GRENZGANGERBESTEUERUNG SCHWEIZ

AKTUELLE FRAGEN ZUR GRENZGANGERBESTEUERUNG
MIT DER SCHWEIZ

Gesetz: DBA Schweiz
Problemstellung: Umsetzung der aktuellen Rechtsprechung in der Beratungspraxis

Nachstehend wird der Begriff ,Grenzganger® stets mit folgender Ausgangskon-
stellation verwendet: Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschland - kulnftig
Deutschland - und Tatigkeit im Hoheitsgebiet der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft - kiinftig Schweiz -. Die steuerliche Behandlung der Grenzganger hat
aufgrund der Rechtsprechung des FG Baden-Wirttemberg - insb. des
3. Senats’ - und der Folgerechtsprechung des BFH wesentliche Veranderun-
gen erfahren. Nachstehend werden die Rechtsprechung und die anstehenden
Problembereiche besprochen?.

Unstreitig ist, dass ein Stpfl. sowohl einen Wohnsitz in der Schweiz als auch in
Deutschland haben kann®. Sodann ist bei Qualifikationskonflikten die Regelung
im DBA mafgeblich. Ggf. ist eine Doppelbesteuerung durch ein Schieds-
verfahren nach Art. 26 Abs. 5 bis 7 DBA in einem Verstandigungsverfahren zu
beseitigen®.

Vom Grundsatz her gilt bei den Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit, dass
das Besteuerungsrecht dem Tatigkeitsstaat zusteht (Art. 15 OECD-MA).
Dieser Grundsatz wird durch die sog. 183-Tage-Regelung sowie Regelungen
zur Grenzgangerbesteuerung durchbrochen.

Erhalt ein Schweizer mit Wohnsitz in der Schweiz einen ,signing bonus® fur
eine kunftige Tatigkeit in Deutschland, so steht Deutschland das Besteuer-
ungsrecht zu®. Gleiches gilt dann fir den umgekehrten Fall.

1. Wirtschaftliche Bedeutung

Far die Schweiz steht die Gewinnung von qualifizierten Arbeitskraften im
Vordergrund; fur Deutschland die Gewinnung von Steuersubstrat. Diese teil-
weise mit unverhohlenem Blick auf die erheblich héheren Einklnfte aus einer
Tatigkeit in der Schweiz. Die Anzahl der Grenzganger mit Wohnsitz in
Deutschland betrug in 2018 ca. 60.000°.

1  Vorsitzender Richter in der Zeit der Rechtsprechungsveranderungen war Horst-Willi Mdiller.

2 Das Skript basiert auf einem Auszug aus dem Skript zum Seminar ,Besteuerung von Grenzgangern
(Schweiz)“ vom November 2015, welches von Horst-Willi Miller und Prof. Bernd Neufang erstellt wurde.

3  FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 18.6.2015 3 K 2075/12, juris.

4 Vgl hierzu BMF, Schreiben v. 3.3.2017 IV B 2 - S 1301 - CHE/07/10026-10, BStBI 2017 | S. 379.

5 BFH, Urteil v. 11.4.2018 | R 5/16, BStBI 2018 I S. 761.

6  www.statistik.admin.ch/Grenzganger (Stand: 6.3.2019).
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2, Wirkung von Konsultationsvereinbarungen

Der BFH stellte aktuell erneut fest, dass eine Konsultationsvereinbarung - kinf-
tig in Bezug auf die Schweiz: KonsVerCHEYV - die Gerichte nicht bindet’. Es sei
einzig und allein auf den Wortlaut des DBA abzustellen. Der § 2 Abs. 2 AO
genuge insoweit nicht den Bestimmtheitsanforderungen des Art. 80 Abs. 1 GG,
die an Vermachtnisanordnungen zu stellen sind®.

Die zwangslaufige Konsequenz dieser Rechtsprechung ist die Nichtbeachtung
der Regelungen der KonsVerCHEV durch die steuerberatenden Berufe bei der
Erstellung von Steuererklarungen, soweit die dortigen Regelungen nicht der
Vereinfachung im Wege einer Begunstigung dienen.

Damit ergibt sich die Situation, dass ein deutsches Finanzamt die Regelung in
der Konsultationsvereinbarung zwingend anzuwenden hat, das Finanzgericht
aber eine abweichende Entscheidung treffen kann. Selbiges kann z. B. bei den
Nichtrickkehrtagen zu einer Zuweisung des Besteuerungsrechts an die
Schweiz fihren, wenn durch die beglnstigende Entscheidung des Finanzge-
richts die Grenze von 60 Nichtriickkehrtagen Uberschritten wird.

3. Besteuerungsrecht bei einem Vorstandsmitglied, Direktor, Ge-
schaftsfiihrer oder Prokurist

In einem solchen Fall steht bei einem Wohnsitz in Deutschland und einer

Tatigkeit in der Schweiz der Schweiz das Besteuerungsrecht zu (Art. 15 Abs. 4

DBA Schweiz), soweit mehr als 60 Nichtriickkehrtage i. S. von Art. 15 Abs. 2

DBA Schweiz vorliegen®.

Wird ein Steuerpflichtiger Mitglied der Geschaftsfuhrung, dann wird er auch
ohne eine vorstehende formale Bezeichnung dem Wirkungsbereich des Art. 15
Abs. 4 DBA Schweiz zugeordnet, wenn eine Leitungs- und Vertretungsvoll-
macht besteht™. Dies ist durch den Gesellschaftsvertrag, ein Organisations-
reglement oder den Arbeitsvertrag nachzuweisen. Eine Eintragung der Lei-
tungs-/Vertretungsvollmacht in das Schweizer Handelsregister ist nicht erfor-
derlich™.

Das Besteuerungsrecht liegt in diesen Fallen in der Schweiz mit Progressions-
vorbehalt in Deutschland (Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Buchstabe d DBA
Schweiz). Dies gilt aber nur fur Tatigkeiten, die auf dem Hoheitsgebiet der

7 BFH, Urteile v. 10.6.2015 | R 79/13, BStBI 2016 Il S. 326; v. 30.5.2018 | R 62/16, BFH/NV 2019 S. 62;
vgl. auch BerP 2016 S. 396; mit dem BMF-Schreiben v. 31.3.2016 IV B 2 S 1304/09/10004, BStBI 2016
| S. 474 wurden die Finanzamter angewiesen, in Bezug auf Abfindungen abweichend von den
Konsultationsvereinbarungen - auch mit anderen Landern - entsprechend der Rechtsprechung des BFH
zu entscheiden.

BFH, Urteil v. 30.5.2018 | R 62/16, BFH/NV 2019 S. 62.
FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 28.8.2008 3 K 119/07, EFG 2009 S. 1363.

0 FG Baden-Wiurttemberg, Urteile v. 15.10.2015 3 K 2913/13, EFG 2016 S. 1061 (In der eingelegten NZB
wurde insoweit das Urteil nicht angegriffen. NZB wurde gegen die Berechnung der Nichtriickkehrtage
erhoben und zwischenzeitlich vom Finanzamt zuriick genommen.); v. 11.10.2016 6 K 3219/13, EFG
2017 S. 365; v. 13.07.2017 3 K 2439/14, juris.

11 FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 18.9.2014 3 K 1837/14, juris.
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Schweiz ausgelibt wurden'. Auf die spateren Ausflihrungen zu den
Grenzgangern wird verwiesen.

4. Besteuerung von Grenzgangern

4.1 Grundsatze der Besteuerung

Bei einem Grenzganger mit Wohnsitz in Deutschland und einer Tatigkeit in der
Schweiz liegt das primare Besteuerungsrecht in Deutschland (Art. 15a Abs. 1
DBA Schweiz). In der Schweiz werden 4,5 % Quellensteuer erhoben, die im
Rahmen des § 36 EStG angerechnet werden (Art. 15 Abs. 3 DBA Schweiz)®.

