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Regeste

Abgrenzung zwischen selbstandiger und unselbsténdiger Erwerbstétigkeit: Eine als
Freelancer tétige Filmtechnikerin, die zur Absicherung gegen Erwerbsausfall bel Krankheit
und Unfall wéhrend langerer Phasen ohne Anstellung eine Krankentaggel dversicherung
abgeschlossen hat, Ubt ihre Tétigkeit in unselbsténdiger Stellung aus und kann die Pramien
nicht als Berufskosten, sondern nur im Rahmen des allgemeinen V ersicherungsabzugs zum
Abzug bringen. Es besteht aufgrund der unterschiedlichen Situation zwischen selb- und
unsel bsténdig erwerbenden Personen kein Anspruch auf Gleichbehandlung mit dem
Selbstandigerwerbenden, der diese Pramien als Gewinnungskosten abziehen kann.

Erwagungen

E.2
ST.2010.352

- 4 - Gleichbehandlung ableiten. Somit steht aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung fest, dass elne unsel bsténdig erwerbstatige Person die Pramien fur eine freiwil- lig
abgeschlossene Krankentaggel dversicherung unter keinem Rechtstitel als berufli- che
Gewinnungskosten abziehen kann.

E.3

a) Die selbstéandige Erwerbstétigkeit ist dadurch gekennzeichnet, dassihr Tréger durch
Einsatz von Arbeitdeistung und Kapital in frei bestimmter Selbstorganisa- tion nach aussen
sichtbar zum Zweck der Gewinnerzielung am wirtschaftlichen Ver- kehr tellnimmt. Um
steuerlich al's haupt- oder nebenberuflich Selbstéandigerwerbender zu gelten, muss der
Steuerpflichtige seine ausserhalb eines privat- oder 6ffentlich rechtlichen
Arbeitsverhaltnisses stehende, wirtschaftlich erhebliche Leistung nament- lich fortdauernd,
planmassig, nach aussen sichtbar und auf Erzielung eines Gewinns ausgerichtet entfalten
(Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Handkommentar zum DBG, 2. A., 2009, Art. 18 N 6
DBG, und Kommentar zum harmonisierten Zircher Steuerge- setz, 2. A., 2006, § 18 N 8
SIG; StRK I, 18. Mérz 1993 = StE 1995 B 23.1 Nr. 30 mit Verweisungen, auch zum
Folgenden; vgl. auch Markus Reich, Der Begriff der selb- sténdigen Erwerbstatigkeit im
DBG, in: Problemes actuels de droit fiscal [FS Oberson], 1995, S. 124). Mit dieser
Umschreibung wird die selbsténdige Erwerbstétigkeit abge- grenzt einerseits von der

unsel bstandigen Erwerbstétigkeit geméass Art. 17 DBG und 8 17 StG und von der

gel egentlichen nebenberuflichen Beschéftigung auf nichtarbeits- vertraglicher Grundlage
sowie andrerseits von jeder Tétigkeit, diein die private Sphare fallt. Ob selbstandige oder
unsel bstéandige Erwerbstétigkeit vorliegt, ist wegen der Vielfalt der im wirtschaftlichen

L eben anzutreffenden Sachverhalte nach den gesamten Umsténden des Einzelfalles zu



beurteilen. Die Bezeichnung in einem Vertrag und die AHV-rechtliche Qualifikation, die
um der Einheit und Widerspruchslosigkeit der gesam- ten Rechtsordnung willen mit der
steuerrechtlichen Einstufung Ubereinstimmen sollte, liefern zwar gewisse Anhaltspunkte fur
die steuerrechtliche Beurteilung. Doch kommt diesen Merkmalen keine ausschlaggebende
Bedeutung zu. Massgebend sind vielmehr die wirtschaftlichen Gegebenheiten (BGE 129 I11
664 E.3.1; BGr, 26. April 2011, 9C_132/2011, www.bger.ch). Die einzelnen
Begriffsmerkmale dirfen dabei nicht iso- liert betrachtet werden. Sie kdnnen namlichin
unterschiedlicher Intensitét auftreten. Deshalb kann eine selbsténdige Erwerbstétigkeit im
Einzelfall auch dann vorliegen, wenn einzelne Merkmale (z.B. der selbstandige
Marktauftritt nach aussen), die fur eine 2 DB.2010.255 2 ST.2010.352

