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Anderungenim Nachweisgesetz
zum1. August 2022

Zum 1. August 2022 traten Anderungen im Nach-
weisgesetz (NachwG) in Kraft, die dazu fuhren,
dass flr seit dem 1. August 2022 neu beginnende
Arbeitsverhaltnisse deutlich umfangreichere Infor-
mationspflichten tber die wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen gelten als bislang. Darlber hinaus gelten
umfangreichere Informationspflichten auch bei Ent-
sendungen ins Ausland, insbesondere innerhalb der
EU / des EWR, das heif3t auch fur Neuentsendun-
gen seit dem 1. August 2022 ist der Katalog der
Nachweispflichten deutlich erweitert worden.

Die Anderungen beruhen auf der EU-Richtlinie
2019/1152 Uber transparente und vorhersehbare
Arbeitsbedingungen. Die Mitgliedstaaten der EU
waren dazu verpflichtet, diese Richtlinie bis zum 31.
Juli 2021 umzusetzen. Obwohl gemaf der Richtlinie
auch ein elektronischer Nachweis mdglich gewesen
ware, bedarf die Dokumentation an den Arbeitneh-
menden aber nach wie vor der Schriftform. In der
Praxis erfolgt die erforderliche Information in aller
Regel Uber die Arbeitsvertrage, so dass hier erhéh-
ter Anpassungsbedarf besteht. Bei Entsendungen
ist es praktikabel, diese in einen schriftlichen Ent-
sendungsvertrag aufzunehmen.

Zu den wichtigsten zusatzlichen Nachweispflichten
im Arbeitsverhaltnis gehdren seit dem 1. August
2022:

e Die Moglichkeit der Anordnung von Uberstun-
den und deren Voraussetzungen, die Art der
Auszahlung der Vergltung und der separate
Ausweis aller Vergutungsbestandteile,
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e neben der vereinbarten Arbeitszeit nunmehr
auch die vereinbarten Ruhepausen und Ruhe-
zeiten sowie bei vereinbarter Schichtarbeit das
Schichtsystem, der Schichtrhythmus und Vo-
raussetzungen fir Schichtdnderungen sowie

e das bei Kiindigungen einzuhaltende Verfahren,
mindestens das Schriftformerfordernis und die
Fristen fur die Kindigung des Arbeitsverhaltnis-
ses, sowie die Frist zur Erhebung einer Kindi-
gungsschutzklage.

Eine ausfihrliche Auflistung séamtlicher Nachweis-
pflichten findet sich in § 2 Absatz 1 des neuen
NachweisG § 2 Absatz 2 und 3 NachweisG erwei-
tern die Nachweispflichten gegeniber Arbeitneh-
menden, die ihre Arbeitsleistung langer als vier auf-
einanderfolgende Wochen auRerhalb Deutschlands
erbringen muissen. Bis zum 31.07.2022 war Arbeit-
nehmenden, die ihre Arbeitsleistung langer als ei-
nen Monat aul3erhalb Deutschlands erbringen, vor
deren Abreise eine Niederschrift auszuhandigen,
die neben den in Absatz 1 geregelten Nachweis-
pflichten noch die Dauer der im Ausland auszu-
Ubenden Tatigkeit, die Wahrung, in der das Arbeits-
entgelt ausgezahlt wird, ein zusatzliches mit dem
Auslandsaufenthalt verbundenes Arbeitsentgelt und
damit verbundene zusétzliche Sachleistungen so-
wie die vereinbarten Bedingungen fir die Rickkehr
des Arbeitnehmenden enthielt.

Seit dem 1. August 2022 muss der Arbeitgeber den-
jenigen Arbeitnehmenden, die langer als vier Wo-
chen aufierhalb Deutschlands tatig werden, zusatz-
lich zu den in § 2 Abs. 1 NachweisG genannten
Angaben, konkret noch folgende erganzende Anga-
ben vor deren Abreise aushandigen:

e Das Land oder die Lander, in dem oder in de-
nen die Arbeit im Ausland geleistet werden soll,
und die geplante Dauer der Arbeit,

e die Wahrung, in der die Entlohnung erfolgt,
sofern vereinbart, mit dem Auslandsaufenthalt
verbundene Geld- oder Sachleistungen, insbe-
sondere Entsendezulagen und zu erstattende
Reise-, Verpflegungs- und Unterbringungskos-
ten,

e die Angabe, ob eine Riuckkehr des Arbeitneh-
menden vorgesehen ist und gegebenenfalls die
Bedingungen der Ruckkehr.

Neu ist daneben in § 2 Absatz 3 NachweisG gere-
gelt, dass die Niederschrift bei Auslandsaufenthal-
ten im EU- / EWR-Raum noch folgende zusatzliche
Informationspflichten enthalten muss:

e Die Entlohnung, auf die der Arbeitnehmende
nach dem Recht des Mitgliedstaats oder der
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Mitgliedstaaten, in dem der Arbeithehmende
seine Arbeit leisten soll, Anspruch hat und

e den Link zu der einzigen offiziellen nationalen
Webseite des Mitgliedstaats, in dem der Arbeit-
nehmende seine Arbeit leisten soll, nach dem
Binnenmarkt-Informationssystem.

