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VORSORGEGUTHABEN ALS STARTKAPITAL
Fallstricke beim Vorbezug von Vorsorgegeldern bei
Aufnahme einer selbststandigen Erwerbstatigkeit

Der Begriff der selbststindigen Erwerbstatigkeit wird durch die Sozialversiche-
rungs- und Steuerbehérden oft verschieden interpretiert. So gibt es nicht wenige
Falle, in denen die Sozialversicherungsbehdrden bei der Auszahlung das Vorliegen
einer selbststandigen Erwerbstdtigkeit bejahten, die Steuerbehdrden im Einschat-

zungsverfahren eine solche aber verneinten.

1. EINLEITUNG

Der Vorbezug von Pensionskassengeldern fiir den Erwerb
von Wohneigentum ist ein stark verbreitetes Thema und ins-
besondere dessen Beschrinkung immer wieder Gegenstand
intensiver politischer Auseinandersetzungen. Die Baraus-
zahlung von Austrittsleistungen bei der Aufnahme einer
selbststindigen Erwerbstitigkeit findet in der 6ffentlichen
Wahrnehmung hingegen weniger Beachtung. Dies trotz
des Umstands, dass bei diesem Barauszahlungsgrund das
Alles-oder-nichts-Prinzip gilt. Mit anderen Worten ist bei
der Aufnahme einer selbststindigen Erwerbstitigkeit kein
Teilbezug moglich, womit das gesamte angesparte Vorsorge-
vermogen zur Auszahlung gelangt. Folglich ist die steuer-
liche Behandlung dieser Auszahlung von erheblicher Bedeu-
tung.

Das Ziel des vorliegenden Artikels besteht hauptsichlich
darin, auf die steuerlichen Besonderheiten und Fallstricke
bei der Auszahlung des Pensionskassenguthabens im Zu-
sammenhang mit der Aufnahme einer selbststindigen Er-
werbstitigkeit hinzuweisen. Insbesondere werden die
quantitativen und qualitativen Anforderungen fiir die Ver-
wirklichung des Rechtsgrunds «Aufnahme einer selbststin-
digen Erwerbstitigkeit» aufgezeigt und wird auf die kriti-
schen Aspekte eingegangen. Interessant ist dabei vor allem
die Schnittstelle zwischen Sozialversicherungs- und Steuer-
recht, die teilweise zu widerspriichlichen Interpretationen
fithrt.
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2. BARAUSZAHLUNG DER AUSTRITTSLEISTUNG
NACH DEM FREIZUGIGKEITSGESETZ
2.1Im Allgemeinen. Das Bundesgesetz iiber die Freiziigig-
keit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denvorsorge (Freiziigigkeitsgesetz, FZG) regelt im Rahmen der
beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
die Anspriiche der Versicherten im Freiziigigkeitsfall.
Versicherte, welche die Einrichtung der beruflichen Vor-
sorge verlassen, bevor ein Vorsorgefall eintritt (Freiztigig-
keitsfall), haben Anspruch auf eine Austrittsleistung (Art. 2
Abs.1 FZG). Die Barauszahlung dieser Austrittsleistung
kann u.a. verlangt werden, wenn der Versicherte eine selbst-
stindige Erwerbstitigkeitaufnimmt (Art. 5 Abs. 1lit. bFZG).
Der Barauszahlungsgrund wird an zwei Bedingungen ge-
knitipft:
— Wegfall der Unterstellung unter die obligatorische beruf-
liche Vorsorge sowie — die Aufnahme einer selbststindigen
Erwerbstitigkeit.

Der obligatorischen beruflichen Vorsorge nicht unterstellt
sind Selbststindigerwerbende, die eine selbststindige Er-
werbstitigkeit im Haupterwerb austiben (Art. 1j Abs. 1 lit. ¢
der Verordnung iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und In-
validenvorsorge, BVV 2). Wer hingegen eine selbststindige Er-
werbstitigkeit nur im Nebenerwerb ausiibt und im Haupt-
erwerb Arbeitnehmer ist, untersteht fiir den aus dem Arbeits-
verhiltnis erzielten Lohn der obligatorischen Versicherung
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und hat folglich keinen Anspruch auf eine Barauszahlung
(Mitteilung iiber die berufliche Vorsorge Nr. 137, Rz 904). Zu
beachten ist, dass Personen, die eine eigene Kapitalgesell-
schaft griinden (insb. Gesellschaft mit beschrinkter Haftung,
GmbH, oder Aktiengesellschaft, AG) und sich bei dieser anstellen
lassen, keinen Vorbezug titigen konnen. In einem solchen
Fall bleibt der Griinder der Gesellschaft aufgrund des Ar-
beitsvertrags mit der Unternechmung im Sinne des AHV-
Rechts angestellt (Mitteilung tiber die berufliche Vorsorge
Nr. 103, Rz 621).

