BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 10. Januar 2012, | R 49/11

Ausnahme von der sog. iiberdachenden Besteuerung
BFH I. Senat

DBA CHE Art 4 Abs 4 S 4, DBA CHE Art 4 Abs 4 S 4, DBA CHE Art 15a Abs 1 S 4, DBA CHE Art 15a Abs 1 S 4, DBA CHE Art
4 Abs4S1,DBACHE Art 4 Abs 451

vorgehend Finanzgericht Baden-Wurttemberg , 23. Mai 2011, Az: 11 K 2375/09

Leitsatze

NV: Die durch Art. 4 Abs. 4 Satz 1 DBA-Schweiz geregelte Zuweisung des Besteuerungsrechts zur Bundesrepublik
Deutschland greift nicht ein, wenn die naturliche Person in der Schweiz ansassig geworden ist, um hier eine echte
unselbstandige Arbeit fur einen Arbeitgeber auszuliben, an dem sie Uber das Arbeitsverhaltnis hinaus weder unmittelbar
noch mittelbar durch Beteiligung oder in anderer Weise wirtschaftlich wesentlich interessiert ist. Die Wiirdigung des FG,
dass eine solche Absicht zur dortigen Arbeitsaufnahme nicht bestanden hat, bindet im Revisionsverfahren nach MaRgabe
des § 118 Abs. 2 FGO.

Tatbestand

1 | Streitig ist eine inlandische Steuerpflicht auf der Grundlage der sog. Uberdachenden Besteuerung gemaf3 Art. 4
Abs. 4 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft (Schweiz) zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen
und vom Vermégen (BGBL I1 1972, 1022, BStBL 1 1972, 519) in der Fassung des Anderungsprotokolls vom 12. Marz
2002 (BGBL Il 2003, 68, BStBL |1 2003, 166) --DBA-Schweiz 1971/2002--.

2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine deutsche Staatsangehorige, war in den Jahren vor dem Streitjahr
2006 im Inland unbeschrankt einkommensteuerpflichtig. Im Streitjahr war sie bis zum 30. April 2006 bei der X
GmbH in Deutschland angestellt. Sie bewarb sich nach der Insolvenz der X GmbH wegen einer neuen beruflichen
Betatigung nicht nur bei inlandischen, sondern auch bei schweizerischen Arbeitgebern. Am 14. Juni 2006 schloss sie
mit der inlandischen Firma Y GmbH einen zunachst auf ein Jahr befristeten Arbeitsvertrag ab (Laufzeit ab dem 19.
Juni 2006); der Arbeitsvertrag wurde noch im Juli 2006 um ein Jahr bis zum 18. Juni 2008 verlangert.

3 Nach dem Verlust ihres Arbeitsplatzes bei der X GmbH verlegte die Klagerin am 2. Mai 2006 ihren Wohnsitz von
ihrem bisherigen Wohnort in A nach B (Deutschland). Am 14. Juni 2006 stellte sie beim Migrationsamt C (Schweiz)
ein Gesuch auf Auslanderbewilligung EU-17/EFTA (Formular Al). Als Zweck des Aufenthalts gab sie "Wohnen in ...
(Schweiz)" an. Unter "Arbeitgeberdaten” wies sie auf den Arbeitsvertrag mit der Y GmbH hin. Das Migrationsamt
erteilte am 9. Oktober 2006 die Zusicherung der Aufenthaltsbewilligung. Als Aufenthaltszweck ist "Im Ausland
erwerbstatig” vermerkt.

4  Am 14.)uli 2006 zog die Klagerin von B nach D (Schweiz). Ein inldndischer Wohnsitz bestand seitdem nicht mehr.
Auch nach ihrem Umzug in die Schweiz bewarb sich die Klagerin um eine Arbeitsstelle sowohl bei schweizerischen
als auch bei deutschen Arbeitgebern. Am 10. Januar 2008 wurde von der Y GmbH die fristlose Kiindigung
ausgesprochen. Nach vorubergehender Arbeitslosigkeit war die Klagerin vom 12. Januar bis 23. Februar 2009 bei
einer Firma in Deutschland beschaftigt, vom 24. Marz 2009 bis 30. September 2009 arbeitete sie fir eine Firma in
der Schweiz. Vom 20. Januar bis 20. Marz 2010 war sie wiederum bei einer Firma in Deutschland angestellt,
ebenfalls vom 25. Oktober 2010 bis zum 31. Januar 2011 bei einer anderen Firma. Seit dem 1. Februar 2011 arbeitet
sie fur eine Firma in der Schweiz.

