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Regeste

Sperrfristregelung beim BV G-Einkauf. - Wurden Einkaufsbeitrége zu Unrecht zum Abzug
zugelassen, muss der Fehler im Nachsteuerverfahren und nicht im Berichtigungsverfahren
korrigiert werden (Bestétigung von 2 DB.2016.137 / 2 ST.2016.162), daher teilweise
Gutheissung der Beschwerde und Ruckweisung ins Nachsteuerverfahren. Die dreijdhrige
Sperrfristregelung von Art. 79b Abs. 3 BV G gilt grundsétzlich ausnahmslos (ausser fr den
Wiedereinkauf nach Scheildung gemass Art. 79b Abs. 4 BV G, wobei dort der Abzug bei
Vorliegen elner Steuerumgehung gemass BGE 142 Il 399 dennoch zu verweigern ware).
Eine analoge Anwendung der Riickabwicklungs-Praxis zu Barauszahlungen ohne
hinreichenden Grund im Sinn von Art. 5 Abs. 1 FZG dréngt sich vorliegend nicht auf
(Abweisung Rekurs).

Erwagungen

E.2
ST.2018.172 Entscheid

E.3

a) Im Jahr 2014 zahlte der Pflichtige Fr. 250'000.- in die Personalvorsorge- stiftung E ein,
worauf er per 1. und 14. Dezember 2016 Kapitalleistungen von Fr. 250793.30 von der F
Freizlgigkeitsstiftung und von Fr. 11'452.- vom Freizligig- keitskonto der Stiftung
Auffangeinrichtung BV G bezog. Damit erfolgten die Kapitalbe- zlige innert der Sperrfrist
von drei Jahren nach dem Einkauf, was vorliegend auch un- strittig ist und es handelt sich
auch nicht um einen geringftgigen Einkauf von bis zu Fr. 12'000.-, bei welchem
praxisgemass auf eine Aufrechnung verzichtet wird. Bel einer solchen
Sachverhaltskonstellation wird aufgrund des Gesagten der Einkaufsbetrag in Anwendung
von Art. 79b Abs. 3 BV G steuerlich nicht zum Abzug zugelassen. Das Vorliegen eines
Rechtsmissbrauchs oder einer Steuerumgehung wird nicht geprift (BGE 142 11 399 E. 4.1
mit einer Zusammenfassung der bundesgerichtli- chen Rechtsprechung). Unerheblich ist
auch, dass die Einzahlung einerseits und die Auszahlungen anderseits verschiedene

V orsorgeeinrichtungen betrafen. Denn eine direkte Verkntipfung zwischen Ein- und
Auszahlung wird nicht vorausgesetzt. Jegliche Kapitalauszahlung innert der Sperrfrist von
drei Jahren fuhrt zu einer Verweigerung des Abzugs der Einzahlungen (BGr, 3. Februar
2016, 2C_230+ 231/2015, E. 4.3). 2 DB.2018.146 2 ST.2018.172

- 9 - aa) Auch die Pflichtigen anerkennen, dass die genannte Rechtsprechung an sich
gefestigt ist. Sie lassen indes argumentieren, dass sich das Bundesgericht in diesem
Zusammenhang noch nie zur Frage gedussert habe, ob in diesen Fallen nicht eine
Ruckabwicklung des Kapitalbezugs moglich sei, womit auf Aufrechnung des Ein- kaufs zu