4.2 Mehr als 60 Nichtriickkehrtage

Kehrt der Steuerpflichtige aus beruflichen Grianden an mehr als 60 Tagen nicht
an seinen Wohnort in Deutschland zuriick', so hat die Schweiz das Besteuer-
ungsrecht; d. h. die Einklnfte kdnnen in Deutschland nur fir den Progressions-
vorbehalt berticksichtigt werden (Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA Schweiz).

Voraussetzung fur die Anwendung der Grenzgangerregelung ist, dass der
Arbeitnehmer im Inland ansassig ist (Art. 4 Abs. 1 und 2 DBA Schweiz), er sei-
ne Arbeit tatsachlich in der Schweiz verrichtet und regelmaflig an seinen
Wohnsitz im Inland zurtickkehrt (Art. 15a Abs. 2 Satz 1 DBA Schweiz)™.

Die Anwendung der Grenzgangerregelung setzt nicht voraus, dass der Arbeit-
nehmer in einem bestimmten Mindestumfang - bezogen auf einen Veranla-
gungszeitraum (also ein Kalenderjahr) - Uberhaupt die Grenze zur Schweiz
Uberquert. Zwar dirfte im Regelfall ein in der Schweiz beschaftigter Arbeit-
nehmer morgens hin (zum Arbeitsort) und abends zurlick (zum Wohnsitz)
,pendeln“'®. Erforderlich ist dies fir die Annahme des Grenzgéangerstatus je-
doch nicht. Dies im Gegensatz zur Grenzgangerregelung in Art. 15 Abs. 4 DBA
Schweiz 1971, der eine tagliche, zweimalige Grenzuberschreitung des Arbeit-
nehmers in Art. 15a DBA Schweiz 1992 fir die Annahme eines ,Ruckkehrta-
ges“ nicht verlangte'. Erforderlich zur Anwendung der Grenzgangerregelung
ist jedoch eine Rickkehr zum Wohnsitz im Inland™. Deswegen ist bei einer
beruflichen Haft in einem Drittland (Streitfall: Zwei Jahre Haft in den USA) die
Grenzgangerregelung nicht anwendbar.

4.3 Folgen der Zuweisung des Besteuerungsrechts an die Schweiz

Die Zuweisung des Besteuerungsrechts zur Schweiz erfolgt nur fur Tatigkeiten
eines Arbeitnehmers fir einen Schweizer Arbeitgeber in der Schweiz (Art. 15
Abs. 1 Satz 2 DBA). Wird die Tatigkeit in Deutschland oder einem Drittstaat

12 FG Baden-Waurttemberg, Urteil v. 15.10.2015 3 K 2913/13, EFG 2016 S. 1061.

13 BMF, Schreiben v. 8.2.2018 IV B 2 S 1301-CHE/07/10015-02, BStBI 2018 | S. 270.
14 Vgl hierzu auch BerP 2018 S. 731 und BerP 2014 S. 322.

15 BFH, Urteil v. 2.3.2010 | R 75/08, BFH/NV 2010 S. 1820.

16 Kessler/Eicke/Neubrand, IWB 2012 S. 211.

17 BFH, Urteil v. 11.11.2009 | R 15/09, BStBI 2010 Il S. 602.

18 BFH, Urteil v. 11.11.2009 | R 50/08, BFH/NV 2010 S. 647.
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ausgeubt, so werden diese Einkunfte in Deutschland - ggf. unter Anrechnung
der Schweizer Quellensteuer nach § 34c Abs. 3 EStG - besteuert™. In Bezug
auf die Drittstaaten gilt das jeweilige DBA?, dass im Regelfall das Besteuer-

ungsrecht dem Ansassigkeitsstaat zuweist, wenn die 183-Tage-Regelung nicht

Uberschritten ist.

Zur Berechnung der deutschen Steuer hat dann eine Aufteilung der Einkinfte

zu erfolgen?'.

44 Problemfeld Nichtriickkehrtage

441

Was sind Nichtriickkehrtage?

Schematisch lasst sich die Problematik wie folgt darstellen:

Nichtriickkehrtag

v

Keine Rickkehr zur Wohnung

/\

an einem Arbeitstag

an einem Wochenendtag, Feiertag usw.

!

!

Nichtrickkehrtag

Grundsatzlich kein Nichtriickkehrtag
Ausnahme: Nachweis einer Tatigkeit

Schematisch Iasst sich dies wie folgt darstellen:

Nichtriickkehrtage

4

bis 60 Tage

T

Besteuerung in Deutschland
mit Schweizer Quellensteuer

»

mehr als 60 Tage

T

Besteuerung in der Schweiz
mit Progressionsvorbehaltin
Deutschland

i

Nur fir die Tatigkeit in der
Schweiz

Tatigkeit in Deutschland =
Art. 15 Abs. 1 Satz 1,
damit Besteuerung in

Deutschland

Tatigkeit im Drittland = es gilt
das jeweilige DBA und damit
Besteuerung
- regelmaRig - in Deutschland

Unzweifelhaft ist, die Nichtriickkehr muss beruflich veranlasst sein. Hierzu hat
der BFH friher haufiger die in der Verstandigungsvereinbarung von 1994 nie-

dergelegte Formulierung verwendet?, dass dies dann der Fall ist, wenn dem

Arbeithehmer die Ruckkehr an den Wohnsitz nicht méglich oder unzumutbar

ist?.

19 FG Baden-Wiurttemberg, Urteil v. 15.10.2015 3 K 2913/13, EFG 2016 S. 1061.
20 FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 15.10.2015 3 K 2913/13, EFG 2016 S. 1061.

21 FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 15.10.2015 3 K 2913/13, EFG 2016 S. 1061; BMF, Schreiben v.

12.11.2014 1V B1 - S 1980-1/13/10007:004, BStBI 2014 | S. 1467, Rz. 156 ff.

22 BFH, Urteil v. 15.9.2004 | R 67/03, BStBI 2010 Il S. 155 unter I1.2.c.

23 BMF, Schreiben v. 19.9.1994 |V C 6 - S 1301 Schz-60/94, BStBI 1994 | S. 683 zu Tz. 13 Abs. 1 Satz 2.
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Ein Schichtdienst fuhrt nicht deswegen zu einem Nichtrickkehrtag, weil da-
durch Mitternacht tUberschritten wird (§ 8 Abs. 2 Satz 2 KonsVerCHEYV).

Ein Nichtrickkehrtag kann auch bei einer vom Arbeitgeber angeordneten
Arbeitsleistung an einem Samstag, Sonntag oder Feiertag gegeben sein (§ 8
Abs. 1 Satz 2 KonsVerCHEV).

Krankheits- und unfallbedingte Abwesenheiten gelten nicht als Nichtriickkehr-
tage (§ 8 Abs. 4 KonsVerCHEV).

4.4.2 Tatigkeit in der Schweiz fiir einen Schweizer Arbeitgeber

Als Nichtriickkehrtage i. S. des Art. 15a Abs. 2 DBA Schweiz konnen® nur
Tage angesetzt werden, an denen die Nichtriickkehr des Arbeitnehmers auf
einem der Schweiz zuzuordnenden Beschaftigungsverhaltnis beruht®. Die An-
nahme eines Nichtrickkehrtages scheidet daher aus, wenn der Arbeitnehmer -
wie bereits dargelegt - aufgrund einer anderweitigen selbstandigen Tatigkeit
nicht nach Hause zuriickkehren kann®. Dasselbe gilt fiir eine Nichtriickkehr,
die durch ein anderweitiges Arbeitsverhaltnis bedingt ist¥. Jedoch muss sich
die Zuordnung der auswartigen Tatigkeit zu einem bestimmten Beschafti-
gungsverhaltnis u. a. danach richten, welche Beschaftigungsverhaltnisse zivil-
rechtlich bestehen und mit welchem von mehreren solcher Verhaltnisse die
Tatigkeit ggf. in einem engeren Zusammenhang steht. Deshalb ist
insbesondere dann, wenn ein bestehendes Arbeitsverhaltnis mit einem
Schweizer Arbeitgeber nicht aufgeldst wird und die auswartige Tatigkeit vor-
wiegend im Interesse dieses Arbeitgebers erfolgt, flr die Annahme von Nicht-
rickkehrtagen Raum?. Die Dauer eines beruflich bedingten Aufenthalts in
einem dritten Staat ist fur sich genommen kein Grund dafir, die in jenem Staat
verbrachten Tage bei der Zahlung der Nichtriickkehrtage auszuklammern?.

