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und sonstigen Modalitdten der von ihm als Franchise-
Nehmer zu erbringenden Titigkeit keinem Direktionsrecht
des Franchise-Gebers unterliegt, soweit dies iiber imma-
nente Beschriankungen hinausgeht.

Insoweit hat sich dem Grunde nach an den grundsitzli-
chen Feststellungen von Wank® aus dem Jahre 1988
nichts geindert: das Unternehmensrisiko, die Weisungs-
unabhéngigkeit, das Verbleiben der Eigenorganisation
sind und bleiben die mafigeblichen Kriterien fiir die Beur-
teilung der Selbststandigkeit eines Vertriebspartners.
Wenn sich die Arbeits- und Zivilgerichte — wie jetzt das
LAG-Berlin - jedoch nach wie vor mit dieser Abgren-

zungsfrage befassen miissen, so nur deswegen, weil Un-
ternehmen, insbesondere Franchise-Geber nach wie vor
nicht der Versuchung widerstehen kénnen, sich den vollen
Einfluss bis hin zu Direktionsrechten gegeniiber dem Ver-
triebspartner zu erhalten, teilweise mit der immer wieder
vorgeschobenen Begriindung, dies diene der Einheitlich-
keit des Vertriebssystems. Nach dem Beschluss des LAG
Berlin vom 03. Mai 2012 ist eine solche Argumentation
zum Scheitern verurteilt.

22 NJW-RR 2009, 65.
23 NJW-RR 2003, 277; vgl. auch OLG Diisseldorf GWR 2010, 57.
24 Arbeitnehmer und Selbststéindige, Miinchen 1988.

Dr. Michael Kull /ilic. iur. Stefan Fierz*

Die Abgrenzungsproblematik zwischen Arbeits- und Franchisevertrag
nach schweizerischem Recht

1. Die Problemstellung bei von Franchisenehmern
betriebenen Tankstellenshops

Wie auch in Deutschland erfreuen sich Tankstellenshops
in der Schweiz groBier Beliebtheit, insbesondere zum Ein-
kauf von Food- und Beverage-Waren auBerhalb der iibli-
chen Geschifts6ffnungszeiten und an Wochenenden. Auf-

grund der weitreichenderen Offnungszeiten im Vergleich

zu iiblichen Detailhéndlern schlieBt die Frage an, wie es
um die Einhaltung der zwingenden arbeitsrechtlichen
Schutzbestimmungen der angestellten Mitarbeiter bestellt
ist, insbesondere ob deren Titigkeit addquat entschidigt
und gesetzliche Hochstarbeitszeiten eingehalten werden.

Damit sich die Betreiber und Eigentiimer der Tankstellen
inkl. Shops, bei welchen es sich meist um GroBkonzemne
der Ol- oder Detailhandelsbranche handelt, sich gar nicht
erst mit dieser Problematik befassen miissen, wird der Be-
trieb dieser Tankstellenshops in der Schweiz weitgehend
an im Auflenverhiltnis als selbstindige Unternehmer auf-
tretende, natiirliche Personen vergeben, welche diese zur

Einsparung von Personalkosten oftmals als sog. Familien- -

betriebe fiihren'. Die groBte Betreiberin von Tankstel-
lenshops in der Schweiz sucht fiir eine aktuell zu verge-
bende Franchise bspw. explizit einen Betreiber, der diesen
als Familienbetrieb fuhrt®. Dies deshalb, weil damit zwin-

gende Schutzbestimmungen der Kantone und des Bundes -

nicht zur Anwendung gelangen3.

Es wird nachfolgend das in der Schweiz verbreiteteste und

am schnellsten wachsende Tankstellenshop-System, na- -

mentlich dasjenige von Coop-Pronto, dargestellt und an-
schlieBend rechtlich erldutert. Hierzu gilt es zu erwihnen,
dass nach der Erkenntnis der Autoren das darzustellende

*  Die Autoren sind Rechtsanwiilte in Basel.

1 In den Familienbetrieben arbeiten nebst dem Franchisenchmer auch
weitere Familienmitglieder mit; oftmals ohne oder nicht adéquater Ent-
lohnung.

2 gl http://www.coop-pronlo.ch/home/stellenmarkL/jobs_shop-untcmeh
mer.html.

