TOP-THEMA LOHNTRAGERSCHAFT
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Das Modell der Lohntragerschaft

Tatséchlich Selbststandigerwerbende werden oftmals bei den Sozialversicherun-
gen als Unselbststandige angemeldet. Dieses Modell flihrt dazu, dass betroffene
Personen Sozialversicherungsleistungen nicht erhalten, obschon entsprechende

Beitrage entrichtet worden sind.
® Von Marco Riedi

Begriff der Lohntragerschaft

Die Lohntragerschaft bezeichnet ein Verhalt-
nis zwischen drei involvierten Parteien: Auf
der einen Seite steht die selbststandiger-
werbende Person, auf der anderen Seite ihre
Kundschaft. Dazwischengeschaltet wird nun
eine Abrechnungsstelle, die nachfolgend als
Tragerunternehmen bezeichnet wird.

Zwar erledigt die selbststdndigerwerbende
Person flr ihre Kundschaft den entsprechen-
den Auftrag. Die Rechnungsstellung und das
Inkasso gegenlber der Kundschaft werden
jedoch von einem Tragerunternehmen (iber-
nommen. Die Entschéadigung fir die geleistete
Arbeit erhélt die selbststindigerwerbende Per-
son folglich nicht von der Kundschaft, sondern
vom Trégerunternehmen. Dieses wiederum
rechnet auf dieser Entschddigung die ent-
sprechenden Sozialversicherungsbeitrdge ab
und zahlt diese nach Abzug eines gewissen
Ansatzes flir seine entsprechenden Dienste
der selbststiandigerwerbenden Person aus.
Das Trdgerunternehmen fungiert demnach als
«Scheinarbeitgeber.

Griinde fiir Lohntragerschaft

Es ist bekannt, dass Selbststandigerwerben-
de nach der aktuellen Sozialversicherungsge-
setzgebung in der 2. Sdule nicht denselben
obligatorischen Versicherungsschutz genies-
sen wie Arbeitnehmende. So unterliegen
Selbststandigerwerbende weder der obli-
gatorischen beruflichen Vorsorge noch der
obligatorischen Unfallversicherung, konnen
diese beiden Bereiche hingegen auf freiwilli-
ger Basis abdecken.! In der Arbeitslosenver-
sicherung ist weder eine obligatorische noch
eine freiwillige Versicherungsunterstellung
vorgesehen, obschon auf Verfassungsebene?
beziiglich Freiwilligkeit etwas anderes de-
finiert ist. Jedoch ist diese Mdglichkeit des
freiwilligen Anschlusses flir Selbststandiger-
werbende bei der Arbeitslosenversicherung

auf Gesetzesstufe bis heute nicht umgesetzt.
Mit der Lohntrdgerschaft tritt das Tragerun-
ternehmen als Scheinarbeitgeber der selbst-
standigerwerbenden Person auf und wickelt
so die Sozialversicherungsbeitrdge ab. Die
Entschadigung aus selbststandigem Erwerb
wird somit nach aussen hin in Lohn umge-
wandelt, und das Trdgerunternehmen seiner-
seits tritt gegeniuber den Kunden als Rech-
nungssteller auf. Durch dieses Vorgehen soll
also eine eigentlich selbststandigerwerbende
Person in den Kreis der obligatorisch Versi-
cherten vorstossen.

Unterschied zum Personalverleih

Anders als in der beschriebenen Konstella-
tion der Lohntrdgerschaft prasentiert sich
die Ausgangslage beim Personalverleih. Hier
stellt ndmlich ein Arbeitgeber, der Verleiher,
von ihm angestellte Arbeitnehmende anderen
Betrieben fiir Arbeiten zur Verfigung. So be-
steht zwischen dem gewerbsméssig tatigen
Verleiher und den Arbeitnehmenden ein Ar-
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beitsvertrag und zwischen dem Verleiher und
dem Einsatzbetrieb eine Einsatzvereinbarung
resp. ein Verleihvertrag. Die betroffenen Ar-
beitnehmenden erbringen ihre Arbeiten also
nicht im Betrieb ihres Arbeitgebers, sondern
ausserhalb im Einsatzbetrieb.