Die Vorsorge- und Freiziigigkeitseinrichtungen haben
demnach abzukliren, ob es sich beim auszuiibenden Erwerb
um eine selbststindige Titigkeit handelt, die als Haupter-
werb angesehen werden kann. Dafiir muss die versicherte
Person bei der zustindigen AHV-Ausgleichskasse eine Besti-
tigung beantragen, welche die Aufnahme der selbststindi-
gen Erwerbstitigkeit bescheinigt. Die Vorsorgeeinrichtung
darf sich nicht ausschliesslich auf die Bestitigung der AHV-
Ausgleichskasse abstiitzen, sondern sollte sich vergewissern,
dass die betreffende Person die zur Ausiibung ihrer neuen
Titigkeitals Selbststindigerwerbende notwendigen Schritte
unternommen hat. Bei der Beurteilung kénnen gewisse Nach-
weise eingefordert werden, die auf die Aufnahme der selbst-
stindigen Erwerbstitigkeit hindeuten: Mietvertrag fiir Ge-
schiftsriumlichkeiten, bereits vorhandene Vertrige mit
Kunden, Geschiftsplan, Werbeunterlagen usw. Durch diese
Unterlagen muss der Gesuchsteller iiberzeugend darlegen
kénnen, dass er die selbststindige Erwerbstitigkeit auch tat-
sichlich aufnehmen wird. Bei einem noch in keiner Weise
konkretisierten, in ungewisser Zukunftliegenden Vorhaben
verweigert die zustindige Behorde regelmissig die entspre-
chende Bescheinigung respektive die Barauszahlung (Mit-
teilungen tiber die berufliche Vorsorge Nr. 25, Rz 153).

2.2 Zeitliche Begrenzung der Barauszahlung. Weiter gilt
es die zeitliche Begrenzung einer moglichen Beantragung
der Barauszahlung zu beachten. Die Barauszahlung mussin-
nerhalb eines Jahres nach Aufnahme der selbststindigen Er-
werbstitigkeit bei der zustindigen Vorsorgeeinrichtung be-
antragt werden. Ein Begehren auf Barauszahlung zu einem
spiteren Zeitpunkt ist nicht mehr moglich. Ratio legis von
Art. 5 Abs. 1lit. bFZG ist die finanzielle Unterstiitzung beim
Aufbau eines Unternehmens. Wer bereits selbststindig er-
werbstitig ist, hat die Moglichkeit einer Auszahlung des an-
gesparten Alterskapitals nicht mehr (vgl. Bundesgerichtsent-
scheid [BGE] 139 V 367, E. 2.2).

Fiir Personen, die in Teilschritten eine selbststindige Er-
werbstitigkeitaufnehmen, beginnt die Jahresfrist fiir die Be-
antragung der Barauszahlung erst in jenem Zeitpunkt zu
laufen, in dem die versicherte Person nicht mehr der obliga-
torischen Versicherung unterstelltist (vgl. Mitteilungen tiber
die berufliche Vorsorge Nr. 118, Rz 744).

3. STEUERLICHE FALLSTRICKE BEIM VORBEZUG
VON VORSORGEGELDERN

3.1 Steuerliche Behandlung einer Vorsorgeleistung. Ka-
pitalleistungen aus Vorsorge unterliegen bei der direkten
Bundessteuer einer gesonderten Besteuerung (Art. 38 Abs. 1
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Abbildung: BEISPIEL FUR GESONDERTE
BESTEUERUNG ZUM VORSORGETARIF

Privilegierte Besteuerung (Beispiel Stadt Ziirich)
Tarif fiir Alleinstehende, reformiert 2016

BVG-Vorbezug? CHF 950000
Zusitzliches (iibriges) steuerbares Einkommen? CHF 100000

'Sondersteuer zu !/s des Tarifs gemiss Art. 38 DBG (Vorsorgetarif)

Tarif fiir CHF 950000 gemiiss Art. 38 DBG

11,5% /s dieses Tarifs 2,3% CHF 21850
Kapitalleistungen werden gesondert zu dem

Steuersatz berechnet, der sich ergibe, wenn

anstelle der einmaligen eine jahrliche Leis-

tung von einem Zehntel der Kapitalleistung

ausgerichtet wiirde. CHF 133857
20Ordentliches Einkommen — Tarif fiir 100000 gemiss CHF 2874
Art. 36 DBG 2,874%

Ordentliches Einkommen gemiss Art. 35

Abs.1StG ZH CHF 14442
Tarif fiir 100000

Total Steuerbelastung mit Privilegierung CHF 173020
Total Steuerbelastung ohne Privilegierung CHF 411430

des Bundesgesetzes iiber die direkte Bundessteuer, DBG). Die
Steuer wird zu einem Fiinftel des ordentlichen Tarifs berech-
net (Art. 38 Abs. 2 DBG). Eine privilegierte Besteuerung
greift grundsitzlich auch bei der Kantons- und Gemeinde-
steuer. Die Sonderbesteuerung kommt insbesondere dann
zur Anwendung, wenn eine Kapitalleistung aus der 2. Siule
im Rahmen der Wohneigentumsférderung zum Erwerb von
Wohneigentum verwendet oder als Freiztigigkeitsleistung
im Hinblick auf die Aufnahme einer selbststindigen Er-
werbstitigkeitausbezahlt wird. Die gesonderte Besteuerung
zum Vorsorgetarif fiihrt regelmissig zu einer deutlichen
steuerlichen Entlastung des entsprechenden Einkommens
(Abbildung).

