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Regeste

Staats- und Gemeindesteuern 2006 | Selbsténdige Erwerbstétigkeit oder Liebhaberei? Die
Rechtsprechung versteht unter selbstandiger Erwerbstétigkeit jede Tétigkeit, bel der eine
natrliche Person durch Einsatz von Arbeitsleistung und Kapital in frei bestimmter
Selbstorganisation planméssig, anhaltend und nach aussen sichtbar zum Zweck der
Gewinnerzielung am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt (E. 2.2.1). Es entspricht der

L ebenserfahrung, dass die selbstandige Erwerbstétigkeit aufgegeben wird, sobald erkennbar
Ist, dass sich der angestrebte wirtschaftliche Erfolg auf Dauer nicht realisieren lasst. Wird
die Teilnahme am Wirtschaftsverkehr gleichwohl fortgesetzt, ist alsdann zu vermuten, dass
dies nicht (mehr) zum Zweck der Gewinnerzielung geschieht, sondern aus andern Griinden,
namentlich aus Liebhaberel (E. 2.3.1). Einzig aus dem Umstand, dass dem Pflichtigen in
den genannten sieben Jahren V erluste erwachsen sind, kann entgegen der Auffassung des
vorinstanzlichen Einzelrichters nicht ohne Weiteres auf das Fehlen einer
Gewinnerzielungsabsicht geschlossen werden. Die im Wesentlichen tber die Jahre hinweg
unveranderte K ostenstruktur legt namlich die Vermutung nahe, dass die Praxis trotz
erheblichen Riuickgangs der Patienteneinnahmen personell und raumlich im gleichen
Umfang weiterbetrieben wurde wie in friheren, finanziell erfolgreichen Jahren. Sollten sich
indessen in absehbarer Zeit keine Gewinne einstellen, so wird dem Praxisbetrieb die
Gewinnerzielungsabsicht abzusprechen sein (E. 2.3.2). Rickweisung zur Beurteilung der
geschéftsmassigen Begrundetheit der geltend gemachten Abzlge.

Erwagungen

E.2

lit. b des Bundesgesetzes Uber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1994 (DBG).
Der Grundsatz der vertikalen Steuerharmonisierung gebietet unter diesen Umstanden, dass
beide Regelungen im gleichen Sinn auszulegen sind (BGr, 20. September 2005, StE 2006 A
23.1 Nr. 13 E. 2.2 mit Hinweisen; BGr, 23. Oktober 2009, 2C_868/2008, E. 2.1).

E.21

Geméss 8§ 18 Abs. 1 StG steuerbar sind alle Einkiinfte aus einem Handels-, Industrie-,
Gewerbe-, Land- und Forstwirtschaftsbetrieb, aus einem freien Beruf sowie aus jeder
anderen selbstandigen Erwerbstétigkeit. Zu den Einknften aus selbstandiger
Erwerbstatigkeit zéhlen auch alle Kapitalgewinne aus V erdusserung, Verwertung oder
buchmaéssiger Auf-wertung von Geschéaftsvermogen. Dementsprechend werden laut § 27
Abs. 1 StG die geschéfts- oder berufsmassig begriindeten Kosten dieser Erwerbstatigkeit
abgezogen, wozu insbesondere die eingetretenen und verbuchten Verluste auf dem
Geschaftsvermdgen gehoren (8§ 27 Abs. 2 lit. ¢ StG). Die wortgleiche Regelung findet sich



in Art. 18 Abs. 1 bis3 und Art. 27 Abs. 1 und

E.221

Die Rechtsprechung versteht unter selbstandiger Erwerbstétigkeit jede Tatigkeit, bel der
eine naturliche Person durch Einsatz von Arbeitsleistung und Kapital in frei bestimmter
Selbstorganisation planméssig, anhaltend und nach aussen sichtbar zum Zweck der
Gewinnerzielung am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt (BGE 125 11 113 E. 5b; vgl. auch
BGE 121 | 259 E. 3c; VGr, 22. Oktober 2008, SB.2007.00127, E. 2.2.1; RB 1993 Nr. 16 =
StE 1994 B 23.1 Nr. 28; RB 1988 Nr. 23 = StE 1989 B 23.1 Nr. 17; RB 1984 Nr. 31 = ZBI
86, 169 ff.; RB 1981 Nr. 46; RB 1977 Nr. 66; RB 1976 Nr. 39; RB 1971 Nr. 31=ZR 71
Nr. 58).