verzichten wére. Analog einer Barauszahlung (Kapitalleistung) ohne Baraus-
zahlungsgrund muisse auch eine Riickzahlung eines Kapitalbezugs unter Verletzung der
dreijahrigen Sperrfrist geméass Art. 79b Abs. 3 BV G moglich sein, da das Kapital auf diese
Weise dem Vorsorgezweck wieder zugefuhrt werde. Ein Bezug innerhalb der dreijdhrigen
Sperrfrist verstosse gegen das Vorsorgerecht. Daran andere auch nichts, dass die vom
Pflichtigen getétigten Kapital beztige aufgrund von Art. 16 Abs. 1 der Ver- ordnung Uber die
Freizlgigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invali- denvorsorge vom 3.
Oktober 1997 (FZV, SR.831.425) erfolgt seien, wonach Altersleis- tungen von
Freiztgigkeitskonten friihestens flnf Jahre vor und spétestens funf Jahre nach Erreichen des
ordentlichen Rentenalters bezogen werden durfen. Denn Art. 79b (Abs. 3) BVG sei neun
Jahre spéter als Art. 16 Abs. 1 FZV in Kraft getreten, womit ers- tere Bestimmung al's
jungeres Gesetz vorgehe. bb) Das kantonale Steueramt entgegnet in der Rekursantwort,
dass beim Bezug der Kapitalleistung kein vorsorgerechtlicher Verstoss vorliege. Bel einer
FreizU- gigkeitsleistung gebe es nicht —wie bei einer Pensionskasse — ein gefiihrtes
Altersgut- haben und kénne die Kasse gar nicht prifen, ob die Auszahlung innerhalb von
drei Jahren nach einem Einkauf in die Pensionskasse erfolgt sei. Eine Auszahlung aus ei-
ner Freizigigkeitsstiftung habe somit gar nicht gegen das V orsorgerecht im Sinne von Art.
79b Abs. 3 BV G verstossen konnen. Zudem konne im vorliegenden Fall nur die
steuerrechtliche Auslegung von Art. 79b Abs. 3 BV G gepriift werden. Eine vorsorge-
rechtliche Prifung falle hingegen in den Bereich des Sozialversicherungsgerichts. cc) Die
ESTV wiederum |&sst in ihrer Stellungnahme vom 23. November 2018 erganzend zur
Beschwerde- und Rekursantwort des kantonalen Steueramts ausfuhren, dass bel
Vorsorgeleistungen sich der Realisationszeitpunkt der steuerbaren Leistung im Zeitpunkt
der Félligkeit resp. im Zeitpunkt der Auszahlungen befinde, bzw. immer dann, wenn die
Leistungen den Vorsorgekreis verlassen. Eine alféllige Mdglichkeit zur Rickzahlung der
bereits bezogenen V orsorgel el stungen an die auszahlenden Vorsor- geeinrichtungen habe
steuerrechtlich keine Folgen, der Einkauf in die Pensionskasse E in der Hohe von Fr.
250'000.- sei steuerlich nicht zum Abzug zuzulassen. 2 DB.2018.146 2 ST.2018.172

- 10 - b) Geméss Analyse der SSK fuhrt das Bundesgerichtsurteil vom 12. Marz 2010
(2C_658/2009) — trotz steuerlicher Gesamtbetrachtung bei mehreren Vorsorge-
einrichtungen oder V orsorgeplénen in Bezug auf die Einhaltung der Dreijahresfrist — nicht
dazu, dass ein Kapitalbezug innerhalb der Dreijahresfrist ausgeschlossen sai. Die Frage der
Zulassigkeit des Kapital bezugs habe das Bundesgericht (Anm.: wohl in E. 3.2.2)
ausdrucklich offen gelassen. V orsorgeeinrichtungen dirften somit auch inner- halb der
Dreijahresfrist Kapitallei stungen ausrichten, solange sie die vorsorgerechtli- chen VVorgaben
erfullten (Analyse SSK, S. 6 oben). Auch das Bundesamt fir Soziaver- sicherungen (BSV)
vertrat zum selben Bundesgerichtsurteil mit Mitteilungen Uber die berufliche Vorsorge Nr.
121 vom 6. Januar 2011 dieselbe Auffassung (siehe S. 10 zu Rz. 776;

