Berufsvorsorge
Abzug der Beitrige bei freiwilliger Vorsorge
Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Basel-Stadt vom 21. August 2002

Die Beitrdge eines Selbstindigerwerbenden an die Vorsorgeeinrichtung des frii-
heren Arbeitgebers (vorliegendenfalls die Pensionskasse des Basler Staatsperso-
nals), der er nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses freiwillig weiterhin ange-
hort (externe Mitgliedschaft), sind abziehbar, sofern sie in der Vorsorge gebunden
bleiben.

1. Sachverhalt

X. war bis zum 31. Dezember 1993 im Baudepartement Basel-Stadt tdtig. Seit
dem 1. April 1994 fiihrt er am S.-Weg 10 in Basel als Selbstindigerwerbender das
Architekturbiiro X.. Sein Einkommen aus selbstindiger Erwerbstitigkeit versteuert
er in Basel-Stadt, wihrend er fiir die iibrigen Einkommen sowie Kapitalertrige in
seinem Wohnkanton Basel-Landschaft steuerpflichtig ist.

Fir das Jahr 1994 deklarierte X. in seiner Steuererkldrung einen Verlust von
Fr. 15°078.— aus selbstindiger Erwerbstitigkeit, welcher sich u.a. daraus ergab, dass
ein Pramienaufwand von Fr. 30’548 — fiir die freiwillige Weiterfithrung der Pen-
sionsversicherung bei der Pensionskasse des Basler Staatspersonals (PK BS) vom
Betriebsgewinn in Abzug gebracht wurde. Die Steuerverwaltung liess jedoch diesen
Abzug in der Veranlagung vom 19. Januar 1996 nicht zu und setzte dementspre-
chend den Reingewinn auf Fr. 15°470.— bzw. das in Basel-Stadt steuerbare Ein-
kommen auf Fr. 12°003.— fest. Die gegen diese Verfiigung erhobene Einsprache
blieb erfolglos, wie auch der Rekurs an die Steuerrekurskommission mit Entscheid
vom 29. April 1999 abgewiesen wurde.

Gegen diesen Entscheid der Steuerrekurskommission vom 29. April 1999, ver-
sandt am 17. September 2001, richtet sich der vorliegende, rechtzeitig erhobene
Rekurs an das Verwaltungsgericht. X. verlangt damit die Authebung des angefoch-
tenen Entscheides und die Anerkennung der Pramien an die Freiwillige Abteilung
der PK BS als abzugsberechtigte Beitrdge der 2. Sdule im Sinne des BVG. Das
Finanzdepartement schliesst in seiner Rekursantwort auf Abweisung des Rekurses,
wihrend der Rekurrent in seiner Replik sinngeméss an den fritheren Rechtsbegeh-
ren festhidlt und weiter beantragt, dass eine Stellungnahme der PK BS zur Auffas-
sung des Finanzdepartements eingeholt werde. Mit Verfiigung vom 5. April 2002
hat der Referent den Schriftenwechsel geschlossen und eine Befragung des Leiters
der PK BS als Sachverstdndigen anlédsslich der Verwaltungsgerichtsverhandlung an-
geordnet. An der Gerichtsverhandlung vom 21. August 2002 ist der Leiter der PK
BS zunéchst ausfiihrlich befragt worden. In der Folge sind der Vertreter des Fi-
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nanzdepartements sowie der Rekurrent zum Vortrag gelangt. Fiir die Ausfiihrungen
anldsslich der Gerichtsverhandlung wie auch fiir weitere Einzelheiten der Partei-
standpunkte wird, soweit erforderlich, auf das Verfahrensprotokoll und die nach-
folgenden Erwégungen verwiesen.

