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Das Grenzgingerabkommen, das zwischen der Schweiz und Italien am 23. Dezember
2020 unterzeichnet wurde, wird, sobald es von beiden Parlamenten angenommen und
entsprechend ratifiziert worden ist, jenes vom 3. Oktober 1974 ersetzen. Es gibt zwei
wesentliche Unterschiede zwischen dem alten und dem neuen Grenzgdngerabkommen.
Zum einen fehlt der Hinweis auf das Adverb «nur» (in jenem Staat besteuert, in welchem
die unselbststandige Erwerbstatigkeit ausgetibt wird), welches auf eine nicht reziproke
und entsprechend nur einseitig anwendbare Besteuerung hindeutete. Demgegeniiber
sieht das neue Abkommen Gegenseitigkeit vor. Es gilt somit der Grundsatz einer gleich-
zeitigen Besteuerung. Zum andern gilt eine auf 80% begrenzte Quellensteuer, welche
im Tatigkeitsstaat auf dem Erwerbseinkommen der Grenzgédnger erhoben wird. Andere
wichtige Anderungen sind: Die Grenzginger haben nicht mehr die Méglichkeit, im Ta-
tigkeitsstaat nachtrdglich eine ordentliche Besteuerung zu verlangen (gemadss der sich
aus dem EuGH Fall «Schuhmacker» entwickelten Praxis). Das bedeutet, dass die Ein-
behaltung einer Quellensteuer die einzig anwendbare Methode wird. Im Ubrigen, und
infolge einer entsprechenden Ubergangsregelung ist das Erwerbseinkommen, das den
«gegenwartigen» Grenzgangern in den Grenzkantonen Tessin, Graubiinden oder Wallis
ausbezahlt wird, nur im Tatigkeitsstaat steuerbar. Dieses Besteuerungsrecht ist an ei-
ne finanzielle Abfindung zugunsten der italienischen Gemeinden bis 2033, in denen die
Grenzganger ansassig sind, gekoppelt.

L'accord entre la Suisse et l'ltalie sur l'imposition des frontaliers, signé par les deux gouver-
nements le 23 décembre 2020, remplacera l'accord du 3 octobre 1974 quand il sera approuvé
par les parlements nationaux. Deux aspects importants différencient laccord récemment
signé de l'accord de 1974 : d'une part, la possibilité d’une imposition concurrente dans les
deux pays, et, dautre part, une imposition limitée a 80% des imp6ts a la source normale-
ment prélevée sur le salaire du travailleur frontalier. Autres nouveautés importantes : les
travailleurs frontaliers soumis a l'accord ne peuvent prétendre a une imposition ordinaire
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dans le pays d’emploi (jurisprudence appelée « Schumacker »). Cela signifie que le systéme
de retenue a la source devient la seule méthode valable. En outre, les salaires des frontaliers

«actuels» sur les marchés du travail tessinois, grisons ou valaisans continueront, en vertu

d'une disposition transitoire, a étre imposés seulement dans le pays demploi, c'est-a-dire

en Suisse, avec une compensation financiére pour les communes frontaliéres jusqud fin

2033.
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Einleitung'

Am 11. August 2021 hat der Bundesrat das neue Grenzgangerabkommen mit Italien vom

23. Dezember 2020, (nachfolgend «Grenzgangerabkommen von 2020»)* einschl. eines
Protokolls zur Anderung des Doppelbesteuerungsabkommen zwischen den beiden Staa-
ten (DBA-CH/I)3 verabschiedet.* Im Vorfeld, d.h. bereits im Dezember 2020, hatten Ver-
treter der schweizerischen und der italienischen Regierung ein neues Abkommen iiber

Dieser Artikel wurde von Samuele Vorpe urspriinglich als Masterarbeit verfasst, welche er im Frithjahr
2021 bei Prof. Dr. ANDREA OPEL, Universitat Luzern, eingereicht hat.

