AuBenstelle Feldkirch
Senat (Feldkirch) 2

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0464-F/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhdngige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw, vertreten durch WT, vom
1.5.2011 und 12.9.2012 gegen den Bescheid des Finanzamtes Bregenz vom 18.4.2011 und
17.8.2012 betreffend Einkommensteuer fiir 2010 und 2011 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.
Die Einkommensteuer 2010 wird festgesetzt mit 9.642,06 €.

Die Einkommensteuer 2011 wird festgesetzt mit 14.305,00 €.
Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgabe sind dem angeschlossenen
Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Arbeitgeberin des Berufungswerbers, nachfolgend Bw abgekiirzt, ist die AG, also eine

schweizerische juristische Person des 6ffentlichen Rechts im Sinne von Art 19 DBA Schweiz.

Der Bw wurde zunachst hinsichtlich des Jahres 2010 erklarungsgemaB zur Einkommensteuer
veranlagt. In der irrigen Meinung, eine Pramienzahlung sei zu Unrecht nicht im gesetzlich
vorgesehenen Ausmal als sonstiger Bezug begiinstigt besteuert worden, erhob er Berufung.
Mit der daraufhin erlassenen Berufungsvorentscheidung vom 2.7.2012 wies das Finanzamt die
Berufung als unbegriindet ab, wobei es die dem angefochtenen Bescheid zugrunde liegende,
in der Folge vom Bw nicht weiter in Streit gezogene Berechnung darlegte. Gleichzeitig anderte

das Finanzamt den angefochtenen Bescheid verbdsernd ab, indem es die Beitragszahlungen
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des Bw zur beruflichen Vorsorge (2. Saule des schweizerischen Vorsorgekonzepts) insoweit
nicht als Werbungskosten, sondern als Topfsonderausgaben anerkannte, als sie das im BVG
vorgesehene (obligatorische) Minimum von 4.360,50 CHF (berstiegen. Weiters wertete es die
von der Arbeitgeberin des Bw "liberobligatorisch-freiwillig bezahlten" Beitrage in Héhe von

9.461,10 CHF als zu versteuernder Vorteil aus dem Dienstverhaltnis.

Abweichend von der Steuererkldarung legte das Finanzamt seinen in der
Berufungsvorentscheidung vom 2.7.2012 vertretenen Standpunkt auch der Veranlagung
2011 zugrunde. Dadurch gelangten die den Betrag von 4.437 CHF Ubersteigenden
Beitragszahlungen des Bw lediglich als Topfsonderausgaben zum Ansatz, wahrend die als
"Uberobligatorisch-freiwillig" gewerteten Arbeitgeberbeitrage in Héhe von 9.604,80 CHF als
Vorteil aus dem Dienstverhaltnis erfasst worden sind. Gegen die Nichtberticksichtigung der als
Werbungskosten geltend gemachten Beitrage zur beruflichen altersvorsorge wandte sich der
Bw mit Berufung. Das Finanzamt erlieB daraufhin eine abweisliche Berufungsvorentscheidung,
wobei des den angefochtenen Bescheid gleichzeitig insoweit abanderte, als es den
Beitragszahlungen generell die Abzugsfahigkeit im Hinblick auf die spater steuerfrei zu
stellenden Pensionsbeziige versagte.

Der Bw wandte sich gegen den erstinstanzlichen Standpunkt mit Vorlageantrag bzw Berufung.
Unter Hinweis auf die Rechtsauffassung des BMF (LStR 2002 Rz 245b sowie EAS 1204)
brachte er im Wesentlichen vor, er selbst sei wie sein Arbeitgeber zur Beitragszahlung
gesetzlich verpflichtet. Es bestehe keine Mdglichkeit, diese Verpflichtung zu dndern oder gar

zu vermeiden.
Uber die Berufung wurde erwogen:

