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FG Baden-W rttemberg Urteil vom 28.8.2008, 3 K 122/07

Grenzganger in die Schweiz - Dienstreisen im Ansassigkeitsstaat als Nichtr Uickkehrtage -
Verstandigungsvereinbarung

Tatbestand

1 Die Klager sind Eheleute, die fir den Veranlagungszeitraum 2002 (Streitjahr) zusammen zur
Einkommensteuer veranlagt werden. Die Kl&gerin erzielte im Streitjahr Einklinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit als Krankengymnastin. Der Klager gibt in der Einkommensteuererklarung als ausge ubten Beruf
Handlungsbevollmachtigter an (Zeile 4 des Mantelbogens zur Einkommensteuererklarung, Bl. 7 der
Einkommensteuerakten Band | -im folgenden: ESt-Akten-). Nach dem Schreiben vom 25. November 2003
der Arbeitgeberin des Klagers, der U- AG mit Sitz in X/CH, (im folgenden: U-AG bzw. Arbeitgeberin) war
der Klager ,Bereichsleiter der C L (Bl. 14 der ESt-Akten; Hinweis im Gbrigen auf die Angaben im
Lohnausweis vom 9. Januar 2003, links oben, Bl. 13 der ESt-Akten).

2  Lt. dem Anstellungsvertrag vom 20. Dezember 2001, der zum 1. Januar 2002 in Kraft getreten ist, war der
Klager im Streitjahr fur die U-AG tatig und zwar als Bereichsleiter im Bereich C L, und er war dem fur
diesen Bereich zustandigen Mitglied der Geschéftsleitung unterstellt. Der Klager hatte Kollektivunterschrift
zu zweien (Hinweis auf § 1 des Anstellungsvertrages). Am 17. August 2001 wurde die
Zeichnungsberechtigung des Klagers zur Kollektivunterschrift zu zweien im Handelsregister des Kantons
X eingetragen (Hinweis in diesem Zusammenhang auf den Lohnausweis fur 2001, nach dem der Klager
seit dem 1. Januar 2001 fir die U -AG tatig war. Der Aufforderung des Finanzgerichts -FG-, die Statuten
und das Organisationsreglement der U -AG vorzulegen, kam der Klager nicht nach, weil diese die U-AG
nicht vorlegen will (Hinweis auf das Schreiben der Klager vom 14. August 2008). Ebenso wenig wurde die
Zuerkennung der Zeichnungsberechtigung durch den maRgeblichen Beschluss des Verwaltungsrates der
U-AG dem FG vorgelegt. Im Schreiben der U-AG vom 11. August 2008 wurde lediglich mitgeteilt, dass der
Verwaltungsrat der U-AG Uber Zeichnungsberechtigungen, welche im Handelsregister eingetragen
werden, entscheidet. Nach den Unterlagen, die geméaf Art. 720 in Verbindung mit Art. 932 des
Obligationenrechts vom 30. Mé&rz 1911 -OR- bei der Eintragung einer Zeichnungsberechtigung vorzulegen
sind, ergibt sich -wie bereits zuvor dargelegt-, dass samtliche (drei) Verwaltungsratsmitglieder der U -AG,
C C, DD und E E die Zeichnungsberechtigung des Klagers zur Kollektivunterschrift zu zweien zur
Eintragung ins Schweizerische Handelsregister angemeldet haben (Hinweis im tUbrigen auf den -den
Beteiligten zur Verfiigung gestellten Handelsregisterauszug- Handelsregisterauszug von xxx Bl. 47-56 der
FG-Akten).

3 Der Klager arbeitete im Streitjahr bei der U-AG als Disponent. Er fertigte Gro3angebote, mietete
Lagerflachen an und war fiir die Logistik u.a. im Bereich der Binnenschifffahrt zustandig.

In der am 3. Dezember 2003 beim Beklagten (dem Finanzamt-FA-) eingereichten
Einkommensteuererklarung gingen die Klager davon aus, dass der Klager weder als Grenzganger im
Sinne des Art. 15a des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom
Einkommen und Vermégen vom 11. August 1971 (BGBI 11 1971, 1021, BStBI | 1972, 519) in der Fassung
des Protokolls vom 17. Oktober 1989 (BGBI 11 1993, 1886, BStBI | 1993, 927) -DBA-Schweiz 1971/1989-
mit seinen gesamten Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit noch als leitender Angestellter im Sinne des
Art. 15 Abs. 4 DBA-Schweiz 1971/1989 teilweise mit seinen Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit der
deutschen Besteuerung unterliege (Zeile 15 der Anlage N zur Einkommensteuererklarung, Bl. 11 der
Einkommensteuererklarung). Er sei kein Grenzganger im Sinne des Art. 15a DBA-Schweiz 1971/1989,
weil er an mehr als 60 Tagen aufgrund seiner Arbeitsausiibung nicht an seinen Wohnsitz zurtckgekehrt
sei (so die Angaben in der Bescheinigung des Arbeitgebers Uber die Nichtriickkehr an Arbeitstagen, die
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zusammen mit der Einkommensteuererklarung dem FA vorgelegt wurde und die den Sichtvermerk der fur
den Arbeitgeber zustandigen Schweizerischen Steuerbehdrde [der Steuerverwaltung X]) vom 31. Oktober

2003 tragt [BI. 15 der ESt-Akten]). Die in der vorgenannten Bescheinigung in Bezug genommene
Einzelaufstellung Gber die mehr als 60 Nichtriickkehrtage, die von einem Bediensteten des Arbeitgebers
unterschreiben wurde (Hinweis im tbrigen auf das Schreiben des Arbeitgebers des Klagers vom 25.