Vereinbarung zwischen der Schweiz und Italien iiber die Besteuerung der Grenzganger, abgeschlossen
am 23. Dezember 2020 (noch nicht im Kraft).

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Italienischen Republik zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung und zur Regelung einiger anderer Fragen auf dem Gebiete der Steu-
ern vom Einkommen und vom Vermogen, abgeschlossen am 9. Marz 1976 (SR 0.672.945.41).

Vgl. die entsprechende Medienmitteilung des SIF vom 11. August 2021. Der Bundesrat hat an seiner
Sitzung vom 11. August 2021 die Botschaft zum neuen Grenzgidngerabkommen zwischen der Schweiz
und Italien verabschiedet (vgl. Botschaft iber Grenzgangervereinbarung 2020, S. 1917 ff.).
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die Besteuerung von Grenzgingern® und ein Anderungsprotokoll zum DBA-CH/I un-
terzeichnet.® Dieses Abkommen wird das derzeitige Abkommen vom 3. Oktober 1974
(nachfolgend «Grenzgangerabkommen von 1974»)7 ersetzen. Die Griinde fiir die Revi-
sion des Grenzgangerabkommens von 1974 sind in den verdanderten dusseren Umstdn-
den zu suchen.® Einerseits haben sich die rechtlichen Rahmenbedingungen mit dem In-
krafttreten des Freiziigigkeitsabkommens zwischen der Schweiz und der EU (FZA)® am
1. Juni 2002, dessen Ubergangsregelungen am 1. Juni 2007 ausgelaufen sind, grundlegend
verdndert. Andererseits hat sich auch die absolute Zahl der beschaftigten Grenzganger,
insbesondere im Kanton Tessin, erh6ht: Thre Zahl hat sich allein im Zeitraum von 2003
bis 2020 von rund 33’000 auf iiber 70’000 mehr als verdoppelt.”” Dieser bemerkenswerte
Anstieg ist auf ein hoheres Lohnniveau in der Schweiz zusammen mit einer geringeren
Steuerbelastung in Italien zurlickzufiihren, was es vorteilhaft macht, in der Schweiz titig
zu sein und den Wohnsitz in Italien zu haben." Diese Situation hat negative Auswirkun-
gen auf den Arbeitsmarkt in der schweizerisch-italienischen Grenzregion. Sie zieht eine
Senkung des Lohnniveaus im Kanton Tessin nach sich, welches statistisch gesehen oh-
nehin deutlich unter dem Schweizer Durchschnitt liegt."” Italien hat versucht dagegen
zu halten und hat die 1974 eingefiihrte Befreiung von Einkiinften aus unselbstdndiger
Erwerbstdtigkeit, die von in Italien steuerlich ansdssigen natiirlichen Personen konti-

5 Nach einer allgemeinen Definition gilt eine Person als «Grenzgdnger», wenn sich ihr Wohnsitz und ihr
Arbeitsort in zwei verschiedenen Staaten befinden, sie also i.d.R. taglich die Grenze tiberschreitet, um
ihre Erwerbstatigkeit auszuiiben, wihrend sie sich in ihrer Freizeit an ihrem Wohnsitz aufhdlt. Diese
Definition unterscheidet sich oft je nach den zwischen zwei Vertragsstaaten getroffenen Vereinbarun-
gen (ENz, Rn. 24, 27 und 38; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, S. 596; PARISI, S. 28).

Medienmitteilung des EFD vom 23. Dezember 2020; Medienmitteilung 1 des MEF vom 23. Dezember
2020.

7 Vereinbarung zwischen der Schweiz und Italien tiber die Besteuerung der Grenzganger und den fi-
nanziellen Ausgleich zugunsten der italienischen Grenzgemeinden, abgeschlossen am 3. Oktober 1974
(SR 0.642.045.43).

BERNASCONI/FERRARI, Questioni fiscali, S. 25; BERNASCONI/FERRARI, Reciprocita, S. 191; DORIGO, S. 34;
OPEL, S. 33.