Die Frage, was unter "lUberobligatorisch" zu leistenden Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberbeitragen zu verstehen ist und wie sie steuerlich zu behandeln sind, war
Gegenstand einer von der UFS-AuBenstelle Feldkirch durchgefiihrten Enquete. Zu ihr wurden
ein Schweizer Fachmann, der Obmann des lokalen Grenzgangerverbandes sowie Vertreter der
Parteien des zweitinstanzlichen Berufungsverfahrens eingeladen. In der Vorbereitung wurde
auch auslandische Judikatur ausgehoben. Auch wurden einschldgige Fachblicher studiert. Als
Ergebnis stellt sich das duBerst komplexe und zum Teil untbersichtliche und verastelte
Schweizer Vorsorgesystem in seinen Grundzligen wie folgt dar [vgl. Riemer/Riemer-Kafka,
Das Recht der beruflichen Vorsorge in der Schweiz?; Helbling, Personalvorsorge und BVG®
(Schweizer Bundesgesetz ber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
vom 25.6.1982, SR 831.435.1; E-Mail der St. Galler Steuerverwaltung vom 22.1.2013; FG
Baden-Wirttemberg 28.4.2010, 3 K 4156/08; Versicherungsgericht Kanton Basel-Stadt
7.3.1995, 121 V 104].
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Berufiiche Vorsorge in der Schweiz

Das Drei-Saulen-Konzept

In der Schweiz wird die Alterssicherung von drei verfassungsrechtlich vorgesehenen Saulen
getragen. Die staatliche Vorsorge basiert auf dem Umlageverfahren und deckt als erste
Séaule den Existenzbedarf. Die zweite Saule ist die an das Arbeitsverhdéltnis gekoppelte
berufliche Vorsorge. Sie ist seit 1985 gesetzlich verpflichtend, basiert auf dem
Kapitaldeckungsverfahren und soll zusammen mit der ersten Saule die Fortsetzung der
gewohnten Lebenshaltung ermdglichen. Die berufliche Vorsorge kennt zwei Bereiche, die
miteinander verkndpft sind, zahlreiche Gemeinsamkeiten, aber auch gewisse Unterschiede
aufweisen. In beiden Teilbereichen liegt beim Arbeitgeber die Verantwortung fir die
Organisation und Durchfiihrung der Vorsorge. Meist schliel3t sich der Arbeitgeber in Erfillung
dieser Verpfiichtung einer selbsténdigen privatrechtlichen Vorsorgeeinrichtung an. Beide
Bereiche dieser Saule werden grundséatzlich paritétisch durch Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberbeitrdage finanziert, unterstehen der behordlichen Aufsicht und werden
steuerrechtlich gleich behandelt. Das sogenannte "Obligatorium"” stellt die Sdule 2a dar. Fiir
diesen Bereich geben die Gesetze neben Gestaltungsmaoglichkeiten relativ strenge
Minimalanforderungen vor. Das sogenannte "Uberobligatorium” bildet die Séule 2b. Dieser
Bereich ist rahmengesetzlich geregelt, bietet den Arbeitgebern Gestaltungsmaoglichkeiten,
sieht aber auch Gestaltungsgrenzen und staatliche Kontrollen vor. Die dritte Saule ist die
individuelle, private bzw freiwillige Vorsorge (vgl. auch UFS 21.7.2011, RV/0335-F/08).
Rechtliche Grundlagen der beruflichen Vorsorge (2. Saule)

Die rechtlichen Grundlagen der berufiichen Vorsorge sind die Bundesverfassung, das
Stiftungsrecht, das Arbeitsvertragsrecht sowie Spezialvorschriften dber die berufiiche
Vorsorge, Steuerrechtliche Vorschriften sowie Vorschriften mit Bezug zur beruflichen Vorsorge
wie zB das Eherecht.

