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QUICK READ  Grenzganger zwischen Deutschland und der Schweiz
werden vermehrt aus dem Homeoffice tatig. Sowohl flur Arbeitnehmende
aber auch far Arbeitgeber sind hierbei vielfaltige steuerliche sowie sozial-
versicherungsrechtliche Regelungen zu beachten.

Gem. Art.15a DBA D-CH sind Grenzganger Arbeitnehmende, die regel-
maéssig vom Wohnort an den Arbeitsort im anderen Vertragsstaat fahren
und nach der Arbeit an ihren Wohnort zurlickkehren. Zentrales Leitbild ist,
dass Grenzganger grundsatzlich zweimal taglich die Grenze Uberqueren.
Die Besteuerung erfolgt im Ansdassigkeitsstaat. Der Tatigkeitsstaat darf
4.5 % der Bruttovergutung besteuern. Bei Ansassigkeit in Deutschland wird
die Schweizer Quellensteuer (max.4.5%) angerechnet. In der Schweiz wird
der Bruttobetrag der Vergltungen bei der Ermittlung der Bemessungs-
grundlage pauschal um ein Funftel herabgesetzt.

Die Grenzgangerregelung kommt dann nicht zur Anwendung, wenn die
Grenzgangerin mehr als 60 berufsbedingte Nicht-Ruckkehrtage nach-
weisen kann. Dies sind Tage, an denen die Grenzgangerin berufsbedingt
nicht an ihren Wohnsitz im Ansassigkeitsstaat zurtckkehrt. Diesbeztglich
haben die Schweiz und Deutschland in einer Konsultationsvereinbarung
klargestellt, dass Homeoffice-Tage grundséatzlich keine Nicht-Ruckkehrta-
ge im Sinne dieser Norm darstellen. Anhand einiger Beispielsfélle werden
sich daraus ergebende Fragestellungen aufgezeigt.

Die Homeoffice Tatigkeit kann auch weitreichende Folgen fir den Arbeit-
geber ausldsen. Wird durch die Homeoffice Tatigkeit eine Betriebsstatte
oder sogar der Ort der tatsachlichen Geschaftsleitung im Wohnsitzstaat
der Grenzgangerin begrindet, so liegt insofern eine beschrankte Steuer-
pflicht des Unternehmens vor. Die Fragestellung ist derzeit mit vielen Un-
klarheiten behaftet.

Weiterhin wechselt ab einer 25 %-igen Tatigkeit im Homeoffice die Sozial-
versicherungspflicht in den Wohnsitzstaat des Grenzgangers. Aktuell wird
u.a. eine Erhohung dieser Grenze diskutiert, um durch die verstarkte Ho-
meoffice Tatigkeit keine unerwlnschten sozialversicherungsrechtlichen
Folgen auszulésen.

Aufgrund der COVID-19 Pandemie haben die Schweiz und Deutschland
zahlreiche Vereinbarungengeschlossen,um zuvermeiden,dass pandemie-
bedingte Arbeitstage im Homeoffice Einfluss auf die zuvor genannten
Aspekte haben. Es gelten daher zahlreiche Sonderregelungen. Die Ver-
einbarungen hinsichtlich der Grenzgangereigenschaft und der Betriebs-
staftte gelten dabei fur den Zeitraum vom 11.3.2020 bis 30.6.2022. Hin-
sichtlich der Sozialversicherung gilt eine Verlangerung bis 3112.2022.
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1. Grenzgangerbesteuerung nach Doppel-
besteuerungsabkommen Deutschland - Schweiz

1.1 Definitionen
Die Grenzgangerbesteuerungistin Art.15a Doppel-

besteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz Chier-

nach DBA D-CH) definiert. Hiernach gelten als Grenz-
ganger Arbeitnehmende, die regelméssig vom Wohn-
ort an den Arbeitsort im anderen Vertragsstaat fahren
und nach der Arbeit an ihren Wohnort zuriickkehren.

Zentrales Leitbild ist, dass der Grenzganger grund-

satzlich zweimal taglich die Grenze Uberquert. Der

Arbeitslohn, den der Grenzganger aus seiner unselb-

stdndigen Arbeit erzielt, wird in seinem Ansassig-

keitsstaat besteuert. Der Tatigkeitsstaat darf lediglich

4.5% des Bruttobetrages der Vergiitung besteuern.&

Die Doppelbesteuerung wird in den beiden Vertrags-

staaten auf unterschiedliche Weise vermieden:

e Deutschland rechnet als Wohnsitzstaat die in
der Schweiz erhobene Quellensteuer i.H.v. maximal
4.5% auf die deutsche Einkommensteuer an. %

e In der Schweiz wird der Bruttobetrag der Vergu-
tungen bei der Ermittlung der Bemessungsgrund-
lage pauschal um einen Fiinftel herabgesetzt.

