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Regeste

Verfahren, Verhandlung; Nachsteuerverfahren; Abziige, Vorsorgekapital; Steuerumgehung,
84 Abs. 3,841 Abs. 1 lit. h, 8 161 Abs. 2, 8 170 Abs. 1 StG; Art. 33 Abs. 11it. d, Art. 151
Abs. 1 DBG.Kein Anspruch auf mindliche Verhandlung im Nachsteuerverfahren.

V oraussetzungen der Erhebung von Nachsteuern. V oraussetzungen der Steuerumgehung.
Abziehbarkeit von Eink&aufen in die berufliche Vorsorge, sofern reglementarisch maximal
zulassige Vorsorgeanspriche nicht Gberschritten werden; keine gesetzliche Grundlage fur
Verweigerung eines Einkaufs; Beriicksichtigung von Freizligigkeitskonten. In casu keine
Steuerumgehung.

Erwagungen

E.2

StG ist eine sogenannte ,, Kann-Vorschrift®. Das Steuergericht fuhrt nach konstanter und
langjahriger Praxis Verhandlungen nur dann durch, wenn eine solche durch tbergeordnetes
Recht (z.B. EMRK) vorgeschrieben oder zur Ermittlung des Sachverhalts unumganglich ist
(KSGE 2006 Nr. 4 E. 2 m. Hw.). Vorliegend ist beides nicht der Fall. Im Rekurswird im
Ubrigen nicht begriindet, dass und inwiefern eine Verhandlung zur Ermittlung des
Sachverhalts erforderlich wére. Der fur das Urtell relevante Sachverhalt ist denn auch
geniigend erstellt. Der Antrag ist abzuweisen. 3. Nach 8 170 Abs. 1 StG wird die zu wenig
veranlagte Steuer samt Zins als Nachsteuer erhoben, wenn sich aufgrund von Tatsachen
oder Beweismitteln, welche der zustandigen Steuerbehdrde nicht bekannt oder vom
Steuerpflichtigen nicht gemeldet waren, ergibt, dass eine Veranlagung zu Unrecht
unterblieben oder eine rechtskraftige Veranlagung unvollstandig ist. Gleiches gilt, wenn
eine unterbliebene oder unvollstandige Veranlagung auf ein Verbrechen oder Vergehen
gegen die Steuerbehorde zurtickzufUhren ist. In analoger Weise und unter denselben
Voraussetzungen sieht auch Art. 151 Abs. 1 DBG die Erhebung von Nachsteuern vor.
Damit eine Nachsteuer erhoben werden kann, miissen demnach drei V oraussetzungen
gegeben sein: a. Diein Frage stehende Veranlagung ist in Rechtskraft erwachsen. b. Diein
Frage stehende Veranlagung ist ganz unterblieben oder unvollsténdig. c. Die ungeniigende
Veranlagung ist auf im Veranlagungszeitpunkt nicht bekannte Tatsachen oder Bewelsmittel
oder ein Verbrechen oder Vergehen gegenuber den Steuerbehorden zuriickzufUhren. 8 170
Abs. 1 StG und Art. 151 Abs. 1 DBG verlangen somit (soeben Bst. b) eine unterbliebene
oder unvollsténdige Veranlagung. Eine ,,unvollstandige Veranlagung® ist gegeben, wenn
die Veranlagung zu tief ausgefallen ist und eine sog. Unterbesteuerung bzw. ein
Steuerausfall fur das Gemeinwesen vorliegt (vgl. KSGE 2012 Nr. 10 E. 3; Martin E. Looser
, in Zweifel/ Beusch, Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer (DBG), 3. Aufl. 2017, N
5zuArt. 151). 4. Eine Steuerumgehung (8 4 Abs. 3 StG) kann nur in ganz
ausserordentlichen Situationen in Frage kommen. Eine solche liegt unter drei - durch die



