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Leitsatz:

Ist beim Wechsel des Arbeitgebers die Anzahl von 60 Tagen, an de-
nen beruflich bedingt eine Rickkehr des in der Schweiz tatigen Ar-
beitnehmers an seinen Wohnort in Deutschland nicht moéglich war,
bereits Uberschritten, fehlt es an der Grenzgangereigenschaft des
Stpfl. auch dann, wenn beim neuen Arbeitgeber keine weiteren
Nichtriuckkehrtage anfallen. Die Eigenschaft als Grenzgédnger wird
in diesem Fall nicht fur jedes Arbeitsverhaltnis getrennt beur-
teilt.

Sachverhalt:

Streitig i1st, ob der Arbeitslohn des KIl. aus seiner Beschaftigung
in der Schweiz 1Im Inland steuerfrei zu belassen und lediglich Im
Rahmen des Progressionsvorbehalts nach § 32 b EStG zu berucksich-
tigen ist. Der KI. wohnte in Deutschland und war im Streitjahr bis
September bei der Firma P, das restliche Jahr bei der Firma G be-
schaftigt. Wahrend der Tatigkeit bei der Firma P wurden mehr als
60, wahrend der Tatigkeit bei der Firma G keine Nichtrickkehrtage
nachgewiesen. Das FA vertrat die Auffassung, bei der Firma G hand-
le es sich um einen anderen Arbeitgeber, bei dem keine Nichtrick-
kehrtage nachgewiesen worden seien und wollte die dort verdienten
Beziige iIn der Bundesrepublik besteuern. Die Klage hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

Der KI. ist im gesamten Jahr kein Grenzganger, da er mehr als 60
Nichtrickkehrtage nachgewiesen hat.

1. Nach Art. 15 a Abs. 2 S. 2 DBA-Schweiz entfallt bel In einem
Vertragsstaat ansassigen und Im anderen Vertragsstaat arbeitenden
Personen die Grenzgangereigenschaft nur dann, wenn die Person bei
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einer Beschaftigung wahrend des gesamten Kalenderjahres an mehr
als 60 Arbeitstagen aufgrund ihrer Arbeitsausibung nicht an ihren
Wohnsitz zurickkehrt. Ergénzend dazu heif3t es in Nr. Il 3 des Ver-
handlungsprotokolls zum Anderungsprotokoll vom 08.12.1991 (BStBI 1
1993, 929), dass die fur die Grenzgangereigenschaft nicht schadli-
chen Tage der Nichtrickkehr bei einem Arbeitnehmer, der nicht wah-
rend des gesamten Kalenderjahres in dem anderen Staat beschaftigt
ist, in der Weise zu berechnen ist, dass fur einen vollen Monat
der Beschaftigung funf Tage und fur jede volle Woche der Beschaf-
tigung ein Tag anzusetzen sei. Diese Bestimmung enthalt eine ver-
bindliche Vorgabe fur die Auslegung des Art. 15 a Abs. 2 S. 2 DBA-
Schweiz (vgl. BFH, DStRE 2005, 84). In dem Einfiuhrungsschreiben
des BMF vom 19.09.1994 (BStBI 1 1994, 683), das aufgrund einer
Verstandigungsvereinbarung mit den zustandigen Behdrden der
Schweiz erging, ist unter Tz. 15 ausgefuhrt, dass dann, wenn ein
Arbeitgeberwechsel 1innerhalb eines Kalenderjahres im Tatigkeits-
staat stattfindet, die Kirzung der 60-Tage-Grenze entsprechend Tz.
Il Nr. 3 des Verhandlungsprotokolls erfolge, bezogen auf das je-
weilige Arbeitsverhaltnis. Der hier gegebene Fall, dass in eilnem
Arbeirtsverhaltnis bereits 60 Nichtriuckkehrtage vorhanden sind,
wird jedoch dort nicht erfasst. Unter Tz. 17 wird ausdricklich ge-
regelt, dass die Voraussetzungen der Grenzgangereigenschaft Tfur
jedes Arbeitsverhaltnis getrennt zu beurteilen sind.

Die hier gegebene Fallgestaltung wird dennoch fir den hier gegebe-
nen Fall von der eidgendssischen Steuerverwaltung nicht dieser
Verstandigungsvereinbarung unterworfen. Diese vertritt vielmehr
die Auffassung, dass nach dem Wortlaut des Art. 15 a Abs. 2 DBA-
Schweiz nicht als Grenzganger gelte, wenn an mehr als 60 Tagen pro
Jahr aus beruflichen Grinden nicht an den Wohnsitz zurickkehre.
Werden diese 60 Tage uberschritten, so entfalle die Grenzgéngerei-
genschaft in jedem Falle. Nach Schweizer Auffassung gilt die Ver-
standigungsvereinbarung daher nur fir Personen, die einen Arbeit-
geberwechsel wahrend des Kalenderjahres haben und iInsgesamt nicht
mehr als 60 Nichtrickkehrtage pro Jahre aufweisen. Wird hingegen
die 60-Tages-Grenze bei einem Arbeitsverhaltnis dberschritten,
kommt die Verstandigungsvereinbarung nicht zum Tragen, da nach dem
Wortlaut von Art. 15 a Abs. 2 DBA-Schweiz die Grenzgangereigen-
schaft nicht mehr gegeben ist.

Entgegen der Auffassung der Deutschen Finanzverwaltung 1ist der
hier streitige Fall dadurch von der Verstédndigungsvereinbarung er-
sichtlich nicht erfasst.