4.4.3 Berechnung der Nichtriickkehrtage bei einem Arbeitgeberwechsel
im Kalenderjahr

Entgegen der Verwaltungsauffassung ist auch in den Veranlagungszeitraumen

vor 2015% ein Arbeitgeberwechsel wahrend des Jahres fiir die Berechnung der

Nichtriickkehrtage unbeachtlich®. Damit ist in allen Fallen zur Berechnung auf

das Kalenderjahr abzustellen.

24 BFH, Urteil v. 17.11.2010 | R 76/09, BFH/NV 2011 S. 674.

25 BFH, Urteil v. 17.11.2010 | R 76/09, BFH/NV 2011 S. 674.

26 BFH, Urteil v. 11.11.2009 | R 15/09, BStBI 2010 Il S. 602.

27 BFH, Urteil v. 13.11.2013 | R 23/12, BStBI 2014 Il S. 508.

28 Zu den einzelnen dabei zu beriicksichtigenden Kriterien: Flick/\WWassermeyer/Kempermann, Doppelbe-
steuerungsabkommen, Deutschland-Schweiz, Art. 15 Rz. 67 ff. und 114.

29 BFH, Urteil v. 17.11.2010 | R 76/09, BFH/NV 2010 S. 647.

30 Vgl. zur Rechtslage ab 2015 BerP 2015 S. 665.

31 BFH, Urteil v. 30.5.2018 | R 62/16, BFH/NV 2019 S. 62.
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Wird die Tatigkeit wahrend des Kalenderjahres aufgenommen oder beendet,
so werden flr einen vollen Monat fiinf Tage und fiir eine volle Woche ein Tag
angesetzt®.

44.4 Berufliche Veranlassung

Ein Tag, an dem der Arbeitnehmer nicht an seinen Wohnsitz zuriickkehrt, zahlt
nur dann als Nichtriickkehrtag, wenn er gemafl Art. 15a Abs. Satz 2 DBA
Schweiz ,aufgrund seiner Arbeitsausibung® nicht an seinen Wohnort zurtick-
gekehrt ist.

Nach § 8 Abs. 2 Satz 1 KonsVerCHEYV liegt eine Nichtrickkehr aufgrund der
Arbeitsaustibung ,namentlich® dann vor, wenn die Rickkehr an den Wohnsitz
aus beruflichen Griinden nicht méglich oder unzumutbar ist. Dieser Rechts-
ansicht ist zu folgen®®. Aus der Verwendung des Wortes ,namentlich” ist jedoch
zu folgern, dass die Unmdglichkeit oder die Unzumutbarkeit der Rickkehr an
den Wohnsitz jeweils nur ein Kriterium fir die Annahme einer beruflich veran-
lassten Nichtrickkehr an den Wohnsitz darstellt. Entscheidend sind die gesam-
ten Umstéande des jeweiligen Einzelfalls (siehe fir die finanzgerichtliche Uber-
zeugungsbildung: § 96 Abs. 1 Satz 1 FGO). In jedem Fall muss ausgeschlos-
sen werden konnen, dass private Erwagungen des Arbeitnehmers fiir die
Nichtrickkehr an den Wohnsitz eine (mehr als untergeordnete) Rolle gespielt
haben.

4.4.4.1 Nachweis der mehr als 60 Nichtriickkehrtage

Die Nichtriickkehrtage werden aufgrund einer gesetzlichen Regelung vom
Schweizer Arbeitgeber auf einem amtlichen Vordruck bescheinigt (§ 10
KonsVerCHEYV). Diese sind jedoch fir die deutsche Finanzverwaltung nicht
bindend, wenn Zweifel bestehen.

Far die beruflich veranlassten Nichtruckkehrtage besteht eine erhohte Beweis-
last; deswegen gehen Zweifel zu seinen Lasten.

Bei der Prufung, ob mit Blick auf das Vorliegen von sog. Nichtriickkehrtagen
die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 15a Abs. 2 DBA Schweiz erfilllt sind,
kommt* eine Reduzierung des Beweismales in Gestalt der Schatzung der
Zahl der Nichtrickkehrtage nicht in Betracht, soweit es - bezogen auf jeden
einzelnen der geltend gemachten Nichtrickkehrtage - darum geht, ob die
Person aus beruflichen Griinden nicht an ihren Wohnort zurtickgekehrt ist. So-
wonhl fiir die objektive Zahl der Ubernachtungen in der Schweiz (bzw. in einem
Drittstaat oder in der Bundesrepublik Deutschland) als auch fir deren jeweilige
berufliche Veranlassung liegt die objektive Beweislast (Feststellungslast) bei

32 BFH, Urteile v. 16.5.2001 | R 100/00, BStBI 2001 II S. 633; v. 27.8.2008 | R 10/07, BStBI 2009 I S. 94
und V R 64/07, BStBI 2009 Il S. 97; v. 11.11.2009 | R 50/08, BFH/NV 2010 S. 647; v. 13.11.2013 | R
23/12, BStBI 2014 11 S. 508.

33 FG Baden-Widrttemberg, Urteil v. 13.4.2011 14 K 2241/09, DStRE 2012 S. 745.

34 BFH, Urteil v. 3.11.2010 | R 4/10, BFH/NV 2011 S. 800.
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dem steuerpflichtigen Arbeitnehmer, der die inlandische Steuerpflicht seiner
Einklnfte unter Hinweis auf Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA Schweiz 1992 be-
streitet®.

4.4.4.2 Keine Schatzung moglich

Die Zahl der Nichtrickkehrtage kann vom Finanzgericht nicht geschatzt wer-
den*, denn diese Zahl muss mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
feststehen. Die tatsachlichen Grundlagen zur Berucksichtigung von Nichtrick-
kehrtagen sind ggf. mit einem fur das praktische Leben brauchbaren Grad an
Gewissheit festzustellen®’.

4.4.4.3 Fuhrung des Nachweises

Deswegen mussen in dem zuvor dargelegten Zusammenhang fur jede geltend

gemachte Geschaftsreise (bzw. fir die Tage vor Antritt und nach Ende der Ge-

schaftsreise) Darlegungen gemacht und geeignete Beweismittel (z. B. Reise-
kostenabrechnungen) vorgelegt werden, die sich an den nachfolgenden Krite-
rien zu orientieren haben:

* Der Beginn der Geschaftsreise: Tag/Monat, Uhrzeit des Reiseantritts
(MEZ bzw. OZ); Ort des Reiseantritts (Wohnung [in X/BRD], Arbeitsstatte [in
Y/CH] oder andere Stelle);

* Ort des Geschaftes: Anschrift (Fotos, ndhere Beschreibung des Gebaudes
und des Raumes, in dem das Geschéaft abgewickelt wurde usw.), Beginn
(Tag/Monat, Uhrzeit - MEZ/OZ -) und Ende des Geschaftes (Tag/Monat,
Uhrzeit - MEZ/OZ -);

+ Zweck der Geschaftsreise;

» Traktandenliste/Tagungsordnungspunkte;

» Ladungsfahige Anschriften weiterer Teilnehmer (sind als Zeugen, soweit sie
nicht im Inland ansassig sind, in den Termin zu stellen);

* Ende der Geschiftsreise: Tag/Monat, Uhrzeit (MEZ/OZ), Ort (Wohnung,
Arbeitsstatte, anderer Ort);

+ Beforderungsmittel: (eigenes) Kfz, Bahn usw.;

. Ubernachtung: Ort der Ubernachtung, Rechnungen, Fotos des Hauses, in
dem die Ubernachtung stattgefunden hat, Anschrift, Lageplan und Grund-
riss des Hauses, in dem die Ubernachtung stattgefunden hat usw.