1. Entscheidungsgriinde

1. a) Gegen die Entscheide der Steuerrekurskommission als vom Regierungsrat
gewihlte Kommission kann gestiitzt auf § 10 Abs. 1 des Verwaltungsrechtspflege-
gesetzes (VRPG; SG 270.100) Rekurs an das Verwaltungsgericht erhoben werden.
Dieses ist somit zur Beurteilung des vorliegenden Rekurses funktionell wie auch
sachlich zustdndig. Nach § 13 Abs. 1 VRPG ist zum Rekurs berechtigt, wer durch
die angefochtene Verfligung beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an ihrer
Authebung oder Anderung hat. Diese Voraussetzungen sind im Falle des Rekur-
renten offensichtlich erfiillt, so dass auf den Rekurs einzutreten ist. Die Kognition
des Verwaltungsgerichts bestimmt sich nach § 8 Abs. 1 VRPG. Demnach priift das
Verwaltungsgericht, ob die Verwaltung 6ffentliches Recht nicht oder nicht richtig
angewendet, den massgeblichen Sachverhalt unrichtig festgestellt, wesentliche
Form- oder Verfahrensvorschriften verletzt oder ihr Ermessen tiberschritten oder
missbraucht hat.

b) Vorliegend geht es um die Beurteilung der Steuerpflicht fiir einen Zeitraum,
welcher vor der Steuerperiode 2001 liegt. Gemass § 234 des per 1. Januar 2001 in
Kraft gesetzten revidierten Steuergesetzes (StG; SG 640.100) findet dieses somit
keine Anwendung, sondern es ist noch das alte Steuergesetz (aStG) massgeblich.

2. a) Der Rekurrent ist fiir das Einkommen aus seiner selbstindigen Erwerbsté-
tigkeit gestiitzt auf § 1 aStG kraft wirtschaftlicher Zugehorigkeit im Kanton Basel-
Stadt steuerpflichtig. Gemadss § 45 Abs. 1 lit. ¢ aStG konnen nach Gesetz, Statuten
oder Reglement geleistete Beitrage zum Erwerb von Anspriichen aus Einrichtungen
der beruflichen Vorsorge sowie Beitrdge zum Erwerb von Anspriichen aus den ihr
gleichgestellten anderen Vorsorgeformen im Sinne und im Umfang der Normen des
BVG (Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvor-
sorge; SR 831.40) vom reinen Einkommen abgezogen werden. Nach Art. 81 Abs. 2
sowie Art. 82 Abs. 1 BVG sind einerseits diejenigen Beitrdge bei den direkten
Steuern des Bundes, der Kantone und der Gemeinden in Abzug zu bringen, welche
nach Gesetz oder reglementarischer Vorschrift an Vorsorgeeinrichtungen geleistet
werden, andererseits aber auch Beitrdge fiir weitere, ausschliesslich und unwi-
derruflich der beruflichen Vorsorge dienende, anerkannte Vorsorgeformen. Art. 82
Abs. 2 BVG bestimmt weiter, dass der Bundesrat in Zusammenarbeit mit den Kan-
tonen die anerkannten Vorsorgeformen und die Abzugsberechtigung fiir Beitrige
festlegt. In Ausfithrung dazu wird in der Verordnung tiber die steuerliche Abzugs-
berechtigung fiir Beitrage an anerkannte Vorsorgeformen (BVV 3; SR 831.461.3)
u.a. bestimmt, dass die gebundenen Vorsorgeversicherungen bei Versicherungsein-
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richtungen als anerkannte Vorsorgeformen im Sinne von Art. 82 BVG gelten
(Art. 1 Abs. 1 BVV 3). Gebunden sind Versicherungen fiir den Vorsorgefall nach
Art. 1 Abs. 2 lit. b BVV 3 dann, wenn sie ausschliesslich und unwiderruflich der
Vorsorge dienen. Gemiss Art. 3 BVV 3 ist die Ausrichtung der Leistungen durch
solche gebundenen Vorsorgeversicherungen beschréinkt, indem die vorzeitige Aus-
zahlung von Altersleistungen nur bei Auflosung des Vorsorgeverhéltnisses aus be-
stimmten, in Art. 3 Abs. 2 lit. a—d BVV 3 aufgezihlten Griinden zuldssig ist. Danach
ist eine vorzeitige Leistung u.a. moglich bei Aufgabe der bisherigen selbstindigen
Erwerbstétigkeit und Aufnahme einer andersartigen selbstédndigen Erwerbstitigkeit
sowie in den von Art. 5 des Freiziigigkeitsgesetzes (FZG; SR 831.42) genannten Fal-
len, d.h. insbesondere bei endgiiltiger Ausreise aus der Schweiz sowie Aufnahme
einer selbstdndigen Erwerbstitigkeit. Die Fille einer vorzeitigen Moglichkeit der
Barauszahlung, namentlich auch bei Aufnahme einer selbstindigen Tétigkeit, wa-
ren bis zum Inkrafttreten des FZG am 1. Januar 1995 im nunmehr aufgehobenen
Art. 30 BVG geregelt.

