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Ubernachtung auflerhalb des Krankenhausgelindes wihrend
der Rufbereitschaften an.

Der BFH stellte weiterhin fest, dass fiir die Anwendung der
Grenzgingerregelung keine Mindestanzahl von Grenziiberque-
rungen pro Woche oder Monat erforderlich sei. Dies ergebe
sich bereits aus dem Wortlaut des Art. 15a Abs.2 S.1 DBA
Schweiz 1971/2010, da sich die Tatbestandsvoraussetzung ,,re-
gelmaflig® nur auf das Wort ,,zurtickkehrt® beziehe. Daraus fol-
ge, dass die regelmaflige Riickkehr nur an den jeweiligen Tatig-
keitstagen notwendig sei. Dagegen werde nicht verlangt, dass
eine regelmaflige und nicht nur gelegentliche Riickkehr zum
Wohnort bezogen auf das gesamte Jahr vorliege. Zwar stehe
diese Auslegung im Widerspruch zur Regelung des § 7 Kons-
VerCHEV, wonach eine regelmiaflige Riickkehr bei geringfiigi-
gen Arbeitsverhiltnissen ausscheidet, wenn sich der Arbeitneh-
mer nicht mindestens an einem Tag pro Woche oder an fiinf
Tagen pro Monat von seinem Wohnsitz an seinen Arbeitsort
zuriickbegibt. Diese Regelung der Konsultationsvereinbarung
sei allerdings mit dem eindeutigen Wortlaut des Abkommens
nicht vereinbar und verstofie damit gegen den Grundsatz des
Vorrangs des Gesetzes. Daher sei sie fiir den BFH nicht bin-

dend.

=> Konsequenzen fiir die Praxis: Das Urteil des BFH ist iiber-
zeugend. Es tragt zu einem besseren Verstindnis des Grenz-
giangerbegriffs in Art. 15a Abs. 2 DBA Schweiz 1971/2010 bei.

Der BFH hatte bereits in fritheren Urteilen festgestellt (s. BFH
v. 13.11.2013 - I R 23/12, BFHE 244, 270 = ISR 2014, 195 m.
Anm. Kempermann = FR 2014, 714; BFH v. 27.8.2008 — I R 64/
07, BFHE 222, 533 = FR 2009, 344; BFH v. 27.8.2008 - I R 10/
07, BHE 222, 546), dass mehrtigige Bereitschaftsdienste als
Einheit zu betrachten sind. Fiir die Anzahl der beruflich be-
dingten Nichtriickkehrtage ist allein die Riickkehr oder Nicht-
riickkehr am Ende eines mehrtigigen Arbeitseinsatzes mafigeb-
lich. In seinem hier besprochenen Urteil hat der BFH nun klar-
gestellt, dass diese Betrachtungsweise auch bei einer nur gering-
fiigigen Beschiftigung in der Schweiz mafigeblich ist.

Eine weitere wesentliche Aussage des Urteils ist, dass die
Grenzgingerregelung des DBA Schweiz 1971/2010 keine Min-
destanzahl an Grenziibertretungen voraussetzt. Diese Auffas-
sung war zuvor zumindest zweifelhaft, da die Konsultationsver-
einbarung mit der Schweiz eine regelmaflige Riickkehr zum
Wohnort verlangte. Nach der Konsultationsvereinbarung ent-
fiel die Grenzgingereigenschaft, wenn sich der Steuerpflichtige
bei geringfiigigen Arbeitsverhiltnissen nicht mindestens an ei-
nem Tag pro Woche oder an fiinf Tagen pro Monat von sei-
nem Wohnsitz an seinen Arbeitsort und zuriick begibt. Der
BFH hat diese Regelung der Konsultationsvereinbarung nun
verworfen, da sie nicht mit dem klaren Wortlaut des DBA ver-
einbar ist. Interessant ist allerdings die Frage, warum sich die
Finanzverwaltung nicht an ihre eigene Konsultationsverein-
barung gebunden fiihlte. Nach § 7 dieser Konsultationsverein-
barung hitte das Finanzamt den Steuerpflichtigen eigentlich
nicht als Grenzginger einstufen dirfen und hitte daher die
Einkiinfte aus der Schweiz freistellen miissen.

