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Regeste

Art. 9 Abs. 1 AHVG; 87 Abs. 1, 8 8 Abs. 1 Gastgewerbegesetz. st eine Person Inhaberin
der Bewilligung fur die Betriebsfihrung eines Lokals (Wirtepatent), und erzielt sie durch
die Vermietung dieser Lokalitaten einen Nettomietzinsertrag, so ist der Vermdgenszugang
als selbstandiges Erwerbseinkommen zu qualifizieren, weshalb es AHV-beitragsrechtlich
zu erfassen ist. | Alters- und Hinterlassenenversicherung

Erwagungen

E.1l

Vorab ist die Frage des Prozessgegenstandes zu klaren. Im verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahren sind grundsétzlich nur Rechtsverhdltnisse zu tberprifen bzw. zu
beurteilen, zu denen die zustandige V erwaltungsbehdrde vorgangig hoheitlich - in Form
einer Verflgung - Stellung genommen hat. Insoweit bestimmt die Verfligung den
beschwerdewei se weiterziehbaren Anfechtungsgegenstand. Umgekehrt fehlt es an einem
Anfechtungsobjekt und somit an einer Sachentscheidvoraussetzung, wenn und insoweit
keine Verfigung ergangen ist (BGE 110V 51 E. 3b). Beschwerdeweise beantragt die
Versicherte die Aufhebung der Beitragsverfligungen 2005 bis 2009. Dazu ist Folgendes
festzuhalten: Die Ausgleichskasse hat ausschliesslich fir die Jahre 2005 und 2006
anfechtbare Beitrags- und V erzugszinsverfuigungen erlassen. Fur die Jahre 2007, 2008 und
2009 erstellte sie lediglich Akonto-Mitteilungen und V erzugszinsabrechnungen.
Akonto-Mitteilungen stellen (zumindest im AHV -Beitragsrecht) praxisgemass keine
anfechtbaren Verfligungen dar, sondern sind lediglich eine Einladung an den Versicherten
zur Bezahlung eines geschétzten Beitrages (vgl. dazu: VG-Urteil S03 31 vom 18.11.20083;
Peter Forster, AHV-Beitragsrecht, S. 186, Zurich 2007). Diese wurden denn auch
richtigerweise weder als Verfligung bezeichnet noch mit eilner Rechtsmittel belehrung
versehen. Sie enthalten im Ubrigen auch den Hinweis, dass die Beitrége nach Erhalt der auf
einer rechtskraftigen Steuerveranlagung beruhenden Meldung mittels einer anfechtbaren
Verfligung festgesetzt wirden. Prozessgegenstand sind im vorliegenden Verfahren somit
lediglich die Beitrags- und Verzugszinsverfiigungen fur die Beitraggahre 2005 und 2006.
Soweit die Verwaltungsgerichtsbeschwerde die Beitragsg ahre 2007 - 2009 betrifft, ist darauf
nicht einzutreten.

E.2

Streitig und zu prifen ist, ob die Nettomietertrége zu Recht als AHV-beitragspflichtiges
Einkommen aus selbstandiger Erwerbstétigkeit qualifiziert wurden.

E.3

a) Gemass Art. 4 Abs. 1 AHV G werden die Beitrage der erwerbstétigen Versichertenin
Prozenten des Einkommens aus unsel bsténdiger und selbstandiger Erwerbstétigkeit



festgesetzt. Der Begriff der Erwerbstétigkeit im Sinne dieser Bestimmung setzt die
Austibung einer auf die Erzielung von Einkommen gerichteten bestimmten (personlichen)
Tétigkeit voraus (vgl. Art. 6 Abs. 1 AHVV), durch welche die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit erhdht wird (vgl. BGE 106 V 131 E. 3a). Fir die Beantwortung der
Frage, ob Erwerbstétigkeit vorliegt, kommt es nicht darauf an, ob die betreffende Person
subjektiv eine Erwerbsabsicht fur sich in Anspruch nimmt. Diese muss vielmehr aufgrund
der konkreten wirtschaftlichen Tatsachen nachgewiesen sein. Wesentliches Merkmal einer
Erwerbstétigkeit ist eine planméssige Verwirklichung der Erwerbsabsicht in der Form von
Arbeitsleistung, welches Element ebenfalls rechtsgentiglich erstellt sein muss (ZAK 1991
S. 312 E. 5amit Hinweisen). Selbsténdige Erwerbstétigkeit liegt im Regelfall vor, wenn der
Beitragspflichtige durch Einsatz von Arbeit und Kapital in frei bestimmter