9  Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Ge-
meinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit, abgeschlossen am 21. Juni
1999 (SR 0.142.112.681).

OFPEL, S. 33; vgl. auch Bericht des Bundesrates vom 16. Oktober 2015, S. 4; BFS, Grenzgangerstatistik,
https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/arbeit-erwerb/erwerbstaetigkeit-arbeitszeit/er-
werbstaetige/schweizer-innen-auslaender-innen/grenzgaenger-innen.html (besucht am: 3. Juni 2021).
OPEL, S. 33; Bericht des Bundesrates vom 16. Oktober 2015, S. 8.

OPEL, S. 33.
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nuierlich und ausschliesslich im Ausland erwirtschaftet wurden, erst ab 1. Januar 2001
aufgehoben (Art. 3 Abs. 3 Bst. ¢ TUIR®)."

Auf Schweizer Seite gab es zahllose politische Interventionen mit dem Ziel, das Grenz-
gangerabkommen von 1974 neu zu verhandeln oder gar zu kiindigen."> Insbesondere for-
derte der Kanton Tessin von den politischen Beh6rden des Bundes eine Neuverhandlung
des Grenzgingerabkommens von 1974, um folgende drei Ziele zu erreichen: (i) die Er-
hohung der Steuereinnahmen durch eine neue Losung, (ii) die Einfiihrung des Prin-
zips der Gegenseitigkeit und (iii) die Erh6hung der Steuerbelastung der Grenzgdnger im
Vergleich zur jetzigen Situation. Das Einkommen des unselbststindigen Grenzgangers
unterliegt in Italien nunmehr der vollen Besteuerung.'® Den Forderungen des Kantons
Tessin folgte ein Memorandum of Understanding, besser bekannt als «Roadmap», das die
Regierungen beider Linder am 23. Februar 2015 unterzeichneten, und mit dem sie sich
politisch verpflichteten, eine neue Vereinbarung tiber die Besteuerung der Grenzganger
zu treffen.” Gepragt von beidseitigem Misstrauen, dauerte es flinf lange Jahre, bis im
Dezember 2020 das neue Grenzgangerabkommen unterzeichnet werden konnte.

In dieser Arbeit wird zundchst die Besteuerung der Grenzganger nach schweizerischem
und italienischem Recht dargestellt (Kap. 2.). Es folgt eine Erlduterung der Bestimmun-
gen des Abkommens von 1974 und des miithsamen Prozesses, der zur Unterzeichnung
des Abkommens von 2020 fiihrte (Kap. 3.), das dann in allen seinen Teilen analysiert
wird (Kap. 4.). Der letzte Teil befasst sich mit den Schlussfolgerungen (Kap. 5.).

2. Die Besteuerung der Grenzgianger nach nationalem Recht
2.1. Nach Schweizer Recht

Das schweizerische Recht sieht eine beschrankte Steuerpflicht fiir Personen vor, die als
Nichtansassige in der Schweiz Einkiinfte aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit erzielen
(Art. 5 Abs. 1 Bst. a DBG® und Art. 4 Abs. 2 Bst. a StHG'"). Grenzginger, die keinen
steuerlichen Wohnsitz oder Aufenthalt in der Schweiz haben, unterliegen fiir ihr in der

B Testo Unico delle Imposte sui Redditi (Erlass des Prasidenten der Republik Nr. 917/1986) (italienisches
Steuergesetz).

4 Diese Bestimmung, die urspriinglich nicht auf Grenzgdnger anwendbar war, da man davon ausging,
dass sie die Bedingung der Dauerhaftigkeit des Auslandsaufenthalts nicht erfiillen, wurde erst 1998
auf Grenzganger ausgedehnt (Art. 38 Abs. 3 erster Satz Gesetz Nr. 146/1998) und nur fiir den kurzen
Zeitraum bis zur allgemeinen Aufhebung von Art. 3 Abs. 3 Bst. ¢ TUIR (BizioLi/Rossl, S. 33).

> Siehe unten Fn. 52 f.