Das BMF wird nun sein Schreiben v. 19.9.1994 (BMF IV C 6-S
1301 Schz-60/94, BStBL. I 1994, 683) an das Besprechungsurteil
anpassen miissen.
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Die Aussagen des Urteils beschrinken sich allerdings nur auf
das DBA mit der Schweiz. Andere DBA mit Grenzginger-
regelungen sind von dem Urteil nicht betroffen. So setzt die
Anwendung des Art. 15 Abs. 6 DBA Osterreich 2000 i.V.m.
Nr. 8 des Protokolls und der Art. 13 Abs. 5, Art. 13a DBA
Frankreich 1959/2015 voraus, dass der Steuerpflichtige im
Grenzgebiet eines Vertragsstaates wohnt und im Grenzgebiet
des anderen Vertragsstaates arbeitet. Bei einer — wie im Aus-
gangssachverhalt — groflen Entfernung zwischen Wohn- und
Arbeitsort sind die Grenzgingerregelungen der DBA Oster-
reich 2000 und Frankreich 1959/2015 nicht einschlédgig.

Als Konsequenz des Urteils ergibt sich, dass nicht die Schweiz,
sondern Deutschland zur Besteuerung der in der Schweiz er-
zielten Einkiinfte befugt ist. Gemaf$ Art. 15a Abs. 1 S.2 DBA
Schweiz 1971/2010 darf die Schweiz maximal eine Steuer i.H.v.
4,5 % des Bruttobetrages der Vergiitungen erheben. Zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung ist die in der Schweiz erhobe-
ne Steuer von maximal 4,5 % des Bruttobetrages auf die inlan-
dische Einkommensteuerschuld anzurechnen. Eine in der
Schweiz erhobene hohere Steuer ist in Deutschland nicht anre-
chenbar und muss in der Schweiz riickerstattet werden. Sollte
allerdings die Schweiz den Grenzgingerbegrift anders auslegen
und eine Anwendung des Art. 15a DBA Schweiz 1971/2010
verneinen, so kidme es zu einer Doppelbesteuerung. Diese Dop-
pelbesteuerung konnte nur durch ein Verstandigungsverfahren
nach Art. 25 Abs. 1-4 bzw. ein Schiedsverfahren nach Art. 25
Abs. 5 DBA Schweiz 1971/2010 vermieden werden.

Univ.-Prof. Dr. Alexander Rust, LL.M. (NYU), Wirtschaftsuniversitdt
Wien

Grenzgangereigenschaft nach dem DBA Deutschland-
Schweiz 1971/2010

DBA CHE Art. 15a; GG Art. 20 Abs. 2; KonsVerCHEV § 7

1. Der Grenzgéngerbegriff des Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz 1971/2010
setzt keine Mindestanzahl an Grenziiberquerungen pro Woche oder
Monat voraus. Die anders lautende Regelung des S 7 KonsVerCHEV
verstolbt gegen den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes.