Im Gegensatz zum Vorbezug fiir Wohneigentum ist der
Einsatz der frei werdenden Gelder des Bundesgesetzes iiber die
berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG) fiir
geschiftliche Zwecke keine Voraussetzung fiir eine privile-
gierte Besteuerung. Eine rechtliche Verpflichtung zur Inves-
tition des frei gewordenen Vorsorgegeldes in das Geschifts-
vermdgen wire namentlich dann unzweckmissig, wenn
der Vorsorgebezug als Kompensation fiir das wegfallende
Arbeitseinkommen vorerst fiir den Lebensunterhalt heran-
gezogen wird oder wenn die selbststindige Erwerbstitig-
keit nur auf bescheidene Betriebsmittel angewiesen wire
(BGE 2C_248/2015, E. 5.5).

3.2 Die «Aufnahme einer selbststindigen Erwerbstitig-
keit» als Voraussetzung fiir eine privilegierte Besteue-
rung der Austrittsleistung. Obwohl fiir die privilegierte
Besteuerung zwingend die sozialversicherungsrechtlichen
Bestimmungen (siehe Kapitel 1) erfiillt sein miissen, ist die
Steuerbehorde grundsitzlich befugt, von der Qualifikation
der AHV-Ausgleichskasse respektive Vorsorgeeinrichtung
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abzuweichen und die Rechtmissigkeit der Barauszahlung
in eigener Kompetenz zu iiberpriifen. Dies erfolgt regelmis-
sig dann, wenn die Steuerbehorde entgegen der Sozialver-
sicherungsbehorde die Aufnahme einer selbststindigen Er-
werbstitigkeit verneint (vgl. BGE 2C_156/2010).

In einem solchen Fall kann die Steuerbehérde eine privile-
gierte Besteuerung der Kapitalleistung verweigern, wodurch
der Steuerpflichtige den Vorbezug entweder zuriickzahlen
oder ggf. zusammen mit den iibrigen Einkiinften der Steuer-
periode der ordentlichen Besteuerung unterwerfen muss
(BGE 2C_156/2010 E. 4.3). Diese differenzierte und abwei-
chende Qualifikation ist fiir eine steuerehrliche Person meist
tiberraschend und in vielen Fillen mit einer erheblichen
Mehrbelastung verbunden.

Im steuerrechtlichen Sinne gelten jene natiirlichen Perso-
nen als selbststindig erwerbend, die auf eigene Rechnung
und Risiko, unter Einsatz von Arbeitsleistung und Kapital,
in einer frei gewihlten Organisation planmissig und nach
aussen sichtbar am wirtschaftlichen Verkehr teilnehmen
und eine Gewinnerzielung beabsichtigen. Die Planmissig-
keit des Vorgehens ist zu bejahen, wenn die steuerpflichtige
Person nicht nur eine sich ihr zufillig bietende Gelegenheit
wahrnimmt, sondern gezielt Einkommen zu vermehren ver-
sucht. Ob eine selbststindige Erwerbstitigkeit vorliegt, ist
nach den gesamten Umstinden des Einzelfalls zu beurteilen.
Zudem ist zu beachten, dass diese Merkmale nicht kumula-
tiv erfiillt sein miissen (vgl. BGE 125 II 113 E. 2).

In der Praxis spielen oft auch andere Kriterien eine wesent-
liche Rolle. Dies beispielsweise beim gewerbsmissigen Wert-
schriften- oder Liegenschaftshandel. Bei Handelstitigkeiten
sind oft bereits die Hohe des Transaktionsvolumens sowie
der Einsatz erheblicher fremder Mittel zur Finanzierung der
Geschifte ausreichend, um eine selbststindige Erwerbsti-
tigkeit zu begriinden. Das Bundesgericht geht in einem sehr
umstrittenen Urteil noch einen Schritt weiter und begriin-
dete die Steuerbarkeit einer Handelstitigkeit bereits mit der
Grésse des verdusserten Warenbestands (BGE 2A.66/2002).
Beim fraglichen Fall baute eine Person — ohne entsprechende
berufliche Erfahrung — iiber Jahrzehnte einen privaten
Weinkeller auf, der spiter teilweise verdussert wurde. Ob-
wohl es gerade in der Natur eines Sammlers liegt, erhebliche
Mengen eines bestimmten Gutes anzuhiufen, argumen-
tierte das Bundesgericht, dass die Dimension der Sammlung
nicht durch den eigenen Konsum, sondern nur durch eine
Verdusserung abgebaut werden konnte, was im vorliegenden
Fall stark fiir eine gewerbliche Titigkeit spricht.