Selbstorgani sation und nach aussen sichtbar am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt mit
dem Ziel, Dienstleistungen zu erbringen oder Produkte zu schaffen, deren Inanspruchnahme
oder Erwerb durch finanzielle oder geldwerte Gegenlei stungen abgegolten werden (BGE
125V 384 E. 2zamit Hinweisen). b) Als Einkommen aus selbsténdiger Erwerbstétigkeit gilt
jedes Erwerbseinkommen, das nicht Entgelt fir in unselbstéandiger Stellung geleistete
Arbeit darstellt (Art. 9 Abs. 1 AHVG). Darunter falen laut Art. 17 AHVV dlein
selbsténdiger Stellung erzielten Einkunfte aus einem Handels-, Industrie-, Gewerbe-, Land-
und Forstwirtschaftsbetrieb, aus einem freien Beruf, sowie aus jeder anderen selbsténdigen
Erwerbstatigkeit, einschliesslich der Kapital- und Uberfuihrungsgewinne nach Art. 18 Abs.
2 DBG und der Gewinne aus der Verausserung von land- und forstwirtschaftlichen
Grundstuicken nach Art. 18 Abs. 4 DBG, mit Ausnahme der Einkinfte aus zu
Geschéftsvermogen erklérten Beteiligungen nach Art. 18 Abs. 2 DBG. Nicht unter den
Begriff der selbstandigen Erwerbstétigkeit im Sinne von Art. 9 Abs. 1 AHVG und Art. 17
AHVYV félt die blosse Verwaltung des eigenen Vermogens. Der daraus resultierende reine
Kapitalertrag unterliegt daher nicht der Beitragspflicht. Gleiches gilt in Bezug auf Gewinne
aus privatem Vermadgen, welche in Ausnitzung einer zuféllig sich bietenden Gelegenheit
erzielt worden sind. Anderseits stellen Kapitalgewinne aus der V erausserung oder
Verwertung von Gegenstanden des Privatvermdgens, wie Wertschriften oder
Liegenschaften, auch bel nicht buchfihrungspflichtigen (Einzel-) Betrieben, Einkommen
aus selbstandiger Erwerbstatigkeit dar, wenn und soweit sie auf gewerbsmassigem Handel
beruhen (BGE 125 V 383 E. 2a). Um Einkommen aus selbsténdiger Erwerbstatigkeit
anzunehmen, ist die Art und Weise zu prifen, wie die Beschwerdeftihrerin mit den
fraglichen Vermdgenswerten umgeht, d.h. wie sie sie nutzt, mit ihnen disponiert usw. Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind al's erhebliche Beurteilungskriterien zu
berticksichtigen: systematisches oder planméssiges V orgehen, insbesondere das Bemiihen,
die Entwicklung des Marktes zur Gewinnerzielung auszunutzen; Haufigkeit der
Transaktionen; eine kurze Besitzdauer; ein enger Zusammenhang mit der beruflichen
Téatigkeit des Steuerpflichtigen; der Einsatz spezieller Fachkenntnisse; erhebliche
Fremdmittel zur Finanzierung der Geschéfte; Wiederanlage des erzielten Gewinnsin
gleichartigen Vermogensgegenstanden. Nicht erforderlich fir die Annahme einer
selbstandigen Erwerbstétigkeit ist dagegen die nach aussen sichtbare Teilnahme am
Wirtschaftsverkehr (vgl. EVG-Urteil H 185/03 vom 24.3.2004 E. 7). c) Nach Art. 23 Abs. 1
AHVYV obliegt esin der Regel den Steuerbehtrden, das fir die Bemessung der Beitrdge