2. [Dliese Sichtweise [entspricht] auch dem Zweck der Grenzgan-
gerregelung, der aus den Kriterien des Art. 15a Abs.2 S.2 DBA-
Schweiz 1971/2010 deutlich wird und darauf gerichtet ist, einer en-
geren Bindung des Steuerpflichtigen zum Anséssigkeitsstaat Rech-
nung zu tragen. Im Zusammenhang mit einer Riickkehr des Arbeit-
nehmers von Geschéftsreisen aus einem Drittland hat der Senat
hierzu ausgefiihrt, dass eine tatsachliche Riickkehr an den Wohn-
sitz nicht zu einer Lockerung dieser Bindung fiihren kann. Vielmehr
hat jede tatsachliche Rickkehr an den Wohnsitz - unabhéngig von
ihrem Ausgangspunkt - eine Starkung der Bindung zum Ansassig-
keitsstaat zur Folge (vgl. Senatsurteil in BFHE 271, 120 m.w.N.). Hier-
von ausgehend kann allein der Umstand, dass der Arbeitsort in
dem anderen Vertragsstaat nur selten aufgesucht wird, ebenfalls
nicht zu einer Lockerung der Bindung an den Anséssigkeitsstaat
und damit nicht zu einem Ausschluss der Anwendung der Grenz-
gangerregelung flihren. (Rz. 25) (alle amtl.)

BFH, Urt. v. 28.6.2022 - | R 24/21, ECLI:DE:BFH:2022:U.280622.1R24.21.0
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=> Das Problem: Der Steuerpflichtige hatte seinen Wohnsitz in
Deutschland und war als Prokurist bei einer Schweizerischen
Aktiengesellschaft angestellt titig. Des Weiteren war er auch
bei einer US-Gesellschaft angestellt. In dem Arbeitsvertrag mit
der Schweizerischen AG war eine Arbeitszeit von drei Tagen
pro Monat vereinbart. Der Steuerpflichtige suchte aber nur an
ein bis zwei Tagen seinen Arbeitsplatz in der Schweiz auf. Er
unternahm zahlreiche Dienstreisen fir die Schweizerische und
die US-Gesellschaft.

Streitig war die Besteuerung des von der Schweizerischen Ak-
tiengesellschaft gezahlten Arbeitslohnes. Das Finanzamt stufte
den Steuerpflichtigen als Grenzgénger i.S.v. Art. 15a Abs. 2
DBA Schweiz 1971/2010 ein und sah daher eine Besteuerung
dieser Einkiinfte in Deutschland vor. Der Steuerpflichtige sah
sich dagegen — wegen der hohen Zahl der Nichtriickkehrtage -
nicht als Grenzgénger an. Seiner Ansicht nach unterfielen die
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Tatigkeit als Prokurist dem
Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz 1971/2010, wonach die Schweiz
als Sitzstaat der Gesellschaft vorrangig zur Besteuerung befugt
war. Deutschland miisste dann die von der Schweizerischen
Gesellschaft gezahlten Einkiinfte nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 S. 1
Buchst. d DBA Schweiz 1971/2010 freistellen. Nach erfolg-
losem Einspruch legte der Steuerpflicht Klage gegen den Steu-
erbescheid beim FG Baden-Wiirttemberg ein.

=> Die Entscheidung des Gerichts:

»> Die Entscheidung des FG

Das FG Baden-Wiirttemberg (FG Baden-Wiirttemberg v.
22.3.2021 - FG BW v. 22.4.2021 - 3 K 2357/19, EFG 2021,
1520) entschied zugunsten der Finanzverwaltung und stufte
den Steuerpflichtigen ebenfalls als Grenzganger ein. Das FG
Baden-Wiirttemberg entschied, dass der Steuerpflichtige die
Grenze zur Schweiz nicht nur gelegentlich iiberquert habe, ob-
wohl er nach seinem Arbeitsvertrag nur an drei Tagen pro Mo-
nat fiir die Schweizerische AG titig geworden sei. Die anders
lautende Regelung des § 7 der Konsultationsvereinbarung zwi-
schen Deutschland und der Schweiz vom 20.12.2010 (BStBI. I
2011, 146) sei mit dem Wortlaut des Doppelbesteuerungs-
abkommens nicht vereinbar und sei daher wegen Verstof3es ge-
gen den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes unwirksam. Der
Steuerpflichtige legte darauthin Revision zum BFH ein.

