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FG Baden-Wirttemberg Urteil vom 3.2.2009, 3 K 755/09

Grenzgangereigenschaft im Sinne des DBA-Schweiz - Arbeitstage im Wohnsitzstaat keine Nichtriickkehrtage -
Qualitét von Versténdigungsvereinbarungen - Kollektivprokurist als leitender Angestellter

Tatbestand

1  Der am xx.xx.xxx geborene Klager wird mit seiner Ehefrau fir die Veranlagungszeitraume 2000 und 2001
(Streitjahre) zur Einkommensteuer zusammen veranlagt. Die Eheleute hatten in den Streitjahren ihren
Wohnsitz in X/Markgraflerland. Die Ehefrau des Klagers erzielte als Altenpflegerin im O in Y Einklnfte aus
nichtselbstandiger Arbeit.

2  Der Klager arbeitete seit dem 1. August 1968 als Verfahrensingenieur bei der F in Z/CH (im folgenden: F;
Hinweis auf den auch in den Streitjahren noch mafRgeblichen Dienstvertrag vom 30. Januar 1968, Bl. 83
und 84 der FG-Akten und die ,Allgemeinen F-Bedingungen [ARB] fur Einzelarbeitsvertrage [EAV], BI. 76-
82 der FG-Akten). Seine regelméaRige Arbeitsstatte im Sinne des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 der in den
Streitjahren geltenden Fassung des Einkommensteuergesetzes -EStG- war in T/Kanton R.

3 Im Jahr 1983 ernannte der Verwaltungsrat der F den Klager zum Prokuristen (Hinweis auf das Schreiben
des Préasidenten des Verwaltungsrates der F vom 7. September 1983, Bl. 85 der FG-Akten). Der
dementsprechende Beschluss des Verwaltungsrates wurde dem Finanzgericht (FG) nicht vorgelegt
(Hinweis auf Art. 716a Abs. 1 Nr. 4 des [Schweizerischen] Obligationenrechts -OR-in Verbindung mit Art.
721 OR und Art. 458 OR), ebenso wenig die Statuten und das Organisationsreglement der  F. Der
Klager wurde mit der Zeichnungsart ,Kollektivprokura zu zweien* ins Handelsregister des Kantons Z-Stadt
Hauptregister eingetragen (Hinweis auf den Auszug aus dem Handelsregister vom 20. Mai 2003, BI. | der
Sonderakte). Die bei dieser Gelegenheit vom Verwaltungsrat der F beim Handelsregister eingereichten
Unterlagen (s. Art. 720 OR) wurden dem FG nicht vorgelegt. Die Eintragung des Klagers wurde nach den
Streitjahren im Handelsregister geléscht (Schweizerisches Handelsamtsblatt, Bern 1883 ff. [SHAB] vom
20. Februar 2004, BI. 87 der FG-Akten).

4 Zum 1. Juli 2001 Gbernahm die FM AG (im folgenden: M) sdmtliche Rechte und Pflichten aus dem
zwischen dem Klager und der F bestehenden Arbeitsverhaltnis (Hinweis auf das Schreiben der F vom 4.
Mai 2001, BI. 75 der FG-Akten). In der M, deren Domizil sich in T/Kanton R, befindet, hat die F die
Aktivitaten der Division ,F & M" in der Region Z als rechtlich selbstandige Einheit weitergefuhrt (Hinweis
auf das vorgenannte Schreiben). Der Klager wurde mit der Zeichnungsart ,Kollektivprokura zu zweien*
von der M im Handelsregister zur Eintragung angemeldet und dementsprechend auch eingetragen
(Hinweis auf SHAB vom 10. Juli 2001 It. dem Handelsregisterauszug von xxx vom 25. Februar 2008, BI.
119 und 120 der FG-Akten) und zum 24. Juni 2003 geléscht (Hinweis auf SHAB vom 24. Juni 2003, BI.
118 der FG-Akten). Dem FG wurden vom Klager keine Unterlagen zu diesen Eintragungen vorgelegt.

In den beim Beklagten (dem Finanzamt -FA-) eingereichten Einkommensteuererklarungen fur die
Streitjahre ging der Klager davon aus, dass er kein Grenzgéanger sei im Sinne von Art. 15a des
Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und Vermdgen vom
11. August 1971 (BGBI Il 1971, 1021, BStBI 1 1971, 519) in der Fassung des Protokolls vom 17. Oktober
1989 (BGBI 1993, 1896, BStBI | 1993, 927) -DBA-Schweiz 1971/1992- und demzufolge nicht mit seinen
Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit wegen seiner Tatigkeit fiir die F und die M der Besteuerung im
Inland unterliege: Denn er sei in den Streitjahren an jeweils mehr als 60 Arbeitstagen auf Grund seiner
Arbeitsaustibung nicht an seinen Wohnsitz in X/Markgraflerland zurtickgekehrt. Zum Nachweis hierfr
legte der Klager Bescheinigungen seiner Arbeitgeberinnen (der F und M) vor Uber die Nichtriickkehr an
mehr als 60 Arbeitstagen (zusammen mit u.a. von seinen Vorgesetzten unterschriebenen
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Einzelaufstellungen der Nichtriickkehrtage), die jeweils den Sichtvermerk (vgl. Nr. lll. des
Verhandlungsprotokolls zum Anderungsprotokoll vom 18. Dezember 1991 [BGBI Il 1993, 1889, BStBlI |
1993, 289] -Anderungsprotokoll-) der fiir den Einbehalt der Abzugssteuer (vgl. Art. 15a Abs. 3 DBA-
Schweiz 1971/1992) zustandigen Finanzbehorde (der Steuerverwaltung des Kantons R) tragen (fir 2000:
Bl. 2 und der ESt-Akten; fiir 2001: Bl. 61 und 62 der ESt-Akten). Die Einzelaufstellungen sind nachfolgend
wiedergegeben:

6  Fur 2000:

7 Datum Datum Ort Tage Nichtrickkehrtage Steuerpflichtige Arbeitstage

Abreise Ankunft abwesend
11.01.00 13.01.00 K 1/Kanton Wallis 2
18.01.00 21.01.00K 1
02.02.00 04.02.00 K 1
08.02.00 11.02.00 K 2
15.02.00 17.02.00 K 1
23.02.00 24.02.00 K 3
28.02.00 01.03.00 K 1
20.03.00 22.03.00 K 1
28.03.00 31.03.00 K 1
10.04.00 13.04.00 K 1
25.04.00 27.04.00 K 1
02.05.00 05.05.00 K 1
17.05.00 19.05.00 K 1
22.05.00 24.05.00 K 4
20.06.00 21.06.00 K 1
28.06.00 30.06.00 K 5/Schottland
03.07.00 05.07.00 K 1
18.07.00 19.07.00 K 1
08.08.00 11.08.00 K 1
20.09.00 22.09.00 K 6
26.09.00 29.09.00 K 1
10.10.00 12.10.00 K 1
17.10.00 20.10.00 K 5
24.10.00 26.10.00 K 1
09.11.00 10.11.00 K 1
15.11.00 17.11.00K 1
21.11.00 24.11.00 K 7/USA
04.12.00 07.12.00 K 5
12.12.00 15.12.00K 1
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abwesende Tage gesamt 25