Steuerbehotrde zu beweisen-de - Voraussetzungen vor (BGE 131 11 627 E. 5.2; 138 11 239 E.
4.1; Urteile des Bundesgerichts 2C_476/2010 vom 19. Mé&rz 2012 E. 3.1; 2C_742/2008
vom 11. Februar 2009 E. 5; 2C_632/2007 vom 7. April 2008 E. 4.1; 2A.129/2007 vom 17.
Mérz 2008 E. 4.1; ASA 55, S. 134 f.; BGE 107 Ib 315 E. 4; KSGE 2010 Nr. 13 E. 4.2): -
Erstens muss die von den Beteiligten gewahlte Rechtsgestaltung al's ungewohnlich,
sachwidrig oder absonderlich, jedenfalls den wirtschaftlichen Gegebenheiten vollig
unangemessen erscheinen (,, objektives Element* oder ,, Umwegstruktur*). Das
Bundesgericht hat prazisiert, dass hier das Gewicht auf die,, vollige Unangemessenheit* zu
legen sai; es misse elne Sachverhaltsgestaltung vorliegen, die, jenseits des wirtschaftlich
Verninftigen® liege. - Zweitens muss anzunehmen sein, dass die gewahlte Rechtsgestaltung
missbrauchlich lediglich deshalb getroffen wurde, um Steuern einzusparen, welche bei
sachgemasser Ordnung der Verhdltnisse geschuldet waren (,, subjektives Element”,
»Missbrauchsabsicht* oder ,,Umgehungsabsicht”). Eine Steuerumgehung ist hingegen
ausgeschlossen, wenn andere al's blosse Steuerersparnisgriinde bei der Rechtsgestaltung
eine relevante Rolle spielen. - Drittens wiirde das gewahlte V orgehen tatsachlich zu einer
erheblichen Steuerersparnis fuhren, sofern die Steuerbehdrde es hinndhme (,, effektives
Element” oder , Steuervorteil*). 5.  Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz ein
Nachsteuerverfahren eréffnet, weil sie aufgrund einer Anfrage des Rekurrenten erfahren
hat, dass dieser bereits seit |angerem Uber ein Freizligigkeitskonto verflgt, wasihrer
Ansicht nach zur Unzuléssigkeit der in den Jahren 2005-2011 vorgenommenen Einkaufe in
die berufliche Vorsorge fuhrt. Im Folgenden wird die V oraussetzung des
Nachsteuerverfahrens, dass es aufgrund des Verhaltens des Steuerpflichtigen zu einer
»unterbesteuerung” (E. 3) gekommen ist, al's Erstes geprift. Die Rekurrenten machen
namlich geltend, dass die Einké&ufe trotz des (nachtraglich bekannt gewordenen)
Freizigigkeitskontos des Rekurrenten zul8ssig waren. Tréfe dies zu, wére die Veranlagung
korrekt gewesen und mitnichten zu tief ausgefallen. Mangels sog. Unterbesteuerung wére
das Nachsteuerverfahren unzuldssig. 5.1 Nach Art. 33 Abs. 1 lit. d DBG und § 41 Abs. 1 lit.
h StG werden die gemass Gesetz, Statut oder Reglement geleisteten Einlagen, Pramien und
Beitrdge an die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung und an Einrichtungen
der beruflichen Vorsorge von den Einkiinften abgezogen (vgl. auch Art. 81 Abs. 2 BVG).
Gemass Art. 79b Abs. 1 BV G darf die Vorsorgeeinrichtung den Einkauf hdchstens bis zur
Hohe der reglementarischen Leistungen ermoglichen. Art. 4 Abs. 2bis FZG sieht Folgendes
vor: Treten die Versicherten in eine neue Vorsorgeeinrichtung ein, so missen die
Freiztgigkeitseinrichtungen das V orsorgekapital fur die Erhaltung des V orsorgeschutzes
der neuen Vorsorgeeinrichtung Uberweisen. Die Versicherten melden: a. der
Freiztgigkeitseinrichtung den Eintritt in die neue V orsorgeeinrichtung; b. der neuen

V orsorgeeinrichtung die bisherige Freiziigigkeitseinrichtung sowie die Form des
Vorsorgeschutzes. Zur Rechtsfolge der unterlassenen Uberweisung - namentlich in Bezug
auf Einkaufe - spricht sich Art. 4 Abs. 2bis FZG nicht aus. Wie aus der Botschaft
hervorgeht, sollte fiir den Fall, dass sich ein Steuerpflichtiger nicht an diese Meldepflicht
halt, ein zu Unrecht erfolgter Einkauf vorsorge- und steuerrechtlich riickgéngig gemacht
werden (Botschaft zum Stabilisierungsprogramm 1998 vom 28. September 1998, BBI 1999
4, 95; s.a. Markus Moser , Vom Regen in die Traufe ? Bemerkungen zu den neuen