Sel bsténdigerwerbender massgebende Erwerbseinkommen aufgrund der rechtskréftigen
Veranlagung fur die direkte Bundessteuer und das im Betrieb investierte Eigenkapital
aufgrund der entsprechenden rechtskréftigen kantonalen Veranlagung unter



Berlicksichtigung der interkantonalen Repartitionswerte zu ermitteln. Die Angaben der
Steuerbehorden hiertiber sind fir die Ausgleichskassen verbindlich (Art. 23 Abs. 4 AHVV).
Die absolute Verbindlichkeit der Angaben der Steuerbehtrden fir die Ausgle chskassen
und die daraus abgeleitete relative Bindung des Sozialversicherungsrichters an die
rechtskraftigen Steuertaxationen sind auf die Bemessung des massgebenden Einkommens
und des betrieblichen Eigenkapital s beschrénkt. Diese Bindung betrifft also nicht die
beitragsrechtliche Qualifikation des Einkommens bzw. Einkommensbeziigers und beschlagt
daher die Frage nicht, ob tberhaupt Erwerbseinkommen und gegebenenfalls solches aus
selbstandiger oder unselbstandiger Tétigkeit vorliegt und ob der Einkommensbeziiger
beitragspflichtig ist. Die Ausgleichskasse hat also selbstandig zu entscheiden, ob ein von
der Steuerbehorde gemeldetes Einkommen als ein beitragspflichtiges Erwerbseinkommen
oder beitragsfreier Kapitalertrag zu qualifizieren ist (BGE 121 V 83 E. 2¢ mit Hinweisen).
Bei der Ubernahme steuerrechtlicher Grundsitze im Zusammenhang mit der Frage, ob
Einkunfte und Vermoégenszuwéachse der Beitragspflicht unterliegen, ist immer im Auge zu
behalten, dass die Qualifikation eines Vermogensbestandteils als Privat- oder
Geschaftsvermogen steuerrechtlich haufig ohne Belang ist, daim Steuerbereich der
Einkommensbegriff auf der Reinvermdgenszugangstheorie beruht. Dementsprechend stellt
der Vermogensertrag auf beweglichem und unbeweglichem Privatvermdgen unbekiimmert
darum, ob ihm eine erwerbliche Tétigkeit zu Grunde liegt oder nicht, steuerbares
Einkommen dar. In diesem Sinne ist der beitragsrechtliche Einkommensbegriff enger als
der im Bundessteuerrecht verwendete (BGE 106 V 132 E. 3b).

E.4

a) Die Beschwerdefthrerin macht in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde geltend, dass das
am 19. Juli 2004 beendete Liquidationsverfahren zur Léschung der Einzelfirma B gefihrt
habe. Die vollstandige Geschéftsaufgabe durch sie und die damit einhergehende Aufgabe
der selbsténdigen Erwerbstétigkeit seien vor diesem Hintergrund klar erstellt. Trotz der
Aufgabe ihrer selbsténdigen Erwerbstétigkeit sei sie selbstredend weiterhin verpflichtet
gewesen, ihren Verpflichtungen aus dem Mietvertrag mit ihrem Ex-Mann nachzukommen,
weshalb sie einen Untermietvertrag abgeschlossen habe. Aufgrund dieses
Untermietverhdtnisses sei gleichzeitig auch das gesamte unternehmerische Risiko auf den
Untermieter Ubergegangen. Sie habe mit dem Betrieb des Dancings C nichts mehr zu tun.
Dies sai sowohl im Rahmen des Untermietvertrages mit D al's auch spéter mit E so
gewesen. lhr wirden keinerlel Weisungsbefugnisse zustehen. Zudem besitze sie keine
eigenen Geschéftsraumlichkeiten, beschéftige kein eigenes Personal und habe im
Zusammenhang mit ihrer vermeintlichen selbstandigen Erwerbstétigkeit keinerlei
Investitionen getétigt. Im Wirtschaftsverkehr sei sie deshalb nicht wahrnehmbar. Bei den
Ertragen aus dem Untermietverhdltnis handle es sich um reine Vermogensertrage. b) Die
Beschwerdegegnerin fihrte dagegen in der Vernehmlassung insbesondere aus, dass die
Versicherte fur die Zeit vom 1. April 2003 bis zum 31. Méarz 2013 einen Mietvertrag fur das
Dancing C abgeschlossen habe. Der Beginn des Mietverhaltnisses sei somit gleichzeitig mit
der von der Steuerbehdrde bestétigten selbstandigen Tétigkeit erfolgt, weshalb diese as
erwiesen zu gelten habe. Aufgrund der Untermietvertrdge sel ohne Zweifel weiterhin eine
Erwerbsabsicht im Sinne des Gesetzes erkennbar. Die Umsténde, dass die
Beschwerdefuhrerin den Untermietern nicht nur die Raumlichkeiten, sondern auch
samtliches Inventar zur Verfigung stelle, ihr ein jahrlicher Nettomietertrag von rund Fr. w
verbleibe und im Untermietvertrag auch die Uberlassung des Wirtepatentes verabredet sei,
zeige weiterhin eine Beteiligung der Versicherten am Geschéaftsgang. Daher miisse davon