Die Berechnung der 65 ,abwesenden Tage" erfolgte durch den Klager; die der Nichtriickkehrtage durch
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das FA, ebenso die der steuerpflichtigen Arbeitstage. Bei der Berechnung der Nichtriickkehrtage hat das
FA die Tage, an denen der Klager von mehrtagigen Geschéftsreisen in Drittstaaten an seinen Wohnsitz
zurickgekehrt ist, als Nichtriickkehrtage (im Gegensatz zum Klager) behandelt. Wegen weiterer
Einzelheiten wird auf den Kalender mit den Eintragungen des Berichterstatters Bezug genommen (BI.
131-134 der FG-Akten). Die Entfernung vom Wohnsitz des Klagers in X/Markgraflerland nach K 1/Kanton
Wallis betragt rd. 305 km (Hinweis auf die Angaben im Routenplaner It. FALK [www.falk.de], Bl. 125-128
der FG-Akten).

9  Fir 2001:
10 patum Datum Ort Tage Nichtrickkehrtage Steuerpflichtige
Abreise Ruckkehr abwesend

Arbeitstage

17.01.01 18.01.01 K1 1 1

23.01.01 24.01.01 K1 1 1

30.01.01 01.02.01 K 8/Belgien 2 3 3
06.02.01  08.02.01 K1 2 2

12.02.01  15.02.01 K 5/Schottland 3 4 4
27.02.01 01.03.01 K1 2 2

14.03.01 16.03.01 K1 2 2

26.03.01 30.03.01 K5 4 5 5
03.04.01 04.04.01 K1 1 1

18.04.01 20.04.01 K1 2 2

01.05.01 04.05.01 K5 3 4 4
07.05.01 11.05.01 K 7/USA 4 5

15.05.01  18.05.01 K1 3 3

07.06.01  08.06.01 K1 1 1

12.06.01  15.06.01 K5 3 4 4
21.06.01 22.06.01 K1 1 1

09.07.01 13.07.01 K1 4 4

24.07.01 27.07.01 K5 3 4 4
07.08.01  10.08.01 K1 3 3

22.08.01 24.08.01 K1 2 2

03.09.01  07.09.01 K5 4 5

18.09.01  21.09.01 K5 3 4 4
03.10.01 04.10.01 K1 1 1

08.10.01 13.10.01 K9 5 5 5
26.10.01 27.10.01 K1 1 1

29.10.01 02.11.01 K5 4 5 5
07.11.01 09.11.01 K1 2 2

04.12.01 07.12.01 K5 3 4 4
12.12.01 13.12.01 K1 1 1
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abwesende Tage gesamt 71 82 52

Wegen der Angaben in den einzelnen Spalten wird auf die Feststellungen fir 2000 verwiesen. Der Klager
hat bei seiner Berechnung der ,abwesenden Tage"“ (= Nichtriickkehrtage) keine Tage bericksichtigt, an
denen er von einer Geschéftsreise tatsachlich an seinen Wohnsitz in X/Markgraflerland zuriickgekehrt ist.

In den Einkommensteuererklarungen ging der Klager (wohl) stillschweigend davon aus (Hinweis auf die
Einkommensteuervorauszahlungsbescheide fir 2000 vom 25. April 2001 [BI. 7 der ESt-Akten] und fur
2001 vom 13. Mérz 2002, Bl. 67 der ESt-Akten]), dass er als Prokurist und damit als leitender Angestellter
im Sinne des Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz 1971/1992 mit seinen Einklnften aus der Tatigkeit fur die F und
die M insgesamt der Besteuerung in der Schweiz unterliege.

Nach den Angaben im Lohnausweis fir das Streitjahr 2000 (BI. 21 der ESt-Akten) behielt die
Arbeitgeberin des Klagers Quellensteuer von x.xxx CHF ein, fur das Streitjahr 2001 (Bl. 116 der ESt-
Akten) x.xxx CHF. Nach den Quellensteuerabrechnungen des Steueramts des Kantons R vom 6. Marz
2001 (far 2000, BI. 38 und 39 der ESt-Akten) und vom 20. Februar 2002 (fur 2001: Bl. 126 und 127 der
ESt-Akten) besteuerte die Schweiz den gesamten Bruttolohn des Klagers (Quellensteuer fiir 2000: Xx.XXX
CHEF: fur 2001: xx.xxx CHF). Eine Aufstellung dazu, welche (Schweizerischen) Steuern vom
Quellensteuerabzug betroffen waren, wurde dem FG nicht vorgelegt. Zum Antrag des Klagers auf
Quellensteuerriickerstattung wird auf die (eine Erstattung ablehnende) Verfiigung des Steueramts des
Kantons R, Sektion Spezialsteuern vom 20. September 2002 Bezug genommen (Bl. 85 und 86 der ESt-
Akten).

Das FA gab am 5. Juli 2002 fiir das Streitjahr 2000 einen Einkommensteuerbescheid zur Post. In einem
am 15. Juli 2002 (einem Montag) beim FA eingegangenen Faxschreiben erklarte der Klager, er habe noch
einige Fragen zum Steuerbescheid und wiirde gerne morgen friih (einem Dienstag) selbst vorbeikommen,
nachdem sich Uber das Telefon nur der Anrufbeantworter gemeldet habe. Am 16. Juli erschien der Klager
nicht (Bl. 36 der ESt-Akten). Am 24. Juli 2002 telefonierte der Klager mit der zustandigen Sachbearbeiterin
(Bl. 37 der ESt-Akten). Man einigte sich darauf, dass die Anrechnung der Schweizerischen Quellensteuer
durch eine ,schlichte Anderung* erfolgen sollte, sobald der Steuerbescheid aus der Schweiz vorliege. Im
Anderungsbescheid solle der Klager auf das (damals beim FG) anhangige Verfahren (zur Besteuerung
der leitenden Angestellten) hingewiesen werden (vgl. Abs. 2 der Erlauterungen zum
Einkommensteueranderungsbescheid vom 2. August 2002). Mit dem Klager sei besprochen, ,dann
Einspruch + rdv.* Mit Schreiben vom 25. Juli 2002 -eingegangen beim FA am 26. Juli 2002 (BI. 40 der
ESt-Akten)- Ubersandte der Klager die Quellensteuerabrechnung fur 2000 des Steueramts des Kantons R.
Im Ubrigen erklarte er, ,den Einspruch wegen der Anwendung des § 32b EStG lasse ich ruhen bis ich
einen neuen Bescheid von Ihnen erhalten habe.”