4.4.4.4 Hinweise zu finanzgerichtlichen Verfahren

Far die Nichtrickkehr ist eine berufliche Veranlassung erforderlich, die nachzu-
weisen ist. Der Nachweis der tatsachlichen Ubernachtung in einem Hotel etc.
hat durch Vorlage der Rechnung zu erfolgen. Schwieriger ist dies bei einer
Zweitwohnung. Hier sind die Ublichen Beweismittel maRgeblich; d. h. in einem

35 BFH, Urteil v. 15.9.2004 | R 67/03, BStBI 2010 Il S. 155; FG Baden-Waurttemberg, Urteil v. 20.7.2016 14
K 2694/13, juris.

36 FG Baden-Wadrttemberg, Urteil v. 27.9.2012 3 K 994/09, juris.

37 BFH, Urteil v. 24.3.1987 VII R 155/85, BFH/NV 1987 S. 560.

Berufliche Nicht-
riickkehrtage sind
vom Steuerpflich-
tigen nachzuweisen

Wie kann der Nach-
weis gefiihrt
werden?

Finanzgerichtliches
Verfahren
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finanzgerichtlichen Verfahren sind ggf. sog. ,prasente Zeugen® zur mundlichen
Verhandlung zu stellen.

445 Erleichterung der Beweislast

Soweit Arbeitnehmer tatsachlich (auf die Darlegungs- und Beweislast des Ar-
beitnehmers sei verwiesen) an einem Wochenend- oder Feiertag wie an einem
ublichen Arbeitstag gearbeitet haben sollten, ertffnet §8 Abs.1 Satz 3
KonsVerCHEYV fur die Finanzbehdrden im Einzelfall die Mdglichkeit von Billig-
keitsmallnahmen.

4.4.5.1 GroRe Entfernung

In einer neuen Konsultationsvereinbarung® haben sich Deutschland und die

Schweiz darauf verstandigt, dass eine Nichtriickkehr aufgrund der Berufsaus-

Ubung nur

- bei einer einfachen Wegstrecke von iber 100 km*® oder

* bei Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel bei Pendelzeiten von mehr als 1,5
Stunden

angenommen werden kann.

Praxishinweise
1. Diese Regelung gilt ab dem 1.1.2019.
2. Es bestehen erhebliche Zweifel, ob diese Grenzen nicht ,liberzogen sind.
3. Nachdem die Konsultationsvereinbarung von den Gerichten nicht zu be-
achten ist, ist es ggf. eine tatrichterliche Entscheidung, ob bei Unterschrei-
ten der Grenzen eine berufliche Veranlassung vorliegt oder nicht*.

4.4.5.2 Kurzfristige Arbeitszeitunterbrechungen

Bei einer Unterbrechung von weniger als vier Stunden wird der Arbeitstag nicht
unterbrochen (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KonsVerCHEYV). Bei einer Unterbrechung von
vier bis sechs Stunden soll eine Ruckkehr zum Wohnsitz zumutbar sein, wenn
die gesamte Fahrtzeit nicht mehr als 20 % der Unterbrechungszeit ausmacht
(§ 8 Abs. 3 Satz 3 KonsVerCHEV).

4.4.5.3 Kurze Zeit zwischen zwei Tagesdiensten

Eine berufliche Veranlassung einer Ubernachtung wird von der Finanzver-
waltung angenommen, wenn dem Steuerpflichtigen eine Zeit von weniger als
acht Stunden an seinem Wohnort verbleibt.

4.5 Dienstreisen
Ein Nichtrickkehrtag liegt bezuglich des Tages vor, an dem der Arbeitnehmer
nach einer (mehrtéagigen) Geschaftsreise mit der Ruckreise beginnt, aber erst

38 BMF, Schreiben v. 25.10.2018 IV B 2 - S 1301-CHE/07/10015-09, BStBI 2018 | S. 1103.

39 Bisherige Auffassung der Verwaltung mehr als 110 km; bei besonderen Griinden 90 km (vgl. hierzu
auch FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 29.11.2001 2 K 205/00, juris).

40 Vgl. auch FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 30.3.2007 3 K 5/07, juris.
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am Folgetag an seinen Wohnsitz zurlickkehrt*'. Das Gleiche muss dann aber
auch fir den Tag gelten, an dem sich der Arbeitnehmer auf eine Geschafts-
reise begibt, aber erst am Folgetag am Geschaftsort ankommt.

Zu diesem Sachverhalt enthalt die KonsVerCHEV keine Ausfuhrungen. Auch
in den Verwaltungsanweisungen zur Grenzgangerregelung sind zu diesem
Sachverhalt keine Angaben gemacht. Man kann sich allerdings die Frage
stellen, ob dies auch in den Fallen gelten soll, in denen die Abreise erst kurz
vor 24.00 Uhr angetreten wird (um den Geschéftsort rechtzeitig zu erreichen)
bzw. die Ruckkehr an den Wohnort kurze Zeit nach Mitternacht erfolgt.

4.51 Eintagige Dienstreise in ein Drittland

Kehrt der Arbeitnehmer nach einer eintagigen Dienstreise (in einen Drittstaat -
z. B. Frankreich, Italien oder andere europaische Lander) an seinen Wohnsitz
zurlick, zahlt dieser (Rickkehr-)Tag - wie sollte es auch anders zu beurteilen
sein - nicht als Nichtriickkehrtag (§ 8 Abs. 5 Satz 1 KonsVerCHEV)*,

Dem gegenliber bestimmt § 8 Abs. 5 Satz 2 KonsVerCHEV, dass eintagige
Geschéftsreisen in Drittstaaten als Nichtriickkehrtag zu behandeln sind, ob-
wohl keine Ubernachtung stattfindet. Diese im Widerspruch zur Rechtsprech-
ung stehende Anweisung ist fir den Grenzganger guinstiger, weswegen solche
Tage als Nichtriickkehrtage geltend zu machen sind.

Die vorstehende Regelung ist jedoch von den Gerichten nicht zu beachten®,
weil sie eine sachlich-rechtliche Regelung trifft, die aus dem hoéherrangigen
Gesetz (Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA Schweiz) nicht abzuleiten ist**. Sie wider-
spricht auch dessen klaren Wortlaut. Eine Auslegung des DBA(-Schweiz) ge-
gen seinen Wortlaut ist durch ein Finanzgericht nicht zulassig.

Praxishinweis

Nachdem die Regelung in der KonsVerCHEYV flr den Stpfl. gunstiger ist, sind
solche Tage als Nichtrickkehrtage zu beantragen. Nach den Grundsatzen
der Selbstbindung der Finanzverwaltung hat das Finanzamt einem solchem
Antrag zu entsprechen.

4.5.2 Mehrtagige Dienstreise in ein Drittland
Der Tag, an dem der Arbeitnehmer von einer mehrtagigen Geschéftsreise in
Drittstaaten an seinen Wohnsitz zuriickkehrt, zahlt nicht als Nichtriickkehrtag*.

41 BFH, Urteil v. 11.11.2010 | R 15/09, BStBI 2010 I S. 602.

42 BFH, Urteile v. 11.11.2009 | R 15/09, BStBI 2010 Il S. 602; v. 17.11.2010 | R 76/09, BFH/NV 2011
S. 674.

43 BFH, Urteile v. 10.6.2015 | R 79/13, BStBI 2016 I S. 326; v. 30.5.2018 | R 62/16, BFH/NV 2019 S. 62.

44 BFH, Urteil v. 15.2.2006 VI R 92/04, BStBI 2006 I S. 528.

45 BFH, Urteile v. 11.11.2009 | R 15/09, BStBI 2010 Il S. 602; v. 17.11.2010 | R 76/09, BFH/NV 2011
S. 674; v.10.6.2015 | R 79/13, juris.
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4.5.3 Dienstreisen in Deutschland

Tage, an denen der Arbeitnehmer aus Anlass einer Geschaftsreise im Ansas-
sigkeitsstaat (Deutschland) aus Griinden der Arbeitsaustibung nicht an seinen
Wohnsitz (im Ansassigkeitsstaat Deutschland) zurtckkehrt, zahlen zu den
Nichtriickkehrtagen“. Dies gilt aber - entgegen der giinstigeren Verwaltungs-
auffassung in § 8 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 5 Satz 2 KonsVerCHEYV - nicht, wenn
der Arbeitnehmer nach der Dienstreise an seinen Wohnsitz zuriickkehrt*’.