Der Arbeitsvertrag bildet die Basis fir alle weiteren hier interessierenden Rechtsbeziehungen.
Dies gilt auch fir das Obligatorium. Auch die Rechtsbeziehungen im Obligatorium sind somit
eine gesetzliche Folge des Arbeitsvertrages. Im lberobligatorischen Bereich beruhen die
Rechtsbeziehungen auf einem (eigenen) Vertragsverhdéltnis (Vorsorgevertrag), welches in der
Praxis vielfach in den Arbeitsvertrag integriert ist und de facto hinsichtlich Abschluss-,
Partnerwahl- und Inhaltsfreiheit stark eingeschrankt ist bzw dem Arbeitnehmer faktisch keine
Wahl ldsst. Rechte und Pflichten der Vorsorgebeteiligten ergeben sich im Bereich des
Obligatoriums unmittelbar und im Bereich des Uberobligatoriums (meist) mittelbar aus dem
Gesetz. Im Bereich des Obligatoriums ist das Rechtsverhdéltnis (liberwiegend) offentlich-
rechtlicher Natur, im Bereich des Uberobligatoriums liberwiegend privatrechtlicher Natur. Der
Grundsatz der kollektiven Beitragsparitdt basiert im Bereich des Obligatoriums auf Art. 66 Abs.
1 BVG, im Bereich des Uberobligatoriums auf der im Wesentlichen gleichlautenden
Bestimmung des Art. 331 Abs. 3 OR (Schweizer Bundesgesetz betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, SR 220). Die zuletzt genannte Bestimmung ist im Bereich
des Uberobligatoriums neben dem auch hier geltenden Art 66 BVG (arg. reglementarischen
Bestimmungen) jene gesetzliche Bestimmung, auf der die Beitragspfiicht von AG und AN
beruht. Auch hier gilt wie im Bereich des Obligatoriums, dass der AG den gesamten Betrag
der Vorsorgeeinrichtung schuldet.

In der Praxis bedeutet dies: Umhdillende Vorsorgelosungen, also mit obligatorischer und
liberobligatorischer Basis, sind der grolBe Regelfall. Reine obligatorische Vorsorgeldsungen gibt
es praktisch nicht, werden in der Regel gar nicht angeboten. Basis fir den (berobligatorischen
Bereich ist immer das Obligatorium. Eine zZiffernmafige Trennbarkeit zwischen Obligatorium
und Uberobligatorium ist bei umhiillenden Lésungen weder beitrags- noch leistungsseitig
moglich (ausgenommen im Sparbereich).

Zusammenfassend gilt, dass heute eine sehr groBe Anzahl von Normen des BVG-
Obligatoriumsbereiches auch auf den lberobligatorischen Bereich anzuwenden ist.
Sozialversicherung

Die berufiiche Vorsorge ist sowohl im obligatorischen als auch im lberobligatorischen Bereich
dem Eidgendssischen Versicherungsgericht und der Sozialversicherungsgerichtsbarkeit
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unterstellt. Fiir Locher ist deshalb auch der lberobligatorische Teil der beruflichen Vorsorge
Sozialversicherungsrecht.

Unterschiede und Gemeinsamkeiten des obligatorischen und des
liberobligatorischen Bereichs

Die gesamte 2. Saule ist insgesamt von privatrechtlicher Organisation getragen. Einzige
Ausnahme bilden die offentlich rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen fiir Arbeitnehmer der
Offentlichen Hand.

Die Finanzierung der gesamten zweiten Séule erfolgt nach dem Kaptialdeckungsverfahren,
grundsatziich durch Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrage.

Auch die im (berobligatorischen Bereich angesiedelte Personalfiirsorgestiftung steht unter
staatlicher Aufsicht. Das Aufsichtsverhdltnis ist offentlich-rechtlicher Natur. Die
Aufsichtsbehdrde tritt gegentiber der Stiftung mit hoheitlicher Gewalt auf. Gemal Art. 62 Abs.
1 BVG, der gem. Art. 49 Abs. 2 auch im lo Bereich gilt, wacht die Aufsichtsbehdrde dardiber,
dass die Vorsorgeeinrichtung (iwS) die gesetzlichen Vorschriften einhélt, indem sie
insbesondere die Ubereinstimmung der reglementarischen Bestimmungen mit den
gesetzlichen Vorschriften priift, Berichterstattung fordert, in Berichte der Kontrollstelle Einsicht
nimmt und bestimmte Streitfragen beurteilt.

Sowohl im obligatorischen als auch im tberobligatorischen Bereich besteht die Verpfiichtung,
eine Kontrollstelle zu bestimmen fiir die jéhrliche Priifung der Geschaftsfihrung, des
Rechnungswesens und der Vermogenslage. In diesem Rahmen werden auch die
Auszahlungen und die Einhaltung der aufsichtsrechtlichen Vorschriften gepriift.