Die Vielzahl von Kriterien und Indizien zur Begriindung
einer selbststindigen Erwerbstitigkeit fiihrt in der Praxis
leider oft dazu, dass die Selbststindigkeit je nach Situation
unterschiedlich ausgelegt wird. Wihrend bei steuerbegriin-
denden Tatsachen von den Steuerbehdrden relativ schnell eine
selbststindige Erwerbstitigkeit angenommen wird (bspw.
bei einer Handelstitigkeit), liegt die Messlatte bei steuer-
mindernden Situationen wie etwa bei der privilegierten Be-
steuerung eines Vorbezugs wesentlich héher. Diese Asym-
metrie der Rechtsprechung fiihrt in der Praxis oft zu einer si-
tuativen Anwendung des Steuerrechts und somit zu einer
ungerechtfertigten Benachteiligung der Steuerpflichtigen.
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3.3 Die «Scheinselbststindigkeit». Wie bereits erwihnt,
gilt eine Person als selbststindig erwerbend, wenn sie auf ei-
gene Rechnung und Risiko, unter Einsatz von Arbeitsleis-
tung und Kapital, in einer frei gewihlten Organisation plan-
missig nach aussen sichtbar mit der Absicht zur Gewinner-
zielung am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt. Je nach
Bedeutung kann im konkreten Fall ein einzelnes Kriterium
ausreichend sein, um das Pendel Richtung Selbststindigkeit
ausschlagen zu lassen. Sollten hingegen mehrere Indizien
dafiir sprechen, dass keine Selbststindigkeit vorliegt, be-
steht die Gefahr, dass die Aufnahme der Selbststindigkeit
durch die Steuerbehérden negiert wird (Vorliegen einer
«Scheinselbststindigkeit»), wodurch eine privilegierte Be-
steuerung der Austrittsleistung abgelehnt wird. In der Pra-
xis ist insbesondere bei den nachfolgenden Konstellationen
Vorsicht geboten.

3.3.1 Wiederaufnahme einer unselbststindigen Erwerbstdtigkeit.
Das Bundesgericht hat sich zur Auslegung des Begriffs «Auf-
nahme einer selbststindigen Erwerbstitigkeit und zeitnaher
Wiederaufnahme einer unselbststindigen Erwerbstitigkeit»

Durch unser breit gefachertes Angebot von der Grundausbildung Uber das Expertenstudium
bis hin zur Weiterbildung deckt EXPERTsuisse die Bedurfnisse der Branche ab.
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insbesondere in einem Urteil gedussert. Aufgrund der spezi-
fischen Umstinde kann dieses Urteil jedoch kaum als Leit-
entscheid dienen.

Beim fraglichen Fall nahm der Beschwerdefiihrer nur
einen Monat nach der Aufgabe seiner unselbststindigen Er-
werbstitigkeit resp. Griindung seiner Personenunterneh-
mung, ohne wihrend der Dauer der Selbststindigkeit ir-
gendwelche nachweisbaren Aufwinde oder Ertrige generiert
zu haben, eine neue unselbststindige Erwerbstitigkeit auf.
In der Folge entschied das Bundesgericht, dass die blosse
Aufgabe einer unselbststindigen Erwerbstitigkeit und die
Griindung einer Personengesellschaft nicht ausreichen, um
im steuerrechtlichen Sinne die Aufnahme einer selbststindi-
gen Erwerbstitigkeit zu begriinden (vgl. BGE 2C_156/2010).
Entsprechend handelt es sich um einen Missbrauchsfall im
Sinne einer «Scheinselbststindigkeit», weshalb das Bundes-
gericht den Barauszahlungsgrund der erhaltenen Kapital-
leistung verneinte.

Das Gericht legte jedoch in seinem Entscheid keine Min-
destdauer fiir die selbststindige Erwerbstitigkeit fest. Damit
folgt das Urteil dem Wortlaut des Gesetzes, das nebst dem
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Fehlen eines Versicherungsobligatoriums lediglich die Auf-
nahme der selbststindigen Erwerbstitigkeit und nicht etwa
eine langfristige Fortsetzung der Titigkeit voraussetzt. Mit
anderen Worten ist die tatsichliche Aufnahme einer selbst-
stindigen Erwerbstitigkeit an keine Mindestdauer gebunden,
wodurch eine Wiederanstellung fiir den Barauszahlungs-
grund per se nicht schidlich ist, solange eine selbststindige
Erwerbstitigkeit effektiv und nachweislich aufgenommen
worden ist. Weiter ist zu erwihnen, dass auch eine allfillige
Verlustsituation — wie sie in der Aufbauphase einer Unter-
nehmung relativ hiufig anzutreffen ist — nicht zur Vernei-
nung einer selbststindigen Erwerbstitigkeit fithren darf, so-
fern ein erfolgreicher Nachweis einer gewerblichen Ti4tigkeit
gelingt (vgl. BGE 115 V 161, E. 9).

3.3.2 Umwandlung einer Personengesellschaft in eine juristische Per-
son. Fiir die Umwandlung einer Personengesellschaftin eine
juristische Person sprechen in der Praxis meist zahlreiche be-
triebswirtschaftliche oder haftungsrechtliche Griinde. Per
Definition ermdéglicht eine Kapitalgesellschaft die Verbreite-
rung der Kapitalbasis. Vor allem in Wachstumsphasen, in
denen eine Dienstleistungs- oder Produktionserweiterung
stattfinden soll, bietet die Ausgestaltung der Unternchmung
als juristische Person gegeniiber einer Personengesellschaft
eine erhshte Flexibilitit, um weitere Gesellschafter aufneh-
men zu kénnen. Zudem wird durch das zusitzliche Kapital
gleichzeitig die Kreditwiirdigkeit der Unternehmung ver-
bessert. Des Weiteren kann der Unternehmer durch die Um-
wandlung das finanzielle Risiko durch Beschrinkung seiner
personlichen Haftung vermindern. Auch wenn nach der
Umwandlung und Weiterbeschiftigung des Unternehmers
bei der Kapitalgesellschaft per vorsorge- und steuerrechtli-
cher Definition eine unselbststindige Erwerbstitigkeit vor-
liegt, empfindet der Steuerpflichtige die Umwandlung oft
als eine Fortsetzung seiner selbststindigen Erwerbstitigkeit.

