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Entwicklung der Rechtsprechung zur Auslegung des
DBA Deutschland/Schweiz im Jahr 2010

Von Dr. inr. Marc P. Scheunemann, 1L.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Stenerberater, Diisseldorf/ Marc H.

Kotyrba, Rechtsamwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Stenerberater, Hanburg/ Lennart Geffken, Diisseldorf

Der folgende Beitrag stellt die Rechtsprechung der dentschen
Finanzgerichte ans dem Jahr 2010 beziiglich der Anwen-
dung und Auslegung des Abkommens zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft zur Vermeidung der Doppelbestenerung anf
dem Gebiete der Stenern vom Einkommen und vom 1 er-
maigen vom 11. Augnst 1971 (im Folgenden: DBA) dar.
Der Beitrag ist die Fortsetzung zu in den Vorjabren er-
schienenen Uberblicken diber die Entwicklung der Recht-
sprechung zur Auslegung des DBA Deutschland)/ Schweiz.

I. Entscheidungen zur Ansissigkeit

1. Begriff des ""gewohnlicher Aufenthalt" und
"stindige Wohnstitte" des Art. 4 Abs. 3
Satz 1 DBA

Das Finanzgericht Koéln befasst sich in der
Entscheidung vom 2. Mirz 2010 (15 K 4135/05)
mit  der  Auslegung  der  zur  Bestimmung  der
abkommensrechtlichen  Ansdssigkeit  relevanten  Begriffe

"gewohnlicher Aufenthalt’" und "standige Wobnstétte" im
Sinne des Art. 4 Abs. 3 Satz 1 DBA.

Die Ehefrau des Kligers arbeitete als Modera-
torin in Deutschland, lebte aber mit ihrer Familie
in der Schweiz. Unterbrochen von einer Sommer-
und einer Weihnachtspause verbrachte sie wih-
rend der Produktionszeiten der Talkshow die Wo-
che von Montag bis Donnerstag bzw. Freitag in
einem vom Arbeitgeber angemieteten Hotelzim-
met.

Das Gericht bejahte in dieser Konstellation ei-
nen gewohnlichen Aufenthalt im Sinne der Abga-
benordnung ("AO") sowohl nach § 9 Satz 1 als
auch nach Satz 2. Die Klédgerin war auch in der
Schweiz unbeschrinkt steuerpflichtig und damit
im Sinne des Art. 4 Abs. 1 DBA in beiden Ver-
tragsstaaten ansissig. In diesem Fall der Doppel-
ansissigkeit bestimmt sich die Ansissigkeit fiir
Zwecke des Abkommens nach der tie breaker Rule
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des Art. 4 Abs. 2 DBA, nach dessen Anwendung
die Klidgerin aufgrund der dortigen stindigen
Wohnstitte als vorrangig in der Schweiz ansissig
galt, sodass ihre Einkiinfte nach Art. 14 DBA nur
dort zu versteuern wiren.

In Durchbrechung dieser Zuweisung des Steu-
ersubstrats steht der Bundesrepublik das Besteue-
rungsrecht nach Art. 4 Abs. 3 DBA aber gleich-
wohl zu, wenn die Person in Deutschland uber ei-
ne stindige Wohnstitte verfiigt oder dort ihren
gewoOhnlichen Aufenthalt von mindestens sechs
Monaten im Kalenderjahr hat.

Das Gericht stellt hierzu klar, dass die Begriffe
des "stindige Wohnstitte" und "gewohnlicher
Aufenthalt" aus dem DBA selbst nach dessen
Wortlaut, Systematik und Zweck und unabhingig
vom innerstaatlichen Verstindnis der Begriffe in
der AO auszulegen sind.

Art 4 Abs. 3 Satz 1 DBA gibt vor, dass der Auf-
enthalt in einem Land dann zu einem "gewohnli-
chen Aufenthalt" in diesem Land fithrt, wenn er
die Dauer von 6 Monaten Uberschreitet. Wird der
Aufenthalt regelmiBig durch Aufenthalt im ande-
ren Vertragsstaat unterbrochen, sei erforderlich,
dass die jeweiligen Aufenthalte im Vertragsstaat
durch einen Sinnzusammenhang miteinander ver-
bunden sind. Diesen Sinnzusammenhang sicht das
Gericht jedenfalls dann als gegeben an, wenn der
Steuerpflichtige bei den jeweiligen Besuchen im
anderen Vertragsstaat von vornherein die Absicht
hat, in den Vertragsstaat zuriickzukehren, um dort
die wirtschaftliche Titigkeit fortzusetzen. Diese
Absicht konnte das Gericht bei der Ehefrau fest-
stellen und den Aufenthalt in Deutschland somit
als einen in sich zusammenhingenden Anwesen-
heitszeitraum bewerten. Damit war ein gewohnli-
cher Aufenthalt im Sinne des Art. 4 Abs. 3 Satz 1
DBA gegeben.

Das Vorliegen einer "stindigen Wohnstitte"
nach Art. 4 Abs. 3 Satz 1 DBA verneinte das Ge-
richt dagegen. Fur eine stindige Wohnstitte sei es
notwendig, dass "die Raumlichkeiten auf Grund
einer langfristigen Rechtsposition stindig genutzt
werden kénnen und tatsdchlich regelmiflig genutzt
werden". Daraus folge zum einen, dass die Person
fortwihrend eine Verfugungsmacht tber die
Riumlichkeiten innehaben miusse, die etwa dem
Hausrecht eines Figentimers oder Mieters ent-
spricht. Zudem miisse die Rdumlichkeit auch tat-
siachlich regelmiBig in einer Art und Weise genutzt

