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Liebe Leserinnen und Leser

In der aktuellen Ausgabe widmen wir
uns verschiedenen rechtlichen As-
pekten, die fur Geschaftsfihrer in der
Schweiz von besonderer Bedeutung
sind. In den folgenden Fachbeitragen
erhalten Sie wertvolle Informationen
und praktische Tipps, um rechtssicher
Zu agieren.

Der erste Fachbeitrag von Kollegin
Evelyne Suter tragt den Titel «<Wann
sind Kundigungen rechtens? Die hau-
figsten Stolperfallen in der Praxis»
und befasst sich mit den wichtigs-
ten Aspekten rund um das Thema
Klndigung von Arbeitsverhaltnissen.
Dabei werden die sieben grossten
Stolperfallen aufgezeigt und erlautert,
wie man sie vermeiden kann. Hier-
zu gehoéren unter anderem falsche
Klndigungsfristen, fehlerhafter Ver-
sand der Kundigung, Verletzung von
Sperrfristen oder missbrauchliche
Kindigungsgriinde. Dieser Beitrag ist
besonders hilfreich, um Kindigungen
rechtssicher auszusprechen und da-
mit arbeitsrechtliche Konflikte zu mi-
nimieren.
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Der zweite Fachbeitrag, verfasst von
Kollege Dr. Matthias Michlig und Kol-
legin Olivia Guyer, beschaftigt sich mit
der fristlosen Kindigung und tragt den
Titel «Die fristlose Kundigung — Wie
spreche ich sie korrekt aus?». In die-
sem Beitrag werden Situationen im
Arbeitsalltag beleuchtet, in denen eine
fristlose Kindigung in Erwagung gezo-
gen werden sollte. Hierbei werden die
rechtlichen und formalen Fragestel-
lungen ausflhrlich diskutiert, um den
korrekten Umgang mit dieser Art von
Klndigung sicherzustellen.

Im dritten Fachbeitrag «Scheinselbst-
sténdigkeit», verfasst vom Herausge-
ber, wird aufgezeigt, wie Geschéaftsfih-
rer Scheinselbststandigkeit erkennen
und vermeiden konnen. Der Beitrag
beleuchtet die rechtlichen Risiken,
die mit einer Fehleinstufung von Ar-
beitsverhaltnissen einhergehen, und
erldutert die Unterschiede zwischen
Selbststandigkeit und unselbststan-
diger Erwerbstatigkeit. Dieser Artikel
ist besonders hilfreich, um die eigene
Personalpolitik zu Uberprifen und mog-
liche Konsequenzen bei Fehleinstufun-
gen zu vermeiden.

Der vierte und letzte Fachbeitrag dieser
Ausgabe stammt ebenfalls vom Her-
ausgeber und tragt den Titel «Korrekte
Ausgestaltung eines nachvertraglichen
Konkurrenzverbots». In diesem Bei-
trag erfahren Sie, wie nachvertragliche
Konkurrenzverbote in Arbeitsvertragen
wirksam gestaltet werden kdnnen, um
den fairen Wettbewerb zu schutzen und
zu verhindern, dass ehemalige Arbeit-
nehmer wertvolle Geschaftsgeheimnis-
se und Kundenstamme zu Konkurren-
ten mitnehmen. Dieser Artikel liefert
wertvolle Informationen, um die eigene
Unternehmensstrategie  abzusichern
und rechtliche Risiken zu minimieren.

Wir hoffen, dass Sie durch das Stu-
dium dieser Fachbeitrage wertvolle

Erkenntnisse und Anregungen fUr
Ihren Arbeitsalltag als Geschaftsfih-
rer gewinnen konnen. Wir freuen uns
Uber lhr Feedback zu den vorliegenden
Fachbeitragen und Anregungen flr zu-
klnftige Themen, die wir behandeln
konnen. Unser Anspruch ist es, lhnen
stets aktuelle und relevante Informa-
tionen zu bieten, die lhnen bei der
Fihrung Ihres Unternehmens und der
Bewaltigung rechtlicher Herausforde-
rungen helfen.

Wir wiinschen Ihnen eine interessante
und erkenntnisreiche Lektlre der aktu-
ellen Ausgabe und viel Erfolg bei der
Umsetzung der gewonnenen Erkennt-
nisse in lhrem Unternehmen.

Mit freundlichen Grissen,

Dr. David Schneeberget, Rechtsanwalt

Der Herausgeber

«Recht muss zugénglich, verstédnd-
lich, praxisnah und IGsungsorientiert
sein», sagt David Schneeberger. Der
promovierte Rechtsanwalt arbeitet als
Leiter Stab am Bundesverwaltungs-
gericht in einer Schnittstelle zwischen
Justiz, Technologie und Management.
Er ist zudem Herausgeber der WEKA-
Mustervertrage und publiziert als
Spezialist regelmdssig zu Themen im
Gesellschafts-, Arbeits-, Vertrags- und
Steuerrecht.
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WANN SIND KUNDIGUNGEN RECHTENS?
DIE HAUFIGSTEN STOLPERFALLEN
IN DER PRAXIS

Kiindigungen haben wesentliche Konsequenzen fiir die Parteien eines Arbeitsvertrags, dennoch wer-
den im Arbeitsalltag haufig fehlerhafte Kiindigungen ausgesprochen. Ein Uberblick iiber die sieben
grossten Stolperfallen, und was bei der Kiindigung von Arbeitsverhaltnissen beachtet werden sollte.
M Von Evelyne Suter, Rechtsanwaltin & Notarin

Falsche Kiindigungsfrist

Es ist darauf zu achten, dass die kor-
rekte Kundigungsfrist angewendet
und auch eingehalten wird. Primar ist
die Kundigungsfrist gemass Arbeits-
vertrag massgebend. Enthalt der Ar-
beitsvertrag keine Angaben zur Kundi-
gungsfrist, so gelten die gesetzlichen,
nach Dauer des Arbeitsverhaltnisses
abgestuften Kundigungsfristen (vgl.
Art. 335c Abs. 1 OR). Wahrend der Pro-
bezeit gilt eine verkirzte Kindigungs-
frist von sieben Tagen auf einen belie-
bigen Termin (Art. 335b Abs. 1 OR).

Fehlerhafter Versand

der Kiindigung

Dem Arbeitnehmer muss die volle Kin-

digungsfrist zur Verfligung stehen, der

rechtzeitige Versand ist deshalb zent-
ral. Die Kindigung ist eine sogenann-
te empfangsbedirftige Willenserkla-
rung, d.h., sie entfaltet erst mit ihrem

Zugang beim Empfanger Wirkung. Die

Klndigungsfrist beginnt also erst in

dem Moment zu laufen, wenn der Emp-

fanger die Kindigung erhalt bzw. diese
in seinen Machtbereich gelangt ist:

e Personlich Ubergebene Kundigun-
gen sind ab ihrer Ubergabe giiltig,
die Kindigungsfrist beginnt am da-
rauffolgenden Tag zu laufen. Der Er-
halt der Kindigung sollte dabei vom
Empfanger quittiert werden lassen,
um das Empfangsdatum nachwei-
sen zu konnen.

e Eine Kundigung per Post sollte mittels
Einschreiben oder A+-Post erfolgen,
da bei normaler Post kein Nachweis
des Zustelldatums und der Einhal-
tung der Kindigungsfrist moglich
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ist. Eingeschrieben oder per A+-Post
versendete Kundigungen werden mit
der Ubergabe (persoOnlich oder in den
Briefkasten) wirksam. Kann das Ein-
schreiben nicht Ubergeben werden
und wird von der Post eine Abholfrist
gesetzt, beginnt die Kindigungsfrist
an dem Tag zu laufen, an dem die Ab-
holung durch einen korrekten Arbeit-
nehmer erwartet werden darf. Meist
ist dies der Tag nach dem erfolglosen
Zustellversuch. Ist der Empfanger be-
kannterweise nicht in der Lage, die
Kindigung abzuholen (z.B. wegen Fe-
rienabwesenheit), gilt die Klndigung
erst als zugestellt, wenn eine Zustel-
lung praktisch wieder moglich ist.

Die Postaufgabe sollte schliesslich
frihzeitig erfolgen und eine mogliche
Abholfrist einrechnen:

Wird die eingeschriebene Kindigung
per Ende Juli z.B. am Freitag, 28. April,
aufgegeben, so wird der erste Zustell-
versuch der Post am Montag, 1. Mai, er-
folgen (die Post stellt am Samstag keine
Einschreiben zu). Die volle dreimonati-
ge Kundigungsfrist lauft so erst Anfang
August ab, und somit verschiebt sich
der Kundigungstermin (d.h. das Ende
des Arbeitsverhaltnisses) auf Ende Au-
gust. Um dies zu vermeiden, hatte die
Kindigung spatestens am Donnerstag,
27. April — oder idealerweise bereits fru-
her —, versendet werden mussen.