Vier Funftel werden besteuert. 2

Die Grenzgangerregelung geht dem Tatigkeitsort-
prinzip (Art.15 Abs.1 DBA D-CH), der Monteurklausel
(Art.15 Abs.2 DBA D-CH), Besatzungen von Schiffen
und Luftfahrzeugen (Art.15 Abs.3 DBA D-CH, um-
stritten) sowie der Regelung zum leitenden Ange-
stellten (Art.15 Abs.4 DBA D-CH) vor.% Der Vorrang
der Grenzgéangerregelung gilt auch fiir Kinstlerinnen
und Sportlerinnen (Art.17 DBA D-CH, sofern sie Ein-
kiinfte aus unselbstandiger Tatigkeit erzielen) und far

@ Art.15a Abs.1Safz 2 und 3 DBA D-CH.

92 Art.15a Abs.3 lit. a DBA D-CH iV.m. § 34c
Einkommensteuergesetz (EStG).

9 Art.15a Abs.3 lit. b DBA D-CH.

2 Art.15a Abs.1Satz 1 DBA D-CH. Bei Geschéfts-
fuhrern von Personengesellschaften ist Art.7
Abs.7 Satz 2 DBA D-CH zu beachten.
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offentliche Bezlge einschliesslich der Ruhegehélter
(Art.19 Abs.1 bis 3 DBA D-CH).%

Die Grenzgangerin pendelt regelméssig vom Wohnort
zum Arbeitsort und zuriick. Eine Grenzregion gibt es
nicht, d.h. unbeachtlich der Entfernung liegt bei tag-
lichem Pendeln eine Grenzgadngereigenschaft vor. Un-
beachtlich ist auch, ob die arbeitstagliche Riickkehr
zum Haupt- oder Zweitwohnsitz erfolgt.2 Vereinzelte
Unterbrechungen sind grundsétzlich unschédlich, so-
fern bei Vollzeitbeschaftigung nicht mehr als 60 berufs-
bedingte Nicht-Riickkehrtage pro Kalenderjahr vorlie-
gen (sog. Nicht-Riickkehrtage). &

Lediglich bei Teilzeitpensum und unterjdhrigem Ar-
beitsbeginn ist die relevante Hohe der 60 Nicht-Riick-
kehrtage entsprechend anteilig bzw. prozentual zu
reduzieren.? Bei Teilzeit-Arbeitsverhaltnissen, bei de-
nen durchschnittlich weniger als fiinf Tage pro Monat

oder weniger als ein Tag pro Woche zwischen Wohn-
und Arbeitsort gependelt wird, liegt der sogenannte
geringflgige Grenzganger vor, der nicht den Rege-
lungen von Art.15a DBA D-CH unterliegt. Diese Rege-
lung basiert auf einer Konsultationsvereinbarung.2 In
Art.15a DBA D-CH findet sie keinen Ursprung.

In der Praxis gab es viele Qualifikationsfragen betref-
fend die 60 Nicht-Rickkehrtage; exemplarisch:
V Tabelle RZ6

Die Nicht-Rickkehrtage sind im Wege von Einzel-
nachweisen zu belegen und vom Arbeitgeber im For-
mular Gre-3 zu bescheinigen.?

Dagegen sollen nach Auffassung der deutschen und
schweizerischen Steuerverwaltung keine berufsbe-
dingten Nicht-Rickkehrtage vorliegen, wenn die Riick-
kehr an den Wohnsitz zumutbar ist. Die Schweiz und

Tabelle Nicht-Riickkehrtage

Als Nicht-Rickkehrtag qualifizieren

Kein Nicht-Riickkehrtag

Eintdgige Dienstreisen in Drittstaaten
(§8 Abs.5 KonsVerCHEV)

Eintagige Dienstreisen im Tatigkeits- oder Ansdssigkeits-
staat (§8 Abs.5 KonsVerCHEV)

Mehrtagige Dienstreise mit Ubernachtung im Drittstaat,
Tatigkeits- oder Ansdssigkeitsstaat aber ohne den Riick-
reisetag (§8 Abs.2 iV.m. §8 Abs.5 KonsVerCHEV)

Mehrtdgige Dienstreisen im Ansassigkeitsstaat, wenn
Rickkehr an den Wohnort zumutbar

Feiertag, Wochenende etc,, falls Arbeit ausdriicklich ange-
ordnet, Freizeitausgleich gewdhrt wird oder wenn der
Arbeitgeber die Reisekosten tragt (§8 Abs.1 KonsVerCHEV)

Feiertag, Wochenende, Ferien etc.

Haft (falls beruflich veranlasst, Bundesfinanzhof (BFH)
vom 11.11.2009) oder bspw., wenn wegen héherer Gewalt
nicht gearbeitet oder zuriickgereist werden kann (Taifun)

Krankheits- und unfallbedingte Abwesenheiten
(§8 Abs. 4 KonsVerCHEV

Im Grenzgebiet tatiges Personal der Bahn-, Post-,
Telegrafen- und Zollverwaltung (Art.19 Abs.4 DBA)
sowie Aufsichtsrats- und Verwaltungsvergutungen
im Sinne des Art. 16 DBA fallen nicht unter die
Grenzgangerregelung.