3 Nach dem eidgendssischen Arbeitsgesetz Art. 4 sind Familienbetriebe
von dessen Anwendung ausgenommen. Nach dem kantonalen Ausfiih-
rungsgesetz in Basel-Stadt konnen Familienbetriebe nach § 6 der Ver-
ordnung zu den Ladenéffoungszeiten von erweiterten Offnungszeiten
profitieren. Tankstellenshops bis zu einer Verkaufsfliche von 100 m/2
geltend zudem nach § 2 Aas. 2 ¢) nicht als Verkaufslokale.

Vertragskonstrukt noch nie gerichtlich auf die nachfol-
gend aufgezeigten Fragestellungen beurteilt wurde, aktu-
ell jedoch verschiedene Verfahren mit unbestimmtem
Ausgang rechtshingig sind.

2. Das System der Coop-Pronto-Tankstellenshops

Unter dem Label Coop Pronto betreibt die Coop Mineral-
ol AG* (nachfolgend CMAG) schweizweit rund 240
ShoPs mit {iblichen Offnungszeiten von 06.00 bis 22.00
Uhr’. Die CMAG ist dabei Branchenleaderin und Besitze-
rin besagter Shops, welche sie durch Franchisenehmer
und vorzugsweise als Familienbetrieb fiihren ldsst®.

In den vergangenen Jahren sind die Coop Pronto-
Tankstellenshops immer wieder in den Fokus der Medien
geraten und das gewdhite Rechtskonstrukt bzw. dessen
Handhabung an den Pranger gestellt worden’. Erwih-
nenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die CMAG
eine Tochter von Coop Schweiz?® ist, bei welcher es sich
mit der Migros um den gréBten Detailhindler der Schweiz
handelt. Die an den Tankstellenshops nebst dem Treibstoff
verkauften Food- und Beverage-Artikel miissen vom Mut-
terhaus bezogen und als Pflichtsortiment gefiihrt werden.

Seitens CMAG wird interessierten Personen ein Gesamt-
paket von Vertrigen unterbreitet, welche miteinander ge-
koppelt und nicht verhandelbar sind. Herzstiick des Pake-
tes bildet dabei ein Pachtvertrag fir den jeweiligen
Standort, der im Eigentum von CMAG steht oder von die-
sem in Untermiete weitergegeben wird. Als Pichterin tritt
dabei eine vom Tankstellenbetreiber zu griindende Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung (GmbH) auf, wobei der
Tankstellenbetreiber 90% und die CMAG 10% des

4  Es handelt sich dabei um eine Tochter der Genossenschaft Coop
Schweiz.

5  In aller Regel werden diese Shops gemeinsam mit einer Tankstelle be-
trieben. Ausnahmsweise gibt es in prominenten Innenstadtlagen auch
einige Shops ohne Tankstellen.

6 htip://www.coop-pronto.ch/homefstellenmarkt/jobs_shop-unternehmer
/shop-unternehmer.html

7 Vgl. Artikel Tagesanzeiger vom 2. April 2012, S. 37, Titel: w~Coop ldsst
den Betreibern von Pronto-Shops kaum Freiheiten™.

8  Jahresumsatz Coop Gesamtgrupp 2011 CHF 28 Milliarden/ Jahresum-
satz mit 253 Tankstellenshops CHF 0.9 Milliarden (Quelle Medieninfo
auf Homepage Coop)
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Stammkapitals der GmbH einbringen. Sidmtliche GmbH
werden mit identischen Statuten bei einem von der
CMAG bestimmten Notar gegriindet.