In der KonsVerCHEYV ist zu diesem Sachverhalt nicht ausdricklich Stellung
genommen. Die Auffassung des BFH entspricht derjenigen der Finanzverwal-
tung*.

4.5.4 Wochenend- und Feiertage

Nach der Rechtsprechung des BFH* liegen keine Nichtriickkehrtage vor, wenn
eine mehrtagige Dienstreise des Arbeitnehmers auf Wochenend- oder Feierta-
ge entfallt, und die Arbeit an diesen Tagen nicht ausdriicklich vereinbart ist, so-
weit der Arbeitgeber fir die an diesen Tagen geleistete Arbeit weder einen an-
derweitigen Freizeitausgleich noch ein zusatzliches Entgelt gewahrt, sondern
lediglich die Reisekosten tbernimmt. Dies gilt auch fir leitende Angestellte, die
ihre Tatigkeit zeitlich eigenverantwortlich wahrnehmen und wahrend einer
Dienstreise freiwillig am Wochenende arbeiten.

4.5.4.1 Kritik in der Literatur

Der dazu geduRerten Kiritik®® ist der BFH nicht gefolgt. Ein entsprechender
Auslegungsspielraum bestehe nicht, da die Annahme eines Nichtriickkehrta-
ges (Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA Schweiz) ausdrticklich nur fir einen ,Arbeits-
tag“ in Betracht komme. Dieser eher formalen MalRgabe, an die auch die ge-
samte Struktur des Art. 15a DBA Schweiz (und insbesondere die Festlegung
der Zahl der Nichtrickkehrtage) anknipfe, kdnne nicht eine ,Ublichkeit“ der Ar-
beitsleistung an Wochenenden (bei Geschaftsreiseabwesenheit vom Wohn-
sitz) bei leitenden Angestellten entgegengehalten werden, allenfalls eine aus-
driickliche arbeitsvertragliche Vereinbarung®'.

4.5.4.2 Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung hat ihre (bisherige - vom BFH ausdrucklich abgelehnte)
Auffassung in § 8 Abs. 1 Satze 2 und 3 KonsVerCHEV wiederum niedergelegt.
Soweit die Finanzverwaltung hinsichtlich von Wochenend- oder Feiertagen

46 BFH, Urteile v. 11.11.2009 | R 15/09, BFH/NV 2010 S. 602; v. 17.11.2010 | R 76/09, BFH/NV 2011
S. 674; anderer Auffassung noch: BFH, Urteil v. 16.5.2001 | R 100/00, BStBI 2001 II S. 633.

47 FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 6.4.2017 3 K 3729/16, juris.

48 Hinweis auf Urteil des FG Baden-Wirttemberg v. 30.8.2008 3 K 3005/08, das durch einen wahrend des
Revisionsverfahrens vom Beklagten erlassenen Abhilfebescheid gegenstandslos geworden ist.

49 BFH, Urteile v. 11.11.2009 | R 15/09, BStBI 2010 Il S. 602; v. 9.6.2010 | R 115/08, BFH/NV 2010
S. 2275; FG Baden-Wurttemberg, Urteil v. 6.4.2017 3 K 3729/16, juris.

50 Lusche, DStR 2010 S. 914; Ronge/Perroulaz/Sutter, IStR 2010 S. 279, S. 283; wohl auch zuriickhaltend
gegenuber der Auffassung des BFH: Flick/Wassermeyer/Kempermann, Doppelbesteuerungsabkom-
men, Deutschland-Schweiz, Art. 15a Rz. 45.

51 BFH, Urteil v .9.6.2010 | R 115/08, BFH/NV 2010 S. 2275; Gosch, BFH/PR 2010 S. 192.
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dabei die Auffassung vertritt (§ 8 Abs. 1 Satz 3 KonsVerCHEV), dass eine
Reisekostenerstattung durch den Arbeitgeber bereits dazu fiihre, dass solche
Tage als Nichtriickkehrtage zu zahlen seien, ist die angefihrte Bestimmung
der KonsVerCHEV unwirksam, weil sie mit dem hdherrangigen Gesetz (Art.
15a Abs. 2 Satz 2 DBA Schweiz i. V. mit Nr. Il.2. des Anderungsprotokolls)
nicht vereinbar ist. Dieses verlangt, dass ein Nichtruckkehrtag nur ein ,Arbeits-
tag“ sein kann. Das Finanzgericht Baden-Wurttemberg hat wiederholt darauf
hingewiesen, dass alleine die Annahme, eine Reisekostenerstattung fiir eine
Geschaftsreise mache aus Wochenend- und Feiertagen Arbeitstage, mit der
Lebenswirklichkeit nicht in Einklang zu bringen sei®.

Praxishinweis

Nachdem die Regelung in der KonsVerCHEYV flr den Stpfl. gunstiger ist, sind
solche Tage als Nichtrickkehrtage zu beantragen.

4.6 Zur Berechnung von Nichtriickkehrtagen i. S. von Art. 15a Abs. 2
Satz 2 DBA-Schweiz bei Pikettdiensten eines in einem Schweizer
Sozialunternehmen tatigen Arbeitnehmers

Die Rechtsprechung des BFH*>* zum Bereitschaftsdienst und anschlieRendem

regularen Dienst vermag nicht zu Uberzeugen. Nach dieser Rechtsprechung

liegt nur ein Nichtriickkehrtag vor®.

Schlielt sich eine Rufbereitschaft an einen regularen Arbeitsdienst an und ist
eine mehrtagige Rufbereitschaft (z. B. an einem Wochenende) gegeben und
schliel3t sich an die Rufbereitschaft ein regularer Arbeitsdienst an, so ist da-
nach nur ein Nichtriickkehrtag vorliegend®.

Folgt auf die Rufbereitschaft ein ,arbeitsfreier* Tag, so stellen die Tage der
Rufbereitschaft mit Ubernachtung in der Schweiz sog. Nichtriickkehrtage dar®®.

Etwas anderes gilt, wenn eine Ubernachtung im Betrieb erfolgt® (Streitfalle:
Therapiestation). Hierzu hat das FG Baden-Wirttemberg hat in zwei Urteilen®®
entschieden (in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BFH), dass ein
Arbeitnehmer in einer Therapiestation fur verhaltensauffallige Jugendliche, der
sich im Anschluss an die ,normale“ Arbeitszeit zur Ruhe begibt und den
~Schlaf des Gerechten schlaft” (ohne aktive Arbeitsaustibung) bis zum Arbeits-
beginn am nachsten Tag, einen Nichtriickkehrtag i. S. von Art. 15a Abs. 2
Satz 2 DBA Schweiz verwirklicht. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Arbeit-

52 Siehe das durch das BFH, Urteil v. 11.11.2009 | R 15/09, BStBI 2010 Il S. 602; im Ergebnis bestatigte
der BFH das Urteil des FG Baden-Wurttemberg v. 31.7.2008 3 K 99/07, EFG 2009 S. 1727.

53 BFH, Urteil v. 13.11.2013 | R 23/12, BStBI 2014 Il S. 508.

54 Anhangiges Verfahren unter dem Az. 14 K 2322/14.

55 BFH, Urteil v. 13.11.2013 | R 23/12, BStBI 2014 1l S. 508; FG Baden-Wurttemberg, Urteil v. 22.3.2017
14 K 2322/14, n.v.

