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1 Ausgangslage

1.1 Auftrag

Die vorliegende Studie ist im Rahmen eines Auftrags entstanden, den der Kulturdachver-
band Suisseculture Sociale dem Zentrum fir Arbeits- und Sozialversicherungsrecht an
der Zurcher Hochschule fir Angewandte Wissenschaften erteilt hat.

Gegenstand des Auftrags war, anhand des geltenden Schweizer Rechts die vertrags- und
sozialversicherungsrechtliche Situation von Kulturschaffenden zu prifen und insbes. jene
rechtlichen Zusammenhange zu beleuchten, die fir Kulturschaffende von besonderer
Bedeutung sind bzw. sich fir sie immer wieder nachteilig auswirken. Aufgrund dieser Si-
tuationsanalyse waren wichtige und praktikable Lésungswege zu skizzieren.

In die Analyse waren zwei besondere Quellen mit einzubeziehen: zum einen die Daten
einer kirzlich vom Dachverband der professionellen Kulturschaffenden der Schweiz bei
den Mitgliedern der einzelnen Kulturverbénde zur Situation der Kulturschaffenden durch-
gefuhrten Unfrage; zum andern der von einer Arbeitsgruppe des Bundesamts fur Kultur,
des Bundesamts fUr Sozialversicherungen und des Staatssekretariats flr Wirtschaft im
Februar 2007 publizierte Bericht ,Die soziale Sicherheit der Kulturschaffenden in der
Schweiz. Situation und Verbesserungsmadglichkeiten®.

1.2 Erwerbssituation von Kulturschaffenden

1.2.1 Daten des Bundes

Ende Februar 2007 wurde unter dem Titel ,Die soziale Sicherheit der Kulturschaffenden in
der Schweiz. Situation und Verbesserungsmaoglichkeiten* der Bericht einer Arbeitsgruppe
des Bundesamts fur Kultur, des Bundesamts fiir Sozialversicherungen und des Staatssek-
retariats fiir Wirtschaft publiziert', der die folgenden statistischen Angaben enthalt:

In der Volkszahlung 2000 rechneten sich rund 47'000 Personen zu den Kategorien ,kinst-
lerische Berufe* und ,Berufe des Theaters sowie der Bild- und Tonmedien“. Rund 48 Pro-
zent bezeichneten sich als Selbstandige, rund 52 Prozent als Arbeitnehmende. Zwei Drit-
tel gaben eine Vollzeit-, ein Drittel eine Teilzeitbeschaftigung an. Rund 11 Prozent waren
gleichzeitig bei mehreren Arbeitgebern angestellt®.

Die Arbeitslosenquote (im Juli 2006) lag bei 4,7 Prozent bezogen auf alle Kulturschaffen-
den und bei 9,6 Prozent unter Ausklammerung der Selbstandigerwerbenden®.

Als mittleren Lohn der Arbeitnehmenden im Kulturbereich im Jahr 2004 ermittelte das
Bundesamt fiir Statistik 6'649 Franken pro Monat®. Dieser Betrag bezieht sich allerdings
auf eine Vollzeitstelle. Berlicksichtigt man ferner die flr den Bereich typischen haufigen
Erwerbsunterbriiche, so erweist sich der genannte Betrag als theoretische Grosse, der
wenig liber das tatséchlich erzielte Einkommen aussagt’.

; Bericht 2007 (s. Literaturverzeichnis), vom Bundesrat zur Kenntnis genommen am 28. Februar 2007.
Bericht 2007, 5 Ziff. Il.1.a.

® Bericht 2007, 6 Ziff. 1.1.c.

* Bericht 2007, 5 . Ziff. I.1.h.

® Bericht 2007, 8. Vergleich in diesem Zusammenhang die anschauliche Erlauterung des renommierten Uber-
setzers BURKHART KROEBER, weshalb das von ihm als Durchschnitt genannte Monatseinkommen von 1'000
Euro realistisch ist, und dass er nur dank der Beteiligung an zwei Bestsellern eine Altersriicklage tatigen
konnte (Neue Zircher Zeitung vom 9.2.07, Nr. 33, 48).



1.2.2 Daten der Verbande

Der Dachverband der professionellen Kulturschaffenden der Schweiz hat Ende 2005 den
rund 7'700 Mitgliedern seiner Verbande einen Fragebogen bezlglich Erwerbssituation
und soziale Sicherheit zugestellt. Die rund 2'100 eingesandten Antworten ergeben folgen-
des Bild®:

Rund 50 Prozent der Kulturschaffenden stuften sich als selbstandigerwerbend ein, 20
Prozent als unselbstandigerwerbend (wovon die Halfte lediglich befristet, also nicht fest-
angestellt) und 30 Prozent als selbsténdig- und unselbstandigerwerbend (Abbildung 1).

Abbildung 1: Status gemass Umfrage

selbstandig - unselbstandig

50 % | I 20%

Bezlglich der Erwerbssituation ergab sich, dass rund 50 Prozent der Kulturschaffenden
mit ihrer kulturellen Téatigkeit ein Einkommen unterhalb der BVG-Eintrittsschwelle (damals
19'350 Franken pro Jahr) erzielten. Rund 40 Prozent erzielten 80 Prozent oder mehr ihres
Einkommens als Kulturschaffende, die anderen rund 60 Prozent erzielten einen erhebli-
chen Teil (mindestens 20 Prozent) ihres Einkommens ausserhalb des Kulturbereichs (Ab-
bildung 2).

% Bericht 2007, 6 f. Ziff. 1.2.



Abbildung 2: Erwerbssituation gemass Umfrage
50 %

Jahreseinkommen < 19’350

80-100 % des Einkommens < 80 % des Einkommens
als Kulturschaffende als Kulturschaffende
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Gemass einer Mitgliederumfrage der Gesellschaft Schweizerischer Maler, Bildhauer und
Architekten (GSMBA) erzielten im Jahr 1994 lediglich 15 Prozent der Mitglieder ein Jah-
reseinkommen von tber 50'000 Franken. Bei fast der Halfte lag dieses unter 30'000 Fran-
ken’.

1.2.3 Ergebnis
Die genannten Daten lassen deutlich werden:

Bei den Kulturschaffenden ist der Anteil Selbstandigerwerbender mit annahernd 50 Pro-
zent fast viermal hoher, der Anteil von Mehrfachbeschéftigungen mit rund 11 Prozent fast
doppelt so hoch, der Anteil befristeter Anstellungen mit rund 50 Prozent siebenmal hoéher
und die Arbeitslosenquote mit 9.6 Prozent rund dreimal hoher als im gesamtwirtschaftli-
chen Durchschnitt’,

Kulturschaffende erzielen ihr kinstlerisches Einkommen haufig in ausgesprochenen
Patchwork-Konstellationen, die aus verschiedenen, zeitlich befristeten und/oder geringe
Pensen umfassenden, Anstellungen bei verschiedenen Arbeitgebern, Auftrdgen von ver-
schiedenen Auftraggebern und allenfalls Werkbeitrdgen oder Foérderpreisen bestehen
konnen, quasi ,hier eine kurzfristige Anstellung, dort ein Artikel, hier ein 10-

Prozentpensum oder etwas Sitzungsgeld™.

Eher die Ausnahme sind dagegen einerseits Kulturschaffende, die mit einem unbefriste-
ten Arbeitsvertrag und einem nennenswerten Anstellungsumfang bei nur einem Arbeitge-
ber als Arbeitnehmende beschaftigt sind, und andererseits solche, die dank Reputation
und Marktwert ausschliesslich aus Auftragen regelmassig ein mehr als existenzsichern-
des Einkommen erzielen und insofern den Angehdrigen freier Berufe (Medizin, Advokatur
etc.) vergleichbar sind.

1.3 Problemstellung

Die genannten Erwerbssituationen - und, im Falle von Patchwork-Konstellationen, ihre
einzelnen Bestandteile - werden im Vertragsrecht und im Sozialversicherungsrecht unter-

! Zitiert gemass Bericht 2007, 8.

® Bericht 2007, 7 f.

o ScHMID, 9.

" Diese Situation existiert auch bei denso genannten freischaffenden Journalisten, die vertragsrechtlich als
selbstandig-, sozialversicherungsrechtlich als unselbstandig und steuerrechtlich wiederum als selbstandig-
erwerbend eingestuft werden; siehe eingehend: Kunzi.



schiedlich eingeordnet, was entsprechend unterschiedliche Folgen hat, die sich im Einzel-
fall fir die Betroffenen vorteilhaft oder nachteilig auswirken kénnen:

Vertragsrechtlich wird eine Leistung im Rahmen eines Arbeitsvertrags erbracht, oder aber
im Rahmen eines anderen Vertragstyps (oft: Auftrag oder Werkvertrag), was fur die Per-
son, welche die Leistung erbringt, unterschiedliche Konsequenzen hat. Liegt ein Arbeits-
vertrag vor, spielt es weiter eine Rolle, ob es sich um ein Normalarbeitsverhaltnis handelt,
also eine feste und unbefristete Anstellung mit einem nennenswerten Pensum, oder ob es
sich um ein atypisches Arbeitsverhéltnis handelt, indem die Anstellung beispielsweise
befristet ist oder nur ein kleines zeitliches Pensum mit entsprechend geringem Einkom-
men umfasst.

Sozialversicherungsrechtlich héangen die Versicherungsunterstellung, die Beitragspflicht
und die Leistungsberechtigung in den einzelnen Versicherungszweigen davon ab, in wel-
che der gesetzlich vorgegebenen Kategorien ein Einkommen fallt, das eine Person erzielt
und allenfalls auch davon, welche Hohe dieses Einkommen hat und in welchem Umfang
die Person erwerbstétig ist.

Die vertragsrechtliche und die sozialversicherungsrechtliche Stellung der betreffenden
Person variiert deshalb je nach konkreter Situation. Daraus ergeben sich verschiedene
maogliche und unterschiedlich problematische Kombinationen:

- Eine Person in einer Patchwork-Konstellation kann gleichzeitig in Arbeits- und in ande-
ren Vertragsverhaltnissen tatig sein. Ebenso kdénnen ihre verschiedenen Tatigkeiten
sozialversicherungsrechtlich unterschiedlich eingestuft sein.

- Es kann sein, dass die gleiche Tatigkeit im Vertragsrecht einerseits und im Sozialver-
sicherungsrecht andererseits und zusatzlich im - hier nicht weiter behandelten - Steu-
errecht unterschiedlich eingestuft ist'': Beispielsweise gilt ein im Rahmen eines Auf-
trags erzieltes Einkommen unter bestimmten Umstanden als unselbsténdig erzieltes
Einkommen, oder ein Forderpreis wird steuerlich, nicht aber sozialversicherungsrecht-
lich, als Einkommen behandelt.

Eine lllustration zu den verschiedenen denkbaren Kombinationen und ihrer Abfolge im
Verlauf eines Erwerbslebens ist die als Anhang dargestellte, fiktive Biographie einer
Kunstschaffenden.

Im Folgenden werden zuerst die verschiedenen vertragsrechtlichen (Kapitel 2), dann die
sozialversichersicherungsrechtlichen (Kapitel 3) Kategorien behandelt, je mit spezieller
Bericksichtigung der Besonderheiten, die sich aus Verhéltnissen ergeben, fur welche
diese Kategorien nicht ohne weiteres passen, was im Kulturbereich tberdurchschnittlich
oft vorkommen durfte. Anschliessend werden die verschiedenen Sozialversicherungen,
wiederum mit dem Akzent auf den Besonderheiten atypischer Verhéltnisse, einzeln dar-
gestellt.



2 Vertragsrechtliche Kategorien

2.1 Ubersicht

In welcher vertraglichen Beziehung eine Person steht, bestimmt sich nach den Regeln
des Obligationenrechts (OR) und der dazu entwickelten Rechtspraxis. Im Vordergrund
steht hier die Frage, ob jemand im Rahmen eines Arbeitsvertrags tatig — also Arbeitneh-
mer/in — ist oder nicht (Abbildung 3).

Die rechtliche Qualifikation eines Vertrages entzieht sich dem Parteiwillen. Es ist also im
Einzelfall zu prufen (ggf. durch ein Gericht), welche Merkmale das vorliegende Rechts-
verhéltnis erfiillt, zumal die Parteibezeichnung des Vertrags nicht massgeblich ist.

Abbildung 3: Vertragsrecht

Geldleistung:

mit direkter Gegenleistung ohne direkte Gegenleistung

Arbeitsvertrag andere Vertragsart Schenkung

2.2  Arbeitsvertrag (Art. 319-362 OR)

Die Qualifizierung des Rechtsverhaltnisses als Arbeitsvertrag hat grosse praktische Be-
deutung, denn nur wenn die Vertragsbeziehung als Arbeitsvertrag zu qualifizieren ist,
kann sich der Arbeitnehmer auf die zahlreichen zwingenden Bestimmungen des Arbeits-
vertragsrecht (vgl. Art. 361/362 OR) berufen®®.

Entscheidend fur die Anwendung des Einzelarbeitsvertragsrechts ist, ob das betreffende
Rechtsverhéltnis als ,Arbeitsvertrag” i.S.v. Art. 319 ff. OR zu qualifizieren ist*. Wie der
bestehende Vertrag bzw. die arbeitleistende Person von den Parteien bezeichnet wird,
kann dabei nicht als Abgrenzungskriterium hinzugezogen werden'®. Denn fiir die Wirdi-
gung der Rechtsbeziehung ist es unerheblich, ob das Vertragsverhéltnis formal wie ein
Arbeitsverhdltnis durchgefiihrt wird, z.B. durch Bezahlung von Sozialversicherungsbeitra-
gen oder Aushandigung eines Arbeitsvertrages (oder - e contrario - eben nicht)'®. Des
Weiteren sei angemerkt, dass sich auch eine analoge Anwendung einzelner Schutzbe-
stimmungen des Arbeitsrechts bei arbeithehmerdhnlichen Personen rechtfertigen liesse,
sofern diese in einem &hnlich starken Abhangigkeitsverhaltnis stinden wie der Arbeit-
nehmer zum Arbeitgeber’.

Insbesondere hat die juristische Lehre Kriterien entwickelt, welche zur Abgrenzung des
Arbeitsvertrages zu anderen Vertrdgen uber Arbeitsleistung hinzugezogen werden kon-

2 GAUCH/SCHLUEP/ScHMID/REY, Rz. 1038 m.V.a. BGE 84 11 496; 99 11 313; 112 11 43; 113 1l 266.
18 BRUHWILER, N. 10 zu Art. 319 OR.

14 BRUHWILER, N. 1 zu Art. 319 OR; BOHRINGER, S. 19.

®BGE 122V 169 E. 6; BRUHWILER, N. 1 f. zu Art. 319 OR; HARDER, S. 70 f.; BOHRINGER, S. 27.
16 HARDER, S. 69; BRUHWILER, N. 1 f. zu Art. 319 OR.

Y BGE 118 11 157 E. 4; BK-REHBINDER, N. 2 zu Art. 330a OR.



nen. So muss die Abgrenzung aufgrund der typologischen Zuordnung vorgenommen
werden, d.h. die Prifung des Einzelfalles fordert zu Tage, welchem Vertragstypus das
Gesamtbild des konkreten Dienstleistungsverhaltnisses am ehesten entspricht'®.

Folgende Merkmale werden in der Lehre als Charakteristika des Einzelarbeitsvertrages

aufgefuihrt®®:

- Der Arbeitnehmer verpflichtet sich zur Leistung von Arbeit;

- Im Gegenzug verpflichtet sich der Arbeitgeber zur Entrichtung eines Lohnes;

- Der Einzelarbeitsvertrag begrindet ein Dauerschuldverhdltnis; somit muss der Vertrag
Uber eine bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen werden;

- Der Arbeitnehmer arbeitet ,im Dienste” des Arbeitgebers; d.h. der Arbeitnehmer befin-
det sich zum Arbeitgeber in einem Subordinationsverhaltnis.

Das Element der Subordination bildet den Kern eines Arbeitsverhéltnisses, weshalb ihm
von h.L. und Rechtsprechung am meisten Gewicht beigemessen wird®. Dabei ist ent-
scheidend, ob der Dienstleistungserbringer in die Arbeitsorganisation des Betriebes ein-
gegliedert ist, an Weisungen des Dienstleistungsempfangers gebunden ist und ob dieser
Kontrollbefugnisse gegenuber der arbeitleistenden Person hat. Je starker die genannten
Elemente in einem Vertragsverhaltnis ausgepragt sind, desto eher liegt ein Arbeitsvertrag
i.S.v. Art. 319 OR vor?'.

Ein Spezialfall der arbeitsvertraglichen Beziehungen, der im Kulturbereich vorkommen
kann, ist der so genannte Kaskaden-Vertrag (vgl. BGE 112 1l 41), bei dem jemand — etwa
ein Orchesterleiter — einen Arbeitsvertrag eingeht und zu dessen Erflillung seinerseits
weitere Personen — die tbrigen Orchestermitglieder — als Arbeitnehmende beschéftigt.

2.3 Auftrag (Art. 394-406 OR)

,unter einfachem Auftrag (Mandat) versteht man die vertragliche Ubernahme der Ge-
schaftsbesorgung oder Dienstleistung durch den Beauftragten (Mandatar) im Interesse
und nach dem Willen des Auftraggebers (Mandanten).“**

Im Falle eines entgeltlichen Auftrags handelt es sich dogmatisch betrachtet um einen voll-
kommen zweiseitigen (synallagmatischen) Vertrag®.

Entscheidend ist, dass immer ein Tatigwerden, d.h. die Flihrung eines Geschafts, in frem-
dem Interesse, geschuldet ist (nebst evtl. auch eigenen Interessen)®. Der Beauftragte hat
demnach grundsétzlich nach dem Willen des Auftraggebers zu handeln®.

Eine spezielle Regelung gilt im Bereich der Printmedien gemass dem Gesamtarbeitsver-
trag fur Journalistinnen/Journalisten und dem technischen Redaktionspersonal®: Als
Jreie Redaktionsmitarbeitende” gelten jene Personen, die nicht fest in die Organisation
der Redaktion eingebunden sind, im Rahmen eines variablen Zeitpensums und in enger

¥BGE 130 111 213 E. 2; BOHRINGER, S. 21, 22; HARDER, S. 76, 83; BRUHWILER, N. 5 zu Art. 319 OR;
STREIFF/VON KAENEL, N. 2 zu Art. 319 OR.

9 statt vieler: BSK-REHBINDER/PORTMANN, N. 1 ff. zu Art. 319 OR; BOHRINGER, S. 20; HARDER, S. 72 ff.; BRUH-
WILER, N. 3 ff. zu Art. 319 OR.

2 BGE 118 11 157 E. 4; BGE 130 Ill 213 E. 2; BOHRINGER, S. 21, 22; HARDER, S. 76, 83; BRUHWILER, N. 5 zu
Art. 319 OR.

2 Bohringer, S. 21.

2 GUHL/SCHNYDER, 8§ 49 Rz. 1; vgl. auch: HoNnsELL, S. 303 f.; HUGUENIN, Rz. 742.

= BSK-WEBER, N. 4 zu Art. 394 OR; HONSELL, S. 304; HUGUENIN, Rz. 743.

s BSK-WEgeR, N. 2 zu Vorbemerkungen zu Art. 394-406 OR und N. 2 und 8 zu Art. 394 OR; GUHL/SCHNYDER,
8§49 Rz. 3.

% GUHL/SCHNYDER, § 49 Rz. 14; HUGUENIN, Rz. 767 und 791.

% GAV 2000.



Absprache mit der Redaktion fur ein Medienunternehmen gelegentlich oder regelmassig
tatig sind und in der Regel den Arbeitsort nicht am Sitz der Redaktion haben?’. Wurde mit
ihnen eine kontinuierliche Zusammenarbeit vereinbart oder erzielen sie ein Jahresentgelt,
das der Halfte des koordinierten Lohnes geméss BVG entspricht, so gelten sie als ,regel-
massige* freie Redaktionsmitarbeitende®. Beiden Kategorien von Mitarbeitenden sind
nach ihrem eigenem Selbstverstandnis ,Freie“ und stehen nach klassischem Vertrags-
recht wie steuerrechtlich nicht in einem Arbeitsverhéltnis. Es ist deshalb bemerkenswert,
dass ein Gesamtarbeitsvertrag, der definitionsgemass arbeitsvertragliche Regelungen
trifft, die betreffenden Bestimmungen® enthélt.