Diametral zur Aufbringung des Gesellschaftskapitals ge-
staltet sich jedoch das Innenleben der GmbH. So werden
dem Tankstellenbetreiber, der auch als Geschiftsfiihrer
der Gesellschaft amten soll, bei der Griindung zwei weite-
re Geschiftsfiihrer von der CMAG an die Seite gestellt,
bei welchen es sich um deren Mitarbeiter handelt. Alle
drei Geschiftsfithrer verfiigen dabei lediglich iiber eine
Kollektivzeichnungsberechtigung innerhalb der Gesell-
schaft. Nach den von CMAG vorgegebenen Gesell-
schaftstatuten werden Gesellschafterbeschliisse zudem
nicht nach der Beteiligung am Stammkapital, sondern
nach Kopfstimmen gefillt, wobei der CMAG der Stich-
entscheid zusteht. Durch diese statuarische Reglung kon-
trolliert die CMAG die GmbH und eine unternehmerische
Selbstindigkeit des Tankstellenbetreibers ist bereits von
Beginn an ausgeschlossen. Schematisch dargestellt nimmt
sich das Vertragskonstrukt wie folgt aus:

CMAG

Pachtvertrag Betreuungsvertrag

GMBH

INVESTITION

STIMMRECHT

GESCHAFTS-
FUHRUNG

Arbeitsvertrag

BETREIBER

Nebst dem erwithnten Griindungskapital hat der Tankstel-
lenbetreiber in die GmbH ein substanzielles Darlehen ein-
zubringen, mit welchem das Inventar des in der Regel
vorbestandenen Standortes {ibernommen wird. In vertrag-
licher Hinsicht besteht zusitzlich noch ein Betreuungsver-
trag zwischen der GmbH und der CMAG, welcher in ho-
hem Detaillierungsgrad den Shopbetrieb vorgibt (Off-
nungszeiten, Sortiment, Einrichtung, Mitarbeiterfithrung,
Treuhandstelle etc.) und zahlreiche Pflichten der Ge-
schiiftsfiihrer beinhaltet. Der Tankstellenbetreiber ist
schlieBlich wie auch die iibrigen Mitarbeiter von der
GmbH mittels eines Arbeitsvertrags angestellt, welcher
inhaltlich ebenfalls von der CMAG vorgegeben wird,
auch was die Hohe der Lohne anbelangt. Fiir die Einstel-

lung von Mitarbeitern besteht zudem ein Vetorecht der
CMAG.

Es wird an dieser Stelle darauf verzichtet, dass System de-
taillierter darzustellen, doch ist zu konstatieren, dass dem
Tankstellenbetreiber faktisch kaum unternehmerischen
Freiheiten verbleiben, zumal die CMAG mittels eines ein-
gerichteten Lastschriftverfahrens von ihrer Méglichkeit
Gebrauch macht, Guthaben aus den Warenlieferungen di-
rekt mit dem Kontoguthaben der GmbH zur Verrechnung
zu bringen.

Der Treibstoff geht sodann gar nie erst in das Eigentum
der GmbH iiber, sondern wird von dieser lediglich im
Aufirag von CMAG verkauft und diese Dienstleistung mit
einer Entschidigung von wenigen Rappen pro Liter ver-
giitet. Auch hierfiir besteht wiederum eine Verrechnungs-
méglichkeit der CMAG mit den Forderungen aus Waren-
lieferungen.

Da der Tankstellenbetreiber regelmifBig einen CHF
100°000.00 tibersteigenden Betrag in Form von Ersparnis-
sen und / oder von Freiziigigkeitsleistungen der Altersvor-
sorge (dieses Kapital wird von Gesetzes wegen angehiuft,
kann jedoch beim Gang in die Selbstindigkeit bereits vor
Erreichung des Pensionsalters vorbezogen werden) einzu-
bringen hat, besteht auch eine faktische Abhiingigkeit, da
dieses Kapital bei einer Beendigung der Zusammenarbeit
in der Regel nicht rickvergiitet werden wird, zumal die
Liquidation der Gesellschaft ohne die Zustimmung der
CMAG gar nicht méglich ist. Dies hat zur faktischen
Konsequenz, dass der Tankstellenbetreiber selbst gegen
seine Rechtsposition beeintrichtigenden Anordnungen
nicht opponieren wird, um die Geschiftsverbindung mit
der CMAG nicht zu gefihrden.

3. Die Definitionen des Arbeits- und
Franchisevertrags hach Schweizer Recht

Bei einem Arbeitsvertrag verpflichtet sich eine natiirliche
Person auf Dauer fiir eine andere juristische oder natiirli-
che Person tdtig zu sein, wobei eine Subordination und
Eingliederung des Arbeitnehmers in die Organisation des
Arbeitgebers besteht und letztgenannter ein Weisungsrecht
gegeniiber dem Arbeitnehmer ausiibt. Das Subordina-
tionsverhiltnis bildet das gewichtigste Unterscheidungs-
kriterium zu anderen Dienstleistungsvertrigen und ent-
scheidet schlieflich dariiber, ob zwingende Schutznormen
betreffend Arbeitszeit, Lohnhéhe, Ferienbezug etc. zur
Anwendung gelangen’.