Verletzung von Sperrfristen

In gewissen Situationen darf insbeson-
dere der Arbeitgeber wahrend einer
bestimmten Zeitspanne keine Kindi-

gung aussprechen (sog. Kindigung zur
Unzeit gemass Art. 336¢ OR). Das OR
definiert die Sperrfrist auslosenden Si-
tuationen abschliessend, namlich: Mili-
tar-, Schutz- oder Zivilschutzdienst, un-
verschuldete Arbeitsunfahigkeit infolge
Krankheit oder Unfall, Schwangerschaft
(inkl. 16 Wochen nach Niederkunft und
allfallig verlangertem Mutterschaftsur-
laub), Betreuungsurlaub, Teilnahme an
bundesbehordlich angeordnetem aus-
landischem Hilfseinsatz. Ferien oder
der neu eingeflihrte Vaterschaftsurlaub
l6sen hingegen keine Sperrfrist aus.

Im Fall von Krankheit oder Unfall
bestimmt sich die konkrete Dauer
der Sperrfrist abhangig vom Dienst-
jahr des Arbeitnehmers (30 Tage im
1. Dienstjahr, 90 Tage im 2. bis und
mit 5. Dienstjahr, 180 Tage ab dem
6. Dienstjahr).

Eine Kundigung des Arbeitgebers, die
wahrend einer Sperrfrist erfolgt, ist
nichtig und muss nach dem Ablauf der
Sperrfrist nochmals korrekt erfolgen.
Tritt nach bereits erfolgter Kundigung
ein Sperrfrist auslésendes Ereignis ein
(z.B. Unfall Arbeitnehmer), so wird die
Kindigungsfrist zu diesem Zeitpunkt
unterbrochen und lauft erst ab Wegfall
des Ereignisses, spatestens aber nach
Ablauf der Sperrfrist ordentlich weiter.
Fallt das Ende der Kindigungsfrist da-
nach nicht auf einen Kiindigungstermin
(i.d.R. ein Monatsende), verlangert
sich die Kindigungsfrist weiter bis zum
nachsten ordentlichen Kindigungster-
min (Art. 336¢ Abs. 3 OR). Arbeitneh-
mer kénnen hingegen auch wahrend
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einer Sperrfrist kiindigen und auf ihren
Klndigungsschutz verzichten.

Missbrauchliche

Kiindigungsgriinde

Im Schweizer Arbeitsrecht gilt der

Grundsatz der Kundigungsfreiheit,

d.h. eine Klndigung darf grundsatzlich

ohne besonderen Grund ausgespro-

chen werden. Gewisse Kundigungsmo-

tive sind jedoch verpont, bzw. es sol-

len die Parteien vor Rechtsmissbrauch

geschutzt werden (vgl. Art. 336 OR):

a.Kindigung wegen bestimmter per-
sonlicher Eigenschaften (Geschlecht,
Alter, Nationalitat, Religion etc.)

b.Kundigung wegen Ausubung verfas-
sungsmassiger Rechte

¢. Kundigung, um die Entstehung von
berechtigten Anspriichen der Gegen-
partei zu vermeiden (Vereitelungs-
klindigung) oder weil die Gegenpar-
tei solche Anspriiche geltend macht
(Rachekundigung)

d.Kindigung wegen Leistung Militar-
dienst oder Ubernahme anderer ge-
setzlicher Pflichten

e.Kundigung, weil der Arbeitnehmer
einer Gewerkschaft angehort oder
entsprechende Tatigkeiten auslbt

f. Kindigung bei Massenentlassung,
ohne das notwendige Konsultations-
verfahren

Eine aus einem solchen verponten
Grund ausgesprochene Kundigung ist
grundsatzlich gultig, 16st jedoch einen
Entschadigungsanspruch der betroffe-
nen Partei von maximal sechs Monats-
I6hnen aus. Solche Anspriiche aus einer
missbrauchlichen Kindigung sind mit-
tels schriftlicher Einsprache vor Ablauf
der Kindigungsfrist geltend zu machen.

In den letzten Jahren vermehrt Relevanz
erhalten hat die Kindigung von alteren
Arbeitnehmern kurz vor dem Ruhestand.
Dort trifft den Arbeitgeber eine erhohte
Fursorgepflicht, d.h., er muss vor einer
Klndigung eine Warnung aussprechen,
den Arbeitnehmer anhoéren sowie maog-
liche Alternativen prifen und anbieten,
die eine Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses ermoglichen (z.B. Wechsel in
einen anderen Tatigkeitsbereich inner-
halb des Unternehmens o0.A.).
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WICHTIGER HINWEIS 0

Um eine missbrauchliche Kindigung
zu vermeiden, sollten also Kiindigungs-
grinde und -zeitpunkt immer sorgfaltig
gepriift werden.

Fristlose Kiindigung

Eine fristlose Kindigung, d.h. die
ausserordentliche  Kindigung ohne
Einhaltung der massgeblichen Kin-
digungsfristen und -termine, ist nur
zulassig, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt. Ein solcher ist nur gegeben,
wenn er die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses bis zum nachsten or-
dentlichen Kundigungstermin nach
Treu und Glauben unzumutbar macht
(vgl. Art. 337 OR). Es geht also um
schwerwiegende Verfehlungen der Ge-
genpartei, welche das Vertrauensver-
haltnis definitiv zerstoren. Leichtere
Verfehlungen kdnnen nur im Wiederho-
lungsfall und nach vorgangiger (schrift-
licher) Verwarnung Grund fUr eine frist-
lose Entlassung sein.

Vorsicht ist geboten bei (strafrechtli-
chen) Vorwurfen, die (noch) nicht ein-
deutig nachgewiesen werden kénnen:
Die Fursorgepflicht gebietet dem Ar-
beitgeber, den Verdacht zunachst so-
weit zumutbar abzuklaren.

Eine fristlose Klndigung muss inner-
halb angemessener Frist nach Kennt-
nis des wichtigen Grunds (Richtwert in
der Praxis: drei Werktage) ausgespro-
chen werden. Es darf also nicht zu lan-
ge zugewartet werden zwischen Kennt-
nisnahme des Fehlverhaltens und
fristloser Kindigung, andernfalls gilt
das Abwarten der ordentlichen Kindi-
gungsfrist nicht mehr als unzumutbar.

WICHTIGER HINWEIS 0

Stellt sich heraus, dass die fristlose
Kiindigung zu Unrecht erfolgt ist, bleibt
die Kindigung trotzdem giiltig. Der Ar-
beitnehmer hat dann jedoch Anspruch
auf den Lohn fiir die Kindigungsfrist
sowie auf eine Entschadigung von
maximal sechs Monatsléhnen.

Kiindigung von befristeten
Arbeitsverhaltnissen

Befristete Arbeitsvertrage enden ohne
Weiteres mit Ablauf der vereinbarten
Zeitdauer, ohne dass dazu noch eine
explizite Kundigung notwendig ist.
Auch Sperrfristen kommen hier nicht
zum Zug. Vor Ablauf der fest vereinbar-
ten Zeit kann ein befristeter Arbeits-
vertrag nur ausserordentlich gekundigt
werden, d.h. wenn die Voraussetzun-
gen flr eine fristlose Kundigung erflllt
sind oder eine Aufhebungsvereinba-
rung in gegenseitigem Einvernehmen
abgeschlossen wird.

Aufhebungsvereinbarung

Sind sich die Parteien einig, dass
und per wann das Arbeitsverhaltnis
aufgeldst werden soll, kbnnen sie je-
derzeit eine Aufhebungsvereinbarung
abschliessen und dabei auch die
Beendigung auf einen Termin vor Ab-
lauf der Kundigungsfrist vorsehen. Zu
beachten ist aber, dass eine solche
Aufhebungsvereinbarung insbesonde-
re vom Arbeitgeber nicht erzwungen
werden darf — d.h. dem Arbeitnehmer
muss genlgend Bedenkzeit einge-
raumt werden und darf z.B. nicht die
Kindigung mit sofortiger Freistellung
in Aussicht gestellt werden, wenn er
nicht eine Aufhebungsvereinbarung
mit Verzicht auf einen Teil seiner Kun-
digungsfrist unterzeichnet. Verzichtet
der Arbeitnehmer mit der Aufhebungs-
vereinbarung auf einen Teil seiner
Rechte (z.B. kulrzere Kindigungsfrist,
Ferien- oder Uberzeitguthaben 0.4.),
dann muss daflir ein angemessener
Ausgleich geboten werden. M.a.W.
darf nicht nur der Arbeitnehmer ein-
seitig, sondern mussen beide Seiten
gleichwertige Zugestandnisse ma-
chen.