Auflerdem regelt § 3 des neuen NachweisG, dass
Anderungen von wesentlichen Vertragsbedingun-

gen im laufenden Arbeitsverhaltnis nun bereits am
Tag, an dem sie wirksam werden, schriftlich mitzu-
teilen sind. Bislang galt hier eine Monatsfrist.

Grundsatzlich finden die neuen Pflichten auf neue
Arbeitsverhaltnisse ab dem 1. August 2022 Anwen-
dung. Allerdings kénnen Arbeitnehmende, deren Ar-
beitsverhaltnis bereits vor dem 1. August 2022 be-
standen hat, eine Niederschrift der oben genannten
(erweiterten) Angaben verlangen, die der Arbeitge-
ber innerhalb von sieben Tagen auszuhandigen hat.
Lediglich fur Angaben tber Urlaubsdauer, Fortbil-
dung, Altersversorgung, Kiindigung und zu anwend-
baren Kollektivvereinbarungen gilt hier eine Monats-
frist.

Die Einhaltung der Neuregelung wird durch die wohl
gravierendsten Anderungen des NachweisG ge-
stutzt: Die Einflhrung einer Buf3geldvorschrift mit
einer GeldbufRe von bis zu 2.000 Euro bei Verstof3
gegen die Nachweispflichten.

An dieser Stelle ist auch noch zu erwahnen, dass
auch das Arbeitnehmer-Entsendegesetz um die In-
formationspflicht nach § 23c Arbeitnehmer-Entsen-
degesetzes (AEntG) erweitert wurde. Danach muss
ein Arbeitgeber mit Sitz im Inland, der mit Unions-
birger:innen mit Wohnsitz oder gewohnlichem Auf-
enthalt im Ausland einen Arbeitsvertrag abschlief3t,
diesen spatestens am ersten Tag der Arbeitsleis-
tung in Textform auf die Mdglichkeit hinweisen,
dass diese die Dienste der Beratungsstellen nach §
23 a AEntG in Anspruch nehmen kénnen.

Der Arbeitgeber muss den Arbeithehmenden die
aktuellen Kontaktdaten der Beratungsstelle ange-
ben. Diese Informationspflicht entfallt dann, wenn
der Arbeitnehmende dem Arbeitgeber vermittelt
wurde und der VermitteInde gegentiber dem Arbeit-
nehmenden eine entsprechende Informationspflicht
hat.
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Fazit
Um teure BuRRgelder zu vermeiden, sollten:

e Neue Arbeits- und Entsendevertréage mit
Beginn seit dem 1. August 2022 alle ab
dann geforderten Nachweispflichten enthal-
ten.

e Arbeitgeber darauf vorbereitet sein, fristge-
recht auf entsprechende Anforderungen der
neuen Nachweispflichten aus Altvertragen
nachkommen zu kénnen.

Daruber hinaus sollte eine ausreichende Vor-
laufzeit fiir die Planung von Auslandsaufenthal-
ten berucksichtigt werden, damit Arbeitgebern
in EUR-/EWR-Fallen genligend Zeit bleibt, um
den Anspruch auf Entlohnung, auf die der Ar-
beitnehmende nach dem Recht des Mitglied-
staats, in dem die Arbeit geleistet werden soll,
ermitteln zu kénnen.

Schliel3lich ist auch die Informationspflicht des
Arbeitgebers nach § 23c AEntG zu beachten.

Neufassung der Lohnsteuerrichtli-
nienah 1. Januar 2023

Ende Oktober hat der Bundesrat den Lohnsteuer-
richtlinien 2023 (LStR 2023) zugestimmt, die ab
dem 1. Januar 2023 anzuwenden sind. Im Zusam-
menhang mit internationalen Mitarbeiterentsendun-
gen sind insbesondere folgende praxisrelevante
Anderungen bzw. Klarstellungen zu beachten:

Unentgeltliche oder verbilligte Wohnungsiiber-
lassung

Uberlasst der Arbeitgeber dem/ der Arbeitnehmer:in
unentgeltlich oder verbilligt eine Wohnung zu eige-
nen Wohnzwecken, liegt ein lohnsteuerlich relevan-
ter geldwerter Vorteil vor, der grundsatzlich mit dem
ortsiblichen Mietwert anzusetzen ist. Bereits seit
2020 ist jedoch ein Bewertungsabschlag in Hohe
von einem Drittel des Mietwerts mdglich, wenn die-
ser nicht mehr als 25 Euro je Quadratmeter ohne
umlagefahige Kosten betragt. Dabei ist unerheblich,
ob die Uberlassene Wohnung im Eigentum des Ar-
beitgebers steht oder angemietet wurde.

