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Das Phianomen der Plattformtétigkeit unter dem Aspekt des Sozialversicherungsrechts 1

I. Einleitung

Vor dem Beginn des digitalen Zeitalters zeigte sich angesichts der tiberwiegend steten Arbeits-
verhéltnisse deutlich die Tendenz zur Arbeitgebertreue. Durch die Eingliederung in eine fremde
Betriebsorganisation wihrend langerer Zeit und nicht selten sogar wihrend des gesamten Be-
rufslebens liess sich die soziale Absicherung der Arbeiter mit Hilfe staatlicher und betrieblicher
Sozialversicherungen weitgehend solide verwirklichen.! Seit dem Anbruch der immer weiter
fortschreitenden Digitalisierung, welche nahezu samtliche Lebensbereiche des Menschen er-
fasst, werden auf dem Arbeitsmarkt jedoch permanent Verinderungen angestossen.? Infolge
des Aufkommens der Plattformdkonomie im Zuge dieses digitalen Wandels sieht sich das So-
zialversicherungsrecht nunmehr mit einer modernen Erwerbsform mit vollig neuen Formen der
Arbeitsorganisation konfrontiert, welche es im bestehenden rechtlichen Regelungsrahmen ein-
zuordnen gilt.?

Bei der Plattformtatigkeit gestaltet sich eine generelle Aussage zur Einstufung als selbstédndige
oder unselbstindige Erwerbstitigkeit bislang als schwierig und bildet daher oftmals Gegen-
stand von Rechtsstreitereien.* Bevor das Augenmerk auf die sozialversicherungsrechtliche Be-
urteilung der Plattformbeschéftigung gelegt werden kann, ist der Facher jedoch zu 6ffnen. Zu-
néchst drangt es sich auf, sich verstirkt mit der digitalen Transformation der Arbeitswelt aus-
einanderzusetzen, um die Plattformarbeit in ihrer Ganzheit addquat zu erfassen. Sodann ist der
schillernde und omniprasente Begriff der Plattformdkonomie zu deuten sowie in Relation zum
historisch geprigten Sozialversicherungsrecht zu setzen. Basierend auf diesen Erkenntnissen
und unter Zuhilfenahme der altbewihrten Abgrenzungssystematik zwischen selbstéindiger und
unselbstindiger Erwerbstitigkeit soll schliesslich die meist hdchst umstrittene Qualifizierung
der Plattformverhéltnisse exemplarisch anhand eines konkreten Anschauungsbeispiels versinn-
bildlicht werden. Es stellt sich dabei unvermeidlich die Frage, ob und inwieweit das geltende
Sozialversicherungsrecht dem neuartigen Phinomen tatsidchlich gewachsen ist und, um dem
Schutzbediirfnis der Plattformarbeiter zu geniigen, die verfassungsrechtlich verankerten Sozi-

alziele zu gewdhrleisten vermag.

PARLI, ius inhouse, S. 8.
2 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 20; RIEMER-KAFKA, Sozialalmanach, S. 152.

Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 5; PARLI, ius inhouse, S. 8; SECO atypisch-prekére Arbeitsver-
hiltnisse, S. 87; WARTER, S. 138.

4 RIEMER-KAFKA, Sozialalmanach, S. 155 f.
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II. Digitale Transformation der Arbeitswelt

Sowohl euphorischer Optimismus wie auch fatalistische Haltungen hinsichtlich der Digitalisie-
rung sind gemiss Bundesrat Alain Berset fehl am Platz.’ Entsprechend dem bundesriitlichen
Appell zu einer differenzierten und sachlichen Meinungsbildung werden nachfolgend aus ei-
nem neutralen Blickwinkel der digitale Umbruch des Arbeitsmarktes sowie das damit einher-

gehende Aufkommen der Plattformékonomie erdrtert.

A. Zukunft der Arbeitswelt

Wihrend Jahrzehnten dominierte die Vorstellung, dass die Arbeit mit Pferden als gewichtiger
Wirtschaftsfaktor unantastbar und gar widerstandsfihig gegeniiber technologisch bedingten
Verdnderungsprozessen sei. Nicht nur in ruralen Gebieten lebten die Menschen in Abhéngig-
keit, sondern auch in den schnell wachsenden urbanen Rdumen zeigte sich in punkto Personen-
und Warentransport die Angewiesenheit auf die tierische Arbeitskraft. Doch der technische
Fortschritt mit seinen exorbitanten Errungenschaften belehrte die Skeptiker eines Besseren. Mit
der Erfindung des Verbrennungsmotors hielten die Automobile Einzug in die Stidte, wihrend
in den lidndlichen Regionen auf Traktoren umgesattelt wurde. Die einst fiir unentbehrlich ge-
haltenen Pferde wurden als austauschbar enttarnt und hatten fortan als Arbeitsmittel nahezu
ausgedient.® Droht dem Menschen schon bald dasselbe Schicksal zu widerfahren? Ist die
menschliche Arbeitskraft als bislang entscheidende Ressource der Wirtschaft vor einer kom-
pensationslosen Streichung im Zuge digitaler Entwicklungen nicht gefeit?

In der heutigen Zeit korreliert die Steigerung des Wohlbefindens und des Gliicks stark mit der
Zunahme des materiellen Wohlstandes. Aber selbst die unerschopflichen, grenzenlosen 6kono-
mischen Bediirfnisse des Menschen stellen in einer Welt mit hinreichend fortschrittlicher Tech-
nologie keine Garanten fiir eine anhaltende Beschiftigung des Menschen dar.” So haben sich
einst utopisch anmutende Technologien wie etwa Lagerroboter und Selbstbedienungskioske
langst durchgesetzt und tragen unter Substitution von menschlicher Arbeitsleistung zur Wohl-

fahrtsmaximierung bei. Indem sie die menschliche Arbeitskraft partiell oder gar vollstindig

5 SIEBNER/HARDEGGER, Bundesrat, Rupperswil, Migrationspaket: die Schweiz-Woche im Riickblick, Die wich-
tigsten Nachrichten der Woche im Uberblick und ausgewihlte Stiicke zum Nachlesen, Ziirich 2018,
<https://www.nzz.ch/schweiz/bundesrat-rupperswil-migrationspakt-die-schweiz-woche-im-rueckblickld.
1431140> (besucht am: 10.9.2019).

6 Vgl. zum Ganzen BRYNJOLFSSON/MCAFEE, S. 9.

7 ADLER/SALVI, S. 16; BRYNJOLFSSON/MCAFEE, S. 9 f.
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ersetzen, ermoglichen die Automatisierungstechnologien im Rahmen manueller Routineaufga-
ben Produktivitiitssteigerungen sowie Kosteneinsparungen.®

Obwohl gemdss herrschendem Konsens in der Wissenschaft kaum eine Branche und Tétigkeit
vom digitalen Wandel verschont bleibt, sollte die Zukunft der Arbeitswelt nicht nur in diisteren
Farben gemalt werden. Aus dem Umstand, dass eine Vielzahl von Aufgaben automatisierbar
ist, darf nicht vorschnell konkludiert werden, dass die Arbeitsplitze zukiinftig wegrationalisiert
werden. Analytische und interaktive Tétigkeiten, welche die digitalen Technologien komple-
mentir erginzen, gewannen in den vergangenen Jahren an Bedeutung.’ Der rasante Um-
schwung eroftnet des Weiteren auch Perspektiven und Mdéglichkeiten, da die digitale Transfor-
mation die Entstehung neuer Produkte, Branchen und sogar nie dagewesener Berufe impli-
ziert.!”

Das Aufstellen eines detaillierten Zukunftsszenarios ist schwierig und immer mit Unsicherhei-
ten behaftet.!! Bereits wihrend des 19. und 20. Jahrhunderts wurde bestindig auf die signifi-
kanten Risiken der industriellen Revolution und des technischen Fortschrittes hingewiesen und
dennoch wurde das wiederholt prophezeite ,,Ende der Arbeit” nie zur Realitit. Inwieweit der
digitale Strukturwandel tatsdchlich die menschliche Arbeitstétigkeit zu verdrangen vermag,
kann lediglich die Zukunft erweisen. Gesichert scheint zum jetzigen Zeitpunkt einzig, dass die
Digitalisierung weit iiber einzelne Unternehmen hinausreichende Verdnderungen gesamter

Wertschdpfungsketten ausldst.'?

Es gilt daher die Zunahme disruptiver Innovationen stets zu
beobachten und sofern erforderlich, frithzeitig angemessene Massnahmen fiir die Sicherstellung

einer gegenwartsbezogenen sozialen Absicherung zu ergreifen.

B. Das Phinomen der Plattformokonomie

Als Politikum und Gegenstand von Wissenschaft und Forschung ist das sich auf dem Arbeits-
markt herauskristallisierende Phinomen der Plattformtitigkeit Materie unziihliger Debatten. !
Anhand der Zergliederung in ihre praktischen Erscheinungsformen wird nachstehend das ver-
schwommene Schlagwort der Plattformokonomie veranschaulicht. Obwohl die Omnipréasenz

in den Medien das diametrale Gegenteil suggeriert, vermochte sich die Plattformarbeit in der

8 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 16; BRYNJOLFSSON/MCAFEE, S. 9 f.; MACDONALD, S. 6 ff;
SECO Entwicklung der Kompetenzanforderungen, S. 39 ff.; WITZIG, digitaler Wandel, S. 165.

®  ADLER/SALVI, S. 15 £; Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 20; JuD HUWILER/DEGEN, Arbeitsmarkt,
S. 11; SECO Entwicklung der Kompetenzanforderungen, S. 82.

10" Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 20; JUD HUWILER, Flexibilisierung, S. 68; KUHLMANN, S. 172.
1" Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 20; JUD HUWILER, Flexibilisierung, S. 70; KUHLMANN, S. 178.
12 BRANDES, S. 233; PARLI, Recht auf Arbeit, S. 118.

13 HEILING/KUBA, S. 29; MACDONALD, S. 6.
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Schweiz bis anhin noch nicht vollumfinglich durchzusetzen.'* In Anbetracht der vagen Zu-
kunftsprognose ist es dennoch unerlésslich, proaktiv auch die sich allenfalls noch verstérkenden

Effekte und Herausforderungen aufzuzeigen.

1. Digitale Wertschopfung durch die Plattformokonomie

Etymologisch betrachtet findet die Gig-Economy'” ihr Fundament in den goldenen Zwanziger-
jahren der USA. Zu jener Zeit entsprach es der gingigen Praxis, die Musiker in den Jazzlokalen
fiir einen einzelnen sog. Gig zu beschiftigen und zu entlohnen, anstatt ein auf Dauer angelegtes
Arbeitsverhiltnis einzugehen.!® Der heute weit verbreitete Terminus der Gig-Economy meint
daher nichts anderes als die Auspriagung der Wirtschaftsordnung, innerhalb derer die Vergabe
bzw. die Auslagerung zeitlich befristeter Arbeitseinsitze vorherrschend ist.!”

Aufschwung erhielt dieses Modell insb. durch die Einbindung von Internetplattformen. Ein-
zelne Tétigkeiten werden von Unternehmen oder Privatpersonen auf internetbasierten Plattfor-
men aufgeschaltet, um kostengiinstig und flexibel eine in der Regel unbestimmte Anzahl an
Arbeitskriften fiir die Aufgabenabarbeitung zu erreichen.'® Empirisch zeigt sich eine weite
Spannbreite an Plattformen, was sich in einer ebenso grossen Vielfalt der angebotenen Arbeit

widerspiegelt. !’

Das Spektrum reicht von der Erbringung physischer Dienste in der analogen
Welt bis hin zur Erledigung von digitaler Arbeit in einer virtuellen Umgebung.?® Hinsichtlich
des Arbeitsaufwandes beschrankt sich die Plattformdkonomie nicht etwa auf Microtasks, d.h.
Kleinstaufgaben, sondern auch die Auslagerung hochkomplexer und weniger standardisierter
Aufgaben ist verbreitet.?!

Fiir die Arbeit, bei welcher kumulativ sowohl die Vergabe als auch deren anschliessende Erle-
digung internetbasiert erfolgt, hat sich der Oberbegriff der Crowdwork eingebiirgert.?? Einen
direkten Kontakt zwischen den Plattformakteuren der Angebots- und Nachfrageseite gibt es in

t23

aller Regel nicht, da die Kommunikation einzig liber die Plattform stattfindet. Die grosse

4 ADLER/SALVI, S. 33; Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 51.

15 RISAK, S. 18.

16 HEILING/KUBA, S. 33; HIRSIGER, S. 372 f.; VON DER OELSNITZ, S. 12.

17 HIRSIGER, S. 372 f.; MACDONALD, S. 9; RISAK, S. 18; a.M. ZEIN, S. 712.

18 HEILING/KUBA, S. 30; KLEBE, S. 73; LEIMEISTER/ZOGAJ/BLOHM, S. 14; PORTMANN/NEDI, S. 527 f.; RISAK,
S. 17; SCHUBERT, S. 48.

19 BAUMANN/HUBSCHER/KLOTZ, S. 13; DAUBLER, S. 449 f;; RISAK, S. 21; WAAS, S. 142 f.; WARTER, S. 138.
20" HIRSIGER, S. 373; RISAK, S. 21.

2 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 39 f.; DAUBLER, S. 450; KLEBE, S. 73 f.; SCHUBERT, S. 48.
22 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 40; WAAS, S. 142.

23 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 40; RISAK, S. 22.
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Mehrheit der arbeitnachfragenden Plattformnutzer bilden dabei Unternehmen, wobei die Aus-
lagerung von Unternehmensaufgaben unter Zuhilfenahme einer Plattform einen internen und/o-
der externen Charakter aufweisen kann. Wahrend sich der interne dadurch auszeichnet, dass die
unternehmenseigenen Mitarbeiter via Plattform zur Aufgabenerledigung herangezogen werden,
richtet sich der offene Aufruf beim externen Crowdsourcing an beliebige, unternehmensfremde
Individuen. Das Uberschreiten der Unternehmensgrenzen erméglicht es, Arbeitskrifte in Un-
ternehmensprojekte einzubinden, zu welchen das Unternehmen bisher in keinerlei Beziehung
stand und den Wettbewerb zwischen den Arbeitskriften daher deutlich zu intensivieren.?*

Work-on-Demand via Applikation oder Internet umschreibt demgegeniiber die Arbeit, die zwar
ebenfalls mit Hilfe einer Plattform oder einer mobilen Applikation ausgelagert, jedoch lokal
und physisch verrichtet wird.”> Entgegen der Crowdwork externalisieren hierbei grosstenteils
Privatpersonen ihre Aufgaben und der Kontakt zum Plattformtdtigen im Rahmen der Aufga-

benerledigung gestaltet sich oftmals physischer Natur.?®

2. Verbreitung der Plattformokonomie in der Schweiz

Der Mangel an einer qualitativ hinldnglichen Datenbasis und die gravierende Intransparenz hin-
sichtlich der plattformbasierten Arbeit haben zur Konsequenz, dass die Plattformarbeit in be-
stehenden Statistiken bislang nur spérlich Niederschlag findet. Dennoch ldsst sich das Ausmass
anhand von Umfragen und Experteneinschitzungen rudimentir abstecken.?’

Zurzeit scheint die Plattformtétigkeit eine willkommene zusétzliche Einkommensquelle zum
regulidren Arbeitserwerb darzustellen. Wahrend das klassische unselbstindige Angestelltenver-
hiltnis mit einem Anteil von 85 % weiterhin die klar dominierende Arbeitsform ausmacht,

t.2% Eine Studie aus dem

griindet die Plattformarbeit oftmals auf einer Nebenerwerbstitigkei
Jahre 2017 hat ergeben, dass in der Schweiz 17 % der Bevodlkerung ihre Arbeitskraft in der
Plattformdkonomie anbieten. Rund 10 % aller Befragten arbeiten mindestens wochentlich platt-

formbasiert. Die Aussagekraft der Online-Studie muss allerdings mit Bedacht auf die Selektion

24 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 40; DRAHOKOUPIL/JEPSEN, S. 116; KAST, Status, N 46; KLEBE,

S. 74; LEIMEISTER/ZOGAJ/BLOHM, S. 16 f.; RISAK, S. 19 f.; SCHUBERT, S. 49.

Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 40.

Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 40; RISAK, S. 21.

27 BAUMANN/HUBSCHER/KLOTZ, S. 13; Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 41; HEILING/KUBA, S. 35;
SECO atypisch-prekére Arbeitsverhéltnisse, S. 94 f.

28 DRAHOKOUPIL/JEPSEN, S. 117; JUD HUWILER, Flexibilisierung, S. 70; RIEMER-KAFKA, Abgrenzung, S. 600;
SECO atypisch-prekére Arbeitsverhéltnisse, S. 94.

25

26
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der Umfrageteilnehmer, vorwiegend plattformaffine Internetnutzer, mit Vorsicht genossen und
insofern relativiert werden.?’

Generell kann der Plattformdkonomie in der Schweiz bislang noch keine massgebliche Bedeu-
tung zugeschrieben werden.*? Der allgemeine Tenor lautet jedoch dahin, dass die Plattformdko-
nomie iiber ein nicht zu unterschétzendes Potenzial verfiigt und den Arbeitsmarkt innerhalb

kurzer Zeit einem tiefgreifenden Strukturwandel zu unterziehen vermag.’!

3. Herausforderung fiir das Sozialversicherungsrecht

a) Juristische Grauzone: Selbstindige oder unselbstdndige Erwerbstdtigkeit?

Die Plattformdkonomie spielt sich bisher in einer juristischen Grauzone ab. Zum einen berufen
sich die Plattformbeschéftigten beziiglich ihres sozialversicherungsrechtlichen Status auf die
Qualifizierung als unselbstéindig Erwerbstitige, zum anderen zeichnen die Plattformbetreiber
fiir die Bezahlung der Sozialversicherungsbeitriige nicht verantwortlich.’? Im Besonderen beim
externen Crowdsourcing, welches die Ankniipfung an ein vorbestehendes Arbeitsverhéltnis un-
terbindet, sowie bei Work-on-Demand mittels Applikation oder Internet, in deren Kontext die
Plattformen sich meist als reine Dienstleistungsvermittler interpretieren, erweist sich die Ein-
ordnung der Plattformarbeit als selbstindige oder unselbstindige Erwerbstétigkeit de facto als

kontrovers.>>

b) Sozialversicherungsrechtliche Ankniipfungspunkte an den Dualismus

An die Abgrenzung zwischen selbstdndiger und unselbstindiger Erwerbstitigkeit sind in meh-
reren Sozialversicherungszweigen die Unterstellung, die Beitragserhebung wie auch die Bei-
tragssitze gekoppelt.>* Wihrend der Versicherungsschutz im Rahmen der bV*®, der UV und
der ALV fiir Arbeitnehmer obligatorisch ausgestaltet ist, besteht fiir selbstédndig erwerbstitige

Personen hinsichtlich der bV und der UV die Méglichkeit, sich freiwillig versichern zu lassen.

2 SECO atypisch-prekire Arbeitsverhiltnisse, S. 88 f.
30 ADLER/SALVL, S. 33; SECO atypisch-prekire Arbeitsverhiltnisse, S. 92 ff.; VON STOKAR et al., S. 18.

31 BAUMANN/HUBSCHER/KLOTZ, S. 23; SECO atypisch-prekire Arbeitsverhiltnisse, S. 100; VON STOKAR et al.,
S. 18.

32 PARLI, Technisierte Gesellschaft, S. 137 ff.; RISAK, S. 16; RUEDI, S. 138; VOLKER, S. 24 f.

3 KLEBE, S. 77; PARLI, Technisierte Gesellschaft, S. 137; RISAK, S. 20; WARTER, S. 141.

3 FRE/MOSIMANN/BOLLINGER, OFK, N 1 zu Art. 10 ATSG; JUD HUWILER, Flexibilisierung, S. 68; LANZ,
S. 1464.

35 Obligatorisch versichert sind gemiss Art. 2 Abs. 1 BVG alle Arbeitnehmer, die das 17. Altersjahr vollendet
haben und einen minimalen Jahresverdienst von 21330 Franken erzielen.