56 FG Baden-Widrttemberg, Urteil v. 22.3.2017 14 K 2322/14, n.v.

57 FG Baden-Wodrttemberg, Urteile v. 18.9.2014 3 K 1831/14, DStRE 2017 S. 78; 3 K 1832/14, juris.

58 FG Baden-Wirttemberg, Urteile v. 18.9.2014 3 K 1832/14 und 3 K 1831/14, juris.
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nehmer den Pikettdienst zusatzlich zu seiner Arbeitszeit absolviert, er keinen
Freizeitausgleich fir den Pikettdienst erhalt und auch nicht den normalen Ar-
beitslohn, sondern allenfalls eine geringe ,Entschadigung®.

Das beklagte Finanzamt hat gegen die Nichtzulassung der Revision in den vor-
genannten Urteilen jeweils Beschwerde beim BFH eingelegt auf Veranlassung
der vorgesetzten Behorden, diese dann aber Weisung dieser Behdrden wieder
zuriickgenommen. Ob daraus geschlossen werden kann, dass die Finanzver-
waltung sich an diese Entscheidungen halt, wird sich zeigen.

4.6.1 VerstoB gegen den Gleichheitssatz

Es ist nicht verstandlich, dass eine Dienstreise mit einer anschlieBenden Uber-
nachtung, obwohl evtl. noch eine Rickkehr méglich gewesen ware, als Nicht-
rickkehrtag zahlt, aber ein Bereitschaftsdienst nicht.

4.6.2 Folgen fur die deutsche Besteuerung

Fir den Fall, dass der Pikettdienste leistende Arbeithehmer der deutschen Be-
steuerung unterliegt, stellt sich fast immer die Frage, ob eine Steuerfreiheit fir
Zuschlage fur Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit nach § 3b EStG in Be-
tracht kommt.

Entscheidend ist insoweit der Inhalt des Arbeitsvertrages, der Reglemente zu
den Pikettdiensten, der Unterlagen Uber die geplante und tatsachlich erfolgte
Durchfuhrung der Pikettdienste, der monatlichen Lohnabrechnungen, des
Lohnkontos und ggf. des mal3geblichen Gesamtarbeitsvertrags. Ist aus diesen
Unterlagen ersichtlich, dass das (Grund- bzw. Fest-) Gehalt anteilig auch fir
die Zeiten gezahlt wird, in denen Pikettdienste geleistet werden, kommt eine
Steuerbefreiung in Betracht®. Soweit pauschale Zuschlage gezahlt werden,
muss grundsatzlich spatestens zum jahrlichen Abschluss des Lohnkontos eine
Einzelabrechnung erfolgt sein®®. Wird das Gehalt nur fiir die ,normale“ Arbeit
(ohne Zusatzdienste) gezahlt und fir den Pikettdienst (nur) eine gesonderte
Zulage gewahrt, ist eine Steuerbefreiung nach § 3b EStG nicht zulassig®'. Eine
Ausnahme besteht insoweit, wenn fir den Pikettdienst ein besonderer Grund-
lohn und eine Zulage geleistet werden®?.

5. Besteuerung von Kiinstlern

BerufsmaRig tatige Kiinstler, Sportler und Artisten werden gem. Art. 17 DBA im
Tatigkeitsland besteuert. Anders als bei den Einkinften aus nichtselbststandi-
ger Tatigkeit erfolgt keine Freistellung im Ansassigkeitsstaat, sondern eine

59 BFH, Urteil v. 27.8.2002 VI R 64/96, BStBI 2002 Il S. 883.

60 BFH, Urteil v. 8.12.2011 VI R 18/11, BStBI 2012 Il S. 291; vgl. hierzu auch: Geserich, DStR 2012 S. 61
(74), zu 5.

61 BFH, Beschlisse v. 11.11.2010 VI B 72/10, BFH/NV 2011 S. 254; v. 9.7.2007 IX B 65/07, BFH/NV 2007
S. 1879, jeweils mit weiteren Nachweisen.

62 BFH, Urteil v. 27.8.2002 VI R 64/96, BStBI 2002 Il S. 883.
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Anrechnung der im Tatigkeitsstaat erhobenen Steuer nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 2
DBA . V. mit § 34c EStG®.

Der Art. 17 DBA ist auch auf eine nichtselbststéandige kinstlerische Tatigkeit ~Art. 17 hat Vorrang
anzuwenden (Streitfall: Opernsanger/Mitglied eines Opernchors), weil die Son- ‘ég:n‘?‘tr:(';ige[ﬁ‘:‘i;_
derregelung des Art. 17 DBA Vorrang vor Art. 15 DBA hat. Die Vergutung aus  stellung bei Arbeit-
kiinstlerischer Tatigkeit umfasst auch Vergiitungen fir die Teilnahme an Pro- nehmern

ben.

6. Behandlung der betrieblichen Altersversorgung
6.1 Besteuerung und Abzugsfahigkeit in der Ansparphase
Vom Grundsatz her muss nach den Grundsatzen der Alterseinkiinftebesteue- Grundsatze der
rung in der Auszahlungsphase das Nachstehende gelten: Alterseinkunfte-
besteuerung
* Auszahlungen aus
- der gesetzlichen Rentenversicherung sind nach § 22 Satz 1 Nr. 1 Satz 3
Buchstabe a Doppelbuchstabe aa Satz 1 EStG mit dem Besteuerungs-
anteil steuerpflichtig,
- den Ubrigen Versicherungen sind nach § 22 Satz 1 Nr. 1 Satz 3
Buchstabe a Doppelbuchstabe bb Satz 1 EStG mit dem Ertragsanteil
steuerpflichtig.
* In der Ansparphase gehort die
- erste Fallgruppe zu den Altersvorsorgeaufwendungen i.S. von § 10
Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a EStG, deren Abzugsfahigkeit der Héhe nach in
§ 10 Abs. 3 EStG beschrankt ist,
- zweite Fallgruppe zu den Ubrigen Vorsorgeaufwendungen i. S. von § 10
Abs. 1 Nr. 3a EStG, deren Abzugsfahigkeit der Hohe nach in § 10 Abs. 4
EStG beschrankt ist und aufgrund § 10 Abs. 4 Satz 4 EStG faktisch nicht
abzugsfahig sind®.

Schematisch gelten in Deutschland folgende Grundséatze:

Alterseinkiinfte/Altersvorsorgeaufwendungen
Gesetzliche Altersvorsorge Ubrige Altersvorsorge
f f
§ 22 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 § 22 Satz 1 Nr. 1 Satz 3
Buchstabe a Besteuerung Buchstabe a Doppelbuchstabe
Doppelbuchstabe aa EStG bb EStG/§ 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG
Altersvorsorgeaufwendungen Ansparphase Ubrige Vorsorgeaufwendungen

Nach dem Alterseinklnftegesetz gilt in Deutschland seit 2005 auch einkom-  Drei-Schichten-
mensteuerrechtlich das sog. Drei-Schichten-Modell mit folgenden Besteue- Modell
rungsgrundsatzen®:

63 BFH, Urteil v. 30.5.2018 | R 62/16, BFH/NV 2019 S. 62.
64 BFH, Urteil v. 9.9.2015 X R 5/13, BStBI 2015 1l S. 1043.
65 BMF, Schreiben v. 19.8.2013 IV C 3 - S 2221/12/100010:004, BStBI 2013 | S. 1087, Rz. 190 ff.
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Drei-Schichten-Modell

/\ .
Schicht 1 Schicht 2 Schicht 3
Basisversorgun Bapia ey
gung Zusatzversorgung Produkte
« Gesetzliche RV « Betriebliche * Private Renten-
« Landwirtschaftliche Alterskasse Altersvorsorge versicherung
« Berufsstandische Versorgungswerke + Riester-Rente * Lebensversicherungen

« Kapitalgedeckte Altersversorgung
(Rurup-Rente)

f i

Ertragsanteilsbesteuerung
/§ 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG

Vollbesteuerung

(mit Ubergangsregelung) Nobesteusmng

Nach dieser Systematik sind auch die Leistungen in der Ansparphase zu beur-
teilen. Dort stellt sich die Frage, ob steuerpflichtiger Arbeitslohn und Altersvor-
sorgeaufwendungen vorliegen. In der Auszahlungsphase ist zu prufen, ob und
inwieweit die Zuflisse der deutschen Besteuerung zu unterwerfen sind. Dies
gilt auch fiir Renten und andere Leistungen aus der Schweiz®®.