Mit Abschnitt 8.1 Abs. 6a LStR 2023 hat die Finanz-
verwaltung nun eine Klarstellung dieser seit 2020
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bestehenden gesetzlichen Regelung aufgenom-
men. Demnach bildet die nach Abzug des Bewer-
tungsabschlags ermittelte Vergleichsmiete die Be-
messungsgrundlage fur die Ermittlung des
Mietvorteils. Ein vom/ von der Arbeithehmer:in an
den Arbeitgeber gezahltes Entgelt fir die Woh-
nungsgestellung mindert die Héhe des geldwerten
Vorteils. Der verbleibende Betrag ist gemaR den
LStR 2023 ebenso wie andere Sachbezige in die
Freigrenze in H6he von monatlich insgesamt 50
Euro einzubeziehen. Wird diese Sachbezugsfrei-
grenze uberschritten, ist der gesamte geldwerte
Vorteil lohnsteuerpflichtig.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die LStR 2023
fur Unternehmen, die Wohnungen berwiegend an
fremde Dritte Uberlassen, bei der Wohnungsgestel-
lung an Arbeitnehmer:innen ein Wahlrecht gewah-
ren. Moglich ist entweder die Anwendung des Be-
wertungsabschlags von einem Drittel des
ortsliblichen Mietwerts oder des Rabattfreibetrags
von 1.080 Euro pro Kalenderjahr.

Erstattung von Umzugskosten

Aus Vereinfachungsgrinden erméglicht Abschnitt
9.9 Abs. 2 LStR bei beruflich veranlassten Umzi-
gen — wie bereits bisher — einen pauschalen Wer-
bungskostenabzug bis zur Hohe der umzugskosten-
rechtlich festgelegten Grenzen. In den neuen LStR
2023 wurde nun klarstellend aufgenommen, dass
dies auch fur Umziige vom Ausland ins Inland gilt.
Eine Klrzung der Umzugskostenpauschalen ent-
sprechend der Auslandsumzugskostenverordnung
(AUV) ist ausdricklich nicht vorzunehmen.

Eine Erstattung von Umzugskosten durch den Ar-
beitgeber ist in Hohe der als Werbungskosten ab-
zugsfahigen Pauschalen ohne weitere Priifung
steuerfrei moglich. Werden im Einzelfall nachgewie-
sene hohere Kosten erstattet, ist jedoch weiterhin
zu prifen, inwieweit der/ die Arbeitnehmer:in diese
als Werbungskosten abziehen kann, da nur inso-
weit eine lohnsteuerfreie Erstattung maoglich ist.

Firmenwagen

Der geldwerte Vorteil aus der Kfz-Uberlassung an
Arbeitnehmer:innen wird grundsatzlich mit monat-
lich einem Prozent des Bruttolistenpreises fir die
private Nutzung sowie 0,03 Prozent des Bruttolis-
tenpreises je Entfernungskilometer fiir Fahrten zwi-
schen Wohnung und erster Tatigkeitsstatte bewer-
tet. In den LStR 2023 wurde nun die
Verwaltungsauffassung aus dem BMF-Schreiben
vom 3. Marz 2022 Ubernommen, nach der die Mo-
natswerte auch dann anzusetzen sind, wenn der/
die Arbeitnehmer:in das Fahrzeug in diesem Monat
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nur zeitweise oder gar nicht genutzt hat (zum Bei-
spiel aufgrund von Homeoffice oder Auslandsauf-
enthalt).

Diese Auffassung der Finanzverwaltung wider-
spricht jedoch der Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofs (BFH), die den pauschalen Ansatz eines
geldwerten Vorteils nach der 0,03 Prozent-Methode
verneint, wenn das Fahrzeug tatsachlich nicht fir
derartige Fahrten genutzt wurde.

Vermeiden lasst sich der Ansatz eines geldwerten
Vorteils in diesen Fallen zum einen durch das Fuh-
ren eines ordnungsgemaflen Fahrtenbuchs. Zum
anderen lasst das genannte BMF-Schreiben als Al-
ternative zur 0,03 Prozent-Methode eine Einzelbe-
wertung der tatsachlichen Fahrten nach der soge-
nannten 0,002 Prozent-Regelung zu. Dabei sind je
Fahrt 0,002 Prozent des Bruttolistenpreises je Ent-
fernungskilometer zwischen Wohnung und erster
Tétigkeitsstatte zu versteuern. Dies ist allerdings
nur dann moglich, wenn der/ die Arbeithehmer:in
das Fahrzeug an hdchstens 180 Tagen pro Kalen-
derjahr fur Fahrten zwischen Wohnung und erster
Tétigkeitsstatte nutzt. Ein unterjdhriger Wechsel
zwischen der 0,03 Prozent- und der 0,002 Prozent-
Methode ist gemal dem BMF-Schreiben nicht zu-
lassig.

Fazit

Das BMF selbst weist darauf hin, dass die Neu-
fassung der LStR kaum echte Neuregelungen
enthalt. Allerdings kénnen auch gering erschei-
nende sprachliche Anderungen praxisrelevante
Auswirkungen nach sich ziehen, die im Einzel-
fall beachtet werden missen. Hinsichtlich der
von der BFH-Rechtsprechung abweichenden
Verwaltungsauffassung in Bezug auf die Fir-
menwagengestellung ist abzuwagen, ob
Rechtsbehelfsverfahren geflhrt werden sollten.