Im (auf 8 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 der Abgabenordnung -AO- gestitzten) Einkommen-
steueréanderungsbescheid vom 7. November 2002 (fir 2000) und im Einkommensteuerbescheid vom 11.
November 2003 (fur 2001) ging das FA davon aus, dass der Klager zwar kein Grenzgénger im Sinne des
Art. 15a Abs. 1 DBA-Schweiz 1971/1992 sei, und er demzufolge nicht mit seinen Einklnften aus der
Tatigkeit fir die F und die M der Besteuerung im Inland unterliege, im tbrigen jedoch als leitender
Angestellter mit seinen Einklnften aus nichtselbstéandiger Arbeit der Einkommensteuer unterliege, soweit
jene rechnerisch auf seine Tatigkeit in Drittstaaten und der Bundesrepublik Deutschland entfallen. Der
Hohe nach ermittelte das FA die Einnahmen des Klagers aus nichtselbstandiger Arbeit fir 2000 auf xx.xxx
DM (=xxx.xxx CHF [Zeile 18 der Anlage N-Gre, Bl. 19 der ESt-Akten] x 123 v.H. [durchschnittlicher
Umrechnungskurs] = xxx.xxx DM x 25/240 [BI. 3, 32 der ESt-Akten]) und fir 2001 auf xx.xxx DM (=XXX.XXX
CHF [Zeile 18 der Anlage N-Gre, Bl. 114 der ESt-Akten] x 128 v.H. = xxx.xxx DM x 52/240 [BI. 62, 114 der
ESt-Akten)).

Die restlichen (steuerfreien) Einkiinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit bertcksichtigte das FA im Wege der
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Progressionsvorbehalts bei der Berechnung des Steuersatzes (flir 2000: xxx.xxx DM [s. Erl&auterungen
zum Einkommensteueréanderungsbescheid vom 7. November 2002] und fur 2001: xxx.xxx DM [s.
Erlauterungen zum Einkommensteuerbescheid vom 11. November 2003]).

Des weiteren setzte das FA die Schweizerische Quellensteuer, die rechnerisch auf die Tatigkeit des
Klagers in der Bundesrepublik Deutschland und in Drittstaaten entfallt, als Steuerabzug fur auslandische
Einklnfte an (fir 2000: 1.951 DM; nach den Angaben zu den Erlauterungen in Hohe von x.xxx DM [s.
Aktenvermerk vom 29. Juli 2002, BI. 48 der ESt-Akten]; flr 2001: xx.xxx DM = xx.xxx CHF x 128 v.H. =
xX.Xxx DM x 52/240 [BIl. 127 der ESt-Akten]).

Schlief3lich kirzte das FA die geltend gemachten Zukunftssicherungsleistungen des Klagers (fiir 2000: s.
Bl. 20 und 22 der ESt-Akten; fir 2001: s. Bl. 115 der ESt-Akten).

Gegen den Einkommensteueranderungsbescheid fir 2000 vom 7. November 2002 wurde am 19.
November 2002 Einspruch eingelegt (Bl. 5 der Sonderakte), ebenso wie zuvor schon gegen den
Einkommensteueranderungsbescheid vom 2. August 2002 am 20. August 2002 (BIl. 1 der Sonderakte).
Gegen den Einkommensteuerbescheid fir 2001 vom 11. November 2003 wurde form- und fristgerecht am
25. November Einspruch eingelegt. Die Einspruchsverfahren ruhten zunachst. Am 29. Juli 2004 teilte das
FA dem Klager mit, dass die Einspruchsverfahren aufgenommen bzw. fortgesetzt wirden. Anschlie3end
wies das FA die Rechtsbehelfe mit Einspruchsentscheidung vom 8. Dezember 2004 als unbegriindet
zuriick.

Mit seiner form- und fristgerecht erhobenen Klage macht der Klager weiterhin geltend, dass er als
leitender Angestellter mit seinen gesamten Einkiinften aus der Tatigkeit fur die F und die M ausschlieRlich
der Besteuerung in der Schweiz unterliege.

Der Klager beantragt (sinngemaf): Den Einkommensteueranderungsbescheid fiir 2000 vom 7. November
2002 und den Einkommensteuerbescheid fiir 2001 vom 11. November 2003, jeweils in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 7. Dezember 2004 zu &ndern und die Einkommensteuer fur 2000 und fir
2001 jeweils auf 0 DM (EUR) festzusetzen.

Das FA beantragt: Die Klage abzuweisen.

Zur Begrindung verweist es auf seine Ausfuihrungen in der Einspruchsentscheidung vom 7. Dezember
2004 und im Schriftsatz vom 10. Juni 2005.

Mit Beschluss des FG vom 7. Dezember 2005 11 K 658/04 wurde das Klageverfahren gemaf § 251 der
Zivilprozessordnung (ZPO) in Verbindung mit § 155 der Finanzgerichtsordnung (FGO) fiir ruhend erklart
bis zu einer abschlieBenden Entscheidung des Bundesfinanzhofs -BFH- in den (damals noch anhangig
gewesenen) Revisionsverfahren zu den Aktenzeichen | R 18/04 (Vorentscheidung: Urteil des FG Baden-
Wirttemberg, AuRensenate Stuttgart vom 10. Dezember 2003 12 K 171/01, EFG 2004, 870) und I R
81/04 (Vorentscheidung: Urteil des FG Koln vom 24. Mai 2004 10 K 494/00, EFG 2005, 22). Uber das
BFH-Urteil vom 25. Oktober 2005 | R 81/04 (zur amtlichen Verdéffentlichung bestimmt, BFHE 215, 237,
BFH/NV 2007, 593) wurde der Klager durch das FG in Kenntnis gesetzt. In dem Revisionsverfahren zu
dem Aktenzeichen | R 18/04 hat der BFH am 26. Oktober 2006 durch Urteil entschieden (BFH/NV 2007,
875).

Dem Senat lagen folgende Akten vor:
1 Bd Einkommensteuerakten Band V/2

1 Bd Sonderakte: ,leitender Angestellter”
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Entscheidungsgrinde

A. Gegenstand des Klageverfahrens hinsichtlich des Streitjahres 2000 ist der
Einkommensteueranderungsbescheid vom 7. November 2002, dessen Anderung, die auf § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 AO gestitzt wurde, den Streitpunkt des vorliegenden Verfahrens nicht beriihrt. Dieser
Bescheid wurde Gegenstand des Einspruchsverfahrens (Hinweis auf 8 365 Abs. 3 Satz 1 AO), das gegen
den urspriinglichen Einkommensteuerbescheid vom 5. Juli 2002 vom Klager anhangig gemacht wurde.

