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Steuerrecht

BFH: Nichtriickkehrtage eines Grenzgéngers i. S. d. Art. 15 a DBA
Deutschland/Schweiz

Nicht zu den Nichtrtickkehrtagen i. S. d. Art. 15a DBA Deutschland/Schweiz zahlen
Arbeitstage in Drittstaaten, an denen der Grenzganger am Ende des Arbeitstages zu seinem
Wohnsitz im Inland zurlickkehrt. Genauso stellen Wochenend- oder Feiertage wahrend
einer Dienstreise keine Nichtrlickkehrtage i. S. d. Art. 15 a DBA Deutschland/Schweiz dar,
wenn vertraglich nicht festgelegt ist, dass es sich um Arbeitstage handelt. Gleiches gilt, wenn
fir diese Tage kein Entgelt bezogen wird oder nicht die Méglichkeit eines Freizeitausgleichs
besteht. Art. 15 a DBA Deutschland/Schweiz sieht vor, dass der Arbeitslohn von
Grenzgangern im Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers i. S. d. Art. 4 DBA
Deutschland/Schweiz der Besteuerung unterliegt, sofern 60 Nichtrickkehrtage (bezogen auf
ein Kalenderjahr bei ganzjahriger Anstellung) nicht Gberschritten werden.

Sachverhalt

Im Streitjahr (2010) hatte der Klager seinen Wohnsitz i. S. d. 8 8 AO im Inland, so dass er mit
seinen Einkunften der unbeschrankten Steuerpflicht unterlag; 8 1 Abs. 1 S. 1 EStG. Genauso
befand sich seine abkommensrechtliche Ansassigkeit i. S. d. Art. 4 DBA
Deutschland/Schweiz in Deutschland. Er war bei einer schweizerischen Kapitalgesellschaft
angestellt und hatte die Funktion eines Vizedirektors inne, welche wiederum nicht im
Handelsregister eingetragen war. Allerdings war das Recht zur ,Kollektivunterschrift zu
zweien” im Handelsregister vermerkt. Der Klager war in Bezug auf Art. 15 a DBA
Deutschland/Schweiz der Ansicht, dass er die 60 Nichtriickkehrtage im Streitjahr
Uberschritten habe, so dass Art. 15 Abs. 4 DBA Deutschland/Schweiz anzuwenden ware,
welcher das Besteuerungsrecht der Schweiz als Ansassigkeitsstaat der Gesellschaft
zuweisen wirde. Das Finanzamt bestatigte zwar, dass die Grenzgangereigenschaft aufgrund
der Uberschreitung der Nichtriickkehrtage nicht erfillt war, lehnte jedoch die Anwendung
des Art. 15 Abs. 4 DBA Deutschland/Schweiz mangels Eintragung der Funktionsbezeichnung
im Handelsregister ab. Die nach einer Einspruchsentscheidung ergangene Klage beim
Finanzgericht Baden-Wuirttemberg hatte in zwei Rechtsgangen keinen Erfolg. Da der Klager
ebenfalls Wochenend-/Feiertage, an denen er ohne arbeitsvertragliche Grundlage wahrend
einer Dienstreise arbeitete, sowie Arbeitstage, an denen er nach einer Geschaftsreise ins
Drittland an seinen Wohnsitz im Inland zurtickkehrte, als Nichtriickkehrtage bertcksichtigte,
hielt das FG vor, dass diese Einordnung nicht korrekt sei. Es handle sich hierbei nicht um
Nichtrickkehrtage; 8 8 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 5 Satz 2 der KonsVerCHEV seien vor allem
wegen Unwirksamkeit der Vorschrift nicht anwendbar. Aufgrund der Vorrangigkeit des
Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) liege demnach eine Qualifikation als Grenzganger i. S. d. Art.
15a DBA Deutschland/Schweiz vor. Abzulglich der nach Ansicht des FG fehlerhaft
berucksichtigten Tage wurden die 60 Nichtrickkehrtage nicht Gberschritten.

Entscheidung

Der BFH stimmt der Ansicht des FG zu und bestatigt das Vorliegen der
Grenzgangereigenschafti. S. d. Art. 15 a DBA Deutschland/Schweiz mangels Uberschreitung
der Nichtriickkehrtage.