Leitender Angesteliter einer
Schweizer AG als Grenzganger im
Sinne des DBA Schweiz

Das Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) mit der
Schweiz enthalt besondere Regelungen fir die Be-
steuerung leitender Angestellter und fir Grenzgan-
ger. Wichtig in diesem Zusammenhang ist, dass
beide unterschiedlich und zwar wie folgt steuerlich
behandelt werden:
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a) Grundsatzliches zur Regelung flr leitende
Angestellte gemaR Art. 15 Abs. 4 DBA
Schweiz

Eine naturliche Person, die in einem Staat ansassig
ist (Ansassigkeitsstaat), aber im anderen Staat als
Vorstandsmitglied, Direktor, Geschéaftsflhrer oder
Prokurist einer dort ansassigen Kapitalgesellschaft
tatig ist (Sitzstaat), unterliegt im Sitzstaat der Ge-
sellschaft der Besteuerung. Dabei darf die Tatigkeit
des leitenden Angestellten nicht so abgegrenzt
sein, dass sie lediglich Aufgaben aulerhalb des
Sitzstaats der Kapitalgesellschaft umfasst. Sind
diese Voraussetzungen erfiillt, werden die Einkinfte
im Anséassigkeitsstaat der nattrlichen Person freige-
stellt. In Deutschland werden solche Einklnfte dann
lediglich bei der Ermittlung des Steuersatzes be-
riicksichtigt (sogenannter Progressionsvorbehalt).

Fir leitende Angestellte einer schweizerischen Ka-
pitalgesellschaft, die ihren Wohnsitz in Deutschland
haben, fuhrt diese Regelung zu einer Freistellung
ihrer Einklinfte aus nichtselbststandiger Arbeit von
der Besteuerung in Deutschland (unter Progressi-
onsvorbehalt) und zu einer Besteuerung dieser Ein-
kinfte in der Schweiz.

b) Grundsatzliches zur Grenzgangerregelung
gemal Art. 15a DBA Schweiz

Als Grenzganger gilt jede in einem Vertragsstaat
ansassige (Ansassigkeitsstaat) Person, die in dem
anderen Vertragsstaat ihren Arbeitsort hat (Tatig-
keitsstaat) und von dort regelmafig an ihren Wohn-
sitz (Ansassigkeitsstaat) zurlickkehrt. Liegen die
nach DBA malfigeblichen Grenzgangereigenschaf-
ten vor, so erfolgt die Besteuerung des Grenzgan-
gers im Ansassigkeitsstaat des Arbeitnehmers. Der
Tatigkeitsstaat hat lediglich ein Quellenbesteue-
rungsrecht in Hohe von 4,5 Prozent.

Die Grenzgangereigenschaft entfallt nur dann,
wenn die natirliche Person bei einer Beschaftigung
wahrend des gesamten Kalenderjahres an mehr als
60 Arbeitstagen auf Grund ihrer Arbeitsaustibung
nicht an ihren Wohnsitz zuriickkehrt — also mehr als
60 sogenannte Nichtriickkehrtage im Kalenderjahr
hat.

Am 20. Dezember 2010 schlossen Deutschland und
die Schweiz eine sogenannte Konsultationsverein-
barung (KonsVerCHEV) ab, in der die Nichtriick-
kehrtage genauer beschrieben wurden. Als Arbeits-
auslibung sind demnach gemafR § 8 Abs. 3
KonsVerCHEV Zeiten anzusehen, fir die auf Grund
des Arbeitsverhaltnisses eine Verpflichtung des Ar-
beitnehmenden zur Anwesenheit am Arbeitsort be-
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steht. Gemal Art. 7 KonsVerCHEYV liegt eine regel-
mafRige Rickkehr im Sinne des Art. 15a Abs. 2
DBA Schweiz bei einem geringfuigigen Beschafti-
gungsverhaltnis auch dann noch vor, wenn sich der
Arbeitnehmende auf Grund eines Arbeitsvertrages
mindestens an einem Tag pro Woche oder mindes-
tens an flinf Tagen pro Monat von seinem Wohnsitz
an seinen Arbeitsort und zurlick begibt. Zu beach-
ten ist diesbezlglich gemak § 9 KonsVerCHEYV,
dass bei Teilzeitbeschéftigten, die nur tageweise im
anderen Staat beschaftigt sind, die Anzahl von 60
Nichtriickkehrtagen proportional zu kirzen ist. Be-
zugsgroRen sind hierbei die im jeweiligen Arbeits-
vertrag vereinbarten Arbeitstage zu den bei Vollzeit-
beschéaftigung betriebsiblichen Arbeitstagen. Bei
einer Finf-Tage-Woche ist von 250 betriebstibli-
chen Arbeitstagen, bei einer Sechs-Tage-Woche
von 300 betriebsublichen Arbeitstagen auszugehen.