Auch im Bereich des Uberobligatoriums ist zwingend auf die Prinzipien der Angemessenbheit,
Kollektivitat, GleichmabBigkeit, Planmdabigkeit, Versicherungspfiicht Bedacht zu nehmen. Dies
hat beispielsweise zur Folge, dass Vorsorgelosungen fir den Einzelfall nicht zuldssig sind.

Die Begtinstigtenordnung ist im lberobligatorischen Bereich gleich wie im obligatorischen
geregelt.

Fuir den obligatorischen Bereich gelten insbesondere das BVG, fur den dariiber hinaus
gehenden (berobligatorischen Bereich die in Art. 49 Abs. 2 BVG aufgezahlten Bestimmungen
(ua betreffend die Definition und Grundsétze der berufiichen Vorsorge, die paritdtische
Verwaltung,, die Verantwortlichkeit und Kontrolle, die Vermdgensverwaltung und Information
der Versicherten), die dort nicht erwahnten Vorschriften tber die steuerliche Behandlung, die
Bestimmung ber die Aufteilung der Beitrage sowie eine Vielzahl weiterer gesetzlicher
Bestimmungen. Art. 89a ZGB (Schweizer Zivilgesetzbuch, SR 210) bestimmt; dass eine Reihe
von BVG-Bestimmungen (ua betreffend die Grundsatze der beruflichen Vorsorge, die
Verantwortlichkert, die Zulassung und Aufgaben der Kontrollorgane, die Aufsicht und die
Oberaufsicht, die finanzielle Sicherheit und Transparenz, die Rechtspflege, den versicherbaren
Lohn und das versicherte Einkommen) auch fir Personalfiirsorgestiftungen (im
Uberobligatorischen Bereich) gilt. Und auch das Arbeitsvertragsrecht des OR enthdalt
vorsorgerechtliche Gesetzesbestimmungen, die es im tiberobligatorischen Bereich zu beachten
gilt.

Auslédndisches Steuerrecht

Obligatorium und Uberobligatorium werden vom schweizerischen Gesetzgeber in
steuerrechtlicher Hinsicht vollig gleich behandelt (Art. 79a — 84 BVG): Die Vorsorgebeitrage
der Arbeitgeber sind unwiderrufliche Zuweisungen an Vorsorgeeinrichtungen und gelten bei
diesen vollumfénglich als Geschéftsaufwand. Die laufenden Beitrdge der Arbeitnehmer, auch
die vom Arbeitgeber finanzierten, sind bei ihnen vollumianglich abzugsfahig. Demgegeniiber
sind die Leistungen von Vorsorgeeinrichtungen vollumfanglich einkommensteuerpfiichtig. An
dem im BVG festgeschriebenen Prinzip der vollen Abzugsfahigkeit einerseits und der
nachgelagerten vollen Besteuerung andererseits hat sich durch die 1 BVG-Revision nichts
geandert. Die gesetzlichen Bestimmungen zielen klar auf die Forderung der beruflichen
Vorsorge und verhindern gleichzeitig Missbrauch, indem auf die Prinzipien der
Angemessenheit, Kollektivitat, Gleichmabigkeit, PlanmabBigkeit, Versicherungspfiicht
(zwingend) Bedacht zu nehmen ist, widrigenfalls ein Vorsorgeplan aufsichtsbehdrdlich nicht
genehmigt wird. Durch die nachgelagerte Besteuerung wird die Steuerlast von der aktiven auf
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die passive Bevolkerung verschoben. Aus der zeitlichen Verlagerung, weiters als Folge der
meist niedrigeren Progression und schlieBlich wegen der begtinstigten Besteuerung von
Kapitalleistungen nimmt die steuerliche Ergiebigkeit tendenziell ab.

Rechtsverhdaltnis

Die Rechtsbeziehungen zwischen dem Arbeitgeber und der Personalfiirsorgestiftung sind im
Bereich des Obligatoriums vor allem von den Artikeln 39 Abs. 2, 41 und 66 Abs. 1 und 2 BVG,
im Bereich des Uberobligatoriums von Art. 41 BVG, BW 2 und Art. 331 Abs. 3 OR geregelt.
Die unterschiedlichen Normen sind materiell bewusst in Ubereinstimmung gebracht worden.
Unter der Herrschaft des BVG gibt es auch noch Raum fiir kantonales Recht. So sind die
Kantone verpfiichtet, die zustdndige Aufsichtsbehdrde und das zustindige Gericht zu
bezeichnen.