»> Die Entscheidung des BFH

Der BFH wies die Revision als unbegriindet zuriick. Er sah
ebenfalls die Grenzgingereigenschaft des Steuerpflichtigen
nach Art. 15a Abs. 2 DBA Schweiz 1971/2010 als gegeben an.
Daher waren die von der Schweizerischen AG gezahlten Ein-
kiinfte in Deutschland nicht nach Art.24 Abs.1 Nr.1 S.1
Buchst. d DBA Schweiz 1971/2010 von der Besteuerung frei-
zustellen.

Der BFH stellte fest, dass auf Einkiinfte aus nichtselbstdndiger
Tatigkeit als Prokurist grundsitzlich die Vorschrift des Art. 15
Abs. 4 DBA Schweiz 1971/2010 zur Anwendung komme. Hier
werde die Anwendung dieser Vorschrift allerdings durch die
speziellere Grenzgingerregelung des Art. 15a DBA Schweiz
1971/2010 verdrangt. Der Steuerpflichtige sei als Grenzginger
i.S.v. Art.15a Abs.2 DBA Schweiz 1971/2010 einzustufen.
Grenzginger sei jede in einem Vertragsstaat ansédssige Person,
die in dem anderen Vertragsstaat ihren Arbeitsort hat und von
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dort regelmdfSig an ihren Wohnsitz zuriickkehrt. Der Steuer-
pflichtige sei allerdings dann nicht mehr als Grenzganger anzu-
sehen, wenn er an mehr als sechzig Arbeitstagen aufgrund sei-
ner Arbeitsausiibung nicht an seinen Wohnsitz zuriickkehre.
Nach Nr. I1.2. des Verhandlungsprotokolls seien als Arbeitstage
die im Arbeitsvertrag vereinbarten Tage anzusehen. Bei Teil-
zeitbeschiftigten, die nur tageweise im anderen Vertragsstaat
beschiftigt seien, sei die Anzahl von sechzig unschidlichen
Nichtriickkehrtagen proportional im Verhéltnis der Arbeitstage
herabzusetzen. Im vorliegenden Fall scheitere die Grenzganger-
eigenschaft des Steuerpflichtigen jedenfalls nicht am Uber-
schreiten der Schwelle der schidlichen Nichtriickkehrtage. Mit
nur zwei nachgewiesenen Nichtriickkehrtagen sei die propor-
tional gekiirzte Schwelle der schiddlichen Nichtriickkehrtage
nicht iiberschritten worden.

Der BFH fiihrte weiterhin aus, dass Dienstreisen nur dann zu
schéadlichen Nichtriickkehrtagen fiihren koénnen, wenn sie
iiberwiegend durch das Beschiftigungsverhdltnis mit der
Schweizerischen AG veranlasst seien. Lingere Dienstreisen, die
der Steuerpflichtige fir die US-Gesellschaft unternommen ha-
be, kénnen daher in die Berechnung der schadlichen Nicht-
riickkehrtage nicht einbezogen werden.

Des Weiteren stellte der BFH fest, dass die Anwendung der
Grenzgéngerregelung nach Art. 15a Abs. 2 DBA Schweiz 1971/
2010 keine Mindestanzahl von Grenziibertritten pro Woche
oder pro Monat vorsehe. Dies folge bereits aus dem Wortlaut
des Art. 15a Abs. 2 S.1 DBA Schweiz 1971/2010, da sich das
Tatbestandsmerkmal ,regelméflig® nur auf das Verb ,zurtick-
kehrt“ beziehe. Ein Steuerpflichtiger sei daher bereits dann als
Grenzginger anzusehen, wenn er nach Abschluss seiner Ar-
beitstitigkeit regelméfig und nicht nur gelegentlich an seinen
Wohnort zuriickkehre. Fiir diese Auslegung spreche auch die
Vorschrift des Art. 15a Abs.2 S.2 DBA Schweiz 1971/2010,
wonach die Grenzgingereigenschaft unter bestimmten Voraus-
setzungen entfalle, wenn der Steuerpflichtige ,nicht jeweils
nach Arbeitsende an ... [seinen] Wohnsitz [zuriickkehre].
Eine absolute Mindestzahl an Einsatztagen am Arbeitsort lasse
sich diesem Wortlaut nicht entnehmen.