Wenn im Folgenden ein Arbeitnehmender sowohl
als leitender Angestellter als auch Grenzganger gilt,
ist zu beachten, dass die Sonderregelungen fur
Grenzganger Vorrang vor den Regelungen fir lei-
tende Angestellte haben. Ein leitender Angestellter,
der gleichzeitig die Voraussetzungen eines Grenz-
gangers im Sinne des DBA Deutschland/ Schweiz
erfillt, unterliegt demnach den Sonderregelungen
fur Grenzganger und nicht denen fir leitende Ange-
stellte. Insbesondere in Fallen, in denen der lei-
tende Angestellte lediglich als Teilzeitbeschaftigter
im anderen Staat angestellt ist und vertraglich eine
Mindesteinsatzzeit in diesem Vertragsstaat festge-
legt wird, ist Vorsicht geboten.

Dazu hatte das Finanzgericht (FG) Baden-Wrttem-
berg zu entscheiden. Gemaf seinem Urteil (Az.: 3
K 2357 / 19) qilt ein in Deutschland ansassiger lei-
tender Angestellter (hier Prokurist) einer Schweizer
AG als Grenzganger im Sinne des DBA Deutsch-
land/ Schweiz, der fiir die AG nach dem mafRgebli-
chen Arbeitsvertrag drei Arbeitstage pro Monat, je
nach Bedarf und nicht an feste Tage gebunden, ar-
beiten muss und die Grenze zur Schweiz zur Aus-
Ubung seiner Arbeit fir die AG monatlich an ein bis
zwei Tagen und damit zumindest an einem Drrittel
der vereinbarten Arbeitstage Uberquert.

a) Urteil des FG Baden-Wirttemberg vom 22.
April 2021 -3 K 2357 /19

Im Rahmen der eingereichten Einkommensteuerer-
klarung fir das Streitjahr machte der Klager zu-
nachst geltend, dass er als Prokurist der Schweizer
AG leitender Angestellter im Sinne von Art. 15 Abs.
4 DBA Schweiz sei und kein Grenzganger im Sinne
von Art. 15a DBA Schweiz. Entsprechend sei der
von der Schweizer AG bezogene Arbeitslohn von
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der deutschen Besteuerung unter Progressionsvor-
behalt freizustellen.

Nach Urteil des FG Baden-Wirttemberg unterliegen
die Einklinfte des Klagers aus der Tatigkeit fir die
Schweizer AG jedoch der deutschen Einkommen-
steuer, da der Klager im Streitjahr als Grenzganger
im Sinne des Art. 15a DBA Schweiz anzusehen sei.
Der Klager gehore zwar als Prokurist der Schweizer
AG zum Personenkreis des Art. 15 Abs. 4. Die An-
wendung dieser Vorschrift sei aber durch die
Grenzgangereigenschaft des Klagers im Sinne von
Art. 15a DBA Schweiz ausgeschlossen, da die
Grenzgangerregelung vorrangig anzuwenden ist.

Auch wenn der Klager nur an ein bis zwei Arbeitsta-
gen im Monat die Grenze zur Ausiibung seiner Ar-
beit fir die Schweizer AG Uberquert haben sollte,
sei diese Ruckkehr zum Wohnsitz im Verhaltnis zu
den im Arbeitsvertrag vereinbarten drei Arbeitsta-
gen im Monat nicht als gelegentlich, sondern als re-
gelmalig im Sinne von Art. 15a Abs. 2 S. 1 DBA
Schweiz anzusehen. Denn eine Riickkehr findet
mindestens an einem Drittel der vereinbarten Ar-
beitstage statt und damit haufiger als bei Vorliegen
von 61 Nichtriickkehrtagen, die bei einer Finf-
Tage-Woche (250 Arbeitstage/Jahr) nach Art. 15a
Abs. 2 S. 2 DBA Schweiz zum Wegfall der Grenz-
gangereigenschaft fihren.

Die Regelung nach § 7 KonsVerCHEV, wonach bei
geringfiigigen Arbeitsverhaltnissen eine regelma-
RBige Rickkehr bei mindestens einem Tag pro Wo-
che oder mindestens fiinf Arbeitstagen pro Monat
anzunehmen sei, fihrt nach Ansicht des FG dabei
zu keinem anderen Ergebnis und steht dem DBA
nicht entgegen. Diese erlassene Rechtsverordnung
kann nach Ansicht des Finanzgerichts, dem im
Rang eines Gesetzes stehenden DBA Schweiz
nicht widersprechen. Vielmehr sei bei der regelma-
Bigen Rickkehr auf den tatsachlichen Arbeitsein-
satz im anderen Vertragsstaat abzustellen.

Da die Frage der Wirksamkeit von § 7 KonsVer-
CHEV noch nicht Gegenstand einer héchstrichterli-
chen Entscheidung war, wurde die Revision vor
dem Bundesfinanzhof (BFH) zugelassen. Dieser
bestatige mit seinem Urteil vom 28. Juni 2022 (Az. |
R 24/21) die vorinstanzliche Entscheidung des Fi-
nanzgerichts Baden-Wurttemberg.
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Fazit

Ist ein leitender Angestellter im Sinne des DBA
Schweiz als Grenzganger zu qualifizieren, an-
dern sich die Kriterien fiir die Besteuerung der
Einkiinfte aus dieser nichtselbstandigen Tatig-
keit maRRgeblich. Anstatt des Ansassigkeits-
staats der Kapitalgesellschaft fallt das Besteue-
rungsrecht dann an den Ansassigkeitsstaat des
leitenden Angestellten.