2 §4 Verordnung zur Umsetzung von Konsultations-
vereinbarungen zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft (Deutsch-Schweizerische Konsultations-
vereinbarungsverordnung v. 20.10.2010 (hiernach
KonsVerCHEV), BGBI. | S.218; BStBI. | 2011 S. 146.

s.26
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@ Art.15a Abs.2 DBA D-CH.

% §9 KonsVerCHEV.

® §7 KonsVerCHEV.

= Andreas Kolb/Heiko Kubaile, Kompaktkommentar
zum Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-
Schweiz, S.133 f.
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Deutschland haben in einer Verstandigungsvereinba-

rung vom 12.10.2018 ! festgehalten, dass eine tagliche

Rickkehr zumutbar sein soll, sofern die einfache Ent-

fernung zwischen Wohnung und Arbeitsstatte

e nicht mehr als 100 km betragt oder alternativ

e bei Nutzung des 6ffentlichen Verkehrs die Fahrt-
zeit eineinhalb Stunden Ubersteigt.

Bei relativ kurzen Entfernungen oder Fahrtzeiten soll
ein tagliches Pendeln zumutbar sein, sodass die steu-
erliche Grenzgadngerregelung bestehen bleibt, selbst
wenn man nachweislich nicht pendelt. Diese Regelung
findet im DBA selbst keine Grundlage und ist daher im
Einzelfall sehr kritisch zu hinterfragen.

Art.15a DBA D-CH weist auch explizit auf folgenden
Anwendungsfall hin.12 In Deutschland angestellte
Mitarbeitende, die ihren Wohnsitz in die Schweiz ver-
legen, missen u.a. Art.4 Abs.4 DBA D-CH beachten.
Sofern sie weiterhin fiir ihre deutsche Arbeitgebe-
rin tatig werden und arbeitstaglich Gber die Grenze
pendeln, qualifizieren sie zwar grundsatzlich fir die
Anwendung des Art.15a DBA D-CH. Das deutsche Be-
steuerungsrecht wird aber nicht auf 4.5% begrenzt.
Aufgrund von Art.4 Abs.4 DBA D-CH hat Deutsch-
land vielmehr im Wegzugsjahr und in den folgenden
flnf Jahren ein vollumfangliches zuséatzliches Besteu-
erungsrecht (vorbehaltlich méglicher Ausnahmen von
Art.4 Abs.4 DBA D-CH). Zusatzlich weisen die Auto-
ren auf die Uberdachende Besteuerung im Sinne von
Art. 4 Abs.3 DBA D-CH hin, die bei Doppelansassigen
eine Rolle spielen kann.

1.2 Grenzgédnger und Homeoffice
Bedingt durch die COVID-19 Pandemie ist auch die
Homeoffice Tatigkeit von Grenzgangern in den Mittel-

punkt gerlickt. Im Rahmen einer am 26.Juli 2022 ver-
offentlichten Konsultationsvereinbarung haben die
Schweiz und Deutschland klargestellt, dass Homeof-
fice-Tage grundsatzlich keine Nicht-Rlckkehrtage im
Sinne dieser Norm darstellen.2 Dies folgt der grund-
satzlichen Systematik der Grenzgdngerregelung: Bei
einem fehlenden Verlassen des Wohnsitzes ist auch
keine Nichtrickkehr méglich.

s.27
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Einerseits sind somit Tatigkeitstage im Homeoffice
keine Nicht-Ruckkehrtage. Andererseits wird durch
sie aber auch nicht der Umfang der 60 Nicht-Riick-
kehrtage gekiirzt. Wahrend der COVID-19 Pandemie
war Letzteres noch abweichend geregelt (siehe Glie-
derungspunkt 1.3).

Nachfolgend werden einige typische Beispielfal-
le inklusive Lésungsansatze insbesondere aus dem
Dienstleistungssektor aufgezeigt, deren Besteue-
rungsfolgen durch Homeoffice aktuell ungeklart er-
scheinen. In keinem der Beispiele soll der jeweilige
Sachverhalt in einem Jahr liegen, welches von pande-
miebedingten Sonderreglungen betroffen ist.

BEISPIEL 1:

Eine in Deutschland ansassige Mitarbeiterin war vor
der Pandemie Grenzgdngerin, die taglich pendelte.
Jetzt arbeitet sie nur noch an drei Tagen im Biiro bei
ihrem Arbeitgeber in der Schweiz (tagliches pendeln),
an den restlichen zwei Tagen im deutschen Homeof-
fice. Im Beispielsjahr hat sie einige steuerlich zu be-
ricksichtigende Dienstreisen unternommen, die zu 28
Nicht-Ruckkehrtagen fiihren sollen.

Lésungsansatz: Da mit 28 Tage nicht mehr als 60
Nicht-Rickkehrtage nachgewiesen werden kénnen,
unterliegt die Mitarbeiterin weiterhin vollumfanglich
der Grenzgdngerbesteuerung gemass Art.15a DBA
D-CH. Ihr gesamter Arbeitslohn ist in Deutschland un-
ter Anrechnung von maximal 4.5% Schweizer Steuer
zu versteuern.