Bericht des Bundesrates vom 16. Oktober 2015, S. 8.

7 Medienmitteilung des EFD vom 23. Februar 2015.

Bundesgesetz tiber die direkte Bundessteuer, vom 14. Dezember 1990 (SR 642.11).

9 Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden, vom
14. Dezember 1990 (SR 642.14).
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Schweiz erzieltes Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit der Quellenbesteue-
rung aufgrund wirtschaftlicher Zugehorigkeit (Art. 91 Abs. 1 DBG und Art. 35 Abs. 1 Bst. a
StHG).?° Dies setzt laut BGer indessen voraus, dass die Erwerbstdtigkeit physisch auf
Schweizer Boden ausgeiibt werden muss. Andererseits reicht es nicht aus, ein Gehalt
von einem Schweizer Arbeitgeber zu erhalten, um der beschrankten Steuerpflicht zu
unterliegen.” Voraussetzung fiir den Steuerriickbehalt ist, dass sich die «Quelle» in der
Schweiz bzw. in einem Kanton befindet, d.h. dass die Vergiitung fiir die geleistete Arbeit
durch einen Arbeitgeber mit Wohnsitz, Sitz, Betriebsstdtte oder fester Einrichtung im
Kanton erfolgen muss.>> Wenn ein Arbeitnehmer fiir einen Schweizer Arbeitgeber tatig
ist, ohne sich jedoch auf Schweizer Boden aufzuhalten, gibt es daher keine ausreichende
Rechtsgrundlage im innerstaatlichen Recht, um ihn der Quellensteuer auf Einkiinfte aus
unselbstdndiger Arbeit zu unterwerfen.”

Die Festsetzung der Quellensteuersitze obliegt fiir die direkte Bundessteuer der Eid-
genossische Steuerverwaltung (EStV) (Art. 85 Abs. 1 DBG) und, wenn wir den Kanton
Tessin als Beispiel nehmen, fiir die kantonale Steuer dem Regierungsrat (Art. 106 Abs. 1
StG-TI**). Die Quellensteuer umfasst den Anteil der Bundes-, Kantons- und Gemeinde-
steuern (Art. 33 Abs. 1 StHG).

Die Steuerbelastung der Steuerpflichtigen, die dem Quellensteuerabzug unterliegen,
entspricht aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes im Wesentlichen derjenigen,
die im Falle einer Besteuerung im ordentlichen Verfahren gelten wiirde. Deshalb sieht
das Gesetz folgendes vor:*>

+ die Festsetzung der Steuertarife auf Grundlage der Einkommenssteuer natiirlicher
Personen (Art. 85 Abs. 1 DBG und Art. 33 Abs. 1 StHG);

+ die Notwendigkeit der Beriicksichtigung des Gesamteinkommens der Ehegatten, die
beide erwerbstatig sind, und der entsprechenden Abziige (Art. 85 Abs. 3 DBG und
Art. 33 Abs. 2 StHG);

+ die pauschale Abzugsfdhigkeit von Berufskosten, Versicherungspramien und Fami-
lienlasten (Art. 85 Abs. 2 DBG und Art. 33 Abs. 3 StHG).

20

Vgl. ENz, Rn. 87 und 112; MATTEOTTI/VOGT/EZZAINI, Rn. 3.
* BGE 137 11 246 E. 4 f; Urteil BGer 2C_215/2009 vom 1. Oktober 2009 = StE 2010 A 32 Nr. 14; MATTEOTTI/
VoagT/EzzAINI, Rn. 3; PEDROLL, S. 408.
Urteil der Camera di diritto tributario del Tribunale di appello del Cantone Ticino (CDT, Steuerrechts-
kammer des Appellationsgerichts des Kantons Tessin) 80.2017.312 vom 4. November 2019, E. 1.1.
23 PEDROLI, S. 408.
>4 Steuergesetz des Kantons Tessin, vom 21. Juni 1994 (RL 640.100).
*>  Urteil der CDT 80.2017.312 vom 4. November 2019, E. 3.2.