2.4  Werkvertrag (Art. 363-379 OR)

Durch den Werkvertrag verpflichtet sich der Unternehmer zur Herstellung eines Werkes
und der Besteller zur Leistung einer Vergutung (Art. 363 OR). Dogmatisch betrachtet ist
der Werkvertrag ein synallagmatischer, d.h. vollkommen zweiseitiger \ertrag®'. Der Ver-
gutung hat demnach eine &quivalente Gegenleistung gegenuber zu stehen. Zu den Es-
sentialia des Werkvertrags gehort also ein konkreter Erfolg (Arbeitsergebnis), der darin
besteht ein korperliches oder unkorperliches (so die nun wohl h.L.) Werk vereinbarungs-
gemass herzustellen und abzuliefern®.

2.5 Weitere Formen der Einkommenserzielung:
Kulturférderbeitrage

Eine gelegentlich vorkommende Einkommensquelle im Kulturbereich sind Werkbeitréage,
Finanzierung von Studienaufenthalten, Sachleistungen (Material, Wohnung) einerseits
und Anerkennungsbeitrage, Preisgelder etc. andererseits.

Zuwendungen zur Férderung des kulturellen Schaffens, namentlich auf den Gebieten der
bildenden Kinste, der Musik und der Literatur, dienen dazu, die Empfangenden finanziell
in die Lage zu versetzen, ihrer schopferischen Arbeit nachzugehen®.

Zuwendungen zur Anerkennung des kulturellen Schaffens werden in Form von einmaligen
Beitragen, Renten, Preisen oder Pramien gewahrt. Kulturschaffende werden damit fur ihr
bereits erfolgtes Wirken mit einem Preis — in Geldform — ausgezeichnet.

Kulturférderung wird nicht im rechtsfreien Raum betrieben. Kulturférderbeitrage werden
sowohl von offentlicher, wie auch von privater Seite ausgerichtet. Sprechen o6ffentlich-
rechtliche Institutionen Beitrage an und fir die Tatigkeit von Kulturschaffenden, so ist das
Verhaltnis zwischen Donator und Zuwendungsempfanger keines des Privatrechts, son-
dern ein Rechtsverhaltnis, das dem offentlichen Recht untersteht. Erfolgt die Zuwendung
hingegen von privaten Akteuren, so wird dadurch ein privatrechtliches Rechtsverhaltnis
begriindet und es stellt sich sodann die Frage nach der vertragsrechtlichen Einordnung

" Art. 4 Abs. 2 GAV 2000.

% Art. 6 Abs. 2 GAV 2000.

» Sozialversicherungsrechtlich gelten diese Mitarbeitenden als unselbstandig, ausser sie seien von einer
Ausgleichkasse als selbstéandigerwerbend erfasst (Art. 5 GAV).

%! BSK-ZINDEL/PULVER, N. 12 zu Vorbemerkungen zu Art. 363-379 OR; HONSELL, S. 271; HUGUENIN, Rz. 600.

%2 BSK-ZINDEL/PULVER, N. 4 und 12 zu Vorbemerkungen zu Art. 363-379 OR und N. 2 zu Art. 363 OR;
GUHL/KOLLER, § 47 Rz. 2 und 17; HONSELL, S. 269 f., 272, 274; HUGUENIN, Rz. 600, 612 und 617.

¥ WML, Rz. 2145; im Bericht 2007 wird der Standpunkt vertreten, Personen, die Werkbeitrage erhalten, seien
Selbstéandigwerbende (19); dies steht allerdings im Widerspruch zur beitragsrechtlichen Behandlung ge-
mass Art. 6 Abs. 2 lit. g AHVV und 2145 WSM, wonach die entsprechenden Einklinfte kein Erwerbsein-
kommen darstellen.
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derartiger Forderbeitrage, die sich nach den Regeln des Obligationenrechts und der dazu
entwickelten Praxis bestimmt.

Bei Zuwendungen an und fir die Tatigkeit von Kulturschaffenden ist nach der Leistungs-
beziehung der am Vertrag beteiligten Parteien zu fragen. Schuldet nur eine Partei der
andern eine Leistung, so ist von einem einseitigen Schuldvertrag auszugehen, wie bspw.
einer Schenkung nach Art. 239 ff. OR. Schulden hingegen beide Parteien eine Leistung,
so begriindet das Rechtsverhéltnis einen zweiseitigen Vertrag. Stehen die geschuldeten
Leistungen gar in einem Austauschverhéltnis (do ut des), spricht man von einem voll-
kommen zweiseitigen (synallagmatischen) Vertrag. Andernfalls, wenn also kein Aus-
tausgpverhaltnis besteht, ist von einem unvollkommenen zweiseitigen Vertrag auszuge-
hen.

2.5.1 Forderbeitrage als Schenkung i.S. der Art. 239-252 OR

Zuwendungen zur Forderung des kulturellen Schaffens, wie bspw. Werkbeitrage und Sti-
pendien, sollen Kulturschaffende in die Lage versetzen, ihrer schopferischen Tatigkeit
nachzugehen. Es bleibt nun zu klaren, ob mit Ausrichtung der Forderbeitrage aquivalente
Gegenleistungen erwartet werden (was auf einen synallagmatischen Vertrag hindeuten
wuirde) oder aber, ob vom Beitragsempfanger keine eigentliche Gegenleistung erwartet
wird, womit diesfalls von einem einseitigen Schuldvertrag, in concreto einer Schenkung,
ausgegangen werden musste.

Begriff und Zustandekommen:

~Schenkung ist der Vertrag tber eine unentgeltliche Zuwendung aus dem Vermégen des
Schenkers in das Vermégen des Beschenkten [...].“** Es handelt sich um einen einseitig
verpflichtenden Vertrag, der auf Eigentumsibertragung des Schenkungsgegenstandes
gerichtet ist (sog. Verausserungsvertrag)®.

Als Schenkungsgegenstand kommen samtliche Vermogensgegenstande in Frage, die
auch Gegenstand eines Kaufvertrages bilden konnen, somit also Fahrnis, Grundstticke,
Forderungen oder Rechte, wobei die Ubertragung der Sache durch alle Arten von Besit-
zesiibergabe (also traditio oder Traditionssurrogate) vollzogen werden kann.*’

Das Zustandekommen der Schenkung richtet sich grundsatzlich nach den Regeln von
Art. 1 ff. OR. Somit bedarf die Schenkungsofferte der Annahme durch den Adressaten
des Antrags. Eine stillschweigende Annahme darf aber wegen der besonderen Natur des
Geschéfts i.d.R. vermutet werden (Art. 6 OR)*. Subjektive Elemente bilden der Schen-
kungswille des Schenkers (animus oder causa donandi)®® sowie der ,Schenkungsemp-
fangswille* des Beschenkten®. Diese miissen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses er-
fullt sein*'. Das Motiv der Schenkung bleibt demgegentiber i.d.R. unerheblich (sofern nicht

34VgI. zu dieser Terminologie: GAUCH/ScHLUEP/ScHMID/REY, Rz. 255 ff. mit Beispielen;
VON TUHR/PETER/ESCHER, § 20 S. 149 f.

* GUHUKOLLER, § 43 Rz. 1; im Ergebnis gleich: BSK-VoaT, N. 1 zu Art. 239 OR; HONSELL, S. 186; HUGUENIN,
Rz. 407.

% HuGUENIN, Rz. 407, 428 f.; HoONSELL, S. 186; BSK-VocT, N. 2 und 3 zu Art. 239 OR; GUuHLU/KOLLER, § 43 Rz.
2.

s7 BSK-VoacT, N. 6 zu Art. 239 OR und N. 2 zu Art. 242 OR; HUGUENIN, Rz. 436; GUHL/KOLLER, 8§ 43 Rz. 2, 16
und 18; HoNsELL, S. 186.

38 BSK-VoacT, N. 3 zu Art. 239 OR m.V.a. BGE 114 Il 38 und BGE 110 Il 161; HUGUENIN, Rz. 428; HONSELL, S.
189, m.H.a. BGE 64 11 360 und 110 Il 161; GUHL/KOLLER, § 43 Rz. 9.

¥ GUHU/KOLLER, § 43 Rz. 3: Dieses Element dient der Abgrenzung der Schenkung gegeniiber der ungerecht-
fertigten Bereicherung nach Art. 62 ff. OR.

0 BSK-VoeT, N. 1 zu Art. 239 OR; GUHUKOLLER, § 43 Rz. 3, 6 und 9; HUGUENIN, Rz. 428.

4 HUGUENIN, Rz. 428.
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eine Schenkung unter Auflage oder Bedingung vorliegt)*®. Beim objektiven Element han-
delt es sich um die Bereicherung des Empfangers aus dem Vermégen des Schenkers®.
Weiter hat die Zuwendung unentgeltlich zu erfolgen, sie darf also nicht von einer Gegen-
leistung des Beschenkten abhangen. Ausser der causa donandi darf dem Vertrag kein
anderer Rechtsgrund zugrunde liegen®.

Verschiedene Arten der Schenkung:

Die Lehre und teilweise das Gesetz unterscheiden verschiedene Arten von Schenkun-
gen®, wobei nachfolgend lediglich auf die hier relevanten eingegangen wird. Insb. mit
Blick auf die Formerfordernisse ist die Unterscheidung wesentlich.

(a) Handschenkung (Art. 242 Abs. 1 OR)

Die Schenkung von Hand zu Hand zeichnet sich dadurch aus, dass Vertragsschluss (d.h.
das Verpflichtungsgeschéaft) und die Erfullungshandlung (Verfigungsgeschéft) zeitlich
zusammen fallen*®. Nach Art. 242 Abs. 1 OR ist die Handschenkung formlos giiltig. Den-
noch muss die Form des Verfigungsgeschéfts stets beachtet werden (vgl. bspw. Art. 165
oder 967).%

(b) Schenkungsversprechen (Art. 243 OR)

Der Zeitpunkt des Vertragsschlusses (Verpflichtungsgeschéft) und der Erfullung (Verfu-
gungsgeschaft) fallen beim Schenkungsversprechen zeitlich auseinander®®. Zum Schutz
des Schenkers vor Ubereiltem und uniiberlegtem Vertragsschluss hat der Gesetzgeber fir
diesen Fall besondere Formvorschriften errichtet (Art. 243 OR). Es gentigt jedoch die Un-
terschrift des Schenkers® Die Schenkungsabsicht muss aus der Urkunde hervorgehen®.

Ein allfalliger Formmangel des Verpflichtungsgeschafts kann indes durch Vollzug der 4i-
wendung nachtraglich geheilt werden (Art. 243 Abs. 3 OR, gesetzlich geregelter Fall von
Konvaleszenz). Vollzogen ist das Schenkungsversprechen dann, wenn der Schenkungs-
gegenstand Ubergeben wurde; die blosse Besitzesanweisung geniigt ebenfalls. Solange
der Formmangel besteht und noch nicht erftllt wurde, kann indes nicht auf Erfullung ge-
klagt werden.**

(c) Schenkung unter Auflage (Art. 245 Abs. 1 OR)

»Als Schenkung mit Auflage bezeichnet man die unentgeltliche Zuwendung, an de der
Schenker eine Nebenbestimmung tber die Vornahme von Handlungen oder Unterlassun-
gen durch den Beschenkten gekniipft hat [...].“** Der Beschenkte hat diese Leistung ge-
genuber dem Schenker oder einem Dritten zu erbringen; die Leistung kann entweder ,in
der Verwendung aller oder eines Teils der Vermégenswerte flr einen bestimmten Zweck
bestehen, in bestimmten Dienstleistungen gegentber dem Schenker oder Dritten, in der
Unterlassung gewisser Handlungen oder in der Erfillung von Verpflichtungen gegentiber

“2BSK-VoeT, N. 1 zu Art. 239 OR; GUHL/KOLLER, § 43 Rz. 7 m.V.a. BGE 42 11 500.

43 BSK-VoacT, N. 1 zu Art. 239 OR; GUHL/KOLLER, 8 43 Rz. 2; HONSELL, S. 186; HUGUENIN, Rz. 436 f.

4 BSK-VocT, N. 1 und 2 zu Art. 239 OR; GUHL/KOLLER, 8§ 43 Rz. 3; HUGUENIN, Rz. 434.

“® Siehe hierzu bspw.: GUHLUKOLLER, § 43 Rz. 12 ff.; HUGUENIN, Rz. 408 ff.; HONSELL, S. 192 f.

a8 BSK-VoaT, N. 3 zu Art. 239 OR und N. 1 zu Art. 242 OR; GUHL/KOLLER, § 43 Rz. 18; HuGUENIN, Rz. 408;
BGE 10511 107.

a BSK-VoacT, N. 3 zu Art. 239 OR und N. 1 zu Art. 242 OR; HUGUENIN, Rz. 432 f.; HONSELL, S. 190;
GUHL/KOLLER, § 43 Rz. 18.

a8 BSK-VoacT, N. 3 zu Art. 239 OR; HUGUENIN, Rz. 408; GUHL/KOLLER, 8§ 43 Rz. 13.

4 BSK-VoGT, N. 1 zu Art. 243 OR; GUHL/KOLLER, § 43 Rz. 13 ff.; HONSELL, S. 190; HUGUENIN, Rz. 432.

% GUHU/KOLLER, § 43 Rz. 13 m.V.a. BGE 117 1 382.

51 BSK-VoaT, N. 6 zu Art. 243 OR, der beim Vollzug von einer ,neuen Handschenkung“ ausgeht;
GUHL/KOLLER, § 43 Rz. 16; HONSELL, S. 190; HUGUENIN, Rz. 432 m.V.a. BGE 105 Il 104 ff.

2 GUHL/KOLLER, § 43 Rz. 19; so auch: BSK-VoaT, N. 1 zu Art. 246 OR; HUGUENIN, Rz. 411.
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Dritten*®®, Darin ist aber keine Gegenleistung des Beschenkten zu betrachten, es besteht
kein Synallagma.> Eine solche Auflage hdangt vom Bestand der Schenkung ab, ist dem-
nach akzessorischer Natur. Im Gegensatz zu einer Bedingung héngt von der Auflage we-
der das Zustandekommen noch der Bestand der Schenkung ab™.

Die Erfullung der Auflage kann grundsétzlich auf dem Klageweg durchgesetzt werden
(Realexekution); unter gewissen Umstanden kann die Erfullung vom Beschenkten verwei-
gert werden (vgl. Art. 246 Abs. 3 OR). Verweigert indes der Beschenkte in ungerechtfer-
tigter Weise die Erfullung der Auflage, so kann der Schenker das bereits Geschenkte zu-
rickfordern oder die Schenkung widerrufen (vgl. Art. 249 Ziff. 3 OR), nicht aber Schaden-
ersatzanspruch geltend machen®®.

(d) Zweckschenkung

Ein Teil der Lehre fiihrt als weitere Schenkungsart die sog. Zweckschenkung auf®’. Von
einer Zweckschenkung ist dann die Rede, wenn die ,Zuwendung mit der Bestimmung
erfolgt, diese fiir einen bestimmten eigenen Zweck der Beschenkten zu verwenden“®.
VOGT nennt als Beispiel einer Zweckschenkung eine Geldschenkung zur Finanzierung
des Studiums™. Anders als bei der Schenkung mit Auflage ist die Zweckbestimmung nicht
als blosse akzessorische Nebenbestimmung zu qualifizieren. Der Schenkungszweck stellt
vielmehr den eigentlichen Rechtsgrund der Schenkung dar. Dies hat zur Folge, dass fur
den Fall, da dieser Zweck wegféllt, auch die causa fir das Verfugungsgeschéaft nachtrag-
lich wegfallt. Diesfalls kommt dem Schenker ein Bereicherungsanspruch aus nachtraglich

weggefallenem Grund nach Art. 62 Abs. 2 OR zu (condictio ob causam finitam).*

Werden Forderbeitrage durch Private an Kulturschaffende ausgerichtet, liegt dieser
Rechtsbeziehung m.E. in aller Regel eine Schenkung im zuvor beschrieben Sinne
zugrunde, zumal - anders als bei einem Sponsoringvertrag - keine aquivalente Gegenleis-
tung verlangt wird®*. Das Tatbestandelement der Unentgeltlichkeit ist demnach erfillt.

Die Tatsache, dass viele Kulturfoérderakteure wie bspw. das Migros-Kulturprozent gar tber
eine statutarische Grundlage oder Leitbider fur ihre Fordertatigkeit verfugen, fahrt m.E.
vor Augen, dass die Zuwendungen in Schenkungsabsicht erfolgen. Der Kulturschaffende
soll ja gerade aus dem Vermogen bspw. der Stiftung oder Genossenschaft bereichert,
d.h. finanziell in die Lage versetzt werden, damit dieser seiner schopferischen Tatigkeit
nachzugehen vermag. In aller Regel wird auch nicht erwartet, dass die Unterstitzungs-
leistung zurtickbezahlt wird. Dieses Rechtsgeschaft ist also klar auf Verausserung des
Schenkungsgegenstandes (i.c. in aller Regel Geld) gerichtet.

Welche Schenkungsart vorliegt, muss aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalls
beurteilt werden. In praxi dirfte es sich wohl in den meisten Fallen um ein Schenkungs-
versprechen handeln, wobei die Formvorschriften zu beachten sind. Formmangel werden

¥ BSK-VoeT, N. 1 und 2 zu Art. 246 OR, je m.w.H. und Beispielen.

o BSK-VoacT, N. 1 zu Art. 246 OR; GUHL/KOLLER, 8 43 Rz. 19; HONSELL, S. 193; 93; HUGUENIN, Rz. 411.

®BSK-VoGT, N. 3 zu Art. 246 OR; HUGUENIN, Rz. 411; GUHL/KOLLER, § 43 Rz. 19.

% GLM.: BSK-VocT, N. 6 zu Art. 246 OR; HONSELL, S. 193; HUGUENIN, Rz. 411; a.M.: GUHUKOLLER, § 43 Rz.
21;BGE 8011 261 E. 4.

5 BSK-VoGT, N. 4 zu Art. 246 OR, der in diesem Zusammenhang von ,modus simplex® spricht; GUHL/KOLLER,
§ 43 Rz. 22; HUGUENIN, Rz. 413; anders wohl: HonseLL, S. 192 f., der zwar eine dhnliche Unterscheidung
trifft (modus qualificatus, wenn die Auflage im Interesse des Schenkers oder Dritter erfolgt bzw. modus sim-
plex, wenn die Auflage lediglich dem Beschenkten dient), diese aber als Unterarten der Schenkung unter
Auflage auffuhrt.

% HuGUENIN, Rz. 413; siehe auch: BSK-VoaT, N. 4 zu Art. 246 OR; GUHL/KOLLER, § 43 Rz. 22.

% BSK-VoaT, N. 4 zu Art. 246 OR; so auch: HUGUENIN, Rz. 413.

0 BSK-VoGT, N. 4 zu Art. 246 OR; GUHL/KOLLER, § 43 Rz. 22; HUGUENIN, Rz. 413.

8 vgl. hierzu auch: Anhang 1, Frage 3.
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aber, wie gezeigt, durch Vollzug der Zuwendung geheilt, weshalb sich diesbeziglich in
der Praxis selten Schwierigkeiten ergeben duirften.

Werden mit der Zuwendung gewisse Leistungen seitens des Empfangers verlangt (so z.B.
Freikarten fur ein Auffiihrung, Belegsexemplare, etc.), liegt m.A. nach eine Schenkung
unter Auflagen vor, da der Schenker an die unentgeltliche Zuwendung gewisse Nebenbe-
stimmung tber die Vornahme von Handlungen knupft.

In Betracht zu ziehen ist indes auch eine Zweckschenkung, namlich dann, wenn der
Zweck der Schenkung, den eigentlichen Rechtsgrund der Zuwendung darstellt. Dies kann
der Fall sein, wenn die Schenkung daftir gedacht ist, dass der Empfanger ein bestimmtes
Projekt/Kunstwerk realisieren kann. Das oben zitierte Beispiel einer Zweckschenkung aus
der Lehre (Geldschenkung zur Finanzierung des Studiums) kann m.E. hier per analogiam
hinzugezogen werden®,

Abgrenzungen:

Die Schenkung zwischen Donator und Kulturschaffenden ist zu folgenden Vertragsarten
abzugrenzen.