E.222

Obwohl es vom erdrterten Begriffsverstandnis ausgeht, hat es das Bundesgericht bis-her
abgelehnt, die einzelnen Merkmale der selbstandigen Erwerbstétigkeit (isoliert) zu
betrachten, weil diese in unterschiedlicher Intensitét auftreten konnten. Auch wenn der
Begriff der selbsténdigen Erwerbstétigkeit in der Regel die erwadhnten Elemente —d.h. die
auf eigenes Risiko in frei bestimmter Selbstorganisation planmassige und anhaltende
Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr zur Gewinnerzielung unter Einsatz von
Arbeitdeistung und Kapital — umfasse, so bedeute dies nicht, dass eine Tétigkeit, bei der
einzelne dieser Elemente fehlten, nicht mehr selbstandig sei. Einkommen aus sel bstandiger
Erwerbstatigkeit liege vor, wenn eine Tétigkeit entfaltet werde, diein ihrer Gesamtheit auf
Erwerb gerichtet sel (BGE 125 Il 113 E. 3c; BGr, 17. September 2002, StE 2003 B 23.1
Nr. 51, E. 2.1; BGr, 2. Dezember 1999, ASA 69 [2000/01], 788 ff.). Dies sei insbesondere
der Fall, wenn der Steuerpflichtige nicht nur vereinzelte Vermdgensdispositionen treffe,
sondern damit einen planméssigen, kombinierten Einsatz von Arbeit und Kapital auf
eigenes Risiko zwecks Gewinnerzielung betreibe. Dass einzelne typische Elemente einer
selbstandigen Erwerbstétigkeit im Einzelfall nicht erfllt seien, kénne durch andere
Elemente kompensiert werden, die mit besonderer Intensitét vorlégen. Entscheidend sei,
dass die Tétigkeit in ihrem gesamten Erscheinungsbild auf Erwerb ausgerichtet sei (BGE
12511 113 E. 3c und E. 6a; BGr, 2. Dezember 1999, ASA 69 [2000/01], 788 ff., E. 2a; BGr,
17. September 2002, StE 2003 B 23.1 Nr. 51, E. 2.2; BGr, 15. Februar 2002, 2A.234/2001,
E. 3.2,in: RDAF 2002 Il S. 240f.; BGr, 13. Dezember 2003, 2A.272/2003, E. 2.3, in: SR
59 [2004], 104 f.).

E.223

Wonhl legt 8 18 Abs. 1 StG, wonach Einkinfte aus "jeder (...) selbstandigen
Erwerbstatigkeit" steuerbar sind, nahe, diesen Begriff ausschliesslich aufgrund von
Typusmerkmalen zu umschreiben. Weil aber der Wortlaut der Bestimmung zundchst
beispielhaft "Einkilinfte aus einem Handels-, Industrie-, Gewerbe-, Land- und
Forstwirtschaftsbetrieb” und "aus einem freien Beruf" auflistet, 1&sst sich daraus zwangslos
der Schluss ziehen, die Umschreibung der selbsténdigen Erwerbstétigkeit als allgemeinen
bzw. " Auffangtatbestand” habe sich an den gesetzlichen Beispielen zu orientieren. Diese
sind aber seit jeher vom Bundesgericht wie von den kantonalen Gerichten im Einklang mit
der Lehre aufgrund des herkémmlichen klassifizierenden Rechtsbegriffs definiert worden,
d.h. aufgrund der kumulativ erforderlichen Merkmale (1.) des Tatigwerdens auf eigenes
Risiko, (2.) des Einsatzes von Arbeit und Kapital, (3.) der frei bestimmten
(Selbst-)Organisation, (4.) der Gewinnerzielungsabsicht sowie (5.) der (planméssigen und



anhaltenden) Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr. Allerdings konnen auch diese
konkretisierenden Begriffsmerkmal e nicht losgel 6st vom gesetzlichen (Ideal-) Typus der
selbsténdigen Erwerbstétigkeit betrachtet werden. Wie das Verwaltungsgericht in seinem
eingehend begrindeten Prgjudiz vom 25. August 2010 (SB.2010.00056) erkannt hat,
rechtfertigt es sich aus diesen Uberlegungen heraus und im Licht der verfassungsrechtlichen
Grundsétze der Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit fur die Beurteilung, ob im Einzelfall
eine selbstandige Erwerbstatigkeit gegeben ist, auf den herkdmmlichen Rechtsbegriff
abzustellen mit der Folge, dass beim Fehlen auch nur eines der Merkmale keine
selbstandige Erwerbstatigkeit vorliegt. Die vom Bundesgericht entwickelten Indizien sind
dabei als Konkretisierungshilfen dieser Begriffsmerkmale heranzuziehen (RB 1988 Nr. 23
= StE 1989 B 23.1 Nr. 17 E. 3c).