AUTORIN

Evelyne Suter, Rechtsanwal-
tin/Notarin, ist Partnerin bei
KANZLEI JUSTINA Advokatur &
Notariat, Bern. Sie betreut

. KMUs in allen unternehmens-
rechtlichen und notariellen Fragen.
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DIE FRISTLOSE KUNDIGUNG —
WIE SPRECHE ICH SIE KORREKT AUS?

Situationen im Arbeitsalltag, bei denen eine fristlose Kindigung in Erwagung gezogen werden, sind
haufig komplex. Neben den zwischenmenschlichen Herausforderungen stellen sich auch diverse
rechtliche und formelle Fragen, die vorliegend erortert werden.

B Von Dr. Matthias Michlig, MLaw Olivia Guyer

Fristlose Kiindigung

als Notventil

Grundsatzlich besteht in der Schweiz
Kundigungsfreiheit. Allerdings ist eine
Kindigung grundsatzlich nur unter Ein-
haltung der vertraglich vereinbarten
Klndigungsfrist zulassig. Die fristlose
Kindigung ist die Ausnahme von die-
sem Grundsatz und als Notventil ge-
dacht. Eine fristlose Kundigung kann
insbesondere sogar vor Stellenantritt
und auch wahrend Krankheit oder
Schwangerschaft ausgesprochen wer-
den.

Der wichtige Grund

Gemass Art. 337 OR st eine fristlo-
se Kindigung nur zulassig, wenn ein
sogenannter wichtiger Grund vorliegt.
Das Gesetz aussert sich allerdings
nicht ausdricklich dazu, wann ein sol-
cher wichtiger Grund gegeben ist. Die
Gerichtsentscheide dazu sind aber
zahlreich.

Gemass Rechtsprechung des Bun-
desgerichts liegt dann ein wichtiger
Grund vor, wenn die Vorkommnisse
objektiv — also auch fur jeden Aussen-
stehenden nachvollziehbar — geeignet
sind, die fur das Arbeitsverhaltnis er-
forderliche Vertrauensgrundlage zu
zerstoren bzw. diese so erheblich zu
erschuttern, dass eine weitere Zusam-
menarbeit zwischen Arbeitgeberin und
Arbeitnehmer nicht mehr zumutbar
ist. Hinzu kommt, dass es im konkre-
ten Arbeitsverhaltnis auch tatsachlich
zu einer derartigen Zerstorung oder
Erschitterung des gegenseitigen Ver-
trauens gekommen sein muss. Das
Vorhandensein des wichtigen Grunds
alleine genugt nicht. Das Vertrauen
muss auch effektiv erschittert sein.
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Beurteilungskriterien
Grundsatzlich beurteilt das Gericht im
Einzelfall nach freiem Ermessen, ob ein
wichtiger Grund vorliegt oder nicht. Mog-
liche Kriterien zur Beurteilung sind die
Verfehlung an sich, die Stellung und Ver-
antwortung des Arbeitnehmers, die Dau-
er des Arbeitsverhaltnisses, eine allfallig
vorausgegangene Verwarnung sowie die
Dauer der ordentlichen Kiindigungsfrist.
Das Vorgefallene muss grundsatzlich
derart schwer wiegen, dass das Einhal-
ten einer ordentlichen Kindigungsfrist
bzw. das Abwarten des Ablaufs eines
befristeten Vertrags unzumutbar ist.

Bei der Beurteilung des wichtigen Grunds
kommen u.a. die folgenden Grundsatze
zur Anwendung: Je schwerwiegender die
Verfehlung an sich ist, desto weniger
kommt es auf die weiteren Umstande
der Situation an. Je langer ein Arbeits-
verhaltnis gedauert hat, umso hohere
Anforderungen werden an den wichtigen
Grund gestellt. Je langer eine ordent-
liche Kundigungsfrist dauern wurde,
desto eher ist eine fristlose Kundigung
bereits bei einem weniger schwerwie-
genden wichtigen Grund gerechtfertigt.
Je grosser die Verantwortung des Ar-
beitnehmers bzw. je hoher seine Stel-
lung, desto strenger ist der Massstab,
welcher fur sein Verhalten angewendet
wird, bzw. desto geringer sind die Anfor-
derungen an den wichtigen Grund. Bei
hohergestellten Mitarbeitenden ist also
aufgrund ihrer Verantwortung schneller
ein Grund fUr einen schwerwiegenden
Vertrauensverlust gegeben.

Mogliche wichtige Griinde

Lehre und Rechtsprechung unterschei-
den zwischen schwerwiegenden und
weniger schwerwiegenden Verfehlun-

gen (die Aufzahlungen sind nicht ab-
schliessend):

1. Schwerwiegende Verfehlungen

— strafbare Handlungen des Arbeit-
nehmers mit Bezug zum Arbeits-
platz, wenn dadurch die Vertrau-
enswurdigkeit  dahingefallen st
(beispielsweise Diebstahl, Noti-
gung, sexuelle Belastigung, schwe-
re Beleidigungen, Betrug, Tatlichkei-
ten oder Korperverletzung)

— parallele Tatigkeit in einem konkur-
rierenden Unternehmen und damit
Verletzung der Treuepflicht durch
den Arbeitnehmer

— Missbrauch von Geschaftsgeheim-
nissen und damit ebenfalls Verlet-
zung der Treuepflicht durch den Ar-
beitnehmer

2. Weniger schwerwiegende
Verfehlungen

— falsche Angaben im Bewerbungsver-
fahren

— Nichterscheinen am Arbeitsplatz
(ohne wichtigen Grund)

— wiederholte Arbeitsverweigerung

— Verstosse gegen vertragsrechtliche
Punkte (beispielsweise private In-
ternetnutzung, sofern ein gewisses
Mass Uberschritten wird; Konsulta-
tion des Wetterberichts reicht nicht
aus)

— Verweigerung, zumutbare Uberstun-
den zu leisten

— Beleidigung oder Bedrohung von
Dritten

Wichtig ist festzuhalten, dass gemass
Rechtsprechung des Bundesgerichts
auch Vorfalle, die zeitlich weiter zurlck-
liegen und fUr sich alleine nicht fUr eine
fristlose Klndigung ausreichen wirden,
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in der Kombination mit anderen Vorfal-
len spater ausreichen konnen. Wenn
ein letzter Vorfall den Tropfen bildet, der
das Fass zum Uberlaufen bringt, dann
liegt ebenfalls ein wichtiger Grund vor.

Wie diese Ausflihrungen zeigen, gibt
es einige wenige klare Falle, welche
eine fristlose Kundigung rechtfertigen.
Daneben sind zahlreiche Konstellati-
onen denkbar, bei denen es einer ge-
nauen Prifung des Einzelfalls bedarf.
Im Zweifelsfall sollte eine Arbeitgebe-
rin sich juristisch beraten lassen.

Nicht ausreichende Griinde
gemass Rechtsprechung

Eine mangelhafte Arbeitsleistung recht-
fertigt nur dann eine fristlose Kundi-
gung, wenn dem Arbeitnehmer ein vol-
liges berufliches Versagen vorgeworfen
werden muss und eine entsprechende
Verwarnung ausgesprochen wurde. An-
sonsten ist schlechte Arbeit an sich
kein Grund fUr eine fristlose, allenfalls
aber flr eine ordentliche Kindigung.

Gleichgliltigkeit und mangelnde Ein-
satzbereitschaft, einmaliges Fernblei-
ben vom Arbeitsplatz oder gelegentli-
ches Zuspatkommen beispielsweise
reichen ebenfalls nicht aus.

Sobald eine Arbeitgeberin dem Arbeit-
nehmer zu verstehen gibt, dass eine
weitere Zusammenarbeit unter ande-
ren Vertragsbedingungen oder Umstan-
den denkbar ware, ist eine fristlose
Kindigung grundsatzlich nicht mehr ge-
rechtfertigt. In einem solchen Fall fehlt
es an der Unzumutbarkeit der Weiter-
fUhrung des Arbeitsverhaltnisses.

