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Kurzgutachten in Sachen Dienstleistungsvertrige

1. Auftrag

Die Parlamentarische Verwaltungskontrolle (PVK), Parlamentsdienste, erteilte mir folgenden

Auftrag:

«Der Auftrag umfasst die Analyse von neun Dienstleistungsvertrigen des Bundes aus dem IT-
Bereich im Rahmen der Kurzevaluation iiber externe Mitarbeitende der Bundesverwaltung. Be-
wertet wird, inwiefern deren Klassifizierung als Dienstleistungsvertrige rechtmassig ist. Zum
Auftrag gehort die rechtliche Analyse und Beurteilung der Vertrige, welche die Weisungen des
Bundesrates zum Personalverleih sowie den einschligigen Anhang beriicksichtigt, sowie die Be-

richterstattung in Form eines Kurzgutachtens.»

2. Unterlagen

Die Parlamentarische Verwaltungskontrolle stellte mir zur Beurteilung Dienstleistungsver-
trage aus dem Informatikbereich zur Verfiigung, wobei es sich um je 4 Vertrage des BIT und
des ISC-EJPD und um einen Vertrag des GS-UVEK handelte.

3. Unterscheidung Auftrag/Arbeitsvertrag
Die Unterscheidung zwischen einem Arbeitsvertrag, d.h. einer unselbstandigen Tatigkeit, und
einem Auftrag, d.h. einer selbstandigen Erwerbstatigkeit ist fiir verschiedene Rechtsgebiete

zentral.

— Privatrechtlich unterscheiden sich die beiden Vertragsarten in den Wirkungen
dadurch, dass eine Arbeitgeberin eine Vielzahl von Schutzpflichten tibernimmt (Fiir-
sorgepflicht einschliesslich Gesundheitsvorsorge und Ferienlohn) und Risiken tragt
(Lohnfortzahlungspflicht bei Krankheit, Unternehmensrisiko etc.). Zudem bestehen
Kiindigungsfristen und ein Kiindigungsschutz. Demgegeniiber tragt beim Auftrag der
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Beauftragte diese Risiken und der Auftrag kann jederzeit ohne Kiindigungsfrist aufge-
16st werden.

— Im Sozialversicherungsrecht ist insbesondere die Beitragspflicht bei der selbstandigen
Tatigkeit vollstandig anders geregelt als bei einer unselbstandigen Tatigkeit. Zudem
sind andere Versicherungen obligatorisch und auch die Leistungen unterscheiden sich.

— Im Steuerrecht sind schliesslich die Abziige anders geregelt und die Ortliche Steuer-

pflicht kniipft bei einer selbstandigen Tatigkeit anders an als bei einer unselbstandigen.

Die Unterscheidung erfolgt in allen diesen Rechtsbereichen nach dhnlichen Kriterien. Sie ist
aber nicht identisch und eine Tatigkeit kann sehr wohl fiir den einen Rechtsbereich als selb-
standige Tatigkeit qualifiziert werden und fiir einen anderen als unselbstandige Tatigkeit. Im

Folgenden beschranke ich mich auf die privatrechtliche Unterscheidung.
Im Privatrecht sind die entscheidenden Unterscheidungskriterien:

— die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation (Subordination)' und
— die wirtschaftliche Abhangigkeit.?

Die weiteren essentiellen Elemente eines Arbeitsvertrages, die Arbeitsleistung, die Dauer und
die Entgeltlichkeit sind fiir die Unterscheidung zum Auftrag ohne Bedeutung, weil sie dort

auch vorkommen.

Fiir das Zivilrecht entscheidend ist allerdings, dass es fiir die Qualifikation des Vertrages nicht
auf den Text einer — moglicherweise schriftlich festgehaltenen — Vereinbarung ankommt. Ent-
scheidend ist vielmehr immer die tatsachlich gelebte Wirklichkeit. Das gilt selbst dann, wenn
die Parteien Schriftlichkeit als Giiltigkeitsvoraussetzung vereinbart haben. Die Abweichung
der Wirklichkeit von der schriftlichen Vereinbarung kann in Ausnahmeféllen dann hochstens

zur Folge haben, dass gar kein giiltiges Vertragsverhaltnis vorliegt.

Vorliegend kann ich nur die schriftlichen Vereinbarungen beurteilen, nicht aber die Vertrags-
wirklichkeit. Meine Folgerungen stehen folglich unter dem Vorbehalt, dass die Vertragswirk-
lichkeit der schriftlichen Vereinbarung entspricht.