E.231

Jedes Streben im wirtschaftlichen Bereich strebt die Erzielung eines Gewinns und die
Vermeidung eines Verlusts an. So gesehen wird das Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht
regelméssig erflllt sein, unabhangig davon, ob eine selbstandige Erwerbstétigkeit, eine
"schlichte" Vermdgensverwaltung oder eine Liebhaberei vorliegt. Das Fehlen der
Gewinnstrebigkeit kann sich indessen aus der Téatigkeit selber ergeben, weil diese entweder
als Grundlage fur eine rentable Erwerbsquelle ungeeignet erscheint oder nicht nach
kommerziellen Gesichtspunkten ausgelibt wird. Dabel entspricht es der Lebenserfahrung,
dass die selbstandige Erwerbstétigkeit aufgegeben wird, sobald erkennbar ist, dass sich der
angestrebte wirtschaftliche Erfolg auf Dauer nicht realisieren lasst. Wird die Teillnahme am
Wirtschaftsverkehr gleichwohl fortgesetzt, ist alsdann zu vermuten, dass dies nicht (mehr)
zum Zweck der Gewinnerzielung geschieht, sondern aus andern Griinden, namentlich aus
Liebhaberel. Denn wer wirklich eine Erwerbstétigkeit ausiibt, wird sich in der Regel nach
langeren Misserfolgen von der Zwecklosigkeit seines Unterfangens Uberzeugen lassen und
die betreffende Tatigkeit aufgeben (vgl. BGr, 4. Juni 2004, 2A.68/2004, E. 1.3; Peter
Locher, Kommentar zum DBG, Therwil/Basel 2001, Art. 18 N. 22; Juliavon Ah, Die
Besteuerung Selbstandigerwerbender, 2. A., Ziurich 2010, 7 ff. ). Wie lange die
wirtschaftliche Betéatigung verlustreich sein darf, bis eine natiirliche Vermutung daf Ur
spricht, dass der finanzielle Erfolg auf Dauer ausbleiben wird, kann nicht allgemein gesagt
werden. Im Einzelfall kommt es namentlich auf die Art der Tatigkeit und die konkreten
Verhdtnisse an (RB 2000 Nr. 118).

E.23.2

Vom Jahr 2000 an hat der Pflichtige aus der Flhrung seiner Arztpraxis nur Verluste erlitten,
unter Einbezug des Jahres 2006 im Durchschnitt von jéhrlich rund Fr. .... Der Umsatz
schwankte in diesen Jahren; belief er sich im Jahr 2004 noch auf Fr. ..., sank er in den
Jahren 2005 und 2006 auf knapp die Halfte, ndamlich Fr. ... bzw. Fr. .... Dagegen blieb der
Personalaufwand seit 2002 praktisch konstant; er bewegte sich zwischen Fr. ... (2002) und
Fr. ... (2006). Der gesamte Betriebsaufwand belief sich seit 2002 auf durchschnittlich Uber
Fr. .... Einzig aus dem Umstand, dass dem Pflichtigen in den genannten sieben Jahren
Verluste erwachsen sind, kann entgegen der Auffassung des vorinstanzlichen Einzelrichters
nicht ohne Weiteres auf das Fehlen elner Gewinnerzielungsabsicht geschlossen werden. Die
im Wesentlichen Uber die Jahre hinweg unveranderte K ostenstruktur legt namlich die
Vermutung nahe, dass die Praxis trotz erheblichen Rickgangs der Patienteneinnahmen
personell und réumlich im gleichen Umfang weiterbetrieben wurde wie in friheren,
finanziell erfolgreichen Jahren. Ob die Kosten in diesem Licht betrachtet vollumfanglich



geschaftsmassig begriindet sind, wie das kantonal e Steueramt berechtigterweise infrage
gestellt hat, kann aber dahingestellt bleiben. Offenbleiben kann auch, ob der
Umsatzeinbruch auf das gednderte Tarifsystem oder auf die — allerdings bestrittene —
Reduktion der &rztlichen Tatigkeit oder auf beide Faktoren zurlickzufthren ist. Festzuhalten
ist, dass auch eine zeitliche Einschrénkung der Berufsaustibung nicht ohne Weiteres zum
Ausbleiben der Gewinnerzielungsabsicht fuhrt, denn es entspricht der Lebenserfahrung,
dass die Umstellung der Kostenstruktur eines Betriebs |éngere Zeit beanspruchen kann. Das
Gericht vermag deshalb fur die streitbetroffenen Steuerperiode die Fuhrung der Arztpraxis
noch nicht al's Liebhaberei zu wirdigen, obwohl es sich angesichts der langen Verlustphase
um einen Grenzfall handelt. Sollten sich indessen in absehbarer Zeit keine Gewinne
einstellen, so wird dem Praxisbetrieb die Gewinnerzielungsabsicht abzusprechen sein.

E. 233

Hat der Pflichtige somit seine Arztpraxis in selbstandiger Erwerbstatigkeit geftihrt, sind die
dabei erlittenen Verluste abzugsfahig. Da der vorinstanzliche Einzelrichter aufgrund der
von ihm vertretenen Auffassung die vom kantonalen Steueramt bestrittene
geschéftsmassige Begriindetheit verschiedener Aufwendungen des Pflichtigen nicht gepruift
hat, ist diesim zweiten Rechtsgang nachzuholen. Das fuhrt zur teilweisen Gutheissung der
Beschwerde und zur Rickweisung der Sache an das nunmehr zustandige
Steuerrekursgericht.

E.3

Bei diesem unentschiedenen V erfahrensausgang sind die Gerichtskosten den Parteien je zur
Halfte aufzuerlegen (8 151 Abs. 1 in Verbindung mit § 153 Abs. 4 StG ) und steht dem
Beschwerdefiihrer keine Parteientschadigung zu (8§ 17 Abs. 2 des

V erwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 in Verbindung mit § 152 und § 153
Abs. 4 StG).
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