Im Zusammenhang mit dem Vorbezug von Vorsorgekapi-
tal gibt es im spezifischen Fall der Umwandlung interessan-
terweise eine offizielle sozialversicherungsrechtliche Publi-
kation des Staatssekretariats fiir Wirtschaft (Seco). Diese hilt
fest, dass es dem selbststindig Erwerbenden —der die Gelder
der beruflichen Vorsorge beim Schritt in die Selbststindig-
keit bezogen hat — grundsitzlich freisteht, seine Personen-
gesellschaft in eine AG oder GmbH umzuwandeln. Erfolgt
eine Weiterbeschiftigung, tritt der selbststindig Erwer-
bende nach der Umwandlungalsarbeitnehmende Person der
Vorsorgeeinrichtung seiner eigenen Gesellschaft bei, wo-
durch er mitder Aufnung des Alterskapitals neu beginnt. Die
vorbezogenen BVG-Gelder miissen nicht in die Vorsorgeein-
richtung der Kapitalgesellschaft zuriickgezahlt werden (vgl.
KMU-Portal des Seco).

Natiirlich ist diese Publikation des Bundes, die lediglich
das geltende Recht konkretisiert, keine rechtsetzende steu-
erliche Bestimmung, die fiir eine Steuerbehdrde eine verbind-
liche Wirkung hat. Somit kann das Risiko, dass die Steuer-
behorde bei einer zeitnahen Umwandlung einer Personenge-
sellschaftin eine Kapitalgesellschaft eine andere Auffassung
vertritt und der betroffenen Person moglicherweise eine
«Scheinselbststindigkeit» vorwirft, nicht ausgeschlossen
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werden. In Analogie des vorerwihnten BGE ist dies u.E. nur
haltbar, wenn der einzige Grund fiir die Aufnahme der
selbststindigen Erwerbstitigkeit darin bestanden hat, das
Vorsorgekapital zu beziehen, und vor der Umwandlung der
Gesellschaft nachweislich nie eine gewerbliche Tdtigkeit
aufgenommen worden ist.

3.3.3 Fehlende Absicht der Gewinnerzielung. Erst im Dezember
2016 publizierte das Bundesgericht (2C_204/2016) ein weite-
res Urteil, bei dem beurteilt werden musste, ob zum fragli-
chen Zeitpunkt des Kapitalbezugs (7. April 2009) eine selbst-
stindige Erwerbstitigkeit aufgenommen wurde. Da der
Steuerpflichtige mitseiner T4tigkeitals Vermogensverwalter
in den Jahren 2009 bis 2013 stets Verluste generierte, war
strittig, ob das Merkmal «Teilnahme am Wirtschaftsverkehr
mit der Absicht der Gewinnerzielung» gegeben war. Im Un-
terschied zum bereits erérterten BGE, in welchem erst
kurze Zeit nach der Kapitalleistung eine Wiederanstellung
erfolgte, lagen dem Bundesgericht bei der Priifung des vor-
liegenden Sachverhalts insgesamt vier Jahresrechnungen vor.

Die Komplexitit des zu beurteilenden Sachverhalts und
der abzuklirenden Rechtsfragen wurde durch den Wohn-
sitzwechsel des Steuerpflichtigen und seiner Familie wih-
rend des Kapitalbezugs erhoht. Nur eine Woche vor der Aus-
zahlung der Kapitalleistung verlegte der Steuerpflichtige
seinen Wohnsitz vom Kanton Aargau (seinem bisherigen
Wohnort und Sitz seiner Einzelunternehmung) in den Kan-
ton Graubiinden. Fiinf Monate spiter meldete sich die Fami-
lie in Graubiinden ab und kehrte in den Aargau zurtick. Die-
ser Wohnsitzwechsel fiihrte dazu, dass die Kapitalleistung
aufgrund des Stichtagsprinzips in die Besteuerungskompe-
tenz des Kantons Graubiinden fiel, wihrend der Kanton Aar-
gau fiir die Priifung des Vorliegens einer «Scheinselbststin-
digkeit» und die damit verbundene allfillige ordentliche Be-
steuerung resp. Riickzahlung des Kapitalbezugs zustindig
war. Zusitzlich ist zu erwihnen, dass der Steuerpflichtige
nur drei Jahre vor Geltendmachung des Barauszahlungs-
grunds einen Einkaufim Umfang von CHF 250 000 in die be-
rufliche Vorsorge getitigt und steuerlich geltend gemacht
hatte.