Beim Franchisevertrag differenziert das schweizerische
Bundesgericht zwischen Partnerschafts- und -Subordina-
tionsfranchising, wobei letzteres die Regel darstellt und
im vorliegenden Fall allenfalls vorliegen kénnte. Um das
Risiko der Unterstellung unter zwingendes Arbeits- und
Agenturrecht zu umgehen, wird in Franchisevertriigen re-
gelmiBig vorgesehen, dass der Betrieb von Beginn an
oder in den ersten sechs Monaten der Vertragslaufzeit auf
eine juristische Person (GmbH oder AG) iibertragen wer-
den muss. Damit wird versucht eine Qualifikation des
Vertragspartners als Scheinselbstindiger zu umgehen'”.
Dabei verfiigt der Franchisenchmer jedoch in der Regel
liber die volle Kontrolle der Gesellschaft.

Das kasuistisch urteilende Bundesgericht hat sich verein-
zelt bereits auf eine analoge Anwendung von agentur- und

9 Vgl Streiff / von Kaenel / Rudolph, Arbeitsvertrag, Art. 319 N 2 ff,, 7.
Aufl. Ziirich 2012 mit weitergehenden Ausfithrungen.
10 Streiff / von Kaenel / Rudolph, Art. 319 N 2.
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arbeitsrechtlichen Schutznormen auf Franchisevertragen
ausgesprochen''. Es besteht aber keine grundsitzliche
Klarheit, wie diese in Deutschland bspw. mit dem sog.
.-Eismann-Entscheid geschaffen wurde.

Nachfolgend gilt es zu besprechen, ob auf das dargestellte
Vertriebssystem der CMAG mit dem Tankstellenbetreiber
und den weiteren Angestellten zwingende arbeitsrechtli-
che Gesetzesbestimmungen zur Anwendung gelangen und
damit von einer Direktanstellung durch die CMAG ausge-
gangen werden muss, oder aber ob das Vertragskonstrukt
als Franchiseverhiltnis zu qualifizieren ist.

4. Rechtliche Wiirdigung

Beziiglich der rechtlichen Qualifikation der Titigkeit der
Tankstellenbetreiber erscheint es interessant, dass die
CMAG das Gesamtkonstrukt mit den Tankstellenbetrei-
bern zwar wiederholt als ,,Franchisevertrag* bezeichnet
hat'?, ohne dass aber ein solcher abgeschlossen wiirde.
Wie bereits erwdhnt wirken stattdessen ein Pacht-,
Betreuungs-, Arbeits- und Gesellschaftsvertrag zusam-
men.

In diesem System unterliegt der Tankstellenbetreiber und
mit ihm auch die von ihm zu griindende GmbH einer
strengen und rigiden Weisungsgebundenheit der CMAG,
welche sich insbesondere dadurch manifestiert, dass der
Tankstellenbetreiber keine Beschliisse gegen den Willen

der von CMAG bzw. den von ihr eingesetzten Angestell-
ten tberhaupt durch- und umsetzen kann. Elemente wie

bei einer wirtschaftlichen Selbstindigkeit stellen damit
einzig die Verpflichtung zu Investitionsleistungen und die-
jenige zur Tragung des wirtschaftlichen Risikos dar. An-
sonsten liegt jedoch ein Subordinationsverhiltis vor,
welches sonst dem Arbeitsvertrag eigen ist.

Wird ein Arbeitsverhiltnis blo dem Schein nach als selb-.
stindige Erwerbstitigkeit deklariert, ohne dass die ent-'

sprechenden Voraussetzungen vorliegen, so handelt es
sich nach der hiesigen Lehre um eine Scheinselbstindig-
keit" , weshalb die zwingenden, arbeitsrechtlichen Schutz-
bestimmungen zur Anwendung gelangen. Die Abhingig-
keit muss dabei nicht zwingend rechtlicher Natur sein,
doch muss sie eine Intensitit annechmen, welche die An-
wendung arbeitsrechtlicher Schutznormen rechtfertigt'*.