Durch diese Konstellation findet eine Zwei-
teilung der Arbeitgeberfunktion statt. Wei-
sungsrechte beztiglich der Arbeitsausflinrung
gehen demnach auf den Einsatzbetrieb (ber,
wobei die (ibrigen Rechte und Pflichten aus
dem bestehenden Arbeitsvertrag beim Ver-
leiher bleiben. Darunter fallt auch die Lohn-
zahlungspflicht des Verleihers gegeniiber den
ausgeliehenen Arbeitnehmenden mit den ent-
sprechend folgenden Pflichten der Beitrags-
abrechnung gegeniber den betreffenden
Sozialversicherungen.

Der Personalverleih untersteht der Bewilli-
gungspflicht, und die geforderte Bewilligung
erfolgt unter Vorliegen einiger Voraussetzun-
gen durch das kantonale Arbeitsamt.®

Lohntrégerschaft

und Sozialversicherungen

Wie bereits oben erwahnt, ist eine klare Ab-
grenzung des Versicherungsstatus einer
erwerbstatigen Person massgebend flr die
Unterstellung bei der Arbeitslosenversiche-
rung, der beruflichen Vorsorge und der Un-
fallversicherung. Das Bundesgericht hat in
seiner Rechtsprechung schon mehrfach dazu
Stellung genommen, anhand welcher Kriteri-
en eine solche Abgrenzung zu erfolgen hat.

So ist ein unselbststandiger Erwerb dann
anzunehmen, wenn eine Person arbeitsorga-
nisatorisch in den Betrieb des Arbeitgebers
eingebunden ist und ein entsprechendes
Subordinationsverhéltnis besteht, mit dem
auch eine Weisungsgebundenheit einhergeht.

Tragt eine Person hingegen ein erhebliches
Unternehmerrisiko, wobei unter anderem
der Einsatz von entsprechendem Kapital, die
Haftung, das Inkasso- und Delkrederisiko
und insbesondere das Auftreten in eigenem
Namen und auf eigene Rechnung subsu-
miert werden konnen, sind einige Merkmale
fur eine Selbststandigkeit erfiillt. Jedoch darf
kein Pauschalurteil formuliert werden, da eine
solche Prifung des Versicherungsstatus im
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konkreten Einzelfall stets detailliert vorzuneh-
men ist. Im Modell der Lohntrdgerschaft ist
es sodann nicht Sache des Tragerunterneh-
mes, fir die selbststéndigerwerbende Person
Kunden zu akquieren oder im Sinne der Wei-
sungsgewalt dieser vorzuschreiben, wie die
Arbeit ausgefiinrt werden muss. Weiter liegt
die Haftung diesbeziiglich keinesfalls beim
Tragerunternehmen.

Das eigentlich angestrebte Ergebnis, dass
eine selbststandigerwerbende Person ber
ein Trégerunternehmen als scheinbar un-
selbststdndigwerbende Person mit dement-
sprechend  sozialversicherungsrechtlichen
Pflichten und Rechten gilt, kann auch nicht
durch zivilrechtliche Verhéltnisse und Abma-
chungen herbeigeflinrt werden. Solche Ab-
machungen zwischen den Parteien sind aus
sozialversicherungsrechtlicher Sicht ndmlich
nicht bindend.

Fazit

Eine Abrechnung (iber ein Tragerunternehmen
kann keinen Statuswechsel bei der betroffe-
nen Person bewirken. So wird das Tragerun-
ternehmen weder zum Arbeitgeber noch die
eigentlich  selbststéndigerwerbende Person
den Status einer unselbststandig erwerbsta-
tigen Person erreichen.

Ermitteln die Sozialversicherungen in einem
solchen Fall, dass es sich um eine Scheinun-
selbststandigkeit handelt, wird die betroffene
Person (richtigerweise) als selbststandiger-
werbend behandelt. In anderen Worten: Zwar
wurden Sozialversicherungsbeitrage entrich-
tet, jedoch lebt dadurch in der 2. Séule kein
obligatorischer Versicherungsschutz auf.