b) Es ist zwischen den Parteien strittig, ob die vom Rekurrenten im Rahmen der
freiwilligen Weiterfithrung seiner Versicherung an die PK BS geleisteten Zahlun-
gen als Beitrdge fiir die Altersvorsorge im Sinne der zitierten Bestimmungen des
BVG und des kantonalen Steuergesetzes zu qualifizieren und damit steuerlich
abzugsfahig sind. Der Rekurrent beruft sich fiir die Bejahung der Abzugsfahigkeit
auf § 11 der Ubergangsordnung zum Pensionskassengesetz des Basler Staats-
personals (UeO; SGS 166.110). § 11 Abs. 1 UeO bestimmt, dass ein Versicherter,
dessen Anstellungsverhéltnis ohne Pensionsanspruch erlischt, die Versicherung zu
unverdnderten Bedingungen und auf eigene Kosten weiterfithren kann, sofern er das
40. Altersjahr vollendet hat und seine Beitragszeit mindestens zehn Jahre betrégt.
Die Vorinstanz anerkennt zwar, dass der Rekurrent ein Versicherungsverhiltnis
bei der PK BS gemiss § 11 UeO beibehalten hat, hilt aber den daraus gezogenen
Schluss auf die Abzugsberechtigung der Primienzahlungen fiir falsch. Sie macht
geltend, dass die PK BS gemiss ausdriicklicher Vorschrift in § 3 Abs. 2 UeO keine
freiwillige Versicherung im Sinne der Art. 46 und 47 BVG fiihre. Daraus ergebe
sich, dass die in § 11 UeO vorgesehene freiwillige Versicherung nicht BVG-kon-
form sei und demnach zu keiner Abzugsfahigkeit der Versicherungsbeitrige fiihre.

3. a) In Art. 46 und 47 BVG wird die freiwillige Versicherung von Arbeitneh-
mern im Dienste mehrerer Arbeitgeber sowie von Versicherten, die aus der obliga-
torischen Versicherung ausscheiden, geregelt. Art. 47 Abs. 1 BVG sieht vor, dass
beim Ausscheiden aus der obligatorischen Versicherung die Vorsorge im bisherigen
Umfang bei derselben Vorsorgeeinrichtung weitergefiihrt werden kann, sofern de-
ren Reglement dies zuldsst. Wie die Vorinstanz zutreffend festhalt, wird das Fiihren
einer freiwilligen Versicherung im Sinne der Art. 46 und 47 BVG durch die PK BS
nach dem Wortlaut von § 3 Abs. 2 UeO explizit ausgeschlossen. Nach Auffassung
des vom Verwaltungsgericht befragten Leiters der PK BS bedeutet dies jedoch kei-
neswegs, dass die von der PK BS gestiitzt auf § 11 UeO angebotene freiwillige Ver-
sicherung unter steuerlichen Gesichtspunkten nicht BVG-konform wére. Ein An-
wendungsfall von Art. 46 und 47 BVG sei vielmehr schon darum nicht gegeben, weil
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§ 11 UeO zusitzliche Voraussetzungen an das Weiterfiihren der Versicherung
kniipfe, ndmlich die Vollendung des 40. Altersjahres des Versicherten sowie eine
Beitragszeit von mindestens zehn Jahren. Darin liege ein Unterschied zu Art. 46 und
47 BVG, welchem in § 3 Abs. 2 UeO Rechnung getragen werde. In dieser Bestim-
mung miisse daher nicht notwendig ein Widerspruch zu § 11 UeO gesehen werden,
wie das die PK BS in ihrem E-Mail an den Rekurrenten vom 23. November 2001
noch ausgefiihrt habe. Dies erhelle auch mit Blick auf die Statuten anderer Versi-
cherungskassen, so namentlich der Versicherungskasse der Stadt Ziirich, welche
ebenfalls einen Anspruch auf freiwillige Weiterfithrung der Vorsorgeversicherung
vorsdhen, gleichzeitig jedoch ausdriicklich das Bestehen einer Versicherung im
Sinne der Art. 46 oder 47 BVG verneinten (vgl. Art. 33 Abs. 2 der Statuten der Ver-
sicherungskasse der Stadt Ziirich).