Sinn und Zweck der Grenzgingerregelung sei, der engen Bin-
dung des Steuerpflichtigen zum Anséssigkeitsstaat Rechnung
zu tragen. Wenn der Steuerpflichtige den Arbeitsort im ande-
ren Vertragsstaat nicht an allen vertraglich vereinbarten Ar-
beitstagen aufsuche, fithre dies nicht zu einer Lockerung, son-
dern ganz im Gegenteil zu einer Stirkung der Bindung an den
Ansissigkeitsstaat und konne daher nicht zu einem Ausschluss
der Anwendung der Grenzgéingerregelung fithren.

Zwar scheide nach §7 der Konsultationsvereinbarung zwi-
schen Deutschland und der Schweiz vom 20.12.2010 eine An-
wendung des Art. 15a DBA Schweiz 1971/2010 aus, wenn der
Steuerpflichtige sich nicht mindestens an einem Tag pro Wo-
che oder an fiinf Tagen pro Monat von seinem Wohnsitz an
seinen Arbeitsort und zuriick begebe. Diese Konsultationsver-
einbarung sei aber mit dem klaren Wortlaut des Doppel-
besteuerungsabkommens nicht vereinbar und sei somit wegen
Verstofles gegen den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes
(Art. 20 Abs. 3 GG) zu verwerfen.

=> Konsequenzen fiir die Praxis: Das Urteil liegt auf einer Li-
nie mit der vorstehenden Entscheidung des BFH v. 1.6.2022 - 1
R 32/19. Auch in diesem Urteil entschied der BFH, dass die
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Hiibner/Berg - Umgehung der Wegzugsbesteuerung durch die Vereinbarung einer Wertpapierleihe?

Grenzgangerregelung des Art. 15a DBA Schweiz 1971/2010 auf
Steuerpflichtige zur Anwendung kommen kann, die nur wenige
Tage im Jahr im anderen Vertragsstaat tétig sind. In beiden Ur-
teilen verwarf der BFH die Vorschrift des § 7 der Konsultati-
onsvereinbarung zwischen Deutschland und der Schweiz.

Interessant an diesem Urteil I R 24/21 ist zum einen die Zuord-
nung von Nichtriickkehrtagen zur Tétigkeit in der Schweiz im
Falle von Arbeitgebern in mehreren Lindern. Bei ldnger andau-
ernden Dienstreisen ist darauf abzustellen, ob diese iiberwie-
gend durch das jeweilige Beschiftigungsverhiltnis in der
Schweiz veranlasst sind. Bei mehreren Arbeitgebern in der
Schweiz hatte der BFH noch entschieden (BFH v. 30.5.2018 - I
R 62/16, BFHE 262, 54 = ISR 2019, 5 = FR 2020, 46), dass die
Nichtriickkehrtage fiir alle Arbeitsverhiltnisse zusammen zu
berechnen sind; eine gesonderte Berechnung der beruflich be-
dingten Nichtriickkehrtage nach einzelnen Arbeitgebern hatte
der BFH abgelehnt.