BEISPIEL 2:

Eine in Deutschland ansdssige Mitarbeiterin war in
der Zeit vor der Pandemie sog. Wochenaufenthalterin
in der Schweiz. Die Rickkehr an den deutschen Wohn-
sitz war nicht zumutbar (mehr als 100 km Entfernung
oder mehr als 1.5 Stunden mit einem &ffentlichen Ver-

Bundesministerium der Finanzen (BMF), Schreiben
v. 2510.2018, IV B 2 - S 1301-CHE/07/10015-09.

12 Art.15a Abs.1Satz 4 DBA D-CH.

13 BMF, Schreiben v. 2672022, IV B 2 - S 1301 -
CHE/21/10019 :016.
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kehrsmittel). Nach der Pandemie arbeitet sie noch an
drei Tagen in der Schweiz und ibernachtet jeweils vor
Ort in einem Hotel. An den anderen zwei Tagen arbei-
tet sie aus dem deutschen Homeoffice. Dienstreisen
liegen keine vor.

Lésungsansatz: Die Grenzgangerregelung findet wei-
terhin keine Anwendung. Mangels tdglichem Pendeln
liegt keine Grenzgdngereigenschaft vor. Somit greift
u.E. das Tatigkeitsortprinzip (Art.15 Abs.1 DBA D-CH).
Der anteilige Arbeitslohn fir die Schweizer Tatigkeits-
tage ist von der deutschen Besteuerung unter Pro-
gressionsvorbehalt, d.h. satzbestimmend freizustellen.
Die Freistellung bedingt, dass ein Besteuerungsnach-
weis aus der Schweiz erbracht werden kann (Subject
to Tax Klausel).!? Die Tage im deutschen Homeoffice
sind in Deutschland zu versteuern.

BEISPIEL 3:

Ein Mitarbeiter beginnt im November 2022 in der
Schweiz eine neue Stelle (kein leitender Angestell-
ter). Er ist in Deutschland ansdssig und arbeitet fur
seinen Schweizer Arbeitgeber aus seinem deutschen
Homeoffice. Entsprechend der Vereinbarung mit sei-
nem Arbeitgeber fahrt er nur ca. alle zwei Wochen fir
einen Tag zu seinem Arbeitgeber in die Schweiz und
pendelt abends wieder zu seinem Wohnort zurtick.

Lésungsansatz: Insbesondere bei Mitarbeitenden, die
einen Grossteil ihrer Zeit im Homeoffice verbringen,
kénnte argumentiert werden, dass das typische Bild
des Grenzgdngers mangels arbeitstaglicher Grenz-
Uberquerung bereits ausscheidet. Die Schweizer und
deutsche Steuerverwaltung haben sich soweit ersicht-
lich hierzu noch nicht gedussert. Nach Meinung der
Autoren koénnten hilfsweise die Grenzen des geringfi-
gigen Grenzgangers analog angewendet werden. Bei
analoger Anwendung wére Art.15a DBA D-CH nicht
anzuwenden, wenn durchschnittlich weniger als finf
Tage pro Monat oder weniger als ein Tag pro Woche
zwischen Wohn- und Arbeitsort gependelt wird. Dies
ist vorliegend der Fall. Hiernach wére der Arbeitslohn
fur Tatigkeitstage in der Schweiz von der Besteue-
rung in Deutschland satzbestimmend freizustellen,
sofern ein Besteuerungsnachweis in der Schweiz er-

5.28
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bracht werden kann.® Die Tatigkeitstage im deut-
schen Homeoffice unterldgen dann der deutschen Be-
steuerung. Eine Klarstellung wére hilfreich, zumal die
Regelungen fiir die geringfligige Grenzgangerin sich
nicht aus Art.15a DBA D-CH ableiten lassen.

BEISPIEL 4:

Ein in Deutschland anséssiger leitender Angestellter 20

ist teilzeitbeschaftigt. Er muss im Monat insgesamt
nur drei Arbeitstage fiir seine Schweizer Arbeitge-
berin arbeiten (15% Arbeitspensum). Weitere T&tig-
keiten fuhrt er nicht aus. In der Schweiz bt er seine
Tatigkeit lediglich an ein bis zwei Tagen im Monat aus.
An diesen Tagen kehrt er abends an seinen Wohnsitz
zurlick. An den ibrigen ein bis zwei Tagen ist er im
deutschen Homeoffice tatig.

