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Regeste

Einkommen, Kapitalleistung, selbsténdige Erwerbstéatigkeit, StG § 30, 47, DBG Art. 22,
38.1n casu Barauszahlungsgrund gegeben fir eine Kapitalleistung nach Art 5 FZG infolge
selbstéandiger Erwerbstétigkeit, keine Mindestdauer dieser Tétigkeit erforderlich.

Erwagungen

E.O

-380'440 -380'440 3.3 Per ... 2014 hat sich der Steuerpflichtige bei der Ausgleichskasse des
Kantons Solothurn als Einzelfirma angemeldet. Als Geschéftszweck wurden

V orsorgeberatung, Immobilien und Finanzen genannt. Da die Steuerverwaltung bereits im
Jahr 2013 ein sel bststandiges Erwerbseinkommen gemeldet hatte, wurde der
Steuerpflichtige bereitsab ... 2013 bel der AHV als Selbststandigerwerbender eingetragen
(Abr.Nr. .../ UID: ...). 3.4 Im Jahr 2014 wurde vom Steuerpflichtigen ein selbststéandiges
Einkommen von CHF 40'016 erreicht und als Folge von der Steuerverwaltung der AHV
gemeldet. Dementsprechend wiirde die zweite Bedingung B) gemass E. 2.2 ebenfalls
erflillt. 4.1 Der obligatorischen beruflichen Vorsorge nicht unterstellt sind
Selbststéndigerwerbende, die eine selbststandige Erwerbstétigkeit im Haupterwerb austiben
(Art. 1) Abs. 1 lit. c der Verordnung Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge, BVV 2, SR 831.441.1). Wer hingegen eine selbststandige
Erwerbstétigkeit nur im Nebenerwerb austibt und im Haupterwerb Arbeitnehmer ist,
untersteht fur den aus dem Arbeitsverhdltnis erzielten Lohn der obligatorischen
Versicherung und hat folglich keinen Anspruch auf eine Barauszahlung (Mitteilung Gber
die berufliche Vorsorge Nr. 137, Rz. 904, unter admin.ch). Ab ... 2014 flhrte der
Steuerpflichtige seine selbststandige Erwerbstétigkeit al's Haupterwerb, da kein weiteres
unsel bststandiges Einkommen mehr vorhanden war. 4.2 Zu beachten ist, dass Personen, die
eine eigene Kapitalgesellschaft griinden (insb. GmbH oder AG) und sich bei dieser
anstellen lassen, keinen Vorbezug tétigen kdonnen. In einem solchen Fall bleibt der Grinder
der Gesellschaft aufgrund des Arbeitsvertrags mit der Unternehmung im Sinne des
AHV-Rechts angestellt (Mitteilung Uber die berufliche Vorsorge Nr. 103, Rz. 621, a.a.0.).
Der Steuerpflichtige grindete zwar mit seiner Ehefrau eine eigene K apital gesel | schaft, war
aber im Jahr 2014 nicht angestellt und somit keiner Pensionskasse mehr angeschlossen. 4.3
Die Vorsorge- und Freiztgigkeitsei nrichtungen haben demnach abzukl&ren, ob es sich beim
auszutibenden Erwerb um eine selbststéndige Tétigkeit handelt, die als Haupterwerb
angesehen werden kann. Daftr muss die versicherte Person bel der zusténdigen
AHV-Ausgleichskasse eine Bestétigung beantragen, welche die Aufnahme der
selbststandigen Erwerbstétigkeit bescheinigt. Die Vorsorgeeinrichtung darf sich nicht
ausschliesslich auf die Bestatigung der AHV-Ausgleichskasse abstiitzen, sondern sollte sich
vergewissern, dass die betreffende Person die zur Austibung ihrer neuen Tétigkeit als



Sel bststandigerwerbende notwendigen Schritte unternommen hat. Esliegt hier
unbestrittenermassen die Anmeldung der AHV-Kasse ab ... 2013 vor. Ob die

