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Die Konsultationsvereinbarung vom

25. April 2023 nimmt Stellung zum Anwen-
dungsbereich der Sonderregelung fur leiten-
de Angestellte im DBA Deutschland-Schweiz.
Diese Konsultationsvereinbarung kénnte
jedoch Ende 2025 auslaufen. In diesem Bei-
trag erlautern wir lhnen, welche steuerlichen
Konsequenzen sich daraus fir leitende Ange-
stellte und Unternehmen ergeben wirden.

Mit der Konsultationsvereinbarung vom

25. April 2023 haben Deutschland und die Schweiz
den Anwendungsbereich der Sonderregelung fir
leitende Angestellte gemaf Artikel 15 Absatz 4 des
Doppelbesteuerungsabkommens (DBA) zwischen
Deutschland und der Schweiz begrifflich konkreti-

siert. Wir haben dazu bereits in unserem Newsletter

von Juni 2023 berichtet.

Inhalt des Artikel 15 Absatz 4 DBA Schweiz:

Unter Artikel 15 Absatz 4 DBA-Schweiz fallen
natdrliche Personen, die in einem Vertragsstaat
(zum Beispiel Deutschland) ansassig sind, aber im
anderen Staat (hier: Schweiz) als Vorstand, Direktor,
Geschaftsflhrer oder Prokurist einer dort anséssi-
gen Kapitalgesellschaft tatig und keine Grenzganger
im Sinne des DBA sind. Die Vergltung aus dieser
Tatigkeit kann dann in dem Staat besteuert werden,
in dem die Kapitalgesellschaft ihren Sitz hat (hier:
Schweiz). Dies gilt nur, wenn die Tatigkeit des
leitenden Angestellten nicht so abgegrenzt ist,

dass sie lediglich Aufgaben aulRerhalb des ander

en Staates (im Beispiel: der Schweiz) umfasst.

Die gesamte Vergltung ware in diesem Falle in
Deutschland steuerfrei, sofern diese Einkilinfte

im anderen Staat (im Beispiel: der Schweiz) auch
tatsachlich besteuert werden.

Werden sie im anderen Staat nicht besteuert, fallt
das Besteuerungsrecht an den Ansassigkeitsstaat
(im Beispiel: Deutschland) zurlck.

~Alte” Konsultationsvereinbarung vom
18. September 2008:

Mit der Verstandigungsvereinbarung vom

18. September 2008 hatten sich die zustéandigen
deutschen und schweizerischen Behorden darauf
geeinigt, in den nach dem 31. Dezember 2008 be-
ginnenden Veranlagungszeitraumen Artikel

15 Absatz 4 des Abkommens nur noch auf Perso-
nen anzuwenden, deren Prokura oder Funktion (als
Vorstandsmitglied, Direktor oder Geschaftsfihrer
beziehungsweise als stellvertretender Direktor/
Vizedirektor und Generaldirektor mit Prokura oder
weitergehenden Vertretungsbefugnissen) im Han-
delsregister eingetragen ist.

~Neue” Konsultationsvereinbarung vom

25. April 2023:

Gemal} der neuen Konsultationsvereinbarung ist
Artikel 15 Absatz 4 DBA Schweiz auch auf Personen
anzuwenden, die mit Einzelunterschrift oder Kollek-
tivunterschrift ohne Bezeichnung ihrer Funktion im
Schweizer Handelsregister eingetragen sind.
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Darlber hinaus soll die Regelung des Artikel

15 Absatz 4 DBA Schweiz auch fir Personen an-
wendbar sein, die zwar nicht als Vorstand, Direktor,
Geschaftsflhrer oder Prokurist im Handelsregister
eingetragen sind, aber aus zivilrechtlicher Sicht eine
dhnliche — nach den Gesamtumstanden des Einzel-
falls mit den ausdricklich in Artikel 15 Absatz 4 des
Abkommens genannten Personen vergleichbare

— Stellung innehaben. Damit zogen die Finanzbe-
horden die Konsequenzen aus dem Urteil des Bun-
desfinanzhofs vom 30. September 2020 (I R 60/17),
gemald dem eine Eintragung der Funktion der
Steuerpflichtigen ins Handelsregister keine Voraus-
setzung flr die Anwendbarkeit des Artikel 15 Absatz
4 DBA sei. Die Leitungs- und Vertretungsbefugnis
muss mindestens der einer Prokura entsprechen.
Darlber hinaus missen bestimmte Umsténde un-
ter Bericksichtigung der Unternehmensgréfie und
-branche sowie der Zugehorigkeit zu einer Unter
nehmensgruppe dargelegt und gewichtet werden
(wie zum Beispiel die Hohe des Arbeitslohns, die
Anzahl der weisungsgebundenen Personen, die
Einordnung in eine der obersten Gehaltsstufen
innerhalb des Unternehmens etc.).

Dieser neue Ansatz macht eine Beurteilung, inwie-
fern die Tatbestandsvoraussetzungen fir fir lei-
tende Angestellte im Sinne des Artikel 15 Absatz
4 DBA erflllt sind, nicht einfacher. Die Aufzahlung
der zu berlcksichtigenden Umstdnde lasst darauf
schliefden, dass die Finanzbehdrden hier entspre-
chende Nachweise anfordern werden, was eine
Abschatzung von deren Einordnung des Sachver
halts noch schwieriger macht.

Es wurde vereinbart, dass die Konsultations-
vereinbarung zeitlich befristet, nur bis zum

31. Dezember 2025 gilt. An dieser Stelle blicken wir
aus deutscher Perspektive voraus, welche Konse-
quenzen sich nun fur leitende Angestellte ergeben,
sollte die Konsultationsvereinbarung nicht Gber den
31. Dezember 2025 hinaus verlangert werden.