- 5 - selbstandige Erwerbstatigkeit charakteristisch sind, fehlen. Wo bei der Gesamtwirdi-
gung Merkmale beider Erwerbsarten zutage treten, muss sich der Entscheid oft danach
richten, welche dieser Merkmale im konkreten Fall Gberwiegen (BGr, 17. September 2009,
2C_271/2009, SIR 2010, 314). b) Wie sich aus dem Einschétzungsvorschlag vom 3. Juni
2010 und den dar- auf Bezug nehmenden Einschétzungsentscheiden ergibt, hat die
Vorinstanz eine selb- stdndige Erwerbstétigkeit verneint, da die Pflichtige im vorliegenden
Fall keine erhebli- chen Investitionen getétigt und keine eigenen Geschéftsraumlichkeiten
benttzt habe. Ferner habe das Unternehmerrisiko (Verlustrisiko) gefehlt. Schliesslich seien
die Sozi- alleistungen durch die verschiedenen Arbeitgeber abgerechnet worden und liege
keine Buchfuhrungspflicht vor. c) Die Pflichtige wendet sich nicht in grundsétzlicher
Hinsicht gegen diese Feststellungen. Das heisst, sie strebt mit ihren Rechtsmitteln nicht
direkt den Status einer selbsténdig erwerbenden Person mit entsprechenden
soziaversicherungsrechtli- chen Konsequenzen an. Dazu gehdrt, dass
Selbsténdigerwerbende keine Arbeitslo- senversicherungs-Beitrége leisten, was allmahlich
dazu fuhrt, dass mangels der erfor- derlichen Beitragszeit kein Anspruch mehr auf
Arbeitslosenentschadigung besteht (Art. 2 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 1 lit. edes
Bundesgesetzes Uiber die obligatorische Ar- beitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung [A1VG]). Die Pflichtige be- zweckt mit ihren Rechtsmitteln
vielmehr die Gleichbehandlung von Selbsténdigerwer- benden und

Unsel bstandigerwerbenden hinsichtlich der Abzugsféhigkeit der

Krankentaggel dversicherungspramien. Nach ihrer Auffassung ist die Tatigkeit des Film-
technikers (...) wirtschaftlich viel ndher beim Selbstandigerwerbenden als beim Un-

sel bsténdigerwerbenden und Arbeitslosen anzusiedeln. Im Unterschied zu den ge-
wohnlichen Arbeitslosen gehdre die kurzfristige und regel massig wiederkehrende
Arbeitslosigkeit zur Natur der Tétigkeit eines Filmtechnikers. Denn sie leisteten teilwei- se
eine grosse Anzahl verschiedener kurzer Einsétze pro Jahr, und dies bel unter- schiedlichen
Filmprojekten. Die Einsdtze und deren Entléhnung erfolgten tageweise.
Dazwischenliegende Perioden seien unbezahlt. Die auf den Lohnauswei sen aufgefihr- te
Dauer der Erwerbstatigkeit sei oft irrefihrend, da die Dauer des gesamten Projekts
aufgefuhrt werde, wahrend tatsichlich unter Umstanden lediglich finf Tageseinsétze
geleistet worden seien. In den unbezahlten Perioden musse der Filmtechniker neue Auftrége
suchen und V orbereitungsarbeiten leisten. Wie beim Selbstandigerwerbenden misse der
Filmtechniker jedes einzelne Projekt selber akquirieren. Das wichtigste 2 DB.2010.255 2
ST.2010.352