November 2003, Bl. 14 der ESt-Akten), enthélt im Einzelnen folgende Angaben:

5 2002

Datum von Datum bis Anzahl Ubernachtungen Ort

08.01.2002 09.01.2002
18.01.2002 19.01.2002
30.01.2002 01.02.2002
04.02.2002 05.02.2002
06.02.2002 08.02.2002
18.02.2002 19.02.2002
26.02.2002 27.02.2002
05.03.2002 06.03.2002
06.03.2002 07.03.2002
15.03.2002 16.03.2002
08.04.2002 09.04.2002
09.04.2002 10.04.2002
15.04.2002 16.04.2002
18.04.2002 19.04.2002
19.04.2002 20.04.2002
21.04.2002 24.04.2002
15.05.2002 18.05.2002
23.05.2002 26.05.2002
30.05.2002 31.05.2002
03.06.2002 04.06.2002
05.06.2002 06.06.2002
07.06.2002 08.06.2002
19.06.2002 22.06.2002
10.07.2002 11.07.2002
15.07.2002 16.07.2002
06.08.2002 07.08.2002
30.08.2002 31.08.2002
04.09.2002 05.09.2002
16.09.2002 17.09.2002
23.09.2002 24.09.2002
01.10.2002 02.10.2002
06.10.2002 08.10.2002
09.10.2002 10.10.2002
21.10.2002 22.10.2002

1

N = . T L S

1(2)

1(2)
1(2)

3(4)

1(2)

1(2)
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DE
DE
DE
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E
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DE
DE
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I
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DE
CH
A
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F
DE
DE
CH
DE
DE
DE
CH
DE
DE
A
CH
DE

0
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Anlass Steuerpfl.. It. FA:
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27.10.2002 30.10.2002 3 DE 4
31.10.2002 02.11.2002 2 CH 0
12.11.2002 13.11.2002 1 CH 0
14.11.2002 15.11.2002 1 NL 2
25.11.2002 26.11.2002 1 CH 0
28.11.2002 30.11.2002 2 CH 0
03.12.2002 05.12.2002 2 DE 3
11.12.2002 13.12.2002 2 CH 0
18.12.2002 19.12.2002 1 DE 2
Total Tage 60(66) 72

6 In der Spalte zu der Anzahl der Ubernachtungen (=Nichtriickkehrtage) sind die abweichenden
Berechnungen des FA in Klammern hinzugesetzt (die den Klagern nicht mitgeteilt wurden). Sie rihren
daher, dass das FA bei Geschéaftsreisen in Drittstaaten jeden (Reise)Tag als Nichtriickkehrtag beurteilt,
also auch die Tage, an denen der Kl&ger tatsachlich an seinen Wohnsitz in der Bundesrepublik
Deutschland zuriickgekehrt ist (mit Ausnahme der Geschéftsreisen nach W/Osterreich und nach
A/Niederlande).

7 Bei der Berechnung der Nichtriickkehrtage wurden im brigen folgende Samstage und Sonntage
beriicksichtigt: 19. Januar (Samstag), 16. Marz (Samstag),. 20. April (Samstag), 21. April (Sonntag), 18.
Mai (Samstag), 25. Mai (Samstag), 26. Mai (Sonntag), 8. Juni (Samstag), 22. Juni (Samstag), 31. August
(Samstag), 6. Oktober (Sonntag), 27. Oktober (Sonntag), 2. November (Samstag) und der 30. November
(Samstag). Ob und ggf. in welchem Umfang die Angaben des Klagers zu den Nichtrickkehrtagen durch
das FA Uberprift wurden (Uber die zuvor wiedergegebenen Feststellungen hinaus) lasst sich -wie ublich-
den (dem Finanzgericht [FG] vorliegenden) Steuerakten nicht entnehmen. Diese Tage an Wochenenden
wurden vom FA auch als (in der Bundesrepublik Deutschland steuerpflichtige) Arbeitstage angesetzt
(soweit sie nicht in der Schweiz und in Osterreich verbracht wurden: s. Aufstellung -rechte Spalte -; vgl.
hierzu: Fach A Teil 2 Nummer 8 des Grenzgangerhandbuches zu: Ergénzender Hinweis).

8 Nach den Angaben im Lohnausweis wurde von der Arbeitgeberin des Klagers Schweizerische
Quellensteuer in H6he von x.xxx,xx CHF einbehalten und an die Eidgendssische Steuerverwaltung
abgefuhrt (Bl. 13 der ESt-Akten). Nach der Quellensteuerabrechnung vom 31. Oktober 2003 (BI. 2 der
Rbst-Akten) zahlte der Klager insgesamt 11.768 CHF (Quellensteuer B/2 (8'382 11.70) an die
Schweizerische Steuerverwaltung (das Finanzdepartement X), demzufolge x.xxx CHF uber die
einbehaltene Quellensteuer hinaus. Nach der Quellensteuerabrechnung 2002 vom 31. Oktober 2003
wurde vom (gesamten) Bruttoeinkommen des Kléagers von xxx.xxx CHF vom Arbeitgeber des Kl&gers
Schweizerische Quellensteuer in Hohe von x.xxx CHF einbehalten und insgesamt Quellensteuer in Hohe
von xx.xxx CHF erhoben und gezahlt.

Das FA ging in dem im vorliegenden Klageverfahren angegriffenen Einkommensteuerénderungsbescheid
vom 10. Februar 2004, der gemé&R § 365 Abs. 3 Satz 1 der Abgabenordnung -AO - zum Gegenstand des
zuvor form- und fristgerecht eingeleiteten Einspruchsverfahrens wurde (Hinweis auf den Einspruch vom
16. Dezember 2003 [Bl. 1 der Rechtsbehelfsakten -RbSt-Akten-] gegen den ursprunglichen
Einkommensteuerbescheid vom 11. Dezember 2003), stillschweigend davon aus, dass der Kl&ager nicht
insgesamt als Grenzganger mit seinen Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit der deutschen
Besteuerung unterliege, dass er jedoch teilweise als leitender Angestellter mit seinen Einklnften aus
seiner in Drittstaaten (mit Ausnahme in Osterreich) und in der Bundesrepublik Deutschland ausgeiibten
Tatigkeit der Einkommensteuer unterfalle. Warum das FA den Klager als leitenden Angestellten beurteilt
hat, wird nicht ersichtlich. Der Hohe nach ermittelte es diese Einnahmen des Klagers auf xx.xxx EUR (=
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xxX.XxX CHF [Bl. 12 und 13 der ESt-Akten] x 68 v.H. [durchschnittlicher Umrechnungskurs: Fach B Teil 4
Nummer 1 des Grenzgangerhandbuches] = xx.xxx EUR x 72/240). Im ubrigen bericksichtigte das FA die
Schweizerische Quellensteuer, die rechnerisch auf die T atigkeit des Klagers in Drittstaaten und