Der erkennende Senat folgt damit nicht der im Aktenvermerk vom 24. Juli 2002 (BI. 37 der ESt-Akten) von
der zusténdigen Veranlagungssachbearbeiterin dargelegten Rechtsauffassung, gegen den vorgenannten
Bescheid sei vom Klager (lediglich) ein Antrag auf ,schlichte* Anderung (nach § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Buchstabe a AO, vgl. hierzu: BFH-Urteil vom 20. Dezember 2006 X R 30/05, BStBI Il 2007, 503) gestellt
worden.

Aulerprozessuale Verfahrenserklarungen sind entsprechend 8§ 133 des Birgerlichen Gesetzbuches
(BGB) auszulegen. Dies gilt insbesondere flr Erklarungen rechtsunkundiger Personen. Entscheidend ist,
wie das FA als Erklarungsempfanger den objektiven Erklarungswert des Schreibens verstehen musste
(BFH-Urteil vom 28. Juni 1988 IV R 12/86, BStBI Il 1988, 530). Dabei ist nach der standigen
Rechtsprechung des BFH bei auslegungsfahigen Rechtsbehelfen grundséatzlich davon auszugehen, der
Steuerpflichtige habe denjenigen Rechtsbehelf einlegen wollen, der seinem materiell-rechtlichen
Begehren am ehesten zum Erfolg verhilft (BFH-Urteile vom 31. Oktober 2000 VIII R 47/98, BFH/NV 2001,
589; vom 8. Mai 2008 VI R 12/05, juris). Auch die unrichtige Bezeichnung des Einspruchs allein schadet
nach § 357 Abs. 1 Satz 4 AO nicht. Lasst deshalb die AuRerung eines Steuerpflichtigen ungewiss, ob er
ein Rechtsmittel einlegen will, so ist im Allgemeinen die Erklarung als Rechtsmittel zu betrachten, um
zugunsten des Steuerpflichtigen den Eintritt der Rechtskraft aufzuhalten (BFH-Urteile vom 26. Oktober
2004 IX R 23/04, BFH/NV 2005, 325; vom 27. Februar 2003 V R 87/01, BStBI 1l 2003, 505).

Nach diesen Rechtsgrundsatzen kdnnte allenfalls wegen der Darlegungen des Klagers in dessen
Schreiben vom 15. Juli 2002 (,Ich habe zu obigem Steuerbescheid einige Fragen und wiirde gerne selbst
vorbeikommen®) zweifelhaft sein, ob diesem Schreiben der unbedingte Wille des Klagers zur
Einspruchseinlegung zu entnehmen sein kann (Dumke in: Schwarz, Abgabenordnung, § 357 Rn. 24d, mit
weiteren Nachweisen). In dem -nach dem Telefonat mit der zustandigen Veranlagungssachbearbeiterin-
beim FA am 24. Juli 2002 eingereichten Schreiben erklart der Klager, dass er den Einspruch ruhen lasse
(,wegen der Anwendung des 8 32b EStG"), bis er einen neuen Bescheid vom FA erhalten habe. Aus
diesem Schreiben wird der Wille des Klagers zur Einspruchseinlegung deutlich. Selbst wenn insoweit
Zweifel bestiinden, ob der Klager bereits gegen den urspringlichen Bescheid vom 5. Juli 2002 oder erst
gegen einen zukinftig ergehenden Bescheid Einspruch einlegen wollte, ist diese Erklarung als
Rechtsmittel zu betrachten, um zugunsten des Klagers den Eintritt der Rechtskraft aufzuhalten (BFH-Urteil
in BFH/NV 2005, 325 zu Il. 1.). Im Gbrigen bertcksichtigt der erkennende Senat dabei, dass nur bei dieser
Annahme der Klager die Moglichkeit zur Aussetzung der Vollziehung erhalt (BFH-Urteil in BStBI 11 2003,
505 zu Il. 2.; von Groll in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, Finanzgerichtsordnung-Abgabenordnung, § 172
AO Rn. 101 ff. mit weiteren Nachweisen).

B.

Die Klage ist zum tberwiegenden Teil (hinsichtlich des Streitjahres 2001) begriindet (siehe nachfolgend
zu I1.), zum geringeren Teil (hinsichtlich des Streitjahres 2000) unbegriindet (siehe nachfolgend zu 1.).

I. Der angegriffene Einkommensteueranderungsbescheid vom 7. November 2002 (flr 2000) ist insoweit
rechtmafig, als das FA in ihm die Einkommensteuer nicht niedriger festgesetzt hat: Denn der Klager
unterliegt fur dieses Streitjahr als Grenzganger im Sinne von Art. 15a DBA-Schweiz 1971/1992 mit seinen
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(gesamten) Einkinften aus nichtselbstéandiger Arbeit fir die F der Einkommensteuer.

32 1. Ungeachtet und damit ohne Riicksicht (vgl. Duden, Das Grofl3e Wérterbuch der deutschen Sprache in
zehn Banden, Band 10, 1999, Stichwort: ungeachtet) auf die generellere Bestimmung des Art. 15 DBA-
Schweiz 1971/1992 (und demzufolge auch ohne Beachtung der Bestimmung des Art. 15 Abs. 4 DBA-
Schweiz 1971/1992 zu den leitenden Angestellten [vgl. hierzu: Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen -BMF-vom 7. Juli 1997 IV C 6 - S 1301 -37/97, BStBI | 1997, 713, zu 2.; vom 30. September
2008 IV B 2 - S 1301 - CHE/0710015, Deutsches Steuerrecht -DStR- 2008, 2018 zu 2], die insoweit seit
dem 1. Januar 1994 den nicht leitenden Angestellten gleichgestellt sind -vgl. die Bundesréatliche Botschaft
tiber ein Protokoll zur Anderung des Doppelbesteuerungsabkommens mit der Bundesrepublik
Deutschland vom 1. Méarz 1993, Ziffer 2, Besonderer Teil, Artikel Il, Abs. 2, Bundesblatt -BBI- Band | 1993,
1521, 1525) sind Gehalter, Léhne und &hnliche Vergitungen, die ein Grenzgénger aus unselbstandiger
Arbeit bezieht, in dem Vertragsstaat gemaf der spezielleren Bestimmung (BFH-Urteile vom 15.
September 2004 | R 67/03, BFH/NV 2005, 267 zu Il. 1., vom 26. Juli 1995 | R 80/94, BFH/NV 1996, 200
zu ll. 4.) des Art. 15a Abs. 1 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1992 zu besteuern, in dem der Grenzganger
ansassig ist. Entsprechend dem Grundsatz: lex specialis derogat legi generali (Tipke/Kruse,
Abgabenordnung-Finanzgerichtsordnung, Kommentar, 8 4 AO Tz. 270, mit weiteren Nachweisen)
verdrangt die speziellere Bestimmung des Art. 15a DBA-Schweiz 1971/1992 zur Besteuerung der
Grenzganger in deren Ansassigkeitsstaat die generellere Regelung des Art. 15 DBA-Schweiz 1971/1992
Uber die Besteuerung der tbrigen Arbeitnehmer mit deren Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit im
Tatigkeitsstaat (BFH-Urteile vom 25. Oktober 2006 | R 18/04, BFH/NV 2007, 875, zu Il. 2. a; vom
15. September 2004 | R 63/03, BFH/NV 2005, 267, zu Il. 1.; vom 26. Juli 1995 | R 80/94, BFH/NV 1996,
200, zu ll. 4.).