- 6 - Merkmal der selbstandigen Erwerbstétigkeit sei bei allen Filmtechnikern die selbstén-
dige Beschaffung von Auftrdgen. Ohne diese Tétigkeit entfalle die wirtschaftliche Exis-



tenz vollsténdig. Alle weiteren Merkmale der selbstandigen Erwerbstétigkeit seien daneben
nicht mehr relevant. Der einzige Unterschied zu den Selbstandigerwerbenden sei ihre
soziaversicherungsrechtliche Qualifikation als Unsel bstandigerwerbstétige. Ansonsten
trafen viele Merkmale sowohl auf selbstandig als auch auf unselbsténdig registrierte
Filmtechniker gleichermassen zu. Der Arbeitgeber stelle den Filmtechnikern keinen
Arbeitsplatz zur Verfligung. Zwischen den einzelnen Engagements seien Film- techniker
nicht gegen Erwerbsausfall wegen Krankheit und Unfall versichert. Filmtech- niker seien
Kleinstunternehmen mit eigener Infrastruktur sowie festen und variablen Kosten. d) Soweit
die Pflichtige damit zum Ausdruck bringen will, dass sie bei wirt- schaftlicher
Betrachtungswei se eine selbsténdige Erwerbstétigkeit ausiibe, kann ihr nicht gefolgt
werden. Denn nach der Lehre handelt der Selbstandigerwerbende auf eigene Rechnung und
Gefahr, wogegen der Unsel bstéandigerwerbende nicht sich selbst, sondern seinen
Arbeitgeber verpflichtet. Die Tragung des Verlustrisikos ist ein zentrales
Abgrenzungskriterium der selbsténdigen Erwerbstétigkeit. Die Entl6hnung von

Unsel bstandigerwerbenden ist zwar zuweilen auch erfolgsabhangig ausgestaltet,
Arbeitnehmer partizipieren jedoch nicht am Verlust des Arbeitgebers. Sodann organi- siert
und gestaltet der Selbsténdigerwerbende seine Aktivitéten weitgehend selber. Er zeichnet
sich dadurch aus, dass er in der Gestaltung der innerbetrieblichen Ablaufe, der Auswahl der
Mitarbeiter sowie in der Pflege der Geschaftsbeziehungen mit Dritten grundsétzlich
unabhangig ist und Uber seine Zeit beliebig verfligen kann. Die Bindung an Weisungen
Dritter ist nur in beschrénktem Umfang mit einer selbstén- digen Erwerbstétigkeit vereinbar
(Markus Reich, Steuerrecht, 2009, S. 334; vgl. auch Duss/Greter/von Ah, Die Besteuerung
Selbstéandigerwerbender, 2004, S. 4). Hinweise darauf, ob eine selbstandige oder

unsel bstandige Erwerbstétigkeit vorliegt, lassen sich zudem der zivilrechtlichen
Qualifikation des zugrundeliegenden Vertragsverhaltnisses (Abgrenzung
Arbeitsvertrag/Auftrag: Art. 319 ff. bzw. 394 ff. OR) und bis zu einem ge- wissen Grad
auch der sozialversicherungsrechtlichen Zuordnung entnehmen. Ent- scheidend ist
jedenfalls das Mass der personlichen und wirtschaftlichen Selbstéandig- keit, das dem
Erwerbstétigen in der Erfullung seiner Aufgabe zukommt (vgl. Locher, Einfihrung in das
interkantonale Steuerrecht, 3. A., 2009, S. 61 f.). Der Bundesrat hat sich in seinem Bericht
Uber eine einheitliche und kohérente Behandlung von selbstén- diger bzw. unsel bstandiger
Erwerbstétigkeit im Steuer- und im Sozialversicherungsab- 2 DB.2010.255 2 ST.2010.352