Folgende Elemente sprechen im vorliegenden Fall fiir ein
dem Arbeitsvertrag inhdrentes Subordinationsverhiltnis
bzw. eine direkte Eingliederung des Tankstellenbetreibers
in die Organisation der CMAG:

- Das Vi t i i |
Das Vertragskonstrukt wird von der CMAG zwingend - die Arbeitsleistung ebenfalls unmittelbar fir den Arbeit-

" geber erbringt, ohne dass zwischen ihnen ein Arbeitsver-

vorgegeben,

- die Art der Titigkeit, der zeitliche Rahmen sowie die

Struktur wird bis ins letzte Detail von der CMAG vor-
gegeben,

— die Zwischenschaltung der GmbH dient einzig den Inte-
ressen der CMAG,

— die CMAG verfiigt iiber ein umfassendes Weisungs-
recht gegeniiber dem Tankstellenbetreiber,

- der Tankstellenbetreiber als Geschiftsfithrer der GmbH
verfligt lediglich iiber eine Kollektivunterschrift und ist

11 Vgl. BGE 4A_61/2008 oder 118 11 157 als Beispiele.

12 Vgl. Homepage der CMAG, http://www.coop-pronto.ch/home/stellen-
markt/jobs _shop-unternehmer/shop-unternehmer.html

13 Vgl. hierzu Streiff / von Kaenel / Rudolph, Arbeitsvertrag, Art. 319 N 2.

14 Vgl. BGE 4A_553/2008 vom 9.2.2009

damit fir jeden Beschluss auf die Mitwirkung der von
CMAG eingesetzten Mitglieder angewiesen,

- zwei Angestellte der CMAG fungieren gemeinsam mit
dem Tankstellenbetreiber als Geschiftsfithrer der
GmbH,

- unternehmerische Entscheide werden von der CMAG
gefillt und konnen auch gegen den Widerstand des
Tankstellenbetreibers durchgesetzt werden, selbst des-
sen Absetzung,

- die CMAG verfligte iiber eine Lastschrift-Berechtigung
auf dem GmbH-Konto, weshalb sie vor jeglichen Dritt-
glaubigern mittels Verrechnung ihre eigenen Forderun-
gen tilgen kann,

- Vertragsinderungen werden einseitig angeordnet und
umgesetzt,

- die CMAG gibt die Buchhaltungsstelle zwingend vor,

= der Treibstoff geht nicht ins Eigentum des Tankstellen-
betreibers oder der GmbH iiber, sondern letztere wird
lediglich prozentual-am Umsatz beteiligt und

— sémtliche Arbeitsvertrige der GmbH mit den Angestell-
ten (also auch der Arbeitsvertrag Tankstellenbetreibers)
werden von der CMAG zwingend vorgegeben (auch die
Lohnhéhe). ’

Damit ist nach Einschitzung der Autoren davon auszuge-
hen, dass das Vertriebssystem als ein gesetzlich verponte
Umgehungstatbestand zu qualifizieren ist, wobei zwecks
der Verschleierung und insbesondere als ,,Sicherungspuf-
fer** zwischen die eigentlichen Vertragsparteien (Arbeits-
vertrag zwischen dem Tankstellenbetreiber und der
CMAG) eine juristische Person eingesetzt wird (GmbH).
Beziiglich der Entscheidungskompetenzen und der Selb-
stindigkeit des Tankstellenbetreibers ist jedoch kein Un-
terschied zu einem direkt angestellten Filialleiter auszu-
machen. ‘

Die Subsumption des Vertragskonstrukts zeitigt die Kon-
sequenz, dass die vertragliche Beziehung zwischen dem
Tankstellenbetreiber und der CMAG als direktes Arbeits-
verhdltnis qualifiziert werden sollte, bzw. zwingende ar-
beitsrechtliche Schutznormen anzuwenden sind, womit
die dazwischen geschaltete GmbH als rechtlich inexistent

© zu behandeln ist.