4. Inhalt der Vertrage
Die Vertrage folgen einem weitestgehend einheitlichen Aufbau: Zuerst oder in einem Anhang,
auf den am Anfang des Vertrages verwiesen wird, halt der Vertrag den Gegenstand der ver-

langten Dienstleistung fest. Es gibt einen Projektbeschrieb, sei es dass auf die Ausschreibung

1 BGer, 4A_713/2016, 21.4.2017, E. 4.2 mit Hinweis auf BGer, 4A_592/2016, 16.3.2017, E. 2.1, BGer,
4A_602/2013, 27.3.2014, E. 3.2; BGer, 4A_10/2017, 19.7.2017, E.3.
2 Vgl. WYLER/HEINZER, Droit du travail, Berne 2014, S. 22 f.; GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht

in der Schweiz, Bern 2019, Rz. 134b.
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der Bundesstelle oder auf das Angebot des Vertragspartners® oder auf ein bereits bestehendes
Vertragsverhaltnis verwiesen wird.* Die Leistungen, welche die Vertragspartnerin zu erbrin-
gen hat, werden regelmassig im Vertrag selber in mehr oder weniger allgemeiner Weise naher

umschrieben. Zum Teil wird dafiir wiederum auf weitere Dokumente verwiesen.

Weiter legen die Vertrage fest, wer bundesseitig die verantwortliche Ansprechperson ist und
wer vom Leistungserbringer fiir die Vertragserfiillung eingesetzt wird. Zudem wird auch bei
der Leistungserbringerin eine verantwortliche Person benannt. Es wird weiter festgehalten,
dass der Austausch von eingesetzten Mitarbeitenden bei der Firma nur mit vorgangig einge-
holter schriftlicher Zustimmung der Bundesstelle zuldssig ist. Zum Teil wird spezifiziert, un-

ter welchen Voraussetzungen die Zustimmung erteilt werden wird.

Beziiglich der Vergiitung wird ein Stundenansatz festgelegt und die maximal verrechenbaren

Stunden. Es kann auch ein Pauschalbetrag vereinbart sein.

Der Vertrag enthalt regelmassig Erfiillungsfristen, Bestimmungen iiber den Erfiillungsort und
weitere Vertragsbestimmungen. Die Vertrage enthalten aber keinerlei Delegation eines Wei-

sungsrechts.

5. Rechtliche Beurteilung
Vertragsinhalt ist regelmassig eine in der einen oder anderen Weise umschriebene Dienstleis-
tung, zu der sich die Vertragspartnerin verpflichtet. Es wird in allen Vertragen festgehalten,
welche Person von der Vertragspartnerin zu diesem Zweck eingesetzt wird, wobei eine Sub-
stitution unter gewissen Voraussetzungen moglich ist. Zusatzlich wird bei der Vertragspart-
nerin eine verantwortliche Ansprechperson bezeichnet. Die Vertrage enthalten nichts, das auf

eine Delegation des Weisungsrechts an die Bundesverwaltung hindeutet.

Daraus kann geschlossen werden, dass das Weisungsrecht vollstandig bei der Vertragspart-
nerin verbleibt. Es liegt auf der Hand, dass wohl fiir die Erbringung der Dienstleistung eine
enge Zusammenarbeit zwischen der eingesetzten Person und Mitarbeitenden der Bundesver-
waltung notwendig ist. Das fiihrt aber noch nicht zu einer Subordination in eine fremde Ar-
beitsorganisation im Sinne des Arbeitsvertragsrechts. Vielmehr scheint die Einordnung im Be-
trieb der Vertragspartnerin weiterhin zu bestehen und die eingesetzte Person im Dienste der
Vertragspartnerin die Dienstleistung der Bundesverwaltung zu erbringen. Es bestehen keinerlei
Anzeichen, dass die eingesetzten Personen in die Arbeitsorganisation des Bundes eingeglie-
dert werden. Insofern besteht keinerlei Grund am Vorliegen eines Auftrages zu zweifeln. Es

liegt kein Element vor, dass auf einen Personalverleih schliessen liesse.

