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Das Doppelbesteyerungsabkommen -
DBA Deutschland-Schweiz enthall in Art
15 Abs. 4 eine von anderen DBA abwel-
chende Besteuerung fur leitende Ange-
stellte, deren Unkenntris zu emner uner-
wunschten Besteuerung fUhren kann. Im
Folgenden stellen wir die Besteuerung
leitender Angestellter am Beispiel el-
ner Persan, die in Deutschland ansassig
ist und als leitender Angestellter einer
Schwezer AG tatig wird, dar

1. Grundsatzliches zur Besteuerung von
Arbeitnehmern nach DBA, die nicht
leitende Angestellte sind

Der Art. 15 Abs, 1 DBA-D-CH, der gene-
rell die Besteuerung von Arbeitnehmern
regelt, erschliesst sich dem Leser durch
seine Ausnahmen und Ruckausnahmen
sowie seinen sprachlich verungluckten
kumulativ
zu erfullenden Voraussetzungen nichl so

doppelten Verneinungen bel

ainfach und hatte schon im Ursprungstext
des DECD-Musterabkommens einfacher
formuliert werden sollen. InAbsatz 1 des
Artikels 15 0BA-D-CH wird die Grundregel
aufgestellt, dass Gehalt «nur» im Ansas-
sigkeitsstaal des Mitarbeiters [also sei-
nem Heimatstaal Deutschland] besteuert

ZUR BESTEUERUNG VON GRENZ-
UBERSCHREITEND TATIGEN,
LEITENDEN ANGESTELLTEN
NACH DBA IM VERHALTNIS
DEUTSCHLAND SCHWEIZ

werden darf, es sei denn, die Arbeit wird
im anderen Staat «ausgeubt» [sog. Tatig-
keitsstaat Schweiz|. Dann darf «sauch» der
andere Tatigkeitsslaat besteuern; ein Aus-
gleich im Anséssigkeitsstaat findet durch
Anrechnung der auslandischen Steuer
oder Freistellung im Heimatstaat slatl
Eine Tatigkeit wird in einem Staat aus-
geubt, wenn sich der Arbeitnehmer dort
korperlich zur Ausubung der Tatigkeit auf-
hall. Deutschland stellt regelmassig unter
Progressionsvarbehalt das Gehalt von der
deutschen Besteuerung fre

Verstandlich wird Art. 15 Abs. 2 DBA-D-CH

erst dann, wenn man die Voraussetzungen

positiv formuliert: Der Tatigkeitsstaat darf

das Gehalt fur ber thm ausgeubte Tatigkei-

ten immer dann besteuern, wenn

al sich der Arbeitnehmer langer als 183
Tage im Tatigkeitsstaat aufhalt oder

bl der Arbeitgeber, der die Vergltungen
des Arbeitnehmers wirtschaftlich tragt,
im Tatigkeitsstaat ansassig Ist oder

¢l der Arbeitslohn von einer Betriebsstatte
oder festen Einrichtung getragen wird,
die der Arbeitgeber im Tatigkeitsstaat
unterhalt,

Im Ergebnis kommt es bel grenzuber-
schreitender
einer Aufteilung der Besteuerung des
Gehalts zwischen mehreren Landern; zu-
meist zwischen dem Ansassigkeitsstaal
Deutschland dem  Tatigkeitsstaat
Schweiz des Arbeitgebers ab dem ersten

Tatigkeit regelmassig zu

und

Tag im Ausland. Nur wenn der Arbeitneh-
rmer ausschliesslich im Ansassigkeits-
slaat tatig ist, kommt es nicht zur Aufter-
lung und es bleibt bei der Besteuerung im
Ansassigkeitsstaat

Claus Clausmeier [CC|
lebt 1n Koln. Ansassigkeitsstaat st somit

Beispiel

Deutschland. Hier st er seit Jahren als
Vertriebsmitarbeiler der Swiss AG tatig.
Aufgrund von Videokenferenzen und Di-
gitalisierung reist CC nicht mehr in die
Schweiz zum Stammhaus. Das Gehalt st
vollstandig in Deutschiand steuerpflichtig.

CC reist an
30 Tagen in die Schweiz zu Vertriebs-
besprechungen beim Arbeitgeber Das
Gehalt ist zu 30/250 in der Schweiz steu-
erpflichtig und in Deutschland unter Pro-
gressionsvarbehalt zu  beriicksichtigen.
Dabei geht die Finanzverwaltung van ub-
lichen 250 Arbeitstagen ohne Urlaub n
Deutschland aus.