Losungsansatz: Strittig ist, ob der Grenzgdnger als
geringflgiger Grenzganger anzusehen ist, da er die
in der Konsultationsvereinbarung genannten Grenzen
unterschreitet. Das Finanzgericht Baden-Wirttem-
berg urteilte, dass eine arbeitstagliche Riickkehr zu
bejahen sei, da an mindestens einem Drittel der Tage
eine Rickkehr erfolge. Die Regelungen der Konsultati-
onsvereinbarung zum geringfligigen Grenzganger sei
nicht anzuwenden, da sie dem Wortlaut von Art.15a
DBA D-CH widersprache, wobei sich das «1/3 Kriteri-
um» ebenso nicht aus dem DBA ableiten lasst. Folglich
sei er Grenzganger (Art.15a DBA D-CH). Der Arbeits-
lohn ist in voller Hohe in Deutschland unter Anrech-
nung von héchstens 4.5 % Schweizer Quellensteuer zu
besteuern. Der Fall ist héchstrichterlich beim Bundes-
finanzhof (BFH) anhéngig.® Ggf. hat das BFH-Urteil
Einfluss auf die voranstehenden Beispiele 1 bis 4.

1.3 Pandemiebedingte Sonderregelungen
Im Rahmen der Pandemie griffen in beiden Lan-

dern Massnahmen, welche das tagliche Pendeln zwi-

13 Art.15 Abs. TiV.m. Art.24 Abs.1Nr.1lit.d DBA D-CH;
§50d Abs.8 Satz 1 EStG.

15 Art.15 Abs.1iV.m. Art. 24 Abs.1Nr.1lit.d DBA D-CH;

§50d Abs.8 Satz 1 EStG.

Urteil des Finanzgerichts Baden-Wurttemberg 3 K

2357/19 vom 22.4.2021.
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schen Deutschland und der Schweiz erschwerten bzw.
teilweise sogar unmoglich machten. Daher mussten
auch viele Grenzpendler ihre Tatigkeit im Homeoffice
ausiben. Die Pandemie selbst sollte aber keinen Ein-
fluss auf die Besteuerung haben. Daher haben beide
Lander eine Konsultationsvereinbarung fiir den sog.
Bekdmpfungszeitraum vom 11.3.2020 bis 30.6.2022
geschlossen.

Hiernach greift fir diejenigen Tage, an denen die
Grenzgangerin aufgrund von Massnahmen zur Be-
kdmpfung der COVID-19 Pandemie ihre Tatigkeit am
Wohnsitz ausliiben musste, eine Fiktion: Sie gelten als
in dem Vertragsstaat verbrachte Arbeitstage, in dem
sich der Arbeitsort ohne die Massnahmen befunden
hatte. Ebenfalls wird per Fiktion eine arbeitstdgliche
Rickkehr an den Wohnsitz unterstellt (tagliches Pen-
deln). Massnahmen im Sinne der Vereinbarung sind
beispielsweise Beschrankungen fir betriebliche Ab-
ldufe, Zugang zum Arbeitsort, aber auch Nutzung des
offentlichen Personenverkehrs.® Allerdings sind aber
auch Tage, an denen pandemiebedingt eine Uber-
nachtung im Tatigkeitsstaat erfolgt, ebenfalls keine
steuerlich relevanten Nicht-Riickkehrtage. Dies gilt
wahrend des Bekdmpfungszeitraums selbst dann,
wenn der Arbeitgeber die Ubernachtungskosten
tragt.

Keine Massnahmen im Sinne der Konsultationsverein-
barung sind Tage, an denen der Angestellte freiwillig
im Hotel im Tatigkeitsstaat Gbernachtet, um seine Fa-
milie zu schitzen.? Entsprechend dem Wortlaut der
Vereinbarung gilt die Fiktion auch nicht fir Arbeits-
tage, die unabhangig von den Massnahmen am Wohn-
sitz verbracht worden wéren. Hierunter fallt beispiels-
weise eine bereits vorher bestehende Homeoffice
Regelung.2

Fir Grenzganger war es aufgrund der Lockdown-Pha-
sen erschwert, die 60-Tage-Grenze zu Uberschreiten.
Daher wird flr denjenigen Zeitraum, in dem nicht
taglich gependelt werden durfte, die 60-Tage-Gren-
ze entsprechend gekirzt. Durch diese Regelung wird
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vermieden, dass eine Umqualifizierung lediglich auf-
grund gednderten Arbeitsverhaltens wahrend der
Pandemie zu erfolgen hat. Die Konsultationsverein-
barung schreibt eine proportionale Kiirzung vor. Bei
der Berechnung sind zunachst die Tage des Bekdmp-
fungszeitraums zu ermitteln. Hierfir sind die im je-
weiligen Einzelfall relevanten pandemiebedingten
Homeoffice-Tage sowie Tage, die einen pandemie-
bedingten Verbleib am Arbeitsort erfordern, zu be-
ricksichtigen. Wochenend- und Feiertage sind einzu-
beziehen, soweit diese in den Bekdmpfungszeitraum
fallen. Dienstreisen unterbrechen den Bekdmpfungs-
zeifraum.