- 7 - gaberecht vom 14. November 2001 zu den Abgrenzungskriterien gedussert (BBI 2002,
1126 ff., 1141 f., auch zum Folgenden). Danach deuten die folgenden Umstande auf
Arbeitnehmende hin: keine oder nur sehr geringe Investitionen; keine eigenen Ge-
schéftsraumlichkeiten; nur personliche Leistungspflicht; kein Unternehmerrisiko; Tra- gen
der Verantwortung nach aussen durch den Arbeitgeber; Arbeit praktisch fir einen einzigen
Arbeitgeber. Auf die Arbeitgebendenseite weisen dagegen die nachstehenden Punkte hin:
Vornahme erheblicher Investitionen; elgene Geschaftsraumlichkeiten; Be- schaftigung von
eigenem Personal, Unternehmerrisiko (z.B. Fehlkalkulation); Tragen der vollen
Verantwortung gegen aussen; verschiedene und wechselnde Auftraggeber je nach konkreter
Auftragslage. €) Im Licht dieser Kriterien ist die von der Pflichtigen ausgelibte Tétigkeit a's
Filmtechnikerin (...) bel verschiedenen Arbeitgebern im Uberwiegenden Ausmass a's

unsel bstandige Erwerbstétigkeit zu qualifizieren. Denn wie das kantonal e Steueramt
zutreffend erwog, musste sie fir die Austibung ihres Berufs keine bedeutenden Investi-
tionen vornehmen. Sie verfugt weder Uber eigene Geschaftsrdume noch ist sie zur
Verrichtung ihrer Tétigkeit in nennenswertem Umfang auf kostspielige Berufswerkzeu- ge



und Fachliteratur angewiesen. Sie nutzt lediglich ein Arbeitszimmer in der gemein- sam mit
ihrem Lebenspartner bewohnten Dreizimmerwohnung. Dieses ist — soweit aus dem
eingereichten Foto ersichtlich ist — mit einem Schreibtisch und einem Biicherge- stell
ausgestattet. Das betreffende Zimmer samt Einrichtung l&sst sich auch privat nut- zen, was
bei einer von zwel Personen bewohnten Dreizimmerwohnung wohl unver- meidlich sein
durfte. Gleiches gilt bezliglich der getétigten Investitionen fir EDV (Hard- und Software),
Burolampe, Fotoapparat, Handy, CD-Kasten, L aptoptasche, [-Pod. Ab- gesehen davon, dass
diese Investitionen nur einen verhaltnismassig geringen Umfang aufweisen, lassen sich
diese Glter unabhéangig von einer geschéftlichen oder berufli- chen Téatigkeit auch privat
verwenden. Dass die jeweiligen Arbeitgeber der Pflichtigen keinen Arbeitsplatz mit der
ublichen Infrastruktur zur Verfigung stellen, stellt vorliegend kein entscheidendes Merkmal
fur das Vorliegen einer selbstandigen Erwerbstétigkeit dar. Denn die berufliche Téatigkeit
wird bel Filmschaffenden im Gberwiegenden Aus- mass an den von den Produzenten bzw.
von den Auftraggebern bestimmten Drehorten ausgelibt, so dass zu Hause oder an anderen
Standorten hauptsachlich nur noch zeit- lich untergeordnete V orbereitungsarbeiten anfallen.
Die Pflichtige beschéftigt kein Per- sonal und handelte nie auf eigene Rechnung, sondern
erhielt immer einen nach Ar- beitszeit (Stunden, Tage oder Wochen) bemessenen Lohn
(inkl. Ferienentschadigung). Sie trug damit kein Inkassorisiko. Die allgemein verbindlichen
Anstellungsbedingungen 2 DB.2010.255 2 ST.2010.352