Voraussetzungen der fristlosen
Kiindigung nach bereits
erfolgter ordentlicher Kiindigung
Wie aus dem oben Ausgeflihrten er-
sichtlich wird, ist die Schwelle fir eine
korrekt ausgesprochene und gerecht-
fertigte fristlose Kindigung hoch. Wur-
de ein Arbeitnehmer bereits ordent-
lich entlassen, ist die Hurde fur eine
fristlose Kindigung wahrend laufen-
der Kundigungsfrist nochmals hoher.
Damit eine fristlose Auflosung dann
noch gerechtfertigt ist, muss etwas
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besonders Schwerwiegendes vorgefal-
len sein. Die Dauer der ordentlichen
bzw. noch laufenden Kindigungsfrist
ist dabei entscheidendes Kriterium fur
die Beurteilung, ob ein wichtiger Grund
vorgelegen hat oder nicht. Je kulrzer
die Kindigungsfrist, desto schwerwie-
gender muss der wichtige Grund sein.

Verwarnungen

Bei einer Verwarnung wird dem Arbeit-
nehmer in unmissverstandlicher Wei-
se angedroht, dass flir den Wieder-
holungsfall der Vertragsverletzung eine
fristlose Kiindigung erfolge. Im Idealfall
wird eine solche Verwarnung schriftlich
verfasst. Die Bezeichnung der «frist-
losen Kundigung» muss grundsatzlich
nicht explizit erfolgen, aber auch hier
empfiehlt es sich, dies ausdricklich in
der Verwarnung zu benennen. Ebenso
muss sich aus der Verwarnung klar erge-
ben, welches Verhalten zukunftig nicht
mehr toleriert wird. So kénnen allfallige
Missverstandnisse verhindert werden.

Eine Verwarnung ist nicht in jedem Fall
einer fristlosen Kundigung notwendig.
Das Bundesgericht stellt keine star-
ren Regeln hierzu auf. Grundsétzlich
kann davon ausgegangen werden,
dass es bei schwerwiegenden Verfeh-
lungen keine vorgangige Abmahnung
des Arbeitnehmers braucht. Bei we-
niger schwerwiegenden Verfehlungen
hingegen schon. Bei Unsicherheit, ob
eine schwerwiegende Verfehlung vor-
liegt, ist eine Abomahnung empfehlens-
wert, um allfallige spatere juristische
Streitigkeiten zu vermeiden.

Fristen bzw. Erfordernis

der unmittelbaren Kiindigung
Eine fristlose Kindigung ist umgehend
zu erklaren, sobald der wichtige Grund
bekannt ist bzw. wird. Andernfalls konn-
te die fristlose Kundigung verspatet
sein, was wiederum zu einer Zahlungs-
pflicht der Arbeitgeberin fuhren kann. In
der Praxis verlangen die Gerichte, dass
die fristlose Kundigung nach sicherer
Kenntnis des wichtigen Grunds innert
zwei bis drei Arbeitstagen erfolgt.

Eine langere Frist kommt etwa dann
in Betracht, wenn die Arbeitgeberin in-

terne Abklarungen zur Feststellung der
Verfehlung vornehmen muss bzw. wenn
das Unternehmen sehr gross ist und
Entscheidungswege dementsprechend
lang sind. Wichtig ist hierbei, dass die
notigen Schritte zur Prifung des Sach-
verhalts zeitnah eingeleitet werden.

Bei langerem Zuwarten wird vermutet,
dass die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses flur die Arbeitgeberin zumutbar
ist. Es wird dann angenommen, dass
der Vorfall flr die Arbeitgeberin nicht
derart schwerwiegend gewesen ist bzw.
dass das Vertrauen eben nicht derart
erschittert ist, dass eine fristlose Kin-
digung notwendig ist. Einer ordentlichen
Kindigung — allenfalls auch kombiniert
mit einer Freistellung — steht in solchen
Fallen allerdings nichts im Weg.

Form

Bei einer fristlosen Kiindigung gelten
gemass herrschender Lehrmeinung
grundsatzlich dieselben Formvorschrif-
ten wie bei einer ordentlichen Kindi-
gung. Sie hat schriftlich zu erfolgen,
sofern im Arbeitsvertrag bzw. in einem
internen Reglement ein Schriftlichkeits-
vorbehalt festgehalten ist. Ansonsten
kann sie auch mundlich erfolgen.

Denkbar ist weiter folgender Ausnahme-
fall von dieser Regel: Akzeptiert die Ge-
genseite eine mlndliche Kindigung trotz
vorliegendem  Schriftlichkeitsvorbehalt,
kann diese Formvorschrift sogenannt
konkludent, das heisst im gegenseitigen
Einvernehmen, abgeandert werden.

In jedem Fall ist auf Wunsch des Ge-
kindigten eine schriftliche Begrin-
dung nachzureichen. Im Zweifelsfall ist
eine schriftliche Kindigung, zugestellt
per Einschreiben, bzw. die eigenhandi-
ge Ubergabe einer schriftlichen Kindi-
gung gegen Unterschrift des Gekundig-
ten die sicherste Wahl.

Beweislast

Diejenige Seite, welche einen wichti-
gen Grund behauptet, muss diesen im
Zweifelsfall auch beweisen. Die Arbeit-
geberin tragt damit die Beweislast da-
fur, dass ein wichtiger Grund vorgele-
gen hat, wenn sie den Arbeitnehmer
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fristlos entlasst. Dabei kdnnen interne
Untersuchungen als Beweise genu-
gen. Folglich ist es ratsam, alle rele-
vanten Vorfalle, Verwarnungen oder in-
terne Untersuchungen schriftlich und
lickenlos zu dokumentieren.

Beendigung in jedem Fall

Eine fristlose Kiindigung beendet das
Arbeitsverhaltnis in jedem Fall um-
gehend. Dies ist auch dann der Fall,
wenn kein wichtiger Grund vorgelegen
hat oder die fristlose Kundigung zu
spat erfolgte. Es besteht so oder so
kein Anspruch auf Wiederanstellung.

Konsequenzen einer ungerecht-
fertigten bzw. verspateten
fristlosen Kiindigung

Liegt ein Fall von ungerechtfertigter
oder verspateter fristloser Kindigung
vor, hat der Arbeitnehmer Anspruch

SCHEINSELBSTSTANDIGKEIT

auf Lohnersatz fur die Dauer der hy-
pothetischen Kundigungsfrist. Er ist
so zu stellen, als ware er ordentlich
entlassen worden. Weiter besteht un-
ter Umstanden auch ein Anspruch auf
eine Entschadigung in der Hohe von
bis zu sechs Monatslohnen.

Fazit

Wie kann nun eine fristlose Kundigung
rechtskonform und fehlerfrei ausgespro-
chen werden? Wichtig ist vorab, dass
alle Vorkommnisse und vor allem der
infrage stehende wichtige Grund schrift-
lich und lickenlos dokumentiert werden.
Gleiches gilt fur allfallige Verwarnungen,
welche klar und deutlich kommuniziert
werden mussen. Auf dieser Grundlage
muss eine fristlose Kundigung dann
umgehend, also innert zwei bis drei Ar-
beitstagen (je nach Umstanden einige
Tage mehr), vorzugsweise schriftlich

bzw. mit Einschreiben ausgesprochen
werden. Ist eine Arbeitgeberin unsicher,
ob die Schwelle flr das Vorliegen eines
wichtigen Grunds erreicht ist, sollte sie
sich moglichst schnell juristisch beraten
lassen und auf die Dringlichkeit der An-
gelegenheit hinweisen. Im Zweifelsfall
kann es ratsam sein, eine ordentliche
Kindigung allenfalls unter Freistellung
auszusprechen.

AUTOREN

Dr. Matthias Michlig ist
Rechtsanwalt und Managing
Partner bei Michlig Knutti
Partner AG. Er berat und vertritt
Klienten in allen Belangen des
Arbeltsrechts und weiteren Rechtsgebieten.

pa Y. MLaw Olivia Guyer, ist als

. Rechtsanwaltin bei der Kanzlei
Michlig Knutti Partner AG tatig.
\ Sie berat und vertritt Klienten
in allen Belangen des
Arbeitsrechts und weiteren Rechtsgebieten.

Entdecken Sie in diesem Fachbeitrag, wie Sie als Geschaftsflihrer Scheinselbststandigkeit erkennen
und vermeiden konnen. Erfahren Sie, wie Sie rechtliche Risiken minimieren, die Unterschiede zwi-
schen Selbststandigkeit und unselbststandiger Erwerbstatigkeit verstehen und welche Konsequenzen

bei Fehleinstufungen drohen.