(a2) Zum Arbeitsvertrag (Art. 319-362 OR)
Zum Arbeitsvertrag im Allgemeinen siehe vorne 2.2.

Die Tatsache, dass die Donatoren oft weder Lohnausweise ausstellen noch Sozialversi-
cherungsabgaben entrichten, bringt alleine noch keinen Aufschluss dariber, ob ein A-
beitsvertrag vorliegt oder nicht®. Dennoch kann bzgl. des Verhaltnisses Donator - Kultur-
schaffender das Vorliegen eines Arbeitsvertrages verneint werden. Zum einen ist der Kul-
turschaffende nicht verpflichtet, dem Donator gegenliber seine Arbeitsleistung zur Verfi-
gung zu stellen; er hat also keine aquivalente Gegenleistung zur Zuwendung zu erbrin-
gen. Zum anderen befindet sich der Kulturschaffende auch nicht in einem Subordinations-
verhaltnis zum Donator, ist er doch weder an Weisungen gebunden noch ist er in die Ar-
beitsorganisation des Betriebs des Zuwendenden eingegliedert. Vielmehr arbeitet der
Kulturschaffende frei und selbstbestimmend. Somit besteht zwischen den Kulturférderak-
teuren und den Kulturschaffenden i.d.R. kein arbeitsvertragliches Verhéltnis.

(b) Zum Werkvertrag (Art. 363-379 OR)

Zum Werkvertrag im Allgemeinen siehe vorne 2.4.

Erhalt ein Kulturschaffender Férderbeitréage, so erfolgt diese Zuwendung eben nicht in der
Erwartung, es werde ein konkreter Erfolg herbeigefihrt, d.h. ein Werk geschaffen. Schon
gar nicht soll dieses dem Donator abgeliefert werden. Die Zuwendung erfolgt vielmehr
ohne konkrete, gleichwertige Gegenleistung.

Nach dem Gesagten, kann also ein Werkvertrag zwischen Donator (Férderer) und Kultur-
schaffenden in aller Regel ausgeschlossen werden®™.

(c) Zum (einfachen) Auftrag (Art. 394-406)

Zum Auftrag im Allgemeinen siehe vorne 2.3.

2 Siehe (FN 59).

% HARDER, S. 69; BRUHWILER, N. 1 & 2 zu Art. 319 OR.

% In Fallen von LKunst am Bau“ wirde sich indes die Rechtslage anders gestalten. So wurde in BGE 115 Il 50
ff. beim Erstellen eines Mosaiks an einer Gebaudewand das Vorliegen eines Werkvertrags bejaht. Vgl. da-
zu: BSK-ZINDEL/PULVER, N. 11 zu Art. 363 OR m.w.H.
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Der Kulturschaffende, der eine hier in Frage stehende Zuwendung erhalt, soll eben nicht
fremde Interessen (ndmlich die des Donators) wahrnehmen. Er soll vielmehr finanziell in
die Lage versetzt werden, seiner eigenen schopferischen Tatigkeit nachgehen zu kdnnen.
Er wird damit in eigenem Interesse tétig. Somit besteht zwischen Donator und Zuwen-
dungsempfanger auch kein Auftrag i.S.v. Art. 394 OR.

(d) Zum Sponsoringvertrag (Innominatkontrakt)

»EIn Sponsoringvertrag liegt vor, wenn sich die Sponsorin verpflichtet, dem Sponsorneh-
mer Geld-, Sach- oder Dienstleistungen zu erbringen und den Sponsornehmer in ihre
Kommunikationsstrategie einbezieht. Demgegeniber verpflichtet sich der Sponsornehmer
dazu, eine Tatigkeit zu entfalten und der Sponsorin Rechte fir kommunikative Massnah-
men zu Uberlassen.®®

Der Sponsoringvertrag als Innominatkontrakt ist ein vollkommen zweiseitiger Vertrag (Sy-
nallagema) mit dem Zweck, Publizitdts- und Imagetransfer wirtschaftlich nutzbar zu ma-
chen™.

Bei den zuvor beschriebenen Zuwendungen wird eben gerade keine Gegenleistung ver-
langt. Es findet demnach kein Imagetransfer, keine Uberlassung von Persoénlichkeits- und
Immaterialglterrechten statt. Ein Sponsoringvertrag liegt demgemass nicht vor.

(e) Fazit

Nach dem Gesagten kann also die bereits vorgenommene (siehe 2.5) vertragliche Ein-
ordnung der Beziehung Kulturforderer - Kulturschaffender als Schenkung (genauer als
Schenkung mit Auflagen oder Zweckschenkung) beibehalten werden. Es sei hier aber
erneut darauf hingewiesen, dass die rechtliche Qualifikation einer Rechtsbeziehung stets
aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalls vorzunehmen ist. Eine pauschale, ab-
schliessende Schlussfolgerung ist folglich hier nicht angezeigt.

2.5.2 Zuwendung zur Anerkennung des kulturellen Schaffens

Zuwendungen zur Anerkennung des kulturellen Schaffens, wie bspw. Ehrengaben und
Preise, sollen Kulturschaffende fiir das bereits erfolgte schopferische Wirken auszeich-
nen. Im Zusammenhang mit einer solchen Konstellation ist es m.E. noch offensichtlicher,
dass mit der Zuwendung keine (aquivalente) Gegenleistung seitens des Kulturschaffen-
den erwartet wird. Auch hier liegt vertragsrechtlich eine Schenkung vor. Es kann somit auf
die vorangegangenen Ausfuhrungen verwiesen werden (2.5.1).

2.5.3 Wohnungen und Ateliers: Gebrauchsleihe i.S.v. Art. 305-311 OR

Nicht selten werden den Kulturschaffenden auch unentgeltlich Raumlichkeiten (Wohnun-
gen/Ateliers) fur eine gewisse Zeit zur Verfligung gestellt, damit diese dort ihrer schépferi-
schen Tatigkeit nachgehen kdnnen. Es stellt sich sodann die Frage, welches Vertragsver-
haltnis damit begrindet wird.

Schenkungsrechtliche Bestimmungen finden auf Falle von unentgeltlicher Gebrauchs-
Uberlassung wie solche keine Anwendung®’. Vielmehr kommt diesfalls eine Gebrauchslei-
he i.S.v. Art. 305 OR in Frage.

® HuGuUENIN, Rz. 1701; vgl. auch: SCHWAMMBERGER, § 1 Rz. 2 f.
% HucueNIN, Rz. 1707, 1721 f.; ausfiihrlich: SCHWAMMBERGER, § 3 Rz. 3 ff.
" BSK-VoGT, N. 26 f. zu Art. 239 OR; HONSELL, S. 186, 188.
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Durch den Gebrauchsleihevertrag verpflichtet sich der Verleiher, dem Entlehner eine Sa-
che zu unentgeltlichem Gebrauche zu Uberlassen, und der Entlehner, dieselbe Sache
nach gemachtem Gebrauche dem Verleiher zuriickzugeben (Art. 305 OR) ®. Es handelt
sich hierbei um einen unvollkommenen zweiseitigen Vertrag, zumal der Entlehner dem
Verleiher fir den Gebrauch nichts zu leisten hat; seine einzige wesentliche Pflicht besteht
in der Riickgabe des Leihobjekts®®. Der Vertrag kommt formfrei zustande™. Die
Gebrauchsleihe ist zwingend unentgeltlich (aber nicht kostenlos ), womit sie sich von
Miete und Pacht abgrenzt™. Von der Schenkung grenzt sie sich dadurch ab, dass sie e-
ben gerade nicht auf Verausserung gerichtet ist (m.a.W. der Schenkungswille fehlt); der
Verleiher wird also nur Besitzer, nicht aber Eigentiimer der ausgeliehenen Sache™.

Als Leihgegenstand kommen i.e.L. alle beweglichen und unbeweglichen Sachen in Frage,
die (auch) gemietet werden kdnnen, so auch z.B. (Geschéfts-)Raume oder Wohnungen“.

Das Zurverfuigungstellen von Ateliers/Wohnungen (d.h. einer unbeweglichen Sache) an
Kulturschaffende erfolgt in aller Regel unentgeltlich, aber nicht mit dem Willen, dieses
endgultig an den Kulturschaffenden zu tbergeben. Es fehlt demnach am Schenkungswil-
le, womit schenkungsrechtlichen Bestimmung die Anwendung versagt bleibt. Eine Miete
kann aufgrund der Unentgeltlichkeit ebenfalls ausgeschlossen werden. Zwischen dem
Donator, der das Atelier zu Verfugung stellt, und dem Kulturschaffenden besteht also
nach dem Gesagten ein Gebrauchleihevertrag i.S.v. Art. 305 OR.

2.5.4 Auslobung oder Preisausschreiben (Art. 8 OR)

Werden die Kulturforderbeitrage im Rahmen eines Wettbewerbes verliehen (so z.B. der
Studienpreis Musik des Migros-Kulturprozents), so kommen allenfalls die Bestimmungen
zum Preisausschreiben (als Sondertatbestand einer Auslobung) i.S.v. Art. 8 OR zur An-
wendung.

,Die Auslobung besteht in der Auskiindung einer Belohnung fur die Vornahme einer Leis-
tung. [...] Das Preisausschreiben ist ein Sonderfall der Auslobung. Es ist eine Auslobung
(Auskindung einer Belohnung) im Rahmen eins Wettbewerbs [...]. Der Auslobende tritt
als Veranstalter dieses Wettbewerbs auf [...].“"

Die Lehrmeinung bzgl. der Rechtsnatur von Auslobung und Preisausschreiben hat sich in

der Zeit gewandelt und von der Vertragstheorie hin zur Versprechenstheorie verscho-

ben’. Art. 8 OR stellt eine Ausnahme dar und lasst die Entstehung einer Obligation durch

eir;§eitige Erklarung (Versprechen) des Verpflichteten zu. Zu beachten ist dabei dreier-

lei’":

- eine offentliche, d.h. an eine unbestimmte Personenmehrheit gerichtete Verpflich-
tungserklarung;

- die vom Auslobenden tbernommene Verpflichtung muss durch eine bestimmte Leis-
tung des Berechtigten bedingt sein;

- der Anwendungsbereich von Art. 8 OR ist auf sog. Preisausschreiben und Auslobung
eingeschrankt.

% vigl. zum Begriff auch: ZK-Hial, N. 6 ff. zu Art. 305 OR; HUGUENIN, Rz. 542 f.; GUHL/KOLLER, § 45 Rz. 1 f.

% ZK-Hial, N. 9 zu Art. 305 OR; HUGUENIN, Rz. 557.

™ 7K-Hicl, N. 86 zu Art. 305 OR; GUHL/KOLLER, § 45 Rz. 3.

™ Siehe dazu: ZK-Hicl, N. 72 f. zu Art. 305 OR.

2 7K-Hial, N. 6 zu Art. 305 OR; GUHL/KOLLER, § 45 Rz. 3; HUGUENIN, Rz. 547.

5 ZK-Hicl, N. 43 ff. zu Art. 305 OR; GUHL/KOLLER, 8 45 Rz. 3; HUGUENIN, Rz. 546.

™ 7K-Hicl, N. 19 ff. zu Art. 305 OR; GUHL/KOLLER, § 45 Rz. 3; HUGUENIN, Rz. 543.

™® GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Rz. 1040 und 1051 mit Beispielen; GUHL/KOLLER, § 13 Rz. 48.

i Vgl. GAUCH/SCHLUEP/ScHMID/REY, Rz. 1047 m.w.H.; BSK-BucHER, N. 5 zu Art. 8 OR; GUHL/KOLLER, § 13 Rz.
48.

m BSK-BUcHER, N. 1 zu Art. 8 OR; GAUCH/SCcHLUEP/ScHMID/REY, Rz. 1041 ff.; GUHL/KOLLER, § 13 Rz. 48.
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Verspricht ein Kulturforderer eine Belohung im Rahmen einer offentlichen Auskiindung
bzw. eines Wettbewerbs, so kann dies - sofern die Gibrigen Voraussetzungen erftillt sind -
als Auslobung bzw. Preisausschreiben i.S.v. Art. 8 OR betrachtet werden. Wird die ent-
sprechende Leistung erbracht, so entsteht dadurch eine Obligation.

2.5.5 Exkurs: Rechtsnatur 6ffentlichrechtlicher Kulturférderbeitrage

Treten offentlichrechtliche Akteure als Kulturférderer auf, so besteht zwischen Donator
und Empfanger kein Verhaltnis, das dem Privatrecht untersteht. Vielmehr begriinden die
Parteien ein offentlichrechtliches Verhaltnis, wobei die i.d.R. hoheitlich auftretende Behor-
de den allgemeinen Grundsatzen des Verwaltungshandelns verpflichtet ist’.

Es handelt sich dabei in aller Regel um Subventionen (Finanzhilfen), also um vermo-
genswerte, unentgeltliche Zuwendungen seitens der 6ffentlichen Hand an Private zur Er-
fullung einer im 6ffentlichen Interesse liegenden Aufgabe . Diese kénnen hoheitlich, ein-
seitig im Kleide einer Verfiigung i.S.v. Art. 5 Abs. 1 VWVG® gewéhrt werden®, aber auch
zweiseitig als verwaltungsrechtlichen (Subventions-)Vertrag ausgestaltet sein®. Subventi-
onsvertrage sind eine Unterart von verwaltungsrechtlichen Vertrdgen zwischen 6ffentlich-
rechtlichen Organisationen und Privaten®.

256 Fazit

Werden Beitrage von privater Seite an und fur die Tatigkeit von Kulturschaffenden ausge-
richtet, wird damit i.d.R. ein einseitiges oder aber unvollkommen zweiseitiges Vertrags-
verhéaltnis begriindet, mangelt es doch meist an einer aquivalenten Gegenleistung seitens
der Kulturschaffenden. Forderbeitrage (oft in Geldform) werden im Rahmen einer Schen-
kung zugewendet (2.5.1 und 2.5.2), das Zurverfugungstellen von Ateliers/Wohnungen
prasentiert sich hingegen in Form eines Gebrauchsleihevertrags (2.5.3). Ggdf. liegt seitens
des Donators eine Auslobung bzw. ein Preisausschreiben vor (2.5.4).

8 Siehe hierzu: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 363.

7 Vgl. Art. 3 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber Finanzhilfen und Abgeltungen (Subventionsgesetz, SuG) vom
5. Oktober 1990, Stand am 13. Juni 2006 (SR 616.1).

8 7um Begriff der Verfugung ausfuhrlich: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 854 ff.

8 Vgl. hierzu bspw. Art. 3 Abs. 2 des Bundesgesetzes betreffend die Stiftung ,Pro Helvetia“ (Pro-Helvetia-
Gesetz, PHG) vom 17. Dezember 1965, Stand am 13. Juni 2006 (SR 447.1).

8 y/gl. hierzu: Art. 4 Abs. 2 PHG.

8 Siehe hierzu: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1066 ff., insh. Rz. 1095 ff.
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3 Sozialversicherungsrechtliche Kategorien

3.1 Ubersicht
Auf jedem Einkommen, das jemand erzielt, missen Beitrage an die Sozialversicherung
entrichtet werden. Nach welchen Regeln dies erfolgt, héangt von der Qualifizierung der

abgabepflichtigen Person als unselbstdndig oder selbstandig erwerbend oder als nicht
erwerbstatig ab (Abbildung 4).

Abbildung 4: Sozialversicherungsrecht

Einkommen:

aus Erwerbstéatigkeit ubriges

unselbstandig erwerbend selbsténdig erwerbend nichterwerbstatig

3.2 Unselbstandigerwerbende - Selbstandigerwerbende

Beitragspflichtige Erwerbseinkommen stammen entweder aus unselbstandiger (Art. 5
AHVG) oder aus selbstandiger Erwerbstatigkeit (Art. 9 AHVG). Zu dieser Unterscheidung
haben Verwaltungspraxis und Rechtsprechung die nachstehend dargestellten Leitlinien
entwickelt®.

Die Qualifizierung einer Erwerbstatigkeit als unselbstandig oder selbstandig (Bestimmung
des Beitragsstatuts) ist Aufgabe der flr den Einzug der Beitrage zustandigen Ausgleichs-
kasse und im Streitfall des Gerichts; es liegt nicht im Belieben der Beitragspflichtigen oder
ihrer Vertragspartner, ihre Stellung innerhalb der Versicherung selber zu definieren. Fir
die Ausgleichskasse massgebend sind Gesetz und Verordnung sowie Verwaltungswei-
sungen, die wiederum in der Regel der jeweiligen Gerichtspraxis folgen.

Die beitragsrechtliche Stellung muss unter Wirdigung der gesamten Umstande des Ein-
zelfalles beurteilt werden. Dabei kommt es nicht auf die Rechtsnatur des Vertragsverhalt-
nisses, sondern auf die tatsachliche Ausgestaltung der gegenseitigen Rechtsbeziehungen
und die wirtschaftlichen Gegebenheiten an. Das Vertragsverhéaltnis kann also allenfalls
gewisse Anhaltspunkte fir die sozialversicherungsrechtliche Qualifikation bieten, ist p-
doch nicht ausschlaggebend.

Verschiedene Erwerbstatigkeiten fir den gleichen Arbeit- oder Auftraggeber oder die glei-
che Tatigkeit fur verschiedene Arbeit- oder Auftraggeber sollten nicht unterschiedlich, teils
als selbstéandige, teils als unselbstandige Erwerbstatigkeit, qualifiziert werden.

Beim Wechsel des Beitragsstatus - von selbsténdig zu unselbstandigerwerbend und um-
gekehrt - ist Zurtickhaltung angezeigt und es soll nicht ohne Not von der steuerrechtlichen
Qualifikation abgewichen werden.

8 sehr eingehend: Bundesamt fiir Sozialversicherung, Wegleitung tiber den massgebenden Lohn (WML) in
der AHV, IV und EO, insbesondere Anhang 5, 103 ff.; BGE 123 V 161, 122 V 169, 119 V 161; KASER, Rz
4.3 ff. und 8.2 ff.; KiEserR AHV zu Art. 5 und 9 AHVG; KiEserR ATSG zu Art. 10 und 12 ATSG; LocHER § 22.
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Wenn eine Person gleichzeitig mehrere Tatigkeiten ausiubt, dann ist fur jedes Erwerbsein-
kommen einzeln zu prifen, ob es aus unselbstandiger oder aus selbstandiger Erwerbsta-
tigkeit stammt.

Wenn Merkmale beider Erwerbsarten vorliegen, so ist entscheidend, welche Merkmale
Uberwiegen.

3.2.1 Unselbstandige Erwerbstéatigkeit

Unselbstandig erwerbstétig ist, wer von einem Arbeitgeber in betriebswirtschaftlicher, be-
ziehungsweise arbeitsorganisatorischer Hinsicht, abhangig ist @lso nicht durch Einsatz
von Arbeit und Kapital in frei bestimmter Selbstorganisation und nach aussen sichtbar am
wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt) und kein spezifisches Unternehmerrisiko (dazu unten)
tragt.

Im Einzelnen lassen folgende Merkmale in der Regel auf unselbstandige Erwerbstatigkeit

schliessen:

- Unterordnungsverhaltnis: erhebliche Weisungsgebundenheit in personlicher, organisa-
torischer und zeitlicher Hinsicht

- Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Arbeit- (und eben nicht: Auftrag-) gebers;
Tatigwerden in dessen Handlungsbereich; in der Regel Zuweisung eines Arbeitsplat-
zes

- Pflicht, seine Arbeitskraft zur Verfugung zu stellen, sowie intensive Inanspruchnahme
durch den Arbeitgeber

- Handeln im Namen und auf Rechnung des Arbeitgebers

- Bereitstellung von Arbeitsgerat oder -material durch den Arbeitgeber

- Pflicht zur personlichen Aufgabenerfillung

- Préasenzpflicht

- Bindung an Arbeitszeiten, Arbeitszeitkontrolle, Pflicht zu regelmassigem Erscheinen

- Anspruch auf bezahlte Ferien

- Lohnanspruch wéhrend Ausfallzeiten (Krankheit, Unfall, Militar usw.)