3 Vertrag UVEK; Vertrage ISC-EJPD.
4 Vertréage des BIT EFD.



Thomas Geiser Kurzstellungnahme in Sachen Dienstleistungsvertrige Seite 4

An dieser Beurteilung kann auch der Umstand nichts dndern, dass die Dienstleistung jeden-
falls teilweise in den Rdumen der Bundesverwaltung und mit Material des Bundes, nament-
lich entsprechenden IT-Programmen durchgefiihrt werden muss. Das liegt in der Natur der
Dienstleistung und ist auch bei klassischen (selbstandigen) Dienstleistungen {iblich, ja unum-
ganglich. Der Klempner, der die technischen Einrichtungen in einem privaten Haus flicken
soll, muss dies auch in den Raumlichkeiten des Kunden und mit bzw. an dessen Material aus-
fithren. Es ist auch durchaus tiblich, dass bei solchen Dienstleistungen der Dienstleistungser-
bringer an gewisse vom Kunden vorgegebene Arbeitszeiten gebunden ist. Offnungszeiten,
Zusammenarbeit, weitere Koordination und Ahnliches bringen hier notwendiger Weise ge-
wisse Einschrankungen mit sich, die durch den Fortgang des Betriebes des Kunden bedingt
sind. Damit verwandelt sich aber der Auftrag nicht in einen Arbeitsvertrag. Darin liegt noch
keine Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation. Es geht nur um eine Anpassung an,

bzw. Riicksichtnahme auf diese.

Zu beachten ist allerdings immer auch das zweite Kriterium der Abgrenzung zwischen Auf-
trag und Arbeitsverhaltnis, namlich die Frage der wirtschaftlichen Abhangigkeit. Die Praxis
nimmt ein Arbeitsverhaltnis und keine selbstandige Tatigkeit an, wenn der die Arbeit Leis-
tende wirtschaftlich vom «Auftraggeber» vollstandig abhangig ist. Entsprechend liegt keine
selbstandige Tatigkeit und damit auch kein Auftrag vor, wenn die Arbeit leistende Person nur
einen einzigen «Auftraggeber» hat. Dann ist das Verhaltnis wirtschaftlich so eng, dass von
einer Subordination ausgegangen werden muss, womit ein Arbeitsverhaltnis gegeben ist.
Wird der Dienstleistungsvertrag mit einer juristischen Person abgeschlossen und handelt es
sich bei dieser um eine sogenannte Ein-Personen-Gesellschaft, die jener Person gehort, die
dann fiir die Vertragserfiillung eingesetzt wird (wirtschaftliche Identitdt) und hat diese juris-
tische Person praktisch nur einen Auftraggeber, kann nicht von einem Auftrag ausgegangen
werden. Vielmehr erfolgt ein Durchgriff und die «Auftraggeberin» wird direkt als Arbeitge-

berin der fiir die Erfiillung der Dienstleistung eingesetzten Person angesehen.’

Den mir vorliegenden Vertragen lasst sich nicht schliissig entnehmen, ob es sich bei den Ver-
tragspartnern um Unternehmen handelt, die mehrere Eigentiimer und mehrere Kunden ha-
ben. Diesbeziiglich waren weitere Abklarungen beziiglich dieser Vertragspartner notwendig.
Es bestehen aber auch keine Anzeichen dafiir, dass es sich um Ein-Personen-Gesellschaften
handelt, die jeweils den Bund als einzigen Kunden haben. Insofern besteht keine Vermutung

beziiglich einer wirtschaftlichen Abhédngigkeit in der geschilderten Art.

5 Siehe dazu ausfiihrlich: GEISER, Arbeitsverhéltnisse bei Ein-Mann-juristischen Personen, in:
Wyler/Meier/Marchand (Hrsg.), Regards croisés sur le droit du travail: Liber Amicorum pour Gabriel
Aubert, Geneve/Ziirich 2015, S. 149 ff.
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6. Folgerung
Aus meiner Sicht handelt es sich bei den mir vorliegenden Vertragen folglich tatsachlich um

Auftrage und nicht um Arbeitsverhaltnisse.

Vorzubehalten ist allerdings, dass die gelebte Vertragspraxis von den schriftlichen Vereinba-
rungen in entscheidenden Punkten abweicht und dass es sich bei den Vertragspartnern um
Ein-Personen-Gesellschaften handelt, die den Bund als einzigen Kunden haben. Wie es sich

damit verhalt, kann ich aber auf Grund der vorliegenden Unterlagen nicht beurteilen.

Eak
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*

Minusio, im Mai 2019 Prof. Dr. iur. Dr. h.c. Thomas Geiser
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