Im Sinne eines Analogieschlusses kann auch auf die
Rechtsprechung deutscher Gerichte zum mittelbaren Ar-
beitsverhiltnis verwiesen werden. Ein solches liegt vor,
wenn der vom Arbeitgeber beschiftigte Arbeitnehmer sei-
nerseits selbst einen Arbeitnehmer beschiftigt, welcher

trag geschlossen worden wire. In diesem Fall wird von
der Rechtsmissbrauchlichkeit des zwischengeschalteten
»Arbeitgebers” ausgegangen, sofern dieser keine unter-
nehmerischen Entscheidungen treffen kann. In diesen
Konstellationen ist von einem direkten Arbeitsverhiltnis
zwischen dem Arbeitnehmer und dem Vertragspartner des
»Arbeitgebers® auszugehenls .

Im Lichte der obigen Ausfiihrungen liegt im vorliegenden
Fall eine derartige Konstellation vor, womit der Tankstel-
lenbetreiber bei der Anwendbarkeit zwingender arbeits-
rechtlicher Schutznormen einen unabdingbaren Anspruch
hat auf:

15 BAG 11. April 2000 - 9 AZR 94/99 - EzS 19/39; BAG 9. April 1957 -
3 AZR 435/54 — AP BGB § 611 Mittelbares Arbeitsverhiltnis Nr. 2.
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— Riickerstattung seiner Investitionen,
- einen angemessenen Lohnes fiir seine Titigkeit,

— die Ubernahme des Arbeitgeberanteils an den Lohnne-
benabgaben,

— eine Entschidigung der Uberstunden samt der gesetzli-
chen Zuschlége sowie

— eine Entschidigung fiir allenfalls nicht bezogene Ferien.
Sodann sind allenfalls nicht befriedigte Drittkreditoren der

GmbH, insbesondere andere Angestellte, welche ebenfalls
als Arbeitnehmer der CMAG zu qualifizieren sind, von

dieser zu entschidigen. So enden die Zusammenarbeiten

regelmiBig mit einer Uberschuldung der GmbH und es
~wird diese nicht an den Nachfolger {ibergeben, sondern
dieser ebenfalls verpflichtet, eine neue zu griinden, welche

dann identische Vertréige abschlieBt.

Dabei gilt es den Fokus insbesondere auch auf die Famili-
enangehérigen des Tankstellenbetreibers zu richten, wel-
che in der Regel ebenfalls keinen angemessenen Lohn fiir
ihre Tétigkeit aus der GmbH beziehen konnten und deren
' Uberstunden und nicht bezogene Ferien es ebenfalls durch
die CMAG abzugelten gilt. '

RA Christoph Kocks / RAijn Behnusch Abdolrahimi
Die Scheinselbststindigkeit von Handelsvertretern in Belgien

Il. Einleitung

\w/Bei in Belgien selbststiindig titigen Handelsvertretern

(--agent de commerce indépendant / zelfstandige handels-
agent“), die ihre Titigkeit zumeist in Form einer GmbH
(-, BVBA*/,SPRL") ausiiben, stellt sich hdufig das Prob-
lem der ,,Scheinselbststéindigkeit*, welches vor allem bei
sozialversicherungsrechtlichen Statusverfahren oder bei
einer Klage des vermeintlichen Selbststindigen nach Be-
endigung des Vertragsverhiltnisses relevant wird. Bei ei-
nem scheinselbststindigen Handelsvertreter handelt es
sich dabei um eine Person, die formal zwar den Status ei-
nes Selbststindigen inne hat, tatsichlich aber in einem
Abhingigkeitsverhéltnis zum Auftraggeber steht.' Einer
der Hauptgriinde fiir das vermehrte Auftreten dieses Phi-
nomens in Belgien ist darin zu sehen, dass es insbesonde-
re aus Unternehmersicht vorteilhafter ist, die Beziehung
zum Auftragnehmer als selbststéindiges Vertragsverhiltnis
auszugestalten, da dieser hierdurch den hohen Arbeitge-
beranteil zur Sozialversicherung sparen kann, der gemiB
Art. 38 des belgischen Arbeitnehmer-Sozialversicherungs-
gesetzes” im Rahmen eines Angestelltenverhiltnisses

