BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 20. March 2012, 1 B 93/11

Nichtriickkehrtage nach Art. 15 Abs. 2 DBA-Schweiz

BFH I. Senat

DBA CHE Art 15a, FGO & 115 Abs 2 Nr 1, FGO & 115 Abs 2 Nr 2

vorgehend Finanzgericht Baden-Wirttemberg, 12. April 2011, Az: 14 K 2241/09

Leitsatze

NV: Ist der Kldger nach den tatsachlichen Feststellungen des FG nicht als Teilzeitbeschaftigter anzusehen, bedarf es
weder einer Klarung der Rechtsfrage, ob die Anzahl der Nichtrlickkehrtage proportional zu kirzen ist, noch ist eine
Divergenz zum Urteil | R 18/04 erkennbar .

Tatbestand

1

I. Die Klager und Beschwerdefihrer (Klager) sind Eheleute, die im Streitjahr (2007) in der Bundesrepublik
Deutschland wohnten. Der Klager war als Arzt bzw. leitender Chefarzt ca. 40 km vom Wohnort der Klager entfernt
am A-Spital in der Schweiz tatig. Im Arbeitsvertrag des Klagers war eine Teilzeitarbeit von 80 % vereinbart worden.
Die Arbeitszeit konnte sich aber nach Bedarf auf 100 % erh6hen. Zudem war eine gleichmafiige Beteiligung am
Rufdienst in der Nacht und am Wochenende vereinbart worden, der auch zusatzlich vergutet wurde. Der Rufdienst
fuhrte dazu, dass der Kldger in der Region B Ubernachten musste, um rechtzeitig am Spital verfugbar zu sein.

In der Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr gab der Klager unter Vorlage des Schweizer Lohnausweises
steuerfreie, im Progressionsvorbehalt zu beriicksichtigende Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit an. Ausweislich
einer mit einem Sichtvermerk der Steuerverwaltung C-Stadt versehenen Bescheinigung seines Schweizer
Arbeitgebers war der Klager an mehr als 48 Arbeitstagen aufgrund seiner Arbeitsausibung nicht an seinen Wohnsitz
zurlickgekehrt. Zudem reichte er eine Einzelaufstellung ein, nach der er an 49 Tagen berufsbedingt vom Wohnsitz
abwesend gewesen sei. Von den 49 Tagen habe er an 44 Tagen Rufdienst gehabt.

Der Beklagte und Beschwerdegegner (das Finanzamt) veranlagte die Klager fur das Streitjahr zusammen zur
Einkommensteuer, bezog dabei die Einkunfte des Klagers aus seiner nichtselbstandigen Arbeit in der Schweiz in die
Besteuerungsgrundlagen ein und rechnete die Schweizer Abzugssteuer an. Die nach erfolglosem
Einspruchsverfahren erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) Baden-Wurttemberg, Aufiensenate Freiburg, mit
Urteil vom 13. April 2011 (Az. 14 K 2241/09) ab. Das FG nahm an, dass der Klager an nicht mehr als 60 Tagen aus
beruflichen Griinden an seinen Wohnsitz zurlickgekehrt war und damit als Grenzganger i.S. des Art. 15a Abs. 1 des
Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen vom 11. August 1971
(BGBL 11 1972, 1022, BStBL 1 1072, 519) i.d.F. des Anderungsprotokolls vom 21. Dezember 1992 (BGBL Il 1993, 1888,
BStBL | 1993, 928) --DBA-Schweiz 1992-- anzusehen sei. Eine proportionale Kirzung der Anzahl von 60 Tagen nahm
das FG nicht vor, entscheidend seien die tatsachlichen Verhaltnisse unter Berucksichtigung der betriebsublichen
Arbeitstage sowie der vertraglichen Vereinbarungen. Da sich nach den vorgelegten Arbeitsvertragen die Arbeitszeit
des Klagers auf 100 % erhchen konnte und nicht auf einzelne Tage beschrankt war, habe der Klager nicht nur
tageweise, wie nach Nr. 1.4 Satz 2 des Verhandlungsprotokolls vom 18. Dezember 1991 (BGBL Il 1993, 1889, BStBL |
1993, 929) gefordert, in der Schweiz gearbeitet.

Mit der Beschwerde beantragen die Klager, die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung (§ 115 Abs. 2 Nr. 1 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--) sowie des Erfordernisses der Fortbildung des Rechts und der Sicherung der
einheitlichen Rechtsprechung zuzulassen (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO).
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Entscheidungsgrunde

5 Il. Die Beschwerde wegen Nichtzulassung der Revision der Klager ist als unbegriindet zurtickzuweisen. Weder
kommt der Rechtssache grundsatzliche Bedeutung zu (§ 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO), noch dient sie der Fortbildung des
Rechts (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 1 FGO) oder der Sicherung der Rechtseinheit (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 2
FGO).

6 1. Die Darlegung des Zulassungsgrundes der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache verlangt substantiierte
Ausfiuhrungen zur Klarungsbedurftigkeit einer hinreichend bestimmten Rechtsfrage, die im konkreten Streitfall
voraussichtlich auch klarbar ist und deren Beurteilung von der Klarung einer zweifelhaften oder umstrittenen
Rechtslage abhangig ist (so z.B. Beschluss des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 4. Marz 2009 VI B 105/08, BFH/NV
2009, 1140). Die klarungsbedirftige Rechtsfrage kann jedoch nur dann zur Zulassung der Revision fihren, wenn
eine Aussage zu dieser Rechtsfrage erforderlich ist, um das Entscheidungsergebnis zu begriinden; sie muss fur die
Entscheidung des Streitfalls rechtserheblich sein (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH-Beschluss vom 15. Marz
2011 VI B 151/10, BFH/NV 2011, 1003; Graber/Ruban, Finanzgerichtsordnung, 7. Aufl,, § 115 Rz 30; Seer in
Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, § 115 FGO Rz 53, m.w.N.). Daran fehlt es im Streitfall.