- 8 - fUr freie technische und kiinstlerische Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Film und
Audiovisionsprodukion, Ausgabe 2007/Wochenengagement, enthalten ferner umfang-
reiche Regeln Uber Treue- und Sorgfaltspflichten (u.a. auch die Pflicht, Weisungen der vom
Produzenten bestimmten V orgesetzten zu befolgen), Arbeits- und Ruhezeiten, Pausen und
Arbeitsunterbriiche, Ruhezeiten, freie Tage, Grundlohn, Uberzeit, Zu- schlége,
Kompensation und Spesenregelung etc.. Diese Anstellungsbedingungen schranken die bei
selbstandig erwerbstétigen Personen grundsétzlich vorhandenen Gestaltungsfreiheiten
hinsichtlich der Entschadigungsanspriiche und der betrieblichen Abl&ufe erheblich ein und
deuten klar auf ein Abhangigkeitsverhéltnis hin. Eine nach aussen gerichtete Kundgabe,
ihre Leistungen al's selbstandig erwerbende Person an- zubieten, liegt ebenfalls nicht vor.
Dass es aufgrund der befristeten Anstellungsverhélt- nisse dennoch anihr lag, sich bei
verschiedenen Filmproduzenten immer wieder als Filmtechnikerin anzubieten, geht nicht
uber das hinaus, was auch der Arbeitnehmer bel der Suche einer neuen Stelle unternimmt.
Im Ubrigen ist aufgrund der unsicheren Be- schéftigungssituation in der Filmbranche mit
mehr oder weniger langen Perioden ohne Arbeit davon auszugehen, dass Filmschaffendeim
uberwiegenden Ausmass kein Inte- resse haben, ihre Leistungen in selbstandiger Stellung
zu erbringen. Denn in diesem Fall besteht bei Arbeitslosigkeit wegen fehlender
Beitragszahlungen in die Arbeitslo- senkasse kein Anspruch mehr auf Erhalt von
Arbeitslosenentschadigung. Dies erkléart auch, dass gemass den Angaben der Pflichtigen nur
gerade 5% aller Filmtechniker ihre Arbeit AHV -rechtlich selbsténdig verrichten. f)
Erheblich — auch unter dem Aspekt der Gleichbehandlung von selbstandig und

unsel bstéandig erwerbstatigen Personen — fallt zudem ins Gewicht, dass die Pflich- tige kein
Geschéfts- bzw. Verlustrisiko zu tragen hatte. Das heisst u.a., dasssieim Fall des
Ausbleibens von Einkinften keine unabhangig von einem Arbeitserfolg anfallende
Betriebskosten (z.B. Personalkosten, Miete des Geschéftslokals) zu tragen hétte, weil sie
wie erwahnt weder Personal beschéftigt noch Geschéftsraume gemietet hat. Schon aus
diesem Grund stellen die Prémien fir die Krankentaggel dversicherung keine beruf- lich
oder geschaftsmassig begrindete Aufwendungen dar, weil die Versicherungsleis- tungen



nicht, wie dies beim Selbstandigerwerbenden haufig der Fall ist, der Aufrecht- erhaltung
des Betriebes dienen. Vielmehr kommen die Versicherungsleistungen der Versicherten
personlich zu. Somit handelt es sich bel den betreffenden Versicherungs- pramien mangels
einer selbsténdigen Erwerbstatigkeit um keine geschéftsmassig be- grindete Kosten im
Sinnvon Art. 27 Abs. 1 DBG und 8 27 Abs. 1 StG. Ebenso wenig kénnen diese
Aufwendungen als Berufskosten im Sinn von Art. 26 Abs. 1 DBG und 2 DB.2010.255 2
ST.2010.352

- 9- 826 Abs. 1 StG abgezogen werden. Ein Abzug dieser Pramien ist nur im Rahmen des
bereits ausgeschdpften allgemeinen Versicherungsabzugs gemass Art. 33 Abs. 1 1it. g DBG
und 8 31 Abs. 1 lit. g StG moglich. Aufgrund der dargelegten erheblichen Unter- schiede
zwischen selbsténdiger und unselbstéandiger Arbeit ist der Grundsatz der Gleichbehandlung
nicht verletzt, wenn der Abzug der Préamien fur die Krankentaggeld- versicherung nur beim
Sel bsténdigerwerbenden gewahrt wird. Dies hat das Bundesge- richt im erwadhnten
Entscheid vom 12. Dezember 2008 ausdriicklich festgehalten. Somit sind Beschwerde und
Rekurs abzuwei sen.

E.4

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Gerichtskosten der Pflichtigen auf- zuerlegen (Art.
144 Abs. 1 DBG, § 151 Abs. 1 StG).
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