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SCHWEIZ

Neue Entwicklungen der Rechtsprechung zum
.leitenden Angestellten™i. S. d. DBA-Schweiz

von StB Dipl.-Fw. (FH) Florian Zepf, FB Internationales Steuerrecht, Zirich

| Die Regelung fir leitende Angestellte stellt eine auBerordentlich praxis-
relevante Spezialvorschrift des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen
Deutschland und der Schweiz dar (DBA-CH). Obgleich die Regelung dem
Grunde nach seit Jahrzehnten unverandert Bestand hat, war sie in den letz-
ten Jahren haufig Streitgegenstand vor den Finanzgerichten. Anhand aus-
gewahlter Rechtsprechung wird nachfolgend dargestellt, dass neben den
leitenden Angestellten auch die Unternehmen im deutsch-schweizer Kon-
text hiervon betroffen sind und sich steuerliche Risiken ergeben kénnen. |

1. Ausgangspunkt: Art. 15 Abs. 4 DBA-CH

Art. 15 Abs. 4 DBA-CH bestimmt, dass eine natiirliche Person, die in einem
Vertragsstaat ansassig ist, aber als leitender Angestellter einer in dem ande-
ren Vertragsstaat ansassigen Kapitalgesellschaft tatig ist, mit den Einkinften
aus dieser Tatigkeit in dem Sitzstaat der Gesellschaft besteuert werden kann.
Korrespondierend hierzu werden die entsprechenden Arbeitnehmereinkiinf-
te im Ansassigkeitsstaat der natirlichen Person von der Besteuerung freige-
stellt (Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. d) und Abs. 2 Nr. 1 DBA-CH). Voraussetzung
hierfur ist zuallererst, dass die Tatigkeit des leitenden Angestellten fir die
Gesellschaft nicht so abgegrenzt ist, dass sie lediglich Aufgaben auflerhalb
des Sitzstaates der Gesellschaft umfasst. Das bedeutet, dass etwa Angestell-
te, die nur fur bestimmte Aufgaben .im Ausland” zustandig sind, nicht unter
die Sonderregelung fallen.

Abb. 1: Systematik Art. 15 Abs. 4 DBA-CH

Vertragsstaat 1 Vertragsstaat 2

A Ansassigkeitsstaat der Sitzstaat der Gesellschaft
nat. Person
m B |eitender Angestellter "\
B Kein Grenzganger '

Art. 24 DBA-CH: Art. 15 Abs. 4 DBA-CH:
Vertragsstaat 1 wendet Vertragsstaat 2 hat Besteuerungs-
Freistellungsmethode an recht fir Arbeitnehmereinkiinfte

Grafik: IWW Institut 2020

Beachten Sie | Der BFH entwickelte die Fiktion, dass der leitende Angestellte
stets am Sitzort der Kapitalgesellschaft tatig wird. Diese beruhte urspriinglich
auf der Uberlegung, dass die Haupttatigkeit eines leitenden Angestellten darin
besteht, das Unternehmen zu leiten, mithin Entscheidungen zu treffen und
Weisungen zu erteilen. Diese Weisungen entfalten mit Zugang beim jeweiligen
Empfanger am Sitzort der Gesellschaft ihre Wirkung - und zwar unabhangig
vom tatsachlichen, physischen Aufenthaltsort des leitenden Angestellten.
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2. Merkmale des leitenden Angestellten und Abgrenzung

Einklinfte aus nichtselbststandiger Arbeit werden dem Tatigkeitsortprinzip
folgend grundsatzlich in dem Staat besteuert, in dem die Tatigkeit physisch
ausgelibt wird (Art. 15 Abs. 12. HS DBA-CH].

Als Ausnahme von diesem Grundsatz geht die Sonderregelung fir leitende
Angestellte der Grundregel vor (Art. 15 Abs. 4 DBA-CH). Demnach steht das
Besteuerungsrecht fiir die Einklinfte des leitenden Angestellten, wie ein-
gangs aufgezeigt, dem Sitzstaat der Kapitalgesellschaft zu, bei der der
Steuerpflichtige die Rolle des leitenden Angestellten innehat (Art. 15 Abs. 4
DBA-CH). Als Riickausnahme zu dieser Sonderregelung unterliegen Ein-
kiinfte aus nichtselbststandiger Arbeit dem Ansassigkeitsstaat des Steuer-
pflichtigen, wenn dieser als Grenzganger i. S. d. Art. 15a DBA-CH qualifiziert.