Reglement

Dem Reglement kommt im Rahmen des Uberobligatoriums die Bedeutung von allgemeinen
Geschaftsbedingungen und im Bereich des Obligatoriums von materiellem Recht zu. Bei allen
Vorsorgeeinrichtungen mit festem Leistungs- bzw Beitragssystem werden die Einzelheiten des
Versicherungsplans im von der Aufsichtsbehdrde zu genehmigenden Reglement geregelt.
Registrierungspfiicht besteht (nur) fir Vorsorgeeinrichtungen, die an der Durchfihrung der
obligatorischen Versicherung teilnehmen wollen.

Offentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen

Bund, Kantone und zahlreiche Gemeinden haben als offentliche Vorsorgetrager ihre
Rechtgrundlage im ffentlichen Recht, also im Gesetz, in Verordnungen, in dffentlich
rechtlichen Statuten. Bei den privat Angestellten gilt der Beitragsprimat, bei den offentlich
Bedliensteten der Leistungsprimat. Im zuerst genannten Bereich gilt das
Kapitaldeckungsverfahren, im zweiten das Umlageverfahren. Die Leistungen der zweiten Saule
fiir die offentlich Bediensteten sind im Vergleich zu jenen der privat Bediensteten geradezu
Luxus.

Rechtsvergleich

Wéhrend in Osterreich 1990 die freiwillige berufliche Vorsorge eingefiihrt worden ist (Helbling,
Personalvorsorge und BVG®, S 45), gibt es in der Schweiz die verpflichtende berufliche
Vorsorge seit 1985. Dies zeigt besonders deutlich, dass sich die lohnsteuer-, arbeits- und
sozialversicherungsrechtlichen Rahmenbedingungen in der Schweiz von jenen Osterreichs
erheblich unterscheiden (siehe auch UFSaktuell, 1/2003, 18). Eine wechselseitige Abstimmung
der unterschiedlichen Rechtskreise fehlt. In Teilbereichen wirkt das FZA
(Freiziigigkeitsabkommen EG-Schweiz) harmonisierend.

Die als Gaste geladenen Teilnehmer beurteilten das Ergebnis der Enquete steuerlich
zusammengefasst wie folgt: Seit dem Inkrafttreten des BVG (1985)besteht fir die
Arbeitnehmer in der Schweiz ganz allgemein, und zwar auch im Bereich des
Uberobligatoriums, eine Verpflichtung, die reglementméBig vorgesehenen Beitrége in die
Pensionskasse zu leisten. Diese Verpflichtung ist zunachst faktischer und schuldrechtlicher Art.
Sie ist daruber hinaus rahmengesetzlich reguliert, aufsichtsbehdrdlich kontrolliert,
steuerrechtlich und erbrechtlich den obligatorischen Verpflichtungen gleichgestellt, soweit die
Beitrage auf Basis eines Reglements geleistet werden. Oder einfacher gesagt: Der
Arbeitnehmer kann auch im Bereich des Uberobligatoriums der gesetzlich verankerten
Zahlungsverpflichtung nicht entkommen. "Uberobligatorisch" darf also nicht mit "freiwillig"
gleich gesetzt werden. Die ausdricklich als freiwillig bezeichnete Versicherung ist in Art. 4
BVG angesprochen und betrifft die dritte, hier nicht interessierende Sdule des Schweizer

Vorsorgemodells.
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Da das FZA (Freiziigigkeitsabkommen EG — Schweiz) eine Benachteiligung von auspendelnden

Arbeitnehmern untersagt, waren die Arbeitnehmerbeitrage jedenfalls als unter den
allgemeinen Werbungskostenbegriff fallend zu werten, wiirde eine Subsumption unter § 16
Abs. 1 Z 4 EStG 1988 fehlschlagen. Die héchstgerichtliche Rechtsprechung (VWGH 17.1.1996,
94/14/0069) ware schon im Hinblick auf die geanderte Rechtslage als insofern obsolet zu

werten.