Nichtrickkehrtage

Art. 15 a DBA Deutschland/Schweiz beruht insbesondere auf der Bindung des
Steuerpflichtigen zu seinem Ansassigkeitsstaat. Als Nichtriickkehrtage i. S. d. Art. 15 a DBA
Deutschland/Schweiz sind daher grundsatzlich Arbeitstage zu verstehen, an denen der
Grenzganger beruflich bedingt nicht an seinen Wohnsitz zurtickkehrt. Es handelt sich
demzufolge um Arbeitstage, an denen der Arbeitnehmer aus beruflichen Griinden am Ende
des Arbeitstages in seinem Tatigkeits- oder einem Drittstaat verbleibt. Dabei sind It. BFH
unter Bezug auf das Verhandlungsprotokoll die vertraglich vereinbarten Tage entscheidend.
Im Falle einer nicht ganzjahrigen Beschaftigung ist die Anzahl von 60 Tagen anteilig zu
kiirzen. Werden die maRRgeblichen Nichtriickkehrtage Uberschritten, kommt eine
Quialifikation als Grenzganger gem. Art. 15a Abs. 2 DBA Deutschland/Schweiz nicht in
Betracht, was eine Zuordnung des Besteuerungsrechts hinsichtlich des Arbeitslohns durch
Art. 15 DBA Deutschland/Schweiz zur Folge hatte.



Verhaltnis des & 8 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 5 Satz 2 der KonsVerCHEV zu Art. 15 a DBA
Deutschland/ Schweiz

Wahrend 8 8 Abs. 1 S. 3 KonsVerCHEV vorsieht, dass Wochenend- oder Feiertage im
Rahmen einer Dienstreise als Nichtrickkehrtage gelten, sofern der Arbeitgeber die
Reisekosten tragt, bestimmt & 8 Abs. 5 S. 2 KonsVerCHYV, dass ebenfalls eintagige
Geschéftsreisen in Drittstaaten als Nichtrickkehrtage zu betrachten sind.

Hinsichtlich 8 8 Abs. 1 S. 3. KonsVerCHEV betont der BFH, dass ausschliel3lich Arbeitstage in
die Regelung Uber die Nichtrtickkehrtage fallen, die im Arbeitsvertrag festgelegt sind.
Arbeitet der Grenzganger an Wochenend- oder Feiertagen wahrend einer Dienstreise,
kénnen diese im Umkehrschluss nicht als Nichtriickkehrtage erfasst werden, wenn sie -
unabhangig von der Ubernahme von Reisekosten - nicht vertraglich bestimmt sind oder
kein Entgelt bzw. Freizeitausgleich gewahrt wird.

Gem. BFH folgt 8 8 Abs. 5 S. 2 KonsVerCHEV auBerdem nicht der Bedeutung des Begriffs
+Ruckkehr”. Es sei demnach nicht méglich, einen Arbeitstag, an dem der Arbeitnehmer aus
einem Drittstaat tatsachlich an seinen Wohnsitz zurtickkehrt, als Nichtrickkehrtag
einzustufen.

Darliber hinaus seien diese Vorschriften der KonsVerCHEV nach Ansicht des FG, die der BFH
schlie3lich bestatigt, als unwirksam zu betrachten. Dies hange damit zusammen, dass sie
gegen Art. 20 Abs. 3 GG verstol3en, da sie als Rechtsverordnungi.S.d. § 2 Abs. 2S. 1 AO
dem Rang eines Gesetzes und damit auch DBA untergeordnet sind. In Bezug auf Art. 15 a
DBA Deutschland/Schweiz dirfen sie diesem demzufolge nicht widersprechen bzw. eine
Erganzung bilden.

Zudem sei It. BFH im vorliegenden Fall und in Bezug auf das Streitjahr ohnehin zu beachten,
dass die KonsVerCHEV erst ab dem 23.12.2010 gelten soll. Die strittigen Arbeitstage lagen
jedoch im Zeitraum vor dem 23.12.2010.

Ergebnis

Im Streitfall sind die Voraussetzungen des Art. 15 a DBA Deutschland/Schweiz erfullt. Die
entscheidenden Nichtriickkehrtage i. S. d. Art. 15 a DBA Deutschland/Schweiz wurden nicht
Uberschritten, so dass das Besteuerungsrecht fir den Arbeitslohn grundsatzlich
Deutschland als Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers zuzuordnen ist. Aufgrund der
Vorrangigkeit des Art. 15 a DBA Deutschland/Schweiz war Art. 15 Abs. 4 DBA
Deutschland/Schweiz folglich nicht weiter zu prufen. Hinsichtlich der fehlenden
Funktionsbezeichnung im Handelsregister verweisen wir unseren Beitrag vom 14.06.2021.

Betroffene Norm

Artikel 15 a DBA Deutschland/Schweiz

Artikel 15 Absatz 4 DBA Deutschland/Schweiz
§ 8 Absatz 1 und 5 KonsVerCHEV

Artikel 20 Absatz 3 GG

§ 2 Absatz 2 AO

Vorinstanz
FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 06.04.2017, 3 K 3729/16.

Fundstelle
BFH, Urteil vom 30.09.2020, | R 37/17.
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