M Von Dr. iur. David Schneeberger

Einleitung

Scheinselbststandigkeit ist ein Thema,
das im schweizerischen Recht sowohl
im Steuerrecht als auch im Sozialversi-
cherungsrecht relevant ist. Die korrekte
Abgrenzung zwischen selbststandiger
und unselbststandiger Erwerbstatigkeit
ist fir Geschaftsflhrer von zentraler
Bedeutung, da sie erhebliche Auswir-
kungen auf die steuerliche Behandlung
und die sozialversicherungsrechtliche
Stellung der betroffenen Person hat.
Eine sorgféltige Prufung der tatsachli-
chen Umstande und die Berlicksichti-
gung der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts sind entscheidend, um eine
sachgerechte Entscheidung zu treffen
und rechtliche Risiken zu minimieren.

In diesem Fachbeitrag werden die
wichtigsten Fragen rund um das The-
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ma Scheinselbststandigkeit beantwor-
tet. Sie erhalten wertvolle Informati-
onen zur Unterscheidung zwischen
Selbststandigkeit und unselbststandi-
ger Erwerbstatigkeit, den Indikatoren
fur Scheinselbststandigkeit und den
maoglichen Konsequenzen bei Fehlein-
stufungen. Zudem werden Empfeh-
lungen fUr die Zusammenarbeit mit
Freelancern gegeben, um das Risiko
einer Scheinselbststandigkeit zu mini-
mieren.

Was ist Scheinselbststandigkeit
im schweizerischen Recht?

Scheinselbststandigkeit ist ein Pha-
nomen im schweizerischen Recht, bei
dem eine Person falschlicherweise als
selbststandig eingestuft wird, obwohl
sie tatsachlich in einem unselbststan-
digen Beschaftigungsverhaltnis steht.

Warum ist diese Abgrenzung so
wichtig?

Die korrekte Abgrenzung zwischen
selbststandiger und unselbststandi-
ger Erwerbstatigkeit ist im schweizeri-
schen Recht von zentraler Bedeutung,
da sie weitreichende Auswirkungen
auf die steuerliche Behandlung und
die sozialversicherungsrechtliche Stel-
lung der betroffenen Person hat.

Selbststandige Erwerbstatige sind
im Allgemeinen verantwortlich  flr
ihre eigene Steuerzahlung und So-
zialversicherungsbeitrage,  wahrend
bei unselbststandig Erwerbstatigen
der Arbeitgeber diese Verpflichtungen
Ubernimmt. Die korrekte Einstufung
hat daher direkte Auswirkungen auf die
finanzielle Belastung und die Verant-
wortlichkeiten der beteiligten Parteien.
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Daruber hinaus unterliegen selbststan-
dige Erwerbstatige weniger arbeits-
rechtlichen Vorschriften, was ihnen
eine grossere Flexibilitat bei der Gestal-
tung ihrer Arbeitsbedingungen ermog-
licht. Unselbststandige Erwerbstatige
geniessen hingegen einen grosseren
Arbeitsschutz, wie etwa den Anspruch
auf geregelte Arbeitszeiten, bezahlten
Urlaub oder Kundigungsschutz.

Wie wird die Selbststandigkeit im
schweizerischen Recht beurteilt?
Im schweizerischen Recht erfolgt die
Beurteilung der Selbststandigkeit an-
hand der wirtschaftlichen Gegebenhei-
ten und nicht aufgrund der rechtlichen
Natur des Vertragsverhaltnisses zwi-
schen den beteiligten Parteien. Ent-
scheidend ist eine umfassende Wur-
digung der tatsachlichen Umstande,
wobei die einzelnen Gesichtspunkte
nicht isoliert betrachtet werden durfen.

Um die Selbststandigkeit einer Person

zu beurteilen, werden verschiedene

Kriterien herangezogen. Dazu gehoren

unter anderem:

e das Vorhandensein von unterneh-
merischem Risiko: Selbststandige
tragen in der Regel das finanzielle
Risiko ihres Unternehmens und sind
fur den Erfolg oder Misserfolg ihrer
Geschaftstatigkeit verantwortlich.

e die Unabhangigkeit von einer einzigen
Auftraggeberin: Selbststandige arbei-
ten in der Regel fur mehrere Auftrag-
geber und sind nicht von einer einzi-
gen Einkommensquelle abhangig.

e der Marktauftritt: Selbststandige tre-
ten in der Regel am Markt auf, z.B.
durch eine eigene Website, Visiten-
karten oder Marketingmassnahmen.

Es ist wichtig zu beachten, dass die
Beurteilung immer auf einer individu-
ellen Basis erfolgt und von Fall zu Fall
variieren kann.

Welche Rolle spielen die wirt-
schaftlichen Gegebenheiten

bei der Beurteilung der Selbst-
standigkeit?

Wirtschaftliche Gegebenheiten sind
entscheidend flr die Beurteilung der
Selbststandigkeit im schweizerischen
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Recht, da sie die tatsachlichen Um-
stande der Erwerbstatigkeit einer
Person widerspiegeln. Die rechtliche
Natur des Vertragsverhaltnisses zwi-
schen den beteiligten Parteien ist
hierbei weniger relevant, da sie nicht
immer die tatsachliche Art der Zusam-
menarbeit und die daraus resultieren-
den Rechte und Pflichten abbildet.

Die wirtschaftlichen Gegebenheiten,
die bei der Beurteilung der Selbststan-
digkeit eine Rolle spielen, umfassen
unter anderem die folgenden Aspekte:
e Entscheidungsfreiheit: Selbststandi-
ge haben in der Regel die Freiheit,
Entscheidungen Uber die Ausflh-
rung ihrer Arbeit, Arbeitszeiten und
-orte sowie die Auswahl ihrer Kun-
den und Projekte zu treffen.
Investitionen und  Ressourcen:
Selbststandige investieren haufig in
ihre eigene Geschaftstatigkeit, bei-
spielsweise durch den Erwerb von
Ausrustung, Software oder die An-
mietung von Blroraumen.
Preisgestaltung: Selbststandige
sind in der Regel frei, ihre Preise
und Honorare selbst festzulegen
und entsprechend den Marktbedin-
gungen anzupassen.
Geschaftsfihrung:  Selbststandige
ubernehmen typischerweise admi-
nistrative und organisatorische Auf-
gaben, wie z.B. das Fuhren von Ge-
schéaftsblchern, Rechnungsstellung
oder das Abschliessen von Versiche-
rungen.

Es ist wichtig zu betonen, dass kei-
ne starre Checkliste oder ein starres
Schema flr die Beurteilung der Selbst-
standigkeit existiert. Vielmehr ist eine
umfassende Wuirdigung der gesamten
wirtschaftlichen Gegebenheiten und der
tatsachlichen Umstande erforderlich.
Dabei mussen die einzelnen Gesichts-
punkte in ihrer Gesamtheit betrachtet
und abgewogen werden, um eine sach-
gerechte Entscheidung Uber die Selbst-
standigkeit einer Person zu treffen.

Was sind die Indikatoren fiir
eine Scheinselbststandigkeit?
Scheinselbststandigkeit  liegt  vor,
wenn eine Person als selbststandig

eingestuft wird, obwohl sie tatsachlich
in einem unselbststandigen Beschaf-
tigungsverhaltnis steht. Um Schein-
selbststandigkeit zu erkennen, kdnnen
verschiedene Indikatoren herange-
zogen werden, die auf eine fehlende
Selbststandigkeit hindeuten:

e fehlendes unternehmerisches Risi-
ko: Eine Person, die kein finanzielles
Risiko tragt oder keinen unterneh-
merischen Gewinn oder Verlust er-
leidet, ist eher als unselbststéndig
anzusehen.

Abhangigkeit von einer einzigen Auf-
traggeberin: Wenn eine Person haupt-
sachlich oder ausschliesslich fir
einen Auftraggeber arbeitet und von
dessen Beauftragungen wirtschaft-
lich abhangig ist, kann dies auf eine
Scheinselbststandigkeit hindeuten.
fehlender Marktauftritt: Wenn eine
Person keine eigenen Marketing-
aktivitaten unternimmt, keine eigene
Geschaftsbezeichnung  verwendet
oder keine eigene Geschaftsadres-
se besitzt, kann dies ein Indikator
fur Scheinselbststandigkeit sein.
Weisungsgebundenheit: Wenn eine
Person Anweisungen des Auftragge-
bers hinsichtlich Arbeitszeit, -ort und
-weise befolgen muss, kann dies auf
eine unselbststandige Tatigkeit hin-
deuten.