Abb. 2: Hierarchiepyramide
N
geht vor ,"

Grenzganger

geht vor .
Leitender Angestellter

.Normaler” Angestellter

Grafik: IWW Institut 2020

Beachten Sie | Bei der Besteuerung von Grenzgédngern gilt es wiederum,
zahlreiche Besonderheiten und Sonderregelungen zu beachten, weshalb
sich die Finanzgerichte in den letzten Jahren intensiv mit den unterschied-
lichsten Fallen von Grenzgangern, u. a. mit den sog. Nichtrickkehrtagen,
auseinandergesetzt haben.

Fir die Besteuerung des leitenden Angestellten spielt es damit keine Rolle,
wo dieser sich tatsachlich physisch aufhalt und tatig wird fir den Arbeitgeber.

Die entscheidende Frage ist, welche Angestellten als leitende Angestellte
qualifizieren: Es besteht insofern Einigkeit dahin gehend, dass nicht alle Per-
sonen, welche in einem Unternehmen eine hohere Position bekleiden, unter
die Sonderregelung fallen, sondern lediglich ein abgegrenzter Personen-
kreis. Ausweislich des Wortlauts des DBA-CH sind dies zumindest

B Vorstandsmitglieder,

W Direktoren,

B Geschaftsfiihrer sowie

B Prokuristen.
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MERKE | Aufsichts- und Verwaltungsratsverglitungen fallen grundsatzlich Auch ,Delegierte”
unter Art. 16 DBA-CH; die Vermeidung der Doppelbesteuerung erfolgt in Deutsch- i kénnen unter die
land sodann nach der Anrechnungsmethode gemaf Art. 24 Abs. 1 Nr. 2 DBA-CH. Sonderregelung
Einem Schweizer Verwaltungsrat obliegt grundsatzlich die Vertretung und { fallen
Geschaftsfiihrung der Gesellschaft, wobei er diese gemaf Art. 718a des schwei-
zerischen Obligationenrechts (OR) an einen ,Delegierten” Gbertragen kann. In
einem solchen speziellen Fall kann der Delegierte eine Stellung innehaben, die
derjenigen eines leitenden Angestellten entspricht. Es findet in einem solchen
Fall sodann ebenfalls die Sonderregelung des Art. 15 Abs. 4 DBA-CH Anwendung
(BFH 14.3.11, | R 23/10).
Die Behdrden der beiden Vertragsstaaten einigten sich, dass dariiber hinaus ¢ Handlungsbevoll-
auch maéchtigte nicht von
B stellvertretende Direktoren und i Art.15Abs. 4
B Vize- sowie Generaldirektoren i DBA-CH erfasst
unter die Vorschrift fallen konnen. Entscheidend insofern ist, dass die jeweili- {
ge Person aus zivilrechtlicher Sicht eine Stellung in dem Unternehmen ein-
nimmt, die im Hinblick auf die damit verbundene Leitungs- und Vertretungs-
macht derjenigen derin Art. 15 Abs. 4 DBA-CH angefiihrten Personen mindes-
tens gleichsteht. Demnach sollten insbesondere Handlungsbevollmachtigte
i. S. d. Art. 462 OR nicht von Art. 15 Abs. 4 DBA-CH erfasst sein. Es wurde zu-
dem vereinbart, dass die Eintragung der Funktion und/oder Prokura im Han-
delsregister keine Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der Vorschrift war.
Nach Ansicht der Finanzverwaltungen fihrte der Verzicht auf das Erfordernis i Vereinbarung iiber
der Eintragung im Handelsregister jedoch zu erheblichen Abgrenzungs- Eintragung im
schwierigkeiten des relevanten Personenkreises. Die Behorden trafen daher i Handelsregister als
im September 2008 die Verstandigungsvereinbarung, nach welcher Art. 15 Voraussetzung

Abs. 4 DBA-CH nur noch auf Personen anzuwenden ist, deren Prokura oder
eine der oben genannten Funktionen im Handelsregister eingetragen war.