der Bundesrepublik Deutschland entféllt, nach ,§ 34c EStG" (Hinweis auf die Erlauterungen zum
Einkommensteuerbescheid vom 11. Dezember 2003) teilweise bei der Einkommensteuerfestsetzung ,als
Steuerabzug fur ausléandische Eink iinfte” (x.xxx EUR = xx.xxx CHF x 68 v.H. = x.xxx CHF [BI. 2 der Rbst-
Akten] x 72/240 [BIl. 41 der ESt-Akten]). Schlielich bericksichtigte das FA die restlichen Eink Ginfte des
Klagers aus nichtselbstandiger Arbeit von xx.xxx EUR bei der Berechnung des Steuersatzes im Weg des
Progressionsvorbehalts (s. Erlauterungen zum Einkommensteuerbescheid vom 11. Dezember 2003).
AuRRerdem kiirzte es die geltend gemachten Sonderausgaben (Zeile 65 des Mantelbogens zur
Einkommensteuererklarung, Bl. 8 der ESt-Akten).

10 Der Einspruch blieb ohne Erfolg (Hinweis auf die Einspruchsentscheidung vom 8. Dezember 2004).

11 Mitihrer anschlieBend form- und fristgerecht erhobenen Klage machen die Klager weiterhin geltend, dass
der Klager ein leitender Angestellter im Sinne von Art. 15 Abs. 4 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1989 (der U-
AG) sei. Seine T atigkeit gelte deshalb auch insoweit als (fiktiv) in der Schweiz ausgetibt im Sinne von Art.
24 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe d DBA-Schweiz 1989/1971, als sie tatsachlich in Drittstaaten und in der
Bundesrepublik Deutschland ausgelibt worden sei. Demzufolge unterliege er mit seinen Einkinften aus
nichtselbstandiger Arbeit ausschlieBlich der Schweizerischen Besteuerung.

12 Die Klager beantragen, den Einkommensteuerdnderungsbescheid vom 12. Februar 2004 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 8. Dezember 2004 der Gestalt zu &ndern, dass die Einkommensteuer auf 0
DM festgesetzt wird hilfsweise die Revision zuzulassen.

13 Das FA beantragt, die Klage abzuweisen hilfsweise die Revision zuzulassen.

14 Zur Begrindung verweist es auf seine Ausfiihrungen im Schriftsatz vom 9. Juni 2005, im Ubrigen auf das
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen -BMF- vom 6. Juli 2007 3-S 1301/3 mit Einwendungen
gegen das Urteil des Bundesfinanzhofs -BFH- vom 26. Oktober 2006 | R 81/04 (BFHE 215, 237, BFH/NV
2007, 593), im Ubrigen auf das Schreiben des Finanzministeriums Baden -Wirttemberg vom 23. Juli 2007.
Diese Schreiben wurden den Klagern zur Kenntnisnahme Ubersandt.

15 Dem Senat lagen folgende Akten vor:
16 1 Band Einkommensteuerakten Band | Steuernummer: XXX.XXx

17 1 Band Rechtsbehelfsakten Stnr.: xxx.xxx

Entscheidungsgrinde

18 Die Klage ist unbegrindet. Der angegriffene Verwaltungsakt vom 12. Februar 2004 ist insoweit
rechtmaRig, als das FA in ihm die Einkommensteuer nicht niedriger festgesetzt hat: Denn der Klager
unterliegt als Grenzganger im Sinne von Art. 15a DBA -Schweiz 1971/1989 mit seinen Einkunften aus
unselbstandiger Arbeit insgesamt der Besteuerung in der Bundesrepublik Deutschland.

19 1, Ungeachtet und damit ohne R icksicht (vgl. Duden, Das GrofRe W érterbuch der deutschen Sprache in
zehn Banden, Band 10, 1999, Stichwort: ungeachtet) auf die generellere Bestimmung des Art. 15 DBA -
Schweiz 1971/1989 (und demzufolge auch ohne Beachtung der Bestimmung des Art. 15 Abs. 4 DBA-
Schweiz 1971/1989 zu den leitenden Angestellten [vgl. hierzu: BMF-Schreiben vom 7. Juli 1997 IVC 6 - S
1301 Schz - 37/97, BStBI | 1997, 723, zu 2.], die insoweit seit dem 1. Januar 1994 den nicht leitenden
Angestellten gleichgestellt sind -vgl. die Bundesratliche Botschaft iiber ein Protokoll zur Anderung des
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Doppelbesteuerungsabkommens mit der Bundesrepublik Deutschland vom 1. Marz 1993, Ziffer 2,
Besonderer Teil, Artikel 1, Abs. 2, Bundesblatt -BBIl- Band 1 1993, 1521, 1525) sind Gehalter, L6hne und
ahnliche Vergitungen, die ein Grenzgénger aus unselbstandiger Arbeit bezieht, in dem Vertragsstaat
geman der spezielleren Bestimmung (BFH-Urteile vom 15. September 2004 | R 67/03, BFH/NV 2005, 267
zu ll. 1.; vom 26. Juli 1995 | R 80/94, BFH/NV 1996, 200 zu Il. 4.) des Art. 15a Abs. 1 Satz 1 DBA-Schweiz
1971/1989 zu besteuern, in dem der Grenzganger ansassig ist. Entsprechend dem Grundsatz: legis
specialis derogat legi generali (Tipke/Kruse, Abgabenordnung-Finanzgerichtsordnung, Kommentar, § 4
AO Tz. 270, mit weiteren Nachweisen) verdrangt die speziellere Bestimmung des Art. 15a DBA-Schweiz
1971/1989 zur Besteuerung der Grenzganger in deren Ansassigkeitsstaat in ihrem Anwendungsbereich
die generellere Bestimmung des Art. 15 DBA-Schweiz 1971/1989 zur (grundsétzlichen) Besteuerung der
Ubrigen Arbeitnehmer mit deren Eink Ginften aus unselbstandiger 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 Il. 4.).