- periodische Entgeltleistungen

- Vereinbarung einer Probezeit

- Konkurrenzverbot

3.2.2 Selbstandige Erwerbstatigkeit

Selbstandigerwerbend ist, wer durch Einsatz von Arbeit und Kapital in frei bestimmter
Selbstorganisation und nach aussen sichtbar am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt mit
dem Ziel, Dienstleistungen zu erbringen oder Produkte zu schaffen, deren Inanspruch-
nahme oder Erwerb durch finanzielle oder geldwerte Leistungen abgegolten werden.

Charakteristische Merkmale der selbstandigen Erwerbstatigkeit sind die Tatigung erhebli-
cher Investitionen durch den Einsatz von eigenem oder fremdem Kapital, die Beniitzung
eigener Geschaftsraumlichkeiten sowie die Beschaftigung von eigenem Personal.

Das spezifische Unternehmerrisiko besteht darin, dass unabhangig vom Arbeitserfolg die
entsprechenden Kosten anfallen und vom Versicherten selber zu tragen sind. Dazu gehort
ferner das Inkasso- und Delkredererisiko, wobei das blosse Risiko, dass die gestellte
Rechnung nicht bezahlt wird, noch nicht ein spezifisches Unternehmerrisiko darstellt.

Im Rahmen der selbstbestimmten Arbeitsorganisation trifft der Versicherte die betriebli-
chen Anordnungen selber und arbeitet in von ihm bestimmter Selbstorganisation. Erteilt
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ein Auftraggeber ausfiihrliche Anordnungen, so bestimmt sich je nach Art des Auftrags-
verhaltnisses, ob diese im Ublichen Rahmen liegen oder ein Unterordnungsverhéltnis be-
grinden. Blosse Angaben zur Art des Ergebnisses oder zum Fertigstellungszeitpunkt be-
grinden noch kein Unterordnungsverhaltnis.

Wer gleichzeitig fir mehrere Gesellschaften in eigenem Namen tatig ist, ohne indessen
von diesen abhangig zu sein, ist selbsténdigerwerbend. Dabei ist nicht die rechtliche M6g-
lichkeit, Arbeiten von mehreren Auftraggebern anzunehmen, massgebend, sondern die
tatsachliche Auftragslage.

Auch fur selbstandige Erwerbstatigkeit gilt, dass jede Tatigkeit einzeln zu beurteilen ist, so
dass die Erfassung als selbstandigerwerbende Person die beitragsrechtliche Qualifikation
weiterer Tatigkeiten nicht prajudiziert.

Folgende Merkmale lassen in der Regel auf selbstéandige Erwerbstatigkeit schliessen:

- Regelmassige Direktiibernahme von Auftrdgen Dritter, also die Ausflihrung von Arbei-
ten im eigenen Namen und auf eigene Rechnung fur vornehmlich selbst gewahlte
Kunden. Als Hinweise kénnen gelten: Auftragsbewerbung durch Zeitungsinserate;
Werkvertrag; Offert- und Rechnungsstellung; Garantieleistung; vertragliche Ubernah-
me von Risiko- und Zufallshaftung (vgl. Art. 376 OR)

- Bestehen einer Betriebsorganisation

- weitere Merkmale: Verlusttragung; Inkassorisiko; Unkostentragung; Beschaftigung von
Personal; Bestehen einer privaten Unfallversicherung; Bestehen einer Betriebshaft-
pflichtversicherung; Eintrag im Handelsregister; Eintrag im Telefon- und Adressbuch;
Vorhandensein einer Firmentafel; Verwendung von Geschaftspapier mit aufgedruck-
tem Firmennamen; Mitgliedschaft bei einem Berufs- oder Fachverband; Berufsaus-
Ubungsbewilligung (entsprechender Eintrag in einem amtlichen Verzeichnis)

3.2.3 Ausgewanhlte einzelne Tatigkeiten

Verwaltungspraxis und Rechtsprechung haben zu einzelnen Tétigkeiten des Kulturschaf-
fens folgende Leitlinien entwickelt®

Musikerinnen und Musiker

Musiker und Musikerinnen (denen beitragsrechtlich auch die Artisten gleichgestellt sind)
kénnen selbstandig oder unselbsténdig erwerbstatig sein. Sie tragen kein spezifisches
Unternehmerrisiko, deshalb steht die Frage der arbeitsorganisatorischen Abhangigkeit
oder Unabhéangigkeit im Vordergrund. Dass sie zur personlichen Arbeitsleistung verpflich-
tet sind, kann hingegen kein Kriterium sein, weil dies beim Engagement eines Musikers
zur Natur der Sache gehort. Ebenso spielt es fir die beitragsrechtliche Statusfrage keine
Rolle, ob jemand im Hauptberuf (als Berufsmusiker/-in) oder im Nebenberuf (Amateurmu-
siker/-in) tatig ist®.

Die arbeitsorganisatorische Abhangigkeit oder Unabhangigkeit beurteilt sich nach der
Dauer des Engagements, der Anzahl der Darbietungen beim gleichen Veranstalter und
danach, ob die Personlichkeit des Kuinstlers dermassen im Vordergrund steht, dass
daneben dessen Wabhl eines bestimmten Konzertprogramms als irrelevant erscheint (ob
also aus Sicht des Publikums weniger zahlt, was, sondern von wem es gespielt wird).

Auf unselbstéandige Téatigkeit deutet sodann die Vereinbarung, wahrend einer langeren,
zum voraus bestimmten Zeitdauer zu bestimmten Stunden musikalische Darbietungen zu
liefern, die Verpflichtung, Hausordnung und Garderobevorschriften zu beachten und der

® Fundstellen siehe Anm. 84.
% WML, Rz. 4066.
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Anspruch auf ein festes Entgelt unabhangig vom geschéftlichen Erfolg einer Veranstal-
tung - das Paradebeispiel ist, neben dem festangestellten Mitglied eines Orchesters, das
Engagement eines Barpianisten.

Als unselbstéandiges Einkommen gilt die Entschadigung, welche Orchesterzuziigerinnen
bzw. -zuziigern firr Proben und Auffiihrungen erhalten® .

Entgelte fur Darbietungen (einzeln oder im Ensemble) an einzelnen Anlassen kommerziel-
ler wie privater Art gelten als selbstandiges Einkommen®,

Autorinnen und Autoren und andere Urheber

Schriftsteller, Komponisten und andere Urheber gelten in der Regel als Selbstandigerwer-
bende. Dies gilt auch, wenn sie nicht ausschliesslich aus eigenem Antrieb, sondern auf-
grund eines Auftrags tatig werden, denn dabei steht das Werk im Vordergrund, nicht die
dafur aufgewendete Zeit, der Autor tragt die volle Verantwortung fur den Inhalt, und es
besteht kein Abhé&ngigkeitsverhaltnis, indem der Autor weder verpflichtet ist, eine zuge-
wiesene zumutbare Arbeit auf bestimmte oder unbestimmte Zeit auszufihren, noch gehal-
ten ist, die Arbeit nach besonderen, einer typischen Unterordnung kennzeichnenden Wei-
se zu leisten.

Die Einnahmen aus dem Verkauf geschaffener Werke (z.B. Bicher) sind selbsténdiges
Einkommen.

Urheberrechtliche Entschadigungen werden wie Lizenzeinnahmen von Erfindern behan-
delt, die beitragspflichtiges Einkommen oder beitragsfreien Kapitalertrag darstellen. L-
zenzgebuihren, die nur noch die Entschadigung fur die Abtretung eines Rechts darstellen,
also den Gegenwert fiir eine gleichsam vom Lizenzgeber entausserte Sache, sind bei-
tragsfreier Kapitalertrag. Letzteres wird nur selten angenommen, insbesondere beim Ge-
legenheitserfinder, wenn er auf die Auswertung und Weiterentwicklung keinen Einfluss
mehr hat. Von dieser Ausnahme abgesehen stellt jede in irgendeiner Form auf die Ver-
wertung der Idee gerichtete Aktivitat beitragspflichtiges Einkommen dar.

Medienschaffende

Die Entgelte der Journalistinnen und Journalisten sowie der Pressefotografinnen und der
Pressefotografen sind unselbsténdiges Einkommen®.

Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit bilden nur die Entgelte fiir unaufgefordert
eingesandte und nur gelegentlich publizierte Artikel und Fotografien von nicht regelmassi-
gen Mitarbeitenden® oder das von Personen erzielte Einkommen, die sowohl eigene Ge-
schaftsrAumlichkeiten benutzen, eigenes Personal beschéaftigen und die Geschaftskosten
im Wesentlichen selber tragen. Ein eigenes Biro mit Dokumentation stellt noch keine er-
hebliche Investition im Sinne der Rechtsprechung dar. Regelméssige Mitarbeit ist dann
anzunehmen, wenn die Tatigkeit fir dieselbe Zeitschrift oder denselben Verlag ein gewis-
ses Abhangigkeitsverhéltnis in dem Sinne bewirkt, dass bei deren Wegfall eine &hnliche
Situation eintritt, wie dies beim Stellenverlust eines Arbeitnehmers der Fall ist.

Feste oder veranderliche Vergitungen fur regelmassige oder gelegentliche Mitarbeit bei
Radio und Fernsehen ist Einkommen aus unselbstandiger Tatigkeit. Lediglich die so ge-

8" WML, Rz. 4067.
:2 WML, Rz. 40609.

WML, Rz. 4076.
WML, Rz. 4078.
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nannten Autorenhonorare (Entschadigungen zu hoéheren Ansatzen fir die Schaffung oder
den Vortrag eigener Werke) sind Einkommen aus selbsténdiger Erwerbstatigkeit®.

3.3 Erwerbstatige - Nichterwerbstatige

3.3.1 Allgemein

Auch Nichterwerbstatige sind beitragspflichtig (Art. 10 AHVG) und bezahlen einen nach
ihren wirtschaftlichen Verhéltnissen bemessenen Beitrag zwischen aktuell 370 und 8'400
Franken. Unter Umsténden ist deshalb zu beurteilen, ob eine Person als erwerbstéatig o-
der als nichterwerbstétig gilt®.

Die Beitragsbemessung der Nichterwerbstétigen richtet sich nach dem Vermdégen und
dem kapitalisierten, nicht aus Erwerbstatigkeit stammenden (als ,Renteneinkommen” be-
zeichneten®®) Einkommen. Bei Personen mit geringem Erwerbseinkommen fiihrt die Ein-
stufung als Nichterwerbstatige somit dann zu héheren Beitragen, wenn sie Uber Renten-
einkommen oder Vermdgen verfligen.

In diesem Zusammenhang sind die folgenden Konstellationen von Interesse:

Wenn die auf dem Erwerbseinkommen einer Person im Jahr entrichteten Beitrage tiefer
sind als der Mindestbeitrag (370 Franken), so gilt sie von Gesetzes wegen als nichter-
werbstétig. Somit bezahlt sie den Mindestbeitrag, falls sie kein anderweitiges Einkommen
und kein Vermégen hat.

Werk- und Anerkennungsbeitrage (Abschnitt 2.5) gehéren beitragsrechtlich in der Regel
nicht zum Erwerbseinkommen, es sei denn, dass sie offensichtlich auf einem Arbeitsver-
haltnis beruhen oder die Geldgebenden uber das Arbeitsergebnis verfiigen kénnen®.

Personen, die nicht dauernd voll erwerbstétig sind, werden je nach Hohe der Beitrage als
nichterwerbstétig oder als erwerbstatig eingestuft (Art. 28" AHVV): Es werden die auf
dem Erwerbseinkommen entrichteten Beitrdge verglichen mit dem Beitrag, der resultiert,
wenn die Person als nichterwerbstatig betrachtet wird. Betragen die Beitrage auf dem
Erwerbseinkommen weniger als die Halfte des Nichterwerbstatigenbeitrags, so gilt die
Person als nichterwerbstatig und schuldet den entsprechenden (h6heren) Nichterwerbsta-
tigenbeitrag®. Entsprechen die Beitrage auf dem Erwerbseinkommen mindestens der
Halfte des Nichterwerbstéatigenbeitrags, so gilt die Person als erwerbstéatig.

Eine - allenfalls wenig lohnende - selbstéandige Erwerbstatigkeit liegt nur vor, wenn sie
weder eine zum Zweck der Beitragsminderung nur zum Schein ausgetbte Tatigkeit noch
eine blosse Liebhaberei zur Realisierung rein personlicher Neigungen darstellt. Versicher-
te, welche ihre wirtschaftliche Existenz offenkundig tberwiegend aus anderen Quellen als
aus Erwerbstétigkeit finanzieren, sollen als Nichterwerbstatige Beitrdge, welche diesen
Quellen entsprechen, leisten.

L WML, Rz. 4080.

% Grundlegend sind BGE 115 V 167, 125 V 232, ZAK 1987 417, Entscheid des EVG vom 28. Mai 2002 H
158/01 s owie vom 27. Mai 2002 H 122/01 und vom 16. Juli 2003 H 277/03; Literatur: KAser, Rz 10.1 ff.;
KIESER, zu Art. 10 AHVG; LocHER, § 25.

% Gemass Art. 28 Abs. 1 Satz 2 AHVV gehoren versicherungseigene Leistungen nicht zum Renteneinkom-
men.

% Art. 6 Abs. 2 lit. g AHVV; WML, Rz. 2145. Dazu im Widerspruch wird im Bericht 2007 der Standpunkt vertre-

ten, Personen, die Werkbeitrdge erhalten, seien Selbstandigwerbende (19). )

Wobei die auf dem Erwerbseinkommen bezahlten Beitrage angerechnet werden (Art. 28" Abs. 2 und Art.

30 AHWV).

95
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Abgrenzungskriterium ist einerseits, ob fur die Tatigkeit ein erheblicher Teil der im betref-
fenden Erwerbszweig Ublichen Arbeitszeit aufgewendet wird, andererseits und entschei-
dend, die sich aus den objektiven Umstéanden ergebende (oder eben fehlende) Erwerbs-
absicht. Dabei ist auf die tatsachlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten abzustellen und,
wie im Steuerrecht, auf die gesamten Umstande. Es ist also nicht die subjektive Erwerbs-
absicht massgebend, diese muss vielmehr auf Grund der konkreten wirtschaftlichen Tat-
sachen nachgewiesen sein, dies als systematisches und planmassiges Bestreben, mittels
einer Tatigkeit ein Einkommen zu erzielen. Dies schliesst nicht aus, dass in der Anfangs-
phase einer selbstandigen Erwerbstatigkeit noch kein Einkommen fliesst.

So wurde ein Versicherter, der zwar behauptete, als Architekt eine volle Erwerbstatigkeit
auszulben, jedoch daraus - obwohl ohne Angestellte und mit sehr geringen allgemeinen
Unkosten - ein Einkommen von Null bzw. von wenigen hundert Franken pro Monat erziel-
te, als nicht dauernd voll erwerbstatige Person im Sinne von Art. 28"S AHVV betrachtet.
Bei einem ,Immobilienmakler”, der 15 Jahre nur Aufwendungen und keine Einklnfte hatte,
wurde die Erwerbsabsicht verneint. Eine Uber Jahre verfolgte Tatigkeit kann auch dann
eine Liebhaberei und keine erfolgreiche, auf Gewinn ausgerichtete wirtschaftliche Tatig-
keit darstellen, wenn hinsichtlich der Liebhaberei zahlenmassig relevante Geschaftsvor-
gange bewiesen werden konnen.

3.3.2 Besonderheiten bei Kulturschaffenden

Bei Kunstschaffenden kann sich die Frage, ob sie selbstandigerwerbend oder lediglich
amateurmassig kunstlerisch tatig und damit nichterwerbstatig sind, besonders akzentuiert
stellen:

Der sparlichen Rechtsprechung dazu lasst sich entnehmen, dass allenfalls darauf abge-
stellt wird, ob jemand mehr in seine Karriere investiert als tUblicherweise jemand, der eine
Liebhaberei betreibt®®. Nur als Hobby betrachtet wurde das Kunstschaffen eines Friihpen-
sionierten, der sich gegeniber dem Steueramt nicht als Selbstandiger deklariert hatte und
keine gesonderte, unter betriebswirtschaftlichen Aspekten erstellte Buchhaltung flhrte,
sondern nur eine unvollstindige Liste der Aufwendungen vorweisen konnte®’.

Immerhin spricht der Umstand, dass infolge von Abschreibungen wiederholt Verluste re-
sultieren, noch nicht gegen den Selbstandigerwerbenden-Status, denn es ,darf auch einer
kunstschaffenden Person nicht verwehrt bleiben, ihre Buchhaltung steuerlich zu optimie-
ren.“*®. Allerdings sind der brotlos bleibenden Kunst fiir die Anerkennung als selbstandige
Erwerbstatigkeit zeitliche Grenzen gesetzt: ,Sollte weiterhin kein massgeblicher Gewinn
aus ihrer kunstlerischen Téatigkeit resultieren und sollten sich die mangelnden Einnahmen
aus dem Gewerbe perpetuieren, musste davon ausgegangen werden, dass es der Be-
schwerdegegnerin nicht gelungen ist, ihre kiinstlerischen Fahigkeiten in eine auf ein Ein-
kommen zielende volle Erwerbstatigkeit umzusetzen. Wird namlich eine erwerbliche Ta-
tigkeit, wie das Fuhren eines Ateliers durch eine Kunstschaffende, auf Dauer ohne Ge-
winn ausgelbt, lasst das Ausbleiben des finanziellen Erfolges regelmassig auf das Fehlen
erwerblicher Zielsetzung schliessen; denn wer wirkliche Erwerbstétigkeit ausubt, wird sich
in der Regel nach langeren beruflichen Misserfolgen von der Zwecklosigkeit seines Unter-
fangens (iberzeugen und die betreffende Tétigkeit aufgeben®.*

Eine besondere Regelung des Kunstschaffens, soweit es nicht als Erwerbstatigkeit ver-
standen wird, kennt die Invalidenversicherung im Leistungsbereich: Invaliditéat ergibt sich

% Urteil des EVG vom 28. Mai 2002, H 158/01, E. 3a.
z; Urteil des EVG vom 27. Mai 2002, H 122/01.

Urteil des EVG vom 28. Mai 2002, H 158/01, E. 3b.
% Urteil des EVG vom 28. Mai 2002, H 158/01, E. 4.
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in der Regel aus einer Erwerbsunfahigkeit, bezieht sich also auf gesundheitsbedingte Be-
eintrachtigungen im Erwerbsbereich. Gemass Art. 8 Abs. 3 ATSG gilt aber auch jemand
unter Umstanden als invalid, ,wenn eine Unmaéglichkeit vorliegt, sich im bisherigen Aufga-
benbereich zu betéatigen”. Traditionellerweise wurde als Aufgabenbereich im Sinne dieser
Bestimmung meistens der Haushalt verstanden, womit insbesondere nichterwerbstatige
Hausfrauen (seltener -Manner) unter den gleichen Bedingungen Invaliditatsleistungen
erhalten konnten wie Erwerbstatige.

Art. 27 IVV in der seit 1. Januar 2004 geltenden Fassung halt dazu unter dem Titel ,Nicht-
erwerbstéatige* fest: ,Als Aufgabenbereich der im Haushalt tatigen Versicherten gelten
insbesondere die Ubliche Tatigkeit im Haushalt, die Erziehung der Kinder sowie gemein-
natzige und kinstlerische Téatigkeiten.” Diese neu in die Verordnung aufgenommene For-
mulierung sollte zum Ausdruck bringen, dass die Praxis nicht nur die tbliche Tatigkeit im
Haushalt und die Erziehung der Kinder als Betatigung im Aufgabenbereich berticksichtig-
te, indem die Nennung dieser Tatigkeiten zum einen nicht mehr abschliessend formuliert
wurde und zum andern gemass der Praxis auch gemeinnitzige und kunstlerische Tatig-
keiten ausdriicklich erwéhnt wurden'®.

3.4 Teilzeit- und Vollzeitbeschéaftigung

In der Unfallversicherung wird innerhalb der Arbeithnehmenden eine Unterscheidung nach
dem Umfang der Beschéftigung vorgenommen: Im Umfang von weniger als 8 Stunden
pro Woche (Art. 13 UVV) tatige Teilzeitbeschaftigte sind nur gegen Berufsunfalle und Un-
falle auf dem Arbeitsweg, nicht aber gegen Freizeitunfalle (so genannte Nichtberufsunfal-
le) versichert (Art. 8 Abs. 2 und Art. 7 Abs. 2 UVG).