In Bezug aus beruflichen Leistungen aus der Schweiz gilt es zu beachten,
dass eine Eingruppierung nur in die Schicht 1 oder 3 erfolgen kann®’.

Berufliche Vorsorge  Zum besseren Verstandnis ist zunachst ein Blick in das Schweizer Recht der

in der Schweiz

beruflichen Vorsorge notwendig. Die Vorsorge der Schweiz beruht auf drei

Saulen (Art. 113 Bundesverfassung), namlich

+ Saule 1: Eidgenossische Alters-, Hinterlassen- und Invalidenversicherung
(AHV/IV Art. 112 der Bundesverfassung -BV-),

» Saule 2: Pensionskassen - die berufliche Vorsorge (Art. 113 der Bundesver-
fassung BV)

« Saule 3: Freie Selbstvorsorge Art. 111 Abs. 4 BV, Beispiel: Anlagestiftungen
(Art. 53g- 53k BVG)

Betriebsveraullerung gegen wiederkehrende Zahlungen

\ Wabhlrecht |
Sofortbesteuerung Laufende Besteuerung
(§§ 16, 34 EStG) (§ 15i. V. mit § 24 Nr. 2 EStG)
¥ ¥

Sofortbesteuerung; jedoch tarifbegiinstigt Nachlaufende Besteuerung, wenn

(R 16 Abs. 11 Satze 2 - 5 EStR) Zahlungen Kapital lUbersteigen
(R 16 Abs. 11 Satze 6 und 7 EStR)
Zinsanteil: § 22 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 Aufteilung in Zins- und Kapitalanteil

Buchstabe a Doppelbuchstabe bb EStG

66 OFD Magdeburg, Verfiigung v. 5.10.2005 S 1301-CH/18-St 221, juris.
67 BMF, Schreiben v. 27.7.2016 IV C 3 - S 2255/07/10005:004 BStBI 2016 | S. 739 oder 759; v. 4.1.2017
IV B 2-S 1301-CHE/07/10019-04 BStBI 2017 | S. 31.
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Bei den Schweizer Saulen 1 und 2 ist zu unterscheiden, ob die Leistungen in
oder aus dem Obligatorium oder Uberobligatorium erfolgen. Die Leistungen in
und aus dem Obligatorium sind der deutschen Schicht 1 und in oder aus dem
Uberobligatorium der deutschen Schicht 3 zu zuordnen. Dies deshalb, weil bei
der AHV/IV sowie im Obligatorium von Pensionskassen ein 6ffentlich-recht-
liches Schuldverhaltnis im Uberobligatorium hingegen ein Vertragsverhaltnis
vorliegt.

In den Schweizer Versicherungsnachweisen sind die Gesamtbeitrdge enthal-
ten. Daher ist eine Aufteilung in Beitrdge aus dem Obligatorium und Uberob-
ligatorium notwendig. Die Pensionskassen machen diese Aufteilung, weil nach
Schweizer Recht eine ,Schattenberechnung” notwendig ist.

Ein Vorbezug zur Bildung von Wohnungseigentum ist weder nach § 3 Nr. 3
EStG, noch nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG steuerbefreit®.

Die Leistungen in das Obligatorium sind nach § 3 Nr. 62 Satz 1 EStG frei; die
Leistungen in das Obligatorium nach § 3 Nr. 62 Satz 4 Halbsatz 1 innerhalb
der Grenzen des § 3 Nr. 62 Satz 3 EStG steuerfrei®.

Offen war die Behandlung von Auszahlungen an aktive oder ehemalige Be-
dienstete im Schweizer 6ffentlichen Dienst. Soweit ein Grenzganger vorliegt
bzw. vorlag, liegt das Besteuerungsrecht im Ansassigkeitsstaat Deutschland.
Es erfolgt ab 2016 eine Gleichbehandlung der 6ffentlich-rechtlichen und privat-
rechtlichen Pensionskassen’. Die Schweiz als Kassenstaat kann damit nur die
Quellensteuer nach Art. 15a Abs. 1 DBA (derzeit 4,5 %) einbehalten.

Zur Frage der Behandlung von o6ffentlich-rechtlichen Pensionskassen vor 2016
ist unter dem Az.: 14 K 669/17 eine Klage beim FG Baden-Wirttemberg an-
hangig. Der Erorterungstermin in dieser Rechtssache soll Ende Marz 2019
sein. Dort wird die Auffassung vertreten, dass das BMF im Schreiben vom
27.7.2016 einer Rechtsprechungsanderung zuvor gekommen ist’".

War die Grenzgangerregelung in der aktiven Tatigkeitszeit nicht voll anzu-
wenden (z. B. bei einem zeitweiligen Wohnsitz in der Schweiz oder bei mehr
als 60 Nichtrickkehrtagen), ist auf die letzten finf Jahre der aktiven Tatigkeit
abzustellen. Danach gelten die vorstehenden Grundsatze, wenn der Steuer-
pflichtige in diesem Zeitraum zumindest 50 % Grenzganger war’?.

Diese Grundsatze sind gunstiger, weil Auszahlungen aus offentlichen Pen-
sionskassen bisher vollstandig der Saule 1 zugeordnet wurden.

68 BFH, Urteil v. 16.9.2015 | R 83/11 BStBI 2016 Il S. 631.

69 BFH, Urteil v. 16.9.2015 | R 83/11 BStBI 2016 11 S. 681.

70 BMF, Schreiben v. 4.1.2017 IV B 2 - S 1301-CHE/07/10019-04, BStBI 2017 | S. 31.

71 Vgl. auch Portner, Ruhegehalter im Abkommensrecht, Festschrift zum 75. Geburtstag von Franz
Wassermeyer; Lampert, IStR 2012 S. 513.

72 BMF, Schreiben v. 4.1.2017 IV B 2 - S 1301-CHE/07/10019-04, BStBI 2017 | S. 31.

Schweizer Drei-
Saulen-Theorie

Aufteilung in Obli-
gatorium/Uberobili-
gatorium

Einzahlungsphase

Offentliche Pen-
sionskassen =
Anwendung der
allgemeinen
Grundsatze

Teilweise Nichtan-
wendung der
Grenzgangerbe-
steuerung in der
Ansparphase

Bisherige Grund-
satze
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Anwendung

Grundsatze gelten
nun auch fiir
Hinterbliebene

Allgemeiner Vor-
laufigkeitsvermerk

Leistungen aus
dem Obligatorium

GRENZGANGERBESTEUERUNG SCHWEIZ

Die neuen Grundsatze sind in allen offenen Fallen anzuwenden.

In einer Konsultationsvereinbarung haben sich die beiden Lander darauf ge-
einigt, dass diese Grundsatze auch fiir Zahlungen an Hinterbliebene gelten™.

Praxishinweis

Die Frage, ob die Besteuerung der zweiten Saule durch den allgemeinen Vor-
laufigkeitsvermerk zu § 22 EStG erfasst war, wird durch die Finanzverwaltung
und zwischenzeitlich auch vom Finanzgericht Baden-Wiirttemberg verneint™.

6.2 Spezialeinlagen in eine Schweizer Pensionskasse

Leistet ein Schweizer Arbeitgeber eine Spezialeinlage in eine Pensionskasse

zur Erleichterung des vorzeitigen Ruhestands seines Arbeitnehmers und damit

zum Ausgleich der damit verbundenen Rentenminderung gilt Folgendes™:

+ Zahlungen im Obligatorium: Diese sind zur Halfte nach § 3 Nr. 28 EStG
steuerfrei.