Grenzganger im Sinne des Art. 15a Abs. 1 DBA-Schweiz 1971/1989 ist 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 1971/1989-) und von dort regelméafig zuriickkehrt (Art. 15a Abs. 2 Satz 1
DBA-Schweiz 1971/1989).

Zum Begriff des Grenzgangers (Grenzgéngerstatus) gehort, dass der Arbeitnehmer regelmaRig die
Grenze zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweiz in beide Richtungen tUberquert (vgl.
zur Rechtslage vor dem 1. Januar 1994: BFH-Urteil vom 21. August 1996 | R 80/95, BStBI 11 1997, 134).
Die Grenzgangereigenschaft eines Arbeitnehmers h angt damit nicht allein von der regelm aRigen
Ruckkehr nach Arbeitsende aus der Schweiz (dem Staat des Arbeitsortes im Sinne von Art. 15a Abs. 2
Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1989 bzw. Art. 15a Abs. 1 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1989) in die
Bundesrepublik Deutschland (den Wohnsitzstaat/Ansassigkeitsstaat) ab (so aber Hundt, Der Betrieb -DB-
1995, 171, zu ll. 2. bb [2]; vgl. im Ubrigen: Kempermann, Finanz-Rundschau -FR- 1994, 564, II. 2.). Das
Erfordernis der regelm aRigen Riickkehr ,von dort* (also aus dem Staat des Arbeitsortes) setzt
denknotwendig voraus, dass der Arbeitnehmer sich zuvor regelméafig ,nach dort” (also in die Schweiz)
begibt (vgl. in diesem Zusammenhang: BFH-Beschluss vom 16. Marz 1994 | B 186/93, BStBI 1l 1994, 696
zu ll. 2.; Zuger, Die abkommensrechtlichen Grenzgangerbestimmungen in:
Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer [Hrsg.], a.a.0., S. 177 [191 ff] zu Il. 5.; Kolb in: Gocke Gosch
Lang, K 6rperschaftsteuer Internationales Steuerrecht Doppelbesteuerung, Festschrift flir Wassermeyer,
Minchen 2005, S. 757 [763 ff] zu Il. 2. b).

Hiernach bestehen an der Grenzgangereigenschaft des Klagers insoweit keine Zweifel. Der Senat geht im
vorliegenden Zusammenhang (zugunsten der Klager) davon aus, dass sich der Klager an den Tagen, an
denen er auf Geschéftsreisen in der Bundesrepublik Deutschland und in Drittstaaten/Drittlandern
unterwegs war, nicht in den Staat seines Arbeitsortes (die Schweiz) begeben hat. Dies war im Streitjahr an
ca. 72 Arbeitstagen (im Sinne der Nr. II. 2. des Verhandlungsprotokolls zum Anderungsprotokoll vom 18.
Dezember 1991, BGBI Il 1993, 1889, BStBI | 1993, 929 -im folgenden: Verhandlungsprotokoll -; Hinweis im
Ubrigen auf Art. 3 Abs. 2 DBA-Schweiz 1971/1989 in Verbindung mit Art. 319 ff OR) der Fall (Hinweis auf
die Berechnung der steuerpflichtigen Arbeitstage [unter Berilcksichtigung von Tagen an Wochenenden]
durch das FA It. Aufstellung zu S.4 und 5 des Tatbestandes). Ausgehend von den ublicherweise im
Streitjahr bei Grenzgangern zu beriicksichtigenden 240 Arbeitstagen (Hinweis auf Fach A Teil 2 Nummer
8 Grenzgéngerhandbuch und damit ohne Berlcksichtigung von Wochenendtagen) hat der Kldger damit
die Grenze mit der Schweiz an rund 168 Arbeitstagen in beide Richtungen Gberquert. Er hat damit mehr
als nur gelegentlich, wenn auch nicht taglich, was auch nicht erforderlich ist, die Grenze zur Schweiz in
beide Richtungen tberquert. Mithin ist von einem regelm &Rigen Pendeln Uber die Grenze im Streitjahr
auszugehen als einer notwendigen Voraussetzung fur die Grenzgéngereigenschaft des Klagers.
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2. Der Grenzgangerstatus des Klagers ist auch nicht gemaR Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz
1971/1989 im Hinblick auf die 60 Tage-Regelung verloren gegangen. Entgegen den Angaben in der
Aufstellung der Nichtriickkehrtage (s. S. 6 -8 des Tatbestandes) ist der Klager nicht an mehr als
(erforderlichen) 60 Arbeitstagen im Sinne des Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1989 nicht an
seinen Wohnsitz zuriickgekehrt, weil die Nichtrickkehren in Zusammenhang mit den Gesch &ftsreisen in
die Bundesrepublik Deutschland nicht bei der Berechnung der Nichtriickkehrtage zu bericksichtigen sind
und der Klager damit an (h6chstens) 33 Tagen aus beruflichen Griinden nicht an seinen Wohnsitz
zuriickgekehrt ist.

a) Nach Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1989 entféllt die Grenzgéngereigenschaft (nur) dann,
wenn der Arbeitnehmer bei einer Beschaftigung wahrend des gesamten Kalenderjahres (vgl. hierzu: Nr. II.
3. des Verhandlungsprotokolls) an mehr als 60 Arbeitstagen auf Grund seiner Arbeitsausiibung nicht an
seinen Wohnsitz zurtickkehrt.