5 Inihrer Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr erklarte die Klagerin Einnahmen aus nichtselbstandiger Arbeit
in Hohe von 34.128 €. Dieser Betrag setzt sich aus den Verglitungen der X GmbH (1. Januar bis 30. April - in Hohe
von 20.272,96 €) und der Y GmbH (19. Juni bis 14. Oktober - in Hohe von 13.855,61 €) zusammen. Den vom 15.
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Oktober bis 31. Dezember 2006 erzielten Bruttoarbeitslohn aus ihrer Tatigkeit fur die Y GmbH in Hohe von
10.317,89 € lief3 die Klagerin aufRer Ansatz. Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) erhohte
allerdings bei der Einkommensteuerveranlagung des Streitjahres die Einnahmen aus nichtselbstandiger Arbeit um
jenen Betrag auf insgesamt 44.446 €. Das Einspruchsbegehren der Klagerin, den in der Zeit vom 15. Juli bis 31.
Dezember 2006 bezogenen Arbeitslohn (Einkinfte: 20.377 €) steuerfrei zu belassen, blieb erfolglos, ebenso die
gegen die Einspruchsentscheidung erhobene Klage (Finanzgericht --FG-- Baden-Wurttemberg, Aufiensenate
Freiburg, Urteil vom 24. Mai 2011 11 K 2375/09, abgedruckt in Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2011,
1891).

Die Klagerin rugt mit der Revision die Verletzung materiellen Rechts. Sie beantragt sinngemaf3, das angefochtene
Urteil aufzuheben und den geanderten Einkommensteuerbescheid in der Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
7. Mai 2009 in der Weise abzuandern, dass unter Wegfall des Steuerabzugs fir auslandische Einkiinfte in Hohe von
988 € bislang berticksichtigte Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit in Hohe von 20.377 € steuerfrei belassen und
lediglich bei der Berechnung des Steuersatzes (Progressionsvorbehalt) berucksichtigt werden.

Das FA beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

8

10

11

12

Il. Die Revision ist unbegriindet und daher zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das
FG hat die im Streitjahr nach dem Umzug in die Schweiz erzielten Einnahmen der Klagerin ohne Rechtsfehler in die
Veranlagung zur unbeschrankten Steuerpflicht einbezogen.

1. Die Klagerin war ab ihrem Wegzug in die Schweiz zum 15. Juli 2006 nicht mehr unbeschrankt
einkommensteuerpflichtig (8 1 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes --EStG--), da sie seitdem nach den
Feststellungen des FG, die nicht mit zuldssigen und begriindeten Revisionsriigen angegriffen wurden und deshalb
fur den Senat bindend sind (& 118 Abs. 2 FGO), weder einen inlandischen Wohnsitz noch einen gewohnlichen
Aufenthalt innehatte. Sie unterlag jedoch ab diesem Zeitpunkt der beschrankten Steuerpflicht gemaf & 1 Abs. 4
i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a EStG, da sie im Rahmen eines Anstellungsverhaltnisses im Inland eine
nichtselbstandige Beschaftigung ausubte. Jene Einkiinfte waren im Rahmen der Veranlagung fur das Streitjahr
zusammen mit den wahrend des Bestehens der unbeschrankten Steuerpflicht erzielten Einklinften der Besteuerung
zugrunde zu legen (§ 2 Abs. 7 Satz 3 EStG).

2. Die im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht von der --nach der Maf3gabe des Art. 4 Abs. 1 DBA-Schweiz
1971/2002 in der Schweiz ansassigen-- Klagerin erzielten Einkiinfte unterlagen auch abkommensrechtlich der
deutschen Besteuerung (Art. 4 Abs. 4 DBA-Schweiz 1971/2002); die Klagerin kann sich insoweit nicht auf ein blofies
beschranktes Quellenbesteuerungsrecht fur Deutschland berufen.