33 2. Gemal Art. 15a Abs. 2 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1992 ist Grenzganger im Sinne des Art. 15a Abs. 1
DBA-Schweiz 1971/1992 jede in einem Vertragsstaat ansassige Person, die in dem anderen
Vertragsstaat ihren Arbeitsort hat (bzw. ihre Arbeit ausiibt -s. Art. 15a Abs. 1 Satz 2 DBA-Schweiz
1971/1992-) und von dort regelmaRig zurtickkehrt (Hinweis in diesem Zusammenhang auf das BMF-
Schreiben vom 19. September 1994 IV C 6 - S 1301 Schz - 60/94, BStBI | 1994, 683, zu Tz. 10).

34 a) Grenzganger im Sinne des Art. 15a DBA-Schweiz 1971/1992 ist, wer als Arbeitnehmer regelméRig die
Grenze zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweiz in beide Richtungen tberquert (BFH-
Urteil vom 21. August 1996 | R 80/96, BStBI 1l 1997, 31, zur [insoweit noch heute maf3geblichen]
Rechtslage vor 1. Januar 1994 im Anwendungsbereich des Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz 1971; Hinweis
auf das Senatsurteil vom 5. Juni 2008 3 K 2565/08, nicht rechtskréftig -BFH-Az.: | R 68/08-, juris zu 1.;
Zuger in: Die abkommensrechtlichen Grenzgéangerbestimmungen in: Gassner/Lang/
Lechner/Schuch/Staringer [Hrsg.], Arbeitnehmer im Recht der Doppelbesteuerung, Wien, 2003, zu Il. 4.
Abs. 3, jeweils mit weiteren Nachweisen).

35 b) Insoweit erfillt der Klager die Voraussetzungen fir die Annahme, er sei im Streitjahr 2000 Grenzganger
im Sinne von Art. 15a DBA-Schweiz 1971/1992 gewesen. Der Klager hat in ausreichendem Maf3e im
genannten Zeitraum die Grenze zur Schweiz in beide Richtungen Uberquert.

36
Der erkennende Senat geht mit der Finanzverwaltung davon aus, dass der Klager an (geschatzten) 240
Arbeitstagen (Hinweis auf die Verwaltungsanweisung zu Fach 2 Teil 2 Nummer 8 des
Grenzgangerhandbuches in Verbindung mit Nr. II. 2. des Verhandlungsprotokolls zum Anderungsprotokoll
vom 18. Dezember 1991 [BGBI 11 1993, 1889, BStBI | 1993, 289]) -Anderungsprotokoll- seinen Arbeitsort
in T (Kanton R/Schweiz; vgl. in diesem Zusammenhang: Fissenewert, Der Betrieb -DB- Beilage 6 zu Heft
39/2006 zu IV.) aufzusuchen hatte. Geht man zugunsten des Kléagers davon aus, dass er im Streitjahr
2000 an samtlichen, vom FA ermittelten ,abwesenden Tagen“ (von 69 -s. die Aufstellung S. 6 des
Tatbestandes-), die er auf Geschéftsreisen verbracht hat, nicht die Grenze zur Schweiz Giberquert hat,
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verbleiben gleichwohl noch 171 Arbeitstage, an denen er -der Klager- Gber die Grenze in beide
Richtungen gependelt ist. Er hat damit nicht nur gelegentlich, wenn auch nicht taglich, was auch nicht
erforderlich ist, die Grenze zur Schweiz in beide Richtungen tberschritten (vgl. hierzu die  Erklarung der
Fachabteilung des dsterreichischen Bundesministeriums der Finanzen -6BMF- vom 3. Dezember 1993,
Abs. 1, Steuer und Wirtschaft International -SWI- 1994, 5). Mithin ist von einem regelmafigen Pendeln
Uber die Grenze zur Schweiz auszugehen. Eine notwendige Voraussetzung fir die
Grenzgangereigenschaft des Klagers ist damit gegeben.

3. Die Grenzgangereigenschaft des Klagers ist fir das Streitjahr 2000 auch nicht unter Berlicksichtigung
der Bestimmung des Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1992 entfallen.

Kehrt ein in der Bundesrepublik Deutschland ansassiger Arbeitnehmer, der in der Schweiz seinen
Arbeitsort hat (bzw. dort seine Arbeit ausibt), nicht jeweils nach Arbeitsende an seinen Wohnsitz zurlick,
entfallt die Grenzgangereigenschaft nur dann, wenn der Arbeitnehmer bei einer Beschaftigung wahrend
des gesamten Kalenderjahres an mehr als 60 Arbeitstagen (aufgrund seiner Arbeitsausiibung) nicht an
seinen Wohnsitz zurlickkehrt (Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1992 in Verbindung mit Nr. II. 2.
und 3. des Anderungsprotokolls).

a) Der erkennende Senat hat in seinem Urteil vom 5. Juni 2008 3 K 142/07 (nicht rechtskraftig, Revision
eingelegt: BFH-Az.: | R 66/08, juris; ebenso in den Senatsurteilen vom 28. August 2008 3 K 3005/08, 3 K
122/07, 3 K 199/07, jeweils nicht rechtskraftig, weil jeweils Revision eingelegt wurde, BFH-Az.: | R 89/08, |
R 91/08, | R 86/08) entschieden, dass Arbeitstage in der Bundesrepublik Deutschland eines im Inland
ansassigen Arbeitnehmers einer Schweizerischen Kapitalgesellschaft nicht als fur den Grenzgangerstatus
schadliche Nichtriickkehrtage anzusetzen sind. Hieran halt er fest.

b) Danach waren der 8., 9. und 10. Februar (Geschéftsreise nach K 2), der 22. und 23. Mai
(Geschaftsreise nach K 4) bzw. der 20. und 21 September 2000 (Geschéftsreise nach K 6) nicht als fur
den Grenzgéangerstatus des Klagers schadliche Nichtriickkehrtage im Sinne des Art. 15a Abs. 2 Satz 2
DBA-Schweiz 1971/1992 anzusetzen.

c) Infolgedessen unterliegt der Klager im Streitjahr 2000 mit seinen Einkinften aus nichtselbstandiger
Arbeit gemaf Art. 15a Abs. 1 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1992 der Besteuerung in der Bundesrepublik
Deutschland, weil er an (héchstens) 58 Arbeitstagen (= 65 Nichtriickkehrtage It. der ansonsten
zutreffenden Berechnung des Klagers [S. 6 des Tatbestandes] ./. 7 Arbeitstage [in Zusammenhang mit
einer Tatigkeit in der Bundesrepublik Deutschland]) -und damit nicht wie erforderlich- an mehr als 60
Arbeitstagen auf Grund seiner Arbeitsausibung nicht an seinen Wohnsitz (in X/Markgréflerland)
zurlickgekehrt ist (Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1992).