aa) Bei der Auslegung von Bestimmungen eines Doppelbesteuerungsabkommens ist nicht nur auf deren
Wortlaut (dem jedoch eine besondere Bedeutung zukommt: Henkel in: Gosch/Kroppen/Grotherr,
Doppelbesteuerungsabkommen, Kommentar, Grundlagen Rn. 23-25; Art. 31 Abs. 4 des Wiener
Abkommens iiber die Vertrage vom 23. Mai 1969 , BGBI I 1985, 926 ff -WURV-), sondern auch auf den
systematischen Zusammenhang (Henkel in: Gosch/Kroppen/Grotherr, a.a.O., Grundlagen Rn. 26- 32; Art.
31 Abs. 2 und 3 WURV) und den Sinn und Zweck der auszulegenden Bestimmung abzustellen (BFH-
Urteile vom 23. Februar 2005 | R 13/04, BFH/NV 2005, 1241; vom 15. Juni 1973 IIl R 118/70, BStBI Il
1973, 810; Art. 31 Abs. 1 WURV).

Dem Wortlaut des Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1989 ist -fiir sich gesehen- keine
Einschrédnkung der Gestalt zu entnehmen, dass bei der Berechnung der mehr als 60 Arbeitstage, an
denen der Arbeitnehmer auf Grund seiner Arbeitsaus bung nicht an seinen Wohnsitz (im
Ansassigkeitsstaat) zuriickgekehrt ist, die Arbeitstage nicht zu beriicksichtigen sind, an denen der
Arbeitnehmer seiner Arbeit im Anséassigkeitsstaat (hier: der Bundesrepublik Deutschland) nachgegangen
ist. Betrachtet man den systematischen Zusammenhang des Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz
1971/1989 mit der Bestimmung des Art. 15a Abs. 2 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1989, in dem zur
Grenzgangereigenschaft ausgefihrt wird, dass diese Person ,, von dort “ (vom Arbeitsort im anderen
Vertragsstaat -demzufolge aus der Schweiz-) regelm aBig an ihren Wohnsitz zurtickkehrt sein muss, ist
jedenfalls eine Auslegung nicht ausgeschlossen, Arbeitstage in der Bundesrepublik Deutschland (dem
Ansassigkeitsstaat) bei den Nichtr ickkehren nicht zu beriicksichtigen, weil der Arbeitnehmer an diesen
Tagen nicht ,von dort" (also dem Arbeitsort bzw. dem Ort der Arbeitsausibung im anderen Vertragsstaat -
der Schweiz -) an seinen Wohnsitz im Ansassigkeitsstaat nicht zurtckgekehrt ist.

bb) Jedenfalls gebietet der Sinn und Zweck der Grenzgangerregelung, die Arbeitstage im
Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers (der Bundesrepublik Deutschland) nicht zu ber ticksichtigen.

Sinn und Zweck der Bestimmung des Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1989, dem
Tatigkeitsstaat (hier: der Schweiz) das Besteuerungsrecht zu geben, ist, dass der Staat des Arbeitsortes
(Art. 15a Abs. 2 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1989) bzw. des Ortes der Arbeitsaustibung (Art. 15a Abs. 1
Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1989), der Uber die Bertucksichtigung der Lohnzahlung als Betriebsausgaben
Steuerausfélle bei der Besteuerung des Arbeitgebers von Grenzgédngern hinnehmen muss, zu diesem
Verzicht nur bereit ist, wenn sich der Arbeitnehmer nicht langere Zeit im Staat des Arbeitsortes aufh alt.
Kehrt der Arbeitnehmer auf Grund der Arbeitsausiibung an mehr als 60 Arbeitstagen nach Arbeitsende
nicht zurick, besteht eine besonders intensive Eingliederung in die Arbeitsorganisation des
Tatigkeitsstaates, weil bei einer Nichtriickkehr von dort (Art. 15a Abs. 1 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1989),
also aus dem Tatigkeitsstaat und damit bei einem Verbleiben im Tatigkeitsstaat eine besonders enge
Verbindung zum Staat des Arbeitsorts bzw. des Ortes der Arbeitsausiibung (Zuger in:
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Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer [Hrsg.], a.a.0., S. 177 ff, zu Il. 4.) besteht (M6ssner, Recht der
Internationalen Wirtschaft -RIW - 2001, 433, 439). Der Arbeitnehmer, der in dem anderen Vertragsstaat
seine Arbeit ausubt und jeweils nach Arbeitsende in den Wohnsitzstaat zurlckkehrt, hat dagegen keine
engeren Bindungen (BFH-Urteil vom 1. Marz 1963 VI 119/61 U, BStBI Il 1963, 212) an den
Tatigkeitsstaat, die dessen Besteuerungsrecht rechtfertigen kénnten. Er bleibt in den Lebenskreis des
Wohnsitzstaates, in dem er den Mittelpunkt seiner Lebensinteressen hat (bestehend aus seinen
familiaren, kulturellen, gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und politischen Kontakten: s. von Bornhaupt in:
Kirchhof Jakob Beermann, Steuerrechtsprechung Steuergesetz Steuerreform, Festschrift fir Offerhaus,
Kdéln 1999, S. 419 zu Il. 1. b) wie dort tatige Arbeitnehmer eingegliedert, dem daher das
Besteuerungsrecht fir die Einktnfte aus unselbstandiger Arbeit zukommt (BFH-Beschluss vom 16. Méarz
1994 | B 186/93, BStBI Il 1994, 696; Kamphausen/Blscher in: Struck/Kaminski/K éhler,
AuBensteuergesetz/Doppelbesteuerungsabkommen, Art. 15 OECD-MA Rn. 261 und 262).