V orsorgeeinrichtung weitere Abkl&rungen vorgenommen hat, kann nicht beurteilt werden.
Da aber schon im Jahr 2013 ein selbststandiger Erwerb vorlag (Steuermeldung 2013 von
CHF 6'642), kann der V orsorgeeinrichtung kein falsches Vorgehen angel astet werden. 4.4
Weiter gilt es die zeitliche Begrenzung einer moglichen Beantragung der Barauszahlung zu
beachten. Die Barauszahlung muss innerhalb eines Jahres nach Aufnahme der
selbststéandigen Erwerbstétigkeit bei der zustandigen V orsorgeeinrichtung beantragt
werden. Ein Begehren auf Barauszahlung zu einem spéateren Zeitpunkt ist nicht mehr
madglich. Ratio legisvon Art. 5 Abs. 1 lit. b FZG ist die finanzielle Unterstiitzung beim
Aufbau eines Unternehmens. Wer bereits selbststéndig erwerbstétig ist, hat die Moglichkeit
einer Auszahlung des angesparten Alterskapitals nicht mehr (vgl. Bundesgerichtsentscheid
[BGE] 139V 367 E. 2.2). Fir Personen, die in Teilschritten eine selbststandige
Erwerbstatigkeit aufnehmen, beginnt die Jahresfrist fir die Beantragung der Barauszahlung
erst in jenem Zeitpunkt zu laufen, in dem die versicherte Person nicht mehr der
obligatorischen Versicherung unterstellt ist (vgl. Mitteilung Gber die berufliche Vorsorge
Nr. 118, Rz. 744, aa.0.). In den Jahren 2009-2012 erzielte der Rekurrent ein negatives
Einkommen aus der selbststandigen Erwerbstétigkeit (siehe Tabelle gem. E. 3.2) und wurde
somit nicht al's selbststandiges Einkommen anerkannt. Erst im Jahr 2013 wurde erstmals ein
positives Ergebnis verbucht. Im Folgenden, strittigen Jahr wurde das hdchste Ergebnis
erreicht und gleichzeitig die unsel bststandige Erwerbstétigkeit per ... 2014 aufgegeben. Die
Jahresfrist fur die Beantragung der Barauszahlung erfolgte somit nicht zu Unzeiten. 4.5
Obwohl fur die privilegierte Besteuerung zwingend die sozialversicherungsrechtlichen
Bestimmungen erfiillt sein miissen, ist die Steuerbehdrde grundsétzlich befugt, von der
Qualifikation der AHV-Ausgleichskasse resp. Vorsorgeeinrichtung abzuweichen und die
Rechtméssigkeit der Barauszahlung in eigener Kompetenz zu Gberprifen. Das erfolgte in
diesem Fall und die Steuerbehérde verneinte entgegen der Sozial versicherungsbehorde die
Aufnahme einer selbststéandigen Erwerbstétigkeit (in Anlehnung an BGE 2C_156/2010
vom 07.06.2011). Somit hat die Steuerbehérde eine privilegierte Besteuerung der
Kapitalleistung verweigert (Rekurs-/Beschwerdegrund). Gleichzeitig meldete aber die
Steuerbehtrde der AHV ein selbststandiges Einkommen von CHF 40'018. 4.6 Der
Steuerpflichtige kann bel einer Verweigerung den Vorbezug wieder zurtickzahlen (was hier
nicht der Fall war) oder er muss diesen ggf. mit den Ubrigen Einkiinften der Steuerperiode
der ordentlichen Besteuerung unterwerfen lassen (BGE 2C_156/2010, E. 4.3). Es muss
somit gepruft werden, ob die Vorinstanz zu Recht die selbststandige Erwerbstétigkeit nicht
anerkannt hat. 4.7 Im steuerrechtlichen Sinne gelten jene natirlichen Personen als
selbststandig erwerbend, die auf eigene Rechnung und Risiko, unter Einsatz von
Arbeitsleistung und Kapital, in einer frei gewahlten Organisation planmé&ssig und nach
aussen sichtbar am wirtschaftlichen Verkehr teilnehmen und eine Gewinnerzielung
beabsichtigen. Die Planméssigkeit des Vorgehensist zu bejahen, wenn die steuerpflichtige
Person nicht nur eine sich ihr zufallig bietende Gelegenheit wahrnimmt, sondern gezielt
Einkommen zu vermehren versucht. Ob eine selbststandige Erwerbstétigkeit vorliegt, ist
nach den gesamten Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen. Zudem ist zu beachten, dass
diese Merkmale nicht kumulativ erfiillt sein missen (vgl. BGE 12511 113 E. 2). In der
Praxis spielen oft auch andere Kriterien eine wesentliche Rolle. Dies beispielsweise beim
gewerbsmassigen Wertschriften- oder Liegenschaftshandel. Bel Handel stétigkeiten sind oft
bereits die Hohe des Transaktionsvolumens sowie der Einsatz erheblicher fremder Mittel