4. a) Der erkennende Senat weicht mit seiner Auffassung, dass Geschaftsreisen in die Bundesrepublik
Deutschland (und damit in den Ansassigkeitsstaat des Klagers) bei der Berechnung der Nichtriickkehrtage
im Sinne von Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1992 nicht anzusetzen sind, von einer generellen
Vereinbarung zwischen der deutschen Finanzverwaltung und der Eidgendssischen Steuerverwaltung
(ESTV) ab (Hinweis auf: Locher/Meier/von Siebenthal/Kolb, Doppelbesteuerungsabkommen Schweiz-
Deutschland, Band 6, B 15 a.2 Nr. 31; Mitteilung der EStV vom 26. Januar 2004, abgedruckt in:
Locher/Meier/von Siebenthal/Kolb, a.a.O., Band 6, B 15 a.2 Nr. 21; Kolb in: Gocke Gosch Lang,
Korperschaftsteuer Internationales Steuerrecht Doppelbesteuerung, Festschrift fur Wassermeyer,
Minchen, 2005, S. 757, 765 zu Il. 2. b; BMF-Schreiben in BStBI | 1994, 683, zu Tzn. 13 und 14, wobei es
sich bei diesem BMF-Schreiben um eine generelle Vereinbarung mit der ESTV handelt). Hieraus ergeben
sich keine Bedenken. (Generellen) Verstandigungsvereinbarungen kommt keine unmittelbare
Gesetzeskraft zu (Eilers in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerungsabkommen, Art. 25 MA Rn. 61),
auch trotz ihrer vélkerrechtlichen Qualitat als Verwaltungsabkommen im Sinne von Art. 59 Abs. 2 Satz 2
GG (Jarass/Pieroth, GG, Kommentar, 9. Aufl., 2007, Art. 59 Rn. 20 ff.). Sie dienen lediglich als
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Auslegungshilfe, wenn das in ihnen dargestellte Verhandlungsergebnis auch mit den Auslegungsregeln
der allgemeinen Rechtslehre (Wassermeyer, Steuer und Wirtschaft -Stuw- 1990, 404; Larenz, a.a.O.,
Kapitel 5 mit umfangreichen Nachweisen; Hinweis im (brigen auf Art. 31-33 WURV) gewonnen werden
kann (vgl. insbesondere auch zur Bedeutung einer [schlichten, Gbereinstimmenden und hier nicht
vorliegenden] tatsachlichen Ubung der Vertragsparteien eines vélkerrechtlichen Vertrages: BFH-Urteil
vom 17. Oktober 2007 | R 5/06, BFH/NV 2008, 869, zu Il. 1. b ee; Hinweis im tbrigen auf die BFH-Urteile
vom 21. August 1996 | R 80/95, BStBI 11 1997, 134; vom 10. Juni 1996 | R 4/96, BStBI Il 1997, 15, jeweils
mit weiteren Nachweisen; Hardt in: Debatin/Wassermeyer, a.a.O., Schweiz Art. 26 Rn. 205 und 206, mit
umfangreichen Nachweisen zur Rechtsprechung des BFH). Hiervon kann im vorliegenden Fall nicht
ausgegangen werden. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die zuvor zu 3. dargelegten
Erwagungen Bezug genommen.

b) Gegen diese Erwagungen kann nicht mit Erfolg eingewandt werden, dass die vom erkennenden Senat
vorgenommene Auslegung des Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1992 nicht mit der Praxis des
anderen Vertragsstaates (der Schweiz) Ubereinstimme, und sie deshalb zu Schwierigkeiten bei der
Rechtsanwendung fuhren durften (vgl. hierzu: Kolb in: Gocke Gosch Lang, Kdrperschaftsteuer
Internationales Steuerrecht Doppelbesteuerung, Festschrift fiir Wassermeyer, Minchen, 2005, S. 757 [S.
770, letzter Absatz]). Nur auf Grund einer gesetzlichen Regelung ware es mdglich, eine Bindungswirkung
fur die (Finanz)Gerichte zu erreichen (BFH-Urteil vom 9. Oktober 1985 | R 128/80, BStBI 11 1988, 810). Im
Ubrigen steht es dem Klager frei, die Einleitung eines Verstandigungsverfahrens zu beantragen (BFH-
Urteil vom 31. Mérz 2004 | R 88/03, BStBI 11 2004, 936, zu 11.3. b), bzw. einen Antrag auf Erlass aus
sachlichen Billigkeitsgriinden beim FA zu stellen (88 163, 227 AO), soweit die vorliegende Entscheidung
von der durch eine generelle Verstandigungsvereinbarung festgelegten Praxis bzw. einer sonstigen
Verwaltungsanweisung der Finanzverwaltung abweicht.

5. Ausgehend von der zuvor dargelegten Rechtsauffassung ergibt sich eine hohere Einkommensteuer als
diejenige, die in dem angegriffenen Einkommensteueranderungsbescheid vom 7. November 2002 vom FA
festgesetzt wurde (Einnahmen aus nichtselbsténdiger Arbeit des Klagers danach: xx.xxx DM [zutreffend
jedoch: xxx.xxx DM -Zeile 18 der Anlage N-Gre, Bl. 19 der ESt-Akten-]. Der erkennende Senat ist an einer
(auch unter Berucksichtigung von steuermindernden Tatsachen sich ergebenden) héheren
Steuerfestsetzung jedoch wegen des -im finanzgerichtlichen Verfahren zu bertcksichtigenden-
Verboserungsverbots gehindert (Gréaber/von Groll, Finanzgerichtsordnung, Kommentar, 6. Aufl., 2006, §
96 Rn. 5 mit umfangreichen Nachweisen zur hochstrichterlichen Finanzrechtsprechung).