Es braucht vorliegend nicht abschliessend gekldrt zu werden, ob § 3 Abs. 2 UeO
und § 11 UeO tatsidchlich in einem Widerspruch zueinander stehen, oder ob es sich
beim in § 3 Abs. 2 UeO enthaltenen Ausschluss der Versicherung nach Art. 46 und
47 BVG um eine bewusste Differenzierung handelt, wie es der Interpretation des
Leiters der PK BS entspricht. Entscheidend ist fiir die steuerliche Behandlung der
fraglichen Primienzahlungen, ob sie an eine Versicherung geleistet worden sind,
welche den Charakter einer Vorsorgeeinrichtung der 2. Sdule besitzt. Dies ist zu be-
jahen, wenn es sich bei der von der PK BS mit dem Rekurrenten weitergefiihrten
freiwilligen Versicherung um eine gebundene Vorsorgeform handelt, d.h. eine
Versi-cherung, die ausschliesslich und unwiderruflich der Vorsorge dient (vgl.
Art. 81/82 BVG, Art. 1 BVV 3). Letztlich ist damit ausschlaggebend, ob eine Bar-
auszahlung der Versicherungsleistungen jederzeit und bedingungslos moglich ist.
Wiirde dies zutreffen, so konnte die freiwillige Versicherung nicht als gebunden im
Sinne des BVG bezeichnet werden, so dass die steuerliche Abzugsfahigkeit der an
sie geleisteten Pramien abzulehnen wére.

¢) Die freiwillige Versicherung geméss § 11 UeO, mit welcher der aus dem 6f-
fentlichen Dienst Ausgeschiedene seine bisherige Pensionsversicherung «zu unver-
dnderten Bedingungen» weiterfithren kann, versichert die Risiken Alter, Tod und
Invaliditdt. Sie ist demnach klarerweise auf den Vorsorgefall ausgerichtet. Die Vor-
instanz macht zwar im angefochtenen Entscheid geltend, dass die geleisteten Bei-
trage beim freiwilligen Versicherungsverhéltnis «nicht (mehr) ausschliesslich und
unwiderruflich der beruflichen Vorsorge verbunden» seien (Ziff. 4 d des Entschei-
des). Demgegeniiber betont jedoch der Leiter der PK BS, dass die Zweckbindung
von der Pensionskasse klarerweise hoch gehalten werde. Eine Auszahlung der
Versicherungsleistungen erfolge nach den allgemeinen Kriterien der Vorsorge, d.h.
erst beim Eintreten des Vorsorgefalles. Daneben gebe es zwar Moglichkeiten der
Barauszahlung, doch seien diese nach jahrelanger Praxis der PK BS gegeniiber den
freiwillig Versicherten wie gegeniiber allen anderen Versicherten der Kasse auf die
in Art. 5 FZG bezeichneten Fille beschrinkt.