a) Nach Art. 15a Abs. 1 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/2002 konnen zwar Lohne, Gehalter und ahnliche Vergiitungen, die
ein Grenzganger (Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz 1971/2002) aus unselbstandiger Arbeit bezieht, im Ansassigkeitsstaat
besteuert werden. Die Klagerin erfiillte auch seit ihrem Wegzug in die Schweiz die entsprechenden
Tatbestandsvoraussetzungen, was zwischen den Beteiligten nicht streitig ist. Allerdings wird im Rahmen der
Grenzgangerregelung gemaf Art. 15a Abs. 1 Satz 4 DBA-Schweiz 1971/2002 der sog. uberdachenden Besteuerung
(Art. 4 Abs. 4 DBA-Schweiz 1971/2002) Vorrang eingerdumt. Dann ist --wie im Streitfall-- die Wirkung des Art. 15a
Abs. 1 DBA-Schweiz 1971/2002 aufgehoben.

b) Nach Art. 4 Abs. 4 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/2002 kann Deutschland bei einer in der Schweiz ansdssigen
naturlichen Person, die nicht die schweizerische Staatsangehérigkeit besitzt und die in Deutschland insgesamt
mindestens flnf Jahre unbeschrankt steuerpflichtig war, in dem Jahr, in dem die unbeschrankte Steuerpflicht zuletzt
geendet hat, und in den folgenden fiinf Jahren die aus Deutschland stammenden Einkiinfte und die in Deutschland
belegenen Vermogenswerte, ungeachtet anderer Vorschriften des Abkommens, besteuern. Inhalt der Regelung ist
eine Verzogerung der Gewahrung der Abkommensvorteile fur den sog. Wegziiger, um einer "Steuerflucht”
entgegenzuwirken (s. Senatsurteile vom 2. September 2009 | R 111/08, BFHE 226, 276, 282, BStBL 11 2010, 387,
390; vom 19. Oktober 2010 | R 109/09, BFHE 232, 325, BStBL || 2011, 443; Senatsbeschluss vom 27. Juli 2011 I R
44/10, BFH/NV 2011, 2005). Allerdings gilt diese Zuweisung des Besteuerungsrechts zu Deutschland nicht, wenn
die naturliche Person in der Schweiz ansassig geworden ist, um hier eine echte unselbstandige Arbeit fur einen
Arbeitgeber auszuuben, an dem sie Uber das Arbeitsverhaltnis hinaus weder unmittelbar noch mittelbar durch
Beteiligung oder in anderer Weise wirtschaftlich wesentlich interessiert ist (Art. 4 Abs. 4 Satz 4 DBA-Schweiz
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1971/2002). Die Klagerin, die den Tatbestand des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/2002 erfiillt, was unter
den Beteiligten unstreitig ist und keiner weiteren Erdrterung bedarf, kann sich nicht mit Erfolg auf die
Ausnahmeregelung des Art. 4 Abs. 4 Satz 4 DBA-Schweiz 1971/2002 berufen.

aa) Nach der Senatsrechtsprechung sind die Voraussetzungen der Ausnahmevorschrift des Art. 4 Abs. 4 Satz 4 DBA-
Schweiz 1971/2002 nur erfullt, wenn das Ansassigwerden in der Schweiz in der Absicht erfolgt, um dort eine
unselbstandige Tatigkeit auszuuben. Dabei muss diese Absicht nicht der alleinige Beweggrund fiir den Zuzug in die
Schweiz sein. Es ist denkbar, dass andere Beweggrunde (u.U. sogar vorrangiges) Motiv fur den Umzug in die Schweiz
waren, z.B. eine Heirat, wenn nur die Absicht hinzukommt, dort einer unselbstandigen Arbeit nachzugehen. Es ist
auch nicht erforderlich, dass die beabsichtigte Arbeitsaufnahme schon konkrete Formen angenommen hat.
Insbesondere miissen weder der Arbeitgeber noch der Arbeitsplatz noch die Art der auszulibenden Tatigkeit beim
Zuzug in die Schweiz feststehen. Schliefilich genugt es, wenn beim Zuzug in die Schweiz die Absicht der
Arbeitsaufnahme vorhanden gewesen ist, selbst wenn diese Absicht dann spater endgultig und auf Dauer
aufgegeben wird (Senatsurteil in BFHE 226, 276, BStBL 11 2010, 387). Im Ubrigen schadet auch nicht, wenn der
Umzug in die Schweiz erst (mehrere Jahre) nach Aufnahme der dortigen Arbeitstatigkeit erfolgt ist (Senatsurteil in
BFHE 232, 325, BStBL 11 2011, 443).