7 a) Wenn die Klager sinngemaf} die Rechtsfrage formulieren, es sei zu klaren, ob bei einem Teilzeitbeschaftigten die
Anzahl von 60 Tagen nach Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1992 (sog. "Nichtriickkehrtage”) nur dann
proportional zu kirzen ist, wenn er feste freie Tage hat bzw. seine Arbeitszeit auf einzelne Tage beschrankt ist, ist
diese Rechtsfrage nicht rechtserheblich. Denn das FG hat sich darauf gestiitzt, dass der Klager nach den
tatsachlichen Verhaltnissen im Streitfall nicht als Teilzeitbeschaftigter anzusehen war. Es hat dabei unter
Zugrundelegung einer Flinf-Tage-Woche und unter Beriicksichtigung branchentypischer Besonderheiten den
alleinigen Hinweis auf eine Teilzeitbeschaftigung von 80 % mit einer 40-stlindigen Wochenarbeitszeit als nicht
ausreichend angesehen. Im Ergebnis konnte das FG damit aufgrund seiner tatrichterlichen Feststellungen eine
proportionale Kuirzung der fur die Grenzgangereigenschaft maRgebenden "Nichtrickkehrtage” nach Nr. 1.4 Satz 2
des Verhandlungsprotokolls vom 18. Dezember 1991 nicht vornehmen. Die Klager wenden sich mit ihrer
Beschwerde letztlich gegen die vom FG vorgenommene Tatsachenwiirdigung und damit gegen die materielle
Richtigkeit des angefochtenen Urteils. Einwendungen gegen die Richtigkeit des Urteils sind jedoch im
Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren grundsatzlich unzulassig. Die Nichtzulassungsbeschwerde dient nicht dazu,
allgemein die Richtigkeit finanzgerichtlicher Urteile zu gewahrleisten.

8  b) Auch der Zulassungsgrund der Fortbildung des Rechts (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 1 FGO) erfordert das
Herausstellen einer klarungsbedurftigen, entscheidungserheblichen und klarbaren Rechtsfrage, deren Klarung in
einem kunftigen Revisionsverfahren zu erwarten ist (vgl. BFH-Beschluss vom 9. Februar 2006 X B 107/05, BFH/NV
2006, 938; Graber/Ruban, a.a.0., § 115 Rz 41 und & 116 Rz 38, 32). Insoweit haben die Klager auch die
Anforderungen an die Darlegung des Revisionszulassungsgrundes der Notwendigkeit einer Entscheidung des BFH
zur Fortbildung des Rechts nicht erfullt.

9 2.GemaR § 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 2 FGO ist die Revision zuzulassen, wenn die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des BFH erfordert. Eine die Rechtseinheit gefahrdende Abweichung liegt nur
vor, wenn das FG bei gleichem oder vergleichbarem festgestellten Sachverhalt in einer entscheidungserheblichen
Rechtsfrage eine andere Auffassung vertritt als der BFH oder ein anderes FG. Das FG muss seiner Entscheidung
einen abstrakten Rechtssatz zugrunde gelegt haben, der mit den tragenden Rechtsausfihrungen in der
Divergenzentscheidung nicht Ubereinstimmt (BFH-Beschluss vom 8. Februar 2010 VI B 92/09, nicht veroffentlicht;
Graber/ Ruban, a.a.0., § 115 Rz 53, m.w.N.).

10 Soweit die Klager wiederum darauf abstellen, dass nach der Entscheidung des FG bei einem Teilzeitbeschaftigten,
dessen Teilzeitarbeitszeit nicht auf einzelne Tage beschrankt ist bzw. der keinen festen freien Arbeitstag hat, eine
proportionale Kiirzung der fur die Grenzgangereigenschaft maRgebenden "Nichtriickkehrtage” nach Nr. 1.4 Satz 2
des Verhandlungsprotokolls vom 18. Dezember 1991 nicht vorgenommen werden kdnne und darin eine Divergenz
zu dem Urteil des Senats vom 25. Oktober 2006 | R 18/04 (BFH/NV 2007, 875) erkennen wollen, ist dem nicht zu
folgen. Das FG hat bei seiner Entscheidung keine von der Rechtsprechung des BFH abweichende Rechtsauffassung
zugrunde gelegt. Ausgehend von den bindenden Sachverhaltsfeststellungen des FG (vgl. Seer in Tipke/Kruse, a.a.O.,
§ 118 FGO Rz 54 ff.,, 64 ff.) ist das FG vielmehr davon ausgegangen, dass der Klager im Streitfall nicht als
Teilzeitbeschaftigter anzusehen war. Diese Wurdigung des FG ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

11 3. Soweit die Beschwerdebegriindung sich daruber hinaus gegen die materiell-rechtliche Richtigkeit der
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angefochtenen Entscheidung des FG richtet, wird damit kein Zulassungsgrund geltend gemacht. Wegen etwaiger
inhaltlicher Mangel der finanzgerichtlichen Entscheidung ist die Revision nur dann gemaf3 § 115 Abs. 2 Nr. 2
Alternative 2 FGO zuzulassen, wenn die angefochtene Entscheidung derart schwerwiegende Fehler bei der
Auslegung des revisiblen Rechts aufweist, dass die Entscheidung des FG "objektiv willkurlich" erscheint oder auf
sachfremden Erwagungen beruht und unter keinem denkbaren Gesichtspunkt rechtlich vertretbar ist (vgl. z.B. BFH-
Beschluss vom 4. August 2010 X B 198/09, BFH/NV 2010, 2102). Dies ist weder vorgetragen noch erkennbar.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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