Bei der Invaliditatsbemessung in der Invalidenversicherung gilt fur teilzeitbeschaftigte Ar-
beithehmende ebenfalls eine spezielle Regelung: Bei voll Erwerbstatigen ergibt der Ver-
gleich des ohne Gesundheitsschaden zu erwartenden Einkommens (Valideneinkommen)
mit dem trotz Gesundheitsschaden zumutbarerweise noch erzielbaren Einkommen (Inva-
lideneinkommen) den Invaliditatsgrad (Art. 16 ATSG). Wenn nun eine Person ihr Er-
werbspensum freiwillig reduziert hat, ohne die dadurch frei werdende Zeit fir die Tatigkeit
in einem Aufgabenbereich (Haushaltfiihrung und gleichgestellte Tatigkeiten) zu verwen-
den, wird die Invaliditat dennoch wie bei voll Erwerbstatigen bemessen™. Als Validenein-
kommen wird demnach lediglich das ohne Gesundheitsschaden bei gegebenem Teilpen-
sum erzielbare Einkommen eingesetzt, was einen tieferen Invaliditatsgrad ergibt.

1% 50 die Erlauterung in AHI 2003 323.

9l y/gl. BGE 131V 151.

1% Gemass Art. 28 Abs. 1 Satz 2 AHVV gehdren versicherungseigene Leistungen nicht zum Renteneinkom-
men.
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4 Schutz der Kulturschaffenden in den einzelnen Sozialversicherungs-
zweigen

4.1 Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV)

4.1.1 Allgemeines

Die seit 1948 bestehende AHV versichert praktisch die gesamte Wohn- und Arbeitsbevol-
kerung gegen die Risiken Alter und Todesfall. Ihre wesentlichen Leistungen sind deshalb
einerseits Altersrenten bei Erreichen des gesetzlichen Riucktrittsalters und Aufgabe der
Erwerbstétigkeit und andererseits - wenn die gesetzlichen Voraussetzungen erfullt sind -
Hinterlassenenrenten fir Waisen, Witwen und Witwer.

Auf die Besonderheiten betreffend Kulturschaffende wird nachstehend bei den einzelnen
Abschnitten eingegangen.

4.1.2 Versicherungsunterstellung

Natlrliche Personen, die in der Schweiz Wohnsitz haben oder eine Erwerbstatigkeit aus-
Uben, sind obligatorisch versichert (Art. 1a Abs. 1 lit. a und b AHVG). Davon gibt es ge-
ringflgige Ausnahmen (Art. 1a Abs. 2 AHVG).

4.1.3 Beitragspflicht

Beitragspflichtig sind, mit wenigen Ausnahmen (Art. 3 Abs. 2 und 3 AHVG), sowohl E-
werbstétige als auch Nichterwerbstétige (Art. 3 Abs. 1 AHVG).

Der Beitrag von Unselbstandigerwerbenden betragt 4.2 Prozent des massgebenden Loh-
nes (Art. 5 Abs. 1 AHVG) plus ebenfalls 4.2 Prozent Arbeitgeberbeitrag (Art. 13 AHVG).
Der Beitrag von Selbsténdigerwerbenden betragt 7.8 Prozent ab einem Jahreseinkommen
von 53100 Franken; bis zu einem Jahreseinkommen von 8'800 Franken entspricht er
dem Mindestbeitrag von 370 Franken, flir Einkommen zwischen 8'900 und 53'100Franken
liegt der Beitragssatz zwischen 4.2 und 7.8 Prozent (Art. 8 AHVG). Der Beitrag von Nicht-
erwerbstétigen richtet sich nach dem Vermdgen und dem kapitalisierten, nicht aus BE-
werbstatigkeit stammenden (als ,Renteneinkommen“ bezeichneten'®) Einkommen und
betragt zwischen 370 und 8'400 Franken (Art. 28 AHVV).

Bedeutsam sind im vorliegenden Zusammenhang folgende besondere Einkinfte von Kul-
turschaffenden:

Geringfugiger Nebenerwerb von Unselbstédndigerwerbenden

Mit der Zustimmung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer (Art. 5 Abs. 5 AHVG) kénnen die
an Unselbstandigerwerbende entrichteten Entgelte aus Nebenerwerb, die im Kalenderjahr

2'000 Franken nicht Ubersteigen, von der Beitragserhebung ausgenommen werden (Art.
8bis AHVV).

Vorausgesetzt ist also erstens die Zustimmung der versicherten Person und zweitens das
Vorliegen einer Haupttatigkeit (die auch in der Haushaltfilhrung bestehen kann'®), ohne
welche es begrifflich keinen Nebenerwerb gibt. Ubt jemand verschiedene unselbstandige
Erwerbstatigkeiten aus, bilden diese zusammengenommen die Haupterwerbstatigkeit; es

14 BGE 113V 241, E. 4c, 246.
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ist damit ausgeschlossen, sie als Nebenerwerb anzusehen'®. Drittens ist der Ausschluss
nur bis zum Total von jahrlich 2'000 Franken pro Arbeitgeber zulassig.

Diese Ausnahmeklausel wird haufig auch beim Engagement von Kinstlern angewendet —
zu Unrecht, denn bei Kulturschaffenden, die regelméassig verschiedenste Tatigkeiten aus-
Uben, gehéren auch kleine Verdienste (z.B. ein Sprecherjob, ein Drehtag) zum eigentli-
chen Haupterwerb™®.

Beitréage vom Einkommen aus einer nebenberuflich ausgetbten selbstandigen Erwerbsta-
tigkeit, das 2'000 Franken im Jahr nicht Ubersteigt, werden nur auf Verlangen der versi-
cherten Person erhoben (Art. 19 AHVV).

Zuwendungen

Nicht als Erwerbseinkommen - und damit auch nicht als beitragspflichtiger massgebender
Lohn - gelten unter anderem Zuwendungen flr das kulturelle Schaffen, wenn sie nicht auf
einem Arbeitsverhaltnis beruhen und der Geldgeber nicht Uber das Arbeitsergebnis verfi-
gen kann (Art. 6 Abs. 2 lit. g AHVV) '’

Wenn also Kulturschaffende Zuwendungen erhalten, die sie fur eine gewisse Zeit finan-
ziell in die Lage versetzen, ihrer schopferischen Arbeit hachzugehen, so wirken diese in
der AHV nicht rentenbildend (und eignen sich in der ALV nicht zur Erfullung der Beitrags-
zeit).

Damit vergleichbar hat das Bundesgericht betreffend Zuwendungen des Schweizerischen
Nationalfonds zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung festgehalten, dass sie -
ob sie als Stipendien oder Forschungsbeitrége bezeichnet und ob darin ein personlicher
Beitrag an den Lebensunterhalt mitenthalten ist oder nicht - kein beitragspflichtiges Er-

werbseinkommen darstellen'®.

4.1.4 Leistungen

Die Hohe der Rentenleistung richtet sich - bei vollstandiger Beitragsdauer - nach dem der
Teuerung angepassten Durchschnitt der Einkommen, auf denen Beitrage bezahlt wur-
den'®, zuziglich Erziehungs- und Betreuungsgutschriften (Art. 29°°-30 AHVG). Bei ver-
heirateten Versicherten werden die wahrend der Ehe erzielten Einkommen und Gutschrif-
ten je halftig dem anderen Ehegatten gutgeschrieben (Splitting; Art. 29quinquies Abs. 3
und 4). Die so ermittelte Altersrente betragt aktuell™® im Minimum 1'105 Franken und im
Maximum 2'210 Franken pro Monat (Art. 34 Abs. 3 und 5 AHVG), fir Ehepaare zusam-
men hochstens 3'315 Franken (Art. 35 AHVG).

Die Beitragsordnung und die Leistungsbemessung in der AHV ist aus folgenden Grinden
fur Erwerbstétige mit kleinen Einkommen, fiir Teil- und Nichterwerbstéatige und fur Perso-
nen mit Betreuungsaufgaben vorteilhaft:

- Die Erziehungs- und Betreuungsgutschriften entsprechen einem monatlichen Er-
werbseinkommen von 3'315 Franken; sie wirken also ebenso rentenbildend, wie wenn
die versicherte Person in dieser Zeit ein entsprechendes Erwerbseinkommen erzielt
hatte.

1% 7AK 1975 156, E. 2.

ScHWERI, Kap. 4a.

Dazu im Widerspruch wird im Bericht 2007 der Standpunkt vertreten, Personen, die Werkbeitréage erhalten,

seien Selbstandigwerbende (19)

1% BGE 133V 297, E. 4.3 (Entscheid H 151/05 vom 2. Mai 2007).

19 Beitrdge von Nichterwerbstatigen werden umgerechnet und als Erwerbseinkommen angerechnet (Art.
290N Aps, 2 AHVG).

10 seit 1. Januar 2007.
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- Die Begrenzung der Maximalrente auf das Doppelte der Mindestrente hat in Kombina-
tion mit der nicht plafonierten Beitragspflicht zur Folge, dass Personen mit Er-
werbseinkommen tber 79'560 Franken im Jahr die Renten von Personen mit tieferen
Einkommen mitfinanzieren, weil Beitrdge auf einem héheren Einkommen keine héhere
Rente auslosen (Art. 34 Abs. 4 AHVG).

- Die Versicherungspflicht auch fur Nichterwerbstatige verringert das Risiko, dass Per-
sonen mlt diskontinuierlichen Erwerbsbiografien Versicherungslicken aufweisen, a-
heblich™".

- Da die Renten auf der Basis des langjahrigen Durchschnittseinkommens berechnet
werden, ist die Rentenhthe weder abhangig von der Art der Arbeitsverhaltnisse noch
vom Einkommen zu einem bestimmten Zeitpunkt; niedrigere Einkommen aus flexiblen
Arbeitsverhaltnissen kénnen allenfalls mit hoheren Einkommen aus Normalarbeitsver-
haltnissen kompensiert werden'*?. Auch kleine Einkommen wirken so rentenbildend.

4.2 Invalidenversicherung (V)

4.2.1 Allgemeines

Die IV wurde 1960 eingerichtet und erbringt in erster Linie Leistungen im Zusammenhang
mit einer Invaliditat, also der dauerhaften Einkommenseinbusse infolge Erwerbsunfahig-
keit (Art. 8 Abs. 1 ATSG) oder der Unmdglichkeit, sich im (nicht erwerblichen) bisherigen
Aufgabenbereich zu betatigen (Art. 8 Abs. 3 ATSG). Die — nach dem Invaliditatsgrad ab-
gestuften — Invalidenrenten bilden die umfangmassig gewichtigste Leistungsart; von Be-
deutung sind gemass dem Grundsatz ,Eingliederung vor Rente sodann die Eingliede-
rungsmassnahmen, insbesondere die beruflichen Massnahmen.

Auf die Besonderheiten betreffend Kulturschaffende wird nachstehend bei den einzelnen
Abschnitten eingegangen.

4.2.2 \Versicherungsunterstellung und Beitragspflicht

Unterstellung und Beitragspflicht sind gleich ausgestaltet wie in der AHV (Art. 1b und 2
IVG). Der Beitrag betragt 1.4 Prozent auf dem Erwerbseinkommen (Art. 3 Abs. 1 IVG) und
zwischen 61 und 1'400 Franken fiir Nichterwerbstatige (Art. 3 Abs. 1°® IVG).

4.2.3 Besonderheiten der Leistungsbemessung

Fur den Umfang des Rentenanspruchs und fir einen allfélligen Aspruch auf berufliche
Massnahmen spielt der Invaliditatsgrad eine zentrale Rolle, der sich bei in vollem Pensum
unselbstandig Erwerbstétigen aus dem Vergleich des ohne Gesundheitsschaden zu er-
wartenden Einkommens (Valideneinkommen) mit dem trotz Gesundheitsschaden zumut-
barerweise noch erzielbaren Einkommen (Invalideneinkommen) ergibt (Art. 16 ATSG). Bei
nicht erwerbstatigen Versicherten, die im so genannten Aufgabenbereich (herkdmmlich-
erweise meist: Haushalt) tatig sind, wird ein Betatigungsvergleich (vor und nach Eintritt
des Gesundheitsschadens) vorgenommen (Art. 28 Abs. 2° IVG), bei nur teilweise (un-
selbstandig) Erwerbstatigen wird im Rahmen der gemischten Methode im Erwerbsbereich
ein Einkommensvergleich und im Aufgabenbereiche ein Betatigungsvergleich vorgenom-
men (Art. 28 Abs. 2° IVG). Der Einkommensvergleich bei Selbstandigerwerbenden stiitzt
sich auf einen erwerblich gewichteten Betatigungsvergleich.

Fur die Hohe des Invalideneinkommens wird — unter Berticksichtigung der gesundheitli-
chen Einschrankungen — oft auf statistische Lohndaten abgestellt. Deshalb hat die H6he

! Rechsteiner, 718 f.
12 pechsteiner, 717 f.
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des Valideneinkommens einen erheblichen Einfluss auf den Invaliditatsgrad: Bei gleichem
Invalideneinkommen fallt der Invaliditatsgrad umso geringer aus, je tiefer das Validenein-
kommen angesetzt wird. Bei Personen in flexibilisierten Arbeitsverhaltnissen und entspre-
chend geringem Einkommen vor Eintritt des Gesundheitsschadens ist deshalb bedeut-
sam, ob als Valideneinkommen dasjenige gilt, das die versicherte Person in einem A-
beitsverhéltnis erzielen kann, das in der Art flexibilisiert ist wie dasjenige, das sie vor Ein-
tritt des Gesundheitsschadens austibte, oder dasjenige, das sie in einem ,normalen’ A-

beitsverhaltnis erzielen konnte***3.

Dementsprechend ist auch fiur Kulturschaffende, die nur in einem Teilpensum unselbstan-
dig erwerbend sind, entscheidend, nach welcher Methode die Invaliditatsbemessung er-
folgt: Wird ihre kiinstlerische Tatigkeit als selbstéandige Erwerbstatigkeit** beziehungswei-
se als Tatigkeit im Aufgabenbereich im Sinne von Art. 27 IVV eingestuft, so ist eine ge-
sundheitsbedingte Einschrankung in diesem Bereich invaliditatsrelevant. Ist die Reduktion
des Erwerbspensums hingegen zugunsten von — kiinstlerischen oder anderen — Tatigkei-
ten erfolgt, die lediglich als Hobby eingestuft werden, so wird von einem freiwillig in Kauf
genommenen, lediglich dem Teilpensum entsprechenden tieferen Valideneinkommen

ausgegangen™™, was zwangsléaufig einen geringeren Invaliditatsgrad ergibt.

4.3 Berufliche Vorsorge (BV)

4.3.1 Allgemeines

1972 stimmten Volk und Stande dem Drei-Saulen-Konzept der Altersvorsorge zu: Die
staatliche AHV bildet die erste Saule, die obligatorische berufliche Vorsorge bildet die
zweite und die steuerbegulnstigte private Vorsorge die dritte Séule. Seit 1985 regelt das
BVG die Mindestanforderungen der obligatorischen BV.

Die BV versichert in erster Linie Arbeitnehmende, einerseits gegen das Risiko Alter und
andererseits gegen die Risiken Tod und Invaliditat. Dementsprechend bestehen die Leis-
tungen aus Altersrenten, allenfalls Witwen-, Witwer- und Waisenrenten sowie Invaliden-
renten.

Auf die Besonderheiten betreffend Kulturschaffende wird nachstehend in Abschnitt 4.3.5
gesondert eingegangen.

4.3.2 Versicherungsunterstellung

Obligatorisch versichert sind Arbeithnehmende, welche folgende Bedingungen erfillen (Art.

2 und 7 BVG, Art. 1j Abs. 1 lit. b und Art. 5 BVV 2):

- zurlckgelegtes 17. Altersjahr (Todesfall- und Invaliditatsleistungen) bzw. 24. Altersjahr
(Altersleistungen)

- massgebendes Einkommen von (auf ein Jahr umgerechnet) mindestens 19'890 Fran-
ken

- auf mehr als drei Monate befristeter oder unbefristeter Arbeitsvertrag

113
114

LEuzINGER-NAEF, 129, mit — kritischen — Hinweisen auf die Rechtsprechung.

So im Falle eines Zeichenlehrers mit einem reduzierten Pensum von 63 Prozent, der zu weiteren 17 Pro-
zent als selbsténdig erwerbender Kiinstler und zu 20 Prozentim Haushalt Tatiger eingestuft wurde (Ent-
scheid vom 24. Juni 2002, 1 586/01, E. 2b), wobei fir die Einschrankung im Bereich der selbstandigen Er-
werbstatigkeit der erwerblich gewichtete Betatigungsvergleich massgebend war (E. 3c) und bertcksichtigt
wurde, dass es der allgemeinen Lebenserfahrung entspricht, ,dass bei Kiinstlern mit wachsendem Be-
kanntheitsgrad der wirtschaftliche Erfolg steigt, weshalb diesbezuglich nicht auf die ersten Betriebsjahre
abgestellt werden kann“ (E. 3e).

5vgl. BGE 131 V 51 und Entscheid vom 4. Mai 2004, | 516/03.
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Nicht obligatorisch versichert sind somit Arbeitnehmende mit einem befristeten Arbeitsver-
trag von bis zu drei Monaten™® und solche, deren Jahreseinkommen unter der Eintritt-
schwelle von 19'890 Franken liegt. Wenn ihr Lohn aus mehreren Arbeitsverhaltnissen
19'890 Franken Ubersteigt, kdnnen sie sich freiwillig versichern (Art. 46 Abs. 1 BVG).

Ebenfalls nicht obligatorisch versichert sind nebenberuflich tatige Arbeitnehmende, wel-
che fur eine hauptberufliche Erwerbstétigkeit obligatorisch versichert oder im Hauptberuf
selbstandig erwerbend sind (Art. 1j Abs. 1 lit. c BVV 2).

Selbstandigerwerbende sind nicht obligatorisch versichert; sie kénnen sich freiwillig versi-
chern (Art. 4 Abs. 1 BVG). Auf Antrag eines Berufsverbandes kann der Bundesrat Berufs-
gruppen von Selbstandigerwerbenden dem Obligatorium unterstellen (Art. 3 BVG).

Das BVG regelt hinsichtlich der Unterstellung, wie auch beziiglich der Beitrdge und Leis-
tungen, nur das im Rahmen des Obligatoriums verbindliche Minimum. In Ergdnzung zu
diesen Minimalbestimmungen sind die Vorsorgeeinrichtungen (Pensionskassen) frei, fur
die Versicherten vorteilhaftere Lésungen vorzusehen. Sie kdnnen also beispielsweise
auch Personen mit Einkommen unterhalb der Eintrittsschwelle, Nebenerwerbstatige oder
Selbstandigerwerbende versichern.

4.3.3 Beitragspflicht

Der Beitragspflicht untersteht der Jahreslohn zwischen 23'205 und 79'560 Franken (Art. 8
Abs. 1 BVG). Vom massgebenden AHV-Lohn wird also ein Koordinationsabzug von
23'205 Franken vorgenommen, der verbleibende Betrag ist der versicherte, so genannte

koordinierte Lohn*’.

Auch hier handelt es sich um Mindestvorschriften. Die Vorsorgeeinrichtungen kdnnen
einen tieferen oder einen dem Beschéftigungsgrad entsprechenden Koordinationsabzug
vorsehen und auch hdhere Einkommen als 79'560 Franken (Uberobligatorisch) versichern.

Ist jemand mit mehreren Arbeitgebern freiwillig versichert, so bestimmt sich der Koordina-
tionsabzug nach BVG unter Einbezug aller erzielten Einkommen (Art. 29 BVV 2).

Auf dem koordinierten Lohn sind Beitrdge zu entrichten; die Aufteilung zwischen Arbeit-
nehmenden und Arbeitgeber wird im Reglement der Vorsorgeeinrichtung vorgenommen,
wobei der gesamte Arbeitgeberbeitrag mindestens so hoch sein muss wie die Summe der
Arbeitnehmerbeitrage (Art. 66 Abs. 1 BVG).

Die Beitrdge missen so bemessen sein, dass die vorgesehenen Leistungen erbracht
werden koénnen (Art. 65 Abs. 1 BVG). Einerseits missen die Leistungen im Todesfall und
bei Invaliditdt der Versicherten finanziert sein (Risikobeitrag). Andererseits missen min-
destens die Altersgutschriften nach BVG vorgenommen werden kdnnen, aus denen sich
das Altersguthaben und damit die Altersrente ergibt.