Rechtlich eher umsetzbar wére der Ansatz, in
dem das Tragerunternehmen fiir Selbststan-
digerwerbende ausschliesslich als externer

Der Kampf um das Personaldossier

Das Personaldossier, oft als «Personalakte» bezeichnet, nimmt in der Arbeitswelt
eine zentrale Rolle ein. Doch was genau verbirgt sich hinter diesem Begriff, und
welche Rechte und Pflichten ergeben sich fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer? In
unserem Beitrag werfen wir einen Blick auf die rechtliche Landschaft, die das
Sammeln und Aufbewahren von Mitarbeiterdaten regelt.

® Von Christina Winter und Selin Cinar

Rechtliche Einfiihrung

in das Personaldossier

Der Begriff des Personaldossiers (oft auch
als «Personalakte» bezeichnet) ist gesetzlich
nicht definiert. Unter dem Personaldossier
wird eine Sammlung von Daten verstan-
den, die sich auf einen bestimmten Arbeit-
nehmer beziehen und in der Regel mit der
Entstehung, dem Verlauf oder dem Ende
eines Arbeitsverhdltnisses zu tun haben.
Das Sammeln (Erheben und Speichern) der
Daten selbst stellt bereits eine Bearbeitung
im Rechtssinne dar," sodass das neue Da-
tenschutzgesetz («<DSG») darauf Anwendung
findet. Zugleich sind aber auch die Arbeits-
rechtsbestimmungen nach Art. 319 ff. Ob-

ligationenrecht (<OR») im Hinblick auf das
Personaldossier zu beachten.

Bei einem Personaldossier muss es sich nicht
um eine abgeschlossene physische oder ab-
grenzbare Akte handeln. Es besteht nicht ein-
mal die gesetzliche Pflicht zur Fiihrung eines
Personaldossiers. Jedoch ist die Sammlung
von Daten Gber den Arbeitnehmer fir einen Ar-
beitgeber letztendlich unumgénglich, beispiels-
weise um ein Arbeitszeugnis erstellen oder den
Lohn samt Sozialversicherungsbeitragen aus-
richten zu konnen. Daraus resultiert fir den
Arbeitgeber eine praktische Pflicht zur Fiihrung
eines Personaldossiers. Die vom Arbeitgeber
bearbeiteten und gesammelten Daten kon-
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Dienstleister fungiert und administrative Ar-
beiten Ubernimmt (so etwa die allgemeine
Administration, die Honorareinforderung etc.),
wahrend die selbststéndigerwerbende Person
sich beispielsweise freiwillig nach UVG und
auch freiwillig in der beruflichen Vorsorge
versichert.

FUSSNOTEN

1 Art. 4, 44 und 45 BVG wie auch Art. 4 UVG.
2 Art. 114 Abs. 2 lit. ¢ BV.

3 Art. 12 ff. AVG.
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nen jedoch einzeln an verschiedenen Orten
aufbewahrt werden und missen sich nicht in
einem abgetrennten Dossier befinden. Dartiber
hinaus ist es gesetzlich nicht festgelegt, was
in ein Personaldossier gehért. Es finden sich
lediglich Hinweise darauf, welche Daten be-
arbeitet werden dtrfen. Hierfur ist im Arbeits-
recht Art. 328b OR massgebend. Aus dieser
Bestimmung gehen die beiden entscheidenden
Kriterien zur Bestimmung, ob fragliche Daten
Uberhaupt durch einen Arbeitgeber bearbeitet
werden dirfen, hervor. Geméss Art. 328b OR
darfen nur Daten bearbeitet werden, die ent-
weder flr die Eignung eines Arbeitnehmers
aussagekraftig sind oder flir die Durchfiihrung
des Arbeitsverhaltnisses erforderlich sind. Fehlt
es an beidem, so diirfen die fraglichen Daten
des Arbeitnehmers nicht bearbeitet werden.
Dies ist Ausfluss des arbeitnehmerrechtlichen
Personlichkeitsschutzes, und demnach hat die
Achtung dessen und die Anwendung eines
sensiblen Umgangs mit Arbeitnehmerdaten
eine hohe Bedeutung — das gilt insbesondere
bei vermehrtem Einsatz von kiinstlicher Intelli-
genz und Big Data am Arbeitsplatz.?

Zu den gewohnlichen Inhalten eines Perso-
naldossiers gehoren inshesondere:*
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