Bei erstem Hinsehen schiene der Standpunkt vertretbar, dass die Arbeitgeber nur
wirtschaftlich, nicht aber im hier maBgeblichen Sinn gesetzlich zur Leistung
Uberobligatorischer Arbeitgeberbeitrage verpflichtet sind. Dass es zumindest einen
wirtschaftlichen Zwang zur Gewahrung Uberobligatorischer Anreize gibt, ist unbestritten. Aus
der allgemeinglltigen Regelung von Art. 1 BVG, wonach auch flr den Bereich des
Uberobligatoriums normiert ist, dass die berufliche Vorsorge den Zweck verfolgt, beim Eintritt
des Versicherungsfalles die Fortsetzung der gewohnten Lebenshaltung in angemessener
Weise zu erlauben, scheint es auf den zweiten Blick vertretbar, eine entsprechende
grundsatzliche gesetzliche Verpflichtung anzunehmen. Vor allem aber spricht Art. 66 BVG, der
seiner Textierung nach auch im Bereich des Uberobligatoriums Anwendung findet, klar fiir das
Vorliegen einer auch den Arbeitgeber treffenden gesetzlichen Verpflichtung. Denn danach
muss zum einen der Beitrag des Arbeitgebers mindestens gleich hoch sein wie die gesamten
Beitrage aller seiner Arbeithehmer. Zum anderen schuldet der Arbeitgeber der
Vorsorgeeinrichtung die gesamten Beitrdge, weshalb er den in den reglementarischen
Bestimmungen festgelegten Beitragsanteil des Arbeitnehmers vom Lohn abzieht. SchlieBlich
gilt es zu bedenken, dass die Pensionskassen gemaB der Verordnung Uber die berufliche
Alters-, Hinterbliebenen- und Invalidenvorsorge vom 18.4.1984 (BVV 2) verpflichtet sind,
bei der inhaltlichen Ausgestaltung die Grundsatze der Angemessenheit, Kollektivitat,
Gleichbehandlung, PlanmaBigkeit und das Versicherungsprinzip zu beachten. Die in § 124 b Z
53 EStG vorgesehene Gleichstellung der Besteuerung von Pensionskassenabfindungen

aufgrund gesetzlicher oder statutenmaBiger Regelungen untermauert eine solche Auslegung.

Im Zeitpunkt des Leistens in die Pensionskasse ist eine Steuerpflicht der
Arbeitgeberbeitrage schon mangels Zuflusses nicht gegeben. Denn die Arbeitnehmer
erlangen Uber diese Beitrage zundchst einmal gar keine bzw allenfalls eine nur sehr
eingeschrankte Verfligungsberechtigung. Gegenteiliges wiirde auch dem Vorsorgezweck vollig

zuwiderlaufen.

Unterstellte man aber einen steuerpflichtigen Zufluss und wiirden "Grenzganger" hinsichtlich
dieser Beitrage steuerpflichtig, ldge wohl eine Benachteiligung der auspendelnden
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Steuerpflichtigen vor, die einen VerstoB3 gegen das Freizligigkeitsabkommen darstellen wiirde
(vgl. Schreiben der Europadischen Kommission vom 6.11.2012, 4211/12/TAXU).