Angesichts dieser Zielsetzung wéare es nicht nur ,seltsam*” (s. Zuger in:
Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer [Hrsg.], a.a.O., S. 177 [190]), sondern sinnwidrig, fir die
Einkilinfte aus unselbstandiger Arbeit eines Arbeitnehmers, der sich taglich von der Bundesrepublik
Deutschland aus an seinen Arbeitsort in die Schweiz begibt und damit seine Arbeit ausschlie Blich in der
Schweiz ausubt, dem Wohnsitzstaat (Anséassigkeitsstaat - der Bundesrepublik Deutschland-) gemaf Art.
15a Abs.1 DBA-Schweiz 1971/1989 das Besteuerungsrecht zuzuerkennen, wahrend ein Arbeitnehmer -
wie z.B. der Kl&ger-, der seine Beschéftigung nicht ausschlieRlich in der Schweiz, sondern auch in der
Bundesrepublik Deutschland ausiibt (wie der Klager an rund 56 Tagen [It. Aufstellungen zu S. 4 und 5 des
Tatbestandes und die Ermittlungen des erkennenden Senats It. Kalender, Bl. 140 und 141 der FG-Akten]),
nicht der Besteuerung der Bundesrepublik Deutschland, sondern dem Besteuerungsrecht der Schweiz
unterlage, obwohl er einerseits weniger intensiv in deren Arbeitsorganisation eingegliedert ist, weil er an
den Arbeitstagen in der Bundesrepublik Deutschland seinen Arbeitsort in der Schweiz nicht aufsucht, und
er zudem andererseits dem Lebenskreis der Bundesrepublik Deutschland mehr verhaftet ist (weil er seine
Arbeitkraft auch dem Wohnsitzstaat widmet). Die durch die Arbeit in der Bundesrepublik Deutschland zum
Ausdruck kommende engere personliche und wirtschaftliche Bindung des Arbeitnehmers (von Bornhaupt
in: Festschrift fir Offerhaus, a.a.0., S. 419 zu Il. 1.b) rechtfertigt geradewegs nicht den Wegfall von deren
Besteuerungsrecht. Folgerichtig (Beschluss des Bundesverfassungsgerichts -BVerfG- vom 4. Dezember
2002 2 BvR 400/98, 2 BvR 1735/00, BStBI Il 2003, 534, zu C. |. 1. b) ist, dass bei einer Tatigkeit im
Ansassigkeitsstaat durch die damit verbundene weniger intensive Einbindung in die Arbeitsorganisation
des Tatigkeitsstaates und die engere Bindung an den Lebenskreis im Wohnsitzstaat dessen
Besteuerungsrecht gest arkt wird.

Auch soweit fiir das Besteuerungsrecht des Wohnsitzstaates hinsichtlich der Einkiinfte aus
unselbstandiger Arbeit von Grenzgéangern als Grund angefiihrt wird, dass der Arbeitnehmer steuerlich
nach den ,Bedingungen seines taglichen Lebens*“ behandelt werden soll, d.h. zuhause besteuert und mit
anderen Arbeitnehmern gleichbehandelt werden soll, die in unmittelbarer Nachbarschaft zum
Grenzganger wohnen, jedoch im Inland arbeiten (Wassermeyer in: Debatin/Wassermeyer, a.a.0., MA Art.
15 Rn. 170a), sind Arbeitstage in der Bundesrepublik Deutschland nicht bei der Berechnung von
Nichtriickkehrtagen zu bertcksichtigen. Der Grenzganger arbeitet an diesen Tagen genauso wie sein
Nachbar (der kein Grenzgéanger ist) im Inland. Demzufolge kénnen solche Arbeitstage nicht dazu f ihren,
dass er nicht zuhause (in der Bundesrepublik Deutschland) besteuert wird.

Eine -von den zuvor dargelegten Erwagungen abweichende - Auslegung der Grenzgangerbestimmungen
des DBA-Schweiz, dass eine Tatigkeit im Anséassigkeitsstaat dessen Besteuerungsrecht zum Wegfall
bringen soll, kann systematisch nicht begrindet werden (Sinz/Blanchard, Internationales Steuerrecht -
IStR- 2003, 258, zu 2.2.1), bzw. wirde zu einem widersinnigen Ergebnis fuhren (Kessler/Sinz/Achilles-
Pujol, DBA-Kommentar, Deutschland/Frankreich, 2007, Art. 13 Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit , S.
123 und 124 zu V. unter Hinweis auf den BFH-Beschluss vom 10. Dezember 2001 | B 94/01, BFH/NV
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2002, 479 -gleicher Auffassung: Geiger/Hartmann/Alscher, IStR 1994, 9, 12, zu Tz. 3.3., links unten-;
Kempermann, FR 1994, 564, zu Il., Ziff. 2. Abs. 1 a.E.; Brandis in: Debatin/Wassermeyer, a.a.O., Art. 15a
Schweiz Rn. 47 [S. 9] unter Hinweis auf die Erwagungen im Sinne eines obiter dictums [Graber/von Groll,
Finanzgerichtsordnung, Kommentar, 6. Aufl., 2006, § 110 Rz. 10] im BFH-Urteil vom 16. Mai 2001 | R
100/00 [BStBI Il 2001, 633, zu Il. Abs. 5], wonach ,im wesentlichen nur beruflich bedingte Ubernachtungen
auBerhalb des Ans assigkeitsstaates infolge Reisetatigkeit oder einer mehrtagigen beruflichen
Veranstaltung“ eine bertcksichtigungsfahige Nichtriickkehr im Sinne des Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-
Schweiz 1971/1989 bewirken kdnnen).