Einkauf sbestimmungen und zur Plafonierung des versicherbaren Lohnes gemass Art. 79a-c
BVG, SZS2006 S. 81 ff., S. 86 f.). Diese Rechtsfolge bezog sich gemass der Botschaft auf
»ZuU Unrecht erfolgte” Einkaufe. Esist (mit Moser , S. 86 f.) davon auszugehen, dass diese
Rechtsfolge (Unzul&ssigkeit und Riickgangigmachen des Einkaufs) nur jene Einkaufe



treffen soll, welche unter Verletzung der Vorschriften zur maximal méglichen Hohe eines
Einkaufs, namlich (alt) Art. 79aBV G in der Fassung vom 19. Mé&rz 1999 (BBI 1999 2570)
bzw. heute Art. 79b f. BV G (und der zugehorigen Bestimmungen der BVV 2),
vorgenommen wurden. In der Lehre wird vertreten, dass ein Einkauf soweit nicht zulassig
und auch steuerlich nicht abzugsfahig sei, als eine Vorsorgel ticke dadurch entstanden ist,
dass eine Freizigigkeitsleistung nicht an eine neue V orsorgeeinrichtung tiberwiesen worden
ist (vgl. Richner et al., aa.O., Art. 33 N 81). Dem ist zuzustimmen. Anders liegt der Fall,
wenn eine gentigend grosse V orsorgel ticke (Einkaufspotential; d.h. Differenz zwischen dem
reglementarisch moglichen Altersguthaben und dem effektiven, aktuellen Altersguthaben)
besteht, so dass selbst nach einer Uberweisung der Freiziigigkeitsleistung bzw. nach
(fiktiver) Anrechnung des Freizligi gkeitsguthabens noch Einkaufe méglich wéren; diesfalls
kann nicht davon gesprochen werden, die Eink&ufe seien gesetz- bzw. reglementswidrig.
Vielmehr sind sie dann nach wie vor im Sinn von Art. 79b BV G zulassig und steuerlich
abziehbar. Entscheidend ist dabei, dass ein nicht Gberwiesenes Freiziigigkeitsguthaben bei
der Prifung der Abziehbarkeit von Einkaufen angerechnet wird, d.h. dass der Hochstbetrag
der zuldssigen Einkaufssumme um das Freizligigkeitsguthaben reduziert wird. Dies sieht
auch Art. 60a Abs. 3BVV 2 vor. Diese Bestimmung bezieht sich zwar auf die
Konstellation, in welcher die Freizligigkeitsguthaben nicht nach Art. 3 und 4 Abs. 2bisFZG
in eine V orsorgeei nrichtung tbertragen werden mussen, und ist in einem Fall, in welchem
das Freizligigkeitsguthaben nach Art. 4 Abs. 2bis FZG hétte Gberwiesen werden muissen,
nicht direkt anwendbar; sinngemass muss jedoch das Gleiche gelten. Zusammenfassend
konnen Einkaufe nur (aber immerhin) soweit abgezogen werden, as mit dem Einkauf und
allenfalls bestehenden Freizligigkeitsguthaben die reglementarisch maximal zul&ssigen

V orsorgeansprtiche nicht Gberschritten werden. Hingegen besteht (abgesehen héchstens
vom Institut der Steuerumgehung) keine gesetzliche Grundlage, die esin einem solchen

Fall - d.h. bei gestiitzt auf Art. 79b f. BV G (und die entsprechenden
AusfUhrungsbestimmungen) bestehendem Anspruch auf einen Einkauf - der Steuerbehérde
erlau-ben wiirde, einen Einkauf dennoch zu verweigern. 5.2 Vorliegend hat der Rekurrent
bereits mit Schreiben vom 27. Januar 2014 (als Reaktion auf die Ankiindigung eines
Nachsteuerverfahrens) darauf aufmerksam gemacht und mit einem Vorsorgeausweis aus
dem Jahr 2011 dokumentiert, dass er eine genuigend hohe Beitragslticke von (im Jahr 2011)
rund CHF 969° 000 aufweise. Mit dem vorliegenden Rekurs wurde ein weiterer
Versicherungsausweis der Pensionskasse X aus dem Jahr 2009 eingereicht, welcher ein
Einkaufspotential von rund CHF 922° 000 auswies (vgl. Beschwerdebeilage 8). Der
Rekurrent macht dabei geltend, auch unter Berticksichtigung des Freiziigigkeitskontos von
(maximal) rund CHF 234 000 habe ein Einkaufspotential weit Uber den effektiv getétigten
Einkaufen von insgesamt CHF 155° 702 in den Jahren 2005-2011 bestanden. Er habe somit -
auch unter Berticksichtigung des Freizligigkeitskontos - noch geniigend Einkaufspotential
gehabt, um zul&ssigerweise Eink&ufe zu tétigen. Somit erfillten die fraglichen Eink&ufe
zumindest der Jahre 2009-2011 - fir diese Jahre ist das Einkaufspotential gentigend
nachgewiesen - die gesetzlichen Voraussetzungen eines zul&ssigen Einkaufs (Art. 79b f.
BVG). Der Vorinstanz ist zwar insofern Recht zu geben, a's das (nachtraglich entdeckte)
Freizigigkeitskonto bei der Prifung der Zulassigkeit der Eink&ufe zu berticksichtigen
gewesen wére. Bei der Berechnung der Vorsorgel licke miissen Freiztgigkeitskonten, die
nicht Gbertragen wurden, angerechnet werden; d.h. sie verringern das Einkaufspotential.
Wenn aber trotz dieser Anrechnung - wie vorliegend - immer noch Einkaufspotential
besteht, besteht wie dargelegt (E. 5.1) gestiitzt auf Art. 79b f. BV G (und die entsprechenden