3. Strittige Fragestellungen zum ,.leitenden Angestellten”

Die folgenden ausgewahlten Fragestellungen im Zusammenhang mit dem
leitenden Angestellten gewinnen in der Praxis vermehrt an Bedeutung:

3.1 Tatsachlicher Tatigkeitsbeginn ist entscheidend fiir die Qualifikation
als leitender Angestellter

Vor dem FG Miinster (21.3.19, 6 K 2185/17 E, rkr.) stritten Finanzverwaltung

und Steuerpflichtiger dariiber, ab welchem Zeitpunkt ein leitender Angestell- Rechtsquelle im

ter als solcher zu qualifizieren ist. Online-Archiv

3.1.1 Sachverhalt

Eine in Deutschland ansassige Person (mit Zweitwohnung in der Schweiz) hat
am 1.7.13 eine Anstellung in der Funktion als .President R und Senior Vice
President” einer Schweizer AG angetreten. Der Angestellte war Geschaftslei-
tungsmitglied und mit ,Kollektivprokura zu zweien” im Handelsregister ein-
getragen. Die Eintragung ins Handelsregister erfolgte jedoch erst im Laufe
des Jahres 2014. Die Tatigkeiten des Angestellten waren nicht so abgegrenzt,
dass sie nur Aufgaben auBBerhalb der Schweiz erfassten. Auch qualifizierte er
nicht als Grenzganger im Sinne des DBA-CH.

08-2020 PIStB
Praxis Internationale Steuerberatung 221




SCHWERPUNKTTHEMA

Nach Ansicht des Finanzamts erfiillte der Angestellte erst mit Eintragung
der .Kollektivprokura zu zweien” im Jahr 2014 die Voraussetzungen des
Art. 15 Abs. 4 DBA-CH. Dies folge aus dem Zweck des § 19 Abs. 2 S. 2
KonsVerCHEV, nach welchem gerade bei der Abgrenzung des betreffenden
Personenkreises Schwierigkeiten vermieden werden sollten. Das konne nur
erreicht werden, wenn die Formstrenge dieser Vereinbarung eingehalten und
streng auf die tatsachliche Eintragung im Handelsregister abgestellt werde.
Das FG entschied im Sinne des Angestellten.

3.1.2 Entscheidungsgriinde

Demnach bestatigt die Eintragung der Prokura im Handelsregister im Jahr
2014 die bereits seit 1.7.13 bestehende Zugehorigkeit zu dem in Art. 15 Abs. 4
DBA-CH genannten Personenkreis, sie begriindet sie jedoch nicht erst. Das
FG entwickelt diese Auffassung infolge der Entstehungsgeschichte sowie
nach dem Sinn und Zweck des § 19 Abs. 2 S. 2 KonsVerCHEV. Demnach sollten
insbesondere Abgrenzungsschwierigkeiten zu den nur begrenzt vertretungs-
berechtigten Handlungsbevollmachtigten i. S. d. Art. 462 OR vermieden wer-
den. Diese Schwierigkeiten sind jedoch von vornherein ausgeschlossen bei
einer Person wie dem Angestellten, der als Prokurist schon dem Wortlaut
nach von dem in Art. 15 Abs. 4 DBA-CH genannten Personenkreis erfasst wird
und zudem zu einem spateren Zeitpunkt auch mit dieser Prokura ins Handels-
register eingetragen wird. Im Ubrigen wiirde es von Zufalligkeiten abhéngen,
ab wann genau ein leitender Angestellter in den Anwendungsbereich des
Art. 15 Abs. 4 DBA-CH fallt, da dieser auf den Zeitpunkt der Anmeldung zum
Handelsregister und der anschlieBenden Handelsregistereintragung kaum
Einfluss nehmen kann.