bb) Das FG hat sein Urteil zum Einen darauf gestiitzt, dass nach seiner Auffassung eine blofe, nicht auf ein
konkretes Arbeitsverhdltnis bezogene Absicht der Arbeitsaufnahme in der Schweiz nur dann ausreichen kann, wenn
der Steuerpflichtige seine bisherige Beschaftigung im Inland aufgegeben oder verloren hat und er jetzt in der
Schweiz eine abhangige Beschaftigung sucht. Davon unabhangig scheide eine Anwendung des Art. 4 Abs. 4 Satz 4
DBA-Schweiz 1971/2002 im Streitfall aus, da sich das Gericht nicht davon habe iberzeugen konnen, dass die
Klagerin uberhaupt zur Verwirklichung einer Absicht der Arbeitsaufnahme in der Schweiz zugezogen sei. Zweifel an
dieser Absicht ergaben sich nicht nur aus der Fortfiihrung des vor dem Zuzug in die Schweiz begriindeten (und im
Monat des Zuzugs um ein Jahr verlangerten) Arbeitsverhaltnisses in Deutschland, sondern vor allem auch aus den
Angaben der Klagerin gegenuliber dem Migrationsamt in C ("Gesuch auf erwerbslosen Aufenthalt"). Der Umzug in die
Schweiz musse angesichts der damaligen Beschaftigungssituation der Klagerin nichts mit dem Wunsch nach
beruflicher Verdnderung zu tun gehabt haben. Er kénne ebenso auf der Uberlegung beruht haben, dass in der
Schweiz ihre Arbeitseinkiinfte (wo immer sie sie auch erzielte und kunftig erzielen werde) niedriger besteuert
wurden.

cc) Das FG hat damit sein Urteil --selbstandig tragend-- darauf gestitzt, dass im Zeitpunkt des Zuzugs in die
Schweiz eine Absicht der Klagerin zur dortigen Aufnahme einer unselbstandigen Arbeit nicht bestanden hat, so dass
der Umzug nicht im Hinblick auf eine bevorstehende Arbeitsaufnahme in der Schweiz (s. insoweit insbesondere
Wassermeyer in Flick/ Wassermeyer/Kempermann, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz, Art. 4 Rz
130, 131; s.a. FG Baden-Wiurttemberg, Auiensenate Freiburg, Urteil vom 22. Januar 2008 11 K 245/05, EFG 2008,
1360 - dort zu 4.a cc der Griinde) erfolgt war. Dazu hat das FG auf die im konkreten Fall erkennbaren dufieren
Merkmale und Verhaltensweisen abgestellt: Es hat dabei sowohl den Umstand spaterer Bewerbungen um
Beschaftigung in der Schweiz und in Deutschland als auch den vor dem Zuzug abgeschlossenen und im
Zuzugsmonat in seiner Laufzeit verlangerten Arbeitsvertrag Uber eine (wenn auch befristete) Beschaftigung in
Deutschland und den Inhalt des Gesuchs gegeniuiber dem schweizerischen Migrationsamt auf erwerbslosen
Aufenthalt einbezogen. Die vom FG getroffene Wirdigung, dass der Klagerin auf dieser Grundlage der ihr
obliegende Nachweis einer entsprechenden Absicht (s. allgemein z.B. Wassermeyer in
Flick/Wassermeyer/Kempermann, a.a.0., Art. 4 Rz 128; Wilke in Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA-Kommentar, Art. 4
DBA-Schweiz Rz 58; s.a. Hamminger in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Art. 4 Schweiz Rz 135b) nicht
gelungen ist, ist nachvollziehbar und damit zumindest moglich; ein Verstof? gegen Denkgesetze oder
Erfahrungssatze liegt nicht vor. Die Klagerin halt dieser Wiirdigung letztlich nur ihre eigene Einschatzung entgegen,
dass es ausreiche, wenn sich die Absicht der Arbeitsaufnahme in der Schweiz auf das nachste (Folge-
JArbeitsverhaltnis beziehe. Dies genugt aber schon angesichts der Mdglichkeit einer weiteren Verlangerung des
Arbeitsvertrages nicht, um die tatrichterliche Wirdigung des FG in revisionsrechtlich relevanter Weise zu
erschittern. Auf dieser Grundlage ist eine Bindung im Revisionsverfahren eingetreten (§ 118 Abs. 2 FGO), die die
Anwendung des Art. 4 Abs. 4 Satz 4 DBA-Schweiz 1971/2002 im Streitfall hindert.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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