Im Fall eines Arbeitseinsatzes Uber die Grenzen
in der Schweiz bzw. in der Bundesrepublik
Deutschland und regelmaRiger Riickkehr zum
Wohnsitz im Ansassigkeitsstaat kann grund-
satzlich die Grenzgangereigenschaft vorliegen.
Zu beachten ist, dass diese Regelung Vorrang
hat vor der Regelung firr leitende Angestellte.
Entscheidend fir die Beurteilung, ob von einem
Grenzganger auszugehen ist, ist die regelma-
Rige Ruckkehr in den Wohnsitzstaat. Entspre-
chend der Ausfiihrungen des FG Baden-Wiirt-
tembergs und des BFHs kann eine regelmaRige
Ruckkehr auch dann angenommen werden,
wenn ein Arbeithehmender im Rahmen eines
geringfiigigen Arbeitsverhaltnisses weniger als
einen Tag pro Woche bzw. fiinf Tage im Monat
pendelt. Daher sollten entsprechende Arbeits-
vertrage von leitenden Angestellten, die nur ta-
geweise zur Arbeit Uber die Grenze verpflichtet
sind, Uberprift und gegebenenfalls angepasst
werden.

Abkommensrechtliche Dreiecks-
konstellationen

Mit seinem Urteil vom 1. Juni 2022 (Az. | R 30/18)
hat der Bundesfinanzhof (BFH) entschieden, dass
die von Deutschland abgeschlossenen Doppelbe-
steuerungsabkommen (DBA) grundséatzlich gleich-
berechtigt nebeneinanderstehen. Bei der Anwend-
barkeit mehrerer DBA kann sich der Steuerpflichtige
auf das glnstigste Abkommen berufen.

Dem Urteil des BFH lag folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Der Klager wohnte zusammen mit seiner Ehegattin
in einer gemeinsamen Wohnung in Deutschland. Er
nahm eine Tatigkeit in der Schweiz auf und erzielte
hieraus Einklnfte aus nichtselbststandiger Tatigkeit.
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Hierflr begriindete er einen Wohnsitz in Frankreich
und pendelte von dort aus arbeitstaglich in die
Schweiz.

Sein Lebensmittelpunkt lag weiterhin in Deutsch-
land.

Die Dreieckskonstellation bestand darin, dass der
Klager sowohl in Deutschland als auch Frankreich
einen Wohnsitz hatte, seine Einklinfte aber aus der
Schweiz bezog. Die jeweiligen DBA wiesen das Be-
steuerungsrecht jeweils unterschiedlichen Staaten
ZU:

e DBA Deutschland/Schweiz: Besteuerungs-
recht Schweiz

e DBA Deutschland/Frankreich: Besteue-
rungsrecht Deutschland

e DBA Schweiz/Frankreich: Besteuerungs-
recht Frankreich

Aufgrund der im DBA zwischen Frankreich und der
Schweiz enthaltenen Grenzgangerregelung ver-
steuerte der Arbeitnehmer seine Einkiinfte in Frank-
reich, nicht jedoch in der Schweiz. Im Rahmen sei-
ner deutschen Einkommensteuererklarungen gab er
den Arbeitslohn auf Grundlage des DBA Deutsch-
land/Schweiz als steuerfrei an.

Das Finanzamt folgte dem nicht und unterwarf den
Arbeitslohn der inlandischen Besteuerung. Dies be-
grindete es zum einen damit, dass nach dem DBA
Deutschland/Frankreich das Besteuerungsrecht
Deutschland zustinde. Zum anderen sei in der
Schweiz keine Versteuerung vorgenommen wor-
den. Die Voraussetzungen fiir die Anwendung der
Rickfallklausel (§ 50d Abs. 9 S. 1 Nr. 2 EStG) seien
erfillt. Die im DBA Deutschland/Schweiz vorgese-
hene Freistellung des Arbeitslohns von der deut-
schen Besteuerung sei damit zu versagen.

Dieser Auffassung widersprachen im ersten Verfah-
rensgang das Finanzgericht Minster und letztlich
der Bundesfinanzhof mit seinem oben genannten
Urteil. Der Arbeitslohn sei von der deutschen Be-
steuerung freizustellen und lediglich im Rahmen
des Progressionsvorbehalts zu erfassen.

In seiner Urteilsbegrindung fihrt der BFH aus,
dass DBA grundsatzlich gleichberechtigt nebenei-
nanderstehen, sie auflerdem jeweils autonom und
unabhangig voneinander auszulegen sind. Solange
nach einem DBA die Voraussetzungen fir die Frei-
stellung von Einkulinften erflllt sind, kdnnen diese
nicht durch eine abweichende Regelung in einem
anderen DBA aufgehoben werden. Im konkreten
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Fall sei das DBA Deutschland/Frankreich nicht vor-
rangig vor dem DBA Deutschland/Schweiz anzu-
wenden.