Die Formel lautet:

Tage des Bekdmpfungszeit-
raums (inkl. Canteilig) Urlaub

und Wochenende
60X

= Kirzungsbetrag
365 Tage *

*In 2020: 366 Tage aufgrund des Schaltjahres

Der auf volle Tage aufgerundete Kiirzungsbetrag ist
von den 60 Nicht-Riickkehrtagen abzuziehen. Es er-
gibt sich danach ein neuer Hochstbetrag der Nicht-
Ruckkehrtage. Wird dieser tberschritten, ist die DBA-
Grenzgangerregelung nicht anzuwenden. Der zugrun-
de zulegende Zeitraum, in dem der Arbeitnehmer von

17 BMF, Schreiben vom 12.6.2020; IV B 2 - S 1301-
CHE/07/10015-01 vom 312.2020; IV B 2 - S 1301-CHE/
07/10019-05; v. 7.5.2021; IV B 2 = S 1301-CHE/
07/10019-05; v. 13.4.2022; IV B 2 - S 1301-CHE/
21/10018 :009.

18 BMF, Schreiben vom 12.6.2020, Tz.1 Abs. 1.

19 BMF, Schreiben vom 12.6.2020, Tz.1 Abs.2.

Oberfinanzdirektion Karlsruhe Baden-Wurttemberg,

Schreiben vom 31.5.2021, Uberarbeitet am 14.6.2022,

S.130.1/1601 - St 531, S.15 f, Beispiel 9 (zit. OFD

Karlsruhe vom 31.05.2021).

21 OFD Karlsruhe vom 31.05.2021 S.13, Beispiel 5.
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den pandemiebedingten Massnahmen betroffen ist,
ist von der Arbeitgeberin zu bescheinigen. 2

2. Betriebsstitte

2.1 Grundséatze

Viele Unternehmen erwdgen, ihre Angestellten
auch zuklinftig aus dem Homeoffice arbeiten zu lassen.
Sofern das Homeoffice in einem anderen Land ausge-
Ubt wird, ergibt sich jedoch ein latentes Betriebsstat-
tenrisiko. Dies ist bspw. auch bei Grenzgdngern der
Fall. Begriindet ein ausldndisches Unternehmen eine
Betriebsstatte am Homeoffice der Mitarbeitenden, so
hat der Staat, in dem die Betriebsstatte liegt, ein Be-
steuerungsrecht fiir den zuzurechnenden Unterneh-
mensgewinn.2 Ahnliche Folgen ergeben sich beim
Ort der tatsachlichen Geschéftsleitung, auf die vorlie-
gend nicht weiter eingegangen wird.

Eine Betriebstdtte muss sowohl nach nationalem
Recht als auch nach dem DBA D-CH selbst begriin-
det werden. Nach deutschem Recht ist Betriebsstatte
jede feste Geschaftseinrichtung oder Anlage, die der
Tatigkeit eines Unternehmens dient. Art.5 Abs.1
DBA D-CH ist nahezu identisch. Hiernach ist eine Be-
triebsstatte eine feste Geschéftseinrichtung, in der
die Tatigkeit des Unternehmens ganz oder teilweise
ausgeubt wird. Nach deutscher Rechtsprechung kann
das Homeoffice eine solche Geschéaftseinrichtung dar-
stellen, denn selbst eine Bliroecke mit Schreibtisch
und Telefon qualifiziert als Geschaftseinrichtung.2
Weiterhin ist eine gewisse Dauerhaftigkeit Vorausset-
zung. Diese liegt bei einer Wiederholung in regelmas-
sigen Abstdnden vor. Die regelméssige Nutzung des
Homeoffice stellt somit eine gewisse Dauerhaftigkeit
dar.28 Oftmals wird auf einen 6-Monats-Zeitraum ab-
gestellt, der sehr schnell erreicht werden kann.Z

Nach stdndiger Rechtsprechung des BFH ist jedoch
auch die Verfligungsmacht des Arbeitgebers Voraus-
setzung flir das Vorliegen einer Betriebsstatte. Hier-
far missen keine Eigentumsrechte oder Vereinba-
rungen Uber eine Entgeltzahlung fir die Nutzung des
Homeoffice vorliegen. Auch schriftliche Vereinbarun-
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gen sind nicht notwendig. Der Arbeitgeber muss aber
eine Rechtsposition haben, die nicht entzogen werden
kann.2 Dies ist regelmaéssig aber gerade nicht der Fall.
Denn ohne die Zustimmung der Arbeitnehmerin kann
der Arbeitgeber das Homeoffice nicht als feste Ge-
schéftseinrichtung fir sein Unternehmen nutzen.

Daher durften die Homeoffice Tatigkeit in folgen-

den Féllen nicht als feste Geschaftseinrichtung in

Deutschland qualifizieren: 2

e Fehlende Verfigungsgewalt des Arbeitgebers.

e Die Tatigkeit der Arbeitnehmerin im Homeoffice
erfolgt nur gelegentlich. 22

e Bei den Tatigkeiten der Arbeitnehmerin handelt
es sich lediglich um vorbereitende Tatigkeiten
oder Hilfstatigkeiten.3!