II. Im Streitjahr 2001 unterlag der Klager mit seinen Einkinften aus nichtselbstéandiger Arbeit von der F
bzw. der M weder als Grenzganger im Sinne des Art. 15a DBA Schweiz 1971/1992 der Besteuerung im
Inland (siehe nachfolgend zu 1.) noch als leitender Angestellter im Sinne des Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz
1971 (siehe nachfolgend zu 2.). Die Einkommensteuer ist deshalb auf 0 DM (EUR) festzusetzen.

1. Der Klager ist im Streitjahr 2001 (schon deshalb) nicht als Grenzganger zu beurteilen, weil er die fur
den Wegfall der Grenzgangereigenschaft erforderlichen schadlichen 60 Nichtriickkehrtage Uberschritten
hat (Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1992).

a) Kehrt ein in der Bundesrepublik Deutschland anséssiger und in der Schweiz arbeitender Arbeithehmer
nicht jeweils nach Arbeitsende an seinen Wohnsitz zuriick, entféllt die Grenzgangereigenschaft nur dann,
wenn der Arbeitnehmer bei einer Beschéftigung wahrend des gesamten Kalenderjahres an mehr als 60
Tagen auf Grund seiner Arbeitsausiibung nicht an seinen Wohnsitz zuriickkehrt (Art. 15a Abs. 2 Satz 2
DBA-Schweiz 1971/1992).

b) Der Klager ist im Streitjahr 2001 an 65 zu berlcksichtigenden Arbeitstagen (= 71 Nichtriickkehrtage [lt.
der ansonsten zutreffenden Berechnung des Klagers It. der Aufstellung zu S. 7 und 8 des
Tatbestandes] ./. 5 Arbeitstage [in Zusammenhang mit einer Tatigkeit in der Bundesrepublik Deutschland])
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aus beruflichen Grinden nicht an seinen Wohnsitz in X/Markgraflerland zurtickgekehrt. Demzufolge ist
eine Grenzgangereigenschaft nicht gegeben.

2. Die Einklinfte des Klagers aus nichtselbstandiger Arbeit wegen seiner Tatigkeit fir die F bzw. die M
sind nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Buchstabe d DBA-Schweiz 1971/1992 in Verbindung mit Art. 15 Abs.
4 DBA-Schweiz 1971/1992 in der Bundesrepublik Deutschland von der Besteuerung freizustellen und
unterliegen lediglich dem Progressionsvorbehalt (8 32b Abs. 1 Nr. 3 Alternative 1 EStG; vgl. hierzu: Probst
in: Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zur Einkommensteuer und Koérperschaft steuer, § 32b Rn. 82a-
85 mit umfangreichen Nachweisen).

a) Nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Buchstabe d DBA-Schweiz 1971/1992 werden bei einer in der
Bundesrepublik Deutschland ansassigen Person aus der Schweiz stammende Gehalter, Lohne und
ahnliche Vergutungen im Sinne des Art. 15 DBA-Schweiz 1971/1992, soweit sie nicht unter Art. 17 DBA-
Schweiz 1971 fallen, von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer ausgenommen, wenn sie in
der Schweiz besteuert werden kdénnen (siehe nachfolgend zu aa), wenn die Arbeit in der Schweiz
ausgelbt wird (siehe nachfolgend zu bb-cc), und die Schweiz von ihrem Besteuerungsrecht tatsachlich
Gebrauch gemacht hat (siehe nachfolgend zu dd).

aa) Gemal Art. 15 Abs. 4 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1992 (vorbehaltlich des hier nicht einschlagigen Art.
15a DBA-Schweiz 1971/1992 -siehe zuvor zu 1.-) kdnnen in der Schweiz besteuert werden die Einkiinfte
einer natlrlichen Person, die in Deutschland ansassig, aber als Vorstandsmitglied, Direktor,
Geschéaftsfuhrer oder Prokurist einer in dem anderen Vertragsstaat anséassigen Kapitalgesellschaft tatig
ist, sofern die Tatigkeit nicht so abgegrenzt ist, dass sie lediglich Aufgaben aul3erhalb dieses anderen
Staates (hier: der Schweiz) umfasst. Besteuert der andere Staat diese Einkiinfte nicht, so kdnnen sie in
der Bundesrepublik Deutschland besteuert werden (Art. 15 Abs. 4 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1992).

bb) Im Streitfall war der Klager als Prokurist im Sinne des Art. 458 Abs. OR der in Z/CH anséassigen F
bzw. der in T/CH ansassigen M tatig. Er hat damit eine Tatigkeit im Sinne des Art. 15 Abs. 4 Satz 1 DBA-
Schweiz 1971/1992 ausgelibt.

Der Klager hatte im Streitjahr 2001 die Stellung eines Kollektivprokuristen bei den vorgenannten
Gesellschaften. Wegen der Beschrankung der Vertretungsmacht des Klagers durch die Kollektivklausel
(Watter in: Honsell Vogt Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationenrecht, | 4. Aufl., 2007, Art. 460
Rn. 7-11; Krneta, Praxiskommentar, Verwaltungsrat, 2. Aufl., 2005, Rn. 1973 ff.) bestehen keine
Bedenken hinsichtlich seiner Stellung als leitender Angestellter im Sinne des Art. 15 Abs. 4 Satz 1 DBA-
Schweiz 1971/1992. Insoweit verweist der Senat auf sein Urteil vom 5. Juni 2008 3 K 2565/08 (juris, zu 2.
a bb und cc der Entscheidungsgriinde, nicht rechtskraftig BFH-Az.: | R 68/08; ebenso: Gerichtsbescheid
des erkennenden Senats vom 16. Januar 2009 3 K 115/07 vorlaufig nicht rechtskraftig, zu Il. der
Entscheidungsgriinde). An seinen a.a.O. dargelegten Erwagungen halt er weiterhin fest.

cc) Gegen ein Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Einkiinfte des Klagers
aus seiner Tatigkeit als Prokurist der F bzw. der M in Drittstaaten und in der Bundesrepublik Deutschland
bestehen auch insoweit keine Bedenken, als die Tatigkeit des Klagers im Streitjahr 2001 nicht so
abgegrenzt gewesen sein durfte, dass sie lediglich Aufgaben auRerhalb der Schweiz umfasste. Wo der
Klager als Prokurist und damit als leitender Angestellter seine Tatigkeit (tatsachlich) ausgeibt hat, ist nach
der Rechtsprechung des BFH (grundséatzlich) ohne Belang; Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz 1971/1992
enthalt fir seinen Anwendungsbereich eine Fiktion des Tatigkeits-ortes (BFH-Urteil in BFHE 215, 237;
BFH/NV 2007, 593; in diesem Sinne auch schon Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 19. Februar 1988 3 K
257/85 -rechtskraftig- EFG 1988, 403).