Ausfuhrungsbestimmungen) ein Anspruch auf einen Einkauf und den steuerlichen Abzug
(Steuerumgehung vorbehalten, dazu spéter). In den Jahren 2009-2011 waren die Einkaufe
somit nachweidlich - trotz bestehendem Frei zligigkeitsguthaben - zul&ssig und auch
steuerlich zu berticksichtigen. Esist zwar angesichts des V orsorgeauswei ses aus dem Jahr
2009 und dem dort ausgewiesenen sehr hohen Einkaufspotential anzunehmen, dass die
Vorsorgellicke auch in den Vorjahren gentigend hoch war, um die fraglichen Einké&ufe zu
tétigen, gentigende Beweise (Vorsorgeausweise) fehlen aber fir die Jahre 2005-2008.
Diesbeziiglich wird die Sache an die Vorinstanz zuriickgewiesen, welche nachzuprifen hat,
ob auch in diesen Jahren das Ein-kaufspotential (unter Berticksichtigung des
Freiztgigkeitsguthabens) gentigend hoch war, um die Eink&ufe zu tatigen. Erganzt sei der
Vollstandigkeit halber, dass das Freiziigigkeitskonto auch fir spétere (hier aber nicht
Streitgegenstand bildende) Jahre (ab 2012) weiterhin an die Beitragsl icke angerechnet
werden muss und allfallige spatere Einkéufe ebenfalls nur unter dem Vorbehalt zuléassig
waren, dass die Einkaufdlticke (trotz der Hinzurechnung des Frei zligi gkeitskontos) noch
geniigend hoch war. 5.3 Im Folgenden bleibt auf weitere Argumente der V orinstanz
einzugehen, mit welchen sie die Eink&ufe als unzulassig aufrechnen will. Die Vorinstanz
stitzt sich zur Begriindung ihrer Auffassung im Wesentlichen auf Art. 4 Abs. 2bis FZG.
Wie ausgefiihrt, kann dieser Bestimmung aber nicht entnommen werden, dass bei fehlender
Uberweisung jegliche Einkaufe, selbst bei geniigend hohem Einkaufsbedarf, unmdglich
sein sollten (E. 5.1). Diese Bestimmung beinhaltet keine gentigende Grundlage fir die
Verweigerung der steuerlichen Berticksichtigung eines Einkaufs, der gemass Gesetz und
Reglement an sich zul&ssig wére und vorsorgerechtlich auch akzeptiert wurde. Art. 4 Abs.
2bis FZG sieht nur vor, dass die Freizligigkeitsguthaben tberwiesen werden missen, spricht
sich aber Uber die steuerlichen Folgen nicht aus, wenn dies nicht der Fall ist.
Vorsorgerechtlich verhalt es sich so, dass in diesem Fall fur die Eruierung des
Einkaufspotentials ein Freiziigi gkeitsguthaben rechnerisch hinzuzurechnen ist. Steuerlich
muss das Gleiche gelten (ausfuhrlich vorn E. 5.1). Die Vorinstanz zitiert zudem die (oben
E. 5.1 bereits erwéhnte) Literaturmeinung, die besagt, dass, soweit eine Vorsorgel icke
dadurch entstanden sei, dass eine Freizigigkeitsleistung nicht an eine neue