ausgegangen werden, dass die BeschwerdefUhrerin einer selbstandigen Erwerbstétigkeit
nachgehe. Zudem sei zu beriicksichtigen, dass die Beschwerdefihrerin ihre Qualifikation
als Selbstandigerwerbende durch die Steuerbehdrden anerkenne, weshalb mit Blick auf den
Grundsatz der steuer- und AHV-rechtlichen Parallelitét eine AHV -Beitragspflicht zu
bejahen sai.

E.5

a) Soweit die Beschwerdegegnerin aufgrund der Tatsache, dass die Steuerbehdrden die
Beschwerdefiihrerin a's Selbstandigerwerbende qualifiziert hat, eine AHV-Beitragspflicht
bejahen will, verkennt sie dabei, dass sich die Bindungswirkung nur auf die Bemessung des
massgebenden Einkommens und des im Betrieb investierten Eigenkapital s bezieht.
Demgegeniber wird die beitragsrechtliche Qualifikation des Einkommens bzw. des
Einkommensbeziigers, etwa die Frage, ob Uberhaupt Einkommen aus Erwerbstétigkeit
vorliegt, von der Bindungswirkung nicht erfasst (vgl. E. 3c). Vielmehr hat die
Ausgleichskasse (und im Beschwerdefall der Richter) frel zu prifen, ob das steuerlich
veranlagte Einkommen aus selbsténdiger oder unselbsténdiger Erwerbstétigkeit stammt
(vgl. dazu BGE 121V 83 E. 2¢). Somit kann sie nicht unbesehen auf die Steuermeldungen
abstellen, selbst dann nicht, wenn die Steuerveranlagungen unangefochten in Rechtkraft
erwachsen sind, wie dies vorliegend offensichtlich der Fall war. Eine rechtskraftige
Steuerveranlagung bedeutet nur, dass die Hohe des veranlagten Einkommens verbindlich
Ist, ob dieses aber die Qualifikation als Erwerb aus selbsténdiger bzw. unselbstandiger
Arbeit erflllt, ist damit noch nicht geklart. Insofern vermag die Beschwerdegegnerin aus
dem Umstand, dass die kantonale Steuerverwaltung die Nettomietzinsertrdge als
selbsténdiges Erwerbseinkommen eingestuft hat, nichts zu ihren Gunsten abzuleiten. b)
Vorab ist die vom Bundesgericht (ehemaliges Eidgendssisches V ersicherungsgericht)
entwickelte Rechtsprechung betreffend der Frage der beitragsrechtlichen Qualifikation von
Einkommen aus der Vermietung maoblierter und unmoblierter Wohnungen aufzuzeigen. Die
Tatsache, dass die Versicherte die in Frage stehenden Geschéftsliegenschaften nicht in der
Eigenschaft als Eigentimerin, sondern als Mieterin im Rahmen eines Untermietvertrages
Im Sinne von Art. 262 OR vermietet und dadurch Einnahmen erzielt, andert daran nichts.
BGE 111V 81 ist zu entnehmen, dass die Vermietung von Wohnungen eines sogenannten
Renditenhauses zunéchst als Vermogensverwaltung angesehen wird, sofern sich diese
Téatigkeit auf die Erzielung der Ertragnisse des Vermogensobjektes an sich beschrankt und
nicht betrieblichen Charakter hat. Hingegen unterscheidet sich der Betrieb eines
Appartementhauses (inkl. Reinigung der Zimmer, Instandhaltung, Erneuerung von
Ausstattungsstiicken etc.) wesentlich von der blossen Vermdgensverwaltung, da er eine auf
Erwerb gerichtete Tétigkeit in sich schliesst und dadurch den Charakter einer
wirtschaftlichen Unternehmung erhélt. Als Prézisierung wird schliesslich noch festgehalten,