DasBundesgericht fithrte bei der Beurteilung, ob der Steu-
erpflichtige wirklich eine selbststindige Erwerbstitigkeit
ausgeiibt hatte, aus, dass die Gewinnstrebigkeit einerseits
ein subjektives und andererseits ein objektives Moment auf-
weist. Demnach muss nicht nur die Titigkeit selbst geeignet
sein, um nachhaltig einen Gewinn zu erzielen (objektives
Merkmal), sondern es wird auch vorausgesetzt, dass im zu
beurteilenden Fall eine subjektive Gewinnabsicht vorliegt.
So miisse angenommen werden, dass derjenige, der sich trotz
andauernder beruflicher Misserfolge nicht von der Zweck-
losigkeitseiner T4tigkeit iiberzeugen lisst, andere Motive als
den Erwerbszweck verfolge (subjektives Merkmal). Dies
trifft beispielsweise bei einer Titigkeit aus blosser Liebhabe-
rei oder bei einem Hobby zu (vgl. 2C_375/2015 E. 7.4.1).

Wie das Bundesgericht richtig ausfiihrt, ist die Titigkeit
als Vermogensverwalter nicht ohne Weiteres vergleichbar
mitden in der Rechtsprechung teilweise als Liebhaberei oder
Hobby bezeichneten Titigkeiten wie bspw. in den Bereichen
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der Landwirtschaft, Malerei oder des Weinhandels. Insofern
scheint es gemiss Bundesgericht fraglich, ob dem Beschwer-
defiihrer eine fehlende subjektive Gewinnstrebigkeit unter-
stellt werden kann. Weiter fiihrtes aus, dass die mangelnden
Unterlagen zu den behaupteten Umsitzen mit Familienmit-
gliedern sowie die fehlenden Nachweise zu den Bemiihun-
gen, neue Kunden zu gewinnen (bspw. belegbare Reise- und
Fahrzeugkosten), in Kombination mit der mehrjihrigen Ver-
buchung von Verlusten Zweifel an der subjektiven Gewinn-
erzielungsabsicht rechtfertigen (2C_204/2016 E. 3.4).

Basierend darauf hilt das Bundesgericht fest, dass vorlie-
gend keine selbststindige Erwerbstitigkeit aufgenommen
worden ist und somit kein Barauszahlungsgrund im Sinne
des Freiziigigkeitsgesetzes vorliegt. Zur Vermeidung einer
effektiven Doppelbesteuerung hob es die bereits rechtskrif-
tig veranlagte privilegierte Besteuerung des Kantons Grau-
biinden auf (ohne Vergiitungszinsfolgen) und wies die Prii-
fung, ob der Steuerpflichtige die Barauszahlung wieder ihrem
urspriinglichen Zweck zuriickfithren will bzw. kann, zurtick
andaskantonale Steueramt Aargau. Dabei sei das Steueramt
Aargau angehalten, die Kapitalleistung nur dann als iibriges
Einkommen ordentlich zu veranlagen, wenn eine Wieder-
einzahlung nicht moglich sein sollte (2C_204/2016 E. 3.6).

Die Frage, ob der getitigte Einkauf drei Jahre vor der Aus-
richtung der Kapitalleistung als Steuerumgehung qualifi-
zieren kénnte, lisst das Bundesgericht offen (zu dieser The-
matik siehe nachfolgend).

3.4 Scheinselbststindigkeit als Steuerumgehung? In
keinem der vorangehend erwihnten letztinstanzlichen Ur-
teile priifte das Bundesgericht, ob im Kontext des Vorbezugs
von Vorsorgegeldern eine Steuerumgehung vermutet werden
kann, wenn der Kapitalleistungsempfinger nachweislich zu
keinem Zeitpunkt selbststindig war. Demzufolge soll nach-
folgend analysiert werden, ob die Scheinselbststindigkeit
allenfalls auch als Steuerumgehung qualifiziert werden
konnte. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt
nach dem Urteil 2A.535/2003 vom 28.1.2005 eine Steuerum-
gehung vor, wenn:

— eine von den Beteiligten gewihlte Rechtsgestaltung als
ungewdhnlich, sachwidrig oder absonderlich, jedenfalls den
wirtschaftlichen Gegebenheiten véllig unangemessen er-
scheint (objektives Element), — und die gewihlte Rechtsge-
staltung missbriuchlich lediglich deshalb getroffen wurde,
um Steuern einzusparen, die bei sachgemisser Ordnung der
Verhiltnisse geschuldet wiren (subjektives Element), und
— wenn das gewihlte Vorgehen tatsichlich zu einer erhebli-
chen Steuerersparnis fiihren wiirde, sofern es von der Steu-
erbehdrde hingenommen wiirde (effektives Element).

Sind diese drei Voraussetzungen kumulativ erfiillt, so wird
der Besteuerung auch dann, wenn die gewihlte Rechtsform
unter dem Blickwinkel des Zivilrechts als giiltig und wirk-
sam erscheint, nicht diese Gestaltung zugrunde gelegt, son-
dern die Ordnung, welche der sachgemisse Ausdruck des
von den Beteiligten erstrebten wirtschaftlichen Zwecks ge-
wesen wire (BGE 131111 635 ff.). Die Beweislast fiir das Vorlie-
gen simtlicher objektiver und subjektiver Voraussetzungen
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der Steuerumgehung tragen grundsitzlich die Steuerbehor-
den (vgl. BGE 12111 273 E. 3¢).