Beurteilung durch die Berufungsbehorde

Die Berufungsbehdrde schlieBt sich dieser ibereinstimmenden Beurteilung durch die
Teilnehmer an der Enquete an. Demzufolge sind die Arbeitnehmer und die Arbeitgeber
seit 1985 nicht nur arbeitsvertraglich bzw obligationenrechtlich (ZGB, OR), sondern letztlich
auch offentlich rechtlich verpflichtet, die im Reglement vorgesehenen Beitrdge in die
Vorsorgeeinrichtung zu bezahlen (Art. 66 BVG; BVV 2). Die in der Berufungsentscheidung des
UFS vom 15.2.2011, RV/0296-F/09, vertretene Auffassung kann (jedenfalls so) nicht weiter
aufrechterhalten werden. Ihr lag die naheliegende, vom Parteienvorbringen hervorgerufene
Auffassung zugrunde, "Uberobligatorisch" sei gleichbedeutend mit "freiwillig". Erst im Zuge
der durchgefiihrten Enquete trat zu Tage, dass eine Verpflichtung gegeben ist, die alle
Arbeitnehmer von Schweizer Arbeitgebern trifft, sohin auch alle Grenzganger. Die faktische,
obligationenrechtliche und durch 6ffentliches Recht rahmengesetzlich geregelte und
kontrollierte Verpflichtung zur Beitragsleistung geht (iber eine rein dienstvertragliche, aber
auch Uber eine kollektivvertragliche Verpflichtung in ihrer Intensitdt und allgemeinen
Breitenwirkung weit hinaus, sodass die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes betreffend die
Nichtanerkennung kollektivvertraglich verpflichtender Beitrdge (VWGH 17.1.1995, 94/14/0069;
VWGH 23.9.2010, 2007/15/0206) einer Auslegung im dargelegten Sinn nach Uberzeugung der
Berufungsbehdrde nicht entgegensteht. Die Rechtsauffassung des BMF (LStR 2002 Rz 245b in
der bis 31.12.2011 giiltigen Fassung und EAS 3081) findet nach hunmehrigem Kenntnisstand
im Gesetz Deckung. Die in § 124b Z 53 EStG vorgesehene Gleichstellung gesetzlicher und
statutenmaBiger Regelungen untermauert obige Auslegung. Im Ergebnis bedeutet dies die
steuerliche Gleichstellung von Uberobligatorischen Beitrdgen und Leistungen mit
obligatorischen unter den dargestellten Voraussetzungen und Vorbehalten (insbes. des

Missbrauchs).

Hinsichtlich der Arbeitgeberbeitrage ist zudem zu bedenken, dass ein wesentlicher Teil der
vorgesehenen Leistungen den Tod des Arbeitnehmers voraussetzt, also definitionsgemag nie,
auch nicht in noch so ferner Zukunft, in die Verfligungsmacht des Arbeitnehmers gelangt. Ob
wieviel aus welchem Grund und wem einzelne Leistungen der Pensionskasse zuflieBen, ist
jedenfalls im Zeitpunkt der Beitragsleistung noch ungewiss und génzlich in Schwebe. Ware
dies anders, ware der Vorsorgezweck auch massiv gefahrdet und miisste das gesamte
Vorsorgekonzept in Frage gestellt werden. Aus diesem Grund kann auch nicht davon die Rede
sein, dass der Arbeitnehmer im Zeitpunkt des Zahlungsflusses an die Pensionskasse
Empfanger dieser Beitrage ist und Uber sie rechtlich und wirtschaftlich im Sinne von Lehre und
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Rechtsprechung (vgl. Doralt, EStG'°, § 19 Tz 8; UFS 6.11.2006, RV/0405-5/04) verfiigen

kann.

Eine derartige Auslegung ist seit der verpflichtenden Einrichtung der beruflichen Vorsorge
geboten. Spatestens seit der Wirksamkeit des Freizligigkeitsabkommens ist dies aber auch
eine abkommensrechtliche Verpflichtung. Denn die Grenzganger wirden in unzuldssiger
Weise diskriminiert, wenn die meist pauschal zu ihren Gunsten verpflichtend zu leistenden
Arbeitgeberbeitrage (in die Sozialversicherung) im Unterschied zu jenen fir inldndische
Arbeitnehmer steuerlich erfasst wiirden. Das deutsche Steuerrecht, das einerseits ausgaben-
wie auch einnahmenseitig in einer Weise differenziert, die dem Osterreichischen
Ertragssteuerrecht fremd ist, dem aber andererseits im hier gegebenen Zusammenhang eine
Gleichsetzung von Gesetz und Statuten fremd ist, ist mit dem Osterreichischen in den hier
strittigen Punkten nicht vergleichbar. Deshalb ist die zitierte deutsche Judikatur im
Berufungsfall nur hinsichtlich der ihr zugrunde liegenden Fakten, nicht aber hinsichtlich deren

rechtlichen Beurteilung anwendbar.