Diese Altersgutschriften sind folgendermassen nach Alter gestaffelt (Art. 16 BVG):

18 per Ausschluss kurzfristiger befristeter Arbeitsverhaltnisse greift nicht bei so genannten Kettenarbeitsver-
héaltnissen, die zusammen die Dauer von drei Monaten uberschreiten (LEuzINGER-NAEF, 104 f.). Ein unbe-
fristetes Anstellungsverhaltnisses untersteht auch wahrend der Probezeit dem Obligatorium; erfolgt hinge-
gen zuerst ,auf Probe" eine auf drei Monate befristete und anschliessend eine unbefristete Anstellung, so
gilt die Unterstellung ab dem Zeitpunkt der vereinbarten Festanstellung (Art. 1j Abs. 1lit. b Satz 2 BVV 2).
Liegt der AHV-Lohn zwischen 19'890 Franken (Eintrittsschwelle fur die Unterstellung) und 23'205 Franken
(Koordinationsabzug), so muss der koordinierte Lohn auf 3'315 Franken aufgerundet werden (Art. 8 Abs. 2
BVG).

117
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Altersjahr Beitrag in % des koordinierten Lohnes

25-34 7
3544 10
45-54 15

55-65'18 18

Auch hier gilt, dass die Pensionskassen andere Losungen wahlen kdnnen, solange sie
den Anforderungen des gesetzlichen Minimums genugen.

434 Leistungen

Aus dem Altersguthaben (Art. 15 BVG) ergibt sich anhand des Umwandlungssatzes (Art.
14 BVG) die Hohe der Altersrente. Die HOhe einer Invalidenrente ergibt sich aus dem Al-
tersguthaben im Leistungszeitpunkt plus den Altersgutschriften bis zum ordentlichen Ren-
tenalter (Art. 24 Abs. 3 BVG). Diese Altersgutschriften werden auf dem koordinierten Lohn
wahrend des letzten Versicherungsjahres berechnet (Art. 24 Abs. 4 BVG). Die HOohe von
Hinterlassenenrenten ergibt sich aus der Hohe der schon laufenden Altersrente oder der
Hohe einer (fiktiven) Invalidenrente im Leistungszeitpunkt (Art. 21 BVG).

Hat jemand gleichzeitig Anspruch auf Leistungen anderer Sozialversicherungen, so kann
die Pensionskasse die Hinterlassenen- und Invalidenleistungen im Rahmen einer Uber-
entschadigungsberechnung kiirzen, soweit sie zusammen mit anderen anrechenbaren
Einkinften 90 Prozent des mutmasslich entgangenen Verdienstes Ubersteigen (Art. 34a
BVG, Art. 24 Abs. 1 BVV 2).

4.3.5 Besonderheiten bei Freischaffenden, insbhesondere Kulturschaffenden

Einbezug in die Versicherung / Koordinationsabzug

Kulturschaffende erfillen selten die notwendigen Voraussetzungen einer Mindestanstel-
lungdsdauer von drei Monaten bei einem Arbeitgeber und mindestens 19'890 Franken
Jahresverdienst.'*® ,Die Mehrheit der Kiinstlerinnen und Kiinstler in der Schweiz kann nur
einen Teil ihres Lebensunterhaltes aus ihrer kiinstlerischen Tatigkeit bestreiten. Dieses
Teileinkommen ist in den allermeisten Fallen keiner beruflichen Vorsorge unterstellt, da es
entweder aus einer selbstandigen Erwerbstatigkeit oder aus einem temporaren Arbeits-
vertrag von unter drei Monaten stammt. Diese fallen beide nicht unter das BVG-
Obligatorium. Zudem unterstehen die Kunstschaffenden auch fiir das Einkommen aus der
nichtkiinstlerischen Tétigkeit meist gar nicht oder nur minimal den Bestimmungen der be-
ruflichen Vorsorge, da es sich um Teilzeiteinkiinfte handelt, deren Héhe oft unter oder nur
knapp (iber dem Koordinationsabzug liegt.“**°

Wird der Koordinationsabzug nicht im Verhdltnis zum Beschéaftigungsgrad, sondern ge-
mass der gesetzlichen Minimalvorschrift in voller, ungekirzter H6he vorgenommen, so
reduziert sich der koordinierte Lohn von Teilzeitbeschéftigten empfindlich. Somit erhalten
insbesondere ,Personen in flexibilisierten Arbeitsverhaltnissen mit dadurch bedingten tie-
fereq21Einkommen infolge des Koordinationsabzuges verhaltnisméssig tiefere Leistun-
gen“ .

M8 Eir Frauen: 64 (Art. Art. 62a Abs. 2 Bst. a BVV 2).

Eg Vorsorgelose Kunst, in: NZZ Nr. 264 vom 13.11.2006, 9.
Kratki / Laubli, 6.

21 _euzinger-Naef, 135.
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Invaliditatsleistungen und Hinterlassenenleistungen vor Erreichen des Ricktrittsalters

Das fir die Leistung massgebende Alterskapital ergibt sich unter anderem aus den (fikti-
ven) Altersgutschriften, die sich nach den Verhaltnissen im Leistungszeitpunkt richten. Die
Leistungshohe ist so in hohem Mass vom zufalligen Zeitpunkt des Risikoeintritts beein-
flusst: ,So bleibt etwa (in der obligatorischen beruflichen Vorsorge im Zeitpunkt der Ren-
tenzusprache) die Invalidenrente einer Person, die im Zeitpunkt der Invalidisierung ihren
Beschaftigungsgrad wegen Betreuungspflichten reduziert hatte, unbeeinflusst vom Un-
stand, dass sie ohne Invaliditat den Beschéftigungsgrad spater erhéht hatte.*'*

Uberentschadigungsberechnung

Eine als Kunstlerin tatige Versicherte verunfallte kurz nach erfolgter Ehescheidung. Ge-
geniber der Pensionskasse machte sie geltend, sie hétte in naher Zukunft ein hdheres
Einkommen als bisher erzielt, was zu einer hoheren Uberentschadigungsgrenze fiihrte.
Das EVG fuhrte in diesem Zusammenhang unter anderem aus, die Frage sei, ob die Ver-
sicherte ,die effektiv erzielten, relativ tiefen Einkiinfte aus Neigung zu ihrem Beruf in Kauf
nahm, im Wissen, dass (auch professionelle) Kunstkritik zwar nicht brotlos macht, aber
doch weit weniger gut bezahlt ist als eine volle Journalistentatigkeit; in diesem Fall kdnn-
te sie sich nicht darauf berufen, ,ihre glanzende Qualifikation und (theoretisch) bestehen-
den beruflichen Moéglichkeiten wirden ihr nun ein weit héheres als das in der Vergangen-
heit erzielte Einkommen verschaffen®, sondern es ware davon auszugehen, dass sie sich
.=aus freien Sticken mit einer unterdurchschnittlichen Einkommenserzielung kegnugte.”
Anders verhielte es sich, wenn sie ,ihrem Ehemann zuliebe oder sonst aus privaten
Griunden (z.B. finanzielles Abgesichertsein wahrend der Ehe, Uberwiegendes Aufkommen
far den ehelichen Unterhalt durch den Ehemann) sich mit der von ihr effektiv ausgetbten,
finanziell wenig ertragreichen Erwerbstatigkeit begniigt hatte* *.

Dritte Saule

Die steuerbegtinstigte private Vorsorge im Rahmen der dritten Saule setzt voraus, dass
dafir auch der erforderliche finanzielle Spielraum besteht. Bei Kulturschaffenden dirfte
dass sehr selten der Fall sein, ist doch davon auszugehen, dass ,nach Abzug der Le-
benshaltungskosten und Investitionen in die Kunst (Atelier, Lagerrdume, Materialien,

technische Geréte usw.) kaum mehr etwas brig bleibt“***,

4.4  Unfallversicherung (UV)

441 Allgemeines

Die UV ist die seit 1984 obligatorische Versicherung von Arbeitnehmenden gegen die
Folgen von Unféallen und Berufskrankheiten. Sie ersetzt den wegen eines Unfalls eingetre-
tenen Lohnausfall und die Heilungskosten; ist die Erwerbsfahigkeit unfallbedingt dauerhaft
beeintrachtigt, ist die wichtigste Leistungsart die — ab einem Invaliditdtsgrad von 10 Pro-
zent ausgerichtete — Invalidenrente.

Auf die Besonderheiten betreffend Kulturschaffende wird nachstehend bei den einzelnen
Abschnitten eingegangen.

122 | euzinger-Naef, 134.

2B 70/01 vom 25. Oktober 2002, E. 3.4.2.
124 \orsorgelose Kunst, in: NZZ Nr. 264 vom 13.11.2006, 9.
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4.4.2 Versicherungsunterstellung

Gegen die Folgen von Berufsunfallen und Unféallen auf dem Arbeitsweg sind alle in der
Schweiz beschatftigten Arbeitnehmenden obligatorisch versichert. Gegen die Folgen von
Unfallen in der Freizeit (Nichtberufsunfalle) sind nur Beschaftigte mit einem Pensum von
mindestens acht Wochenstunden versichert (Art. 7 und 8 UVG, Art. 13 UVV).

Welche Problematik sich aus der teilweisen Nichtunterstellung von Teilzeitbeschaftigten
ergibt, zeigt sich im Bereich des Journalismus, wo in einem Jahr lediglich rund 32 Prozent
der festen/regelmassigen freien Berufsjournalisten bei einem ihrer Auftraggeber gegen
Nichtberufsunfalle versichert waren, obwohl rund 74 Prozent durchschnittlich 12 Stunden
undlzgnehr pro Woche (die damals geltende Grenze) fur den Hauptauftraggeber tatig wa-
ren .

Personen, die einen Nebenerwerb oder ein Nebenamt ausiiben, kdnnen auf die Versiche-
rung speziell fur diese Tatigkeit verzichten, wenn das entsprechende Einkommen 2'000
Franken pro Jahr nicht tbersteigt (Art. 2 Abs. 2 UVV).

Selbstandigerwerbende konnen sich freiwillig versichern (Art. 4 UVG).

4.4.3 Beitragspflicht

Der Beitragspflicht unterliegt der versicherte Verdienst (Art. 92 Abs. 1 UVG), der weitge-
hend dem massgebenden AHV-Lohn entspricht (Art. 15 Abs. 2 UVG; Art. 22 Abs. 2 UVV),
dies bis zum Hoéchstbetrag von 106'800 Franken im Jahr (Art. 22 Abs. 1 UVV).

Die Beitrage im Bereich der Berufsunfélle sind vollumfanglich vom Arbeitgeber (Art. 91
Abs. 1 UVG), diejenigen im Bereich der Nichtberufsunfélle — vorbehaltlich anderer Abma-
chungen — von den Arbeithehmenden (Art. 91 Abs. 2 UVG) zu tragen.

4.4.4 Besonderheiten der Leistungsbemessung

Der versicherte Verdienst entspricht in der Regel fiur die Taggeldbemessung dem vor dem
Unfall bezogenen Lohn, fur die Bemessung der Renten dem innerhalb eines Jahres vor
dem Unfall bezogene Lohn (Art. 15 Abs. 2 UVG). Fir unregelmassig Beschétftigte gelten
spezielle Bestimmungen (Art. 15 Abs. 3 lit. d UVG; Art. 23 und 24 UVV).

Die Hohe, sowohl des Taggeldes, als auch der Invalidenrente richtet sich nach dem versi-
cherten Verdienst. Da dieser weitgehend dem vor dem Unfall bezogenen Lohn entspricht,
beziehen sich die Leistungen der obligatorischen UV ausschliesslich auf Einbussen, die
im Bereich der versicherten unselbstandigen Erwerbstétigkeit entstehen. Der Wegfall von
selbstandigem Erwerbseinkommen, sofern nicht freiwillig versichert, und Einbussen im
nichterwerblichen Bereich sind nicht versichert und I6sen keine Leistungen der UV aus.

Bei der Bemessung der Invaliditét allerdings gilt als Valideneinkommen das im Rahmen
einer Vollzeitbeschaftigung erzielbare Einkommen, dies unabhéngig vom Umfang der vor
dem Unfall ausgetbten Erwerbstatigkeit; ,massgebend ist alleine, was die versicherte
Person aufgrund ihrer Fahigkeiten ohne Unfall verdienen kénnte“'?®. Deshalb kann unter
Umsténden trotz dem Umstand, dass eine teilzeiterwerbstatige versicherte Person nach
dem Unfall noch in der Lage ist, im gleichen Umfang und zum gleichen Lohn wie vor dem
Unfall zu arbeiten, eine Invaliditat vorliegen; dies wird insofern ausgeglichen, dass sich die

15 50 Kunzl, 92.
128 | euzinger-Naef, 139.
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resultli%rende Rente nach dem pensumentsprechend tiefen versicherten Verdienst be-
misst’.

45 Arbeitslosenversicherung (ALV)

451 Allgemeines

Die ALV wurde 1977 fur Arbeitnehmende obligatorisch erklart und erhielt 1984 mit dem
AVIG ihren heutigen gesetzlichen Rahmen. Im Zentrum steht die Versicherung gegen die
Einkommenseinbusse infolge Stellenverlustes. Dementsprechend ist die Arbeitslosenent-
schadigung (als Taggeld) die wichtigste Leistung, erganzt mit arbeitsmarktlichen Bildungs-
und Beschaftigungsmassnahmen, welche den Wiedereinstieg in das Erwerbsleben for-
dern sollen. Bei Arbeits- und Einkommensausfall infolge betrieblicher Kurzarbeit und
schlechter Witterung richtet die Versicherung Kurzarbeitschadigung und Schlechtwetter-
entschadigung aus. Schliesslich deckt sie auch gewisse Einkommensausfélle, die wegen
Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers entstanden sind (Insolvenzentschadigung).

Auf die Besonderheiten betreffend Kulturschaffende wird nachstehend bei den einzelnen
Abschnitten eingegangen.

4.5.2 Versicherungsunterstellung

Versichert sind ausschliesslich Arbeitnehmende, welche fir Einkommen aus unselbstan-
diger Téatigkeit im Sinne der AHV beitragspflichtig sind. Selbstandigerwerbende sind nicht
versichert und kénnen sich - anders als in der Unfallversicherung - auch nicht freiwillig
versichern, obwohl dies Art. 114 Abs. 2 lit. ¢ der Bundesverfassung eigentlich vorsieht.

Personen in arbeitgeberahnlicher Stellung (mitarbeitende Ehegatten des Arbeitgebers;
Personen, die in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteiligte
oder als Mitglieder eines obersten betrieblichen Entscheidungsgremiums die Entschei-
dungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich beeinflussen kénnen, sowie ihre
mitarbeitenden Ehegatten) sind, da Arbeitnehmende, zwar beitragspflichtig, aber nicht
leistungsberechtigt.

45.3 Beitragspflicht

Die Beitragspflicht bezieht sich auf den fur die AHV-Beitrdge massgebenden Lohn, dies
bis zum gleichen Hochstbetrag wie in der Unfallversicherung von derzeit 106'800 Franken
im Jahr. Der Beitrag betragt zwei Prozent des massgebenden AHV-Lohnes und ist je zur
Halfte von Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu tragen.

Einige wenige Personengruppen sind von der Beitragspflicht ausgenommen (Personen,
welche die AHV-Beitrage mit Beitragsmarken entrichten, mitarbeitende Familienglieder in
der Landwirtschaft, Arbeitnehmende im gesetzlichen Rentenalter, Arbeitslose).

454 Leistungen

Ein Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung besteht nur fir Personen, die unter anderem
die Beitragszeit erflllt haben (oder von der Erfullung der Beitragszeit befreit waren) und
vermittlungsfahig sind (Art. 8 Abs. 1 lit. e und f AVIG). Fur die H6he des Anspruchs spielt
sodann der versicherte Verdienst eine entscheidende Rolle. Schliesslich muss, wer alle
Anspruchsvoraussetzunge erflllt, bestimmte Wartezeiten bestehen.

2TBGE 119V 475, E. 2c, 482.
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Erfullung der Beitragszeit

Die Beitragszeit hat erftillt, wer in den zwei Jahren vor dem Leistungsbezug (Rahmenfrist
fur die Beitragszeit) wahrend mindestens zwolf Monaten eine beitragspflichtige Beschatti-
gung ausgeutbt hat (Art. 13 Abs. 1 AVIG). Bei Versicherten, die ohne Bezug von ALV-
Leistungen zu einer selbstandige Erwerbstatigkeit gewechselt haben, wird die Rahmen-
frist fur die Beitragszeit um die Dauer der selbstandigen Erwerbstétigkeit, jedoch hdchs-
tens um zwei Jahre, verlangert (Art. 9a Abs. 2 AVIG).

Bei freischaffenden Kulturschaffenden, die zumindest teilweise in Auftragsverhaltnissen
arbeiten (Theater, Film, Musik etc.)*®®, besteht ein erhohtes Risiko, dass sich das Puzzle
ihrer Erwerbstétigkeit so zusammensetzt, dass sie im Zeitpunkt einer ALV-Anmeldung
nicht die erforderliche Beitragszeit aufweisen.

Diesem Risiko tragt die ALV folgendermassen teilweise Rechnung: Erstens werden in
einer nicht abschliessenden Aufzéhlung folgende Berufe genannt, in denen haufig wech-
selnde oder befristete Anstellungen Ublich sind: Musiker, Schauspieler, Artist, kunstleri-
scher Mitarbeiter bei Radio, Fernsehen oder Film; Filmtechniker, Journalist (Art. 8 AVIV).
Sodann wird - seit 1. Juli 2003 - bei Versicherten in solchen Berufen mit haufig wechseln-
den oder befristeten Anstellungen die effektive Beitragszeit fir die ersten 30 Kalendertage
eines befristeten Arbeitsverhaltnisses verdoppelt (Art. 12a AVIV).

Am Erfordernis der Beitragszeit zu scheitern drohen auch Kulturschaffende, die sich bei
der ALV anmelden, nachdem sie Uber eine gewisse Zeit dank einem Werkbeitrag existiert
haben: Dieser gilt nicht als beitragspflichtiges Einkommen'® und z&hlt deshalb nicht als
beitragspflichtige Beschéaftigung im Sinne der ALV. Es liesse sich zwar argumentieren,
dass damit der Befreiungsgrund von Art. 14 Abs. 1 lit. a AVIG (wonach befreit ist, wer
unter anderem wegen Umschulung oder Weiterbildung wahrend insgesamt mehr als zwolf
Monaten die Beitragszeit nicht erflllen konnte) gegeben sei, doch ist nicht gesagt, dass
dies zu Uberzeugen vermochte.

Vermittlungsfahigkeit

Zur Anspruchsberechtigung gehort die Vermittlungsfahigkeit, das heisst, die versicherte
Person muss bereit, in der Lage und berechtigt sein, eine zumutbare Arbeit anzunehmen
(Art. 15 AVIG). Dazu gehort subjektiv auch die Bereitschaft, die Arbeitskraft entsprechend
den personlichen Verhaltnissen wahrend der iblichen Arbeitszeit einzusetzen™. Versi-
cherte, die sich im Hinblick auf anderweitige Verpflichtungen oder besondere personliche
Umstéande lediglich wéahrend gewisser Tages- oder Wochenstunden erwerblich betéatigen
wollen, werden nur sehr bedingt als vermittlungsfahig anerkannt. Wenn einer versicherten
Person bei der Auswahl des Arbeitsplatzes so enge Grenzen gesetzt sind, dass das Fin-
den einer Stelle sehr ungewiss ist, wird Vermittlungsunfahigkeit angenommen; der Grund

fur die Einschrankung in den Arbeitsméglichkeiten spielt dabei keine Rolle*®.

Wer nicht bereit ist - notfalls auch in einem berufsfremden Gebiet - eine Festanstellung
(Dauerstelle), zu suchen und anzunehmen, gilt unter Umstéanden nicht als vermittlungsfa-
hig*®. Bei zahlreichen kinstlerischen Tatigkeiten sind Festanstellungen jedoch die Aus-
nahme, Engagements erfolgen haufig nur mit Gastvertragen bzw. fir einzelne Produktio-
nen'®. Das allgemein gehaltene Erfordernis der Vermittlungsfahigkeit fiihrt dazu, dass bei

128 SCHM™ID, 7.

129 Rz 2145 WSM.

Y BGE 125V 58, E. 6a.