werden, die den Schluss zuldsst, dass die Wohnung
"eine in den allgemeinem Lebensrhythmus einbe-
zogenen Anlaufstelle darstellt". Diese Vorausset-
zungen sah das Gericht im Streitfall als nicht er-
fullt an, wobei es keine grundsitzliche Aussage
dartiber trifft, ob ein angemietetes Hotelzimmer
die Voraussetzungen erfillen kann, wenn die Per-
son gleichzeitig im Ausland tber ein Wohnhaus
verfiigt, in dem die Familie wohnt. Ebenso wenig
war entscheidend, dass das Zimmer vom Arbeit-
geber auf eigene Rechnung angemietet war. Das
Zimmer war der Ehefrau des Klidgers nimlich zu
alleinigen Nutzung zur Verfugung gestellt. Das
Gericht verneinte jedoch vielmehr eine langfristige
Rechtsposition fiir die stindige Benutzung des
Hotelzimmers. Hierbei war entscheidend, dass das
Zimmer beispielsweise wihrend der Produktions-
pausen gar nicht angemietet war und das Hotel
nach der Vertragsgestaltung zumindest rechtlich
dazu befugt war, dem Gast ein anderes Zimmer
derselben Kategorie zur Verfigung zu stellen.
Damit fehlte es an der notwendigen dauerhaften
Verfugungsmacht, wie beispielsweise sie ein lang-
fristiger Mieter einer Wohnung besitzt. Da insbe-
sondere die Auslegung des abkommensrechtlichen
Begriffs des "gewohnlichen Aufenthalts" hochst-
richterlich bislang nicht geklért ist, wurde die Revi-
sion zugelassen. Diese ist unter dem Aktenzeichen
BFH I R 26/10 beim Bundesfinanzhof ("BFH")
anhingig.

2. Ausnahmen von tiberdachender Besteue-
rung des Art. 4 Abs. 4 DBA

Art. 4 Abs. 4 DBA gibt der Bundesrepublike Dentsch-
land unter bestimmiten Umstanden das Recht, auch nach
Wegzng in die Schweiz und dem Wegfall der unbeschrink-
ten Stenerpflicht in Deuntschland aus Deutschland  stam-
mende Einkiinfte, ungeachtet anderer Bestimmungen des
DBA, zu  bestenern. Von dieser "Wegzugsbestenerung"
sind nach Satz 4 Steuerpflichtige ansgenommen, deren
Wegzug dem Ziel diente, in der Schweiz eine echte unselbst-
standige Arbeit fiir einen "fremden Arbeitgeber”  aufzu-
nebmen.

Die Auslegung des Art. 4 Abs. 4 Satz 4 DBA
beschiftigt den BFH in der Entscheidung vom
19. Oktober 2010 (I R 109/09). Gestritten wurde
tber die Frage, ob die Voraussetzungen der Aus-
nahme von der Uberdachenden Besteuerung auch
dann erfillt sind, wenn der Umzug in die Schweiz
zu einem Zeitpunkt erfolgt, in dem das Arbeits-
verhiltnis in der Schweiz schon besteht. Wahrend
die Finanzverwaltung davon ausging, dass hierzu
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die Absicht, erstmalig eine Titigkeit in der Schweiz
aufzunehmen, notwendig sei, lehnt der BFH diese
einschrinkende Auslegung ab. Dafiir spreche der
Wortlaut der Ausnahmevorschrift, die die Absicht
die Titigkeit “auszuiiben" und gerade nicht vor-
aussetzt, eine Titigkeit "aufzunehmen". Auch die
telelogische Auslegung bestitige dieses Ergebnis,
da besonders bei einem Arbeitnehmer, der zu-
nichst seinen Wohnsitz in Deutschland beibehal-
ten hat und erst im weiteren Verlauf in den Titig-
keitsstaat umzieht, anzuerkennende wirtschaftliche
Grinde und eben keine Gefahr der Steuerflucht
vorliagen. Dies gelte umso mehr vor dem Hinter-
grund, dass der Ausnahmetatbestand nach tber-
wiegender Auffassung selbst dann angewendet
wird, wenn die Absicht der Arbeitsausiibung auf-
gegeben wird und tatsidchlich gar kein Arbeitsver-
hiltnis gegeben ist.

Mit einer weiteren Ausnahme von der Weg-
zugsbesteuerung befasst sich das FG Baden-
Wiirttemberg in der Entscheidung vom 6. Mai
2010 (3 K 3043/09). Nach Tz 41 des BMF-
Schreibens vom 19. September 1994 (BStBl1 1 1994,
683) findet die tuberdachende Besteuerung des
Art. 4 Abs. 4 DBA dann keine Anwendung, "wenn
der Wegzug in die Schweiz wegen Heirat mit
einer Person Schweizerischer Staatsangehorigkeit
erfolgt". Zur Ausgestaltung dieser Billigkeits-
regelung haben die Finanzbehérden der Linder
Verwaltungsanweisungen erlassen, die u.a. vorse-
hen, dass ein zeitlicher Zusammenhang zwischen
Wegzug und Heirat gegeben sein muss. Dieser Zu-
sammenhang wird in einem Zeitraum von 6 Mo-
naten vor und nach der Heirat als gegeben angese-
hen.

Im Fall des Klidgers lagen zwischen beiden Er-
eignissen beinahe vier Jahre, sodass die Billigkeits-
regelung vom Finanzamt nicht angewendet wurde.
Der Kliger wehrte sich gegen diese Voraussetzung
und argumentierte, die Formulierung des BMF-
Schreibens stelle allein auf die subjektive Kompo-
nente, namlich die Intention der Heirat als Um-
zugsgrund, ab.

Das Gericht stellte dazu fest, dass es sich bei
der BilligkeitsmaB3nahme um eine Ermessensent-
scheidung handele, die nur eingeschrinkt, nimlich
nur auf Ermessensfehler hin, gerichtlich Gberpriift
werden konne. Tz. 41 des BMF-Schreibens stelle
eine ermessenslenkende  Verwaltungsvorschrift
dar, die das Gericht nicht selbst auslegen durfe,
sondern nur darauf uberprifen konne, ob die

durch die Verwaltung gefundene Auslegung mog-
lich ist.

Daher sei nicht entscheidend, dass fiir die An-
sicht des Kligers etwa die im vorherigen Urteil des
BFH beschriebene Auslegung des Art. 4 Abs. 4
Satz 4 DBA oder die entsprechende Interpretation
durch die Fidgenossische Steuerverwaltung spricht.
Die Auslegung durch die Finanzbehorde halte sich
im Wortlaut der Vorschrift und entspreche auch
Zweckmailigkeitserwigungen. Die innere Tatsache
des Entschlusses zur EheschlieBung gehore zur
engsten Privatsphire und sei nicht sinnvollerweise
nachprifbar. Da die entsprechende Auslegung auch
keine Vetletzung des Art. 6 Abs. 1 Grundgesetz
darstelle, sei  sie  ermessensfehlerfrei und
dementsprechend nicht gerichtlich aufzuheben.