Im Berufungsfall kommt noch hinzu: Die Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrdage Gbersteigen
zwar das im BVG vorgesehene Minimum. Sie sind aber auf noch starkere, eindeutigere und
direktere Weise als die "bloB" rahmengesetzlich verpflichtenden Beitrdage im
Uberobligatorischen Bereich aufgrund einer auslandischen gesetzlichen Verpflichtung zu
leisten. Dies ergibt sich zum einen aus der vom Bw vorgelegten Bestatigung der
Versicherungskasse flir das Staatspersonal des Kantons St. Gallen vom 7.8.2012 und zum
anderen aus der schweizerischen Rechtslage. Zum einen enthalt gemaB der erwahnten
Bestatigung die Versicherung in der Vorsorgeeinrichtung keinerlei freiwillige Elemente. Und
zum anderen haben BVG und FZG (Schweizer Bundesgesetz vom 17.12.1993 Uber die
Freizligigkeit in der beruflichen alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, SR 831.42) flir
registrierte 6ffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen im obligatorischen und
Uberobligatorischen Bereich spezifische allgemeine bundesrechtliche Vorschriften gebracht.
Demnach bestehen in der Schweiz fur das Personal der 6ffentlichen Hand 6ffentlich-rechtliche
Versorgungseinrichtungen. Auf Bundesebene besteht die Pensionskasse des Bundes. Die
Kantone haben fiir ihr Personal ebenfalls Vorsorgeeinrichtungen. Gleiches gilt flir zahlreiche
Gemeinden. "Alle diese Vorsorgetrager haben, abgesehen vom BVG, ihre eigene
Rechtsgrundlage im offentlichen Recht (Gesetz, Verordnungen) sowie ihre individuellen —
ebenfalls offentlich-rechtlichen- Statuten bzw Reglemente' (Riemer / Riemer-Kafka, Das Recht
der beruflichen Vorsorge in der Schweiz?, 26f, 70f). Im konkreten Berufungsfall stellt die auf
Basis des BVG (Art. 50 Abs. 2 BVG) ergangene Verordnung des Kantons St. Gallen Uber die
Versicherungskasse flir das Staatspersonal vom 5.9.1989

(http://www.gallex.ch/gallex/1/143.7.html) die gesetzliche Grundlage fir die verpflichtend zu
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leistenden Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrage dar. Dass es sich dabei um eine
Ausflihrungsbestimmung zum BVG als Rahmengesetz handelt, geht aus der Praambel klar und

deutlich hervor.

Das Finanzamt hat in der Berufungsvorlage betreffend Einkommensteuer 2010 angeregt, der
UFS mdge priifen, ob den ("liberobligatorischen" und obligatorischen) Beitragszahlungen des
Bw im Hinblick auf die spatere Freistellung seiner Pensionseinkiinfte (Art. 23 Abs. 2 DBA
Schweiz idF BGBI III 22/2007 iVm Art. 19 DBA Schweiz) nach § 20 Abs. 2 EStG der Abzug zu
versagen ist. In der Berufungsvorentscheidung betreffend Einkommensteuer 2011 gelangte

dann das Finanzamt zur verbdsernden Uberzeugung, dass die spétere Freistellung ein
Abzugsverbot ausldse. Diese Auffassung teilt die Berufungsbehérde nicht. Vielmehr folgt sie in
dieser Frage dem Standpunkt des BMF an (vgl. EAS 1204) und erblickt den maBgeblichen
Zusammenhang zwischen den Beitragszahlungen und den Aktivbezligen. Hiefir spricht zum
einen, dass die Aktivbezlige ein gegenwartiges Faktum darstellen, wahrend die Rentenbezlige
(dem Grunde und der Héhe nach) bloB eine (wenn auch recht wahrscheinliche) Méglichkeit in
der Zukunft bilden. Zum anderen ist zu bedenken, dass das Arbeitsverhdltnis ohne jeden
Zweifel die Basis schlechthin der beruflichen Vorsorge ist (Art. 2, 7 — 12 BVG; Riemer /
Riemer-Kafka, 87). Dies gelangt sogar in der Bezeichnung der zweiten Sdule als berufliche

Vorsorge zum Ausdruck

Aus den angefiihrten Griinden war der Berufung im strittig verbliebenen Punkt stattzugeben.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Feldkirch, am 5. Madrz 2013
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