“LBGE 123V 216, E. 3.

132 Eur vor Eintritt der Arbeitslosigkeit temporar Beschéftigte ist dies ausdriicklich so geregelt (Art. 14 Abs. 3
AVIV), flr alle anderen gilt Gleiches im Grundsatz (vgl. BGE 120 V 388 f. E. 3b).

133 ScCHWERI, Kap. 3.
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vielen dieser Berufe die Wahrscheinlichkeit Uberdurchschnittlich hoch ist, dass der M-
spruch auf Leistungen der ALV verneint wird.

Versicherter Verdienst

Hat eine Person grundsétzlich Anspruch auf Arbeitslosenentschédigung, so hangt deren
Hohe in erster Linie vom versicherten Verdienst ab, der sich aus dem Einkommen ergibt,
welches vor dem Leistungsbezug erzielt wurde (Art. 23 AVIG). Dies ist in der Regel der
Durchschnittslohn der letzten sechs Beitragsmonate (Art. 37 Abs. 1 AVIV). Auf den
Durchschnitt der letzten zwolf Monate wird abgestellt, wenn dieser hoher ist (Art. 37 Abs.
2 AVIV) sowie unter anderem bei Lohnschwankungen, die in der Art des Arbeitsverhalt-
nisses liegen (Art. 37 Abs. 3° AVIV). Dabei bedeutet der Ausdruck ,Beitragsmonate®,
dass es zulassig ist, jene Monate wegzulassen, in denen Uberhaupt keine Beschéftigung

ausgeiibt wurde™*.

Trotz dieser Regelung kdnnen fur diejenigen Personen Nachteile entstehen, deren Be-
schaftigungsumfang uber einen langeren Zeitraum nach und nach zuriickgegangen ist, so
dass ihr versicherter Verdienst auf der Basis der tieferen Einkiinfte des letzten Jahres
berechnet wird. Hier ist allerdings zugunsten der versicherten Person zu beachten, dass
dann, wenn sie zur Vermeidung von Arbeitslosigkeit eine Teilzeitarbeit angenommen und
dabei weniger als normalerweise verdient hat, auf den letzten ordentlichen Verdienst ab-
zustellen ist, der innerhalb der Rahmenfrist noch wahrend mindestens eines Monats er-
zielt worden ist™°.

Liegt der Verdienst — allenfalls aus mehreren Arbeitsverhéltnissen — unter 500 Franken
pro Monat (300 Franken bei Heimarbeit), so ist er nicht versichert (Art. 40 AVIV). Nicht
versichert ist auch ein Nebenverdienst, den jemand ausserhalb der normalen Arbeitszeit
zusétzlich erzielt (Art. 23 Abs. 3 AVIG).

Wartezeiten

Versicherte, die Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung haben, missen in der Regel
eine Wartezeit von funf Tagen bestehen (Art. 18 Abs. 1 AVIG), d.h. sie missen in dieser
Zeit die Kontrollpflichten erfiillen, erhalten aber noch keine Taggeldleistungen.

Diese Wartezeit gilt nur fir Personen, deren versicherter Verdienst aus einer Vollzeitbe-
schaftigung mehr als 3000 Franken betréagt; bei Teilzeitbeschaftigung vermindert sich der
Betrag im Verhaltnis zum Beschaftigungsgrad. Dieser Betrag erhoht sich fur das erste
Kind um 1'000 Franken und flr jedes weitere um 500 Franken (Art. 6a Abs. 2 AVIV).

Versicherte aus Berufen mit haufig wechselnden oder befristeten Anstellungen gemass
Art. 8 AVIG (Musiker, Schauspieler etc.) missen eine zusatzliche Wartezeit von einem
Tag bestehen (Art. 6 Abs. 4 AVIV), ausser wenn das vorangegangene Arbeitsverhéaltnis
mehr als zwei Monate zurtickliegt, oder mehr als ein Jahr gedauert hat, oder aus wirt-
schaftlichen Griinden vorzeitig aufgeldst wurde (Art. 6 Abs. 5 AVIV).

4.6 Ubrige soziale Risiken und entsprechende Versicherungen
4.6.1 Krankheit: Krankenversicherung (KV)
Die Krankenversicherung ist seit 1996 fur samtliche Personen mit Wohnsitz in der

Schweiz obligatorisch. Versicherte in bescheidenen wirtschaftlichen Verhéaltnissen erhal-
ten eine von Bund und Kantonen finanzierte Pramienverbilligung. Die KV deckt im Rah-

1% 50 schon BGE 121V 165, E. 4.e, als der Ausdruck noch ,Monate* lautete.
B BGE 127 V 348.
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men der obligatorischen Krankenpflegeversicherung (OKP; Grundversicherung) die Kos-
ten der Behandlung in Folge von Krankheit, Mutterschaft und — subsidiar zur Unfallversi-
cherung — Unfall.

4.6.2 Militar- und andere Dienste: Erwerbsersatz (EO), Militarversicherung (MV)

Personen, welche Militdr- und ahnliche Dienste leisten, werden fiir den dabei entstehen-
den Ausfall von Erwerbseinkommen im Rahmen der Erwerbsersatzordnung (EO) ent-
schadigt. Bemessungsgrundlage das fir die AHV massgebende Einkommen. Zur Finan-
zierung wird ein Zuschlag von hdchstens 0.5 Prozent des massgebenden Einkommens zu
den AHV-Beitrdgen erhoben (Art. 27 EOG).

Die Militarversicherung (als alteste Sozialversicherung der Schweiz) wird ausschliesslich
aus Steuermitteln des Bundes finanziert und sieht relativ umfassende Leistungen flr die
Folgen von wéhrend einer Dienstleistung aufgetretenen Gesundheitsschaden vor.

4.6.3 Familienlasten (Mutterschaft, Kinder- und Ausbildungszulagen)

Die Mutterschaftsversicherung (als jliingste Sozialversicherung seit 1. Juli 2005 beste-
hend) ist in die EO integriert und sieht Taggeldleistungen als Erwerbsersatz fur Mitter vor,
welche in den neun Monaten vor der Niederkunft im Rahmen der AHV versichert waren
und in dieser Zeit wahrend mindestens funf Monaten erwerbstatig gewesen sind (Art. 16b
EOG)™. Fiir freischaffende Kulturschaffende kann insofern ein Problem entstehen, als
eine Kunstlerin, die wegen ihrer Schwangerschaft kein neues Engagement mehr findet,
nur dann anspruchsberechtigt ist, wenn sie auch die Voraussetzungen der Arbeitslosen-

versicherung erfillt*®’.

Familien-, Kinder- und Ausbildungszulagen sind — mit Ausnahme der Landwirtschaft —
kantonal geregelt. Voraussichtlich 2009 tritt das Bundesgesetz tber die Familienzulagen
(FamzG)™® in Kraft, das fiir der AHV unterstellte Arbeitnehmende einen Mindestanspruch
verankert.

Die Verhdltnisse bei den freien Medienschaffenden lassen die Problematik erkennen,
welche diesbezlglich auch fur Kulturschaffende besteht: Beinahe 30 Prozent der freien
Berufsjournalisten mit Kindern beziehen keine Kinderzulagen, obwohl vier Funftel von
ihnen ganz oder teilweise als sozialversicherungsrechtlich Unselbstandigerwerbende tatig
sind. Demgegenuber beziehen sozialversicherungsrechtlich Selbstéandigerwerbende die
Kinderzulagen besonders haufig tber ihren Lebenspartner®.

4.6.4 Erganzungsleistungen (EL)

Erganzungsleistungen, in der heutigen Form seit 1966 bestehend, sollen nicht-
existenzsichernde Rentenleistungen aufstocken. Sie bestehen aus von Bund, Kantonen
und Gemeinden finanzierten Zusatzrenten fur AHV- und IV-Rentenberechtigte, die unter-
halb des EL-Existenzminimums leben, bei denen also die anrechenbaren Ausgaben im
Sinne der EL hoher sind als die anrechenbaren Einnahmen im Sinne der EL, sowie allen-
falls Beitrdgen an Krankheits- und Behinderungskosten.

Kulturschaffende, die Uber keine Pensionskasse verfigen und sich eine private Altersvor-

sorge nicht leisten konnten, sind haufig auf Erganzungsleistungen angewiesen™*.

136 Art. 29 EOV regelt die weitgehende Gleichstellung arbeitsloser Miitter.

187 ScHWERI, Kap. 3.

ﬁz BBI 2006, 3515 ff.
KUNzI, 93.
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4.6.5 Weitere Einrichtungen/Leistungen

Verwertungsgesellschaften kénnen mit Zustimmung des obersten Organs der Gesell-
schaft Teile des Verwertungserléses zum Zweck der Sozialvorsorge und einer angemes-
senen Kulturférderung verwenden (Art. 48 Abs. 2 URG).

Auch Berufsverbande richten Alters- oder Hilfsfonds ein oder unterstiitzen solche Instituti-

onen**.

4.7  Anerkennung des kulturellen Schaffens

Die Frage, ob die Tatigkeit einer Person als kulturelles Schaffen anerkannt wird, stellt sich
in verschiedenen Zweigen der Sozialversicherung auf &hnliche Weise.

Im Zusammenhang mit der Unterscheidung von Selbstandigerwerbenden und Nichter-
werbstétigen (vorstehend Abschnitt 1.4.3) begegnet die Praxis dem Anspruch, eine Téatig-
keit stelle kinstlerisches Schaffen dar, jedenfalls dann mit Misstrauen, wenn die versi-
cherte Person als Nichterwerbstatige aufgrund ihres Vermégens die héheren Beitrage
bezahlen misste. Dann namlich entsteht die Vermutung, das Kunstschaffen sei nur vor-
geschutzt, um dank seiner Brotlosigkeit weniger Beitrége bezahlen zu missen.

In einem Fall, bei dem eine Versicherte den Erlass einer Rickforderung der ALV bean-
tragte und geltend machte, es liege eine grosse Harte vor, wurde das Kunstschaffen ihres
Ehemannes in Frage gestellt. Es sei naher zu prifen, in welchem Umfang sich der Ehe-
mann der Versicherten als selbstandigerwerbender Kinstler betatige, und ob ihm neben
der kiinstlerischen Arbeit und den Aufgaben im Haushalt noch eine Teilzeitstelle zumutbar
ware. Sinngemass wurde auch eine Aufgabe des Kunstschaffens in Betracht gezogen,
denn es sei ,heute - immerhin drei Jahre nach der Aufnahme der Arbeit als Selbststan-
digerwerbender - moglicherweise absehbar, ob und inwieweit die aufgenommene Tétig-

keit erfolgreich sein wird“**.

Auf den Punkt gebracht hat die Problematik das Bundesgericht im Zusammenhang mit
einem Mann, der seine familienrechtlichen Unterhaltspflichten nicht erfiillte***:

.Der Unterhaltspflichtige muss in einem Umfang einer entgeltlichen Tatigkeit nachgehen,
dass er seine Unterhaltspflichten erflllen kann. Gegebenenfalls muss er sogar seine Stel-
le oder seinen Beruf wechseln, wobei diese Pflicht durch den generellen Gesichtspunkt
der Zumutbarkeit begrenzt ist. So wird man etwa bei einem Feinmechaniker oder einem
Pianisten kaum verlangen kdnnen, dass er eine berufsfremde Tatigkeit mit schwerer kor-
perlicher Belastung Ubernimmt, wenn dadurch etwa das Feingefuhl seiner Hande und
damit die Moglichkeit, spater wieder im angestammten Beruf zu arbeiten, beeintrachtigt
wurde. Das Recht auf freie berufliche Tatigkeit (...) wird beschrankt durch die Pflicht des
Unterhaltspflichtigen, fir seine Familie aufzukommen (...).

Dem Beschwerdefuhrer gelingt es offensichtlich mit seiner kiinstlerischen Tatigkeit nicht,
ein Einkommen zu erzielen, das ihm die Erflllung seiner familienrechtlichen Pflichten er-
moglichen wirde. Zu Unrecht beruft er sich deshalb auf seine Freiheit, den Beruf zu wah-
len und auszuiiben, der ihm geféllt. Die Pflicht, fir die geschiedene Frau und die Kinder in
angemessenem Masse aufzukommen, geht jedenfalls dann, wenn diesen keine anderen
ausreichenden Mittel zur Verfiigung stehen, der Betatigungsfreiheit des Beschwerdefiih-
rers vor. Dies muss insbesondere dann gelten, wenn (...) bereits durch die Ubernahme
einer regelmassigen Nebenbeschéftigung die Bezahlung der Unterhaltsbeitrdge gesichert
werden kénnte. Nicht nur Kiunstler, sondern viele Burger missen, um sich und ihren An-
gehoérigen den Lebensunterhalt zu verdienen, einer Betatigung nachgehen, die ihnen nicht

Y1 ScHweRI, Kap. 4.d.

2 Entscheid vom 17. Juli 2002, C 200/01, E. 3b/dd.
“BGE 114 IV 124, E. 3b/aa, 124 1.
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oder nicht durchwegs behagt und die es ihnen verunmdoglicht oder erschwert, sich ge-
mass ihren Neigungen zu betéatigen. Ob jemand, der seit Jahren ausschliesslich einer
kunstlerischen Tatigkeit nachgegangen ist, verhalten werden konnte, diese voéllig auf-
zugeben, was im Hinblick auf das ihm zustehende Grundrecht der personlichen Freiheit
problematisch sein kdnnte, braucht hier nicht weiter diskutiert zu werden, da der Be-
schwerdefihrer selbst nicht geltend macht, dass die Ubernahme einer zur Erfillung seiner
familienrechtlichen Pflichten ausreichenden Tatigkeit eine Weiterfihrung seiner kunstleri-
schen Betatigung ausschliessen wirde. Ausstellungen im Ausland sind jedenfalls kein
ausreichender Grund, von der Ubernahme einer regelmassigen Tatigkeit in der Schweiz
abzusehen.”
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5 Gesamtwirdigung des sozialen Schutzes der Kulturschaffenden

Typische Merkmale des freien Kulturschaffens wirken sich in verschiedenen Zweigen der
Sozialversicherung aus, namlich insbesondere die (meist geringe) Einkommenshohe,
kurze (allenfalls befristete) Anstellungen, und die Kombination von unselbstéandiger mit
gelegentlicher selbstandiger Erwerbstatigkeit.

- Relativ unempfindlich gegentiber diesen Faktoren ist die AHV, weil sowohl auf unselb-
standig als auch auf selbstandig erzielten Einkommen — und von Nichterwerbstatigen
— Beitrédge erhoben werden. Zudem ergibt sich die Leistungshdéhe aus dem langjahri-
gen Durchschnitt der erzielen Einkommen (bzw. bezahlten Beitrdge) und ist nach o-
ben begrenzt.

- Die IV unterscheidet sich betreffend Unterstellung und Beitragspflicht nicht von der
AHV. Hingegen wirkt sich ein tiefes aktuelles Einkommen als hypothetisches Valide-
neinkommen bei der Invaliditditsbemessung fir die versicherte Person nachteilig auf
den Invaliditétsgrad aus. Hier kann zudem die Frage auftauchen, ob der versicherten
Person im Sinne der Schadenminderungspflicht die Aufgabe des Kulturschaffens zu-
gunsten einer besser bezahlten Tatigkeit zumutbar sei.

- In der (obligatorischen) BV wirken sich die genannten Faktoren kumuliert aus: Die
Unterstellung kann an zu kurzen Beschéftigungszeiten ebenso scheitern wie an zu tie-
fen Einkommen. Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit sind im Obligatorium
gar nicht versichert, wahrend der finanzielle Spielraum fur die private Vorsorge selten
vorhanden sein durfte. Fur Leistungen bei Invaliditdt und Todesfall wird nicht wie in
der AHV auf das langjahrige Durchschnittseinkommen, sondern auf das aktuelle — un-
ter Umstanden nur geringe — Einkommen abgestellt.

- Die UV versichert ebenfalls nur Arbeitnehmende, dies noch mit der empfindlichen
Ausnahme von Freizeitunféllen bei Teilzeitanstellungen von weniger als acht Wochen-
stunden. Die Leistungen — darunter immerhin der Lohnersatz wahrend der gesamten
Heilungsphase —entsprechen sodann dem versicherten und zuletzt erzielten Einkom-
men aus unselbstandiger Tatigkeit; Ausfalle bei anderen Tatigkeiten sind nicht versi-
chert.

- In der ALV wirken sich die genannten Faktoren insofern aus, als unter Umsténden die
vorgeschriebene Beitragszeit nicht erreicht wird oder der versicherte Verdienst tief
ausfallt. Ebenso kann die Vermittlungsfahigkeit ein Problem darstellen.
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6 Verbesserungsvorschlage

6.1 Einleitung

Viele Kulturschaffende sind als Selbstandigerwerbende tétig oder freischaffend in dem
Sinne, dass sie fur verschiedene, wechselnde Arbeitgeber unregelmassig und oft fur eine
begrenzte Zeit, allenfalls in Wochenpensen unter acht Stunden, tatig sind. Dadurch wer-
den sie von der Sozialversicherung nicht erfasst, entweder weil ihre Entschadigung nicht
als beitragspflichtiges Einkommen betrachtet wird oder weil sie in der beruflichen Vorsor-
ge die Eintrittsschwellen (Vertragsdauer, Mindestverdienst) nicht erreichen. Dies fihrt zu
einer oft ungenigenden sozialen Absicherung, vor allem im Alter.

6.2 Vorschlage des Bundes

Im Bericht vom Januar 2007 wurden folgende Massnahmen empfohlen, um die soziale

Absicherung der Kulturschaffenden zu verbessern'**:

(f) Revision von Art. 46 BVG, um die freiwillige Versicherung in der beruflichen Vorsorge
attraktiver zu gestalten.

(g) Verbesserung der Versicherungssituation in der beruflichen Vorsorge fiir Beschéftigte
mit haufig wechselnden oder befristeten Anstellungen, dies durch Lésungen im Rah-
men von Art. 2 Abs. 4 BVG.

(h) Fachliche und ihm Rahmen der bewilligten Mittel finanzielle Unterstiitzung des Bundes
bei der Griindung einer Vorsorgeeinrichtung fir alle Kulturschaffenden.

(i) Verstarkte Information der Kulturschaffenden durch die Verbande zusammen mit dem
Bund.

() Eventuell Antrag der Verbande zur Einfiihrung einer obligatorischen Versicherung fur
selbstandigerwerbende Kulturschaffende.

(k) Grundung einer Vorsorgeeinrichtung fir alle Kulturschaffende durch die Verbande.

() Ubernahme von mehr Eigenverantwortung seitens der selbstandigerwerbenden Kul-
turschaffenden.

Einzelne dieser Vorschlage weisen Berthrungspunkte zu den nachstehend erlauterten,
weitergehenden Vorschlagen auf; darauf ist zurtickzukommen.

Kaum einer Vertiefung bedurfen die Vorschlage (e) und (g). Die Méglichkeit geméss Art. 3
BVG, dass der Bundesrat die Selbstandigerwerbenden einer Berufsgruppe auf Antrag der
entsprechenden Berufsverbande dem Obligatorium in der beruflichen Vorsorge unterstellt,
die gemass Vorschlag (e) zu prifen ware, besteht seit tiber zwanzig Jahren. Dass im Kul-
turbereich bisher kein Verband einen solchen Atrag gestellt hat, macht deutlich, dass
dem die Interessenlage, wie sie von den Verb&nden und ihren Mitgliedern wahrgenom-
men wird, entgegensteht: Da Selbstandigerwerbende definitionsgemass keinen Arbeitge-
ber haben, missten sie — wie in der AHV/IV/IEO — nicht nur den Arbeitnehmer-, sondern
auch den Arbeitgeberbeitrag selber entrichten. Dass die Betroffenen daran interessiert
sein kénnten, ihr — vermutungsweise ohnehin geringes — Einkommen obligatorisch durch

144 Bericht 2007, 23.
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weitere Abzlge in der Grossenordnung von 10 bis 20 Prozent zu schmalern, durfte keine
realistische Annahme sein. Dem Appell an die Eigenverantwortung gemass Massnahme
(g) sodann fehlt die 6konomische Basis. Vermehrte finanzielle Eigenverantwortung kann
nur Ubernehmen, wer Uber die dafur erforderlichen Mittel verfiigt. Soweit selbstandiger-
werbende Kulturschaffende ein nicht oder kaum existenzsicherndes Einkommen erzielen,
fehlt ihnen der materielle Spielraum, um die postulierte Eigenverantwortung wahrzuneh-
men.