Die Revision ist unter dem Aktenzeichen I R
44/10 beim BFH anhingig.

I1. Entscheidungen zu Arbeitnehmern

1. Grenzginger

Spezialregelungen  fiir Personen, die  regelmafsig nach
Arbeitsende vom Tdtigkeitsstaat in ihren Ansdssigkeits-
Staat uriickkebren finden sich in Art. 15a DBA. Liegen
die Voraussetzungen dafiir vor, werden diese Grenggdnger
in ihrem Ansdssigkeitsstaat bestenert. Dem Titigkeitsstaat
verbleibt dann das Recht maximal 4,5 % des Bruttogehalts
zu bestenern. Kebrt der Stenerpflichtige an mebr als 60 Ta-
gen nicht an seinen Wobnsity uriick, greift die Regelung
des Art. 15a DBA jedoch nicht. Praktisches Kernproblem
der Norm st die Berechnung und der Nachweis dieser
Nichtrijckkehrtage.

a) Vereinbarter Arbeitstag als 1V oraussetzung fiir Nicht-
rilckkehriag

Nichtriickkehrtage kinnen nur an Arbeitstagen vorlie-
gen. Systematisch ist also vorrangig u priffen, ob ein Ar-
beitstag vorliegt, bevor die Feststellung erfolgen kann, dass
an diesem Tag eine Nichtriickkehr ans beruflichen Griin-
den vorlag.

Der 1. Senat des BFH bestitigt im Urteil vom
9. Juni 2010 I R 115/08) seine Rechtsprechung
zur Behandlung von Dienstreisen, die auf das Wo-
chenende oder einen Feiertag fallen (z.B. BFH I R
15/09, BStBI II 2010, 602). Ist eine Tatigkeit an
diesen Tagen im Arbeitsvertrag nicht ausdricklich
vereinbart und erfolgt auch kein anderweitiger
Freizeitausgleich oder zusitzliches Entgelt fir an
diesen Tagen geleistete Arbeit, kbnnen keine Ar-
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beitstage in diesem Sinne vorliegen. An diesen
Grundsitzen hialt der Senat auch fur leitende An-
gestellte, die ihre Titigkeit zeitlich eigenverant-
wortlich wahrnehmen kénnen, trotz Kritik aus der
Literatur fest. Eine "Ublichkeit" der Arbeitsleis-
tung von leitenden Angestellten am Wochenende
reiche nicht aus; notwendig sei auch bei diesen
Angestellten eine ausdriickliche arbeitsvertragliche
Vereinbarung.

b) Berechnung der Nichtriickkehrtage

Mit dem Urteil vom 12. Oktober 2010 besti-
tigt der 1. Senat des BFH (I R 86/08) erncut
das Senatsurteil vom 11. November 2009 (I R
15/09, BStBI II 2010, 602). Demnach sind auch
Dienstreisetage mit Ubernachtungen im Ansissig-
keitsstaat Nichtriickkehrtage im Sinne des Art. 15a
DBA. Dagegen ist der Tag, an dem ein Arbeit-
nehmer von einer mehrtigigen Dienstreise nach
Hause zurtckkehrt, kein Nichtriickehrtag.

Keine Nichtriickkehrtage sind auch die Tage,
an denen der Arbeitnehmer aufgrund einer ander-
weitigen selbstindigen Titigkeit nicht an seinen
Wohnort zuriickkehrt. Gleiches gelte, wenn der
Steuerpflichtige auf Grund eines Arbeitsverhiltnis-
ses mit einem anderen und nicht in der Schweiz
ansissigen Arbeitgeber nicht an seinen Wohnort
zurtckkehre.

Auch die Notwendigkeit der ausdriicklichen
Vereinbarung eines Arbeitstages an Tagen, die auf
ein Wochenende oder einen Feiertag fallen,
bestitigt der Senat erneut. Im Streitfall war dem
Finanzgericht ein Schreiben des Prisidenten des
Verwaltungsrates vorlegt worden, nach dem
derartige Tage zu einem spiteren Zeitpunkt als
freie Tage nachgeholt wurden. Das Finanzgericht
hatte keine niheren Feststellungen zu diesem
Schreiben eingeholt, sodass das Verfahren u.a. zur
Nachholung  dieser  Feststellungen  zurtick-
zuweisen wat. Es bleibt daher zu beobachten, wel-
chen Anforderungen die Vereinbarung eines Frei-
zeitausgleiches gentigen muss, damit ein Wochen-
endtag als Arbeitstag gilt.

Auch im Urteil des BFH vom 17. November
2010 I R 76/09) wiedetholt der 1. Senat die
Rechtsprechung, nach der Dienstreisetage auch
dann Nichtriickkehrtage sein kénnen, wenn die
Dienstreise im Inland stattfindet. So ordnet der

1. Senat die von dem in Deutschland wohnhaften
Kldger beruflich in den USA verbrachten Tage als
Nichtriickkehrtage ein (zum Sachverhalt siche un-
ter Quellenstener). Zu beachten ist dabei, dass als
Nichtriickkehrtage nur solche Tage angesetzt wer-
den konnen, bei denen die Nichtrickkehr auf ei-
nem der Schweiz zuzuordnenden Beschiftigungs-
verhiltnis beruht. Nach Ansicht des Gerichts rich-
tet sich die Zuordnung einer Tatigkeit zu einem
Beschiftigungsverhiltnis u.a. danach "welche Be-
schiftigungsverhaltnisse bestehen und mit welchen
von mehreren solcher Verhiltnisse die Tiatigkeit
gof. in einem engeren Zusammenhang steht". Im
Streitfall hatte der Senat nichts gegen die Wiirdi-
gung der ersten Instanz einzuwenden, dass die Té-
tigkeit in den USA aufgrund der Umstinde dem
Beschiftigungsverhiltnis  des Kligers mit der
Schweizer C-AG zugerechnet werden kann.

¢) Nachweis der Nichtriickehrtage und ihrer beruflichen
Veranlassung

Die Anforderungen an den Nachweis der be-
ruflichen Veranlassung der Nichtriickkehr an den
Wohnott ist das Thema des Utrteils des BFH vom
3. November 2010 (I R 4/10).