36 LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 2 zu § 22; MANL S. 71 f.; WIDMER, S. 39 f.
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Im Bereich der ALV bleibt den selbstdndig Erwerbstédtigen dagegen selbst ein Versicherungs-
schutz auf freiwilliger Basis verwehrt, da die gemiss Art. 114 Abs. 2 lit. ¢ BV vorgesehene
freiwillige Versicherung fiir Selbstindigerwerbende bislang noch nicht umgesetzt wurde.*’

Im Einklang mit dem Fiirsorgegedanken gegeniiber Arbeitnehmern werden deren Sozialversi-
cherungsbeitrdge in der AHV, IV, bV, EO, UV und der ALV anteilig von beiden Akteuren,
namentlich von Arbeitnehmer und -geber, getragen. Der auf den Arbeitnehmer entfallende Bei-
tragsanteil wird dazu vom Arbeitgeber bei der Lohnzahlung in Abzug gebracht und zusammen
mit seinem eigenen Anteil periodisch der zustdndigen Ausgleichskasse bzw. Vorsorgeeinrich-
tung entrichtet.® In Bezug auf die eigenen Beitragsanteile ist der Arbeitgeber dabei Beitrags-
wie auch Erfiillungsschuldner, betreffend diejenigen der Arbeitnehmer hingegen blosser Erfiil-
lungsschuldner.®® Selbstindigerwerbende haben demgegeniiber fiir ihre Sozialversicherungs-
beitrdge in vollem Umfang selbst aufzukommen und sind mithin beziiglich der gesamten ge-
schuldeten Beitragssumme sowohl Beitrags- als auch Erfiillungsschuldner.* Die finanzielle
Unannehmlichkeit, fiir die Absicherung der sozialen Risiken vollumfinglich auf die eigenen
Mittel zuriickgreifen zu miissen, resultiert ausserhalb der obligatorischen Versicherungen*!
vielfach in einem ungeniigenden oder gar fehlenden Versicherungsschutz der selbstindig Er-
werbstitigen.*?

Der Einbezug des Arbeitgebers in die soziale Absicherung seiner Angestellten erschopft sich
nicht im Pradmienaufwand, sondern wird durch diverse Informations-, Auskunfts- und Melde-
pflichten sowie die Anschlusspflichten ergiinzt.** Es liegt am Arbeitgeber, den neu eintretenden
Arbeitnehmer bei der zustindigen Ausgleichskasse bzw. Pensionskasse zu melden.** Besteht
indessen kein versicherungspflichtiges Arbeitsverhiltnis, hat sich der Erwerbstétige als Selb-

standigerwerbender selbst um die Anmeldung bei der zustdndigen Ausgleichskasse zu bemiihen

37 BIAGGINI, BV-Komm, N 4 zu Art. 114 BYV; GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht, N 1040;
SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, N 30 zu § 20.

3 BURCH-CHATTI, S. 113 ff; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 3 zu § 22; MaNI, S. 78 f;
SCARTAZZIN/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, N 122 zu § 15.

3% LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 3 zu § 22.

40 RIEMER-KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, N 4.72; VOLKER, S. 24.

41 Fiir die Selbstindigerwerbenden sind die AHV, IV und EO obligatorisch.

42 RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen Sozialversicherungen, S. 17 f.; WIDMER, S. 40.

43 Bericht Allgemeiner Teil, S. 259; BGE 1351169 E. 5.1 S. 172; m.w.H. BURCH-CHATTL, S. 55 ff;; m.w.H.

LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 6 ff. zu § 23; Urteil des BGer 4A 186/2010 vom 3. Juni 2010; VOLKER,
S. 23.

BURCH-CHATTI, S. 105 ff. Der Arbeitgeber muss lediglich den ersten obligatorisch versicherten Arbeitnehmer
der zustdndigen UV melden, wihrend die zusétzlichen Arbeitnehmer im Rahmen der Lohnmeldungen automa-
tisch erfasst werden.

44
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und in Eigeninitiative den Versicherungsschutz allenfalls durch den Abschluss freiwilliger Ver-
sicherungen zu erweitern.®

Ferner verdeutlicht die Frage nach der Leistungsgewédhrung sowie deren Ausmass den signifi-
kanten Unterschied zwischen der Arbeitnehmereigenschaft und dem Selbstiandigenstatus. So
ermdglicht bspw. die Aufnahme einer selbstindigen Erwerbstétigkeit die vorzeitige Auszah-
lung des im Rahmen der beruflichen Vorsorge angesparten Kapitals, was den Aufbau einer

neuen Existenz begiinstigen soll.*

Hinsichtlich des Leistungsausmasses dussert sich die Diver-
genz z.B. darin, dass bestimmte Selbstiandigerwerbende, die 1.S.v. Art. 1a EOG Dienst leisten,

zusitzlich zu den iibrigen Leistungen Anspruch auf eine Betriebszulage haben.*’

C. Fazit

Noch ehe sich die Plattformdkonomie in der Schweiz verstarkt etablieren vermag und das So-
zialversicherungsrecht vor die Herausforderungen unklarer Unterstellungsverhiltnisse, eines
vermehrten biirokratischen Aufwandes und womdglich eines ungeniigenden Versicherungs-
schutzes stellt, muss die Kontroverse iiber die sozialversicherungsrechtliche Einordnung der

Plattformbeschiftigten stattfinden.*3

45 Wegleitung Beitrige, N 1050 fT.

46 SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, N 92 f. zu § 15; WIDMER, S. 40. Die Barauszahlung
bei Aufnahme einer selbstdndigen Erwerbstétigkeit ist in Art. 5 FZG geregelt.

47 BURCH-CHATTI, S. 194; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 2 ff. zu § 49; WIDMER, S. 40. Die Betriebszulage der
Dienstleistenden ist in Art. 8 EOG geregelt.

4 MEIER, critére, S. 104; RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen Sozialversicherungen, S. 17 f.
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III. Historische Einbettung des geltenden Sozialversicherungs-

rechts

Das heute geltende Sozialversicherungsrecht basiert auf den historischen Gegebenheiten der
Entstehungszeit.*’ Die fundierte Auseinandersetzung mit der modernen Erscheinung der Platt-
formarbeit aus sozialversicherungsrechtlicher Perspektive bedingt daher zunéchst die fragmen-
tarische, summarische Beleuchtung der bedeutendsten Eckdaten der Sozialversicherungs-
zweige in der Schweiz wie auch den Diskurs tliber die dazumal vorherrschende Arbeitsstruktur

und Marktlage.
A. Historische Entstehungsgeschichte der Sozialversicherung

1. Anfinge der Sozialversicherung

Die eigentliche Wurzel fiir das Aufkommen der Sozialversicherungen ldsst sich in der zweiten
Halfte des 19. Jahrhunderts lokalisieren. Mit der durch die industrielle Revolution angestosse-
nen wirtschaftlichen und sozialen Umwiélzung, welche sich in der Lohnabhéngigkeit, der Ent-
grenzung von Kapital und Arbeit sowie in gednderten Familienstrukturen manifestierte, fielen
die bis anhin bewihrten sozialen Ausgleichsmechanismen in sich zusammen. Der Trend zur
stadtischen Kleinfamilie durchbrach die enge Korrelation zwischen der Zugehorigkeit zur
Grossfamilie und dem familieninternen Ausgleich sozialer Risiken. In Zusammenhang mit den
desolaten Wohn- und Arbeitsbedingungen dréngte sich angesichts der ausgewiesenen Armuts-
intensitét eine verbesserte und breit abgestiitzte Systematisierung bzw. Institutionalisierung der
sozialen Sicherheit geradezu auf.>

Erste soziale Auffangmassnahme seitens des Staates bildete die Schaffung des Fabrikgesetzes
von 1877 sowie der Erlass der Fabrikhaftpflichtgesetze von 1881 und 1887. Um die mit der
Arbeit inhdrenten Gefahren direkt an der Quelle abzusichern, hatten die Fabrikherren, losgelost
vom jeglichem Verschulden, die bei den Arbeitnehmern resultierenden wirtschaftlichen Folgen
aus Berufsunfillen und -krankheiten zu tragen.’! Doch durch die bestehenden Bedenken der

Arbeitnehmerschaft, dass auf die gerichtliche Anspruchsdurchsetzung erfahrungsgemiss die

4 PARLI ius inhouse, S. 8; RIEMER-KAFKA, Sozialalmanach, S. 152.

30 Vgl. zum Ganzen GACHTER/BURCH, Recht soziale Sicherheit, N 2.1; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 2 f. zu
§ 3; RIEMER-KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, N 1.24 f.

3! LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 6 zu § 3; RIEMER-KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, N 1.27;
TscHuDI, S. 10.
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Beendigung des Arbeitsverhéltnisses folgt, erwies sich die Haftpflichtregelung als weitgehend
wirkungslos und unbefriedigend.>?

Als Schliisselfigur in der Ausarbeitung eines in sich geschlossenen staatlichen Sozialversiche-
rungssystems fiir das deutsche Kaiserreich verschaffte sich Otto von Bismarck sogar iiber die
Landesgrenze hinaus Gehor.>® Angetrieben durch die Errungenschaften im nahegelegenen Kai-
serreich wurde in der Schweiz im Jahre 1890 mit Art. 34° aBV die verfassungsrechtliche
Grundlage geschaffen, um die Kranken- und Unfallversicherung auf Bundesebene gesetzlich
zu regeln. Das Volk bremste das Vorhaben jedoch sogleich aus, indem es das gestiitzt auf den
Verfassungsauftrag erarbeitete Gesetz iiber die Kranken- und Unfallversicherung in der Ab-
stimmung deutlich verwarf.>* Einzig die ebenfalls in das Gesetz inkorporierte Militirversiche-
rung fand bei der Bevolkerung Anklang und konnte deshalb bereits im Jahre 1901 als selbstin-
diges Gesetz verabschiedet werden. Mit der neu ausgefeilten Gesetzesordnung, mitsamt Grund-
satzentscheid zum Verzicht auf ein KV-Obligatorium, konnte schliesslich 1912 auch das Kran-

ken- und Unfallversicherungsgesetz eine knappe Mehrheit auf sich vereinen.>

2. Entwicklungen seit der Nachkriegszeit

Wie dem Kranken- und Unfallversicherungsgesetz war auch dem Bundesgesetz tiber die AHV
bisweilen kein Erfolg beschieden. Nachdem im Jahre 1925 die fulminante Annahme der Ver-
fassungsvorlage nach Art. 349" aBV aufhorchen liess, scheiterte das Gesetz in der Referen-
dumsabstimmung an der starken Opposition der Kommunisten und konservativ eingestellter
Wirtschaftskreise.>® Erst 1947 wurde aufgrund der wirtschaftlichen Hochkonjunktur und ange-
sichts der Nachwehen der Kriegszeit im Sinne einer verinnerlichten Solidaritétshaltung gegen-
iiber Mitbiirgern die Hiirde des Referendums miihelos genommen.>” Unter Ausschopfung der
verfassungsméssigen Kompetenz nach Art. 349" aBV, die dem Bund nebst der Gesetzge-
bungslegitimation fiir die AHV auch diejenige fiir die IV verlieh, wurde 1959 das IVG erlas-
sen.’® Da die Bevolkerung diesmal das ihr zustehende politische Recht zur Lancierung eines

Referendums nicht ausiibte, konnte die Inkraftsetzung des IVG bereits auf den 1. Januar 1960

52 TscHupy, S. 10.
33 GACHTER/BURCH, Recht soziale Sicherheit, N 2.5; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 6 zu § 3; MURER, S. 50.

% GACHTER/BURCH, Recht soziale Sicherheit, N 2.6; GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht, N 1008;
LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 7 zu § 3.

5 Botschaft UVG, S. 143; BURCH-CHATTL, S. 16; MURER, S. 62 f.; RIEMER-KAFKA/KADERLI, KOSS, N 2 zu Art.
la UVG; TscHuDI, S. 30.

56 BINSWANGER, S. 19; GACHTER/BURCH, Recht soziale Sicherheit, N 2.9; MURER, S. 64; TSCHUDL S. 32 f.
57 BINSWANGER, S. 116; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 10 f. zu § 3.
8 SCARTAZZINVHURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, N 8 zu § 1; TSCHUDL, S. 37.
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verwirklicht werden. Seit der Erlangung der Gesetzeskraft haben sowohl das AHVG als auch
das IVG etliche Revisionen durchlaufen und wurden im Zuge dessen schrittweise ausgebaut.®
Mit dem Konjunktureinbruch zur Mitte der siebziger Jahre vermochte die auf freiwilliger Basis
beruhende Arbeitslosenversicherung nicht mehr zu geniigen, weshalb beziiglich des 1951 ver-
abschiedeten Gesetzes dringender Handlungsbedarf herrschte.®! In einem ersten Wurf wurde
die Verfassungsrevision realisiert, indem mittels Volksabstimmung die bisherige verfassungs-
rechtliche Kompetenzgrundlage durch Art. 34"V aBV ersetzt und damit insb. das Versiche-
rungsobligatorium fiir Arbeitnehmer auf Verfassungsebene verankert wurde. Im Hinblick auf
die Dringlichkeit, einen geniigenden Versicherungsschutz sicherzustellen, wurde die Umset-
zung des Obligatoriums, noch bevor das AVIG im Jahre 1984 in Kraft trat, prophylaktisch mit
einer Ubergangsbestimmung bewerkstelligt.®?

Die Konzeption des Schweizer Vorsorgesystems, die auf dem Ansatz dreier Séulen fusst, hat
1972 verfassungsrechtliche Fundierung erfahren.®® Bereits aus der vertieften Debatte hinsicht-
lich des Verfassungsartikels entsprang eine fliichtige Skizze fiir die gesetzliche Regulierung der
zweiten Sdule, die unter teleologischer Auslegung den Erhalt des gewohnten Lebensstandards
gewihrleisten soll. Trotz dieser Vorarbeiten durch die Expertenkommission konnte das BVG
jedoch aufgrund langwieriger Beratungen vonseiten des Parlaments sowie weitreichender Be-
reinigungen des Gesetzesentwurfs erst 1985 in Kraft treten.®* Seither wurde das BVG im Jahre
1993 um das FZG ergiinzt und eine erste Totalrevision umgesetzt.%

Das simultane Angehen des Leistungsausbaus, der Reform der Unfallverhiitung wie auch der
Ausweitung des personlichen Geltungsbereichs miindete bereits zu Beginn der achtziger Jahre
zwangsliufig in der Totalrevision der Unfallversicherung.®® Auf die Abspaltung der Unfallver-

sicherung vom KUVG und den Aufbau eines eigenstindigen Bundesgesetzes iiber die Unfall-

versicherung folgte 1994 schliesslich die Ausarbeitung des KVG.®” Geschlossen hat sich der

% BURCH-CHATTI, S. 22; RIEMER-KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, N 1.31; SCARTAZZINY/
HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, N 14 zu § 1.

% BURCH-CHATTL S. 24; GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht, N 1021 ff; RIEMER-KAFKA, Schweizerisches
Sozialversicherungsrecht, N 1.31.

61 GACHTER/BURCH, Recht soziale Sicherheit, N 2.16; GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht, N 1018; RIEMER-
KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, N 1.31; TSCHUDI, S. 37 f.

%2 Botschaft AVIG, S. 490; GACHTER/BURCH, Recht soziale Sicherheit, N 2.16; TSCHUDI, S. 38.

6 Botschaft BVG, S. 149; GACHTER/BURCH, Recht soziale Sicherheit, N 2.21.

% Botschaft BVG, S. 152 f.; GACHTER/BURCH, Recht soziale Sicherheit, N 2.21; TSCHUDI, S. 39.

5 SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, N 20 zu § 1.

% Botschaft UVG, S. 160 ff.; MURER, S. 66; RIEMER-KAFKA/KADERLI, KOSS, N 6 zu Art. 1a UVG.
67 LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 13 f. zu § 3; MURER, S. 66.
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Kreis der Sozialversicherungszweige allerdings erst nach der Jahrtausendwende durch die Ein-
filhrung der Mutterschaftsversicherung und der Familienausgleichskassen, wodurch die ldngst

iiberfilligen Verfassungsauftrige von 1945 erfiillt wurden.%®

B. Sozialversicherung im Kontext der Arbeitsmarktstruktur

Die Ausgestaltung der Sozialversicherung ist stark durch die Strukturen des Arbeitsmarktes und
die normativen Vorstellungen von Erwerbstitigkeit geprigt.” Die Grundsteine der heutigen
Sozialversicherung wurden in einem Zeitalter gelegt, als die Arbeitgebertreue und hierarchische
Betriebsstrukturen pridominierten. Fiir gewdhnlich gliederten sich die Arbeitnehmenden wih-
rend léngerer Zeit, wenn nicht sogar ihr gesamtes Berufsleben, in eine hierarchisch ausgestal-
tete Betriebsorganisation ein.”

Vor dem Hintergrund der summarisch aufgezeigten Entstehungsgeschichte der Sozialversiche-
rungszweige wird deutlich, dass die Grundziige des gegenwairtigen Sozialversicherungsrechts
aus dem vordigitalen Zeitalter stammen, als das Aufkommen der Plattformdkonomie nicht ein-
mal ansatzweise erahnt werden konnte. Die mit der Entstehung moderner Arbeitsformen’! im-
manente Tendenz zu einer verstirkten Autonomie der Arbeitnehmer unter gleichzeitiger Zu-
riickdringung des Weisungsrechts der Arbeitgeber stellt das Sozialversicherungsrecht vor kom-
plett neue Herausforderungen.”? Die Plattformarbeit geht sogar noch dariiber hinaus, indem
durch das Aufbrechen bestehender Betriebsstrukturen und die dezentrale Organisation das hie-

rarchische Verhiltnis in Frage gestellt wird.”®

C. Fazit
Obschon der Bundesrat dem Sozialversicherungssystem ein hohes Mass an Resilienz zu-
schreibt, ist fraglich, inwieweit die aus dem vordigitalen Zeitalter stammende Konzeption der

strikten Unterscheidung von selbstdndiger und unselbstindiger Erwerbstitigkeit sich tatséch-

% Bericht Familie, S. 3224; BURCH-CHATTL S. 23.

% Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 80; LENGWILER, S. 75; LEUZINGER-NAEF, S. 92; PARLI, ius in-
house, S. 8; RIEMER-KAFKA, Sozialalmanach, S. 152.

70 CACHELIN, S. 87; PARLI, ius inhouse, S. 8.

71 Als moderne Arbeitsformen gelten bspw. befristete Beschiftigungen, die Teilzeitarbeit und das Jobsharing.

72 GROZDANOVSKI, S. 297 f.; KAST, Status, N 22 ff.; RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen Sozialversicherungen,
S. 17 f.; RIEMER-KAFKA/KADERLI, KOSS, N 24 zu Art. 1a UVG.

Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 5; SECO atypisch-prekére Arbeitsverhéltnisse, S. 87; WARTER,
S. 138.

73
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lich auch auf das neuartige, plattformbasierte Wirtschaften anwenden ldsst und dabei zu befrie-
digenden Losungen fiihrt.”* Die zwei Primissen, wonach zum einen das geltende Sozialversi-
cherungsrecht auf eine Arbeitsorganisation in traditionellen Unternehmen der vordigitalen Ara
zugeschnitten ist und zum anderen die anhaltende Herausbildung neuer Arbeitsformen zu be-
obachten ist, legen jedenfalls die Konklusion nahe, dass das bestehende Sozialversicherungs-

recht und die Plattformdkonomie keine harmonische Einheit bilden.

IV. Dualismus von selbstandiger und unselbstandiger Erwerbs-
tatigkeit
Mit Blick auf die historische Entstehungsgeschichte der Sozialversicherungszweige und die
seither ergangene Herausbildung neuer Arbeitsformen dréngte sich die These auf, dass das be-
stehende, vordigital geprégte, sozialversicherungsrechtliche Gefiige und die moderne Platt-
formtétigkeit hinsichtlich der Abgrenzung von unselbstindiger und selbstindiger Erwerbstétig-
keit inkongruent zueinander stehen. Um diese These zu untermauern, ist zunédchst die normative
Ausgangslage zur Polaritit von selbstandiger und unselbsténdiger Stellung im Bereich des So-

zialversicherungsrechts darzulegen.