Der BFH fihrte ebenfalls aus, dass die Vorausset-

zungen fir die Anwendbarkeit der nationalen Rick-
fallklauseln (§ 50d Abs. 8 bzw. Abs. 9 EStG) eben-
falls nicht erfillt sind, weil

o die Schweiz einseitig auf sein im DBA
Deutschland/Schweiz zugewiesenes Be-
steuerungsrecht verzichtet. Die Nichtbe-
steuerung in der Schweiz sei keine Folge
der Anwendung und Auslegung des DBA
Deutschland/Schweiz, sondern des DBA
Schweiz/Frankreich und

o kein Qualifikationskonflikt im Sinne des §
50d Abs. 9 S. 1 Nr. 1 EStG vorliegt bzw. die
schweizerische Nichtbesteuerung auch
nicht auf den Umstand zuriickzufiihren ist,
dass der Steuerpflichtige in der Schweiz
nur der beschrankten Steuerpflicht unterle-
gen hat. Auch im Falle der unbeschrankten
Steuerpflicht in der Schweiz ware es durch
die Anwendung der Grenzgangerregelung
nach dem DBA Schweiz/Frankreich zur
Nichtbesteuerung in der Schweiz gekom-
men. Folglich sei auch die Riickfallklausel
des § 50d Abs. 9 S. 1 Nr. 2 EStG nicht an-
zuwenden.

Fazit

Das BFH-Urteil schafft Klarheit dartber, dass
sich Steuerpflichtige bei Dreieckssachverhalten
auf das fur sie gunstigste DBA berufen kénnen.
Zudem setzt der BFH der Finanzverwaltung
Grenzen bei der Anwendung unilateraler Ruck-
fallklauseln.

Gleichwohl bleibt die steuerliche Beurteilung
derartiger Falle komplex, erfordert sie doch
nicht nur Kenntnis Uber das Steuerrecht von
gleich drei Staaten, sondern auch eine genaue
Abstimmung der steuerlichen Ansatze zwischen
diesen Staaten. Die steuerlichen Konsequen-
zen fur Arbeithehmer:innen und Arbeitgeber
sollten in allen beteiligten Landern bereits vor
Aufnahme der Tatigkeit im Ausland geprift wer-
den. Gerne unterstlitzen wir Sie zusammen mit
unseren auslandischen Kolleg:innen im KPMG-
Netzwerk. Sprechen Sie uns einfach an.

Global Mobility Services Newsletter | 7

Private Verauferungsgeschaftein
fremder Wahrung

Halten Steuerpflichtige ihre Wertpapiere in einem
auslandischen Fremdwahrungs-Depot, werden Ver-
aulierungsgeschafte in der Regel nicht in Euro ge-
tatigt. Fur diese Veraulierungsgeschafte konnen die
von der auslandischen Bank in Fremdwahrung aus-
gewiesenen Einklinfte so nicht direkt in eine deut-
sche Einkommensteuererklarung Ubernommen wer-
den. Vielmehr sind diese Einklinfte neu zu ermitteln.
Bei nicht in Euro getatigten Geschaften sind nam-
lich die Einnahmen mit dem Umrechnungskurs zum
Zeitpunkt der Verauflerung und die Anschaffungs-
kosten mit dem Umrechnungskurs im Zeitpunkt der
Anschaffung in Euro umzurechnen (§ 20 Abs. 4
Satz 1 EStG).

In Zeiten ohne grofe Wechselkursschwankungen
fuhrte diese Regelung zu keinen nennenswerten
Abweichungen von dem in auslandischer Wahrung
ausgewiesenen VerauRerungsgewinn. Wahrend
des Jahres 2022 waren jedoch relativ hohe Wech-
selkursschwankungen zu verzeichnen, die folglich
zu entsprechenden Differenzen bei der Ermittlung
der zu versteuernden Einkiinften aus Veraule-
rungsgeschaften flihren. Dies soll anhand des fol-
genden Beispiels deutlich gemacht werden:

Beispiel:

100 Aktien der US Inc werden am 20. Oktober 2020
zu einem Wert von US-Dollar 10.000 erworben.

Variante 1: VerdauBBerung der 100 Aktien am
20. Oktober 2021 zu 12.000 US-Dollar

Die US-Bank weist flir 2021 einen Gewinn von
2.000 US-Dollar aus.

Kurs Anschaffung 20. Oktober 2020:
1 US-Dollar = 0,85091 Euro

Kurs Verauflerung 20. Oktober 2021:
1 US-Dollar = 0,85883 Euro

Fir die deutsche Steuererklarung ist der VeraulRe-
rungsgewinn 2021 wie folgt zu ermitteln:

Anschaffungskosten 8.509 Euro
(US-Dollar 10.000 x 0,85091)

Veraulerungserlos 10.306 Euro
(US-Dollar 12.000 x 0,85883)

Veraulerungsgewinn: 1.797 Euro
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Variante 2: VerduBBerung der 100 Aktien erst am
20. Oktober 2022 zu 12.000 US-Dollar

Die US-Bank weist fur 2022 auch hier einen Gewinn
von 2.000 US-Dollar aus.