V orsorgeeinrichtung tberwiesen worden sei, ein Einkauf zur Deckung dieser
Vorsorgellicke nicht abzugsfahig sei (vgl. Richner et a., aa.O., Art. 33N 81). Diese
Konstellation ist hier nicht gegeben: Die Vorsorgellicke ist - im Umfang der hier getétigten
Eink&ufe - gerade nicht nur deswegen entstanden, weil das Freiziigigkeitsguthaben nicht
Uberwiesen wurde. Aus dieser Ausserung in der Literatur kann nichts zu Gunsten der
Vorinstanz abgel eitet werden. Im Gegenteil ergibt sich daraus (e contrario), dass, soweit die
Vorsorgelticke nicht durch eine unterlassene Uberweisung einer Freiziigigkeitsl eistung
entstanden ist, ein Einkauf zuldssig sein muss. Weiter beruft sich die VVorinstanz auf ein
Urtell des Steuergerichts KSGE 2012 Nr. 7 (vgl. bereitsim E-Mail vom 30. Mérz 2017).
Dieses Urteil vermag am Gesagten jedoch auch nichts zu dndern. Aus dem Urteil ergibt sich
nicht klar, welche gesetzliche Grundlage fir die Verweigerung der steuerlichen
Abziehbarkeit herangezogen wird. Der im Urtell erwdhnte Art. 4 Abs. 2bis FZG stellt wie
ausgefuhrt keine gesetzliche Grundlage fir die vorliegende Verweigerung der Einkéufe dar
(soeben und E. 5.1). Offenbar wurde als Grundlage fir die Verweigerung der steuerlichen
Abziehbarkeit das Institut der Steuerumgehung herangezogen (dieses wurde zumindest in
E. 4 und in der Regeste erwéhnt). Die Steuerumgehung ist jedoch in jedem Einzelfall
gestutzt auf die konkreten Umstande zu prifen. Vorliegend kann eine solche (alenfalls
andersasim Fall KSGE 2012 Nr. 7) nicht erblickt werden. Es fehlt sowohl an einer



»absonderlichen Gestaltung® als auch an einer Absicht, Steuern zu sparen. Es kann
aufgrund der Akten (vgl. etwadie Anfrage vom 25. September 2013) angenommen werden,
dass dem Rekurrenten gar nicht bewusst war, dass er das Guthaben hétte Gberweisen
mussen. Eine Steuerumgehungsabsicht kann somit ausgeschlossen werden. Das Vorgehen
war auch nicht geeignet, Steuern zu sparen, solange der Einkaufsbedarf gentigend hoch war.
Erst wenn die Einkaufe zusammen mit dem hinzuzurechnenden Freiziigigkeitskonto das
Einkaufspotential Uberschritten hétte, hétte eine Steuerersparnis erzielt werden konnen. Der
dem Urteil KSGE 2012 Nr. 7 zugrundeliegende Sachverhalt lag zudem insofern anders, als
dort das Steueramt jenen Steuerpflichtigen darauf hingewiesen hatte, dass er die
Uberweisung des Frei ziigi gkeitsguthabens noch vornehmen kénne, und die Einkéaufein
diesem Fall (soweit ersichtlich auch nachtraglich noch) steuerlich akzeptiert wirden (E. 6
des Urteils). In jenem Fall sah der Steuerpflichtige dennoch von einer solchen Uberweisung
ab, worauf ihm die Einkaufe nicht gewahrt wurden. Das KSG hielt jenem Steuerpflichtigen
deswegen auch vor, dass ihm bewusst sein musste, dass er mit der Nichtibertragung mit
Art. 4 Abs. 2bis FZG in Konflikt geraten konnte (E. 6 des Urtells), was vorliegend wie
gesagt nicht der Fall ist. Der vorliegende Fall verhalt sich auch insofern anders, als der
Rekurrent - daihm die Einkaufe im Nachsteuerverfahren aufgerechnet werden sollen -
anders als jener Steuerpflichtige im Fall des KSGE 2012 Nr. 7 - keine M6glichkeit hatte,
die Uberweisung noch vorzunehmen, um die Eink&ufe zu ermoglichen. 5.4 Aus dem
Gesagten folgt, dass die damaligen Einkaufe der Jahre 2009-2011 trotz Bestehens eines
Freiztgigkeitskontos steuerlich abzugsfahig waren und das Nachsteuerverfahren somit
mangels Unterbesteuerung unzuldssig war. Betreffend die Jahre 2005-2008 wird die Sache
an die Vorinstanz zurtickgewiesen zwecks Abklérung der Hohe der V orsorgel ticke (vorn E.
5.2 zweitletzter Absatz). 6. Aufgrund der vorstehenden Erwéagungen sind Rekurs und
Beschwerde gutzuheissen (auch die Rickweisung gilt in Bezug auf die Frage der Kosten
und Entschadigung als Gutheissung). Die Rekurrenten tragen daher keine
Verfahrenskosten. Ihnen ist eine Parteientschadigung von CHF 1'000 (inkl. Auslagen und
MWST) zulasten des Staates zuzusprechen, *****xx ko k k%
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