A. Autonome Begriffsbestimmung

Im Rahmen der sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung, ob im Einzelfall eine Erwerbsti-
tigkeit in selbstindiger oder unselbstindiger Stellung ausgeiibt wird, kann nach stidndiger
Rechtsprechung des BGer die zivilrechtliche Qualifikation des den Parteien zugrundeliegenden
Rechtsverhiltnisses keine Massgeblichkeit beanspruchen.” Gewiss kann die arbeitsrechtliche
Wertung insb. in einfach gelagerten Fillen als Orientierungshilfe herangezogen werden, bindet
den Sozialversicherungstriiger aber keineswegs.”® Obwohl das Sozialversicherungs- und das
Arbeitsrecht zahlreiche Schnittstellen aufweisen, was sich in einer dhnlichen Terminologie ma-
nifestiert, gilt im Sozialversicherungsrecht demzufolge ein eigenstindiger Arbeitnehmerbe-

griff.”’

74 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 90; BGE 123 V 161 E. 4a S. 167; LEUZINGER-NAEF, S. 93;
PARLI, Technisierte Gesellschaft, S. 136.

5 BGE 111 V 266 E. 2b S. 267; BGE 119 V 161 E. 2 S. 162; BGE 122 V 169 E. 3a S. 171; BGE 123 V 161
E. 1S.163.

76 BGE 114 V 65 E. 2a S. 68; BGE 123 V 161 E. 1 S. 163; KIESER, ATSG-Komm, N 9 zu Art. 10 ATSG;
LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 15 zu § 22; MEIER, Uber, S. 69 f.

77 FORSTER, Beitragsrecht, N 15 ff. zu § 15; KIESER, ATSG-Komm, N 10 zu Art. 10 ATSG; MEIER, Uber, S. 67.
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Gemiss Art. 9 Abs. 3 AHVG wird das Einkommen aus selbstindiger Erwerbstdtigkeit von den
kantonalen Steuerbehdrden ermittelt und den Ausgleichskassen gemeldet, wobei Art. 23 Abs. 4
AHVYV die Verbindlichkeit dieser Angaben fiir die Ausgleichskassen stipuliert. Doch die Bin-
dung an die rechtskriftige Steuertaxation erstreckt sich einzig auf die massliche Beurteilung
des massgebenden Einkommens und dessen Realisierungszeitpunkt, nicht aber auf die Qualifi-

kation als selbstindige oder unselbstindige Erwerbstitigkeit.”

Auch im Quervergleich zum
Steuerrecht haben die Sozialversicherungstriger daher den Status autonom zu bestimmen,
wenngleich aber mit Riicksicht auf die starke Gewichtung der von der Steuerbehdrde vorge-
nommenen Einordnung eingehende eigene Abklarungen erst dann angezeigt sind, wenn ernst-

hafte Zweifel an der Richtigkeit der Steuermeldung bestehen.”®

B. Einzelfallbezogene Wiirdigung der Gesamtumstinde

Zumal gemiss Art. 12 Abs. 2 ATSG die Simultanitit von Unselbstandigen- und Selbstindi-
genstatus bei ein und derselben Person mdglich ist, hat stets eine tétigkeitsspezifische Einstu-
fung zu ergehen. Sofern eine Person demnach parallel mehrere Tétigkeiten ausiibt, ist beziiglich
jeder gesondert iiber den Status der erwerbstitigen Person zu befinden.®

Die Vielgestaltigkeit der im Wirtschaftsleben auftretenden Modalitidten der Erwerbstitigkeit
erfordert eine einzelfallbezogene Grenzziehung zwischen selbstindiger und unselbstindiger
Erwerbstdtigkeit. Anhand der umfangreichen Kasuistik werden dazu unter Wiirdigung der Ge-
samtumstinde die Abgrenzungskriterien gegeneinander abgewogen.®! Da durch die Vertrags-
freiheit gewihrleistet ist, dass das Rechtsverhéltnis in den Schranken der Rechtsordnung pri-
vatautonom mit charakteristischen Merkmalen sowohl der selbstdndigen als auch der unselb-
standigen Erwerbstétigkeit ausgestaltet werden kann, bedarf es im konkreten Einzelfall der Ab-
klirung, welche Kriterien iiberwiegen und dadurch den Ausschlag geben.

In absoluten Grenzfillen, in denen die Abwégung wegen des ausgeglichenen Verhiltnisses von
Merkmalen unselbstindiger wie auch selbstindiger Erwerbstitigkeit keinen eindeutigen

Schluss zulésst, sind dariiber hinaus Koordinationsgesichtspunkte in Anschlag zu bringen. Es

8 BGE 110 V369 E.2aS.371; BGE 114 V 72 E. 2 S. 75; BGE 122 V 291 E. 5d S. 294 f.; Wegleitung massge-
bender Lohn, N 1038.

7 BGE 98 V 18 E. 2 S. 20; BGE 102 V 27 E. 3b S. 31; BGE 110 V 369 E. 2a S. 371; BGE 121 V 80 E. 2¢
S. 83; BGE 122 V 281 E. 5d S. 289; KIESER, Schnittstelle zum Steuerrecht, S. 482; LANZ, S. 1467 f.

80 BGE 104 V 126 E. 3b S. 127; BGE 123 V 161 E. 4a S. 167; FORSTER, Beitragsrecht, N 5 zu § 15; KIESER,
ATSG-Komm, N 13 zu Art. 12 ATSG; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 5 zu § 24.

81 BGE 114 V 65 E. 2a S. 69; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 15 zu § 22; RIEMER-KAFKA, Schweizerisches
Sozialversicherungsrecht, N 4.34.

82 BGE 122 V 281 E. 3 S. 284; LANZ, S. 1474; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 22 zu § 22.
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soll dadurch nach Méglichkeit erwirkt werden, dass verschiedene Erwerbstétigkeiten flir den-
selben Auftrag- bzw. Arbeitgeber oder dieselbe Tétigkeit fiir verschiedene Auftrag- bzw. Ar-
beitgeber iibereinstimmend qualifiziert werden.®® Durch die Verhiitung eines aufgesplitteten
Versichertenstatus und einer damit korrelierenden Mehrfachversicherung kann zum einen zur
Ubersichtlichkeit der Leistungsanspriiche hinsichtlich der obligatorischen Arbeitnehmerversi-
cherungen beigetragen werden und zum anderen Unklarheiten zur Notwendigkeit und Umfang

der freiwilligen Deckung sozialer Risiken ausgeriumt werden.®*

C. Einheitliche Betrachtung innerhalb des Sozialversicherungsrechts
Getreu der Sicherstellung von Transparenz und Rechtssicherheit erkldren die einzelnen Sozial-
versicherungsgesetze die allgemeinen Begriffsdefinitionen nach Art. 3 ff. ATSG fiir anwend-

bar, soweit im Einzelgesetz nicht eine entsprechende Abweichung deklariert ist.%

Einzig das
BVG ist aufgrund des fehlenden Verweises auf das ATSG von dessen Geltungsbereich grds.
ausgeklammert.3® Doch beziiglich des Rechtsbegriffs des Arbeitnehmers wird in der obligato-
rischen bV gemiss Art. 5 Abs. 1 BVG auf das AHV-Recht zuriickgegriffen, welches wiederum
mit Art. 1 Abs. 1 AHVG auf die Bestimmungen des ATSG weiterverweist.?” Da sich der Ter-
minus des selbstidndig Erwerbstitigen vom Arbeitnehmerbegriff ableitet, entfaltet auch die De-
finition des Selbstéindigerwerbenden nach Art. 12 ATSG in der zweiten Siule Geltung.®®

Durch das Streben nach einer einheitlichen Betrachtung innerhalb des Sozialversicherungs-
rechts und insb. in Anbetracht der einhelligen Definition des Arbeitnehmerbegriffs in Art. 10
ATSG verbietet es sich, ein und dieselbe Tatigkeit in den verschiedenen Sozialversicherungen
unterschiedlich zu qualifizieren. Vielmehr muss diese, die einzelnen Sozialversicherungs-

zweige libergreifend, eintrachtig entweder als unselbstindige oder selbstindige Erwerbstétig-

keit eingestuft werden.®® Eine weitgehende Kohirenz und die Vermeidung hinkender Versiche-

8 BGE 119 V 161 E. 3b S. 164; Urteil des BGer 9C_1094/2009 vom 31. Mai 2010 E. 2.2.
8 BGE 119 V 161 E. 3b S. 164; FORSTER, Beitragsrecht, N 7 f. zu § 15.

8 Bericht parlamentarische Initiative, S. 4541; FREY/MOSIMANN/BOLLINGER, OFK, N 1 zu Art. 2 ATSG;
KIESER, ATSG-Komm, N 45 ff. zu Art. 2 ATSG. So erkldren bspw. Art. 1| AHVG, Art. 1 IVG und Art. 1 KVG
das ATSG fiir anwendbar, soweit im Einzelgesetz nicht ausdriicklich eine Abweichung vorgesehen ist.

8 FREY/MOSIMANN/BOLLINGER, OFK, N 7 zu Art. 2 ATSG; KIESER, ATSG-Komm, N 52 zu Art. 2 ATSG;
LOCHER, ATSG, S. 184.

87 GACHTER/GECKELER HUNZIKER, SHK, N 8 zu Art. 5 BVG; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 25 zu § 22.
8  LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 17 zu § 24.

8 BGE 119 V 161 E. 3b S. 164; KIESER, Schnittstelle zum Steuerrecht, S. 482; LEUZINGER-NAEF, S. 112;
LOCHER, ATSG, S. 182; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 23 zu § 22.
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rungsverhéltnisse wird dadurch erreicht, dass die AHV-rechtliche Beurteilung des Beitragssta-
tuts fiir die Arbeitnehmerversicherungszweige®® verbindlich ist und daher, unter Vorbehalt of-
fensichtlicher Unrichtigkeit, tiber das Bestehen derer Versicherungsverhéltnisse bestimmt. Le-
diglich in der obligatorischen bV entfaltet das AHV-Beitragsstatut keine formelle Verbindlich-
keitswirkung, wobei aber gleichwohl der Arbeitnehmerbegriff nach AHV-rechtlichen Kriterien

t.”! Zudem wird im Bereich des Beitragswesens sowohl im IVG und EOG als auch

auszulegen is
im FLG gesetzlich auf die AHV-rechtliche Abgrenzung verwiesen, was ebenfalls zur Harmo-

nisierung und Koordination beitrigt.%?
D. Begriffsdefinitionen

1. Erwerbstitigkeit

Trotz rechtspraktischer Signifikanz ist die Begriftlichkeit der Erwerbstitigkeit, die offensicht-
lich als gemeinsamer Nenner der selbstindigen und unselbstindigen Erwerbstitigkeit fungiert,
weder im ATSG noch in den Einzelgesetzen definiert.”> Nach konstanter Rechtsprechung wird
unter Erwerbstdtigkeit die Ausiibung einer auf die Erzielung von Einkommen gerichteten Ta-
tigkeit verstanden, welche die Erhohung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit nach sich
zieht %

Da jede Art von Tétigkeit unter den Begriff der Erwerbstétigkeit subsumierbar ist, kann diese
in der Leistung von korperlicher und/oder geistiger Arbeit, aber auch im blossen Einsatz von
Kapital bestehen.”> Der mit der Titigkeitsausiibung in systematischer und planmissiger Weise
verfolgte Handlungszweck hat auf die Erzielung von Erwerbseinkommen gerichtet zu sein,

demgemiiss den Zufluss wirtschaftlicher Giiter zu intendieren.’® Nach der bundesgerichtlichen

Rechtsprechung kommt es diesbeziiglich, da die Erwerbsabsicht objektiv anhand von konkreten

% Zu den Arbeitnehmerversicherungen gehoren die ALV, die UV und die bV.

°' BGE 115 Ib 37 E. 4c¢ S. 43; BGE 119 V 156 E. 3a S. 158; FORSTER, Beitragsrecht, N 88 ff. zu § 6;
GACHTER/GECKELER HUNZIKER, SHK, N 7 zu Art. 5 BVG; GLATTLL S. 11; RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen
Sozialversicherungen, S. 68; Wegleitung massgebender Lohn, N 1040; WIDMER, S. 41.

2 Bericht kohirente Behandlung, S. 1135 f; WIDMER, S. 41. Die Verweise sind in Art. 2 und 3 IVG, Art. 27
EOG und Art. 18 FLG enthalten.

9 LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 1 zu § 21.

% BGE 125 V383 E.2a8S.384; BGE 128 V20 E. 3b S. 25; BGE 139 V12 E. 4.3 S. 15; BGE 143 V177 E. 3.1
S. 183.

% LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 6 zu § 21; RIEMER-KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht,
N 4.25.

% Vgl. BGE 122 11 446 E. 3b S. 449; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 8 zu § 21.
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wirtschaftlichen Tatsachen beurteilt wird, auf die Selbstqualifikation der betreffenden Person

nicht an.”’

2. Unselbstiindige Stellung

a) Mit Hilfe der Auslegung zum zutreffenden Rechtssinn

Anhand des Kriteriums der unselbstindigen Stellung wird die hinsichtlich der Versicherungs-
unterstellung, des Beitragswesens und des Leistungsspektrums massgebliche Abgrenzung zur
selbstindigen Erwerbstitigkeit gezogen.”® Sowohl im ATSG als auch in den Einzelgesetzen des
Sozialversicherungsrechts lésst sich keine néhere Konkretisierung geschweige denn eine Defi-
nition der unselbstindigen Stellung finden, weshalb mittels Auslegung des unbestimmten Ge-
setzesbegriffs dessen zutreffender Rechtssinn zu eruieren ist.”

Wie sich an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nachverfolgen ldsst, wurde vor dem In-
krafttreten des ATSG'® die Umschreibung der unselbstindigen Titigkeit in den verschiedenen
Sozialversicherungszweigen weitgehend aus dem AHV-rechtlichen Beitragsobjekt des mass-
gebenden Lohns nach Art. 5 Abs. 2 AHVG abgeleitet.!°' Durch die sinngemisse Ubernahme
des Passus ,,Leistung von Arbeit in unselbstiandiger Stellung® in Art. 10 ATSG kann weiterhin
auf die umfangreiche und zum AHV-Recht ergangene Rechtsprechung abgestellt werden.!%?
Mit der reichhaltigen Kasuistik gewinnt die unselbstindige Stellung an Kontur. Geméss dem
BGer zeichnet sich die unselbstindige Erwerbstétigkeit im Allgemeinen durch die betriebswirt-
schaftliche bzw. arbeitsorganisatorische Abhingigkeit und das Fehlen eines spezifischen Unter-

nehemerrisikos des Arbeitnehmers aus. '

b) Betriebswirtschaftliche bzw. arbeitsorganisatorische Abhdngigkeit

Das Abhéngigkeitsverhéltnis in betriebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorganisatorischer Hinsicht

erfordert die Eingliederung in eine fremdbestimmte Arbeitsorganisation, worauf insb. die um-

7 BGE 115V 161 E.9bS. 171; BGE 128 V20 E. 3b S. 25; BGE 143 V 177 E. 3.3.1 S. 184.

% LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 14 zu § 22; WIDMER, S. 39 f.

9 KIESER, Sozialversicherungsrechtstagung, S. 151; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 14 zu § 22.; TSCHANNEN/
ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 25 ff. zu § 26.

100 Das ATSG trat am 1. Januar 2003 in Kraft.

101 BGE 97 V 134 E. 2 S. 137; BGE 101 V 252 E. 1a S. 253; BGE 119 V 161 E. 2 S. 161; LOCHER/GACHTER,
Grundriss, N 14 zu § 22.

102 FREY/MOSIMANN/BOLLINGER, OFK, N 1 zu Art. 10 ATSG; KIESER, ATSG-Komm, N 15 ff. zu Art. 10 ATSG;
LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 14 zu § 22.

103 BGE 119V 161 E.2S.162; BGE 122 V169 E. 3aS. 171; BGE 123 V 161 E. 1 S. 163.
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fassende Weisungsbefugnis des Arbeitgebers und das daraus fliessende Unterordnungsverhalt-
nis hindeuten.'® Um die Arbeitskraft der erwerbstitigen Person seinen Zwecken und Bediirf-
nissen entsprechend einsetzen zu konnen, verfiigt der Arbeitgeber gegeniiber seinem Angestell-
ten oftmals in personlicher, organisatorischer und zeitlicher Hinsicht iiber ein weitgehendes
Weisungsrecht.!% Dabei gilt es allerdings zu beachten, dass von Anweisungen beziiglich des
erwarteten Arbeitsergebnisses oder des Abgabetermins nicht vorschnell auf eine unselbstindige
Stellung geschlossen werden darf, da durchaus auch ein Selbstindigerwerbender Instruktionen
seines Vertragspartners betreffend die Aufgabenbesorgung zu befolgen hat.!%

Weitere Anhaltspunkte fiir ein derartiges Abhédngigkeitsverhdltnis lassen sich nach der ein-
schldagigen Judikatur des BGer im Vorliegen eines vertraglichen Konkurrenzverbotes, der
Pflicht zur personlichen Aufgabenerledigung und der Priasenzpflicht des Unselbstindigerwer-
benden ausmachen.!®” Auch das Kontrollrecht des Arbeitgebers, welches im Speziellen durch
die den Arbeitnehmer verpflichtende Notwendigkeit sichergestellt wird, regelméssig tiber den
aktuellen Stand der Arbeiten Rechenschaft abzulegen, indiziert eine unselbstindige Stellung.'%
Schliesslich zeigt sich die Dependenz an der begrenzten, marginalen Entscheidungsbefugnis
hinsichtlich Personalfragen und Investitionen sowie, zeugend von der bescheidenen Investiti-
onsbeteiligung des Arbeitnehmers, an dessen Angewiesenheit auf die vom Arbeitgeber zur Ver-

fligung gestellte Infrastruktur.'®

c) Fehlendes Unternehmerrisiko

Antagonistisch zur eigentlichen Risikotragung des Selbstindigerwerbenden dussert sich das
fehlende Unternehmerrisiko des unselbstandig Erwerbstitigen darin, dass der Arbeitnehmer fiir
berufliche Zwecke keine erheblichen Investitionen zu titigen hat. Dadurch halten sich folge-

richtig die auf dem Fremdkapital entfallenden Zinskosten und die Eigenkapitalbindung ebenso

104 BGE 110 V 72 E. 4b S. 79; LANZ, S. 1469; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 17 f. zu § 22; Urteil des BGer
9C 407/2016 E. 4.2.2; Wegleitung massgebender Lohn, N 1020.

105 FORSTER, Beitragsrecht, N 42 zu § 15.

196 BGE 105 V 113 E. 3 S. 116; FREY/MOSIMANN/BOLLINGER, OFK, N 2 zu Art. 5 AHVG; LANZ, S. 1469; RIHM,
S. 12.

197 BGE 101 V 252 E. 3a S. 255; BGE 144 V 111 E. 6.3.1 S. 116; BGE 122 V 169 E. 5 S. 174; Wegleitung
massgebender Lohn, N 1020.

108 BGE 122 V169 E. 3¢ S. 172; BGE 144 V 111 E. 6.3.4 S. 119.

19 BGE 122 V 169 E. 3c S. 172; KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 66 zu § 4; LANZ, S. 1470;
LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 20 zu § 22.
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in Grenzen.!'® Kontrastiv zum Unselbstindigerwerbenden verzeichnet der Selbstindige zu-
meist auch periodisch einen finanziellen Mehraufwand, da durch die Beschiftigung von eige-
nem Personal sowie die Beniitzung von eigenen Geschiftsrdumlichkeiten Lohnkosten bzw. im-
mobilienbezogene Aufwendungen anfallen.!!! Unter monetiren Gesichtspunkten l4sst sich die
Abgrenzung des Weiteren daran festmachen, dass die Einkommensbemessung auf der Grund-
lage der geleisteten Arbeitsstunden eine unselbstindige Erwerbstatigkeit signalisiert, wihrend
die risikobehaftete, da erfolgsgebundene Entschiddigung demgegeniiber das Vorliegen einer
selbstindigen Erwerbstitigkeit durchblicken lisst.!'?

Daneben manifestiert sich die Ermangelung des Unternehmerrisikos mit Blick auf das Aussen-
verhéltnis. Zunéchst spricht fiir eine unselbstandige Erwerbstétigkeit, wenn die Kundenakqui-
sition nicht in den Pflichtenkatalog des Erwerbstitigen fillt.!!® Eine zusitzliche Risikoeindim-
mung ergibt sich aus dem Umstand, dass Unselbstédndigerwerbende fiir gewdhnlich in fremdem
Namen und fiir fremde Rechnung auftreten und sich demgemaéss gegeniiber Dritten nicht per-
sonlich verpflichten.!!* Letztlich korrespondiert die unselbstindige Stellung auch nicht mit dem
Delkredererisiko, denn das Ausfallrisiko wegen uneinbringlicher Kunden- und Honorargutha-
ben ist vielmehr Indikator fiir die grundsétzliche Risikotragung eines selbstindig Erwerbstéti-

115
gen.