» Der nicht nach § 3 Nr. 28 EStG steuerfreie Teil ist teilweise nach § 3 Nr. 62
Satz 1 EStG steuerfrei, soweit sie gesetzlich geschuldet werden. Dies gilt
jedoch nur fiir Zahlungen in das Obligatorium, nicht hingegen in das Uber-
obligatorium.

» Soweit die Zahlungen nicht steuerfrei sind, kommt die Finftelregelung des
§ 34 i. V. mit § 24 Nr. 1 Buchstabe a EStG zur Anwendung.

Soweit die als Arbeitslohn steuerpflichtige Zahlung auf das Obligatorium ent-
fallt, sind als Sonderausgaben abzugsfahige Altersvorsorgeaufwendungen vor-
liegend.

In der Leistungsphase der Pensionskasse gelten dann die allgemeinen Grund-
satze’.

6.3 Steueranrechnung nach § 36 EStG

Die Leistungen aus dem Obligatorium werden wie Alterseinkiinfte behandelt.
Die darauf entfallende Quellensteuer in der Hohe von 4,5 % ist in der H6he
des Besteuerungsanteils auf die deutsche Einkommensteuer anzurechnen.
Eine Anrechnung der Quellensteuer, soweit sie auf den steuerfreien Tell
entfallt, ist ausgeschlossen. Die vorstehenden Grundsatze gelten fur Kapitalab-
findungen aus dem Obligatorium entsprechend’.

Leistungen aus dem Uberobligatorium sind bei laufenden Leistungen Leibren-
ten, bei Kapitalabfindungen unterfallen diese dem § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG in

73 BMF, Schreiben v. 27.7.2018 IV B 2 - S 1301-CHE/07/10019-04, BStBI 2018 | S. 977.

74 FG Baden-Widrttemberg, Urteil v. 16.3.2017 11 K 1073/15, EFG 2017 S. 1140.

75 BFH, Urteil v. 17.5.2017 X R 10/15, BStBI 2017 1 S. 1251.

76 Vgl. BerP 2016 S. 514 ff.

77 BMF, Schreiben v. 8.2.2018 IVB 2 - S 1301 - CHE/07/10015-02, BStBI 2018 1 S. 270 Tz. 1.1.
78 BMF, Schreiben v. 8.2.2018 IV B 2 - S 1301 - CHE/07/10015-02, BStBI 2018 1 S. 270 Tz. 1.2.
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der jeweils geltenden Fassung. Eine Steueranrechnung ist nur in Bezug auf
den steuerpflichtigen Teil der Bezlige moglich™.

7. Freiziigigkeitsabkommen

Zwischen der EU und der Schweiz wurde am 21.06.1999 das sog. Freizugig-
keitsabkommen - kiinftig FAZ - abgeschlossen. Diese fihrt letztlich dazu, dass
auch steuerrechtlich ein Diskriminierungsverbot besteht. Damit wird steuer-
rechtlich die Schweiz im Wesentlichen wie ein EU-Land behandelt.

71 Umgekehrte Grenzgdangereingenschaft

Ein Arbeitnehmer war in Deutschland fir ein Tochterunternehmen einer
Schweizer Gesellschaft tatig. Er hat wahrend des Jahres den Wohnsitz von
Deutschland in die Schweiz verlagert und fur dieses Jahr die Besteuerung sei-
ner Einklnfte in der Schweiz begehrt. Der Arbeitnehmer hat keine Schweizer
Staatsburgerschaft. Mit seinem Wegzug in der Schweiz wurde der Stpfl. zum
,umgekehrten® Grenzganger. Eine Diskrininierung wirde nicht vorliegen; im
Ubrigen konnte diese in dem Fall nur fir Schweizer Staatsbiirger anwendbar
sein®,

7.2 Ehrenamtsfreibetrage nach § 3 Nr. 26, 26a EStG

Wie bereits der EuGH festgestellt hat®’', ist es aufgrund des Freiziigigkeitsab-
kommens notwendig, die Freibetrage des § 3 Nr. 26 (Ubungsleiterfreibetrag)
bzw. Nr. 26a (Ehrenamtsfreibetrag) EStG auch dann zu gewahren, wenn der
Dienst flr eine schweizerische gemeinnitzige Organisation bzw. schweizeri-
sche juristische Person des 6ffentlichen Rechts ausgetibt wird.

Die Regelung ist in allen offenen Fallen anzuwenden (§ 52 Abs. 4 Satz 5 EStG
i. d. F. des JStG 2018).

7.3 Weitere Falle des Freiziigigkeitsabkommens
Nach dem Diskriminierungsverbot mussten z. B. folgende Vorschriften auch im
Verhaltnis zur Schweiz anwendbar sein:

+ § 1a EStG Fiktive unbeschrankte Steuerpflicht
+ § 35a EStG Haushaltsnahe Dienstleistungen
« Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG®*

8. Abschlusshinweis

Es sind zwar aufgrund der Rechtsprechung viele Besteuerungsprobleme im
Regelfall zu Gunsten der Steuerpflichtigen geldst. Gleichwohl gilt es noch wei-
tere Problemfelder zu bearbeiten, dies ist insb. der Bereich der Pickettdienste
und der Umsetzung des Freizligigkeitsabkommens.

79 BMF, Schreiben v. 8.2.2018 IV B 2 - S 1301 - CHE/07/10015-02, BStBI 2018 | S. 270 Tz. 2.1 und 2.2.
80 EuGH, Urteil v. 19.11.2015 Rs. C-241/14 ,Bukovansky*, BStBI 2017 Il S. 238.

81 EuGH, Urteil v. 21.9.2016 C-478/15 (Radgen), DStR 2016 S. 2331.

82 EuGH, Urteil v. 26.2.2019 C-581/17 (Martin Wéchtler), DStR 2019 S. 425.

Ubertrag Ubungs-
leiterfreibetrag auch
fiir schweizerische
Auftraggeber

Zeitliche
Anwendung
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9.

Checkliste zur Bearbeitung von Grenzgéangerfillen

Leitende Angestellte

Besteuerung in der Schweiz nach
Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz, wenn
eine Leitungs-/ Vertretungsvollmacht
besteht

Berechnung der Nichtkehrtage

MalRgeblich ist das Kalenderjahr (auch
bei einem Arbeitgeberwechsel)

Nachweis der Nichtrickkehrtage

Bescheinigung des Arbeitgebers auf
dem amtlichen Vordruck; zuséatzlich
weitere Aufzeichnungen

Nichtrickkehr und groe Entfernung
(100 km einfache Wegstrecke bzw.
3 Stunden Pendelzeit)

Regelung in der KosVerCHEV; hieran
ist das FG nicht gebunden, dann aber
erhdohte Beweislast der beruflich ver-
anlassten Ubernachtung

Eintagige Dienstreise im Drittland

Nichtrickkehrtag nach § 8 Abs. 5
Satz 2 KonsVerCHEV

Raumen des Arbeitgebers

Pickettdienst Auch am Wochenende nur ein Nicht-
rickkehrtag, wenn danach ein regula-
rer Dienst folgt (umstritten)

Pickettdienst mit Ubernachtung in|Mehrere Nichtriickkehrtage moglich

Kinstler - auch wenn Arbeitnehmer -:
Art. 17 DBA

Besteuerung in Deutschland mit Steu-
eranrechnung

Offentlich-rechtliche Pensionskassen

Gleichbehandlung mit den privatrecht-
lichen Pensionskassen

Ubungsleiterpauschbetrag
(§ 3 Nr. 26, 26a EStG)

Ist auch flir eine Tatigkeit in der
Schweiz anzuwenden

Impressum

www.neufang-akademie.de

Alle Rechte, auch die des auszugsweisen Nachdrucks, der fotomechanischen
Wiedergabe (einschlieRlich Mikrokopie), der Verdffentlichung im Internet sowie der
Auswertung durch Datenbanken oder dhnliche Einrichtungen, vorbehalten.

Neufang Akademie, Leibnizstr.
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07051/931160, Telefax
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