Wichtig an der Entscheidung ist weiterhin, dass fiir die Eigen-
schaft als Grenzgénger eine Mindestanzahl von Grenziibertrit-
ten im Jahr nicht notwendig ist. Dies ist insbesondere fiir die
Félle des Homeoffice von grofler Bedeutung. Der BFH kam zu
dem Schluss, dass bei einer Titigkeit des Steuerpflichtigen im
Wohnsitzstaat die Bindung des Steuerpflichtigen an den Ansis-
sigkeitsstaat sogar noch grofier ist als bei einem téglichen Pen-
deln an den Arbeitsort im anderen Vertragsstaat. Sinn und
Zweck der Regelung rechtfertigt daher eine Anwendung des
Art. 15a DBA Schweiz 1971/2020 auch auf Steuerpflichtige, die
nur gelegentlich die Grenze tiberschreiten. Fraglich ist aller-
dings, ob nicht gerade im Falle des Homeoffice eine zumindest
geringe Anzahl an Grenziibertritten notwendig ist. Insbesonde-
re bei Vorstandsmitgliedern, Geschiftsfithrern und Prokuristen
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sieht Art. 15 Abs.4 DBA Schweiz 1971/2020 auch bei aus-
schliefllicher Tatigkeit im Anséssigkeitsstaat eine Besteuerung
im Sitzstaat der Gesellschaft vor. Eine Verlegung der Tétigkeit
in den Ansassigkeitsstaat fithrt bei Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz
1971/2020 daher gerade nicht zu einer Besteuerung im Ansds-
sigkeitsstaat.

Die Feststellung, dass fiir die Anwendung der Grenzgénger-
regelung keine Mindestanzahl an Grenziibertritten notwendig
ist, ist auch fir die anderen Doppelbesteuerungsabkommen
mit Grenzgiingerregelung (Art. 15 Abs. 6 DBA Osterreich 2000
i.V.m. Nr. 8 des Protokolls und Art. 13 Abs. 5, Art. 13a DBA
Frankreich 1959/2015) von grofier Bedeutung.

Eine Freistellung der Einkiinfte in Deutschland kann der Steu-
erpflichtige bei Vorliegen einer ausreichenden Anzahl von be-
ruflich bedingten Nichtriickkehrtagen erreichen. Fiir die An-
zahl der Ubernachtungen in der Schweiz und fiir deren berufli-
che Veranlassung liegt allerdings die objektive Beweislast beim
Steuerpflichtigen (s. BFH v. 28.6.2022 - I R 24/21, EStB 2023,
50 [Bleschick]). Die Beweislastverteilung ergibt sich aus Art. 3
Abs. 2 S. 5 des Zustimmungsgesetzes vom 30.9.1993 (BGBL. II
1993, 1886). Der Arbeitgeber hat dem Steuerpflichtigen nach
amtlich vorgeschriebenem Vordruck die Tage der Nichtriick-
kehr auf Grund der Arbeitsausiibung zu bescheinigen. Eine sol-
che Bescheinigung ist allerdings fiir die Finanzverwaltung und
die Gerichte nicht bindend (s. Nr. IL5 S. 2 des Verhandlungs-
protokolls).
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Umgehung der Wegzugshesteuerung durch die Verein-
barung einer Wertpapierleihe?

Der mit der Besteuerung simtlicher im Inland erzielter Wert-
zuwdchse ohne einen zwingend korrespondierenden Zufluss von
Gewinnen einhergehende Liquidititsnachteil stellt fiir Steuer-
pflichtige vielfach eine einschneidene Rechtsfolge der Wegzugs-
besteuerung dar. Insbesondere zur Verhinderung der Besteue-
rung fiktiver VerdufSerungsgewinne werden deshalb in der Pra-
xis regelmdfSig neue Umgehungsmaoglichkeiten gesucht und da-
rauf aufbauende Gestaltungen umgesetzt. Der Beitrag nimmt
das Urteil des BFH v. 23.11.2022 - I R 52/19, n.v. zum Anlass,
um die Vereinbarung einer sog. Wertpapierleihe als Gestaltungs-

maoglichkeit zur Umgehung der Wegzugsbesteuerung genauer zu
untersuchen.

. Einleitung

Der BFH! hat in einem Ende letzten Jahres ergangenen Urteil
im Zusammenhang mit der Wegzugsbesteuerung grundlegende

1 BFH v. 23.11.2022 - I R 52/19, NV.