3. Selbstindige Stellung

a) Keine Vorwegnahme einer Wertung durch den Gesetzgeber
Zufolge der in Art. 12 Abs. 1 ATSG verankerten Begriffsumschreibung meint selbstdndige Té-
tigkeit jene Erwerbstitigkeit, die nicht mit Arbeitnehmerstatus geleistet wird.!'® Trotz dieser

negativen Abgrenzung zur unselbstéindigen Erwerbstétigkeit beabsichtigte der Gesetzgeber kei-

110 BGE97 V134 E. 2 S.137; BGE 110 V 72 E. 4b S. 80; BGE 119 V 161 E. 3¢ S. 165; KASER, Unterstellung,
N 4.16; KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 66 zu § 4; LANZ, S. 1472.

"1 BGE 119 V 161 E. 3b S. 163 f;; LANZ, S. 1472; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 20 zu § 22. Da auch der
Arbeitnehmer fiir die Erfiillung seiner Arbeitspflicht einen Unterarbeitnehmer beiziehen kann, determiniert die
Beschiftigung von eigenem Personal allerdings nicht notwendigerweise den Selbstdndigenstatus.

12 BGE 101 V 252 E. 3a S. 255; BGE 122 V 169 E. 6a/bb S.175; KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 64 ff. zu
§ 4; LANZ, S. 1473; RIEMER-KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, N 4.30.

113 KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 66 zu § 4; Urteil des BGer 9C_724/2016 vom 4. April 2017 E. 4.1; Weg-
leitung massgebender Lohn, N 1019.

14 ANz, S. 1473 f.; Urteil des BGer 9C_675/2015 vom 31. Mai 2016 E. 4.3; Wegleitung massgebender Lohn,
N 1019.

5 BGE 122 V 281 E. 3 S. 285; LANZ, S. 1473; Urteil des BGer 9C_675/2015 vom 31. Mai 2016 E. 4.3.
116 KIESER, ATSG-Komm, N 3 zu Art. 12 ATSG; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 2 f. zu § 24.
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nerlei Wertung vorzunehmen. Die unselbstdndige Erwerbstétigkeit ist nicht als Regelfall fest-
geschrieben, welcher die selbstindige Tatigkeit zu einer unbedeutenden Restgrosse verkommen
lasst. Ohne Vorwegnahme jeglicher Wertung soll gemiss dem gesetzgeberischen Willen mit
dem Aufgreifen beider Formen der Erwerbstétigkeit in Art. 12 Abs. 1 ATSG stattdessen deren

Dualitét unterstrichen werden.'!’

b) Selbstbestimmte Arbeitsorganisation und Tragung des Unternehmerrisikos

Aus der Lehre herriihrend und mittlerweile durch die gefestigte Rechtsprechung bestitigt, ist
eine selbstidndige Erwerbstitigkeit gemeinhin dann gegeben, wenn die agierende Person durch
den Einsatz von Arbeit und Kapital in frei bestimmter Selbstorganisation und nach aussen sicht-
bar am wirtschaftlichen Verkehr beteiligt ist und hierbei die Absicht hegt, Dienstleistungen zu
erbringen oder Produkte zu schaffen, deren Inanspruchnahme oder Erwerb durch finanzielle
oder geldwerte Leistungen vergiitet wird.!'® Nachdem die selbstéindige und die unselbstindige
Erwerbstdtigkeit kongruent auf dem Fundament der Erwerbstitigkeit autbauen, charakterisiert
sich die selbstidndige Stellung, entgegengesetzt zur unselbstandigen, durch die Wesensmerk-
male der selbstbestimmten Arbeitsorganisation und des Unternehmerrisikos.!!” Angesichts der
gegebenen Gegensitzlichkeit kann entsprechend auf die Erldauterungen zur betriebswirtschaft-
lichen bzw. arbeitsorganisatorischen Abhédngigkeit und zum fehlenden Unternehmerrisiko ver-
wiesen werden.!?? Lediglich gerafft seien deshalb in aufzihlender Form die kennzeichnenden
Kriterien der Fiihrung eines Betriebs mit Angestellten in eigenen Geschéftsrdumlichkeiten, des
Tragens der Geschiftskosten und des Delkredererisikos, des autarken Auftretens in eigenem
Namen, der Haftung gegeniiber Drittpersonen, der eigenen Ausgestaltung der Arbeitsmodaliti-

ten und der Weisungsungebundenheit des Selbstindigerwerbenden angesprochen.'?!

17 KIESER, ATSG-Komm, N 5 zu Art. 12 ATSG; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 3 zu § 24.

'8 BGE 115 V 161 E. 9a S. 171 f; BGE 125 V 383 E. 2a S. 385; BGE 143 V 177 E. 3.3 S. 183 f;
LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 4 zu § 24.

9 FORSTER, Beitragsrecht, N 61 zu § 6; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 14 f. zu § 24; Wegleitung Beitriige,
N 1067.

120 LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 14 f. zu § 24; siche zur betriebswirtschaftlichen bzw. arbeitsorganisatorischen
Abhéngigkeit und zum fehlenden Unternehmerrisiko oben IV.D.2.

12 BGE 119 V 161 E. 3b S. 163 f.; BGE 122 V 169 E. 3¢ S. 172; FREY/MOSIMANN/BOLLINGER, OFK, N 1 zu
Art. 12 ATSG; KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 64 zu § 4.
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E. Wechsel des AHV-Beitragsstatuts

1. Notwendigkeit des Wechsels

In komplex gelagerten Verhéltnissen, wofiir eine grosse Anzahl betroffener Versicherter und
das Vorliegen neuartiger Rechtsfragen sprechen, haben die Ausgleichskassen dem Begehren
um Erlass einer Feststellungsverfiigung hinsichtlich des AHV-Beitragsstatuts stattzugeben.'??
Die grosse Mehrheit der Beurteilungen, ob im Einzelfall eine selbstdndige oder unselbstindige
Erwerbstitigkeit besteht, ergehen demgegeniiber retrospektiv.!?? So ist jeweils im Rahmen der
periodisch durchgefiihrten Arbeitgeberkontrollen nach Art. 162 f. AHVV die riickwirtsge-
wandte Qualifikation der Erwerbstétigkeit zentraler Priifbestandteil. Bisweilen klért sich der
effektive Versichertenstatus auch erst in retrospektiv ausgerichteten Verfahren, die infolge ei-
nes Risikoeintritts oder nach Streitigkeiten zwischen dem Arbeitgeber und -nehmer eingeleitet

wurden. Durch diese riickblickende Sichtweise kann sich im Nachhinein erweisen, dass die

bislang angenommene Einordnung einer Korrektur bedarf.!*
2. Voraussetzungen des Wechsels
a) Erfordernis eines Riickkommenstitels bzw. voraussetzungslose, freie Beurteilung

Auf ein durch Verfiigung oder Einspracheentscheid formell rechtskriftig festgelegtes AHV-
Beitragsstatut darf kraft Art. 53 ATSG unter den Voraussetzungen der Wiederwégung oder der
prozessualen Revision zuriickgekommen werden.!* Die Einordnung in selbstindige oder un-
selbstidndige Erwerbstétigkeit kann gemdss Art. 53 Abs. 2 ATSG durch den Sozialversiche-
rungstrager in Wiedererwdgung gezogen werden, sofern sie sich wegen unzutreffender Sach-
verhaltsfeststellung oder falscher Rechtsanwendung als zweifellos unrichtig erweist und ihre

Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist.'* Vor dem Hintergrund, dass die AHV-rechtliche

122 BGE 129 V 289 E. 2.2 S. 290; BGE 132 V 257 E. 2.1 S. 260 f.; Urteil des BGer 9C_477/2012 vom 21. Sep-
tember 2012 E. 2.1; Urteil des BGer 9C 250/2017 vom 30. Oktober 2017 E. 1.2.1. Das BGer scheint am
Erfordernis komplex gelagerter Verhéltnisse festzuhalten, obwohl Art. 49 Abs. 2 ATSG eine offenere Um-
schreibung des vorausgesetzten Interesses festlegt.

123 KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 84 zu § 4; RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen Sozialversicherungen,
S. 68.

124 FORSTER, Beitragsrecht, N 1 zu § 14; KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 84 zu § 4; RIEMER-KAFKA, Verein-
fachungen Sozialversicherungen, S. 68; Wegleitung Beitragsbezug, N 3024.

12 BGE 121 V1 E. 6 S. 5; BGE 122 V 169 E. 4a S. 173; BGE 143 V 177 E. 3.5 S. 185; Urteil des BGer
9C 946/2009 vom 30. September 2009 E. 3.1; Wegleitung Beitragsbezug, N 3025.

126 BGE 127 V 10 E. 4b S. 14; KIESER, ATSG-Komm, N 43 zu Art. 53 ATSG; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundes-
sozialversicherungsrecht, N 40 zu § 22; Urteil des BGer 9C 428/2016 vom 22. Mai 2017 E. 3.5; Wegleitung
Beitragsbezug, N 3026.
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Festsetzung des Beitragsstatuts fiir das Bestehen der Versicherteneigenschaft in Arbeitnehmer-
versicherungszweigen massgebend ist und daher sozialversicherungszweigiibergreifende Aus-
wirkungen nach sich zieht, wird die erhebliche Bedeutung des Statutswechsels in der Praxis
regelmissig bejaht.!?” Demgegeniiber setzt der Riickkommenstitel der prozessualen Revision
nach Art. 53 Abs. 1 ATSG voraus, dass erhebliche neue Tatsachen entdeckt wurden, die eine
abweichende rechtliche Wiirdigung des Beitragsstatuts nahelegen, oder aber neue Beweismittel
aufgefunden wurden, deren Beibringung trotz Aufwendung der gebotenen Sorgfalt zuvor nicht
moglich war.!?® Gefordert wird dariiber hinaus im Kontext beider Riickkommenstitel, dass im
Vorfeld einer Anderung des Beitragsstatuts jeweils bei jener Ausgleichskasse, welche das Sta-
tut urspriinglich festgelegt hat, eine Stellungnahme eingeholt wird.'?’

Liegt hinsichtlich der in Frage stehenden und bis anhin geleisteten Sozialversicherungsbeitriage
hingegen weder eine formell rechtskriftige Beitragsverfligung noch ein mit ordentlichen
Rechtsmitteln nicht weiter anfechtbarer Einspracheentscheid vor oder handelt es sich um einen
lediglich fiir die Zukunft wirkenden Wechsel des Beitragsstatuts, bedarf es keines Riickkom-
menstitels nach Art. 53 ATSG. Es greift diesfalls voraussetzungslos die freie Beurteilung des

Beitragsstatuts. !>

b) Verfahrensékonomisch bedingte Zuriickhaltung

Die Maxime der Verfahrensokonomie gebietet in Grenzfillen, in denen sich die Faktoren der
selbstindigen und unselbstindigen Erwerbstétigkeit in etwa austarieren, eine gewisse Zurlick-
haltung beziiglich des Wechsels an den Tag zu legen. Bei der Uberpriifung des Beitragsstatuts
ist demgemiss in Zweifelsfillen an der bisherigen Einordnung festzuhalten.!*! Bloss, wenn ab-
weichend von der bisherigen Qualifizierung die Merkmale einer selbstdndigen oder unselbstén-
digen Erwerbstétigkeit offenkundig stirker in Erscheinung treten, ist ein Statutswechsel ange-

zeigt.!2

127 FORSTER, Beitragsrecht, N 33 zu § 5; RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen Sozialversicherungen, S. 68; Weglei-
tung Beitragsbezug, N 3028; WIDMER, S. 41.

128 BGE 122 V 169 E. 4a S. 17; KIESER, ATSG-Komm, N 24 ff. zu Art. 53 ATSG; SCARTAZZIN/HURZELER,
Bundessozialversicherungsrecht, N 38 zu § 22; Wegleitung Beitragsbezug, N 3029.

129 BGE 122 V 169 E. 4b S. 173 f.; RUEDI, S. 140.

30 BGE 121 V 1 E. 6 S. 5; BGE 124 V 150 E. 7b S. 153; FORSTER, Beitragsrecht, N 12 ff. zu § 14;
FREY/MOSIMANN/BOLLINGER, OFK, N 6 zu Art. 5 AHVG; KASER, Unterstellung, N 4.36; KIESER, Sozialver-
sicherungsrecht, N 88 zu § 4; Urteil des BGer 9C _1094/2009 vom 31. Mai 2010 E. 2.4; Wegleitung Beitrags-
bezug, N 3026.

BIBGE 121 V1 E. 6 S. 5; BGE 124 V 150 E. 7a S. 152; FORSTER, Beitragsrecht, N 3 ff. zu § 14; KASER,
Unterstellung, N 4.36; RIEMER-KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, N 4.47.

132 FORSTER, Beitragsrecht, N 25 ff. zu § 14.
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3. Rechtsfolgen des Wechsels

Die AHV-Beitréige aus unselbstindiger Erwerbstétigkeit, paritdtisch zusammengesetzt aus den-
jenigen des Arbeitnehmers und des Arbeitgebers, betragen geméss Art. 5 Abs. 1 1.V.m. Art. 13
AHVG pauschal 8,7 % des massgebenden Lohnes. Im Unterschied dazu ist fiir die Selbstdndi-
gerwerbenden bei einem Jahreseinkommen zwischen 9’500 und 56’900 Franken die sinkende
Beitragsskala normiert, wonach sich der maximale Beitragssatz von 8,1 % abgestuft nach ab-
nehmender Einkommenshéhe bis auf 4,35 % vermindert.!** Sofern sich das jihrliche Einkom-
men des selbstdndig Erwerbstétigen auf 9'400 Franken oder weniger belduft, ist gemiss Art. 8
Abs. 2 AHVG der Mindestbeitrag von 409 Franken zu entrichten.!** Bei einer Einkommenser-
zielung von mehr als 56'900 Franken pro Jahr wird die Beitragshohe des Selbstiandigerwerben-
den konstant nach dem Maximalansatz von 8,1 % berechnet.'* Angesichts der verschiedenen
Beitragssitze fiir die selbstdndige und unselbstindige Erwerbstétigkeit bei gleicher Einkom-
menshohe miissen im Anschluss an einen riickwirkenden Statutswechsel und innerhalb der
Grenzen der Verwirkungsfristen des Art. 16 AHVG die Fehlbetridge nachgezahlt bzw. redun-
dante Beitriige riickerstattet werden. !>

Als vermeintlich Selbstindigerwerbender einbezahlte Beitrdge sind im Umfang der Arbeitneh-
merbeitrdge an die nachgeforderten parititischen Beitrdge anzurechnen. Spiegelbildlich erfolgt
die Anrechnung von irrtiimlich entrichteten Arbeitnehmerbeitrdgen an die geschuldeten AHV-
Beitriige des selbstiindig Erwerbstitigen.!*” Resultiert trotz Anrechnung ein Uberschusssaldo
an einbezahlten Beitrigen besteht gegeniiber der Ausgleichskasse ein Anspruch auf Riicker-
stattung.'*® Ergibt sich demgegeniiber ein Defizit, sind zur Schliessung der Beitragsliicken die
fehlenden Beitrdge nachzuzahlen. Bei einer unselbstindigen Erwerbstétigkeit sind dazu die aus-

stehenden Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrdge stets vom Arbeitgebenden nachzufordern,

133 KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 26 ff. zu § 5; RIEMER-KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht,

N 4.62; SCARTAZZIN/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, N 146 zu § 12; WIDMER, S. 20.

Ist der Mindestbeitrag in der Hohe von 409 Franken im Jahr bereits auf seinem massgebenden Lohn entrichtet

worden, kann der selbstidndige Erwerbstitige verlangen, dass der Beitrag fiir die selbstindige Erwerbstitigkeit

zum untersten Satz der sinkenden Skala erhoben wird.

5 SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, N 146 zu § 12; Wegleitung Beitrige, N 1179.

% BGE 122 V 169 E. 6b S. 177 f.; FREY/MOSIMANN/BOLLINGER, OFK, N 2 zu Art. 16 AHVG; KIESER, Sozial-
versicherungsrecht, N 87 zu § 4; Urteil des BGer 9C _459/2011 vom 26. Januar 2012 E. 6.3.1; Urteil des BGer
9C 462/2015 vom 5. August 2015 E. 2; Wegleitung Beitragsbezug, N 3032 ff.

137 M.w.H. Wegleitung Beitragsbezug, N 3035 ff.; Urteil des BGer 9C_459/2011 vom 26. Januar 2012 E. 6.3.2.

138 FREY/MOSIMANN/BOLLINGER, OFK, N 5 zu Art. 16 AHVG; m.w.H. Wegleitung Beitragsbezug, N 3070 ff.
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selbst wenn jener es seinerseits im Zuge der Lohnauszahlung unterlassen hat, die Arbeitneh-
merbeitrige zu erheben.!®

Indem der Entscheid der Ausgleichskasse zur beitragsrechtlichen Stellung des Erwerbstitigen
Verbindlichkeit fiir die AHV- als auch fiir die IV-, EO- und FL-Beitragserhebung einfordert,
iibersteigen die Auswirkungen des Statutswechsels das AHV-Recht.'*’ Zudem sind auch die
Arbeitnehmerversicherungszweige insofern an das AHV-Beitragsstatut gebunden, als bei der

Abklirung der Versicherungsunterstellung auf dessen Einordnung abgestellt wird.'4!

F. Fazit

Da die Abgrenzungskriterien zwischen selbstidndiger und unselbstédndiger Erwerbstétigkeit auf
Gesetzesstufe nicht definiert sind und sich aufgrund dessen anhand judizieller Genese heraus-
bilden und verfestigen, kann ohne beschwerliche Gesetzesrevision auf das neuartige Phdnomen
der Plattformdkonomie umgehend und situationsgerecht reagiert werden.!*? Durch die einzel-
fallbezogene Wiirdigung der Gesamtumsténde, welche eine schematische und allgemeingiiltige
Einordnung der Plattformtétigkeit unterbindet, besteht temporire Rechtsunsicherheit. Je nach
Dauer des Verfahrens klart sich die Statusfrage erst mit dem Vorliegen eines letztinstanzlichen
Gerichtsurteils.'* Ausgehend von dieser initialen, zeitweiligen Unklarheit dariiber, wie die
plattformbasierte Tatigkeit im konkreten Einzelfall einzustufen ist, bedarf der angenommene
sozialversicherungsrechtliche Status zuweilen wegen urspriinglicher Fehlerhaftigkeit einer Mo-
difikation.'** Erfolgt eine riickwirkende Anderung des Beitragsstatuts, sind unter Beriicksichti-
gung der Verwirkungsfristen nach Art. 16 Abs. 1 und 2 AHVG die ausstehenden Sozialversi-
cherungsbeitrige aus selbstindiger bzw. unselbstindiger Erwerbstétigkeit zu begleichen, sofern

diese nicht bereits durch Anrechnung des bisher Geleisteten vollumfinglich abgegolten sind.'*’

139 BURCH-CHATTI, S. 121 f.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, N 14 zu Art. 322 OR; Wegleitung
Beitragsbezug, N 3021.

140 Bericht kohdrente Behandlung, S. 1136; KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 87 zu § 4; WIDMER, S. 41.

141 Bericht kohdrente Behandlung, S. 1137; FORSTER, Beitragsrecht, N 33 zu § 5; RIEMER-KAFKA, Vereinfachun-
gen Sozialversicherungen, S. 68; WIDMER, S. 41.

142 Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 82; JUD HUWILER, Flexibilisierung, S. 68; RUEDI, S. 127.