3. a) Der erkennende Senat weicht mit seiner zuvor dargelegten Auffassung, dass Geschaftsreisen in die
Bundesrepublik Deutschland (in den Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers) nicht bei Berechnung der
Nichtrickkehrtage im Sinne von Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1989 zu berilicksichtigen sind,
von einer generellen Vereinbarung zwischen der deutschen Finanzverwaltung und der Schweizerischen
Eidgendssischen Steuerverwaltung ab (Locher/Meier/von Siebenthal/Kolb,
Doppelbesteuerungsabkommen, Schweiz-Deutschland, B 15 a.2 Nr. 21 unter Hinweis auf eine
Verlautbarung der Eidgendssischen Steuerverwaltung vom 16. Januar 2004; Kolb in: Gocke Gosch Lang,
Kdérperschaftsteuer Internationales Steuerrecht Doppelbesteuerung, Festschrift fir Wassermeyer,
Munchen 2005, S. 757, 765 zu Il. 2. b; BMF-Schreiben vom 19. September 1994 IV C 6 - S 1301 Schz -
60/94, BStBI | 1994, 683, Tzn 13 und 14, Satz 1, bei dem es sich um eine generelle Vereinbarung der
Vertragsstaaten handelt: s. EinfiUhrungsschreiben der Eidgendssischen Steuerverwaltung, Abteilung fir
internationales Steuerrecht und Doppelbesteuerungsabkommen zu Art. 15a BRD vom 6. September 1994
in: Locher/Meier/von Siebenthal/Kolb, a.a.O., A 3.3.10). Hieraus ergeben sich keine Bedenken.
Verstandigungsvereinbarungen kommt keine unmittelbare Gesetzeskraft zu (Eilers in:
Debatin/Wassermeyer, a.a.O., Art. 25 MA Rn. 61), auch trotz ihrer volkerrechtlichen Qualitat als
Verwaltungsabkommen im Sinne des Art. 59 Abs. 2 Satz 2 des Grundgesetzes (-GG-; Jarass/Pieroth, GG,
Kommentar, 9. Aufl., 2007, Art. 59 Rn. 20 ff). Sie dienen lediglich als Auslegungshilfe, wenn das in ihnen
dargestellte Verhandlungsergebnis auch mit den Auslegungsregeln der allgemeinen Rechtslehre
(Wassermeyer, Steuer und Wirtschaft -StuW-, 1990, 404; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
5. Aufl., 1983, Kapitel 5 mit umfangreichen Nachweisen) gewonnen werden kann (BFH-Urteil vom 21.
August 1996 | R 80/95, BStBI 1l 1997, 134, mit weiteren Nachweisen; Hardt in: Debatin/Wassermeyer,
a.a.0., Schweiz Art. 26 Rn. 205 und 206, mit umfangreichen Nachweisen zur héchstrichterlichen
Rechtsprechung). Dies ist vorliegend nicht der Fall. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die
zuvor dargelegten Ausfilhrungen zu 2. Bezug genommen.

b) Die zuvor dargelegten Rechtsgrundséatze gelten auch dann, wenn die sich aus den allgemeinen
Grundsatzen ergebende Auslegung (wie im vorliegenden Fall durch den erkennenden Senat) im
Zusammenhang mit der Praxis des anderen Vertragsstaates (hier: der Schweiz) zu Schwierigkeiten fihren
kann (wovon auszugehen ist; Kolb in: Gocke Gosch Lang, Kérperschaftsteuer Internationales Steuerrecht
Doppelbesteuerung, Festschrift fiir Wassermeyer, M iinchen 2005, S. 757 [S. 770, letzter Absatz]). Nur auf
Grund einer gesetzlichen Regelung wére es mdglich, eine Bindungswirkung f iir die (Finanz)Gerichte zu
erreichen (BFH-Urteil vom 9. Oktober 1985 | R 128/80, BStBI Il 1988, 810; Hinweis jedoch auf die BFH-
Rechtsprechung zur Bestimmung der Nr. II. 1. des Verhandlungsprotokolls, die eine -fur die
Finanzgerichte - verbindliche Vorgabe fiir die Auslegung des Art. 15a Abs 2 Satz 2 DBA-Schweiz
1971/1989 darstellt: BFH-Urteile in BFH/NV 2007, 875, zu Il. 2. b aa; in BFH/NV 2005, 267 zu Il. 2.; in
BStBI 1l 2001, 633; Kolb in: Gocke Gosch Lang, K érperschaftsteuer Internationales Steuerrecht
Doppelbesteuerung, Festschrift flir Wassermeyer, M tinchen 2005, S. 757 [S. 770, letzter Absatz]).

4. Nach den zuvor dargelegten Erwégungen ergibt sich eine hohere Einkommensteuer als diejenige, die in
dem angegriffenen Einkommensteueranderungsbescheid vom 12. Februar 2004 (danach Einnahmen aus
nichtselbstandiger Arbeit des Klagers: xx.xxx EUR DM [zutreffend nach den zuvor dargelegten
Erwéagungen jedoch: xx.xxx EUR, Bl. 12 der ESt-Akten]) festgesetzt wurde. Der Senat ist an einer (auch
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unter Beriicksichtigung von steuermindernden Besteuerungsgrundlagen) héheren Steuerfestsetzung
wegen des im finanzgerichtlichen Verfahren zu beriicksichtigenden Verbdserungsverbots gehindert
(Verbot der reformatio in peius -Graber/von Groll, a.a.0., § 96 Rn. 5 mit umfangreichen Nachweisen zur
hochstrichterlichen Finanzrechtsprechung-).

5. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 135 Abs. 1 der Finanzgerichtsordnung -FGO-.

6. Die Revision war zuzulassen. Der Sache kommt grundséatzliche Bedeutung zu (8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO)
wegen der Rechtsfrage, ob Arbeitstage im Anséassigkeitsstaat des Arbeitnehmers bei der Berechnung der
Nichtrickkehrtage im Sinne von Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz 1971/1989 (in Verbindung mit Nr. II.
2. des Verhandlungsprotokolls) zu bericksichtigen sind.