zur Finanzierung der Geschéfte ausreichend, um eine selbststéndige Erwerbstétigkeit zu
begrinden. Das Bundesgericht geht in einem anderen Urteil noch einen Schritt weiter und
begrindete die Steuerbarkeit einer Handel stétigkeit bereits mit der Grosse des verdusserten
Warenbestands (BGE 2A.66/2002 vom 17.09.2002). Beim fraglichen Fall baute eine Person
- ohne entsprechende berufliche Erfahrung - Gber Jahrzehnte einen privaten Weinkeller auf,
der spéter teilweise verdussert wurde. Obwohl es gerade in der Natur eines Sammlers liegt,
erhebliche Mengen e nes bestimmten Gutes anzuhaufen, argumentierte das Bundesgericht,
die Dimension der Sammlung konnte nicht durch den eigenen Konsum, sondern nur durch
eine Verdusserung abgebaut werden, was im vorliegenden Fall stark fur eine gewerbliche
Tétigkeit spricht. Die Vielzahl von Kriterien und Indizien zur Begriindung einer
selbststandigen Erwerbstatigkeit fuhrt in der Praxis oft dazu, dass die Selbststandigkeit je
nach Situation unterschiedlich ausgelegt wird. Wahrend bei steuerbegriindenden Tatsachen
von den Steuerbehorden relativ schnell eine selbststéndige Erwerbstétigkeit angenommen
wird (bspw. bel einer Handel stétigkeit), liegt die Mesdatte bel steuermindernden
Situationen wie etwa bel der privilegierten Besteuerung eines Vorbezugs wesentlich héher.
Der Rekurrent arbeitete in seiner aufgegebenen Anstellung in der gleichen Branche und
hatte dementsprechend das nétige Know-how, um diese T&tigkeit in einem selbststéndigen
Erwerb weiterfihren zu kénnen. Der angesprochene Bundesgerichtsentscheid und die
Ausbildung des Rekurrenten fiihren auch hier nicht zur sicheren Klarung des Falls bzw. zu
einer eindeutigen Verneinung einer selbststandigen Erwerbstétigkeit. 4.8 Wie bereits
erwahnt, gilt eine Person als selbststéndig erwerbend, wenn sie auf eigene Rechnung und
Risiko, unter Einsatz von Arbeitsleistung und Kapital, in einer frei gewahlten Organisation
planméssig nach aussen sichtbar mit der Absicht zur Gewinnerzielung am wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt. Je nach Bedeutung kann im konkreten Fall ein einzelnes Kriterium
ausreichend sein, um das Pendel Richtung Selbststandigkeit ausschlagen zu lassen. Sollten
hingegen mehrere Indizien daflirsprechen, dass keine Selbststandigkeit vorliegt, misste von
einer «Scheinsel bststandigkeit» gesprochen werden. Die privilegierte Besteuerung der
Austrittsleistung misste somit, wie von der Vorinstanz verlangt, abgelehnt werden. Wiein
E. 4.7 und in jenem Bundesgerichtsurteil umschrieben, kann im vorliegenden Fall kein
klares Indiz fir eine «Scheinsel bststéndigkeit» festgestel It werden. Ein eigenes Risiko, der
Einsatz von Arbeit und Kapital, die frei gewahlte Organisation, die Planmassigkeit der
Finanzinvestitionen kann bejaht werden. Allein die Sichtbarkeit gegen aussen kann nicht
beurteilt werden. Die «Gewinnstrebigkeit» kann im Jahr 2013 und 2014 ebenfalls bejaht
werden. Die Beurteilung der Folgejahreist eine andere Sache. 4.9 Das Bundesgericht hat
sich zur Auslegung des Begriffs «Aufnahme einer selbststandigen Erwerbstétigkeit und
zeitnaher Wiederaufnahme einer unsel bststandigen Erwerbstétigkeit» insbesondere in
einem Urteil gedussert. Aufgrund der spezifischen Umsténde kann dieses Urtell jedoch
kaum as Leitentscheid dienen. Beim fraglichen Fall nahm der Beschwerdefihrer nur einen
Monat nach der Aufgabe seiner unselbststandigen Erwerbstétigkeit resp. Grindung seiner
Personenunternehmung, ohne wahrend der Dauer der Selbststandigkeit irgendwelche
nachwei sbaren Aufwande oder Ertrége generiert zu haben, eine neue unsel bststéndige
Erwerbstatigkeit auf. In der Folge entschied das Bundesgericht, dass die blosse Aufgabe
einer unsel bststéndigen Erwerbstatigkeit und die Grindung einer Personengesellschaft nicht
ausreichen, um im steuerrechtlichen Sinne die Aufnahme einer selbststéndigen
Erwerbstétigkeit zu begriinden (vgl. BGE 2C_156/2010). Entsprechend handelt es sich um
einen Missbrauchsfall im Sinne einer «Scheinsel bststéndigkeit», weshalb das
Bundesgericht den Barauszahlungsgrund der erhaltenen Kapitalleistung verneinte. Das