143 JuD HUWILER, Flexibilisierung, S. 68; SECO atypisch-prekire Arbeitsverhiltnisse, S. 81.

144 FORSTER, Beitragsrecht, N 1 zu § 14; KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 84 zu § 4.

145 FREY/MOSIMANN/BOLLINGER, OFK, N 2 ff. zu Art. 16 AHVG; Urteil des BGer 9C_459/2011 vom 26. Januar
2012 E. 6.3.2; Wegleitung Beitragsbezug, N 3035 ff. Auf die Nachzahlung geschuldeter IV-, EO-, FL- und

ALV-Beitrige finden geméss Art. 3 Abs. 2 IVG, Art. 27 Abs. 3 EOG, Art. 18 Abs. 3 FLG und Art. 6 AVIG
die Verwirkungsfristen nach Art. 16 AHVG Anwendung.
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Die beteiligten Plattformakteure tun deshalb gut daran, eine prospektive Beurteilung der Er-
werbstatigkeit anzustrengen, um nicht einkalkulierte Nachzahlungen, die innert 30 Tagen ab

Rechnungsstellung zu entrichten sind, zu vermeiden.'4®

V. Blick auf ein ausgewihltes Praxisbeispiel — Uber

Die Plattformdkonomie macht in der Schweiz bisher noch keinen die Wirtschaft in massgebli-
cher Weise mitbestimmender Faktor aus. Indessen haben in steigender Quantitit verschiedene
Plattformanbieter Fuss gefasst.!*” Nachfolgend wird die etablierte Gerichtspraxis zur Abgren-
zung zwischen selbstandiger und unselbstidndiger Erwerbstétigkeit konkret auf eine hierzulande
anzutreffende Auspragungsform der Plattformtitigkeit, namentlich die Erwerbstétigkeit via
plattformbasierter Fahrtenvermittlung, angewandt. Das Vorliegen einer Erwerbstétigkeit, wel-

che nicht Untersuchungsgegenstand bilden soll, wird dabei ungepriift vorausgesetzt.

A. Zur Transportplattform Uber

Als eigentlicher Wegbereiter und Sinnbild fiir die Plattformdkonomie hat sich die Transport-
plattform Uber herausgebildet.!*® Die Kunden kénnen iiber die hierfiir konzipierte Mobiltele-
fon-Applikation unter Angabe des gewiinschten Abhol- und Zielortes einen Fahrtdienst anfor-
dern. Nimmt ein iiber die Applikation vernetzter, sich in nahem Umkreis befindlicher Uber-

Fahrer die Anfrage an, steigt der Kunde zu und wird an den anvisierten Bestimmungsort chauf-

fiert.!#

B. Was spricht fiir eine unselbstindige Erwerbstitigkeit?

Wie vorangehend eingehend dargestellt, charakterisiert sich die unselbsténdige Stellung eines
Erwerbstétigen nach der konstanten Rechtsprechung des BGer durch die betriebswirtschaftliche
bzw. arbeitsorganisatorische Abhéngigkeit vom Arbeitgeber sowie durch das fehlende Unter-

nehmerrisiko des Arbeitnehmers.'>°

146 BURCH-CHATTI, S. 121; Wegleitung Beitragsbezug, N 2013.

147 PARLI, Arbeitsorganisation, S. 245; RIHM, S. 12; SECO atypisch-prekire Arbeitsverhiltnisse, S. 92 ff.

148 ADLER/SALVI, S. 40; SECO atypisch-prekiire Arbeitsverhiltnisse, S. 95.

149 BALLA, S. 107 ff.; KAHIL-WOLFF, Gutachten, S. 211; RIEMER-K AFKA/STUDER, Digitalisierung, S. 364; RISAK,
S. 21.

150 BGE 119V 161 E.2S.162; BGE 122 V 169 E. 3a S. 171; BGE 123 V 161 E. 1 S. 163; siehe zur unselbstéin-
digen Stellung oben IV.D.2.
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1. Betriebswirtschaftliche bzw. arbeitsorganisatorische Abhéingigkeit

Obwohl Uber jegliches Weisungsrecht gegeniiber den Fahrern dementiert, {ibt das Unterneh-
men ein solches auf die Dienstleistungserbringer aus, indem es die verlangte Arbeitsleistung
stark standardisiert und kontrolliert. Unter dem Deckmantel vertraglicher und nebenvertragli-
cher Empfehlungen, Richtlinien sowie Trainingsanleitungen hat der Fahrer detaillierte und ver-
bindliche Verhaltensvorschriften zu beachten.!”! Um diesen umfangreichen Anweisungen
Nachachtung zu verschaffen und einen gewissen Qualitdtsstandard zu gewéhrleisten, werden
die Uber-Fahrer mittels verschiedener Kontrollmechanismen wie etwa Background Checks,
anonyme Bewertungen durch die Fahrgaste oder Geolokalisierungen iiberwacht und bei allfal-
liger Schlechterfiillung mit einer Abmahnung oder dem Ausschluss von der Plattform sanktio-
niert.'>? Angesichts der vielfiltigen Weisungen, die dank umfassender Kontrolle konsequent
durchgesetzt werden, ist ein gewichtiges Argument fiir das Vorliegen eines Abhingigkeitsver-
héltnisses gegeben. !>

Die Vergiitung der Fahrdienstleistungen durch die Kunden erfolgt ausschliesslich im bargeld-
losen Zahlungsverkehr {iber die Plattform, welche ihrerseits, nach Abzug einer prozentualen
Provision, den Restbetrag des Fahrpreises an den Fahrer weiterleitet. Durch die verbindliche
Vorgabe der Tarife seitens Uber verbleibt den Dienstleistungserbringern kein Verhandlungs-
spielraum oder Mitspracherecht bei der Preisgestaltung, was zugunsten einer unselbstindigen

Erwerbstitigkeit spricht.!>*

2. Fehlendes Unternehmerrisiko

Taxichauffeure, die trotz Anschluss an eine Taxizentrale ihr eigenes Fahrzeug nutzen, gelten
im Grundsatz als unselbstindig Erwerbstitige.!*> Da Uber analog einer Taxizentrale Angebot
und Nachfrage zusammenbringt und die Uber-Fahrer zugleich in eigene Fahrzeuge investieren,
ist eine gewisse Parallelitdt nicht von der Hand zu weisen. Jedenfalls ist als Indiz fiir die Un-

selbstindigkeit zu wiirdigen, dass die Beschaffung und Vermittlung neuer Fahrauftrige aus-

S BALLA, S. 116; GACHTER/MEIER, Gutachten, N 79 ff.; a.M. HIRSIGER, S. 382; a.M. KAHIL-WOLFF, Gutachten,
S. 222; MEIER, Uber, S. 75; PARLI, Gutachten, N 82 f.; RIEMER-KAFKA/STUDER, Digitalisierung, S. 370;
WYLER/HEINZER, S. 36.

152 EGL/DEMIR, S. 841; GACHTER/MEIER, Gutachten, N 85 ff.; RISAK, S. 21; SCHWAAB, S. 107 f.; WARTER,
S. 141 ff.

133 BGE 122 V 281 E. 5b/aa S. 286; EGL/DEMIR, S. 841; GACHTER/MEIER, Gutachten, N 94; SCHWAAB, S. 109.
154 PARLI, Gutachten, N 79; RISAK, S. 21; Urteil des BGer 9C_308/2017 vom 17. Mai 2018 E. 6.4.
155 Urteil des BGer 8C_357/2014 vom 17. Juni 2014 E. 4.2; Wegleitung massgebender Lohn, N 4086.
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nahmslos durch Uber erfolgt und den Uber-Fahrern keinerlei Méglichkeit verbleibt, die Kun-
denakquise zu {ibernehmen oder zu unterstiitzen.!>® In der Fallkonstellation im Bereich des Ta-
xigewerbes betonte das BGer beziiglich der in Frage gestellten Erheblichkeit der Investition in
ein beruflich genutztes Fahrzeug, dass der Kauf eines 50'000 Franken teuren Autos die Erheb-
lichkeitsschwelle nicht {iberschreite und daher nicht als Anhaltspunkt fiir eine selbstédndige Er-
werbstatigkeit zu gewichten sei. Denn gemdss der letzten Instanz erstreckt sich der Nutzen des
Fahrzeuges nebst dem Einsatz fiir Taxifahrten auch auf den Gebrauch zu privaten oder anderen
gewerblichen Zwecken.!>” Nachdem bereits die kostenintensive Anschaffung kein Unterneh-
merrisiko anzeigt, ist folgerichtig auch in den anfallenden Unterhaltskosten kein solches zu
erblicken.!>® Diese Rechtsprechung ist allenfalls uneingeschriinkt auch auf die Investitionsti-
tigkeit und Unterhaltsaufwendungen der Uber-Fahrer beziiglich ihrer motorisierten Arbeitsmit-
tel anwendbar.!>

Weiteres Gegenindiz zur Tragung des Unternehmerrisikos bildet der Gesichtspunkt, dass Uber
den Dienstleistungserbringern die komplette IT-Infrastruktur mitsamt Software-Losungen be-
reitstellt und unterhilt, womit diesbeziiglich fiir die Fahrer keine direkten Kosten anfallen.'°
Zusitzlich wird einem etwaigen Verlustrisiko des Fahrers durch die Verpflichtung des Unter-
nehmens, bei Nichterscheinen des Fahrgastes eine Stornierungsgebiihr auszurichten, Einhalt
geboten.'®! Uberdies treten die Dienstleistungserbringer gegen aussen nicht erkennbar in eige-
nem Namen auf, wodurch die Fahrgéste vornehmlich Uber als Vertragspartner erachten und in
die Pflicht nehmen. Die nachgelagerte Durchbrechung der weitgehenden Anonymitét des Fah-
rers durch die Offenlegung dessen vollstindigen Namens auf der von Uber ausgestellten Quit-
tung diirfte m.E. an der initialen Einschitzung des Fahrgastes, mit Uber ein Vertragsverhiltnis

eingegangen zu sein, nichts mehr zu 4ndern vermdgen. '

156 GACHTER/MEIER, Gutachten, N 73; GLATTLIL, S. 11; ONUOHA, S. 331; RIEMER-KAFKA/STUDER, Digitalisie-
rung, S. 374.

157 KASER, Unterstellung, N 4.16 f.; a.M. RIHM, S. 12; Urteil des BGer 8C _357/2014 vom 17. Juni 2014 E. 4.2;
Urteil des BGer 8C _571/2017 vom 9. November 2017 E. 4.1; Wegleitung massgebender Lohn, N 4089.

158 GACHTER/MEIER, Gutachten, N 56; KASER, Unterstellung, N 4.16; Urteil des BGer 8C_357/2014 vom 17. Juni
2017 E. 4.2; Urteil des BGer 8C _571/2017 vom 9. November 2017 E. 4.1.

159 GACHTER/MEIER, Gutachten, N 54; m.w.H. KAHIL-WOLFF, Gutachten, S. 230; PARLI, Gutachten, N 76 ff.

160 GACHTER/MEIER, Gutachten, N 60; MEIER, Uber, S. 75 f.; Urteil des BGer 9C_618/2015 vom 22. Januar 2016
E.2.5.3.

161 GACHTER/MEIER, Gutachten, N 68; PARLI, Gutachten, N 79.

162 BALLA, S. 109; GACHTER/MEIER, Gutachten, N 70 f.; PARLI, Gutachten, N 79; Urteil des BGer 8C_571/2017
vom 9. November 2017 E. 3.1.
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C. Was spricht fiir eine selbstindige Erwerbstatigkeit?
Die selbstindige Erwerbstitigkeit als Gegenpol zur Unselbstédndigkeit zeichnet sich demzu-
folge kontrar durch eine selbstbestimmte Arbeitsorganisation und das Tragen des Unterneh-

merrisikos aus. !¢

1. Selbstbestimmte Arbeitsorganisation

Zunéachst ist den Argumenten zugunsten eines Subordinationsverhiltnisses entgegenzuhalten,
dass der Uber-Fahrer durch das Nichtbestehen von fixen Arbeits- und Sollzeiten in weiten Tei-
len autonom iiber die Anzahl und die Dauer der Fahreinsdtze bestimmen kann. Eine gewisse
Fremdbestimmung besteht nur insoweit, als bei regelméassiger Ablehnung von Fahrten der kon-
krete Dienstleistungserbringer im Zuge der Fahrtenvermittlung fortan nicht mehr beriicksichtigt
wird. Erst nach einer vollkommenen Inaktivitit von mehr als 90 Tagen ist eine automatische
Vertragsbeendigung vorgesehen. Dieses hohe Mass an Flexibilitdt konfligiert mit der Einord-
nung in eine fremde Arbeitsorganisation.'®*

Als eigentlicher Kerngehalt der Treuepflicht gegeniiber dem Arbeitgeber trifft dessen Arbeit-
nehmer withrend der Dauer des Arbeitsverhiltnisses ein Konkurrenzverbot.!6> Den Uber-Fah-
rern steht es hingegen frei, sich in der Haupt- oder Nebentétigkeit als selbstdndige oder ange-
stellte Taxifahrer zu beschéftigen und dadurch zu Uber in den Wettbewerb zu treten. Indem die
Dienstleistungserbringer Uber konkurrieren diirfen, wird das konstatierte Abhangigkeitsver-
héltnis abgeschwicht. !

Die hohe Fluktuationsrate akzentuiert die jederzeitige und beiderseitige Kiindigungsmdglich-
keit unter Einhaltung einer Frist von lediglich sieben Tagen, wobei die Wirksamkeit nicht an
die Angabe von Kiindigungsgriinden gebunden ist. Dies spricht klar gegen das Vorliegen einer
arbeitsorganisatorischen Abhingigkeit zwischen dem die Fahrdienstleistung erbringenden Er-
werbstitigen und dem Unternehmen Uber, da diesfalls beide Vertragsparteien die Gewihrleis-

tung einer erhdhten Planungssicherheit beabsichtigen wiirden. '’

163 BGE 115 V 161 E. 9a S. 171 f.; BGE 125 V 383 E. 2a S. 385; BGE 143 V 177 E. 3.3 S. 183 f; siehe zur
selbstdndigen Stellung oben IV.D.3.

164 GACHTER/MEIER, Gutachten, N 98 f.; HIRSIGER, S. 381; MEIER, Uber, S. 76; PARLI, Gutachten, N 81; Urteil
des BGer 9C 250/2017 vom 30. Oktober 2017 E. 5.1.

165 GACHTER/MEIER, Gutachten, N 108; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, N 2 zu Art. 321a OR;
Urteil des BGer 9C 308/2017 vom 17. Mai 2018 E. 6.4; Urteil des BGer 9C 250/2017 vom 30. Oktober 2017
E.5.4.2.

166 BGE 122 V 169 E. 5 S. 174; GACHTER/MEIER, Gutachten, N 109; GLATTLL S. 11; RIHM, S. 12.
167 GACHTER/MEIER, Gutachten, N 106 f.; MEIER, Uber, S. 76; RIHM, S. 12.
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2. Tragung des Unternehmerrisikos

Mit dem marktabhéngigen Preisalgorithmus, wonach Angebot und Nachfrage den Fahrpreis
regulieren, ist ein 6konomisches Risiko fiir die Uber-Fahrer verbunden. Mangels fixer Entloh-
nung haben sie sich in Zeiten geringer Nachfrage mit tieferen Fahrpreisen zu arrangieren, er-
halten jedoch kompensatorisch in nachfragestarken Perioden mehr vergiitet. Da die Standzei-
ten, in denen sich die Uber-Fahrer online zur Verfiigung halten und passiv auf den nichsten
Fahrgast warten, nicht entlohnt werden, bemisst sich die Hohe des Verdienstes somit in reiner
Abhingigkeit vom personlichen Arbeitserfolg sowie nach Massgabe der gegenwirtigen Markt-
lage.!%® Das BGer hat sich allerdings bereits mehrfach dezidiert dahingehend gedussert, dass
bei Erschopfung des wirtschaftlichen Risikos in der alleinigen Abhéngigkeit vom personlichen
Arbeitserfolg oder sofern beim Dahinfallen des Erwerbsverhaltnisses eine vergleichbare Situa-
tion eintritt wie beim Stellenverlust eines Arbeitnehmers, gleichwohl eine unselbstédndige Er-

werbstitigkeit anzunehmen ist.!¢
D. Fazit

1. Sozialversicherungsrechtliche Einordnung der Uber-Fahrer

Durch das Aufzeigen der wirtschaftlichen Gegebenheiten mit deren zuwiderlaufenden Anhalts-
punkte fiir eine unselbstindige bzw. selbstindige Erwerbstitigkeit ist nicht zu verkennen, dass
die Uber-Fahrer weder den Vorstellungen eines klassischen Angestellten noch denjenigen eines
konventionellen Selbstindigen entsprechen. Mittels stringenter Argumentation lassen sich
stichhaltige Indizien fiir beide sozialversicherungsrechtlichen Erwerbsstatus anfiihren. Die zu-
vor aufgestellte These, wonach sich die Plattformdkonomie nicht ohne Widrigkeiten in die her-
kommliche Konzeption des Dualismus von selbstdndiger und unselbstindiger Erwerbstitigkeit
einfligen ldsst, wird somit durch das Anschauungsbeispiel der via Plattform tétigen Uber-Fahrer
gestiitzt.!7°

Ein hochstrichterlicher Entscheid in der Angelegenheit, wie die Uber-Fahrer sozialversiche-
rungsrechtlich einzuordnen sind, steht noch aus. Die Suva hélt auch nach Vornahme weiterer

Abkldrungen, initiiert durch das Ausschopfen der Rechtsmittel vonseiten Uber, weiterhin an

ithrer urspriinglichen Qualifikation fest. In Ermangelung der Tragung eines Unternehmerrisikos

168 GACHTER/MEIER, Gutachten, N 65 ff.; KAHIL-WOLFF, Gutachten, S. 231.

19 BGE97 V134 E.2S.138; BGE 119 V 161 E.3b S. 163 f; BGE 122 V 169 E. 3¢ S. 172 f.; GACHTER/MEIER,
Gutachten, N 66; GLATTLL, S. 11.

170 ADLER/SALVI, S. 58; Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 82; SCHOCHLI, S. 17.
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und angesichts des Bestehens eines betriebswirtschaftlichen sowie arbeitsorganisatorischen
Abhingigkeitsverhaltnisses {ibt der Fahrer eine unselbstindige Tatigkeit fiir das Unternehmen
Uber aus.'”! Unter Abwigung der in Praxis und Lehre anerkannten Abgrenzungskriterien ist
m.E. der Einschétzung durch die Suva beizupflichten. Der Umstand, dass die Uber-Fahrer bloss
ein geringfiigiges, anndhernd vernachldssigbares Unternehmerrisiko tragen, fiihrt in Kombina-
tion mit den marginalen Gestaltungsmoglichkeiten aufgrund betriachtlicher Weisungsgebun-
denheit beziiglich der Art und Weise der Arbeitsausiibung zum Schluss, dass die Fahrdienst-

leistungen im Anstellungsverhiltnis erbracht werden.!”?

2. Uber-Konstrukt reprisentativ fiir die gesamte Plattformokonomie?

Obwohl die Statusfrage betreffend die Uber-Fahrer derzeit den rechtlichen Diskurs tiberstrahlt,
kann deren sozialversicherungsrechtliche Einordnung zweifelsohne nicht stellvertretend fiir die
gesamte Plattformokonomie stehen. Wie vorgingig bereits ausdriicklich erwihnt, darf die Platt-
formbeschiftigung angesichts der Vielschichtigkeit und Vielgestaltigkeit nicht generalisierend
iiber einen Kamm geschert werden, sondern erfordert vielmehr eine individuelle Wiirdigung
aller Umstéinde des Einzelfalls.'”® Nach der bisherigen Verwaltungs- und Gerichtspraxis zeich-
nen sich allerdings trotz der Heterogenitét in der privatautonomen Ausgestaltung der Plattform-
tatigkeit oftmals dhnliche Muster ab. Vielfach fehlt es am Vorliegen eines Unternehmerrisikos,
wihrend sich zumindest partiell eine Abhangigkeit in betriebswirtschaftlicher bzw. arbeitsor-
ganisatorischer Hinsicht offenbart.!”* Zugleich widersprechen die ortlichen, zeitlichen und be-
trieblich-organisatorischen Flexibilisierungstendenzen aber einem herkdmmlichen Normalar-
beitsverhiltnis.!”