7. a) Im Ubrigen weist der erkennende Senat darauf hin, dass entgegen der -bis zur m tindlichen
Verhandlung- Ubereinstimmenden Auffassung der Beteiligten der Klager keine in Art. 15 Abs. 4 Satz 1
DBA-Schweiz 1971/1989 abschlieRend (Urteil des FG Miinchen vom 23. Juli 2003 1 K 1231/00 IStR
2004, 168) genannte T atigkeit bzw. keine im Sinne des Art. 15 Abs. 4 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/1989
bestimmte Tatigkeit als leitender Angestellter (BFH-Urteil vom 21. August 2007 | R 17/07, BFH/NV 2008,
530 zu Il. 2. b; BFH-Beschluss vom 12. September 2006 | B 27/06, BFH/NV 2007, 13 zu Il. 4.) im
Streitjahr ausgeubt hat. Nach der zutreffenden Rechtsprechung des BFH ist der
Handlungsbevollméchtigte im Sinne von Art. 462 OR (in Verbindung mit Art. 721 OR [und Art. 3 Abs. 2
DBA-Schweiz 1971]; vgl. hierzu: Watter in: Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Honsell
Vogt Watter [Hrsg.], Obligationenrecht Il, 2. Aufl., 2002, [im folgenden: BSK OR Il-Bearbeiter], Art. 721 Rn.
7; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht 1996 § 29 Rn. 67) kein leitender
Angestellter im Sinne des Art. 15 Abs. 4 Satz 1 DBA-Schweiz (BFH-Beschluss vom 19. April 1999 | B
141/98, BFH/NV 1999, 1341, zu 2. b; Hinweis auf die deutsche arbeitsrechtliche Abgrenzung, nach der ein
Handlungsbevollméachtigter im Sinne des § 54 des Handelsgesetzbuches kein leitender Angestellter ist: s.
Koch in: Schaub, Arbeitsrechthandbuch, 11. Aufl., 2005, § 212 Rn. 26). Im Streitfall wurde dem Klager mit
der Verleihung der Zeichnungsberechtigung zur Kollektivunterschrift zu zweien durch den Verwaltungsrat
der U-AG (Hinweis auf Art. 716a Abs. 1 Nr. 4 OR; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches
Aktienrecht, 1996, § 29 Rn. 62-69, mit umfangreichen Nachweisen) lediglich eine -nicht im
Schweizerischen Handelsregister eintragbare (Watter in: BSK OR 1, 4. Aufl., 2007, Art. 462 Rn. 3)-
Handlungsbevollmé&chtigung im Sinne von Art. 462 OR eingeraumt (vgl. zu den Griinden: Meier -
Hayoz/Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10. Aufl., 2007, § 9 Rn. 62-64; BSK OR Il-Watter,
Art. 718, Rn. 36 und 37 ). Dies entspricht auch der eigenen Einschatzung des Klagers (Hinweis auf die
Angaben zu Zeile 4 und ausgelbter Beruf im Mantelbogen zur Einkommensteuererklarung fur das
Streitjahr, Bl. 7 der ESt-Akten). Die dem Klager erteilte Volimacht erstreckt sich damit auf alle
Rechtshandlungen, die der Betrieb eines Gewerbes wie dasjenige der U -AG (Speditions-, Umschlags- und

Lagergeschaft usw, s. zu ,Zweck"“ It. Handelsregisterauszug von xxx, Bl. 47 der FG-Akten) oder die
Ausfiihrung derartiger Geschéafte gewdhnlich mit sich bringt. Dass der Geschaéftsherr (die U-AG) etwas
anderes gewollt haben konnte, ist nicht ersichtlich (vgl. in diesem Zusammenhang: BSK OR | -Watter, Art.
462 Rn. 4). Insbesondere sind keine Anhaltspunkte dafiir gegeben, dass dem Klager eine Organvollmacht
(eines Direktors, Geschaftsfiihrers) bzw. eine Vollmacht im Sinne einer Prokura erteilt worden ist (Vgl.
hierzu: BSK OR IlI-Watter, Art. 721 Rn. 8). Dem Senat liegen weder die Statuten, das
Organisationsreglement (bzw. allgemein: Zeichnungsrechtsregelungen wie z.B. management rules) der U-
AG noch ein Beschluss des Verwaltungsrates der U-AG vor, die eine dem entsprechende Feststellung
ermdoglichen wirden. Hiervon unberihrt wurden auch keine Tatsachen vorgetragen, aus denen sich
ergeben kdnnte, dass der Klager im Rechtsverkehr als Inhaber einer Organvollmacht bzw. von
Organkompetenzen (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, a.a.O., Art. 37 Rn. 9 und 17; Krneta,
Praxiskommentar, Verwaltungsrat, 2. Aufl., 2005 Rn. 2065 ff; Urteil des Bundesgerichts vom 12.
Dezember 1991, Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts; Amtliche Sammlung, Lausanne
1875 ff -BGE- 177 11 570, jeweils zu Art. 754 OR) oder als Prokurist aufgetreten ist (BSK OR II-Watter,
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Art. 718 Rn. 17-21 bzw. Rn. 26-28; Meier-Hayoz/Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10.
Aufl., 2007, 8 9 Rn. 20 und 21).

38 b) Unberihrt von den zuvor dargelegten Erwégungen weist der erkennende Senat darauf hin, dass er dem
BFH-Urteil in BFH/NV 2007, 593, BFHE 215, 237, nach dem die T atigkeit eines in der Bundesrepublik
Deutschland ansé&ssigen leitenden Angestellten f ir eine Schweizerische Aktiengesellschaft auch (selbst)
dann im Sinne des Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe d DBA-Schweiz 1971/1989 , in der Schweiz ausge bt
wird“, wenn sie tats &chlich iberwiegend auBerhalb der Schweiz verrichtet wird. Die Ausfiihrungen im an
den Senat gerichteten BMF-Schreiben vom 6. Juli 2007 entsprechen u.a. den Erwdgungen, die der BMF
bereits im Revisionsverfahren zum Aktenzeichen | R 81/04 vorgebracht und die der BFH bei seiner
Entscheidung (in BFH/NV 2007, 593, BFHE 215, 237) bericksichtigt hat. Hiervon unabhéngig ist darauf
hinzuweisen, dass sich der erkennende Senat in seinen Urteilen vom 5. Juni 2008 3 K 2564/08 und 3 K
2565/08 mit den Einwendungen des BMF in dessen Schreiben vom 6. Juli 2007 zu dem BFH-Urteil in
BFH/NV 2007, 593, BFHE 215, 237 auseinandergesetzt hat und ihnen nicht gefolgt ist. Hieran halt er fest.
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