3.1.3 Fazit und Hinweis

Das Urteil ist zu begrii3en. Das Verstandnis der Finanzverwaltung hatte an-
sonsten im Ergebnis dazu fihren konnen, dass eine Person nicht als leitender
Angestellter qualifiziert, wahrend rangniedrigere Angestellte die .zusatzli-
chen” Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 S. 2 KonsVerCHEV erfillen und somit
unter die Vorschrift fallen. Ein Ergebnis, das kaum mit Art. 15 Abs. 4 DBA-CH
zu vereinbaren gewesen ware. Die urspringlich von der Finanzverwaltung
eingelegte Revision wurde wieder zuriickgenommen. Das Urteil ist rechts-
kraftig und ein hochstrichterliches Urteil ist damit aktuell nicht absehbar.

3.2 ,Kollektivunterschrift zu zweien™ ausreichend fiir Qualifikation als
leitender Angestellter

Vor dem FG Baden-Wiirttemberg (13.7.17, 3 K 2439/14) stritten Finanzverwal-

tung und Steuerpflichtiger dariiber, ob die Eintragung der Prokura/Funktion

im Handelsregister zwingende Voraussetzung fur die Anwendung von Art. 15

Abs. 4 DBA-CH ist.

3.2.1 Sachverhalt

Der in Deutschland ansassige Angestellte war im Streitjahr 2012 als ,.Chief
Financial Officer Group” (CFO Group) einer Schweizer AG (CH-AG) angestellt.
Als CFO Group war er der ,,Corporate Executive Group” (CEG) zugeordnet, der
hochsten Managementstufe des Konzerns. Die Tatigkeiten des Angestellten
waren nicht so abgegrenzt, dass sie nur Aufgaben auflerhalb der Schweiz
erfassten. Auch qualifizierte er aufgrund von mehr als 60 Nichtriickkehr-
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tagen nicht als Grenzganger im Sinne des DBA-CH. Er war kein Mitglied des
geschaftsleitenden Gremiums, eine organschaftliche Vertretungsmacht hat-
te er mithin nicht inne. Mit Zirkulationsbeschluss vom August 2008 erteilte
der Verwaltungsrat dem Angestellten jedoch die ,Kollektivunterschrift zu
zweien (einschlieBlich Prokural)”, welche im Dezember 2009 auch im
Handelsregister eingetragen wurde (ohne Funktionsbezeichnung).

Die Finanzverwaltung vertrat unter Verweis auf die Konsultationsvereinba-
rung die Auffassung, dass die Sonderregelung nur bei Personen anwendbar
sei, deren vom Anwendungsbereich der Vorschrift umfasste Funktion oder
Prokura im Handelsregister eingetragen sei (Art. 15 Abs. 4 DBA-CH i. V. m.
Art. 19 Abs. 2 KonsVerCHEV). Diese Voraussetzung sei fir einen Prokuristen
nur erfillt, wenn neben der Zeichnungsberechtigung auch die Funktion
.Prokurist” oder ggf. auch ,Kollektivprokura zu zweien” als solche im Han-
delsregister eingetragen sei. Das FG Baden-Wirttemberg gab der hiergegen
gerichteten Klage jedoch statt.

3.2.2 Entscheidungsgriinde

Nach Ansicht des FG wird dem praxisorientierten Ansatz der Finanzverwal-
tung auch dann Genlige getan, wenn die Eintragung einer dem Personenkreis
des Art. 15 Abs. 4 DBA-CH zugehdrigen Funktion nicht nur dann angenom-
men wird, wenn diese ausdricklich im Handelsregister genannt ist,
sondern sie sich auch in anderer Weise aus der bestehenden Eintragung im
Handelsregister ergibt.

Die Zeichnungsberechtigung der zur Vertretung eines Unternehmens befug-
ten Personen wird in der Handelsregisterpraxis als ,Unterschrift” bezeich-
net, wobei die als .. Kollektivunterschrift zu zweien” erteilte Vertretungsmacht
regelmafig die organschaftliche Vertretungsmacht von Direktoren im Sinne
von Art. 718 Abs. 2 OR bezeichnet. Die Eintragung eines (Kollektiv-]Zeich-
nungsrechts hat - wie auch die Eintragung einer Prokura - rein deklaratori-
schen Charakter. Im Gegensatz zur organschaftlichen Vertretungsmacht so-
wie zur Prokura ist die reine Handlungsvollmacht gemaf Art. 462 OR im Han-
delsregister demgegenuber nicht eintragbar.