Unter undifferenzierter, abstrakter Betrachtungsweise manifestiert sich demnach, dass die Platt-

formokonomie die einst klaren Grenzen zwischen Angestellten und Selbstindigen aufbricht.!”®

17l SCHOCHLI, S. 17; SECO atypisch-prekire Arbeitsverhiltnisse, S. 80; Suva, Feststellungsverfiigung, Ziirich
2019, S. 1 £, <http://www.anti-uber.ch/downloads/feststellungsverfuegung_suva 4.7.2019.pdf> (besucht am:
3. November 2019); Suva, Feststellungsverfiigung, Ziirich 2016, S. 1, <http://www.anti-uber.ch/downloads/
korr.feststellungsverfuegung.pdf> (besucht am: 27. Oktober 2019).

172 GL.M. GACHTER/MEIER, Gutachten, N 113; a.M. KAHIL-WOLFF, Gutachten, S. 245; gl. M. PARLI, Gutachten,
N 84 f.; a.M. RiaM, S. 12.

173 HIRSIGER, S. 373; KAHIL-WOLFF HUMMER, relations sociales, S. 145; ONUOHA, S. 331 f.; SECO atypisch-
prekére Arbeitsverhiltnisse, S. 80 f.; WYLER/HEINZER, S. 32.

174 Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 80; VON STOKAR et al., S. 130.

175 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 38 f.; Bericht Bundesministerium, S. 49; JUD HUWILER, Flexibi-
lisierung, S. 68; SECO atypisch-prekére Arbeitsverhéltnisse, S. 21 ff.

176 Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 82; KIESER, Sozialversicherungsrechtstagung, S. 152; RIEMER-
KAFKA, Vereinfachungen Sozialversicherungen, S. 221.
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Die damit verbundene Rechtsunsicherheit hinsichtlich der sozialversicherungsrechtlichen Ein-
stufung hemmt die Entwicklung des digitalen Sektors und verlangt fiir die Gewahrleistung einer
umfassenden, gegenwartsbezogenen sozialen Absicherung nach einem Uberdenken des beste-

henden rechtlichen Rahmens.'”’

VI. Rechtliche Reaktionen auf die Plattformokonomie im Aus-

land

Da sich die Plattformbeschéftigten in der Schweiz als Zwischengebilde herausstellen, welche
weder den tradierten Vorstellungen von Arbeitnehmern noch von Selbstindigen gerecht wer-
den, lohnt sich ein Blick ins nahe Ausland. Die Erdrterung der Plattformdkonomie und der
Digitalisierung ist in den nachfolgend ndher zu inspizierenden Vergleichsstaaten tendenziell
weiter fortgeschritten, weshalb auch bereits erste rechtliche Reaktionen und Reformen im Hin-
blick auf die soziale Sicherung ersichtlich sind.!”® Selbstredend ist dabei jedoch stets zu beden-
ken, dass diese Losungsansétze auf einem anderen Rechtsgefiige aufbauen und daher hdchstens

analog auf das Schweizer Sozialversicherungsrecht iibertragen werden kénnen.

A. Rechtslage in Frankreich

Unter Eingrenzung des Untersuchungsgebietes auf Europa nimmt Frankreich hinsichtlich des
Erlasses spezifischer Regelungen fiir die Plattformbeschiftigten eine Vorreiterstellung ein.
Nach dem geltenden franzosischen Recht haben die plattformbasiert Arbeitenden Anspruch auf
eine Unfallversicherung sowie auf berufliche Weiterbildungen, wobei deren beiden Kosten
ginzlich zulasten der entsprechenden Plattformbetreiber gehen.!” Uberdies wurde anfangs
2017 ein personliches Aktivitidtenkonto lanciert, das simtlichen Staatsbiirgern ab dem 16. Al-
tersjahr, unabhingig ihres Erwerbsstatus und ihres Berufsverlaufs, zusteht. Die Erwerbstétigen
erhalten dadurch die Moglichkeit, durch verschiedene Aktivititen, worunter vornehmlich auch
die Arbeit zu subsumieren ist, Punkte zu sammeln. Diese kdnnen spéter gegen Leistungen bspw.
in Belangen des Mutterschutzes oder im Sinne einer finanziellen Unterstiitzung bei Unterneh-
mensgriindungen eingetauscht werden, wodurch sowohl bei stabilen als auch bei unsteteren

Arbeitsverhiltnissen ein hoher sozialer Standard garantiert sein soll.!'®°

177 ADLER/SALVI, S. 10; Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 82; SCHOCHLI, S. 17.
178 GRATWOHL, S. 14.

179 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 66; GRATWOHL, S. 14.

180 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 66.
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B. Rechtslage im restlichen Europa

Im restlichen Europa wird das Autkommen der Plattformékonomie ebenfalls nahe verfolgt und
erste Losungsvorschldge, wie mit dem Phdnomen umzugehen ist, wurden vielerorts bereits er-
arbeitet. So sieht Grossbritannien das Verbesserungspotenzial ihres sozialen Schutzes fiir Platt-
formtétige in der zwischen den selbstindig und unselbstindig Erwerbstitigen angesiedelten
Kategorie des Arbeiters. Diese dritte Erwerbskategorie soll fiir die neuartigen Arbeitsverhalt-
nisse adaptiert werden und in der Folge ein Recht auf Versicherungen, Sozialleistungen sowie
auf einen Mindestlohn pro Auftrag einriumen. '®!

Demgegeniiber sucht Deutschland den Dialog beziiglich der sozialen Absicherung der Platt-
formbeschiftigten auf iibernationaler Ebene, um mittels eines europaweiten Konsenses soziale
Mindeststandards zu etablieren.'®? Gleichzeitig sollen innerstaatliche Massnahmen ergriffen
werden, welche explizit auf den Grad der Schutzbediirftigkeit der Plattformtétigen abgestimmt
werden sollen. Zur Diskussion steht unter anderem die Einfiihrung einer zusétzlichen Kategorie
zwischen dem abhingig Beschiftigten und dem typischen Selbstédndigen. Auf die Entwick-
lungstendenzen der Arbeitswelt konnte aber unter Beibehaltung des Dualismus reagiert werden,
indem die Kategorie des abhéngig Beschiftigten vom strikten Erfordernis der personlichen Ab-

hiingigkeit, welches sich fiir die Plattformtitigkeit schlichtweg nicht bewihrt, losgeldst wird.!®3

C. Fazit

Der Exkurs ins auslédndische Recht verdeutlicht, dass durchaus verschiedene Optionen und Her-
angehensweisen fiir eine optimierte soziale Sicherung in der Plattformdkonomie bestehen. Von
der Modifikation des geltenden Regelungsrahmens {iber die Schaffung eines neuen Erwerbs-
status bis hin zur grenziiberschreitenden Zusammenarbeit. In der Schweiz konnen diese sicher-
lich als Denkanstosse dienen, ersetzen aber keinesfalls das Aufstellen von eigenen, auf das

schweizerische Sozialversicherungssystem zugeschnittenen Losungsansitzen.

VII. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen hinsichtlich der

Plattformokonomie

Die Losungsansitze fiir eine verbesserte soziale Absicherung der Plattformbeschiftigten haben

im Einklang mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben zu stehen. Im Spannungsfeld zwischen

181 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 67.
182 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 66.
183 M.w.H. Bericht Bundesministerium, S. 49 f.
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Wirtschaftsfreiheit und Sozialschutz sollen die Entfaltung des Unternehmertums, die selbstver-
antwortliche Lebensgestaltung wie auch eine hinreichende soziale Sicherheit und Gerechtigkeit
gewihrleistet sein.'® Der Bundesrat betont dazu die Bedeutung eines flexiblen Arbeitsmarktes
fiir unkonventionelle Arbeitsformen wie die Plattformtétigkeit, erinnert im Gleichzug aber auch

an die Relevanz eines angemessenen sozialen Schutzes.!®

A. Freiheitliche Wirtschaftsordnung als Ausgangslage

Die Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 i.V.m. Art. 94 BV als tragende Sédule der freiheitlichen
Lebensgestaltung und Hauptpfeiler der marktwirtschaftlichen Ordnung gewéhrleistet einen ver-
fassungsmissigen Schutz der Plattformdkonomie. '8¢ In ihrem grundrechtlichen Schutzbereich
garantiert die Wirtschaftsfreiheit zum einen die freie Wahl des Berufes, zum anderen den freien
Zugang zu einer privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit und deren freie Ausiibung. Angesichts
der Erfassung jeglicher privatwirtschaftlichen Tatigkeit, welche der Erzielung eines Gewinnes
oder eines Erwerbseinkommens dient, geniessen auch die mit Erwerbsabsicht agierenden Ak-
teure der Plattformdkonomie den Schutz der Wirtschaftsfreiheit.'®’

Gemaiss der Schrankendogmatik nach Art. 36 BV bedarf die Einschrankung der Wirtschafts-
freiheit einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage und hat des Weiteren im iiberwiegenden
offentlichen Interesse zu liegen, dem Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit zu gentigen und die
Unantastbarkeit des grundrechtlichen Kerngehalts zu achten.!®® Grundsatzwidrige Massnah-
men, die den freien Wettbewerb zum Zwecke der Sicherung oder der Beglinstigung gewisser
Gewerbezweige respektive Bewirtschaftungsformen behindern, erfordern nach Art. 94 Abs. 4

BV sogar die Rechtfertigung durch die Bundesverfassung oder ein kantonales Regalrecht. !’

B. Erginzung durch den Sozialschutzgedanken
Eine stabile und funktionierende Marktwirtschaft griindet nicht allein auf der Wirtschaftsfrei-
heit, sondern setzt ebenso eine weitreichende soziale Absicherung, wirksamen Arbeitnehmer-

schutz und eine aktiv gelebte Sozialpartnerschaft als wesentliche Fundamente voraus.'*® Denn

184 ABEGG/BERNAUER, S. 83; Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 23; GACHTER/BURCH, Recht soziale Si-
cherheit, N 3.12; PARLI, soziale Frage, S. 9; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 3170.

185 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 81; Forschungsbericht Flexicurity, S. 40.

186 ABEGG/BERNAUER, S. 83; BGE 138 I 378 E. 6.1 S. 384 f; Botschaft Bundesverfassung, S. 174;
RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 3175 ff.; VON STOKAR et al., S. 106.

187 BGE 1401218 E. 6.3 S. 229; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 3187 ff.
188 BGE 128 11292 E. 5S.297; BGE 1421162 E. 3.2.2 S. 165; UHLMANN, BSK, N 39 ff. zu Art. 27 BV.

189 BGE 1311223 E. 4.2 S. 231; BIAGGINI, BV-Komm, N 13 zu Art. 94 BV; UHLMANN, BSK, N 21 zu Art. 94
BV.

190 Forschungsbericht Flexicurity, S. 21; PARLI, soziale Frage, S. 9.
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die dadurch angestrebte Verwirklichung des sozialen Friedens und die langfristige Sicherstel-
lung der Kaufkraft stellen gewichtige Faktoren fiir eine florierende Wirtschaft dar.'!

Der Sozialschutzgedanke hat in verschiedenen Akzenten und differenzierender Bestimmtheit
mehrfache Verankerung in der BV gefunden. Indem bereits die Praambel in Erinnerung ruft,
dass sich die Stirke des Volkes am Wohl der Schwachen misst und indem mit Art. 2 BV die
gemeinsame Wohlfahrt zum Staatszweck erhoben wird, unterstreicht das Bekenntnis zur Sozi-
alstaatlichkeit.!®? Sodann werden im Kontext der sozialen Grundrechte!'*® sowie der in Art. 41
BV verankerten und programmatisch ausgestalteten Sozialziele die sozialpolitische Stossrich-
tung, den Menschen in seiner korperlichen, beruflichen und wirtschaftlichen Existenz zu schiit-
zen, aufgegriffen.!”* Schliesslich finden sich in den Art. 110 ff. BV konkrete Bundeskompeten-
zen beziiglich des Arbeitnehmerschutzes und die Schaffung von Bundessozialversicherun-

195
gen.

C. Fazit

Durch die in der BV stipulierte Ebenbiirtigkeit von Wirtschaftsfreiheit und Sozialschutz ist die
freiheitlich, wettbewerbsorientierte Wirtschaftsordnung sozialvertriiglich auszugestalten.'*®
Mit dem hohen Selbstbestimmungsgrad und individuellen Entfaltungsmdglichkeiten im frei-
heitlich organisierten Wirtschaftsgeschehen konnen die Chancen der Digitalisierung effektiv
genutzt und Innovationen hervorgebracht werden. Die digitalen Plattformen diirfen dabei ge-
geniiber den klassischen Geschéftsmodellen nicht benachteiligt werden.!” Als Korrektiv der
liberalen Wirtschaftsverfassung verlangt die verfassungsrechtliche Sozialverpflichtung jedoch,
allfallige negative Auswirkungen der Plattformékonomie auf den Sozialschutz wirksam einzu-
dimmen.'”® Dieser Wechselwirkung von Wirtschaftsfreiheit und Sozialschutz ist bei der Aus-
arbeitung von Losungsansitzen beziiglich der sozialversicherungsrechtlichen Behandlung von

Plattformbeschéftigten Rechnung zu tragen.

1 PARLI, soziale Frage, S. 9; RIEMER-KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, N 1.03.
192 BIAGGINI, BV-Komm, N 9 zu Art. 2 BV; TSCHUDL, S. 23.

193 Soziale Grundrechte sind mit dem Recht auf Hilfe in Notlagen in Art. 12 BV, dem Anspruch auf Grundschul-
unterricht in Art. 19 BV und dem Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege in Art. 29 Abs. 3 BV verankert.

GACHTER/BURCH, Recht soziale Sicherheit, N 3.27 ff.; RIEMER-KAFKA, Schweizerisches Sozialversicherungs-
recht, N 1.11; SCARTAZZIN/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, N 3 f. zu § 3.

195 KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 4 ff. zu § 2; VON STOKAR et al., S. 108.

196 Botschaft Bundesverfassung, S. 16; PARLI, soziale Frage, S. 9; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungs-
recht, N 3376.

Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 23; PARLI, soziale Frage, S. 9.

198 GACHTER/BURCH, Recht soziale Sicherheit, N 3.8; HOFFMANN, S. 189; PARLI, Technisierte Gesellschaft,
S. 143; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 3376; VON STOKAR et al., S. 109.

1

o

4

o

197



Das Phénomen der Plattformtitigkeit unter dem Aspekt des Sozialversicherungsrechts 35

VIII. Losungsansitze fiir eine umfassende soziale Absicherung

Basierend auf den durch die BV vorgegebenen Leitlinien, welche die Ausgestaltung der sozi-
alversicherungsrechtlichen Regelung der Plattformdkonomie prigen und determinieren, wer-
den im Folgenden verschiedene denkbare, konsistente Losungsansitze aufgezeigt, mit welchen
eine Reduktion der Rechtsunsicherheit sowie eine qualitative und quantitative Verbesserung
der sozialen Sicherheit der Plattformbeschiftigten realisiert werden konnte. Es ist dabei zu-
nédchst unabdingbar, den Féacher an Moglichkeiten zu 6ffnen, ehe im Fazit die Vorschlage ge-

geneinander abgewogen werden.
A. Einfiihrung von Legaldefinitionen im Sozialversicherungsrecht

1. Losungsansatz

Die Abgrenzungskriterien, welche fiir die Entscheidung zwischen selbstédndiger und unselb-
standiger Erwerbstatigkeit herangezogen werden, stellen Ausfluss der Rechtsprechung und der
Rechtslehre dar und sind weder auf Gesetzes- noch auf Verordnungsstufe normiert.'”® Zusitz-
lich bestehen Abweichungen von den zivilrechtlichen Definitionen, weshalb die arbeitsrechtli-
che Einordnung im Sozialversicherungsrecht lediglich als Indikator einfliesst.”®® Durch die
Aufnahme von sachlichen Definitionen der beiden Erwerbsstatus in die sozialversicherungs-
rechtliche Gesetzgebung konnten kiinftig juristische Zweideutigkeiten vermieden und eine er-

héhte Rechtssicherheit hergestellt werden.?’!

2. Kritische Wiirdigung

Ein Gesetz enthélt unausweichlich unbestimmte und dadurch auslegungsbediirftige Rechtsbe-
griffe, weshalb es im Vergleich zur Rechtsprechung nicht regelhaft eine héhere Eindeutigkeit
und Rechtssicherheit bietet. Allerdings haben die unbestimmten Rechtsbegriffe den Vorteil,
dass die Rechtsprechung mit der Herausbildung neuer Abgrenzungskriterien auf die Entstehung
der Plattformdkonomie flexibel reagieren kann.?** Die Starrheit, welche durch die vorgeschla-

gene Schaffung von Legaldefinitionen der selbstindigen und unselbstindigen Erwerbstatigkeit

199 ADLER/SALVI, S. 48 f.; JUD HUWILER, Flexibilisierung, S. 68.
200 ADLER/SALVI, S. 51; LOCHER/GACHTER, Grundriss, N 15 zu § 22; MEIER, Uber, S. 69 f.
201 ADLER/SALVI, S. 52; Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 8.

202 KIESER, Sozialversicherungsrecht, N 56 zu § 4; Postulat 17.3203, Wer gilt als selbstindigerwerbend?, einge-
reicht von Nantermod Philippe, Bern 2017, <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/ge-
schaeft? Affairld=20173203> (besucht am: 17. Februar 2020).
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eintreten wiirde, wiare im Hinblick auf die fortlaufende Weiterentwicklung der Arbeitswelt

hochst kontraproduktiv.
B. Plattformspezifische Regelung

1. Losungsansatz

Da sich die Schweiz mit hoher Innovationskraft riihmt, diirfen die gesetzlichen Bestimmungen
der Digitalisierung nicht hinterherhinken, sondern haben mit den neuen Geschiftsmodellen im
Gleichschritt zu gehen und diese gar aktiv zu fordern. Sollte sich daher in naher Zukunft erwei-
sen, dass der Plattformdkonomie tatséchlich der endgiiltige Durchbruch und die Etablierung auf
dem Markt gelingt, ist eine plattformspezifische Regelung in Betracht zu ziehen.?*
Riemer-Kafka schligt diesbeziiglich vor, eine fiir Plattformen vereinfachte Abgrenzungsvari-
ante in das bestehende Sozialversicherungssystem zu implementieren. Denkbar ist bspw. eine
Erweiterung des Art. 7 AHVV dahingehend, dass das Einkommen aus der Plattformtétigkeit
unter eindeutig vom Gesetzgeber formulierten Voraussetzungen massgebenden Lohn bildet. Da
die Beziiger von massgebendem Lohn unweigerlich als unselbstindig erwerbende Personen
anzusehen sind, wiirde die derzeitige Rechtsunsicherheit, welche mit den Plattformbeschaftig-
ten als Zwitter zwischen unselbstindig und selbstindig Erwerbstitigen einhergeht, klar redu-
ziert.?%

Auf die Spitze getrieben konnte der Gesetzgeber auch jegliches im Rahmen der Plattformdko-
nomie generierte Einkommen bedingungslos als Einkommen aus selbstidndiger Erwerbstétig-
keit bzw. als massgebenden Lohn deklarieren wie dies in Art. 7 lit. h AHVV hinsichtlich der
Tantiemen, der festen Entschidigungen und der Sitzungsgelder an die Mitglieder der Verwal-
tung und der geschiftsfiihrenden Organe entsprechend ausgestaltet ist. Mit dem Grundsatzent-
scheid der Legislative entweder zugunsten der selbstindigen Erwerbstitigkeit oder aber zu-
gunsten der unselbstdndigen Erwerbstitigkeit wiirde die Praktikabilitit erhoht, der Aufwand
der Sozialversicherungstriger mit Bezug auf die Abkldarung des Erwerbsstatus eliminiert und

die Rechtssicherheit gestirkt.?’