https://sozia versicherungen.admin.ch/de/d/6586/download): "Die vorsorge- rechtliche
Frage, ob nach einem Einkauf ein Kapitalbezug moglich ist, ist vom Urteil des
Bundesgerichts hingegen nicht betroffen; die Mitteilungen Uber die berufliche Vor- sorge
Nr. 88, Rz. 511, bleiben anwendbar. Das bedeutet, dass die K apitalauszahlung
vorsorgerechtlich weiterhin zuléssig bleibt, jedoch mit den entsprechenden steuerrecht-
lichen Konsequenzen fuir die versicherte Person”. Der Ansicht der Pflichtigen, dass Art. 79b
Abs. 3 BVG als aktuelleres Recht Art. 16 Abs. 1 FZV vorgehe, ist damit nicht zu folgen,
denn offensichtlich finden Auszahlungen innerhalb der erwahnten Sperrfrist tatsachlich des
Ofteren tatt, ansonsten die steuerliche Tragweite von Art. 79b Abs. 3 BV G gar nie



gerichtlich hétte beurteilt werden konnen. Letztere Norm bezweckt wie ausgefhrt in erster
Linie die Verhinderung von kurzfristigen und hauptsachlich steuer- lich motivierten
Geldverschiebungen (vgl. E. 1b/aa), schrénkt dabel aber nicht den zehnjéhrigen
Bezugszeitraum zur Auszahlung der Altersleistungen (um bis zu drei Jah- re ab der jeweils
letzten Einzahlung aufgrund der geltenden LIFO-Methode: last in —first out) ein. c)
Unabhangig von der hier aufgezeigten vorsorgerechtlichen Tragweite des Art. 79b Abs. 3
BVG ist indes nachfolgend (E. 3) zu prufen, ob den Pflichtigen antrags- gemass analog zu
Barauszahlungen ohne hinreichenden Grund nach Art. 5 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber
die Freizlgigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge vom 17.
Dezember 1993 (FZG; SR 831.42) die Moglichkeit zur steu- erlich anzuerkennenden
Ruckabwicklung der bezogenen Kapitalleistungen einzuréu- menist. 2 DB.2018.146 2
ST.2018.172

-11-

E.4

a) Art. 5 Abs. 1 FZG erlaubt Versicherten eine Barauszahlung der Austritts- leistung nur
dann, wenn sie, lit. a: die Schweiz endgultig verlassen (unter Vorbehalt von Art. 25f FZG),
lit. b: sie eine selbstandige Erwerbstétigkeit aufnehmen und der obligatori- schen
beruflichen Vorsorge nicht mehr unterstehen lit. c: die Austrittsleistung weniger alsihr
Jahresbeitrag betragt. aa) Anspruchsberechtige, die verheiratet sind oder in eingetragener
Partner- schaft |eben, brauchen zur Zuldssigkeit der Barauszahlung tberdies die schriftliche
Zustimmung des Ehegatten oder des eingetragenen Partners (Art. 5 Abs. 2 FZG, dies gilt
auch fur die Auszahlung von Alterdeistungen in Kapitalform, Art. 16 Abs. 3 FZV). bb)
Nicht der Vorsorge dienen Barauszahlungen somit, wenn ein Barauszah- lungsgrund von
Anfang an nicht gegeben ist oder beabsichtigt, aber nicht realisiert wird. In diesem Fall
greift daher die ordentliche Besteuerung und ist die Kapital- oder Barauszahlung zusammen
mit dem Ubrigen Einkommen ordentlich zu versteuern. Das gilt namentlich fir den
Barauszahlungsgrund der vermeintlichen Aufnahme einer selb- standigen Erwerbstétigkeit
inArt. 5 Abs. 1 lit. b FZG, welche dann tatséchlich gar nicht aufgenommen wird, z.B. bel
Grundung einer Aktiengesellschaft, bel welcher der Grin- der as Arbeitnehmer nach wie
vor der obligatorischen beruflichen Vorsorge untersteht. VVorbehalten ist dann der Fall, dass
eine nicht rechtméssig bezogene oder zweckent- fremdet verwendete Barauszahlung an die
V orsorgeei nrichtung zurtickbezahlt bzw. wieder ihrem Zweck zugefuhrt wird (vgl. BGr, 7.
Juni 2011, 2C 156/2010, E. 4.3 in fineund 5.1). Dieser Vorbehalt sieht vor, dass bei
tatsachlich erfolgter Ruckfuhrung der Gelder zur Wiederherstellung des V orsorgeschutzes,
die Steueramtern dies insofern zu beachten haben, indem eine Besteuerung der
(ruckabgewickelten) Kapitalleistung ausnahmswei se unterbleibt. b) Die Pflichtigen weisen
zu Recht darauf hinwelisen, dass sich fir diese Pra- xis keine ausdrtickliche
steuergesetzliche Grundlage findet. Einerseits bedeutet dies aber umso mehr, dass diese
Praxis hdchstens zurtickhaltend und nur auf weitestge- hend vergleichbare Falle analog
angewendet werden sollte. Anderseits ist zudem — im Unterschied zu den genannten Fallen
der Vorsorgekapitalauszahlungen ohne hinrei- chenden Grund —geméass BGE 142 11 399in
Art. 79b BV G in dessen Abs. 4 selbst eine gesetzliche Ausnahme zur dreijahrigen Sperrfrist
gemass Abs. 3 statuiert. Von der Be- 2 DB.2018.146 2 ST.2018.172