Die in Deutschland wohnhafte Kligerin war als
Prokuristin bei einer Schweizer Bank angestellt. Die
Kliagerin hatte dem Finanzamt zum Veranla-
gungszeitraum 2002 ihre berufliche Situation erldu-
tert, woraufthin das Finanzamt in einem Akten-
vermerk festhielt: "Fir die Folgejahre ist daftr
Sorge zu tragen, dass die betrieblich bedingten
Ubernachtungen in A (Schweiz) nachgewiesen
werden konnen. Dazu ist zumindest erfordetlich,
dass alle Ubernachtungen dem Arbeitgeber be-
kanntgeben werden, so dass dieser diese auch be-
statigen kann." Fir das Streitjahr 2004 figte sie ih-
rer FEinkommensteuererklirung eine Bescheini-
gung des Arbeitgebers tiber die beruflich begriin-
dete Nichtriickkehr an mehr als 60 Tagen an. Die-
ser Nachweis wurde vom Finanzamt fir das Streit-
jahr nicht anerkannt, worauthin die Steuerpflichti-
ge erfolgreich das FG Baden-Wirttemberg anrief
(11 K 50/07, Urteil vom 23. Oktober 2009).

Der BFH hat dieses Urteil aufgehoben und die
Klage abgewiesen. Die Steuerpflichtige treffe die
objektive Beweislast beztiglich der Anzahl der
Ubernachtungen in der Schweiz und ihrer berufli-
chen Veranlassung. Dieser Nachweis sei nicht er-
bracht worden. Die Bescheinigung des Arbeitge-
bers dartiber sei weder flir das Finanzamt noch fiir
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das Gericht bindend und schliefe eine eigenstin-
dige Nachprifung durch die Finanzbehorden nicht
aus. Das FG hatte dagegen noch zuvor eine Be-
weismalireduzierung tber eine Schitzung nach
§ 162 Abs. 1 AO fir méglich gehalten. Demge-
geniber stellt der 1. Senat fest, dass diese Norm
nur die Schitzung quantitativer GroBen erlaube.
Bei der Frage der beruflichen Veranlassung der
Nichtriickkehr handele es sich aber um eine quali-
tative Grofle im Sinne der tatbestandsmafligen
Voraussetzung fiir eine Besteuerung.

Der Senat lehnt es weiter anders als das FG ab,
dass nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
der Nachweis durch die Klidgerin als ausreichend
angesechen werden kann. Aus der Tatsache, dass
das Finanzamt die Nachweise nach den Erorte-
rungen 2002 fir das Jahr 2003 anerkannt habe
koénne nicht gefolgert werden, dass es auch fur das
Jahr 2004 an diese Handhabung gebunden sei. Ei-
ne solche Sichtweise widerspreche insbesondere
angesichts der groflen finanziellen Auswirkung des
Dauersachverhaltes dem Pflichtenumfang des Fi-
nanzamtes nach § 85 AO.

2. Sonderregelung des Art. 15 Abs. 4 DBA fiir
leitende Angestellte

Eine bedentende Sonderregel fiir leitende Angestellte ei-
ner Kapitalgesellschaft mit Sitz in einem der 1 ertragsstaa-
ten ist Art. 15 Abs. 4 DBA. Bei den dort genannten Per-
sonen steht das Besteuerungsrecht des gesamten Gebaltes
dem Sitzstaat der Gesellschaft u, sofern die ‘Ldtigkeit nicht
s0 abgegrenzt ist, dass sie lediglich Aufgaben anfSerhalb die-
ses Staates umfasst.

Das Verfahren I R 46/08 des BFH vom 22. Juni
2010 dreht sich um die Frage, wann eine
Kapitalgesellschaft fir die Zwecke des Art. 15
Abs. 4 Satz 1 DBA in einem Vertragsstaat ansissig
1st.

Der Kliger war in Deutschland wohnhaft und
in der Schweiz bei der X-AG beschiftigt, von der
ihm Einzelprokura erteilt worden war. Wihrend
im vorangegangen Verfahren vor dem FG Baden-
Wirttemberg (Urteil vom 1. April 2008, 11 K
66/05) noch primir um die Berechnung der
Nichtrickkehrtage und den Status als Grenzginger
gestritten worden war, sicht der BFH insofern die
tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 15 Abs.
4 Satz 1 DBA als gegeben an. Ungeklart war aber
nach Ansicht des Gerichts die Frage, ob die AG
tatsichlich in der Schweiz ansissig war. Nach der

Eintragung im Handelsregister trug die AG einen
sogenannten Domizilvermerk. Dieser begriindet
sich auf Art. 43 der schweizerischen Handelsregis-
terverordnung, nach der sich eine juristische Per-
son, die am Orte des statutarischen Sitzes kein Ge-
schiftsblito hat, anmelden muss, bei wem sich ihr
Domizil befindet. Fur die AG waren dabei wech-
selnde Domizilgeber aufgefthrt.

Der Senat betont, dass sich "ein Ruckschluss
auf den Ort der tatsdchlichen Geschiftsleitung"
nicht "aus einer am Sitzort gefithrten formellen
Verwaltung" ziechen lasse. Auch die Tatsache, dass
der Kldger die einzige Person war, die als Prokurist
fiur die Gesellschaft fortlaufend titig war, lasse sich
jedoch ebenso wenig schlieBen, dass die Ge-
schiftsleitung am Wohnort des Kldgers zu veror-
ten sei. Insofern verweist der Senat das Verfahren
an das FG zurick und fithrt an, dass eine Qualifi-
kation als in Deutschland ansissige Kapitalgesell-
schaft im Ergebnis aus Art. 4 Abs. 8 Satz 1 DBA
resultieren kénnte.

Die Anwendungsvoraussetzung der Subject-to-
tax-Klausel (Rickfallklausel) innerhalb des Art. 15
Abs. 4 DBA ist das Thema der Entscheidung
des FG Minchen vom 23. September 2010
(11K 1169/08). Nach der Sonderregel des Art. 15
Abs. 4 Satz 1 DBA sind leitende Angestellte
grundsitzlich im Ansissigkeitsstaat der Gesell-
schaft zu besteuern. Nach Art. 15 Abs. 4 Satz 2
DBA fillt das Besteuerungsrecht jedoch dann wie-
der an den Ansissigkeitsstaat der betroffenen Per-
son zurick, wenn der Titigkeitsstaat die Einkinfte
nicht besteuert. Umstritten ist dabei, wann eine
solche Nichtbesteuerung vorliegt.