203 Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 82 f.; Botschaft Innovation, S. 3117 ff.; KIESER, Sozialversicherungs-

rechtstagung, S. 145.
204 RIEMER-KAFKA, Abgrenzung, S. 598.
205 RIEMER-KAFKA, Abgrenzung, S. 598 f.; RIEMER-KAFKA/KADERLI, KOSS, N 51 zu Art. 1a UVG.
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2. Kritische Wiirdigung

Nach dem aktuellen Status quo vermag die gesonderte gesetzliche Regelung der Plattformta-
tigkeit allenfalls etwas voreilig und {iberzogen erscheinen, da jene in der Schweiz bislang noch
nicht eine der vorherrschenden Arbeitsformen darstellt.?’¢ Nach meinem Dafiirhalten muss al-
lerdings aufgrund der langwierigen Gesetzgebungsprozesse und angesichts der stetigen Zu-
nahme der Plattformarbeit vorausschauend agiert werden, damit sich die bereits abzeichnende
Rechtsunsicherheit, welche die Plattformdkonomie in sich birgt, frithzeitig behoben werden
kann.?’” Es wire zudem eine genauere Uberlegung wert, die Gesetzesrevision aus verfahrens-
O0konomischen und praktischen Griinden zusammen mit der gegebenenfalls sich aufdringenden
Regelung anderweitiger atypischer Arbeitsverhiltnisse anzugehen.?%

Wiirde die Plattformarbeit wegen der allgemeingiiltigen Einordnung durch den Gesetzgeber
ausnahmslos entweder als unselbstindige oder als selbstindige Erwerbstitigkeit behandelt,
bliebe kein Raum fiir die Wiirdigung der Umsténde des konkreten Einzelfalles. Der Ansatz,
samtliche Plattformbeschéftigten {iber denselben Leisten zu schlagen, wiirde dadurch den Dis-
parititen der Plattformdkonomie mit einer breiten Spannweite zwischen Crowdwork und
Work-on-Demand via Applikation oder Internet nicht gerecht.??” Niher in Betracht zu ziehen
ist demzufolge m.E. einzig die Aufnahme expliziter, plattformspezifischer Abgrenzungskrite-
rien in den Gesetzes- bzw. Verordnungstext, wodurch die vom Bundesrat stipulierte Einzelfall-

beurteilung weiterhin erhalten bliebe.?!°

C. Neuer Status des selbstindigen Angestellten

1. Losungsansatz

Der Plattformokonomie ist pauschal gemein, dass der dualistische Ansatz von Selbstandig- und
Unselbstdndigerwerbenden zu kurz greift. Die Plattformbeschéftigten lassen sich je nach pri-
vatautonomer Ausgestaltung der Erwerbstétigkeit eher als Unselbstindige bzw. Selbstdndige

klassifizieren, ohne jedoch den Vorstellungen und dem Willen des historischen Gesetzgebers

206 ADLER/SALVI, S. 33; SECO atypisch-prekire Arbeitsverhiltnisse, S. 92 ff.; VON STOKAR et al., S. 18.
207 GLANZMANN/ROBERTO, S. 31; SECO atypisch-prekire Arbeitsverhiltnisse, S. 100; VON STOKAR et al., S. 18.
208 SECO atypisch-prekire Arbeitsverhiltnisse, S. 21 ff.

209 BAUMANN/HUBSCHER/KLOTZ, S. 13; Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 82; DAUBLER, S. 449 f.; RISAK,
S. 21; SECO atypisch-prekdre Arbeitsverhiltnisse, S. 81; WAAS, S. 142 f.; WARTER, S. 138.

0 SECO atypisch-prekiire Arbeitsverhiltnisse, S. 81.
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vollumfanglich zu entsprechen. Vielmehr qualifizieren sie sich als eine Zwischengattung eige-
ner Art, was die Schaffung eines neuen Erwerbsstatus in Anlehnung an die beiden bestehenden
Formen der Erwerbstitigkeit in den Raum stellt.?!!

Der neukonzipierte Erwerbsstatus des selbstindigen Angestellten wire auf dem Fundament der
Freiwilligkeit zu verstehen, weshalb sowohl der Auftraggeber bzw. Arbeitgebende als auch der
Leistungserbringer keineswegs zur Wahl dieser zusétzlichen Option verpflichtet werden kdnn-
ten. Bliebe eine solche gegenseitige Willensdusserung durch die Vertragsparteien aus, wére
daher der herkdmmliche rechtliche Rahmen zur Anwendung zu bringen.?!?

Gegeniiber einem gewohnlichen selbstindig Erwerbstétigen wiirde der Erwerbsstatus des selb-
standigen Angestellten eine Ausweitung des Versicherungsschutzes bedeuten, ohne jedoch das
Ausmass und den Umfang der sozialen Absicherung normaler Arbeitnehmer anzunehmen. Er-
ganzend zur Risikoabdeckung im Zuge der ersten Sdule bestdnde im Bereich der bV bereits ab
dem ersten Franken, ohne jeglichen Koordinationsabzug eine Minimalversicherung des Ein-
kommens. Zusétzlich wéren die selbstindig Angestellten obligatorisch gegen das finanzielle
Risiko des Verdienstausfalles in Folge von Unfillen und Krankheiten zumindest im Umfang
einer minimal gehaltenen Lohnfortzahlung versichert. Die Sozialversicherungsbeitrdge triigen
die Plattformbetreiber und die Plattformbeschéftigten dabei je zur Hélfte. Da es den Plattform-
tatigen angesichts der hohen Flexibilitdt anheimgestellt ist, wie oft sie sich auf der Plattform
einloggen und sich dadurch zur Leistungserbringung bereit erkldren, wire die Arbeitslosenver-

sicherung hingegen nicht abgedeckt.*!?

2. Kritische Wiirdigung

Vielfach ist der Konzipierung von Zwischenformen inhdrent, dass diese die Vorteile der bishe-
rigen rechtlichen Regulierung fiir sich beanspruchen, nicht aber deren Nachteile mittragen. Bei
der Ausarbeitung des neuen Erwerbsstatus des selbstdndigen Angestellten wére daher zu be-
achten, dass das Risiko neuer Begehrlichkeiten sowie der Verkomplizierung des bislang beste-
henden Systems gering gehalten wird.?'* Gleichzeitig darf nicht unter dem Vorwand der Flexi-
bilitiat und der Beseitigung von Rechtsunsicherheit der gut ausgebaute Versicherungsschutz fiir

unselbstindig Erwerbstétige unterlaufen werden.

21 Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 82; KIESER, Sozialversicherungsrechtstagung, S. 152 ff.
212 ADLER/SALVL, S. 58.

213 ADLER/SALVL S. 58 f.

214 Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 83.
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D. Ubereinstimmende Willenserklirungen der Vertragsparteien

1. Losungsansatz

Bislang erfolgt die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung, ob im konkreten Einzelfall eine
Erwerbstdtigkeit in selbstindiger oder unselbstindiger Stellung ausgeiibt wird, praxisgeméss
aufgrund der alleinigen Abstiitzung auf die wirtschaftlichen Gegebenheiten.?!> Weder die
Rechtsnatur des zivilrechtlichen Vertragsverhiltnisses noch der iibereinstimmende wirkliche
Wille der Vertragsparteien sind hierbei massgebend.?!® Diese gegenwirtige Gerichtspraxis
kann sich allerdings entwicklungs- und innovationshemmend auswirken, wenn die Parteierkla-
rungen der Vertragspartner und der Entscheid der Sozialversicherungsbehorde hinsichtlich der
Wertung des einschligigen Erwerbsstatus divergieren.?!’

Infolgedessen wird vorgeschlagen, in Zweifelsfillen beziiglich der Abgrenzung zwischen Selb-
standigkeit und Unselbstdandigkeit den gemeinsamen Willen der Vertragsparteien als Hilfskri-
terium heranzuziehen.?'® Da das BGer bis anhin zum Schutz der Arbeitnehmer in Grenzféllen
tendenziell von einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit ausgeht, hétten die Sozialversicherungs-
triger demnach nebst den anerkannten Abgrenzungskriterien zu eruieren, ob zwischen den Be-
teiligten eine libereinstimmende Auffassung besteht, wonach im Ergebnis zugunsten einer selb-
stindigen Titigkeit zu entscheiden sei.?!” Adler und Salvi vertreten gar die Meinung, dass die
Sozialversicherungstrager den sich in den privatrechtlichen Vertragen widerspiegelnden Willen
der Vertragspartner in der Abwégung generell als wichtigsten Indikator berticksichtigen sol-
len.??°

Die Abgrenzungskriterien, welche fiir die unselbstindige bzw. selbstindige Erwerbstétigkeit
richtungsweisend wirken, entstammen der Rechtsprechung und sind bis dato ungeschriebenes
Recht. Deshalb erfordert die Umsetzung dieses Losungsansatzes keine Reform im Sinne einer

Anderung von Gesetzes- bzw. Verordnungsrecht, sondern kdnnte relativ simpel mittels entspre-

chender, ausfiihrlich begriindeter Weisung verwirklicht werden.?!

25 BGE 143 V177 E. 3.1 S.183; BGE 123 V161 E. 1 S. 163; BGE 122 V 169 E. 3a S. 171.

216 BGE 143 V 177 E. 3.1 S. 183; Wegleitung massgebender Lohn, N 1030 ff.

217 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 65.

218 KIESER, Entwicklungen, S. 577 f.; RIEMER-KAFKA, Abgrenzung, S. 600 f.; SCHOCHLL S. 17.

219 ADLER/SALVL, S. 49; Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 65; KIESER, Entwicklungen, S. 577.
220 ADLER/SALVL, S. 52.

221 JuD HUWILER, Flexibilisierung, S. 68; KIESER, Sozialversicherungsrechtstagung, S. 149.
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2. Kritische Wiirdigung

Gegen den Losungsansatz ist einzuwenden, dass stets sichergestellt sein soll, dass der ver-
gleichsweise umfassende soziale Schutz, den die Unselbstindigerwerbenden geniessen, tat-
sdchlich auch denjenigen zukommt, die eines solchen erhéhten Versicherungsschutzes bediir-
fen. Gibe in der Abwégung der verschiedenen Abgrenzungskriterien der Wille der Vertrags-
parteien den entscheidenden Ausschlag, wire diese Gewihrleistung oftmals zu verneinen. Denn
die stirkeren, sich durchsetzenden Vertragspartner, wobei es sich gemeinhin um die Plattform-
betreiber handeln wird, wiren diesfalls hinsichtlich der Frage nach dem Erwerbsstatus das
Zinglein an der Waage. Mit der Intention, sich ihrer sozialen Verpflichtungen zu entziehen,
schrieben diese die Plattformbeschéftigten in aller Regel dem Status der Selbstindigerwerben-
den zu.??? Zum Schutz der Arbeitnehmer darf daher m.E. der Entscheid iiber den vorherrschen-

den sozialversicherungsrechtlichen Status nicht an die Parteien delegiert werden.
E. Wahlfreiheit des Leistungserbringers

1. Losungsansatz

In Ankniipfung an die grundsétzlich bewéhrte Abgrenzungssystematik zwischen selbstidndiger
und unselbstdndiger Erwerbstétigkeit konnte kiinftig in nicht klar zuordenbaren Arbeitsverhélt-
nissen, worunter sich die Plattformtitigkeit regelméssig einreihen wiirde, zusétzlich der Wille
der zu beurteilenden Person hinsichtlich ihres Erwerbsstatus beriicksichtigt werden.??* Die be-
zliglich des Losungsansatzes der Beachtung der iibereinstimmenden Willenserkldrungen der
Vertragsparteien gedusserte Kritik, wonach die Plattformanbieter deren Beschiftigten notorisch
in die Selbstindigkeit dringen wiirden, konnte unter alleiniger Abstellung auf den wirklichen
Willen des Leistungserbringers umgangen werden. Dem Plattformarbeiter als Leistungserbrin-
ger wiirde dadurch ermdglicht, nach erfolgter Kosten-Nutzen-Analyse die auf ihn besser zuge-

schnittene soziale Absicherung zu erlangen.

2. Kritische Wiirdigung

Angesichts des zwingenden Charakters des Sozialversicherungsrechts sowie des Grundsatzes
der Rechtsanwendung von Amtes wegen darf die sozialversicherungsrechtliche Einordnung der

Plattformarbeiter nicht deren Willkiir iiberlassen sein. Indem die Sozialversicherungstrager in

222 PARLI, Technisierte Gesellschaft, S. 137; PERRENOUD, S. 32 ff.; RIEMER-KAFKA, Abgrenzung, S. 601.
223 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 65; SCHOCHLI, S. 17.
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Pattsituationen, in welchen ausgeglichen sowohl mehrere Merkmale der selbstdndigen wie auch
der unselbstindigen Erwerbstétigkeit vorliegen, auf den Willen des Plattformtétigen auswei-
chen wiirden, kann nicht von einer Verletzung dieser dem Sozialversicherungsrecht zugrunde-
liegenden Prinzipien gesprochen werden.??*

Gemiss dem Bundesrat bedingt die Einfiihrung der Wahlméglichkeit zusétzlich die Ergreifung
von Massnahmen. Es muss dafiir gesorgt werden, dass sich die getroffene Wahl des Erwerbs-
status weder wéahrend des Erwerbsalters noch wihrend des Ruhestandes in Einbussen der sozi-
alen Absicherung manifestiert, welche im dussersten Fall sogar durch die Sozialhilfe aufgefan-
gen werden miissen.??®> Angeregt wird deshalb, die Wahl des selbstindigen Erwerbsstatus vom
Anschluss an eine Vorsorgeeinrichtung abhéngig zu machen, um eine tiber die AHV hinausge-
hende Altersvorsorge sicherzustellen. Diese Unterstellung unter das BVG-Obligatorium wirft
allerdings ihrerseits von der Zustindigkeit der Vorsorgeeinrichtung, iiber hohe Verwaltungs-
kosten der Auffangeinrichtung bis hin zur Problematik hiufig wechselnder Tétigkeiten im Rah-
men der Plattformdkonomie unzédhlige noch zu kldrende Fragen auf, und wére insoweit ausge-

sprochen aufwendig und aus Kostensicht fiir den Plattformbeschéftigten auch wenig attrak-

tiv.226

F. Ausbau des Sozialversicherungsschutzes von selbstindig Erwerbstati-
gen

1. Losungsansatz

Im Rahmen der Plattformtétigkeit sehen sich viele Plattformbetreiber nicht in der Verantwor-
tung, Sozialversicherungsbeitriage zu zahlen, weshalb die Leistungserbringer durch den Arbeit-
geber oder den eigenen Optimismus mithin in die selbstdeklarierte Selbsténdigkeit gedringt
werden. Denn mit der Beschéftigung von Selbstdndigen anstelle von Arbeitnehmern sind fiir
die Plattform erhebliche finanzielle Einsparungen sowie der Wegfall von administrativem Auf-
wand hinsichtlich der Sozialversicherungsbehdrden verbunden. Aufgrund der beschréankten fi-
nanziellen Moglichkeiten und der verbreiteten Tendenz der selbstindig Erwerbstétigen, kurz-

fristiges Einkommen hdher zu gewichten als die Investition in die soziale Sicherheit, darf dabei

224 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 65; RIEMER-KAFKA, Abgrenzung, S. 601.
225 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 65.
226 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 65; m.w.H. KIESER, Sozialversicherungsrechtstagung, S. 147.
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nicht auf die eigeninitiative Vorsorge der betroffenen Plattformbeschiftigten vertraut wer-
den.??’ Mit Blick auf die Diskrepanz zwischen dem sozialen Schutz der Selbstéindigerwerben-
den und demjenigen der unselbstindig Erwerbstdtigen ist daher vielmehr iiber einen Ausbau
des Versicherungsschutzes selbstindiger Beschiftigungsformen zu reflektieren.??8

Obschon die Bundesverfassung in Art. 114 Abs. 2 lit. ¢ BV dem Bund die Kompetenz zur
Errichtung einer freiwilligen Arbeitslosenversicherung fiir Selbstdndigerwerbende einrdumt,
blieb der Verfassungsauftrag bis anhin noch unerfiillt.?* Dies, obwohl mittlerweile weitgehend
anerkannt ist, dass zum einen die wirtschaftliche Lage der Selbstindigerwerbenden von Person
zu Person stark unterschiedliche Dimensionen annehmen kann und zum anderen die Selbstén-
digen im Vergleich zu den Unselbstédndigerwerbenden finanziell nicht unbedingt besser aufge-
stellt sind.>** Sofern es in Folge der Digitalisierung nachweislich zu einer ausgeprigten und
langfristigen Zunahme des Selbstindigenstatus kommt, wird sich die Rechtspolitik unvermeid-
lich mit der Umsetzung jenes Verfassungsauftrags befassen miissen.’!

Um eine flichendeckende, breit geficherte soziale Absicherung der selbstindigen Plattformti-
tigen zu erzielen, miisste konsequenterweise in Ergidnzung zur Einbeziehung in die Arbeitslo-
senversicherung auch eine Ausdehnung des bV- sowie UV-Obligatoriums auf Selbsténdiger-
werbende angegangen werden. Wegen des Umstandes, dass die Selbstandigen trotz freiwilliger
Versicherungsmdglichkeiten vielfach aus rein konomischen Gesichtspunkten Versicherungs-
liicken in Kauf nehmen, zwingt sich ein Obligatorium némlich nahezu auf.>*? Art. 113 Abs. 2
lit. e BV sieht hierzu vor, dass der Bund die berufliche Vorsorge fiir klar bestimmte Berufs-
gruppen von Selbstindigerwerbenden entweder allgemein oder aber fiir einzelne Risiken obli-
gatorisch erkldren kann. Konkretisierend zu dieser Verfassungsnorm bestimmt Art. 3 BVG,
dass der Bundesrat auf Antrag der Berufsverbidnde aktiv wird, sofern in dem entsprechenden
Beruf die Mehrheit der Selbstéindigerwerbenden dem gesuchstellenden Verband angehort.
Was die UV anbelangt, ist auf Verfassungsstufe in Art. 117 Abs. 1 BV die Bundeskompetenz

227 KIESER, Sozialversicherungsrechtstagung, S. 152; RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen Sozialversicherungen,
S.221; SCHOCHLI S. 17; VOLKER, S. 25; WEBER, S. 10.

228 KLEBE, S. 84; PARLI, soziale Frage, S. 9; PERRENOUD, S. 32 ff.; RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen Sozialver-
sicherungen, S. 221 ff.

229 BIAGGINI, BV-Komm, N 4 zu Art. 114 BV; WITZIG, ubérisation, S. 476.

230 WITZIG, ubérisation, S. 476.

231 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 90; PARLI, Technisierte Gesellschaft, S. 144.
232 RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen Sozialversicherungen, S. 224 f.

233 RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen Sozialversicherungen, S. 225; WITZIG, ubérisation, S. 476.
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verankert, die Allgemeinheit oder partiell einzelne Bevolkerungsgruppen dem Versiche-
rungsobligatorium zu unterstellen.?** Auch wenn sich die UV aus historischer Perspektive prin-
zipiell als klassische Arbeitnehmerversicherung versteht, kann der Bundesrat geméss Art. la
Abs. 2 UVG die Versicherungspflicht iiberdies auf Personen ausdehnen, die in einem arbeits-
vertragsdhnlichen Verhéltnis stehen. Die betreffende Bestimmung des UVG erscheint wie in-
dividualisiert fiir Plattformbeschéftigte, da sie sich haufig als Zwischengebilde zwischen selb-
staindigem und unselbstdndigem Erwerbstétigen in einem Vertragsverhdltnis mit arbeitsver-
tragsihnlichem Charakter wiederfinden.?** Bei gegebenem politischen Willen hat der Bundes-
rat folglich die Moglichkeit, mit Hilfe der Unterwerfung der plattformbasierten Arbeiter unter
die besagten Obligatorien, einen weitgehenden Versicherungsschutz in der Plattformdkonomie

zu realisieren.

2. Kritische Wiirdigung

Der Bundesrat hat sich bereits verschiedentlich mit den Vorziigen wie auch den Nachteilen
einer Ausweitung der sozialen Sicherung von selbstindig Erwerbstétigen auseinandergesetzt.
Gegen die Schaffung der freiwilligen Arbeitslosenversicherung flir Selbstédndigerwerbende
wird ins Feld gefiihrt, dass jene gleichzeitig die Duldung eines betrdchtlichen Verhaltensrisikos
beinhalten wiirde. Da die Selbstdndigen in gewissem Masse den weiteren Geschéftsverlauf und
damit korrelierend ihre eigene Arbeitslosigkeit steuern, miissten somit wirksame Kontrollme-
chanismen ausgearbeitet werden, um die missbrauchliche Inanspruchnahme von Leistungen der
Arbeitslosenversicherung durch die Selbstindigerwerbenden zu verhiiten.?*

Wie gesehen, nicht zu iiberzeugen vermag das bislang gegen eine Versicherungspflicht der
Selbstidndigerwerbenden in der zweiten Sdule vorgebrachte Argument, wonach ein Selbsténdi-
ger in seinem Unternehmen die Grundlage einer hinreichenden Altersversorgung durch Selbst-
vorsorge findet. Es wird schlichtweg supponiert, dass ein Unternehmer in aller Regel im Stande
ist, eine angemessene berufliche Vorsorge durch eigenverantwortliche Regelung herbeizufiih-
ren.”*” Nachdem die Praxis diese optimistische Annahme deutlich widerlegt und auch die Ver-

silberung der Klein- und Einmannbetriebe durch die selbstindigen Plattformtatigen wohl nicht

234 BIAGGINI, BV-Komm, N 2 ff. zu Art. 117 BV.

235 RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen Sozialversicherungen, S. 227; WITZIG, ubérisation, S. 475 f.
236 Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 83; WITZIG, digitaler Wandel, S. 170.