Integration in die Organisation des
Auftraggebers: Eine Person, die eng
in die Organisationsstruktur und Ar-
beitsablaufe des Auftraggebers inte-
griert ist, ist eher als unselbststan-
dig zu betrachten.

keine eigenen Mitarbeiter: Selbst-
standige beschaftigen oft eigene
Mitarbeiter oder vergeben Teile ihrer
Auftrage an Subunternehmer. Fehlt
diese Praxis, kann dies ein Hinweis
auf Scheinselbststandigkeit sein.

Es ist wichtig zu beachten, dass das
Vorhandensein eines oder mehrerer
dieser Indikatoren allein nicht zwangs-
laufig eine Scheinselbststandigkeit
bedeutet. Die Beurteilung der Selbst-
standigkeit erfordert eine umfassende
Wirdigung der gesamten wirtschaftli-
chen Gegebenheiten und der tatsach-
lichen Umstande. Die einzelnen Indi-
katoren mussen in ihrer Gesamtheit
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betrachtet und abgewogen werden, um
eine fundierte Entscheidung zu treffen.

Welche Konsequenzen hat
Scheinselbststandigkeit fiir
Betroffene und Auftraggeber?
Scheinselbststandigkeit kann sowohl
fur die betroffene Person als auch flr
den Auftraggeber erhebliche finanziel-
le, rechtliche und soziale Konsequen-
zen haben:

e Nachzahlungen: Sowohl die betroffe-
ne Person als auch der Auftraggeber
kénnen zur Nachzahlung von Steu-
ern und Sozialversicherungsbeitra-
gen verpflichtet werden, wenn eine
Scheinselbststandigkeit  nachtrag-
lich als unselbststandige Erwerbsta-
tigkeit eingestuft wird.

Strafen und Bussgelder: Im Falle
einer vorsatzlichen Umgehung von
gesetzlichen Verpflichtungen konnen
Strafen oder Bussgelder fur die be-
troffene Person und den Auftragge-
ber verhangt werden.

Verlust von Arbeitnehmerschutz:
Personen, die in einer Scheinselbst-
standigkeit arbeiten, verlieren den
Schutz, den das Arbeitsrecht flr
unselbststandige Erwerbstatige
vorsieht, wie z.B. geregelte Arbeits-
zeiten, bezahlter Urlaub und Kindi-
gungsschutz.

Reputationsrisiken: Die Aufdeckung
von Scheinselbststandigkeit kann
zu einem erheblichen Reputations-
verlust fur den Auftraggeber flhren
und das Vertrauen von Kunden, Ge-
schaftspartnern und Mitarbeitern
beeintrachtigen.

Wie kann man Scheinselbst-
standigkeit vermeiden?

Um Scheinselbststandigkeit zu ver-
meiden und rechtliche Risiken zu mi-
nimieren, sollten sowohl Auftraggeber
als auch Selbststandige einige grund-
legende Schritte beachten:

e klare Vertragsbedingungen: Sorgen
Sie fur klar definierte Vertrage, die
die Art der Zusammenarbeit, die
Rechte und Pflichten beider Parteien
sowie die Kriterien fur die Selbst-
standigkeit des Auftragnehmers
widerspiegeln. Vermeiden Sie un-
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prazise oder widerspruchliche Ver-
tragsklauseln, die zu Missverstand-
nissen fuhren kdnnen.

wahren Sie die Unabhangigkeit des
Auftragnehmers: Stellen Sie sicher,
dass der Auftragnehmer Entschei-
dungsfreiheit Uber die Ausfuhrung
seiner Arbeit, die Wahl seiner Kun-
den und Projekte sowie die Festle-
gung seiner Arbeitszeiten und -orte
hat.

unternehmerisches Risiko: Der Auf-
tragnehmer sollte ein gewisses un-
ternehmerisches Risiko tragen, wie
z.B. die Verantwortung fir den Erfolg
oder Misserfolg seiner Geschaftsta-
tigkeit oder die Moglichkeit, einen
Gewinn oder Verlust zu erzielen.
Diversifizierung der Kundenbasis:
Sorgen Sie daflr, dass der Auftrag-
nehmer nicht von einer einzigen
Auftraggeberin abhangig ist und
stattdessen mit mehreren Kunden
zusammenarbeitet.

eigener Marktauftritt: Der Auftrag-
nehmer sollte am Markt aktiv sein,
z.B. durch eine eigene Website, Visi-
tenkarten oder Marketingmassnah-
men, um seine Selbststandigkeit zu
untermauern.

Uberpriifung durch Experten: Holen
Sie sich gegebenenfalls rechtlichen
Rat von Experten, um die korrekte
Einstufung von Selbststandigkeit
oder Unselbststandigkeit zu gewahr-
leisten.

regelméassige Uberpriifung: Uberprii-
fen Sie regelmassig die Arbeitsver-
haltnisse und Vertrage, um sicher-
zustellen, dass sie weiterhin den
gesetzlichen Anforderungen und ak-
tuellen Rechtsprechungen entspre-
chen.

Welche Rolle spielt die
Anerkennung der Selbst-
standigkeit durch die
AHV-Ausgleichskasse?

Die Anerkennung der Selbststandig-
keit durch die AHV-Ausgleichskasse
kann als Indikator fur die selbststandi-
ge Erwerbstatigkeit herangezogen wer-
den, sollte jedoch immer im Kontext
der gesamten wirtschaftlichen Gege-
benheiten und tatsachlichen Umstén-
de betrachtet werden.

Welche Rolle spielen Steuer-
und Sozialversicherungs-
behorden bei der Identifizierung
von Scheinselbststandigkeit?
Steuer- und Sozialversicherungsbehor-
den haben eine wichtige Rolle bei der
Identifizierung von Scheinselbststandig-
keit, da sie fiir die Uberpriifung der kor-
rekten Einordnung von Erwerbstatigkeit,
die Berechnung von Steuern und Sozi-
alversicherungsbeitragen sowie die Ein-
haltung der relevanten Gesetze und
Vorschriften verantwortlich sind. Diese
Behorden kénnen im Rahmen von Rou-
tineprifungen oder aufgrund von Hin-
weisen von Dritten auf Falle von Schein-
selbststandigkeit aufmerksam werden.

Im Falle einer Untersuchung koénnen
Steuer- und Sozialversicherungsbehor-
den verschiedene Informationsquellen
nutzen, um die tatsachliche Art der
Erwerbstatigkeit zu ermitteln. Dazu
gehoren die Prifung von Vertragen, Ar-
beitsunterlagen, Rechnungen, Steuerer-
klarungen und anderen relevanten Do-
kumenten. Sie kdnnen auch Interviews
mit den betroffenen Personen und gege-
benenfalls deren Auftraggebern flhren.

Wenn die Behdrden feststellen, dass
eine Scheinselbststandigkeit vorliegt,
kdnnen sie Massnahmen ergreifen,
wie z.B. die Nachforderung von Steu-
ern und Sozialversicherungsbeitragen,
die Verhangung von Strafen oder Buss-
geldern oder die Einleitung von rechtli-
chen Schritten gegen die betroffenen
Parteien.

Wie konnen Betroffene ihre
rechtliche Situation klaren,
wenn sie unsicher sind,

ob sie als selbststandig oder

unselbststandig gelten?

Bei Unsicherheit bezlglich der eigenen

rechtlichen Situation im Hinblick auf

die Einstufung als selbststandig oder
unselbststandig koénnen Betroffene
folgende Schritte unternehmen:

e eigene Priifung: Fihren Sie eine selbst-
standige Uberpriifung lhrer Arbeitsum-
stande, Vertrage und bisherigen Tatig-
keiten durch, um festzustellen, ob Sie
die Kriterien fir eine selbststandige
Erwerbstatigkeit erflllen.
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e Beratung durch Experten: Holen
Sie sich rechtlichen Rat von einem
Rechtsanwalt oder Steuerberater, der
auf Arbeitsrecht, Steuerrecht oder So-
Zialversicherungsrecht  spezialisiert
ist. Diese Experten konnen lhre Situa-
tion beurteilen und Ihnen bei der Kia-
rung lhrer rechtlichen Stellung helfen.

e Kontaktaufnahme mit den zustandi-
gen Behorden: Wenden Sie sich an
die zustandigen Behodrden wie z.B.
die AHV-Ausgleichskasse, das Steu-
eramt oder die Sozialversicherungs-
anstalt, um lhre Situation zu klaren
und gegebenenfalls notwendige An-
passungen vorzunehmen.