dass sogar bei der Vermietung von moblierten Raumlichkeiten noch gepriift werden misse,
ob im konkreten Fall ein wesentlicher Unterschied gegentber der Vermietung unmaoblierter
Raume bestiinde (BGE 111V 82 f. E. 2aund b). ¢) Aus dem Untermietvertrag vom 17.
Dezember 2003 zwischen der Beschwerdefthrerin und D (Untermieter) ergibt sich, dass
diesem das Mietobjekt zur Weiterflihrung des Dancings C Uberlassen wurde (vgl. Ziff. 1
des Vertrages). Dieselbe Klausel enthalt auch der Vertrag vom 17. Januar 2005 zwischen
der Beschwerdefuhrerin und E. Den beiden Vertragen, diein ihrer inhaltlichen
Ausgestaltung im Wesentlichen Ubereinstimmen, ist weiter zu entnehmen, dassim Mietzins
die Uberlassung des Kleininventars inbegriffen ist. Damit ist in der Vermietung der
moblierten Geschéftslokalitdten grundsétzlich von blosser Vermadgensverwaltung



auszugehen, da gestltzt auf die von der Beschwerdeftihrerin abgeschlossenen
Untermietvertrége keine auf Erwerb gerichtete Tétigkeit zu erblicken ist. Insofern die
Beschwerdegegnerin vorbringt, dass die Versicherte gleichzeitig mit dem Abschluss des
Mietvertrages mit ihrem Ex-Mann vom 3. Marz 2003 auch eine selbstandige Tétigkeit als
Geschéftsfuhrerin des Dancing C aufgenommen habe, ist ihr diesbeziiglich grundsétzlich
zuzustimmen. Daraus jedoch ableiten zu wollen, dass damit eine selbsténdige
Erwerbstétigkeit der Beschwerdefuhrerin auch nach Abschluss der Untermietvertrage, das
heisst ab 1. Marz 2004, erstellt sein soll, ist vorliegend nicht zul&ssig. Ein Blick auf den
Auszug aus dem individuellen Konto der Beschwerdefuhrerin zeigt, dass diese zwar
zwischen April 2003 und Februar 2004 al's Sel bstéandigerwerbende gemeldet war und
entsprechend AHV-Beitrége geleistet hat. Der Handel sregisterauszug vom 26. Juli 2004
zeigt hingegen auch, dass die durch die Versicherte gegriindete Einzelfirma C infolge
Geschéftsaufgabe am 19. Juli 2004 wieder gel6scht wurde. Dies spricht an sich gegen eine
selbstandige Tétigkeit der Beschwerdefthrerin im vorliegend zu beurteilenden Zeitraum in
den Jahren 2005 - 2006. Hingegen ist fir die Frage einer selbstandigen Erwerbstétigkeit ein
weiteres erhebliches Beurteilungskriterium zu berticksichtigen. Fur die Flihrung eines
Gastgewerbes bedarf es gemaéss Gastgewerbegesetz einer Bewilligung. Entsprechend 8§ 7
Abs. 1 GaG lautet die Bewilligung auf die fir die Betriebsfihrung verantwortliche
natUrliche Person und ist nicht Ubertragbar. Weiter hdlt 8 8 Abs. 1 GaG fest, dass der
Inhaber oder die Inhaberin der Bewilligung den Betrieb in eigener Verantwortung zu fuhren
hat, wobei im Gastgewerbe der Betrieb Uberdies personlich zu fuhren ist. Dem von der
Luzerner Polizei, Gastgewerbe und Gewerbepolizei, erstellten Amtsbericht vom 5. Juli
2011 ist zu entnehmen, dass die Beschwerdefihrerin ab dem 1. April 2003 bisam 31.
Dezember 2006 - somit fur die vorliegend relevante Zeit - das Dancing C fuhrte und damit
die fur die Betriebsfuhrung verantwortliche Person war. Zu Recht verweist die
Ausgleichskasse denn auch auf Randziffer 1012 der Wegleitung Uber die Beitrdge der