237 Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 83; Botschaft BVG, S. 240.
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geniigend finanzielle Mittel abwirft, ist ohne Obligatorium die Fortsetzung der bisherigen Le-

benshaltung in angemessener Weise vielfach nicht gesichert.?
G. Schaffung eines universellen Versicherungszugangs

1. Losungsansatz

Wenn mit Bezug auf die Selbstdndigerwerbenden iiber eine Unterstellung unter die Arbeitslo-
senversicherung und iiber eine Erweiterung des bV- sowie UV-Obligatoriums diskutiert wird,
gleichen sich die selbstindige und unselbstindige Erwerbstitigkeit zumindest hinsichtlich der
personlichen Anwendungsbereiche der Sozialversicherungszweige einander an. Es liegt daher
die Frage nahe, ob es heute noch einer Differenzierung zwischen den beiden Erwerbsstatus
bedarf oder ob hingegen die dualistische Systematik des Sozialversicherungsrechts mittlerweile
als liberholt gelten muss.

Mit der Universalisierung der sozialen Absicherung durch die Konstituierung eines Einheits-
status und -satzes sowie die Gewéhrung einheitlicher Versicherungsleistungen fiir sémtliche
Arbeitsverhéltnisse liesse sich die Sozialversicherung von der bestehenden Biirokratie, die mit
der Abklirung des Erwerbsstatus zusammenhiingt, entlasten.”>® Wird jedoch der Auffassung
von Witzig gefolgt, wonach die Abschaffung der Unterscheidung zwischen unselbsténdiger und
selbstindiger Erwerbstitigkeit bloss hinsichtlich der Geltungsbereiche der Sozialversicherun-
gen, nicht aber hinsichtlich der Beitragshohen angezeigt ist, wiirde die erhoffte Minimierung
des biirokratischen Aufwandes im Nichts verlaufen.?*® Immerhin wiirde aber mit der Einfiih-
rung des universellen Versicherungszugangs die derzeit gegebene Rechtsunsicherheit betref-

fend die Versicherungsunterstellung der Plattformbeschiftigten vollstindig aufgehoben.

2. Kritische Wiirdigung

Bei der bV und der UV liesse sich eine Universalisierung der Anwendungsbereiche ohne gros-
sere Schwierigkeiten umsetzen. Denn beide Sozialversicherungszweige bieten bereits nach der

geltenden Rechtslage fiir Selbstindigerwerbende entsprechende Absicherungsmdglichkeiten

238 RIEMER-KAFKA, Abgrenzung, S. 600; RIEMER-KAFKA, Vereinfachungen Sozialversicherungen, S. 221; siche
zu den Herausforderungen eines Obligatoriums fiir Selbstindigerwerbende in der zweiten Sdule oben VIIL.E.2.

239 BUTLER, S. 16.
240 WiTZIG, digitaler Wandel, S. 169 ff. Da das Paritéitsprinzip einzig die Arbeitnehmer und Arbeitgeber erfasst,

rechtfertigt es sich, bei den Selbstdndigerwerbenden geringere Sozialversicherungsbeitrige zu erheben und
deswegen die Universalisierung auf den Anwendungsbereich der Sozialversicherungszweige zu beschrianken.
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auf freiwilliger Basis.?*! Allerdings wiirden mit dem grundlegenden Systemwechsel, demzu-
folge die Einordnung in selbstindige oder unselbstindige Erwerbstitigkeit sich nur mehr im
Beitragswesen auswirkt, de facto die bV, die UV und die ALV auch fiir Selbstdndigerwerbende
obligatorisch.?*? Ein einheitlicher Versicherungszugang fiir alle Erwerbstitigen geht somit weit
iiber eine schlichte Beseitigung der Rechtsunsicherheit, welche die sozialversicherungsrechtli-

che Einordung der Plattformarbeiter hervorruft, hinaus.
H. Meldepflicht der Plattformbetreiber

1. Losungsansatz

Die bemingelte Intransparenz und unvollstdndige Erfassung der Plattformarbeit ldsst sich unter
anderem auf die versdumten Meldepflichten der Plattformakteure gegeniiber den Sozialversi-
cherungstriigern zuriickfiihren.?* Denn die Rechtsunsicherheit, ob beziiglich der Plattformti-
tigkeit eine selbstindige oder unselbstindige Erwerbstétigkeit vorliegt, bringt zwangslaufig
auch die Ungewissheit mit sich, ob der Dienstleistungserbringer als Selbstdndigerwerbender
oder der Plattformbetreiber als Arbeitgeber den entsprechenden Meldepflichten nachzukom-
men hat.”** Es muss unterbunden werden, dass sich die Parteien mit Verweis auf die bestehende
Rechtsunsicherheit gegenseitig die Verantwortung zuschieben, wodurch aufgrund beidseitiger
Passivitit gegeniiber den Sozialversicherungsbehorden zahlreiche Plattformverhiltnisse der
Sozialversicherung génzlich entgehen.

Um die Plattformdkonomie in Zukunft komplett zu erfassen und dadurch ausnahmslos all ihren
Arbeitskréften eine soziale Absicherung zu garantieren, konnte den Plattformbetreibern, unab-
hingig vom Erwerbsstatus der Plattformtétigen, eine Meldepflicht auferlegt werden. Dadurch
hitten sie den Sozialversicherungsbehorden samtliche Plattformarbeiter, mit welchen sie ein
Vertragsverhiltnis eingegangen sind, anzuzeigen. Die Durchfiihrungsstellen wiirden nach er-

folgter Meldung wie gewohnt im reguliren Verfahren iiber den Erwerbsstatus entscheiden.?*’

241 WITZIG, digitaler Wandel, S. 170.

242 ADLER/SALVIL, S. 59; Bericht zentrale Rahmenbedingungen, S. 83.

243 RIEMER-KAFKA, Abgrenzung, S. 598.

244 BURCH-CHATTI, S. 105 ff.; Wegleitung Beitrige, N 1050. Wihrend sich der Selbstindigerwerbende bei der

zustdandigen Ausgleichskasse anzumelden hat, erfolgt die Meldung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber
im Rahmen der Beitragsabrechnung.

245 Bericht Auswirkungen der Digitalisierung, S. 8; Motion 17.3226, Verantwortung der Internetplattformen in
Bezug auf die Unterstellung der Anbieterinnen und Anbieter unter die Sozialversicherungen, eingereicht von
Derder Fathi, Bern 2017, <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affai-
rId=20173226> (besucht am: 17. Februar 2020).
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2. Kritische Wiirdigung

Mit der vorgeschlagenen Meldepflicht der Plattformbetreiber liesse sich das Ausmass der Platt-
formokonomie liickenlos erheben. Durch die Bekanntgabe der Plattformarbeiter an die Sozial-
versicherungstrager wiirde also die ideale Ausgangslage geschaffen, dass fortan fiir alle Platt-
formtdtigen zumindest ein gewisser sozialversicherungsrechtlicher Schutz gewihrleistet wer-
den konnte. Allerdings wiirden die regelmaissig auf kurze Zeit angelegten Vertragsverhéltnisse
fiir die Plattformbetreiber eine Unmenge an Meldungen bedeuten, was dem vom Bundesrat

erklirten Ziel der administrativen Erleichterungen eklatant zuwiderliefe.?*¢

I. Digitale soziale Sicherung

1. Losungsansatz

Damit das Sozialversicherungsrecht der fortlaufenden digitalen Transformation der Arbeitswelt
Schritt halten kann, darf es sich dieser Entwicklung nicht verschliessen. Mit der Zeit zu gehen,
konnte heissen, sogar selbst digitale Strukturen anzunehmen. Vorgebracht wird deshalb die
Einfiihrung eines elektronischen Hilfsmittels, iiber welches die Beitragserhebung abgewickelt
wiirde.?’

Bei Einfiihrung dieses digitalen Abrechnungsinstruments hétten die Plattformbetreiber fortan
einen konstanten Prozentsatz der vereinbarten Vergiitung auf ein personliches DSS-Konto des
Plattformbeschiftigten zu liberweisen, das von einer noch zu bestimmenden internationalen In-
stitution verwaltet wiirde. Die global generierten Beitrdge wiirden in periodischen Abstinden
vom DSS-Konto in das nationale Sozialversicherungssystem, in welchem der Plattformarbeiter
seinen Wohnsitz hat, ibertragen und fiir alles Weitere den dortigen Regelungen unterworfen.
Es wire daher auch die Aufgabe der nationalen Behorden, zu bestimmen, wie die transferierten
Beitridge im eigenen, innerstaatlichen System effektiv auf die einzelnen Sozialversicherungs-
zweige zu verteilen sind.**

Mittels dieser digitalen sozialen Sicherung konnten gar mehrere Problemherde der Plattfor-

mokonomie iiberwunden werden. Beim plattformbasierten Arbeiten sind die einzelnen Akteure

nicht an nationale Grenzen gebunden, sondern nicht selten weltweit titig. Nach der derzeitigen

246 Motion 17.3226, Verantwortung der Internetplattformen in Bezug auf die Unterstellung der Anbieterinnen und
Anbieter unter die Sozialversicherungen, eingereicht von Derder Fathi, Bern 2017, <https://www.parla-
ment.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20173226> (besucht am: 17. Februar 2020);
RIEMER-KAFKA, Abgrenzung, S. 598.

247 BUTLER, S. 16; RIEMER-KAFKA/STUDER, Digitalisierung, S. 382.

248 WEBER, S. 11.
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Rechtslage sind ausldndische Plattformanbieter mit Sitz ausserhalb der Schweiz und ohne
schweizerische Betriebsstitte, vorbehiltlich zwischenstaatlicher Vereinbarungen und volker-
rechtlicher Ubung, gemiss Art. 12 Abs. 2 AHVG trotz Arbeitgeberstellung von der AHV-
Beitragspflicht beftreit. Infolgedessen wird nach Art. 6 Abs. 1 AHVG einzig bei den Arbeitneh-
mern ein Beitrag von 8,7 % des massgebenden Lohnes fillig, womit die Sozialversicherungs-
beitrdge der angestellten Plattformbeschéftigten bei ausldndischem Arbeitgeber sogar hoher
ausfallen als diejenigen der Selbstindigerwerbenden.?*® Beim digitalen Kontensystem hitten
die Plattformbetreiber hingegen, gleichgiiltig ob international operierend oder nicht, in jedem
Fall die Beitragszahlung vorzunehmen.

Ausserdem diirften die nationalen Versicherungstréger generell iiberlastet sein, die Plattfor-
mdokonomie mit ihren liberwiegend kurzfristigen Vertragsverhéltnissen und hdufigem Ausland-
bezug vollstindig zu erfassen. Auch insofern wiirde das digitale Abrechnungsinstrument also
Abhilfe schaffen, indem die eingezahlten Beitrdge durch die Zwischenschaltung der digitalen

Konten bereits gebiindelt in das nationale System einfliessen wiirden.?*°

2. Kritische Wiirdigung

Wihrend das nationale Versicherungssystem mit Blick auf die internationale Komponente der
Plattformdkonomie an seine Grenzen stosst, scheint die Verwirklichung eines weltumspannen-

den Systems der sozialen Sicherung kaum realisierbar.!

Mit dem digitalen Kontensystem
liesse sich daher ein versohnlicher Mittelweg einschlagen. Allerdings ist dessen Umsetzung
ebenfalls mit einer Reihe von Herausforderungen behaftet. Wie lésst sich das DSS-System mit
nationalen Versicherungssystemen vereinbaren, in welchen die Sozialversicherungsleistungen
vollstindig steuerfinanziert sind? Wie kann verhindert werden, dass den Plattformtéitigen er-
hebliche Leistungskiirzungen drohen, wenn bei einem einheitlichen Beitragssatz eine inner-
staatliche Nachforderung von Beitrdgen ausgeschlossen sein soll, obwohl laut nationalem Recht
hohere Beitrdage geschuldet wiren? Gibt der vorgesehene niedrige Einheitssatz, womit die Ak-
zeptanz des DSS-Systems gefordert werden soll, gar den Anstoss dazu, dass bestehende tradi-

tionelle Arbeitsverhiltnisse vermehrt durch die sozial schlechter abgesicherte Plattformtatigkeit

ersetzt werden?%>2

249 RIEMER-KAFKA/STUDER, Digitalisierung, S. 380.

250 RIEMER-KAFKA, Abgrenzung, S. 597 f.; WEBER, S. 11.
231 'WEBER, S. 11 f.

252 M.w.H. WEBER, S. 13 ff.
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J. Fazit

Es soll keineswegs der Eindruck erweckt werden, dass in der vorliegenden Arbeit eine ab-
schliessende Aufzdhlung realisierbarer Losungsansitze priasentiert werden konnte. Die lang-
wierigen Debatten sowie das Erstellen verschiedenartigster Konzepte im In- und Ausland ver-
anschaulichen unmissversténdlich, dass es eine Fiille von Mdoglichkeiten fiir eine verbesserte
soziale Absicherung der Plattformbeschéftigten gibt, welche sich mittlerweile kaum noch iiber-
schauen ldsst.

Welcher Losungsansatz letzten Endes am angemessensten erscheint und sich daher zu behaup-
ten vermag, hingt weitgehend davon ab, inwieweit sich die Plattformdkonomie in der Schweiz
tatsichlich ausbreitet und fiir regulatorischen Handlungsbedarf sorgt.?>* Es bendtigt daher eine
verléssliche Datenerhebung mit validen Ergebnissen zum Ausmass und den Entwicklungsten-
denzen der Plattformtdtigkeit. Erst auf deren Grundlage ist es mdglich, die verhdltnisméssigste
und effektivste Regulierungsmassnahme zu identifizieren.

Sofern sich eine plattformspezifische Regelung wegen einer nur moderaten Zunahme der Platt-
formtétigkeit als iibertrieben herausstellen sollte, miisste nach meinem Dafiirhalten zumindest
die Ausdehnung des obligatorischen Versicherungsschutzes fiir Selbstindigerwerbende in An-
griff genommen werden. Den selbstéindig Erwerbstatigen wird nach der derzeitigen Rechtslage
eine grosse Eigenverantwortung tiberlassen, wobei sich mangels individueller Initiative bei den
Plattformbeschiftigten erhebliche Versicherungsliicken auftun. Diese liessen sich mit der
Schaffung von Obligatorien fiir die Selbstdndigerwerbenden in den heutigen Arbeitnehmerver-
sicherungen wirksam verhindern. In Anbetracht der gewichtigen Gegenargumente sollten dem-
gegeniiber die Aufnahme von Legaldefinitionen, die Heranziehung der iibereinstimmenden
Willenserklarungen der Vertragsparteien in Zweifelsfillen sowie die Meldepflicht der Platt-
formbetreiber nicht weiterverfolgt werden.

Schliesslich gilt es zu bedenken, dass nicht alle aufgegriffenen Losungsansitze einander aus-
schliessen, sondern sich durchaus teilweise kombinieren lassen. Durch ihre gegenseitige Ergén-
zung konnen gleichzeitig unterschiedliche Herausforderungen der Plattformdkonomie bewél-
tigt werden und den Plattformtétigen somit ein hochstmoglicher Schutz geboten werden. So
konnte zuziiglich zum Ausbau der Versicherungsobligatorien fiir Selbstindigerwerbende auch
das DSS-Kontensystem eingefiihrt werden, womit der internationalen Dimension der Plattfor-

mokonomie ebenfalls Rechnung getragen wiirde.

253 ADLER/SALVI, S. 10; JUD HUWILER, Flexibilisierung, S. 71.
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IX. Schlusswort

Aufgrund des durch die Digitalisierung angestossenen Strukturwandels auf dem Arbeitsmarkt
erdffnen sich ginzlich neue Moglichkeiten an Arbeitsweisen, da die freiheitlich verfasste Wirt-
schaftsordnung Raum fiir Innovationen ldsst. Die digitale Transformation der Arbeitswelt hat
mit dem Aufkommen der Plattformdkonomie auch das Sozialversicherungsrecht vor neue Auf-
gaben gestellt. Da die Plattformbeschéftigten weder traditionelle Arbeitnehmer noch herkémm-
liche Selbstdndigerwerbende verkorpern, pochen die Dienstleistungserbringer fiir einen weit-
reichenden Sozialversicherungsschutz auf eine unselbstindige Erwerbstétigkeit. Die Plattform-
betreiber kategorisieren die Plattformtétigen hingegen gemeinhin als Selbstindigerwerbende,
um der Zahlung von Sozialversicherungsbeitrdgen zu entgehen.

Um die Rechtsunsicherheit, welche die Qualifizierung der Plattformtitigkeit schafft, zu behe-
ben und dem Schutzbediirfnis der Plattformarbeiter durch das Sozialversicherungsrecht gerecht
zu werden, bieten sich verschiedene Regulierungsmassnahmen an. Es liegt wohl in der Natur
der Sache begriindet, dass trotz der enormen Bandbreite an vorhandenen Losungsansétzen je-
dem einzelnen Regulationsvorschlag nebst den Verbesserungen auch Nachteile innewohnen.
Daraus ergibt sich, dass nicht ein einziger, allumfassender und allseitig zufriedenstellender Lo-
sungsansatz besteht, sondern dass sich fiir einen bestmoglichen Sozialversicherungsschutz der
Plattformtétigen vielmehr eine Kombination mehrerer Ansitze empfiehlt.

Welcher Losungsweg letztendlich eingeschlagen wird, ist massgeblich durch das Ausmass der
Plattformdkonomie bedingt. Als solides Fundament fiir den Entscheid hinsichtlich der rechts-
politischen Reaktion auf die Plattformtatigkeit bedarf es daher einer verldsslichen, detailge-
treuen Studie betreffend die Verbreitung und die Entwicklungsprognose der plattformbasierten
Arbeit. Falls sich die Plattformbeschéftigung in der Schweiz zu einer zentralen, weit verbreite-
ten Erwerbsform entwickeln sollte, muss sicherlich eine plattformspezifische Regelung in Be-
tracht gezogen werden. Bleibt die Plattformarbeit dagegen in etwa auf dem heutigen Verbrei-
tungsniveau, kommt man zumindest nicht umhin, die bestehende soziale Absicherung von Selb-
standigerwerbenden kritisch zu liberdenken.

Unter Beriicksichtigung aller Herausforderungen, welche die Plattformdkonomie an das Sozi-
alversicherungsrecht stellt, besteht die Gefahr, dass ihr negative Konnotationen anhaften. Ab-
schliessend ist daher mit Nachdruck zu betonen, dass mit der Herausbildung der Plattformté-
tigkeit durchaus auch Chancen fiir die soziale Sicherheit einhergehen. Da sich das plattformba-

sierte Arbeiten insb. im Hinblick auf einen Nebenerwerb oder Zwischenverdienst anbietet, wird
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die Einkommensbasis verbreitert, die Vorsorgesicherheit verbessert und die wirtschaftliche Ri-
sikoverteilung begiinstigt. Angesichts der niedrigen Eintrittsschwelle durch den geringen Ka-
pitaleinsatz fiir den Zugang und die Teilnahme an der Plattformdkonomie werden zusétzlich
die soziale und berufliche Integration gefordert, was sich womdoglich sogar in einer Erh6hung
der gesamtschweizerischen Erwerbsquote niederschlagen wird.?** Es gilt daher die Problemfel-
der der Plattformbeschéftigung im Sozialversicherungsrecht erfolgreich zu bewéltigen, um den

Weg fiir die ansonsten dusserst attraktive Erwerbsform zu ebnen.

254 RIEMER-KAFKA, Sozialalmanach, S. 153 f.
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