Kurs Anschaffung 20. Oktober 2020:
1 US-Dollar = 0,85091 Euro

Kurs Veraulierung 20. Oktober 2022:
1 US-Dollar = 1,02001 Euro

Fir die deutsche Steuererklarung ist der Verauf3e-
rungsgewinn 2022 wie folgt zu ermitteln:

Anschaffungskosten 8.509 Euro
(US-Dollar 10.000 x 0,85091)

Veraulerungserlds 12.240 Euro
(US-Dollar 12.000 x 1,02001)

Verauferungsgewinn: 3.731 Euro

Ergebnis: Das vereinfachte Beispiel zeigt, dass der
Gewinn von 2.000 US-Dollar fur deutsche steuerli-
che Zwecke bei einer Verduferung im Jahr 2022
mit einem wesentlich hdheren Euro-Betrag als bei
einer Verauflerung der Aktien im Jahr 2021 zu be-
ricksichtigen ist. Durch den héheren Wechselkurs,
der der Umrechnung des Veraulerungserléses im
Veraulerungszeitpunkt zugrunde zu legen ist, hat
sich der zu versteuernde VeraulRerungsgewinn
mehr als verdoppelt.

Fazit

Steuerpflichtige, die im Jahr 2022 in auslandi-
schen Wahrungen Veraulerungsgeschafte ge-
tatigt haben, missen damit rechnen, dass ihre
deutsche Einkommensteuererklarung des Jah-
res 2022 in einer hoheren Steuerfestsetzung
bzw. gegebenenfalls sogar in einer Einkom-
mensteuernachzahlung resultieren kann. Das
tatsachliche Ergebnis wird — neben anderen
Faktoren - von der Anzahl der getatigten Trans-
aktionen und den Wechselkursen am Veraufe-
rungstag abhangen.

Kuba-Reisen mit Folgen: Kiinftig
ESTA-Sperre filr USA

Die USA haben ihre Einreisebestimmungen gean-
dert, auch mit Folgen fiir europaische Staatsange-
horige:
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Staatsangehorige der meisten européischen Lander
profitieren vom Visa-Waiver-Programm fiir die Ein-
reise in die USA zu touristischen Zwecken oder fir
Dienstreisen. Das bedeutet, dass diese Personen
visumsfrei einreisen dirfen, solange sie Uber eine

— vergleichsweise einfach zu beantragende elektro-
nische Reisegenehmigung (ESTA) — verfugen. Die
Verwendung einer ESTA-Genehmigung scheidet
aber dann aus, wenn sich der Antragsteller nach
dem 1. Marz 2011 in bestimmten Staaten aufgehal-
ten hat, die aus Sicht der USA den Terrorismus un-
terstitzen (Iran, Irak, Jemen, Sudan, nach Libyen,
Somalia oder Syrien).

Neu ist nun die Erwadhnung von Kuba im Zusam-
menhang mit terrorverdachtigen Landern: Jeder
Reisende, der sich nach dem 12. Januar 2021 in
Kuba aufgehalten hat, ist nun ebenfalls von der
Teilnahme am Visa-Waiver-Programm ausge-
schlossen. Vereinzelt kommt es auch vor, dass Per-
sonen, die einen Kuba-Einreisestempel in ihrem
Pass, eine (doppelte) Staatsbirgerschaft oder eine
Aufenthaltsgenehmigung fur Kuba haben, nachtrag-
lich ein bereits genehmigtes ESTA entzogen und
eine neu beantragte ESTA-Genehmigung verwei-
gert wird. Allerdings scheint es sich hier zunachst
um eine Verfestigung der behoérdlichen Praxis zu
handeln. Eine offizielle Mitteilung des US-AuRenmi-
nisteriums oder der US-Einwanderungsbehdrde
liegt hierzu noch nicht vor. Wir behalten die Ent-
wicklung genau im Auge und beraten Sie gerne zu
den verbleibenden Einreise-Moglichkeiten in die
USA.

Wer sich nicht (mehr) fir ESTA qualifiziert, muss
auch fir Urlaub und Dienstreisen in die USA ein B-1
-/B-2 Geschaftsreisevisum beantragen und dafir
beim Konsulat vorsprechen. Unpraktisch daran ist
zweifelsohne der Aufwand fiur die Zusammenstel-
lung der Antragsunterlagen. Auch kann es — je nach
Terminsituation bei den Konsulaten — einige Wo-
chen dauern, bis ein Interview-Termin vereinbart
werden kann. Die gute Nachricht aber ist, dass ein
B-1/B-2 Visum im Regelfall 10 Jahre glltig ist und
damit fur einige Zeit die ,Reisefreiheit in die USA
sichergestellt ist.

Bei Fragen rund um das Thema US-Immigration
steht Ihnen Sabine Paul — Partnerin der KPMG Law
im Bereich Employment / Global Immigration Ser-
vices — gern zur Verfuigung.
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KPMG AG
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Head of Global Mobility Services
T +49 211 475-6242
itodesco@kpmg.com

Wenn Sie Fragen rund um Global Mobility haben,
kdénnen Sie uns gerne kontaktieren.

Einige oder alle der hier beschriebenen Leistungen
sind mdéglicherweise fur KPMG-Prufungsmandanten
und deren verbundenen Unternehmen unzulassig.
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