Welche Rechte haben Betroffene
von Scheinselbststandigkeit?
Personen, die von Scheinselbststan-
digkeit betroffen sind, haben verschie-
dene Rechte und kdnnen entsprechen-
de Massnahmen ergreifen, um ihre
Situation zu klaren und ihre Interessen
zu wahren. Dazu gehoren:

e Anpassung der Vertrage: Wenn eine
Person als Scheinselbststandiger
eingestuft wird, kann sie eine An-
passung der Vertrage verlangen, um
ihre tatsachliche Tatigkeit korrekt
widerzuspiegeln und die rechtlichen
Anforderungen zu erfullen.

e Nachzahlung von Sozialversiche-
rungsbeitragen: Betroffene konnen
Anspruch auf Nachzahlung von Sozi-
alversicherungsbeitragen haben, die
aufgrund der Scheinselbststandig-
keit nicht entrichtet wurden.

e arbeitsrechtliche Anspruche: Perso-
nen, deren Tatigkeit als unselbst-

standig eingestuft wird, kdnnen ar-
beitsrechtliche Anspriiche geltend
machen, wie z.B. bezahlter Urlaub,
Entschadigung fiir Uberstunden,
Klndigungsschutz oder Teilnahme
an betrieblichen Altersvorsorgepro-
grammen.

e Rechtsmittel einlegen: Betroffene
haben das Recht, Rechtsmittel ge-
gen Entscheidungen der Behorden
oder Gerichte einzulegen, wenn sie
mit der Beurteilung ihrer Erwerbsta-
tigkeit nicht einverstanden sind.

Welche Konsequenzen konnen
sich fiir Auftraggeber ergeben,
die Scheinselbststandige
beschaftigen?

Auftraggeber, die Scheinselbststandi-

ge beschaftigen, kdbnnen mit verschie-

denen Konsequenzen konfrontiert wer-
den, darunter:

e Nachzahlung von Sozialversiche-
rungsbeitragen: Auftraggeber konn-
ten verpflichtet werden, rlickwirkend
Sozialversicherungsbeitrage  (ein-
schliesslich Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmeranteile) fir den gesamten
Zeitraum der Beschaftigung der be-
troffenen Person zu entrichten.

e Nachzahlung von Steuern: Die Be-
horden kénnen Nachzahlungen von
Steuern verlangen, die aufgrund der
fehlerhaften Einstufung der Erwerbs-
tatigkeit nicht entrichtet wurden.

e Bussgelder und Strafen: Auftragge-
ber kdnnen mit Bussgeldern oder
Strafen konfrontiert werden, wenn
sie vorsatzlich oder fahrlassig
Scheinselbststandige beschaftigen.

e Reputationsrisiken: Die Aufdeckung
von Scheinselbststandigkeit kann
den Ruf des Unternehmens schadi-
gen und das Vertrauen von Kunden,
Partnern und Mitarbeitern beein-
trachtigen.

e Arbeitsrechtliche Konsequenzen:
Die betroffenen Personen kénnten
Anspriche auf arbeitsrechtliche
Leistungen geltend machen, wie
z.B. bezahlten Urlaub, Entschadi-
gung fir Uberstunden oder Kiindi-
gungsschutz, wenn ihre Tatigkeit als
unselbststandig eingestuft wird.

Fazit

Die Beurteilung der Scheinselbststan-
digkeit ist eine komplexe Angelegen-
heit, die eine sorgfaltige Prifung der
tatsachlichen Umstande und eine um-
fassende Kenntnis der gesetzlichen
Anforderungen erfordert. Geschafts-
fuhrer sollten sich der rechtlichen Risi-
ken bewusst sein und proaktiv Mass-
nahmen ergreifen, um das Risiko von
Scheinselbststandigkeit zu minimie-
ren. Eine offene Kommunikation, kla-
re Vertrage und die Zusammenarbeit
mit Experten sind entscheidend, um
die korrekte Einordnung von Arbeitneh-
mern sicherzustellen und potenzielle
rechtliche und finanzielle Konsequen-
zen zu vermeiden.

Dr. iur. David Schneeberger,
Rechtsanwalt, M.A. HSG in
Law & Economics. Arbeitet
als Leiter Stab am Bundes-
verwaltungsgericht.

KORREKTE AUSGESTALTUNG EINES NACH-
VERTRAGLICHEN KONKURRENZVERBOTS

Erfahren Sie, wie Sie als Geschaftsfiihrer wirksame nachvertragliche Konkurrenzverbote in Arbeitsver-
tragen gestalten und somit den fairen Wettbewerb schiitzen und verhindern, dass ehemalige Arbeit-
nehmer wertvolle Geschaftsgeheimnisse und Kundenstdmme zu Konkurrenten mitnehmen.

M Von Dr. iur. David Schneeberger

Einleitung
In der heutigen Geschaftswelt ist der
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Schutz von Geschaftsgeheimnissen
und Kundenbeziehungen von entschei-

dender Bedeutung. Als Geschaftsfih-
rer mussen Sie sicherstellen, dass
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Ihre Mitarbeiter nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses keine schadigen-
den Informationen oder Kundenkontak-
te an Ihre Wettbewerber weitergeben.
Nachvertragliche  Konkurrenzverbote
sind ein effektives Instrument, um
dieses Ziel zu erreichen. In diesem
Fachbeitrag erfahren Sie, wie Sie
nachvertragliche  Konkurrenzverbote
rechtssicher gestalten, welche gesetz-
lichen Voraussetzungen zu beachten
sind und wie Sie potenzielle Fallstricke
vermeiden. Wir werden auch auf die
wichtigen Aspekte von Schriftlichkeit,
Handlungsfahigkeit, Einblick in den
Kundenkreis und potenzielle Schadi-
gung des Arbeitgebers eingehen. Da-
riber hinaus zeigen wir lhnen, wie Sie
Konkurrenzverbote nach Ort, Zeit und
Gegenstand angemessen begrenzen,
um ihre Durchsetzbarkeit zu gewahr-
leisten.

Was sind nachvertragliche
Konkurrenzverbote?
Nachvertragliche  Konkurrenzverbote
sind vertragliche Vereinbarungen zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer,
die den Arbeitnehmer daran hindern,
nach Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses in Konkurrenz zum ehemaligen
Arbeitgeber zu treten. Sie sollen den
Arbeitgeber vor méglicher Schadigung
durch den Arbeitnehmer schutzen,
indem sie den Zugang zu Geschafts-
geheimnissen, Kundenkreisen und
anderen  unternehmensspezifischen
Informationen beschranken.

Was bedeutet der Begriff
«konkurrenzierende Tatigkeit»
im Kontext von nachvertrag-
lichen Konkurrenzverboten?

Der Begriff «konkurrenzierende Ta-
tigkeit» im Kontext von nachvertrag-
lichen Konkurrenzverboten bezieht
sich auf eine Tatigkeit, die der ehema-
lige Arbeitnehmer nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses auslbt und
die in direktem Wettbewerb zum Ge-
schaftsbereich, den Produkten oder
Dienstleistungen des ehemaligen Ar-
beitgebers steht. Eine konkurrenzie-
rende Tatigkeit kann beispielsweise
die Grindung eines eigenen Unter-
nehmens im gleichen Marktsegment,
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die Arbeit fUr einen direkten Wettbe-
werber oder die Abwerbung von Kun-
den des ehemaligen Arbeitgebers um-
fassen. Dabei ist es wichtig, dass die
Tatigkeit in einer Weise ausgeubt wird,
die den ehemaligen Arbeitgeber po-
tenziell schadigen kénnte, etwa durch
Nutzung von Geschaftsgeheimnissen
oder Ausnutzung von Kundenbezie-
hungen.

Wo befinden sich die
gesetzlichen Grundlagen?

In der Schweiz sind die gesetzlichen
Grundlagen  flUr  nachvertragliche
Konkurrenzverbote im Obligationen-
recht (OR) verankert. Die Art. 340 bis
340b des Obligationenrechts behan-
deln ausflhrlich die verschiedenen
Aspekte von nachvertraglichen Kon-
kurrenzverboten und stellen die Basis
fur die Ausgestaltung und Durchset-
zung solcher Verbote in Arbeitsvertra-
gen dar.

Die Art. 340 bis 340b des Obligatio-
nenrechts legen unter anderem fest,
welche Voraussetzungen fur die Gul-
tigkeit eines nachvertraglichen Kon-
kurrenzverbots erflllt sein mussen,
wie die Begrenzungen hinsichtlich
Zeit, Ort und Gegenstand ausgestaltet
sein sollten und welche Rolle die Ka-
renzentschadigung bei der Durchset-
zung von Konkurrenzverboten spielt.