3.3.4 Objektives Element der Steuerumgehung. Der Begriff der
Scheinselbststindigkeit beinhaltet inhirent den Vorwurf,
dass die Geltendmachung des Barauszahlungsgrunds als
ungewshnlich, sachwidrig oder absonderlich, jedenfalls

«Die Beweislast fiir das Vorliegen
der Steuerumgehung tragen die Steuer-
behorden.»

den wirtschaftlichen Gegebenheiten vollig unangemessen
erscheint.

Kann der Fiskus nachweisen, dass der Steuerpflichtige zu
keiner Zeit die Absicht hatte, eine Selbststindigkeit aufzu-
bauen, respektive dass der Steuerpflichtige die selbststin-
dige Erwerbstitigkeit einzig aufnahm, um sich das Pensi-
onskassengeld auszahlen zu lassen, ist die Annahme eines
unangemessenen Verhaltens, das nicht den wirtschaftli-
chen Gegebenheiten entspricht, nicht leichthin zu vernei-
nen. Im spezifischen Fall der Wiederanstellung miisste u.E.
zusitzlich bewiesen werden, dass der Steuerpflichtige be-
reits bei der Beantragung des Vorbezugs beabsichtigte, ein
erneutes Angestelltenverhiltnis einzugehen — sei es bei der
eigenen umgewandelten Einzelunternechmung oder einer
anderen Unternehmung,.

Geht eine Person beispielsweise aufgrund einer gescheiter-
ten Aufnahme einer Selbststindigkeit oder aus anderen
nachvollziehbaren betriebswirtschaftlichen Motiven ein er-
neutes Anstellungsverhiltnis ein, kann nach Meinung der
Autoren eine absonderliche, den wirtschaftlichen Gegeben-
heiten vollig unangemessene Rechtsgestaltung ausgeschlos-
sen werden, sofern im Auszahlungszeitpunkt mehrere Indi-
zien fiir die Aufnahme einer selbststindigen Erwerbstitig-
keit im Sinne des Steuerrechts sprechen respektive eine
Reihe von Handlungen wie das Organisieren von Kundenan-
lissen, die Erstellung von Konzepten und Offerten etc. vor-
genommen worden sind. Dasselbe gilt auch fiir die bereits
kurz nach der Aufnahme der selbststindigen Erwerbstitig-
keit erfolgte Einbringung der Einzelfirmain eine juristische
Person, sofern dies vordergriindig betriebswirtschaftlich
motiviert ist.

Interessanterweise wurde auch beim erst kiirzlich publi-
zierten Urteil (2C_204/2016, E. 2) das Vorliegen einer Steuer-
umgehung durch das Bundesgericht nicht thematisiert. Dies,
obwohl die mehrmalige Wohnsitzverlegung des Steuer-
pflichtigen zwecks «Teilung» der Besteuerungskompetenz
des Kapitalbezugs resp. des iibrigen Einkommens durchaus
absonderlich erscheint.

3.3.5 Subjektives Element der Steuerumgehung. Liegt der subjek-
tive Grund fiir die Aufnahme der Selbststindigkeit nach-
weislich darin, eine Geschiftsidee durch Einbringung der ei-
genen Erfahrung zu entwickeln und zu vermarkten, gibt es
starke Argumente dafiir, dass andere Griinde als die blosse
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Steuerersparnis zum Entscheid zur Aufnahme der selbst-
stindigen Erwerbstitigkeit gefithrt haben.

3.3.6 Effektives Element der Steuerumgehung. Die Frage der Steu-
erumgehung und somit der rein steuerlich motivierten Ge-
staltung stellt sich im Kontext von Kapitalleistungen insbe-
sondere in zwei Sachverhaltskonstellationen: zum einen,
wenn zwischen dem ordentlich abziehbaren Einkauf und
dem privilegiert besteuerten Kapitalbezug lediglich eine
kurze Zeitspanne liegt, und zum anderen, wenn nach einem
Bezug aus der beruflichen Vorsorge kurze Zeit spiter erneut
Einzahlungen getitigt werden. Um derartige Vorgehenswei-
sen, welche als Steuerumgehung qualifiziert wurden, zu un-

«Die zahlreichen Gerichtsurteile
machen deutlich, dass in

diesem Bereich eine Harmonisierung
zwischen den verschiedenen
Behdorden diberfallig ist.»

terbinden, erfolgte per 1.Januar 2006 eine entsprechende
gesetzliche Normierung durch Art. 79b Abs. 3 BVG, mit der
innerhalb der nichsten drei Jahre nach dem getitigten Ein-
kauf keine entsprechende Riickzahlung erfolgen kann (vgl.
BGE 2C_20/2011, E. 2.1).