Besteuerung von Arbeitnehmenden, die keine
leitenden Angestellten im Sinne des Artikel
15 Absatz 4 DBA Schweiz sind

Ist die Regelung des Artikel 15 Absatz 4 DBA
Schweiz nicht einschlagig, sind die grundsétzlichen
Abkommensregelungen Uber die Zuweisung des
Besteuerungsrechts bei Arbeitnehmenden anzu-
wenden. Aus deutscher Perspektive verbleibt das
Besteuerungsrecht demnach bei Deutschland,
sofern die Arbeitnehmenden in Deutschland anséas-
sig sind und ihre Tatigkeit austben. Sind sie in
Deutschland ansassig, tUben ihre Tatigkeit aber phy-
sisch in der Schweiz aus, geht das Besteuerungs-
recht fir diese Arbeitstage auf die Schweiz Gber
(Artikel 15 Absatz 1 DBA-Schweiz). Das Bes-
teuerungsrecht fallt allerdings unabhangig von der
Tatigkeit in der Schweiz in Ganze an Deutschland
zurlick, wenn die nachfolgenden drei Bedingungen
kumulativ erfillt sind:

* Arbeitnehmende halten sich in der Schweiz

insgesamt nicht langer als 183 Tage wahrend des

betreffenden Kalenderjahres auf und

e die Verglitungen von einem Arbeitgeber oder
fUr einen Arbeitgeber gezahlt werden, der
nicht in der Schweiz anséassig ist (Stichwort:
Gehaltskostenweiterbelastung) und
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e die Vergltungen nicht von einer Betriebstatte
oder einer festen Einrichtung getragen werden,
die der Arbeitgeber im anderen Staat hat.

Auslaufen der Konsultationsvereinbarung

Sollte die Konsultationsvereinbarung vom

25. April 2023 nicht Uber den 31. Dezember 2025
hinaus verlangert werden, stellt sich die Frage,
welche Kriterien klinftig fUr die Beurteilung des
Vorliegens eines leitenden Angestellten im Sinne
des Artikel 15 Absatz 4 DBA Schweiz heranzuziehen
sind.

Wichtig ist daher fUr alle leitenden Angestellten im
deutsch-schweizerischen Kontext ohne bisherige
Eintragung ihrer Funktion im Handelsregister, dass
sie gemeinsam mit ihren Arbeitgebern bis zum

31. Dezember 2025 prifen, ob ein Handelsregister-
eintrag notwendig und sinnvoll ist, um Rechtssicher
heit hinsichtlich der Anwendbarkeit von Artikel

15 Absatz 4 DBA Schweiz zu erlangen.
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Ist oder erscheint ein Handelsregistereintrag nicht
moglich beziehungsweise sinnvoll, sollten die in der
.neuen” Konsultationsvereinbarung vom

25. April 2023 aufgefiihrten Kriterien zur Bestim-
mung der leitenden Angestellten herangezogen
werden, um die entsprechende Funktion mittels
geeigneter Nachweise zu dokumentieren. Eine
Lohnsteueranrufungsauskunft kann im Bereich der
Lohnsteuereinbehaltungsverpflichtung in Einzelfal-
len weitere Sicherheit bringen.

Wie die BFH-Entscheidung vom 30. September 2020,
| R 60/17 zeigt, orientiert sich der BFH am Wortlaut
des Artikel 15 Absatz 4 DBA Schweiz selbst und
verweist bezlglich jeglicher weiterer Auslegung
des Artikels durch Konsultationsvereinbarungen auf
den im Grundgesetz verankerten Grundsatz des
Vorrangs des Gesetzes. Insofern erscheint ein Wie-
deraufleben der , alten” Konsultationsvereinbarung
vom 18. September 2008 ohne eine gesetzliche
Neuregelung am DBA-Text selbst als eher unwahr
scheinlich.

Zwar gibt es bereits ein noch nicht ratifiziertes
Anderungsprotokoll zum DBA Schweiz, aus diesem
ergeben sich jedoch keine Anderungen am Artikel
15 Absatz 4 DBA Schweiz.

Einige oder alle der hier beschriebenen Leistungen sind moglicherweise flir KPMG-Priifungsmandanten und

deren verbundene Unternehmen unzuléssig.

Fazit

Sollte die Konsultationsvereinbarung vom

25. April 2023 nicht Uber den 31. Dezember
2025 hinaus verlangert werden, stellt sich also
die Frage, wie eine Position als leitender An-
gestellter am besten nachgewiesen werden
kann. Hier geben uns die in der Konsultations-
vereinbarung aufgeftihrten Kriterien fir die
Beurteilung in Einzelfallen zumindest einen Rah-
men vor, an dem man sich auch nach Auslaufen
der Konsultationsvereinbarung orientieren kann.
Leitende Angestellte, die keinen Handels-
registereintrag oder keine Funktionsbezeichnung
bei der Eintragung ins Handelsregister haben,
sollten auf alle Falle entsprechende Nachweise
vorlegen konnen, die ihre Tatigkeit als leitende
Angestellte im Sinne des Artikel 15 Absatz 4
DBA-Schweiz belegen. Zusatzliche Sicherheit
schafft unter Umstanden auch eine verbindliche
Auskunft der Finanzbehdrden.

Sollte es zu einer Verlangerung der Konsulta-
tionsvereinbarung kommen oder zu einer neuen
Konsultationsvereinbarung, halten wir Sie an
dieser Stelle auf dem Laufenden.
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