6.3 Weiterfiihrende Vorschlage

Im Sinne einer ersten Ideensammlung sind die folgenden Mdéglichkeiten, welche der Bund
zur Verbesserung der sozialen Sicherung der Kulturschaffenden hat, zu verstehen.

(a) Erfassen von Werkbeitragen, Forderpreisen und ahnlichen finanziellen Leistungen an
Kulturschaffende als beitragspflichtiges Erwerbseinkommen:

Heute bestimmt die AHV-Verordnung, dass unter anderem ,Stipendien und &hnliche
Zuwendungen fur (...) das kulturelle Schaffen, die wissenschaftliche Forschung oder
andere hervorragende Leistungen, wenn sie nicht auf einem Arbeitsverhaltnis beruhen
und der Geldgeber nicht Gber das Arbeitsergebnis verfligen kann®, kein beitragspflich-
tiges Einkommen sind (Art. 6 Abs. 2 lit. g AHVV).

Diese Bestimmung so abzuandern, dass ausbezahlte Fordermittel den Kulturschaf-
fenden als — rentenbildendes — beitragspflichtiges Einkommen angerechnet werden,
liegt in der Kompetenz des Bundesrates145.

(b) Qualifizierung von Werkbeitragen, Forderpreisen und ahnlichen finanziellen Leistun-
gen an Kulturschaffende als Befreiungsgrund fiir das Erflllen der Beitragszeit in der
Arbeitslosenversicherung:

Die heutige Regelung fiihrt dazu, dass Kulturschaffende, welche Uber eine gewisse
Zeit dank einem entsprechenden Beitrag schopferisch tatig sein konnten, und in der
Folge arbeitslos sind, die erforderliche Beitragszeit nicht erreichen.

Um dies zu vermeiden, musste entsprechend finanziertes kinstlerisches Schaffen a-
nalog den Fallen von Umschulung oder Weiterbildung einen Befreiungsgrund im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 lit. a AVIG darstellen146.

(c) Konsequente Erfassung beitragspflichtiger Einkommen statt Umgehung der Beitrags-
pflicht unter dem Titel ,Nebeneinkommen*:

Von einem Arbeitgeber fir einen Nebenerwerb ausgerichtete Entgelte kdnnen bis zum
Maximum von 2'000 Franken pro Jahr von der Beitragspflicht ausgenommen werden
(Art. 8”° AHVV). Dies verleitet Arbeitgeber und auch Kulturschaffende nicht selten da-
zu, auf Entgelten fur kleinere Engagements keine Beitrage zu entrichten, obwohl die
Bedingung, dass es sich um ,Nebenerwerb* handelt, in Wirklichkeit nicht erfillt ist.

15 |m Bericht vom Januar 2007 wird nicht die hier vorgeschlagene Unterstellung unter die Beitragspflicht
behandelt, sondern die Frage, wer den entsprechenden Arbeitgeberbeitrag bezahlt; diesbeziiglich wird ar-
gumentiert, der Bund kénnte dies, soweit er nicht ausdriicklich Arbeitgeber sei, nicht (Bericht 2007, 18 Ziff.
V.2.a).

18 |m Bericht vom Januar 2007 wird dies als ~Systemwidrig” verworfen (Bericht 2007, 19 Ziff. V.2c), wobei
aber Ubersehen wird, dass die vertragsrechtliche und die sozialversicherungsrechtliche Qualifizierung nicht
immer deckungsgleich sein miissen, und dass die Versicherung auch Selbstandigerwerbender in Art. 114
Abs. 2 lit. ¢ BV durchaus vorges ehen ware.
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Hier fur eine korrekte Abrechnungspraxis zu sorgen, ist einerseits eine Frage der Auf-
klarung und andererseits der konsequenten Handhabung durch die AHV-

Ausgleichskassen im Rahmen ihrer Arbeitgeberkontrollen**’.

(d) Unterstutzung einer branchenspezifischen Pensionskasse im Kulturbereich:

Das Bundesrecht (BVG) sieht in der beruflichen Vorsorge ein Versicherungsobligatori-
um vor, wenn bestimmte Schwellenwerte (Vertragsdauer, Mindesteinkommen) erreicht
werden. Den einzelnen Pensionskassen ist jedoch absolut freigestellt, zugunsten der
Versicherten vom Obligatorium abzuweichen, d.h. auch kirzere Engagements und tie-
fere Betrage zu versichern.

Der Bund konnte auf die Einrichtung einer branchenspezifischen Vorsorgeeinrichtung
im Kulturbereich, welche auch unterhalb der Schwellen des BVG-Minimums versi-
chert, hinwirken und diese auch finanziell unterstitzen, indem er zum Grundkapital ei-
ner entsprechenden Stiftung beitrdgt oder indem er sich regelmassig an den falligen
Beitréagen beteiligt.

Die Vorschlage des Bundes (c) und (f) zielen in diese Richtung. Allerdings wird im Be-
richt vom Januar 2007 argumentiert, finanzielle Beitrdge des Bundes kdnnten nicht
gestutzt auf den Kulturartikel (Art. 69 BV) erbracht werden und wirden Art. 113 Abs. 3
BV widersprechen'*®.

(e) Subventionen mit ,Fairplay“-Bedingung versehen:

Der Bund leistet namhafte Beitrage im Kulturbereich. Er kbnnte seine Subventionen im
Kulturbereich an die Bedingung knipfen, dass die Subventionsempfanger die Mittel in
einer Form auszahlen, welche die Erfassung als keitragspflichtiges Einkommen e-
maglichen, und dass sie ihre Beschaftigten in einer branchenspezifischen Pensions-
kasse oder zumindest bei der Auffangeinrichtung (Art. 60 BVG) auch unterhalb der
Schwellen des BVG-Minimums in der beruflichen Vorsorge versichern. Ferner konnte
er andere offentliche, aber auch namhafte private Subventionsgeber ermuntern, dies
ebenfalls zu tun.

7 Dies kann einerseits als Konkretisierung der im Vorschlag (d) des Bundes postulierten Informationstatigkeit
gesehen werden, geht aber andererseits deutlich dartiber hinaus, indem die Kontrolltatigkeit (Arbeitgeber-
kontrollen) entsprechend akzentuiert werden sollte.

8 Bericht 2007, 18 . Ziff. V.2.b.
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Anhang: Die Biographie einer Kiinstlerin

Frau Claudevois schloss im Alter von 28 Jahren ein Betriebswirtschaftsstudium ab und
arbeitete anschliessend zuerst zweieinhalb Jahre vollizeitlich in der Marketingabteilung
einer grosseren Bank.

In dieser Phase ergeben sich noch keine sozialversicherungsrechtlichen Besonderhei-
ten.

Im Alter von 31 Jahren beschloss sie, sich vermehrt (rund zwei Tage pro Woche) auf ihre
kiinstlerische Tatigkeit als Malerin und Bildhauerin zu konzentrieren. Daneben arbeitete
sie einen Tag pro Woche fur eine Werbeagentur (Festanstellung zu 20%, Monatslohn:
brutto 1'350 Franken x 13), zudem erteilt sie verschiedenen Berufsmittelschilern vi-
chentlich rund acht Stunden privat Nachhilfeunterricht in Rechnungswesen (durchschnitt-
liches Monatseinkommen von 1'800 Franken).

Im zweiten Jahr kann Frau Claudevois bei zwei Ausstellungen Werke fir insgesamt
9'000 Franken, im dritten Jahr fur insgesamt 13'500 Franken, im vierten Jahr fur 14700
Franken und im flnften Jahr 21’000 Franken verkaufen, davon gehen aber 20 Prozent
an die Galerie.

Sofern sie auf dem Einkommen aus den Nachhilfestunden weder Sozialversicherungs-
beitrage abliefert noch Steuern bezahlt, handelt es sich um Schwarzarbeit mit allen damit
verbundenen Problemen. Als Bildhauerin dirfte sie als Selbstandigerwerbende zu quali-
fizieren sein.

In dieser Phase bestehen Versicherungslicken fur das durch Schwarzarbeit erzielte Ein-
kommen, das Risiko der Arbeitslosigkeit (mit Ausnahme des durch unselbstandige Arbeit
erzielten Lohnes) und auch in der UV und der beruflichen Vorsorge, da Frau Claudevois
auch keine freiwillige Versicherung in diesen beiden Bereichen hat.

Dann erhalt sie einen grosseren Werkauftrag einer Stadt (Kunst am Bau), der sie fur
rund ein Jahr voll beschéaftigt, weshalb sie die Nachhilfestunden und den Job bei der
Werbeagentur aufgibt. Sie erhdlt als Werklohn 45'000 Franken.

Zu klaren ist, ob es sich bei diesem ,Werkauftrag“ um einen Auftrag (Art. 394 ff. OR) o-
der einen Werkvertrag (nach Art. 363 ff. OR) handelt und insbesondere, ob Frau Claude-
vois als Arbeitnehmerin, Selbstéandigerwerbende oder gar als Nichterwerbstatige (1) zu
qualifizieren ist.

Aufgrund der Umstande ist anzunehmen, dass es sich hier um eine selbstandige E-
werbstatigkeit handelt. Damit ist Frau Claudevois bei der AHV und der IV, nicht aber
(ausser freiwillig) in der UV und der beruflichen Vorsorge, versichert. In der ALV dirfte
sie die Anspruchsvoraussetzung der erfilllten Beitragszeit mangels beitragspflichtiger
Beschatftigung nicht erfiillen.

Im Alter von 36 Jahren gewinnt sie ein Werkstipendium ihres Heimatkantons in Form
einer kostenlosen Atelierbenutzung wahrend sechs Monaten in Paris plus pauschale
Lebenshaltungskosten von total 18'000 Franken.

Das Werkstipendium stellt kein Erwerbseinkommen, sondern eine Zuwendung fur kinst-
lerisches Schaffen (Art. 6 Abs. 2 lit. g AHVV) dar, womit beitragsrechtlich eine Nichter-
werbstétigkeit vorliegt. Da der zivilrechtliche Wohnsitz weiterhin in der Schweiz liegt,
bleibt die Unterstellung bei AHV und IV erhalten. Mangels Erwerbseinkommen besteht
jedoch keine Deckung durch die UV, berufliche Vorsorge und wohl auch ALV.

Danach beschliesst sie, fur langere Zeit in Paris zu bleiben, da sie am Schluss des
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Werkstipendiums in einer Gruppenausstellung in Paris Werke fir rund 57'000 Franken
verkaufen konnte.

Im Alter von 37 bis 42 Jahren arbeitet sie in Paris als Bildhauerin (durchschnittliche jahr-
liche Werkverkaufe: 30'000 Franken); zusatzlich verdient sie Geld als Journalistin fur ein
franzdsisches Jazz-Magazin (ihre zweite Leidenschatft, durchschnittliche Autorenhonora-
re pro Jahr: 12'000 Franken) und eine Schweizer Kunstzeitschrift (rund 10'000 Franken
pro Jahr).

Frau Claudevois ist bei den schweizerischen Sozialversicherungen nicht mehr obligato-
risch versichert, weil sie im Ausland einen neuen Wohnsitz begriindet hat. Sie ist in
Frankreich zu versichern.

In die Schweiz zuriickgekehrt, erkrankt sie mit 43 Jahren an einem Krebsleiden und ist
wahrend rund siebeneinhalb Monaten vollig arbeitsunfahig; eine Erwerbsausfallversiche-
rung besitzt sie nicht. Die Therapie verlauft erfolgreich, Frau Claudevois gerat aber in
eine Sinn- und kinstlerische Schaffenskrise und vermag wahrend der nachsten zwei
Jahren keine neuen Werke mehr zu schaffen. lhre Galeristin kann immerhin altere Wer-
ke fur insgesamt rund 13'500 Franken verkaufen (auf eine Galeriekommission verzichtet
sie) und hilft ihr mit einem zinslosen Darlehen von insgesamt 20'000 Franken Uber das
erste Jahr hinweg; im zweiten Jahr nimmt Frau Claudevois wieder ihre Arbeit als Journa-
listin fr zwei verschiedene Jazz-Magazine auf (Jahreseinkommen total 17'000 Franken),
zudem erhalt sie von einem Freund 10'000 Franken geliehen.

Frau Claudevois untersteht wieder dem schweizerischen Sozialversicherungssystem und
ware aufgrund ihrer erst kurzlich (nach Eintritt der Krankheit) aufgenommenen unselb-
standigen Erwerbstatigkeit in einem 20%-Pensum zumindest fur dieses Einkommen ab-
gesichert.

Obwohl die nun verkauften frihen Werke wirtschaftlich eine Art Erwerbsausfallversiche-
rung darstellen, sind auf den durch den Verkauf resultierenden Einnahmen AHV-Beitrage
abzuliefern; Versicherungsleistungen bei Krankheit wirden hingegen nicht zum Er-
werbseinkommen gezahlt werden (Art. 6 Abs. 2 lit. b AHVV).

Im Zusammenhang mit der Krankheit sind einzig die Pflegeleistungen versichert; Selbst-
behalt und Franchise gehen zu Lasten von Frau Claudevois, ebenso wie der gesamte
Erwerbsausfall.

Sie lasst sich Uberzeugen, ein Gesuch fir eine IV-Rente zu stellen. Doch das Gesuch
wird abgelehnt mit der Begriindung, sie sei gemass den eingeholten Gutachten wieder
voll erwerbsfahig.

Wenn sich Frau Claudevois aufgrund ihrer psychischen Probleme nicht zu arbeiten in
der Lage fuhlt, dies jedoch aus medizinischer und versicherungsrechtlicher Sicht als zu-
mutbar beurteilt wird, erhalt sie weder von der Invalidenversicherung noch von der A-
beitslosenkasse Leistungen und musste, falls ihre Einklnfte nicht ausreichen, Sozialhilfe
beantragen. Da aber auch auf diesem Gebiet vermehrt eine Gegenleistung erwartet wird,
musste auch dort eventuell mit Leistungskirzungen rechnen.

Sie beteiligt sich beim Zusammenstellen der von einem Kunstverein jahrlich zweimal
herausgegebenen Kunst-Sammelmappen, wofir sie keine Entléhnung, aber die Mog-
lichkeit erhalt, jeweils einen Druck eigener Zeichnungen beilegen zu kénnen; aus dem
Verkaufserlos erhdlt sie pro Jahr rund 5'000 Franken Honorar.

Aus der ehrenamtlichen Vereinstatigkeit und dem Anteil am Verkaufserlos als Einkom-
men aus selbstandiger Erwerbstatigkeit — nebst der weitergeflihrten Tatigkeit als Journa-
listin — ergeben sich keine Anderungen bezuglich der sozialen Absicherung.
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Nach einem Jahr erhalt sie den Auftrag, die Kunst-Sammelmappen im Auftragsverhaltnis
fur den Kunstverein herauszugeben (zwei Mappen pro Jahr zu je 12'000 Franken Hono-
rar). Das macht sie wahrend 13 Jahren. Aus dem Verkauf der eigenen, zur Mappe geho-
renden Kunstdrucke erzielt sie zudem jahrlich rund 6'000 Franken. Im Ubrigen erteilt sie
wahrend dieser Zeit an einer Klubschule sechs Wochenlektionen Zeichenunterricht (30
Wochen pro Jahr, Honorar: 75 Franken pro Lektion) und an einer privaten Kunstakade-
mie Kurse fur Bildhauerei (pro Jahr rund 100 Std. zu je CHF 60 Franken pro Stunde).

Versicherungslicken bestehen insbesondere im Bereich der beruflichen Vorsorge, so-
fern Frau Claudevois sich nicht freiwillig versichern lasst, und bei der Arbeitslosenversi-
cherung fir die selbstdndige Erwerbsarbeit und unter Umstanden sogar fur eine als Ne-
benverdienst qualifizierte unselbstandige Tatigkeit.

Mit 54 erhalt Frau Claudevois einen Lehrauftrag an einer Fachhochschule fiir Kunst und
Gestaltung im Umfang einer 30%-Anstellung, der ihr ab Alter 57 (bis Alter 62) auf 50%
erhoht wird.

Weil Frau Claudevois als Teilzeitangestellte die notwendigen Wochenstunden fur die
Nichtberufsunfallversicherung und den erforderlichen Mindestlohn fir die BVG-
Versicherung erreicht, ist sie fir diese Tatigkeit in allen Sozialversicherungszweigen
(betreffend den obligatorischen Leistungen) vollstandig abgesichert.

Ab Alter 56 Ubernimmt ihre ehemalige Galeristin auch ihre Zeichnungen in ihre Ausstel-
lungen (Verkaufe: rund 12'000 Franken; ab Alter 59 — 62 etwa 15'000 Franken und im
Alter von 63 — 65 Jahren rund 18'000 Franken pro Jahr).

Um von hoheren Altersleistungen der beruflichen Vorsorge profitieren zu kénnen oder
um im Falle eines Unfalles besser abgesichert zu sein, misste Frau Claudevois ihr Ein-
kommen aus dieser selbstandigen Erwerbstétigkeit freiwillig BVG- und UVG-versichern
lassen.

Mit 63 Jahren erhalt Frau Claudevois von einem renommierten Kunstbuchverlag den
Auftrag, zu Gedichten eines bekannteren Schriftstellers lllustrationen zu zeichnen (Hono-
rar: 9'000 Franken). Der Erfolg ist derart gut, dass sie tUber das AHV-Alter hinaus von
verschiedenen Verlagen immer wieder solche Auftrage erhalt (jahrlich durchschnittliche
Einkunfte bis Alter 69: 15'000 Franken). lhre Einkunfte bessert sie auf, indem sie auf
dem toskanischen Landgut einer Freundin jahrlich vier zweiwdchige Zeichenkurse durch-
fuhrt (EinkUnfte je Kurs: 8'000 Franken netto).

Die sozialversicherungsrechtliche Absicherung von Frau Claudevois ist in dieser le-
bensphase sehr schlecht. Obwohl sie in der AHV Beitragsliicken hat, die sie mangels
Erwerbstatigkeit wahrend der Jugendjahre nicht mit Beitrdgen aus dieser Zeit auffillen
kann, ist sie fur ihr Einkommen aus der selbstéandigen Altersarbeit zwar noch beitrags-
pflichtig, diese Beitrage werden ihr aber nicht mehr angerechnet. Auch bei der IV muss
Frau Claudevois noch Beitrage bezahlen, doch da im Rentenalter keine versicherbare
Invaliditdt mehr eintreten kann, wirde sie keine Invalidenrenten mehr ehalten. Daran
andert auch die Tatsache nichts, dass Frau Claudevois mit ihrer durftigen AHV-
Altersrente wahrscheinlich kaum leben kann und auf die Verwertung ihrer Arbeitskraft
noch immer angewiesen ist. Wirde Frau Claudevois in Italien, wo sie Zeichenkurse gibt,
zwar keinen Wohnsitz, aber dennoch gewoéhnlichen Aufenthalt begriinden, blieben ihr
sogar die Erganzungsleistungen ganzlich verwehrt. Auch die Leistungen der zweiten
Saule dirften bei Frau Claudevois relativ bescheiden ausfallen, weil sie nur kurz obliga-
torisch versichert war und auf die freiwillige Versicherung verzichtete. Auch bei der UV
besteht mangels freiwilligen Versicherungsbeitritts kein Versicherungsschutz, wahrend
bei der ALV fiur Selbstandigerwerbende erst gar keine Versicherungsmaoglichkeit besteht.
Aber auch wenn Frau Claudevois wahrend der Altersarbeit unselbstandigerwerbend wa-
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re, kénnte sie von der ALV aufgrund ihres Alters keine Leistungen beziehen. Nur bei der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung, die sich auf die gesamte Wohnbevoélkerung
erstreckt, finden sich fur Frau Claudevois keine Nachteile, ausser dass die — freiwillige —
Krankentaggeldversicherung nach KVG ab Erreichen des Rentenalters nicht mehr vor-

gesehen ist.
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