2. Der Senat folgt der (arbeitnehmerbezogenen) Betrachtungsweise
der Schweizer Steuerverwaltung, da diese dem Wortlaut und dem Sinn
des Art. 15 a Abs. 2 DBA-Schweiz entspricht.

a) Nach dem Wortlaut des Art. 15 a Abs. 2 S. 2 DBA-Schweiz ent-
fallt die Grenzgangereigenschaft dann, wenn die Person bei einer
Beschaftigung wahrend des gesamten Kalenderjahres an mehr als 60
Arbeitstagen aufgrund ihrer Arbeitsaustibung nicht an i1hren Wohn-
sitz zurickkehrt. Bereits der Wortlaut spricht nach Auffassung des
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Senats fTuUr die arbeitnehmerbezogene Betrachtungsweise, da malige-
bend die Person, somit der Arbeitnehmer und dessen Beschaftigung
wadhrend des gesamten Kalenderjahres ist.

b) Auch Sinn und Zweck dieses Art. sprechen fTur diese Auslegung.
Nach 8 15 Abs. 1 DBA-Schweiz werden die Einkunfte Tir Einkommen
aus unselbstandiger Arbeit grundsatzlich der ausschliel3lichen Be-
steuerung des Wohnsitzstaates zugeordnet. Wird die Arbeit im ande-
ren Vertragsstaat ausgelbt, hat dieser das (konkurrierende) Recht
zur Besteuerung (Art. 15 Abs. 1 S. 2 DBA-Schweiz). Dann jedoch,
wenn der Arbeitnehmer im gesamten Kalenderjahr mehr als 60 Tage
aufgrund der Arbeitsausubung nicht zurickkehren kann, sieht das
DBA-Schweiz die Bindung des Arbeitnehmers an den Ansassigkeilts-
staat als so gelockert an, dass das Besteuerungsrecht dem anderen
Staat zusteht und die hieraus erzielten Einkinfte aus nicht selb-
standiger Tatigkeit Im Ansadssigkeitsstaat unter Progressionsvorbe-
halt freizustellen sind. In der Person des Arbeitnehmers sind dem-
zufolge die Tage der beruflich bedingten Nichtrickkehr zu kumulie-
ren, gleichgultig, bei wie vielen Arbeitgebern diese angefallen
sind.

Diese Auslegung hat zusatzlich den Vorteil, dass sie innerhalb ei-
nes Jahres klare und eindeutige Verhaltnisse schafft.

c) Das Verhandlungsprotokoll zum Anderungsprotokoll vom 18.12.1991
steht diesem Ergebnis nicht entgegen.

Dieses findet nach seinem Wortlaut unter 1l1. 3 ausdrucklich nur
dann Anwendung, wenn ein Arbeitgeber nicht wahrend des gesamten
Kalenderjahres in dem anderen Staat beschaftigt ist. Es handelt
sich demnach um eine Regelung, die zugunsten der jeweiligen Grenz-
ganger wirkt, in dem die Anzahl der erforderlichen Nichtrickkehr-
tage zeitanteilig gekirzt wird, so dass der Wegfall der Grenzgan-
gereigenschaft fruher eintreten kann. Die Anwendung dieser Rege-
lung auf den Fall des Arbeitgeberwechsels zulasten des KI. bedeu-
tet daher eine entsprechende Anwendung, die jJedoch der juristi-
schen Methodenlehre widerspricht.

Hinweis:

Mit Urteil vom 26.04.2007, 3 K 21/07 = DStRE 2008, 425 (Rev. ein-
gelegt; Az. BFH: I R 64/07) hat das FG Baden-Wiurttemberg entschie-
den:

Nachtliche Arbeitsbereitschaft einer in Deutschland ansassigen und
in der Schweiz als Heilerziehungspflegerin tatigen Stpfl. an mehr
als 60 Tagen fTuhrt dazu, dass diese an der regelmdligen Riuckkehr
an den Wohnort nach der aktiven Arbeitszeit gehindert und somit
keine Grenzgangerin nach Art. 15 a DBA-Schweiz ist.

Das Gericht stellt zunadchst klar, dass die Annahme einer regelma-
Bigen Ruckkehr an den Wohnsitz i1.S.d. Art. 15 a Abs. 2 S. 1 DBA-
Schweiz nicht mehr voraussetze, dass der Arbeitnehmer sich morgens
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Uber die Grenze zu seiner Arbeitsstatte begebe und am gleichen Tag
(nach getaner Arbeit) an den Wohnsitz zuriuckkehre. Vielmehr genige
die regelmalRige Ruckkehr '"nach Arbeitsende™.

Kehrt der Arbeitnehmer nach seiner aktiven Tatigkeit tatsachlich
nicht In den Ansassigkeitsstaat zurick, ist entscheidend, ob die
Riuckkehr dem Arbeitnehmer aus beruflichen Grinden nicht modglich
oder nicht zumutbar war. Ein solcher beruflicher Grund ist nach
Auffassung des Gerichts auch im Falle einer Rufbereitschaft, zu
der der Arbeitnehmer sich verpflichtet hat, anzunehmen (vgl. auch
BFH NV 2005, 840). Die Grenzgangereigenschaft entfalle deshalb
dann, wenn der Arbeitnehmer an mehr als 60 Tagen infolge elner an-
geordneten Rufbereitschaft Im Anschluss an seine aktive Tatigkeit
nicht In den Wohnsitzstaat zurickkehre. Der Annahme einer Nicht-
riuckkehr nach der "aktiven' Arbeitszeit stehe auch nicht entgegen,
dass nach dem Schweizerischen Zivilrecht ein solcher Bereit-
schaftsdienst am Beschaftigungsort als "Arbeitszeit” zu beurteilen
sei.
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