- 12 - grenzung ausgenommen sind gemass Art. 79b Abs. 4 BV G namlich die
Wiedereinkdu- fe im Falle der Ehescheidung oder gerichtlichen Auflésung einer
eingetragenen Part- nerschaft nach Art. 22c FZG. Die teleologische Auslegung dieser Norm



fuhrt gemass diesem Leitentscheid zum Ergebnis, dasssich diein Art. 79b Abs. 4 BVG
enthaltene Ausnahme auch auf diein Art. 79b Abs. 3 BV G vorgesehene dreijahrige
Sperrfrist be- zieht. Ein Kapitalbezug innerhalb von drel Jahren sei im Falle eines
Wiedereinkaufs nach Scheidung oder gerichtlicher Auflésung der eingetragenen
Partnerschaft nicht ausgeschlossen (BGE 142 |1 399 Regeste). Wiedereinkaufe nach einer
Scheidung sei- en von der dreijahrigen Sperrfrist auszunehmen, da ansonsten, insbesondere
bei Scheidungen kurz vor der Pensionierung, ein Wiedereinkauf mit anschliessendem Ka-
pitalbezug verunmoglicht werde. Das wiederum bedeute, dass im Falle eines Wieder-
einkaufs nach Scheidung oder gerichtlicher Aufldsung der Partnerschaft ein Bezug der
Leistungen in Kapitalform innerhalb von drel Jahren seit Einkauf nicht per se ausge-
schlossen sei (BGE 14211 399 E. 3.3.4f1., S. 405f.). Im dort zu beurteilenden Fall wurde
dem Beschwerdefuihrer (Scheidung im Januar 1999 mit Uberweisung von Fr. 163'000.-
seines Freizligigkeitsguthabens auf das Freizigigkeitskonto friheren Ehefrau), der sich
Ende Mai 2015 pensionieren und die Altersleistungen der Pensions- kasse in Kapitalform
ausbezahlen liess, nachdem er weniger als drel Jahre zuvor (am 26. August 2013) einen
Einkauf von Fr. 81'500.- in seine Pensionskasse getétigt hatte, der Abzug fir den Einkauf
denn auch nicht aufgrund der Sperrfrist von Art. 79b Abs. 3 BV G verweigert. Hingegen
hielt das Bundesgericht zu diesem Vorgehen fest, dass ein Abzug nach Art. 33 Abs. 1 lit. d
DBG weiterhin unzuléssig sei, wenn eine Steuerumge- hung vorliege (BGE 142 |1 399 E.
4.2). Eine solche bejahte es alsdann u.a. mit der Be- grindung, dass es wirtschaftlich und
aus vorsorgetechnischen Grinden jedenfalls kei- nen Sinn ergebe, eine Einzahlung
vorzunehmen, um innert zweier Jahre denselben Betrag wieder zu beziehen (E. 4.4). Die
konsequente — und grundsétzlich ausnahmslo- se — Gleichsetzung von Kapitalauszahlung in
der Dreijahresfrist mit missbrauchlicher Steuerminimierung erwies sich auch als zutreffend
in einem weiteren vom Bundesge- richt beurteilten Fall, in welchem kurz nach einer spaten
Einzahlung (konkret im Alter von 63 Jahren) Vorsorgemittel ausbezahlt wurden, und zwar
so, dass das Hin und Her nicht al's sachgerechte Verbesserung des V orsorgeschutzes,
sondern a's vortiberge- hende und steuerlich motivierte Gel dverschiebung erschien.
Dagegen wendet sich Art. 79b Abs. 3 BV G (im steuerrechtlichen Rahmen) einheitlich und
verbindlich, indem die Abzugsberechtigung immer dann zu verweigern ist, wenn innerhalb
der Sperrfrist eine Kapitalauszahlung erfolgt (BGr, 12. Marz 2010, 2C_658/2009, E. 3.3.2).
2 DB.2018.146 2 ST.2018.172