Die Konsulfationsvereinbarung von 11.6.2020 kennt
auf Antrag auch eine Fiktion betreffend dem Tatig-
keitsortprinzips i.Sv. Art.15 DBA D-CH. Fir pandemie-
bedingt im deutschen Homeoffice ausgelbte
Arbeitstage wird unterstellt, dass sie in der Schweiz
ausgeulbt wurden (und umgekehrt). Diese in der
Schweiz «ausgelibten» Arbeitstage sind dann in der
Schweiz zu versteuern. In Deutschland sind sie
unter Progressionsvorbehalt freizustellen. BMF,
Schreiben vom 12.6.2020, Tz.2 Abs. 1. Ein Nachweis
der Schweizer Besteuerung ist zu erbringen:

BMF, Schreiben vom 12.6.2020,Tz.2 Abs. 2.

28 Art.7 Abs.TiV.m. Art. 5 DBA D-CH.

24§12 Safz 1 Abgabenordnung (AO).

28 BFH, Urteil vom 1571986, VIII R 134/83, BStBI. 11 1986,
S. 744,

26 BFH, Urteil vom 19.51993, | R 80/92, BStBI. Il 1993,
S.655.

21 BFH, Urteil vom 28.6.2006, | R 92/05, BStBI I 2007,
100.

= Kolb Andreas/Kubaile Heiko, Kompaktkommentar
zum Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-
Schweiz, S. 44.

22 OECD, Musterabkommen 2017, Musterkommentar,
Art.5 Rz.18.

2 Schreiber René, Honold Kersten A, Jaun Roger in:
Zweifel Martin, Beusch Michael, Matteotti René
(Hrsg.), Kommentar zum Internationalen Steuerrecht,
Art.5 N10.

31 Art.5 Abs.3 lit. e DBA D-CH.
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e Der Arbeitnehmerin steht ein weiterer Arbeits-
platz im Unternehmen zur Verfligung.
Der Arbeitsplatz im Unternehmen muss kein
fester Arbeitsplatz sein, ein Platz im Rahmen des
«Desk-Sharings» ist ausreichend. 2

Es ist jeweils auf die konkreten Umstande des Einzel-
falls abzustellen.22

Die vermehrte Homeofficetdtigkeit von Grenzgan-
gern steht auch im Blickfeld der deutschen Bundes-
regierung. Sie dusserte bisher explizit Vorbehalte
gegenlber einigen internationalen Tendenzen zum
Absinken der Anforderungen zur Begriindung einer
Betriebsstatte.3* Auch die Literaturmeinung in der
Schweiz scheint bisher eine engere Auslegung hin-
sichtlich der Begriindung einer festen Geschéaftsein-
richtung durch die Tatigkeit im Homeoffice eines Mit-
arbeiters zu teilen. 2

Weitere Gefahren drohen jedoch im Hinblick auf die
sog. Vertreterbetriebsstatte, die ebenso zu einem Be-
steuerungsrecht im anderen Staat fuhrt.2¢ Gemass
Art.5 Abs.4 DBA D-CH ist stdndiger Vertreter eine
Person, die fur das Unternehmen gewohnlich tatig
wird. Indiz hierfir ist, dass sie das wirtschaftliche Risi-
ko ihrer Tatigkeit nicht selbst tragt. Eine Vertreterbe-
triebsstatte besteht bspw. wenn die Arbeitnehmerin
Vollmachten besitzt, im Namen fir das Unternehmen
Vertrdge abzuschliessen, und dies auch gewdhnlich
auslbt.

Die Abschlussvollmacht ist ihrem wirtschaftlichen Ge-
halt nach auszulegen. So kann die Betriebsstatte nicht
dadurch vermieden werden, dass die Arbeitnehmerin
rein formell den Vertragsvollzug dem vertretenen
Unternehmen (berlasst. Die Vertreterbetriebsstatte
erfordert keine feste Geschéftseinrichtung und kann
daher regelmassig durch die Tatigkeit im Homeoffice
begriindet werden.

2.2 Pandemiebedingte Sonderregelungen
Gleichlautend zu den zuvor dargestellten steuer-

lichen Regelungen fir Arbeitnehmende (vgl. Gliede-
rungspunkt 1.3) sollen pandemiebedingte Homeoffice-
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Tage nicht zu steuerlichen Nachteilen fur den Arbeit-
geber fiihren. Insofern wurde im Rahmen der Kon-
sultationsvereinbarung vom 27.4.2021 folgendes ver-
einbart: Eine Arbeitskraft, die nur aufgrund der Mass-
nahmen zur Bekdmpfung der COVID-19 Pandemie
Tatigkeiten an ihrem Wohnsitz im Ansdssigkeitsstaat
auslbt, begrindet flr den Arbeitgeber regelmassig
keine Betriebsstatte im Sinne von Art.5 DBA D-CH. Es
fehle hier bereits an einer Dauerhaftigkeit und Ver-
figungsmacht des Arbeitgebers.3

3. Sozialversicherung

3.1 Grundsétze

Gemadss Verordnung (EG) Nr. 883/2004 sowie Ver-
ordnung (EG) 987/2009 sind Arbeitnehmerinnen, die
sowohl in Deutschland und in der Schweiz tatig sind,
in dem Staat sozialversicherungspflichtig, in dem ihr
Arbeitgeber seinen Sitz hat.2 Arbeitnehmende unter-
liegen jedoch dem Sozialversicherungsrecht ihres so-

22 Schuster Raphael, Verleger Tina, Wenn das Home
zum Office wird, Internationales Steuer- und
Wirtschaftsrecht (IWB), Nr. 21 v. 1311.2020, Seite 861.