d) Die Auffassung der PK BS, wie die bei ihr abgeschlossenen Vorsorgeverhélt-
nisse gegeniiber den Versicherten zu handhaben seien, muss fiir den vorliegenden
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Fall massgeblich sein. Tatsdchlich gewéhrt die Pensionskasse den freiwillig Versi-
cherten eine Barauszahlung von Leistungen nur, wenn bestimmte Voraussetzungen
erfillt sind. Eine jederzeitige und bedingungslose Barauszahlungsmoglichkeit
besteht demnach nicht. Daran vermag auch der Hinweis der Vorinstanz bzw. des
Finanzdepartements auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung in BGE 117 V 160
nichts zu dndern, zumal dieser — vor Geltung des FZG ergangene — Entscheid in der
Praxis teilweise kritisiert und von der PK BS nicht zum Anlass genommen wurde,
bei der Barauszahlung von Leistungen an freiwillig Versicherte anders zu verfahren
als vorstehend aufgezeigt. Im zitierten Urteil befasst sich das Bundesgericht mit den
zeitlichen Aspekten der Barauszahlungsmoglichkeit an Selbstindigerwerbende und
kommt zum Schluss, dass die Auszahlung bei Selbstiandigkeit des freiwillig Versi-
cherten jederzeit, mithin nicht nur bei Aufnahme der selbstéindigen Erwerbstitigkeit,
moglich sein miisse. Damit ist indessen nicht gesagt, dass die Barauszahlung an frei-
willig Versicherte auch grundlos, d.h. unabhingig von den vorsorgerechtlichen Vor-
aussetzungen, zuldssig wire. Vielmehr hdlt das Bundesgericht fest, dass bei der
Frage der Barauszahlung nicht die Eigenschaft des Leistungsbeziigers als freiwillig
oder obligatorisch Versicherter massgeblich sei, sondern dessen Status als Selbst-
andigerwerbender (BGE 117 V 160, E. 3, S. 165). Dem entspricht letztlich die
Praxis, wie sie von der PK BS zufolge den Ausfiihrungen ihres Leiters entwickelt
worden ist. Danach wird die Barauszahlung von Leistungen an Selbstindige jeder-
zeit gewihrt, d.h. ohne vorgingige Priifung, ob die selbsténdige Erwerbstétigkeit neu
aufgenommen wurde oder ob sie schon seit langerem besteht. Die Auszahlung er-
folgt damit jedoch auch gegeniiber freiwillig Versicherten nicht unabhingig von
Art. 5 FZG, sondern geméss den dort festgehaltenen Kriterien. Insbesondere ist nach
der — von Seiten des Finanzdepartements unbestritten gebliebenen — Auffassung der
Pensionskasse bei verheirateten Anspruchsberechtigten auch die Zustimmung der
Ehefrau zu verlangen, wie es Art. 5 Abs. 2 FZG vorsieht. Von dieser Einschrédnkung
wire auch der Rekurrent betroffen gewesen, wenn er vorzeitige Leistungen hétte
beziehen wollen. Sie ist ein weiterer klarer Hinweis darauf, dass von einer bedin-
gungslosen Moglichkeit der Barauszahlung vorliegend nicht gesprochen werden
kann.

4. Das Finanzdepartement verweist fiir seinen Standpunkt auch auf das Schreiben
der Pensionskasse an den Rekurrenten vom 26. April 1994, in welchem klargestellt
werde, dass es sich bei der freiwilligen Versicherung der PK BS nicht um eine Ein-
richtung mit BVG-Charakter handle. Diese Argumentation geht jedoch fehl. Zwar
trifft es zu, dass das besagte Schreiben den Hinweis enthilt, die Versicherung ge-
miss § 11 UeO werde «nicht als obligatorische Versicherung im Sinne des BVG ge-
fiihrt». Damit ist jedoch nichts anderes gesagt, als dass die vom Rekurrenten ge-
wihlte Vorsorgeform eben nicht (mehr) als obligatorische, vom BVG vorgeschrie-
bene, sondern nur noch als freiwillige Versicherung weiter gefiihrt werde. Wesent-
lich an dieser Aussage ist somit die Freiwilligkeit der Versicherung im Gegensatz
zum frither beste-henden Obligatorium. Ein weiterer Schluss auf das fehlende We-
sen als Einrichtung der 2. Sdule lasst sich aus der von der PK BS verwendeten For-
mulierung dagegen nicht ableiten.
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5. Zusammenfassend ergibt sich aus den vorstehenden Erwdgungen, dass die vom
Rekurrenten abgeschlossene freiwillige Versicherung bei der PK BS sowohl nach
dem klaren Willen der Pensionskasse als auch nach dem Willen des Rekurrenten den
Charakter einer gebundenen Vorsorgeform aufweist und von der Pensionskasse auch
entsprechend behandelt wird. Die wesentlichen Kriterien fiir die steuerrechtliche Ab-
zugsfahigkeit der Pramienbeitridge geméss Art. 81 und 82 BVG sind damit entgegen
den Schlussfolgerungen der Vorinstanz erfiillt. Demnach ist der vorliegende Rekurs
gutzuheissen und der angefochtene Entscheid aufzuheben.

Demgemdss wird erkannt:

In Gutheissung des Rekurses wird der Entscheid der Steuerrekurskommission vom
29. April 1999 aufgehoben.
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