Beispiel Abwandlung 1

2. Grundsatzliches zur Besteuerung von
leitenden Angestellten

Bei leitendan Angestellten andert sich das
Besteuerungsregime grundsatzlich zum
Sitzstaat der Kapitalgesellschaft. Der Art
15 Abs. 4 DBA-D-CH lautel seinem vollen
Wartlaut nach wie folgt
"Vorbehaltlich des Artikels 15a karin eine
natirliche Person, die in einem Vertrag-
staat ansassig, aber als Vorstandsmit-
glied, Direktor, Geschattsfuhrer oder Pro-
kurist einer in dem anderen Vertragstaat
ansassigen Kapitalgesellschaft tatig ist,
mit den Einkiinften aus dieser Tatigkeil in
diesem anderen Staat besteuert werden,
sofern ihre Tatigkeit nicht so abgegrenzt
ist, dass sie lediglich Aufgaben ausser-
hatb Staates umnfasst
Besteuert dieser andere Veriragstaat

dieses .anderan
diese Einkunfte micht, so konnen sie n
dern Staat besteuert werden, in dern die
natirliche Person ansassig ist

Nach der Grundregel |m ersten Halb-
satz des ersten Satzes jst eine natiirliche
Person mit ihrem Gehalt vollstandig im
Arbeitgeberstaat, also dem Sitzstaat der
Kapitalgesellschaft [hier Schweiz] steuer-
pilichtig, wenn'die Person leitender Ange-
stellter ist. Die Aufzahlung, wer leitender
Angestellter im Sinne des Art. 15 Abs
4 DBA-D-CH ist abschliessend und die
Eintragung im Handelsregister als Vor-
standsmitglied. [irektor, Geschaftsfuhrer
oder Prokurist ist Voraussetzung fir eine
Besteuerung im Sitzstaat der Kapitalge-
sellschafl, also in der Schweiz, Als erste
Ausnahme davon gilt ein Arbeitsvertrag,
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in dem geregelt ist, dass die Tatigkeit nur
ausserhalb des Sitzstaates der Kapitalge-
sellschaft (Schweiz) tatig ist. Ausserdem
darf der Ansassigkeitsstaat Deutschland
immer dann besteuern, wenn der Sitz-
staat Schweiz nicht besteuert.

Beispiel Abwandlung 2: Der in Kaln
ansassige CC wird Prokurist und als sol-
cher im Handelsregister der Swiss AG
eingetragen, Sein Aufgabengebiel wird
erweitert und urnfasst sawohl die Schweiz
als auch das Ubrige Europa. Sein Auf-
gabengebiet Ist somit nicht beschrankt
aul das Gebiel ausserhalb der Schweiz,
sandern umfasst auch die Schweiz. Das
Gehalt von CC als leitender Angestellter
sollte, wenn er nichl zugleich Grenzgan-
ger ist [siehe nachfolgend), vollstandig in
der Schweiz steverpflichtig sein und in
Deutschland dem Progressionsvorbehalt
unterliegen, auch wenn er sich vorwie-
gend in Deutschland aufhalt.

3. Keine Grenzgangereigenschaft

Im ersten Satz des Art. 15 Abs. 4 DBA-D-
CH ist ein weitere Ausnahme durch Ver-
weis auf Art. 15a DBA-D-CH enthalten,
die haufig Ubersehen wird. Danach wird
das Gehall von leitenden Angestellten
nur im Tatigkeitsstaat besteuert, wenn er
kein sog. Grenzganger ist. Wird Herr CC
zum Grenzganger, kann sowohl der Tatig-
keitsstaat Schweiz beschrankt mit 4,5%
als auch Deutschland als Ansassigkeits-
staat vollstandig besteuern; Deutschland
rechnet die Schweizer Steuer an. Damit
das Gehalt von in Deutschiand ansassi-
gen leitenden Angestellten von Schweizer
Kapitalgesellschaften nur in der Schweiz
besteuert werden darf. muss die Tatig-
ket sormit auch in der Schwelz ausgeubt
werden. Zusatzlich muss der leitende
Angestellte an mehr als 60 Arbeltstagen
nach seiner Tatigkeit in der Schweiz auf-
grund der Arbeilsausiibung nicht nach
Deutschland  zurickkehren  kénnen
[sog. Nichtrickkehrertagel. Ber einer
Funt-Tage Woche geht die Finanzver-
waltung ebenfalls von 250 Arbeitstagen
aus. Die Grenze von 60 Tagen wird ante|-
lig reduziert bel einer Teilzeitanstellung

oder einer nur unterjdhrigen Beschafti-
gung. Aus Sicht des deutschen leiteriden
Angestellten CC sind alle Tage, die er in
der Schwejz nach einem Arbeitstag Uber-
nachtet, «gute Tage». um mcht als Grenz-
ganger zu gelten und im Ergebnis in der
Schweiz besteuert zu werden. Ein aner-
kannter Grund fur die Ubernachtung in
der Schweiz ist die Entfernung zwischen
Wohnsitz und Tatigkeitsort: |st diese gros-
ser als 110 km oder werden 1,5 Stunden
Fahrtzeit pro Strecke Uberschritfen, ist
eine Rickreise unzumutbar und rechtfer-
tigt eine Ubernachtung im Tatigkeitsstaat
Schweiz [FG Munchen vorm 12.09 2018, Az
15K 1010/18]. Wochenendtage konnen als
Nichtruckkehrertage anerkannt werden,
wenn diese Tage als bezahlte Arbeitstage
im Arbeitsvertrag genannt sind und nicht
durch  Frejzeltausgleich ausgeglichen
werden.