Aus der Eintragung mit . Kollektivunterschrift zu zweien” lasst sich somit nach
Auffassung des FG implizit die Vertretungsmacht eines Direktors ableiten -
und somit vor allem auch gegeniiber der Stellung als Handlungsbevollmach-
tigtem ab- und eingrenzen. Der Qualifizierung als leitender Angestellter stand
nach Auffassung des FG auch nicht entgegen, dass der Angestellte ohne
Funktionsbezeichnung im Handelsregister eingetragen war. Das Verlangen
der Finanzverwaltung nach einer dahin gehenden Funktionsangabe findet
weder im DBA-CH noch in der deutsch-schweizerischen Konsultationsver-
einbarungsverordnung (KonsVerCHEV) eine entsprechende Grundlage.

3.2.3 Fazit und Hinweise

Das Urteil des FG ist zu begriiBen. Auch Gberzeugt die Argumentation. Insbe-
sondere stellte das FG klar heraus, dass nach dem Abkommenswortlaut ein-
zig auf die Tatigkeit als leitender Angestellter abzustellen ist und die Eintra-
gung der Funktion und/oder Prokura nach dem klaren Abkommenswortlaut
nicht erforderlich ist.
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PRAXISTIPP | Das Urteil ist nicht rechtskraftig, da die Finanzverwaltung
Revision beim BFH eingelegt hat (I R 60/17). Zur Erlangung von Rechtssicherheit
ist daher in diesen Fallen zu empfehlen, neben der Eintragung .Kollektiv-
unterschrift zu zweien” zuséatzlich eine der in Art. 15 Abs. 4 DBA-CH genannten
Funktionen einzutragen. Alternativ ware die Eintragung ggf. in ., Kollektivprokura
zu zweien” zu andern.

3.3 Deutsche Tochtergesellschaft haftet fiir nicht einbehaltene Lohnsteuer
des CEO der Schweizer Muttergesellschaft

Dem Urteil des FG Thiringen vom 13.12.18 (3 K 795/16) lag folgender Sachver-

halt zugrunde:

3.3.1 Sachverhalt

Die in der Schweiz ansassige AG hielt 100 % an einer in Deutschland ansassi-
gen GmbH. Der CEO der AG war auch gleichzeitig deren Verwaltungsrat (VR)
sowie, entscheidend in diesem Fall, Geschaftsfihrer (GF) der GmbH. AG und
GmbH schlossen hierfiir eine Dienstleistungsvereinbarung, nach welcher die
GmbH der AG eine monatliche, pauschale Management-Fee von 12.200 EUR
bezahlte (der Hohe nach angemessen). Der CEO/VR war nur Angestellter der
AG, hatte hingegen keinen separaten Anstellungsvertrag mit der GmbH und
erhielt auch kein zusatzliches Salar fiir die Ubernahme der Tatigkeit als GF
der GmbH. Der GF wurde in Deutschland nur an wenigen Tagen im Jahr so-
wie im Ubrigen nur in der Schweiz titig.

Abb. 3: Haftung fiir Lohnsteuer als wirtschaftlicher ArbG

Tochtergesellschaft @ Muttergesellschaft
- 100 %
Management-Fee
Anstellungsvertrag

W

Geschéftsfiihrer (GF)
kein Angestellter der GmbH

Grafik: IWW Institut 2020

Das Finanzamt vertrat im Rahmen einer LohnsteuerauBBenprifung die Auf-
fassung, dass ein Fall der Entsendung vorliege und die GmbH zwar nicht als
rechtlicher Arbeitgeber, jedoch als sog. wirtschaftlicher Arbeitgeber des GF
anzusehen sei. Als solcher ware sie zum Einbehalt von Lohnsteuer fiir Rech-
nung des GF verpflichtet gewesen. Aufgrund des fehlenden Einbehalts wurde
die GmbH hierfir in Haftung genommen, wogegen sich die Klage der GmbH
richtete. Das FG schloss sich der Auffassung der Finanzverwaltung an.
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3.3.2 Entscheidungsgriinde
Das FG sah bei der GmbH die Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Arbeit-
geberstellung aus folgenden Griinden als gegeben an:

1. Die GmbH habe die Kosten der Entlohnung des entsandten GF getragen.

2. Die GmbH habe das Risiko fiir die Arbeitsergebnisse des GF tibernommen.

3. Der GF sei in die Arbeitsorganisation der GmbH eingebunden gewesen.

4. Der GF wurde unter der Leitung der GmbH tatig und sei gegeniiber dieser
weisungsgebunden gewesen.

Vorstehende Kriterien sah das FG insgesamt als erfillt bzw. als nicht erfor-
derlich an, wobei die Argumentation des FG zu zwei dieser Kriterien beson-
ders erwahnenswert ist: Nach Auffassung des FG Thiringen ist eine starkere
Form der ,Einbindung in die Hierarchie und Organisation” (oben 3. Kriterium)
als die Ubernahme der Geschéftsfiihrung nicht vorstellbar. Das Erfordernis
der ,Weisungsgebundenheit” (oben 4. Kriterium] gilt nach Auffassung des FG
Thiringen hingegen nur fir andere Arbeitnehmer als den Geschaftsfihrer.
Denn dieser ist — wenn auch nicht weisungsunterworfen - stets in die Hierar-
chie eingebunden, weil er an der Spitze der Hierarchie steht.

Letztlich entscheidend war fiir das FG insofern jedoch, dass die per 1.1.04
eingefuhrte Figur des wirtschaftlichen Arbeitgebers fir Falle der grenziiber-
schreitenden Arbeitnehmerentsendung tatsachlich dem DBA-Recht entlehnt
ist. Diese Annaherung des lohnsteuerrechtlichen Arbeitgeberbegriffes an die
abkommensrechtliche Rechtslage wurde seinerzeit vollzogen, gerade um
Besteuerungsliicken zu schlieflen. Das FG flihrte hierzu aus, dass ,.als Folge
der vom Gesetzgeber [...] vollzogenen Annaherungen des lohnsteuerrecht-
lichen Arbeitgeberbegriffes an die abkommensrechtliche Rechtslage [...] ein
inlandisches Unternehmen, das wie die GmbH aufgrund der Spezialregelung
des Art. 15 Abs. 4 DBA-CH im Streitfall als wirtschaftliche Arbeitgeberin ihres
Geschaftsfiihrers anzusehen ist, somit ebenfalls [nach nationalen Vor-
schriften] als inlandischer Arbeitgeber [... gilt].” Die GmbH ist deshalb nach
Auffassung des FG verpflichtet gewesen, Lohnsteuer einzubehalten und
abzufiihren. Das FG hat die Revision zum BFH zugelassen, bei welchem es
aktuell unter dem Aktenzeichen BFH VI R 22/19 gefiihrt wird.

3.3.3 Fazit und Hinweise

Das FG Thiringen hat - soweit ersichtlich - das erste Mal in dieser Weise
entschieden. Das ergangene Urteil steht im Widerspruch zu einem Urteil des
FG Niirnberg aus 2001 (25.1.01, VIl 45/97), in welchem dieses entschieden hat-
te, dass der abkommensrechtliche ,wirtschaftliche Arbeitgeber” fir den
lohnsteuerrechtlichen Arbeitgeberbegriff ohne Bedeutung sei. Auch ent-
schied der BFH mit Urteil vom 23.2.05 (I R 46/03, BStBL Il 05, 547, Tz. II. 8)
ausdriicklich, dass die beiden Arbeitgeberbegriffe des Lohnsteuerrechts
sowie des Abkommensrechts nicht identisch sein missen. Allerdings gilt zu
beachten, dass diese beiden Urteile des FG Nirnberg sowie das des BFH
noch zur Rechtslage vor Einfihrung der Neuregelung fir grenziuberschrei-
tende Arbeitnehmerentsendungen ergangen sind. Nach dieser Regelung galt
in Fallen, in denen Arbeitnehmer vom auslandischen Unternehmen nach
Deutschland entsandt wurden, das aufnehmende, in Deutschland ansassige
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Unternehmen als inléandischer Arbeitgeber, wenn es den Arbeitslohn fiir die
ihm geleistete Arbeit wirtschaftlich getragen hat.