Es ist wichtig zu beachten, dass die
gesetzlichen Grundlagen im Obligati-
onenrecht lediglich den Rahmen fir
nachvertragliche Konkurrenzverbote
vorgeben. Die konkrete Ausgestaltung
der Verbote und die individuellen Re-
gelungen in Arbeitsvertragen kénnen
je nach Situation und den spezifischen
Interessen der beteiligten Parteien va-
riieren. Arbeitgeber und Arbeitnehmer
sollten sich daher bei der Gestaltung
und Anwendung von nachvertraglichen
Konkurrenzverboten stets an die ge-
setzlichen Vorgaben des Obligationen-
rechts halten und gegebenenfalls die
Unterstiitzung eines Rechtsanwalts
oder eines Fachspezialisten in An-
spruch nehmen, um sicherzustellen,
dass das Konkurrenzverbot rechtlich
wirksam und durchsetzbar ist.

Welche Voraussetzungen
miissen erfiillt sein?

Fir ein wirksames nachvertragliches
Konkurrenzverbot mussen folgende
Voraussetzungen erfullt sein:

a) Handlungsfahigkeit des Arbeitneh-
mers: Dies bedeutet, dass der Arbeit-
nehmer die notwendige Urteilsfahigkeit
und Volljahrigkeit besitzt, um eine sol-
che Vereinbarung wirksam einzugehen.

b) Schriftlichkeit der Vereinbarung:
Diese ist wichtig, um die Ernsthaftig-
keit und Verbindlichkeit der getroffe-
nen Vereinbarung zu dokumentieren
und Rechtsstreitigkeiten vorzubeugen.
Dies dient auch der Verhinderung von
Missverstandnissen zwischen den
Parteien.

c¢) Eingebundenheit des Arbeitnehmers
in den Kundenkreis: Der Arbeitnehmer
ist dann qualifizierend in den Kunden-
kreis eingebunden, wenn er in direk-
tem Kontakt mit den Kunden steht,
Entscheidungen beeinflusst oder Kun-
denbeziehungen pflegt.

d) Kenntnis von Geschafts- oder Fa-
brikationsgeheimnissen: Hierzu zah-
len namentlich Produktionsverfahren,
Rezepturen,  Forschungsergebnisse,
Marketingstrategien, Kunden- und Lie-
ferantendaten oder Kalkulationsgrund-
lagen.

e) potenzielle Schadigung des Arbeit-
gebers: Wenn ebendieser nachweisen
kann, dass eine konkurrenzierende
Tatigkeit des ehemaligen Arbeitneh-
mers erhebliche wirtschaftliche Scha-
den verursachen kénnte, etwa durch
Verlust von Geschaftsgeheimnissen
oder Kundenbeziehungen, ist die
Wahrscheinlichkeit hoher, dass ein Ge-
richt das Konkurrenzverbot als glltig
ansieht.

f) angemessene Begrenzung nach Ort,
Zeit und Gegenstand.

Das bedeutet, dass sie raumlich auf das
Gebiet beschrankt sein sollten, in dem
der Arbeitgeber tatsachlich geschaftlich
tatig ist, zeitlich auf eine angemessene
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Dauer (Ublicherweise zwischen sechs
und 24 Monaten) und inhaltlich auf
die tatsachlich ausgelbte Tatigkeit und
Branche des Arbeitnehmers.

Die zu verbietende Konkurrenztatigkeit
sollte so umschrieben werden, dass
sie die Art der Tatigkeit, die Branche
und den moglichen Schaden flr den
Arbeitgeber klar und prazise definiert.
Eine zu allgemeine oder vage Formu-
lierung kann zur Unwirksamkeit des
Konkurrenzverbots flhren.

Die grosstmogliche ortliche Ausdeh-
nung eines Konkurrenzverbots hangt
von verschiedenen Faktoren ab, wie
der Art des Geschafts, der Grosse des
Unternehmens und dem Tatigkeits-
bereich des Arbeitnehmers. In der
Regel sollte sie sich auf das Gebiet
beschranken, in dem der Arbeitgeber
tatsachlich geschaftlich tatig ist und in
dem der Arbeitnehmer seine Tatigkeit
ausgeulbt hat.

Die zeitliche Begrenzung von nachver-
traglichen Konkurrenzverboten wird
von verschiedenen Faktoren beein-
flusst, die die Angemessenheit und
Verhaltnismassigkeit der Dauer be-
stimmen. Dazu gehoren:

i) die Art und der Umfang der Tatigkeit
des Arbeitnehmers: Je hoher die
Position des Arbeitnehmers und je
grosser der Einfluss auf Geschafts-
entscheidungen und Kundenbe-
ziehungen, desto langer kann die
zeitliche Begrenzung des Konkur-
renzverbots sein.

ii) die Art und Bedeutung der Ge-
schafts- und Fabrikationsgeheim-
nisse: Je schitzenswerter und
sensibler die Informationen, desto
langer kann die zeitliche Begren-
zung gerechtfertigt sein.
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iiil die Dauer des Arbeitsverhaltnis-
ses: Eine langere Beschaftigungs-
dauer kann eine langere zeitliche
Begrenzung rechtfertigen, da der
Arbeitnehmer in dieser Zeit tieferge-
hendes Wissen und starkere Bezie-
hungen zu Kunden und Lieferanten
aufgebaut hat.

iv) die Notwendigkeit des Schutzes
des Arbeitgebers: Je grosser die
potenzielle Schadigung des Arbeit-
gebers durch die konkurrenzierende
Tatigkeit, desto langer kann die zeit-
liche Begrenzung sein.

v) die Interessen des Arbeitnehmers:
Eine zu lange zeitliche Begrenzung
kann die berufliche Entwicklung
und den Wiedereinstieg des Ar-
beitnehmers unangemessen be-
eintrachtigen. Daher mussen die
Interessen des Arbeitnehmers bei
der Festlegung der zeitlichen Be-
grenzung angemessen berlcksich-
tigt werden.

In der Schweiz ist die maximale Dauer
eines nachvertraglichen Konkurrenz-
verbots in der Regel auf drei Jahre
begrenzt. In besonderen Fallen kann
jedoch eine langere Dauer vereinbart
werden, wenn die oben genannten Fak-
toren dies rechtfertigen. Es ist wich-
tig, die Dauer des Konkurrenzverbots
angemessen und verhaltnismassig
zu gestalten, um seine Gultigkeit und
Durchsetzbarkeit sicherzustellen.

Was sind die Hauptursachen fiir
das Scheitern von Konkurrenz-
verboten in der Praxis?
Hauptursachen flir das Scheitern von
Konkurrenzverboten in der Praxis sind
eine zu weitreichende Ausgestaltung,
fehlende Schriftlichkeit, unangemes-
sene Beschrankungen oder die feh-
lende Androhung einer angemessenen
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(und gleichwohl prohibitiven) Karenz-
entschadigung.

Was ist eine Karenzentschadi-
gung, und welche Rolle spielt
sie bei der Durchsetzung von
Konkurrenzverboten?

Eine Karenzentschadigung ist eine
finanzielle Entschadigung, die der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer wah-
rend der Dauer des nachvertraglichen
Konkurrenzverbots zahlt. Sie spielt
eine wichtige Rolle bei der Durchset-
zung von Konkurrenzverboten, da sie
einen Ausgleich fur die wirtschaftli-
chen Nachteile des Arbeitnehmers
darstellt, die durch die Beschrankung
seiner beruflichen Moglichkeiten ent-
stehen.

Fazit

Nachvertragliche Konkurrenzverbo-
te sind ein effektives Mittel, um den
Schutz Ihrer Geschéaftsgeheimnisse
und Kundenbeziehungen zu gewahr-
leisten. Eine sorgfaltige und rechts-
sichere Gestaltung dieser Verbote
ist entscheidend, um ihren Erfolg si-
cherzustellen. Achten Sie darauf, die
gesetzlichen Voraussetzungen zu er-
fullen und potenzielle Fallstricke wie
unklare Formulierungen und unzurei-
chende Schriftlichkeit zu vermeiden.
Vergessen Sie nicht, das Verbot nach
Ort, Zeit und Gegenstand angemes-
sen zu begrenzen, um eine unbillige
Erschwerung des  wirtschaftlichen
Fortkommens des Arbeitnehmers aus-
zuschliessen. Schliesslich ist es emp-
fehlenswert, bei der Implementierung
von nachvertraglichen Konkurrenzver-
boten die Unterstutzung eines erfah-
renen Rechtsanwalts in Anspruch zu
nehmen, um sicherzustellen, dass die
Vertrége in Ubereinstimmung mit den
aktuellen gesetzlichen Bestimmun-
gen und der Rechtsprechung gestaltet
sind.
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