Sel bsténdigerwerbenden und Nichterwerbstétigen (WSN) in der AHV, IV und EO, die
festhdlt, dass das Patent fUr die Feststellung der selbstandigerwerbenden Person ein Indiz
ist, wenn fUr die Auslibung der selbsténdigen Erwerbstétigkeit ein Patent notwendig ist und
Zweifel dartiber bestehen, wer fur den Betrieb das wirtschaftliche Risiko tragt. Der
Beschwerdefiihrerin ware es ohne weiteres moglich gewesen, die auf sie lautende
Wirtschaftsbewilligung zu |6schen. Statt dessen "Ubertrug” sie diese im Untermietvertrag
auf den Untermieter - ein VVorgehen, welches rechtlich irrelevant ist und die
Beschwerdefihrerin nicht ausihrer Verantwortung entliess. Somit war sie aber auch in der
Zeit von 2005 - 2006 weiterhin verantwortlich fir den Betrieb des Dancing C, und hétte
gegebenenfalls auch einer finanziellen Haftpflicht unterlegen. Entsprechend 8§ 8 Abs. 1 GaG
greift die gesetzliche Vermutung, dass die Versicherte das Dancing C in eigener
Verantwortung fuhrte, weshalb von einer wirtschaftlichen Beteiligung der
Beschwerdefiihrerin am Dancing C auch fur die Zeit zwischen 2005 und 2006 auszugehen
ist. Auch wenn dies faktisch nicht so war, hatte sie das Wirtepatent in
erwerbs-wirtschaftlichem Sinn umgesetzt und dadurch AHV-rechtlichen Erwerb generiert.
An diesem Umstand vermag auch die Tatsache nichts zu &ndern, dass die
Beschwerdefuhrerin ihren Wohnsitz in der fraglichen Zeit voribergehend ins Ausland
verlegte, wie die Ausgleichskasse zu Recht festhdlt. Entsprechend Art. 1aAbs. 1 lit. b
AHVG gilt grundsétzlich das Erwerbsortsprinzip, wonach es fur die Annahme einer
Erwerbstétigkeit in der Schweiz nicht erforderlich ist, dass die naturliche Person, welcher
der wirtschaftliche Ertrag dieser Tatigkeit zufliesst, sich in der Schweiz aufhalt (Ueli



Kieser, Rechtsprechung zur Alters- und Hinterlassenenversicherung, Art. laAHVG Rz. 7,
2. Aufl., Zarich 2005). d) Nach dem Gesagten ist die Beschwerdefihrerin fir den
vorliegend zu beurteilenden Zeitraum zwischen 2005 - 2006 al's Inhaberin der Bewilligung
fur den Betrieb des Dancing C - und damit die fir die Betriebsfuhrung verantwortliche
Person - als Selbstandigerwerbende zu qualifizieren. Dies fuhrt zur Abweisung der
Beschwerde, soweit darauf einzutreten ist.
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