33 OECD, Musterabkommen 2017, Musterkommentar,
Art.5 Rz 18.

2 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage
der Fraktion der CDU/CSU - Drucksache 20/2797,
Drucksache 20/3006 vom 2.8.2022.

2 Rasch Stephan/Rosenberger Florian/Brilisauer Peter,

Auswirkungen dezentraler Homeoffice-Tatigkeiten

auf die Betriebsstattenbegrindung, Gewinnzu-

ordnung und die Besteuerung der Arbeitnehmer,

IStR-Beihefter 2021, 1.

Antwort der Bundesregierung auf die Kleine

Anfrage der Fraktion der CDU/CSU - Drucksache

20/2797, Drucksache 20/3006 v. 2.8.2022.

37 BMF, Schreiben vom 752021, IV B 2 -
S.1301-CHE/07/10019-05, Tz.7.

38 Art. 13 Abs. 1lit. b Ziffer Verordnung (EG)

Nr. 883/2004. Ausnahmen bestehen im Fall von

sogenannten Einstrahlungen (voribergehende

Entsendung nach Deutschland) sowie im Falle von

Ausnahmevereinbarungen.
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genannten Wohnmitgliedstaats, sofern sie dort einen
wesentlichen Teil ihrer Tatigkeit austben. Wesentli-
cher Teil ist regelmdssig eine mindestens 25 %-ige Ta-
tigkeit in einem 12-Monatszeitraum.2® Somit kénnen
Grenzganger durch eine entsprechende Anzahl von
Homeoffice-Tagen sehr schnell die Sozialversiche-
rungspflicht in den Wohnmitgliedstaat wechseln.

Vor dem Hintergrund der vermehrten Homeofficeta-
tigkeit von Mitarbeitenden diskutieren die EU-Staaten
und die Schweiz daher derzeit Gber eine signifikante
Erhéhung der 25% Grenze bzw. Handlungsalternati-
ven, 2.4

Besteht eine Sozialversicherungspflicht in Deutsch-
land muss der Schweizer Arbeitgeber seine Beschéf-
tigten in Deutschland anmelden.#2 Alternativ kénnen
die genannten Pflichten auf die Arbeitnehmenden
Ubertragen werden. £

3.2 Pandemiebedingte Sonderregelungen
Die COVID-19 Pandemie und die ergriffenen Mass-
nahmen sollen ebenso keine Auswirkungen auf den

Sozialversicherungsstatus von Grenzgangern haben.
Daher wurde in diesen Fallen die zuvor beschriebe-
ne Anwendung der 25%-Grenze ausgesetzt. Die Re-
gelung galt zunachst bis Ende Juni 2022 und wurde
zwischenzeitlich bis 31.12.2022 verlangert.

Folglich verbleibt die Sozialversicherungspflicht bis
zum 31.12.2022 in dem Land, in dem sie vor Beginn der
COVID19 Pandemie bestand. Dies unabhangig davon,
in welchem Umfang die Tatigkeit im Homeoffice im
Wohnmitgliedstaat ausgelibt wird. Eine sogenannte
A1 Bescheinigung ist grundsatzlich bei solchen Sach-
verhalten nicht erforderlich.
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Art. 14 Abs. 8 Verordnung (EG) 987/2009.
Bundesamt fir Sozialversicherungen BSV, Aus-
wirkungen von Telearbeit/Homeoffice auf die Sozial-
versicherungen im infernationalen Kontext:
Verlangerung der Sonderregelung bis Ende 2022,
online aufgerufen am 16.9.2022 unter: https:/www.
bsv.admin.ch/bsv/de/home/sozialversicherungen/
int/grundlagen-und-abkommen/telearbeit.html.
Sofern die Sozialversicherungspflicht in den Wohn-
sitzstaat fallt, ergeben sich Detailfragen (bspw.
wenn der Schweizer Arbeitgeber entsprechend

der deutschen Vorschriften 50 % der Beitrage zur
Krankenversicherung tbernehmen muss. Ver-
gleichbare in der Schweiz wohnhafte Mitarbeitende
hatte keinen entsprechenden Anspruch).

Artikel 21 Abs. 1 Verordnung (EG) 987/2009.
Artikel 21 Abs.2 Verordnung (EG) 987/20089.
Bundesamt fUr Sozialversicherungen BSV,
Auswirkungen von Telearbeit/Homeoffice auf die
Sozialversicherungen im internationalen Kontext:
Verlangerung der Sonderregelung bis Ende 2022,
online aufgerufen am 16.9.2022 unter: https:/www.
bsv.admin.ch/bsv/de/home/sozialversicherungen/int/
grundlagen-und-abkommen/telearbeit.html.
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