Die deutsche Finanzverwaltung vertritt in die-
sem Zusammenhang die Auffassung, dass das Be-
steuerungsrecht des Ansissigkeitsstaates dann
wieder auflebe, sobald die Einkinfte tatsichlich
unversteuert bleiben, unabhingig aus welchem
Grunde. In der Literatur herrscht dagegen die Auf-
fassung vor, dass hier eine abstrakte Nichtbesteue-
rung vorauszusetzen ist und damit ein Ruckfall nur
dann anzunehmen ist, wenn der Titigkeitsstaat
nach seiner Gesetzgebung von dem ihm zustehen-
den Besteuerungsrecht keinen Gebrauch macht.

Im Streitfall war der Kliger in Deutschland an-
sissig und in der Schweiz als leitender Angestellter
im Sinne des Art. 15 Abs4 DBA titig. Das
schweizerische Steuerrecht sah auch grundsitzlich
eine Besteuerung der Einkiinfte vor. Aufgrund ei-
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nes Offentlich-rechtlichen Vertrags zwischen dem
Schweizer Arbeitgeber und dem Schweizerischen
Bundesrat waren alle auslindischen Mitarbeiter je-
doch von der Besteuerung ihrer Gehilter in der
Schweiz befreit.

Mit der Entscheidung schlief3t sich das erken-
nende Gericht der Literaturauffassung an und
lehnt damit einen Anwendungsfall der Subject-to-
tax-Klausel ab. In dem Fall, dass der Tatigkeits-
staat die Finkinfte grundsitzlich nach seiner Ge-
setzgebung besteuert, im Einzelfall aber zum Bei-
spiel im Rahmen eines offentlich-rechtlichen Ver-
trags davon befreit, Ube er "mit der Steuerbefrei-
ung aus wirtschaftlichen und rechtspolitischen
Erwigungen sein Besteuerungsrecht aus". Es ligen
somit auch keine sogenannten "weilen Einkinfte"
vor, die durch Riickfallklauseln vermieden werden
sollen. Einkinfte in diesem Sinne entstinden
dann, wenn Einkiinfte "entgegen dem Willen der
Vertragsstaaten aufgrund rechtlicher oder zum Teil
auch tatsdchlicher Hindernisse in unvorhergesehe-
ner Weise steuerfrei bleiben". Eine solche Situa-
tion sei im Streitfall nicht gegeben.

Die Anwendung der Subject-to-tax-Klausel in
der beschriebenen Konstellation ist bisher nicht
hochstrichterlich entschieden, sodass die Revision
unter dem Aktenzeichen I R 93/10 beim BFH zu-
gelassen wurde.

I11. Zahlungen Schweizer Pensionskassen

Grosse praktische Relevanz, beinbaltet die Bebandlung
von ZLablungen an und ans Schweizer Pensionskasse ans
dentscher Sicht. In  abkommensrechtlicher Hinsicht tritt
hierbei das Problem eines divergierenden Abkommensver-
standnisses auf, was zu einer Doppelbelastung der Steuer-

Plichtigen fiibren kann.

Der Beschluss des BFH vom 8. Dezember
2010 (I R 92/09) behandelt die Einordnung detr
Zahlungen einer Schweizer Pensionskasse und die

damit verbundenen praktischen Probleme in der
Anwendung des DBA.

Die Schweizer Pensionskasse — eine juristische
Person des offentlichen Rechts — leistete eine Al-
tersrente an die in Deutschland ansissige Revi-
sionskligerin, die vormals im Schweizer 6ffentli-
chen Dienst titig war.

Grundsitzliche Aussagen trifft der 1. Senat zur
Auslegung des im Abkommen nicht definierten

Begriffs "Ruhegehalt" im Sinne des Art. 19 DBA.
Eine Auslegung erfolge weder nach den Grundsit-
zen des Ansissigkeitsstaates, noch nach denen des
sogenannten Kassenstaates. Auch die "lex-fori-
Regel" des Art. 3 Abs. 2 DBA komme nicht zur
Anwendungen, weil der Begriff "Ruhegehalt" im
Sinne des deutschen Einkommensteuerrechts nicht
identisch mit dem abkommensrechtlichen sei. Die
Auslegung erfolge vielmehr autonom unter
Bertcksichtigung von Wortlaut und Zweck des Art.
19 DBA sowie seines systematischen Zusam-
menhangs mit anderen Abkommensbestimmun-
gen.

Dabei stellt der BFH auch klar, dass die Aus-
fihrungen des OECD-Musterkommentars 2005 bei
der hier fraglichen Auslegung des DBA 1971 /1992
und tberdies eines vor 2005 liegenden Streitjahres
keine Berticksichtigung finden koénne. Damit
schlieBt der BFH ecine Ruckwirkung der
Neufassung des OECD-Kommentars, die zum Teil
von der Finanzverwaltung vertreten wird, aus.

Unter Anwendung dieser Grundsitze kommt
das Gericht zum Ergebnis, dass unter den Begriff
des Ruhegehaltes im Sinne des Art. 19 DBA "sol-
che Versorgungsleistungen nicht fallen, die — ggf.
auch nur anteilig — wirtschaftlich vom Arbeitneh-
mer selbst durch Beitragszahlungen veranlasst
worden sind". Im Streitfall stellt der erkennende
Senat fest, dass die Leistungen — insoweit ahnlich
den Leistungen aus einer gesetzlichen Sozialversi-
cherung — aus Rentenanspriichen resultieren, die
die Kldgerin auch aus eigenen Beitrigen erworben
hat und damit die Leistungen nicht als Vergiitung
fir erbrachte Dienste beurteilt werden koénnen.
Damit greife die Auffangnorm des Art. 21 DBA
cin, die dem Ansissigkeitsstaat Deutschland das
Besteuerungsrecht zuweist.