Beispiel Abwandlung 3: Der in Koln
ansassige CCist aufgrund von regelmassi-
gen Vertriebstagungen in der Schwe:z und
kann aufgrund der Entfernung Schweiz -
Kaln [mehr als 110 ke und mehr als drel
Stunden An- und Abreise| an diesen Tagen
nicht nach Hause reisen, sondern uber-
nachtet nachweisbar in einem Hotel in der
Schweiz an mehr als 40 Tagen im Jahr
Bei einer Vollzeitanstellung und einer funf
Tage Woche ist das Gehalt vollstandig in
der Schweiz steuerpilichtig. Deutschland
besteuert das Gehalt von CC dann nicht,
sondern bericksichlig es lediglich im Pro-
gressionsvorbehalt [«satzbestimmend»),

Der wesentliche Unterschied bel der
Besteuerung von leitenden Angestellten
und nicht leitenden Angestellten im DBA-
D-CH ist somit, dass man mit vergleichs-
weise wenigen Tatigkeitstagen in der
Schweiz eire vollstandige Besteuerung in
der Schweiz erreichen kann.

4. Besonderheiten bei Gesellschafter-
Geschéftsfiihrern und Beachtung einer
Geschaftsleitungsbetriebsstatte

Bei Gesellschafter-GeschaftsfUhrern it
deutscher Ansassigkeit muss man beson-
dere steuerliche Umsicht walten lassen.
Zum einen konnte Deutschland einen Teil

des Gehalles als verdeckte Gewinnaus-
schuttung werten, weil es Unangernessen,
micht fremdenublich oder nicht im Vorhi-
neinvereinbart war, Dann wiirde das Gehalt
nicht in der Schweiz, sondern nach Art. 10
DBA-D-CH in Deutschland steuerpflichtig
Ein Fremdvergleich des Gehalts ist hier da-
her genauso geboten wie im Inland.

Ein besonderes Risike besteht zum
anderen darin, dass durch einen Ge-
schaftsfiihrer in Deutschland eine Ge-
schaftsleitungsbetriebsstalte im Sinne des
Art. 5 Abs. 2 DBA-D-CH bzw. Vertreterbe-
triebsstatte nach Art. 5 Abs. 4 DBA-D-CH
entstehen kannte, wenn der Geschafts-
fihrer in Deutschland ansassig ist und
regelmassiq  Geschaftsleitungsentschei-
dungen in Deutschland trifft. Gibt es einen
zweiten Geschaftsilhrer in der Schweiz, so
konnte es zu einem Profit Split zwischen
Beutschland und der Schweiz kommen.
Das unterstellt die jingere hochstrichter-
liche Rechtsprechung sogar dann, wenn
der Geschaftsfuhrer von zu Hause in
Deutschland Entscheidungen flr eine aus-
landische Kapitalgesellschaft trifft. Wer-
den alle fur die Geschaftsfuhrung nétigen
Massnahmen mit einer gewissen Regel-
massigkeit ausschliesslich in Deutschland

getroffen, kannte der sog. effective place

of management der Kapitalgesellschaft
in' Deutschland liegen, weil der Mittel-
punkt der geschaitlichen Oberleitung in
Deutschland liegt und die Gesellschalt als
in Deutschland steuerpflichtig behandelt
wird [Art. 4 Abs. 8 DBA-D-CHI. Alle Ge-
schaftstihrungs-Entscheidungen  sollten
in der Schweiz protokolliert getroffen und
nie in Deutschland getroffen werden, damit
der Geschaftsleitungssitzmcht in Deutsch-
land fingiert werden kann.

Nach Maoglichkeit sollten deutsche
leitende Angestellte daher nicht Ge-
schaftsfuhrer sein, sondern unterhalb der
Geschaftsfuhrungsebene, d. h. z. B. nur
als Prokuristen tatig werden und keing
Alleinvertretungsberechtigung haben. Ob
das ausreicht, eine Vertreter-Betriebs-
statte im Sinne des Art. 5 Abs, 4 DBA-
D-CH in Deutschland zu verhindern, ist
allerdings finanzgerichtlich noch unent-
schieden.