- 13 - Die vorstehenden Erwagungen und auch der Umstand, dass das Bundesge- richt in
den bisherigen Fallen einer Kapitalauszahlung unter Verletzung der Sperrfrist von Art. 79b
Abs. 3 BVG nievon sich aus die Mdglichkeit einer Rickabwicklung thema: tisierte,
sprechen dafur, dass hier keine Gesetzedl licke besteht, welche einer ausser- gesetzlichen

L tickenfillung bedarf. Vielmehr hat das Bundesgericht sogar bel Vorlie- gen des
Ausnahmetatbestands von Art. 79b Abs. 4 BV G festgehalten, dassim Falle einer
Steuerumgehung trotzdem der Abzug nach Art. 33 Abs. 1 lit. d DBG zu verwei- gernist. ¢)
Der Vollsténdigkeit halber ist nachfolgend trotzdem noch zu prifen, ob sich die von
Pflichtigen verfochtene analoge Anwendung der Praxis zu Kapitalbeziigen ohne
Barauszahlungsgrund tberhaupt rechtfertigen wirde. Vorliegend hat der als G selbstandig
erwerbstétige Pflichtige im Jahr 2014 bzw. in seinem 60. Altersjahr einen Einkauf von Fr.
250'000.- getétigt, um sich dann im Dezember 2016 bzw. im Alter von 62 Jahren von zwei
anderen Vorsorgeeinrichtungen Altersleistungen gemass Art. 16 Abs. 1 FZV von total Fr.
262'245.30, aso sogar etwas mehr als den kurz zuvor geleis- teten Einkaufsbetrag wieder
auszahlen zu lassen. Der Pflichtige hatte sich somit drei Jahre vor Erreichen des



BV G-Pensionsalters offenbar bereits ein beachtliches V orsor- gekapital angespart. Zudem
erzielte er in der Steuerperiode 2014 ein Erwerbseinkom- men von fast Fr. 400'000.- und
das steuerbare Vermdgen der Pflichtigen betrug per Ende 2014 rund Fr. 2'078'000.-. Bei
diesen finanziellen Verhdtnissen kann das VVorge- hen des Pflichtigen ohne Weiteresim
Sinn der zitierten Rechtsprechung (E. 3b) als ein steuerlich motiviertes Hin und Her ohne
sachgerechte Verbesserung des Vorsorge- schutzes bezeichnet werden. Diesist denn auch
nicht zu vergleichen mit dem Fall eines nur vermeintlich selbsténdig Erwerbstétigen (vgl. E.
3a/bb) oder etwa dem eines 40jahrigen, der sich sein ganzes V orsorgeguthaben wegen
Wegzug ins Ausland (Anfang Jahr) auszahlen |&sst, dem dann aber die Auswanderung nicht
wunschgemass gluckt, woraufhin er deshalb (Ende Jahr) wieder in die Schweiz
zurlickkehrt. Solche Versicherten werden praxisgemass von den Steuerbehdrden darauf
hingewiesen, dass sie zur Wiederherstellung ihres V orsorgeschutzes das von ihnen
bezogene V orsorge- kapital, sofern noch vorhanden, wieder an die V orsorgeeinrichtungen
zuriickzahlen sollen, womit nachtréglich die Steuereinschdtzungen zu ihren Gunsten
revidiert werden konnten (wobei sie dann selbstredend bei einer erneuten Barauszahlung in
einem spé- teren [Pensionsierungs-]Zeitpunkt noch Steuerfolgen, wenn auch normalerweise
vor- teilhaftere zu gewartigen hétten). Diesfalls geht es aber zumeist um eine Zweckent-
fremdung des V orsorgekapitals durch die Versicherten in einer vermutungsweise ihre 2
DB.2018.146 2 ST.2018.172