Das praktische Problem, das sich aus dieser
Einordnung ergibt, ist der sog. Qualifikationskon-
flikt, der entsteht, weil die Schweiz die fraglichen
Zahlungen nach Art. 19 Abs. 1 Satz 1 DBA ein-
ordnet und damit ein eigenes Besteuerungsrecht
beansprucht (das parallele Problem ergibt sich et-
wa auch im Verhiltnis der Schweiz zu Osterreich).
Aus deutscher Sicht erfolgt die Quellenbesteue-
rung in der Schweiz abkommenswidrig, sodass ei-
ne Anrechnung nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 2 DBA
ausscheidet. Auch eine Anrechnung nach § 34c
Abs. 1 Satz 1 Einkommensteuergesetz ("EStG")
ist nicht moglich, weil insofern § 34c Abs. 6 Satz 1
EStG eingreift, da ein Doppelbesteuerungsab-
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kommen besteht, dass eine Doppelbesteuerung
abstrakt (ob dies auch im konkreten Fall erreicht
wird, ist nach Rechtsprechung des BFH nicht ent-
scheidend) beseitigt.

Dem betroffenen Steuerpflichtigen kann in die-
ser Situation nach Ansicht des Gerichts nur eine
Billigkeitsregelung, etwa § 163 oder § 227 der Ab-
gabenordnung helfen.

Beziiglich der Vereinbarkeit dieser faktischen
Doppelbesteuerung verweist der BFH auf die Aus-
fihrungen des FG Baden-Wiirttemberg als Vorin-
stanz (3 K 4130/08 vom 24. September 2009). Ei-
ne Beeintrichtigung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
nach Art. 39 EGV (jetzt: Art 45 AEUV) liege
nicht vor, weil nicht an die Nationalitat der Betei-
ligten ankntipft wird und damit keine Diskriminie-
rung gegeben sei. Die Mehrbelastung sei Folge der
fehlenden Harmonisierung der jeweiligen nationa-
len Steuersysteme, die schon deshalb keine Dis-
kriminierung bewirken koénne, weil die Ungleich-
behandlung auf MaBnahmen unterschiedlicher
Hoheitstriager beruhe.

Mit der einkommenssteuerlichen Einordnung
von Schweizer Pensionskassen und der Behand-
lung von Zahlungen aus ebensolchen befasst sich
der BFH weiterthin in dem Beschluss vom
25. Mirz 2010 (X B 142/09). Das FG Baden-
Wiirttemberg behandelt diese Thematik v.a. in den
Entscheidungen vom 18. November 2010 3 K
273/07), vom 28. April 2010 (3 K 4156/08; 3 K
1464/08 und 3 K 1285/08) und vom 10. Mirz
2010 (14 K 4048/08).

IV. Anrechnung Schweizer Steuer auf deut-

sche Einkommensteuer nach § 34c EStG

In zwei Entscheidungen befasst sich der 1. Senat des
BFEH mit den Voraussetzungen des Abzugs von im Aus-
land gezablten Stenern nach § 34¢ Abs. 3 EStG.

In dem vom BFH am 17. November 2010
entschiedenen Verfahren I R 76/09 war der in
Deutschland ansissige Klager bei der Schweizer C-
AG beschiftigt und arbeitete im Streitjahr mehrere
Wochen bei der CS-C, einer Tochtergesellschaft
der C-AG, in den USA. Aufgabe des Kligers in
den USA war es hauptsichlich, die stirkere Ein-
bindung der CS-C in die Entscheidungsprozesse
der C-AG vorzubereiten. Wihrend des Aufent-
halts in den USA betreute der Kliger weiterhin
zugleich alle Projekte weiter, an denen er zuvor in

der Schweiz gearbeitet hatte. Er blieb bei der C-
AG unter Vertrag. Die C-AG zahlte weiter den
Lohn, wobei der gesamte Bruttolohn der Schwei-
zer Quellensteuer unterworfen wurde. Eine Ver-
rechnung des Lohnaufwands zwischen C-AG und
CS-C fand nicht statt.

Das deutsche Finanzamt erfasste die gesamten
Einktnfte des Klidgers aus nichtselbstindiger Ar-
beit im Rahmen der Besteuerung des Weltein-
kommens. Die in der Schweiz zu Lasten des Kli-
gers gezahlte Quellensteuer rechnete das Finanz-
amt jedoch weder auf die Einkommensteuer an,
noch lie es sie zum Abzug zu. In der dem Ein-
kommensteuerbescheid beigefiigten Anrechnungs-
verfiigung berticksichtige das Finanzamt edoch die
abgefithrte  Quellensteuer. Das FG  Baden-
Witttemberg (3 K 4105/08 vom 12. Mirz 2009)
entschied auf Klage des Steuerpflichtigen hin, dass
der Kldger in Deutschland zu Recht der Besteue-
rung unterworfen wurde, da er nicht als Grenz-
ginger einzuordnen sei. Die in der Schweiz abge-
fuhrte Quellensteuer lie3 das Gericht aber nach
§ 34c Abs. 3 EStG zum Abzug zu und dnderte den
Steuerbescheid dementsprechend.

In der Revisionsentscheidung hebt der BFH das
Urteil auf und weist das Verfahren zuriick an das
FG. Grund hierfir ist, dass der BFH den Klager als
Grenzginger eingestuft hat, da er an mehr als 60
Tagen berufsbedingt nicht an seinen Wohnort
zuriickgekehrt sei (siche oben). Der zweite ent-
scheidende Aspekt des Urteils betrifft jedoch die
Frage, ob die Voraussetzungen fiir den Abzug der
in der Schweiz einbehaltenen Quellensteuer gege-
ben sind. Zwar ist grundsitzlich kein Abzug nach
§ 34c Abs. 3 EStG vorzunehmen, wenn die Ein-
kiinfte aus einem Staat stammen, mit dem ein DBA
besteht (§ 34c Abs. 6 Satz 1 EStG). Als Ausnahme
von dieser Regel bestimmt aber § 34c Abs. 6 Satz 6
EStG (im Streitjahr noch S. 4), dass Abs. 3 dann
anwendbar ist, wenn der andere Vertragsstaat
solche Einkunfte besteuert, die nicht aus diesem
Staat stammen. Die Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals "stammen" ist dabei nicht ab-
schlieBend geklirt. Das Schrifttum orientiert sich
tberwiegend an den Kriterien des § 34d Nr. 5
EStG. Danach sind Einktnfte u.a. dann auslindi-
sche, wenn die Arbeit entweder im Ausland ausge-
bt worden ist oder ohne im Inland ausgeiibt zu
sein, im Ausland verwertet wurde. Dabei kommt
es auf die Verwertung durch den Arbeitnehmer,
nicht durch den Arbeitgeber an.
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Der Senat konnte es auch in dieser Entschei-
dung offen lassen, ob er diesem Arbeitsortprinzip
folgt. Denn auch nach abkommensrechtlichen
Maf3stiben sei nur auf die Ansassigkeit des Arbeit-
nehmers und den Ort der Titigkeit abzustellen
(Art. 15 Abs. 1 DBA). Im Streitfall kénnte sich der
Bezug zur Schweiz nur tber die Ansissigkeit des
Arbeitgebers begriinden. Weder aus Sicht des
deutschen Rechts, noch aus abkommensrechtli-
cher Sicht sei die Ansissigkeit des Arbeitgebers
aber relevant. Nach beiden Betrachtungsweisen
konne damit festgehalten werden, dass die Ein-
kunfte zum Teil nicht aus der Schweiz "stamm-
ten".