vzwingend anfillt. Zudem lassen sich auf diese Weise die

arbeitsrechtlichen Bestimmungen umgehen, die der Ge-
setzgeber zum Schutz von Arbeitnehmern aufgestellt hat.
So genieft ein Arbeitnehmer in Belgien nach dem Gesetz
iiber Arbeitsvertrige vom 03.07.1978> Kiindigungsschutz
und kann bei einem auf unbestimmte Zeit abgeschlosse-
nen Arbeitsvertrag lediglich unter Einhaltung bestimmter
gesetzlich festgelegten Mindestfristen gekiindigt werden.
Auch existiert ein besonderer Kiindigungsschutz fiir be-
stimmte Gruppen von Arbeitnehmern wie Schwangere
oder Arbeitnehmervertreter, die nur unter erschwerten Be-
dingungen gekiindigt werden kénnen. Dariiber hinaus ge-
nieBt ein Arbeitnehmer sonstige soziale Absicherungen
wie die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, Mindestlohn,
Urlaubs- oder Weihnachtsgeld bzw. Arbeitszeitbeschrin-
kungen, die einem Selbststéndigen nicht zustehen.

1 Amtliche Begriindung zum Programmgesetz vom 27.12.2012, S.212;
Roman/Verbraecken, Zelfstandige :Schijn of Werkelijkheid , Antwerpen
2009, S.19

2 Loi établissant les principes généraux de la sécurité sociale des
travailleurs salariés- Wet houdende de algemene beginselen van desoci-
ale zekerheid voor werknemers, Belgischer Staatsanzeiger vom
29.06.1981

3 Loi relative aux contrats de travail- Wet betreffende de arbeitsovereen-
komsten, Belgischer Staatsanzeiger vom 22 .08.1978

Il. Konsequenzen der Scheinselbststindigkeit

‘Wird ein Handelsvertreter formal als Selbststindiger be-
‘schiftigt, obwohl tatsichlich die Voraussetzungen eines
‘Angestelltenverhiltnisses erfiillt sind, so besteht das Risi-
ko, dass das Belgische Bundesamt fiir Soziale Sicherheit
(,,Office national de sécurité sociale ~ O.N.S.S. / Rijks-
dienst voor sociale zekerheid — RSZ) nach Kenntniserlan-
gung von entsprechenden Umstéinden das Bestehen der
Scheinselbststandigkeit feststellt und geméB Art. 332 des
Gesetzes vom 27.12.2006" den rechtsméfigen Zustand
durch die Requalifizierung des Vertragsverhiltnis zu ei-
nem Arbeitsverhiltnis wiederherzustellen versucht. Diese
Feststellung hat vor allem fiir den Auftraggeber sowohl in
sozialversicherungsrechtlicher als auch steuer- und straf-
rechtlicher Hinsicht drastische Konsequenzen.

1 Sozialversicherungsrechtliche Folgen

So konnen den Auftraggeber gemiB den Vorschriften des
belg. Sozialversicherungsgesetzes (SVG)® erhebliche
Nachzahlungen der nicht abgefiihrten Sozialversiche-
rungsbeitrage sowie Verspitungs- und Strafzuschlige er-
warten. Auch muss er damit rechnen, dass gegen ihn nach
MafBgabe der Vorschriften des belg. Sozialstrafgesetzbu-
ches” wegen Sozialbetrugs ermittelt wird. Der Auftragge-
ber haftet dabei, unabhéngig davon, ob Vorsatz oder Fahr-
lassigkeit vorliegt, fir die gesamten Beitrige ein-
schlieBlich Arbeitnehmeranteil, was sich rechtlich daraus
ergibt, dass der Arbeitgeber nach Art. 26 des belg. SVG
grundsitzlich keinen Anspruch gegen den Arbeitnehmer
auf Erstattung von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversi-
cherung hat.” Ein Riickgriffsanspruch kann nach der
Rechtsprechung auch vertraglich nicht wirksam vereinbart
werden, da aus der Natur des Art. 26 als Norm des ordre
public zu folgem sei, dass eine Vertragsklausel, die das
Risiko der Scheinselbststindigkeit dem Auftragnehmer
aufbiirdet, indem sie einen Erstattungsanspruch des Auf-
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