Das hier untersuchte Urteil des FG Thiringen ist zwar zur Rechtslage nach
Einfihrung der Neuregelung ergangen. Dies darf jedoch nicht dariber hin-
wegtduschen, dass die Argumentation, insbesondere hinsichtlich der Ein-
gliederung eines Geschaftsfiihrers in die Hierarchie einer GmbH sowie der
Weisungsgebundenheit des Geschaftsfiihrers, zumindest klarungsbediirftig
ist. Dies hatte der BFH in seinem Urteil vom 23.2.05 (I R 46/03, BStBL Il 05,
547, Tz. Il. 4) - im Gegensatz zum FG Thiringen - noch differenziert gesehen
und betont, dass diese Beurteilung einzelfallabhangig zu erfolgen habe.

Aus dogmatischer Sicht Uberrascht die Argumentation des FG Thiiringen. So
war bislang Konsens, dass DBA lediglich Besteuerungsrechte ein- und be-
schranken, diese jedoch nicht ausdehnen oder gar begriinden konnen. Die
Ableitung von steuerlichen Pflichten - hier die Pflicht, Steuer einzubehalten
und abzufiihren - unter Verweis auf eine DBA-Regelung ist damit zumindest
begriindungsbedirftig. Auch ist die Anwendbarkeit des wirtschaftlichen
Arbeitgeberbegriffes im Rahmen der Spezialregelung des leitenden Ange-
stellteni. S. d. Art. 15 Abs. 4 DBA-CH klarungsbediirftig. Folglich ist die Revi-
sion insgesamt zu begrifBen.

4. Exkurs: Einbehalt von Lohnsteuer ab 2020

Mit Wirkung vom 1.1.20 trat eine verscharfte Rechtslage zum wirtschaftlichen
Arbeitgeber in Kraft. Seitdem ist fiir den Lohnsteuereinbehalt nicht mehr er-
forderlich, dass das aufnehmende Unternehmen den Arbeitslohn tatsachlich
wirtschaftlich tragt. Vielmehr ist nunmehr bereits ausreichend, dass .. das in
Deutschland ansassige aufnehmende Unternehmen [...] den Arbeitslohn fir
die ihm geleistete Arbeit [...] nach dem Fremdvergleichsgrundsatz hatte tra-
gen missen.” Damit ist die von der Finanzverwaltung schon in den BMF-
Schreiben vom 12.11.14 (IV B 2 - S 1300/08/10027, BStBL | 14, 1467) und vom
3.5.18 (IV B 2 - 51300/08/10027, BStBL | 18, 643) vertretene Auffassung gesetz-
lich kodifiziert worden.

In der Praxis ist die Gesetzesanderung in erster Linie bei der Entsendung von
Mitarbeitern zu beachten. Allerdings konnen dadurch auch leitende Ange-
stellte, die beispielsweise als Geschaftsfihrer einer schweizerischen und
deutschen Gesellschaft tatig sind, in den Fokus der Finanzverwaltung
ricken. Wenn der Rechtsauffassung des FG Thiiringen gefolgt wird, kann
dies selbst dann gelten, wenn der leitende Angestellte (regelmaBig
Geschaftsfihrer) der deutschen Gesellschaft kein Gehalt erhalt.

Fur Betroffene ist eine umgehende Priifung der derzeitigen Sachverhalts-
konstellation zu empfehlen.

08-2020

Argumentation noch
klarungsbediirftig und
einzelfallabhangig

Revision zu begriifien:
Kann DBA-Recht
Besteuerungspflichten
begriinden?

Zum 1.1.20 trat ver-
scharfte Rechtslage
zum wirtschaftlichen
Arbeitgeber in Kraft

Leitende Angestellte
(auch ohne Gehalt)
konnen in den Fokus
des Fiskus riicken
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