Im Rahmen des § 34c Abs. 3 EStG in der da-
maligen Fassung (der Wortlaut wurde durch das
Jahressteuergesetz 2007 gedndert) ist der Nachweis
notwendig, dass die Steuer keinem ErmifBigungs-
anspruch mehr unterliegt. Der Senat hilt an seiner
Rechtsprechung fest, dass damit vorausgesetzt ist,
dass ein ErmifBligungsanspruch entweder nicht
entstanden oder zwar entstanden, in der Folge
durch Zeitablauf aber erloschen ist.

Die Anrechnungsméglichkeit nach § 34c Abs. 3
EStG von aus deutscher Sicht zu Unrecht erhobe-

ner Schweizer Quellensteuer ist das Thema des
Urteils des BFH vom 2. Mirz 2010 (I R 75/08).

Die Klagerin war in Deutschland ansissig und
bei der dort ansissigen P-GmbH beschiftigt. Im
Streitjahr war sie in der Schweiz als Beraterin titig,
wobei dem Auftrag eine Vereinbarung zwischen
dem Auftragnehmer und der P-AG, einer in der
Schweiz ansissigen Schwestergesellschaft der P-
GmbH, zu Grunde lag. Aufgrund einer internen
Arbeitsvereinbarung wurde die Kligerin an die P-
AG entsandt. Die P-AG trug auch die Ge-
haltsaufwendungen, wobei die Auszahlung an die
Kligerin aber weiter durch die P-GmbH erfolgte.

Die Schweiz brachte Quellensteuer fiir die er-
zielten Einkiinfte in Abzug, die von der P-AG ab-
gefithrt wurde. Auf die Klage der Steuerpflichtigen
hin entschied das FG Baden-Wiirttemberg (3 K
147/07 vom 5. Juni 2008), dass die abgefiihrte
Quellensteuer bei der Ermittlung der Einktnfte
durch das deutsche Finanzamt gemal3 § 34c Abs. 3
EStG abzuziechen sei. Diese Entscheidung hebt
der 1. Senat nun auf. Die Kldgerin sei Grenzginger
nach § 15a Abs. 1 Satz 1 DBA, sodass die Ein-
kiinfte aus unselbstindiger Arbeit im Ansissig-
keitsstaat Deutschland zu besteuern sind. Dem-

nach stand der Schweiz nur die Abzugssteuer nach
§ 15a Abs. 1 Satz 2 DBA und nicht die erhobene
Quellensteuer zu.

Die zu Unrecht erhobene Quellensteuer kann
weder nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 2 DBA noch nach
§ 34c Abs. 1 Satz 1 EStG angerechnet werden
(BFH I R 98/94 vom 15. Mirz 1995, BStBl II
1995, 580). Auch der vom Finanzgericht vorge-
nommene Abzug nach § 34 Abs. 3 EStG scheitert
nach Ansicht des 1. Senats an der Voraussetzung
des § 34c Abs. 6 Satz 6 EStG (im Streitfall noch
§ 34c Abs. 6 Satz 4 EStG 2002). Diese Vorschrift
setzt ndmlich die Besteuerung von FEinkunften
voraus, die nicht aus dem besteuernden Staat, also
hier der Schweiz, stammen. Einklinfte stammen
nach dem Senat dann aus einem anderen Staat,
"wenn die Titigkeit dort tatsichlich ausgeiibt wird
und der die Beziige zahlende Arbeitgeber dort an-
sissig ist". Arbeitgeber ist in diesem Sinne "jede
natitliche oder juristische Person, die die konkrete
Vergtitung fir die ihr geleistete Arbeit wirtschaft-
lich trigt, in deren Interesse der Arbeitnehmer ti-
tig wird und in deren Arbeitsablauf er eingebunden
ist".

In diesem Sinne sei die P-AG als "wirtschaftli-
cher Arbeitgeber" anzusehen. Die Kligerin sei
unmittelbar fir die P-AG titig gewesen und unter-
lag nach der Entsendung durch die P-GmbH auch
den Weisungen der AG. Bei der vorzunehmenden
wirtschaftlichen Betrachtungsweise sei es auch ir-
relevant, dass die P-GmbH weiterhin als zivilrecht-
licher Arbeitgeber den Lohn ausbezahlte. In dem
Fall, dass sowohl der Arbeitnehmer seine Tatigkeit
in der Schweiz ausiibt hat, als auch der Arbeitgeber
dort ansissig ist, konnen die Einkiinfte damit ein-
deutig der Schweiz zugeordnet werden. Insofern
scheide ein Abzug nach § 34c Abs. 3 EStG aus.

Der BFH ldsst ausdriicklich offen, ob zumin-
dest eine Anrechnung in Hohe der Abzugssteuer
erfolgen koénne. Diese Anrechnung richtet sich
nach § 36 EStG, was kein Verfahrensgegenstand

war.