Die Voraussetzungen dieser Fiktion sind im Streitjahr 2001 erfiillt. Der Klager hat entsprechend der Fiktion
des Art. 15 Abs. 4 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1992 seine Tatigkeit als Kollektivprokurist in der Schweiz
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(dem Sitz seiner Arbeitgeberinnen -der F und der M-) ausgetbt. Gegen diese Fiktion des Tatigkeitsortes
koénnte mit Erfolg nur eingewandt werden, dass die Tatigkeit des Klagers lediglich Aufgaben auRerhalb der
Schweiz umfasst habe. Dies ist jedoch nicht der Fall. Der Klager hat lediglich, wenn er sich auf
Geschéftsreisen in Drittstaaten und der Bundesrepublik Deutschland befand (demzufolge an 52
Arbeitstagen von insgesamt 240 [geschatzten] Arbeitstagen -s. Aufstellung zu S. 8 des Tatbestandes-),
aulRerhalb der Schweiz gearbeitet, ansonsten aber am Sitz der F bzw. der M in der Schweiz in Z bzw. in T
und in K 1 im Kanton Wallis. Er hat damit eine Arbeit verrichtet, die nicht nur im Ausland sich auswirkende
Aufgaben umfasste (Heger in: juris Praxisreport Steuerecht -jurisPR-SteuerR- 12/2007 Anm. 1).

dd) Das (ausschlieR3liche) Besteuerungsrecht der Schweiz bleibt im Streitfall auch insoweit bestehen, als
hierfir Voraussetzung ist, dass die Schweiz das Besteuerungsrecht auch tatsachlich ausgetibt haben
muss (Art. 15 Abs. 4 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1992): Denn die Besteuerungszuordnung fur die
Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit eines in Art. 15 Abs. 4 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1992 bezeichneten
leitenden Angestellten zugunsten der Schweiz steht unter dem Vorbehalt, dass die Schweiz als der Staat,
in dem der Arbeitgeber (in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft) anséassig ist, die Einkinfte des
leitenden Angestellten auch tatsachlich besteuert hat. Nur die tatsachliche [effektive] Doppelbesteuerung
soll beseitigt werden durch den Wegfall des Besteuerungsrechts des Ansassigkeitsstaates des
Arbeitnehmers (BFH-Urteil vom 17. Oktober 2007 | R 96/06, Internationales Steuerrecht -IStR- 2008, 262).
Die Beseitigung der blof3 virtuellen Doppelbesteuerung gentigt daher nicht (vgl. hierzu das inzwischen
Uberholte BFH-Urteil vom 17. Dezember 2003 | R 14/02, BStBI 1l 2004, 260), um das Besteuerungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland als Ansassigkeitsstaat zu verhindern (Holthaus, Internationale
Wirtschafts-Briefe -IWB- Fach 10 International Gr. 2 S. 1751 zu Il. 2. a; Debatin, DB 1972, 2030, 2035;
Hangartner, Die Aktiengesellschaft -AG- 1971, 325 [326]; Brandis in: Debatin/Wassermeyer, a.a.O., Art.
15 Schweiz Rn. 107; Kempermann in: Flick/Wassermeyer/Wingert/Kempermann,
Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz, Art. 15 Rn. 85 a.E.; Verfligung der
Oberfinanzdirektion K 4 vom 13. April 2006 S 1301 A - 55 - St lll 1a, Steuer-Eildienst -StEd- 2006, 540, zu
C)).

Im Streitfall verbleibt es hiernach beim (ausschlie3lichen) Besteuerungsrecht der Schweiz. Diese hat nach
der Quellensteuerabrechnung des Steueramtes des Kantons R vom 20. Februar 2002 den vom Klager
aus seiner Tatigkeit fur die F bzw. fir die M erzielten Bruttolohn von 190.780 CHF (Hinweis auf den
Lohnausweis fiir das Streitjahr, Bl. 116 der ESt-Akten) insgesamt der Schweizerischen Quellensteuer in
Hohe von xx.xxx CHF unterworfen (einschlie3lich der von den Arbeitgeberinnen des Klagers
einbehaltenen und an die zustandige Steuerbehdrde abgefuhrten Quellensteuer in Hohe von x.xxx CHF
[Bl. 126 und 127 der ESt-Akten]).

ee) Der erkennende Senat ist den Einwendungen des BMF in dessen Schreiben vom 6. Juli 2007 gegen
das BFH-Urteil in BFHE 215, 237, BFH/NV 2007, 593 nicht gefolgt (Hinweis u.a. auf das Senatsurteil vom
5. Juni 2008 3 K 2565/08 (juris, nicht rechtskraftig -BFH-Az.: | R 68/08). Hieran halt er fest. Er verweist
zusatzlich auf das -an den erkennenden Senat gerichtete -Schreiben der ESTV vom 10. September 2008.

lll. Eines besonderen Beschlusses zur Wiederaufnahme des Klageverfahrens, nachdem mit FG-
Beschluss vom 7. Dezember 2005 11 K 658/04 dessen Ruhen angeordnet worden war, bedurfte es nicht.
Denn im vorgenannten Beschluss wurde als Endzeitpunkt der Verfahrensruhe ein bestimmtes Ereignis
angegeben (das Ergehen von abschlieenden Entscheidungen in den beim BFH anhéangig gewesenen
Revisionsverfahren zu den Aktenzeichen | R 18/04 und | R 81/04). Dieses Ereignis ist inzwischen
eingetreten und zwar im Oktober 2006 (Hinweis auf die BFH-Urteile vom 26. Oktober 2006 in BFH/NV
2007, 593 und BFH/NV 2007, 875). Damit ist das Ruhen des Klageverfahrens automatisch weggefallen.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO unter Beriicksichtigung des Unterliegens
und Obsiegens der Beteiligten. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckung folgt aus den §§ 151
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Abs. 3, 155 der FGO in Verbindung mit 88 708 Nr. 11, 709 und 711 ZPO.

61 V. Die Revisionszulassung wegen des Streitjahres 2000 beruht darauf, dass der Rechtssache insoweit
wegen der Nichtberlicksichtigung der Arbeitstage des Klagers in der Bundesrepublik Deutschland bei der
Berechnung der Nichtriickkehrtage im Sinne des Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1992
grundsatzliche Bedeutung (8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO) zukommt. Wegen des Streitjahres 2001 war die
Revision nicht zuzulassen. Die Entscheidung beruht insoweit auf in stdndiger Rechtsprechung vom BFH
vertretenen Rechtsgrundséatzen (Hinweis auf das Senatsurteil vom 5. Juni 2008 3 K 2564/08 [zuvor: 3 K
121/07] -nicht rechtskréaftig, Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt-).

62 VI. Der erkennende Senat halt es fur zweckmaRig, ohne mindliche Verhandlung durch Gerichtsbescheid
zu entscheiden (8§ 90a Abs. 1 FGO).
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