Gericht legte jedoch in seinem Entscheid keine Mindestdauer fur die selbststéndige
Erwerbstétigkeit fest. Damit folgt das Urteil dem Wortlaut des Gesetzes, dass nebst dem
Fehlen eines Versicherungsobligatoriums lediglich die Aufnahme der sel bststandigen
Erwerbstatigkeit und nicht etwa eine langfristige Fortsetzung der Tétigkeit voraussetzt. Mit
anderen Worten ist die tatsachliche Aufnahme einer selbststéndigen Erwerbstatigkeit an
keine Mindestdauer gebunden, wodurch eine Wiederanstellung fur den
Barauszahlungsgrund per se nicht schédlich ist, solange eine selbststéndige
Erwerbstétigkeit effektiv und nachweislich aufgenommen worden ist. Weiter ist zu
erwdhnen, dass auch eine alféllige Verlustsituation - wie siein der Aufbauphase einer
Unternehmung relativ haufig anzutreffen ist - nicht zur Verneinung einer selbststéndigen
Erwerbstatigkeit fuhren darf, sofern ein erfolgreicher Nachweis einer gewerblichen
Tétigkeit gelingt (vgl. BGE 115V 161 E. 9). 4.10 Demzufolge kann die Aufnahme der
Anstellung bei seiner eigenen FirmaW. AG im Jahr 2015 (Folgejahr), wie die Vorinstanz
dasin der Vernehmlassung gemass E. 4.7 umschrieben hatte, nicht als missbréuchlich
angesehen werden. 5. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die zwei Bedingungen,
die an eine Barauszahlung nach Art. 5 Abs. 1 lit. b FZG geknlpft sind, mit der herrschenden
Rechtsprechung erfillt sind. Es kann den Rekurrenten dementsprechend keine

«Scheinsel bststandigkeit» vorgeworfen werden. Da die Rechtsprechung gemé&ssE. 4.9 im
Moment keine Mindestdauer fur die selbststandige Erwerbstétigkeit bzw. eine minimale
Zeitspanne fur die Aufnahme einer erneuten unsel bststéndigen Tétigkeit nach einem Jahr
festgelegt hat, kann den Rekurrenten kein missbrauchlicher Bezug der
Pensionskassengelder angel astet werden. Eine Steuerumgehung ist denn nicht ersichtlich
und wird auch nicht geltend gemacht. Rekurs und Beschwerde sind nach dem Ausgefihrten
gutzuheissen. Die streitige Kapitalauszahlung ist nicht zusammen mit dem ordentlichen
Einkommen der Rekurrenten zu besteuern. Die angefochtene Verfligung ist damit
aufzuheben und die Sache zur Neuveranlagung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. 6. Bei
diesem Verfahrensausgang haben die Rekurrenten keine Kosten zu tragen. Ein Begehren
fur eine Parteientschadigung wurde nicht gestellt; die Rekurrenten haben sich denn hier
a.UCh %Iber Vertreten kkkkkkkkkhkkkkkkkx
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