- 14 - (ganze) Altersvorsorge gefahrdenden Art und Weise. Auf solcherlei Griinde kann der
Pflichtige sich nicht berufen, ging esihm doch im Wesentlichen um eine Steueroptimie-
rung, die unter Einhaltung der Dreijahresfrist von Art. 79b Abs. 3 BVG zwar als zuléssig zu
erachten gewesen waére. Eine ausnahmsweise Riickabwicklung aufgrund der sinn- gemass
behaupteten Rechtsunkenntnis bzw. des Rechtsirrtums zum konkreten An-
wendungsbereich dieser Sperrfrist kommt Jahre nach den vorgenommenen Kapital-
auszahlungen und notabene im einem Zeitpunkt, in welchem der Pflichtige das BV G-
Pensionsalter 65 (vgl. Art. 13 Abs. 1 BV G) bereits erreicht hat, nur schon wegen der

dargel egten restriktiven Bundesgerichtspraxis zu Art. 79b Abs. 3 BV G und aus Griin- den
der diesbeztiglichen Gleichbehandlung aller Steuerpflichtigen dennoch nicht in Frage.

E.5

a) Gestutzt auf diese Erwéagungen ist die Beschwerde teilweise gutzuheis- sen
(Ruckweisung). Eine Rickweisung mit —wie hier — offenem Ausgang gilt a's (voll-
stéandiges) Obsiegen des Pflichtigen, wobel es keine Rolle spielt, ob die Rickwel- sung
beantragt wurde (VGr, 22. April 2015, SB.2014.00131 + 00132, E. 3 und BGr, 28. April
2014, 2C_845 + 846/2013, E. 3). Daher sind die (infolge formeller Erledigung reduzierten)
Gerichtskosten fur die Beschwerde der Beschwerdegegnerin aufzuerle- gen. Diese hat den
Pflichtigen zudem eine (reduzierte) Parteientschadigung auszurich- ten (Art. 144 Abs. 4
DBGi.V.m. Art. 64 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber das Verwal- tungsverfahren vom 20.
Dezember 1968 [VWVG] und § 152 StGi.V.m. § 17 Abs. 2 des

V erwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]). Der Rekurs hingegen ist
abzuweisen, soweit darauf eingetreten kann, womit sich auch der prozessuale Antrag der
Pflichtigen auf Zulassung der Ruckzahlung und einstweiligen Sistierung des
Rechtsmittelverfahrens al's hinfallig erweist. Im Ubrigen kann es bei Sperrfristverletzungen
nicht die Aufgabe des Steuerrekursgerichts sein, die Ruckabwicklung von unwiderruflichen
Dispositionen von Steuerpflichtigen zu gestatten. Die Gerichtskosten fir den Rekurs sind
daher der Pflichtigen aufzuerlegen (8 151 Abs. 1 StG) und steht ihnen diesbeziiglich keine



Parteientschadigung zu (8 152 StGi.V.m. § 17 Abs. 2 VRG). b) Soweit eine Partei den
vorliegenden Entscheid mit Bezug auf die direkte Bundessteuer mit Beschwerde beim

Verwaltungsgericht anfechten will, ist darauf hin- zuweisen, dass dies nur moglich ist,

soweit der Entscheid einen nicht wiedergutzuma- 2 DB.2018.146 2 ST.2018.172

- 15 - chenden Nachteil bewirken kdnnte oder die Gutheissung der Beschwerde sofort einen
Endentscheid herbeifihren und damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fur
ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wirde (8 19a Abs. 2 VRG i.V.m. Art. 93 Abs. 1
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 [BGG]).
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