Im Kontext der Scheinselbststindigkeit wire das beispiels-

weise dann denkbar, wenn der selbststindig Erwerbende
kurz vor der Aufnahme der simulierten selbststindigen Er-
werbstitigkeit einen Einkauf getitigt hitte oder kurze Zeit
danach wiederum einen steuerlich abziehbaren Einkauf
geltend macht (wie bspw. in BGE 2C_204/2016). Liegt nach-
weislich weder die eine noch die andere Sachverhaltsvariante
vor, ist die Realisierung einer effektiven Steuerersparnis und
damit das effektive Element der Steuerumgehung aus fol-
genden Griinden selbst beim Vorliegen einer Scheinselbst-
stindigkeit zumindest zweifelhaft:
— Wird der Barauszahlungsgrund nicht geltend gemacht,
unterliegt ein Kapitalbezug des Pensionskassenguthabens
bei Erreichung des Rentenalters derselben privilegierten Be-
steuerung; — Durch die Auszahlung respektive den Wegfall
der Versicherungspflicht kénnen keine steuerlich abziehba-
ren ordentlichen Beitrige bzw. Einkiufe in die berufliche
Vorsorge mehr geleistet werden.

Die Barauszahlung fiihrt zu einer Uberfithrung des Kapitals
von einer steuerfreien Sphire in einen steuerbaren Bereich.
Dadurch unterliegt das Vorsorgekapital jihrlich der Vermo-
genssteuer. Auch entsprechende Ertrige/Zinsen sind nach
dem Vorbezug neu Bestandteil des steuerbaren Einkom-
mens.

3.3.7 Gesamtwiirdigung der Steuerumgehung. Daraus ergibt sich,
dass eine ungewohnliche Rechtsgestaltung zur Erzielung
einer Steuerersparnis und somit das Vorliegen einer Steuer-
umgehung insbesondere dann denkbar wire, wenn die Auf-
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nahme der selbststindigen Erwerbstitigkeit einzig dazu
diente, auf das Pensionskassengeld zuzugreifen, und kurz
vor der Barauszahlung (innert dreier Jahre) ein Einkauf ge-
leistet worden ist oder dieser nach Wiederaufnahme einer
unselbststindigen Erwerbstitigkeit erfolgt.

Nach Meinung der Autoren hitte das Bundesgericht im
erst kiirzlich publizierten Urteil 2C_204/2016 aufgrund des
vor der Barauszahlung getitigten Einkaufs sowie der abson-
derlichen gewihlten Dispositionen des Steuerpflichtigen —
insbesondere die kurzfristigen Wohnsitzwechsel — durch-
aus eine Steuerumgehung annehmen koénnen.

4. FAZIT

Der erste Schritt, um das angesparte Vorsorgekapital bezie-
hen zu kénnen, besteht darin, eine Bescheinigung der AHV-
Ausgleichskasse zu erhalten, welche die Aufnahme der selbst-
stindigen Erwerbstitigkeit bestitigt. Diese Bescheinigung
ist dann an die zustindige Pensionskasse weiterzuleiten,
welche priift, ob die Person zum Zeitpunkt der Auszahlung
des Vorsorgeguthabens keiner obligatorischen beruflichen
Vorsorge unterstellt ist und effektiv eine selbststindige Er-
werbstitigkeit aufgenommen hat. Diese sozialversicherungs-
rechtliche Priifung erfolgt demzufolge zu einem anderen
Zeitpunkt als jene des Steueramts.

In eigener Kompetenz und meist einige Jahre spiter beur-
teilt die Steuerbehdrde, ob die vorzeitige Ausrichtung der
Leistung einer separaten und privilegierten Besteuerung un-
terworfen werden soll. Entgegen der Beurteilung der Aus-
gleichskasse und der Vorsorgebehorde kommt die Steuerbe-
horde in manchen Fillen zu einem anderen Resultat und ver-
neint die Aufnahme einer selbststindigen Erwerbstitigkeit
und die damit verbundene privilegierte Besteuerung. Dieses
Risiko ist vor allem bei einer zeitnahen Wiederaufnahme
einer unselbststindigen Erwerbstitigkeit oder etwa bei der
Umwandlung der Personengesellschaft in eine AG oder
GmbH hoch.

Gerade in diesen Fillen ist eine vollstindige und schliis-
sige Dokumentation betreffend die Aufnahme der selbst-
stindigen Erwerbstitigkeit von grosser Bedeutung. Kommt
das Steueramt zum Schluss, dass keine selbststindige Er-
werbstitigkeit aufgenommen worden ist, gibt es fiir die be-
troffene Person grundsitzlich zwei Moglichkeiten: Entwe-
der wird der BVG-Vorbezug ordentlich besteuert oder die
ausbezahlten Vorsorgegelder sind innert niitzlicher Frist an
eine BVG-Behorde zuriickzuzahlen. Wenn das bezogene Vor-
sorgekapital zwischenzeitlich investiert oder zur Uberbrii-
ckung des wegfallenden unselbststindigen Einkommens
verwendet worden ist, sind die finanziellen Folgen oft exis-
tenzbedrohend.

Die zahlreichen Gerichtsurteile und auch die Unsicherhei-
ten innerhalb der Branche machen deutlich, dass in diesem
Bereich eine Harmonisierung zwischen den verschiedenen
Behorden iiberfillig ist. Dabei sollte sichergestellt werden,
dass die AHV-Ausgleichskasse, die Vorsorgeeinrichtung
sowie die zustindige Steuerbehorde einen aufeinander abge-
stimmten Priifungsprozess implementieren, um eine ein-
heitliche Auslegung des Begriffs «Aufnahme einer selbst-
stindigen Erwerbstitigkeit» sicherzustellen. [
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