V. Diskriminierungsverbot

Nach Art. 25 Abs. 3 DBA darf ein Unternehmen ei-
nes Vertragsstaats, dessen Kapital von einer in dem ande-
ren Vertragsstaat ansdssigen Person gebalten wird, nicht
steuerlich anderes oder belastender behandelt werden, als
vergleichbare  Unternebmen  des  erstgenannten 1 ertrags-
staats. Dieses sogenannte abkommensrechtliche Diskrinsi-
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nierungsverbot ist in jiingster Zeit wiederholt Gegenstand
der hichstrichterlichen  [udikatur gewesen. So hatte sich
anch der 1. Senat des BEH damit zu befassen, ob die steu-
erliche Bebandlung bestimmter grenziiberschreitenden Zins-
gablungen in einem der 1 ertragsstaaten gegen das Diskri-
minierungsverbot verstgfit (Entscheidung I R 6/09
des 1. Senat des BFH vom 8. September 2010).
In Frage stand die in Dentschland ehemals anzuwendende
Regelung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung des § 8a
Karperschafistenergesetz ("KStG"). Nach der Einfiihrung
der sogenannten Zinsschranke zum 1V eranlagungs3eitranm
2008 betrifft die Entscheidung war nicht mebr die aktuel-
le Rechtslage. Gleichwobl ist sie nicht nur fiir Altfille von
Bedeutung, sondern bietet anch allgemeingiiltige Hinweise
gur Auslegung des  abkommensrechtlichen  Diskriminie-
rungsverbots durch den BEH.

Streitgegenstand waren die Zinszahlungen einer
AG Schweizer Rechts, deren Geschiftsleitung in
Deutschland lag und die damit in Deutschland un-
beschrinkt korperschaftssteuerpflichtig war. Die
Zahlungen wurden auf ein Datlehen des in der
Schweiz lebenden Alleinaktionirs an diesen geleis-
tet. Tatbestandlich waren die Voraussetzungen des
§ 8a Absl Satz 1 Nr. 2 KStG in der Fassung von
1998 bzw. 1999 erfillt, sodass die bilanziell ge-
winnmindernd geltend gemachten Zinszahlungen
demnach in eine verdeckte Gewinnausschiittung
umzuqualifizieren und dem Gewinn der Korper-
schaft hinzuzurechnen waren. In dieser Rechtsfol-
ge sieht der 1. Senat des BFH allerdings einen un-
zuldssigen Verstof3 gegen Art. 25 Abs. 3 DBA.
Tatbestandliche Voraussetzung fiir die Umqualifi-
zierung nach § 8a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KStG a.F.
war die Zinszahlung an einen nicht zur Anrech-
nung von Korperschaftsteuer berechtigten An-
teilseigner. Die Regelung stellte damit zwar nicht
explizit auf die Nichtansissigkeit der Anteilseigner
ab. So konnen etwa Korperschaften des offentli-
chen Rechts oder gemeinnttzige, steuerbefreite
Kapitalgesellschaften in Deutschland ansissig und
gleichwohl nicht zur Anrechnung von Korper-
schaftsteuer berechtigt sein. Der BFH bewertet die
Regelung aber ungeachtet dessen als diskriminie-
rend, weil durch sie "stets und insbesondere" Un-
ternehmen benachteiligt werden, deren Anteilseig-
ner im Ausland ansissig sind. Im Rahmen dieser
Argumentation verweist der Senat "vollumfing-
lich" auf den EuGH, der in der Entscheidung
"Lankhorst-Hohorst" (C-324/00) zur selben Prob-
lematik innerhalb der Europiischen Gemeinschaft
darauf abstellt hatte, dass von der fehlenden An-
rechnungsberechtigung vorrangig im anderen Ver-
tragsstaat ansissige Anteilseigner betroffen sind. In

diesem Punkt stellt der Senat insoweit einen
Gleichlauf des abkommensrechtlichen mit den
unionsrechtlichen Diskriminierungsverboten her.

Als weiteres Argument fuhrt das Gericht die
Zielrichtung der Vorschrift, die "nach Regelungs-
sinn und -zweck in erster Linie und in tatsichlicher
Auswirkung die Erfassung grenziberschreitender
Sachverhalte der Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung mit auslindischen Anteilseignern" bezwecke,
an. Das DBA Deutschland/Schweiz enthilt zwar
keine dem Art. 24 Abs. 4 OECD-
Musterabkommen entsprechende Regelung. Nach
dieser Norm sind Zinszahlungen eines Unterneh-
mens an im anderen Vertragsstaat ansissige Per-
sonen unter den gleichen Bedingungen zum Ab-
zug zuzulassen wie Zahlungen an eine im Inland
ansissige Person, vorausgesetzt, Art. 9 Abs.1, Art.
11 Abs. 6 oder Art. 12 Abs. 4 OECD-
Musterabkommen sind nicht anwendbar. Die
letztgenannten Vorschriften betreffen den soge-
nannten Fremdvergleichsgrundsatz. Der Senat
stellt dazu klar, dass aus dem Fehlen des Art. 24
Abs. 4 OECD-Musterabkommen nicht der
Schluss gezogen werden kénne, Zinszahlungen
seien vom Anwendungsbereich des Diskriminie-
rungsschutzes des DBA  Deutschland/Schweiz
ausgenommen. Das Musterabkommen stelle keine
zwingende inhaltliche Verstindigungsvorgabe fiir
die Vertragsstaaten dar. Insofern seien Zinszah-
lungen in diesem Fall dem Anwendungsbereich
des Art. 25 Abs. 3 DBA zuzurechnen. Daher kon-
ne auch dahinstehen, ob § 8a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
KStG a.F. — wie von der Revision vorgetragen —
im Einklang mit den oben genannten Regelungen
zum Fremdvergleichsgrundsatz stiinde. Gleiches
gelte fir die Fragen, ob es sich bei der Vorschrift
im Ergebnis um ein voélkerrechtlich zweifelhaftes
sog. Treaty Override handelt oder inwieweit das
OECD-Musterabkommen fir das zeitlich votrher
abgeschlossene DBA von Relevanz sein kann. Al-
leiniger Mal3stab sei in diesem Fall Art. 25 Abs. 3
DBA, dessen Voraussetzungen vom Senat als er-
fullt angesehen werden. Implizit lehnt der Senat
damit jedenfalls auch eine in der Literatur vertre-
tene Ansicht ab, wonach eine Vorschrift dann
nicht gegen das Diskriminierungsverbot verstoB3en
kann, wenn sie im Einklang mit anderen Vor-
schriften des Abkommens steht.

Xk 3k ok
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