22
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Eine vollkommene Gleichbehandlung von ordentlich besteuerten und von quellenbe-
steuerten Steuerpflichtigen kann es aus naheliegenden Griinden nicht geben. Die Quel-
lensteuer ist ein die Realitat vereinfachendes, auf eine Vielzahl von Fillen anwendbares
Modell, das nur sehr beschrankt in der Lage ist, die individuellen Steuererklarungen zu

ersetzen.>’

2.2. Nach italienischem Recht

Nichtansassige unterliegen nur fiir jene Einkiinfte der Steuer, die auf dem Gebiet des ita-
lienischen Staates erzielt werden (Art. 3 Abs. 1 TUIR) und insbesondere fiir die in Art. 23
Abs. 1 TUIR vorgehsehnen Einkiinfte. Bst. ¢ nennt die Einkiinfte aus unselbstidndiger Er-
werbstdtigkeit, die durch die physische Anwesenheit auf dem Gebiet des italienischen
Staates erzielt werden, deren Ankniipfungskriterium durch den Ort gegeben ist, an dem
die Arbeitstdtigkeit ausgeiibt wird. Einkiinfte aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit gel-
ten daher nur dann als in Italien erzielt, wenn die Arbeitstatigkeit in Italien ausgeiibt
wird.”” Die nationalen Rechtsvorschriften sehen keine Mindestdauer der Arbeitsleistung
vor, damit sie besteuert werden kann.?®

Das in Italien erzielte Einkommen unterliegt den Imposta sul reddito delle persone fi-
siche (IRPEF, italienische Einkommenssteuer von natiirlichen Personen) -Regeln sowie
den entsprechenden regionalen und kommunalen Zusatzsteuern, wobei Letztere in der
Gemeinde zu entrichten sind, in welcher der Arbeitnehmer seine Tatigkeit ausiibt.?
Vom Einkommen des Arbeitnehmers kénnen die objektiv mit ihm verbundenen Abzi-
ge geltend gemacht werden (Art. 13 TUIR).3° Abziige fiir Familienlasten werden jedoch
nicht berticksichtigt (Art. 24 Abs. 3 TUIR), ausser in besonderen Fallen.'

3. Vom Abkommen von 1974 zum Abkommen von 2020
3.1. Die OECD Empfehlungen

Auf internationaler Ebene fallt die Besteuerung der Grenzganger in Ermangelung spe-
zifischer Vereinbarungen zwischen den Nachbarstaaten unter die allgemeine Regel des
Art. 15 Abs. 1 OECD-Musterabkommen zur Beseitigung der Doppelbesteuerung
(OECD-MA), wonach die Einkiinfte aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit nur im Ansas-
sigkeitsstaat des Arbeitnehmers zu versteuern sind. Wird die Erwerbstatigkeit jedoch im
anderen Vertragsstaat tatsdchlich ausgetibt, so konnen die dafiir bezogenen Vergiitun-

26 PgpRrOLL S. 412.

27 DRAGONETTI, Manuale fiscalita, S. n50; LEO, S. 480.

8 DRAGONETTI, Manuale fiscalita, S. 1150.

29 DRAGONETTI, Manuale fiscalita, S. 152.

3% PIACENTINI/BERNACCHI, Manuale fiscalita, S. 519.

3! PIACENTINI/BERNACCHI, Manuale fiscalita, S. 520. Fiir die Ausnahmen siehe Art. 1 Abs. 1324 Gesetz
Nr. 296/2009.
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gen im anderen Staat (Tatigkeitsstaat) besteuert werden. In einem solchen Fall behalt
sich der Ansdssigkeitsstaat des Arbeitnehmers mangels Verwendung des Adverbs «nur»
bei der Zuweisung der Besteuerungsbefugnis® ein (konkurrierendes) Besteuerungsrecht
fir die Einkiinfte aus unselbstdndiger Erwerbstatigkeit zusammen mit dem Staat vor, in
dem die Arbeit ausgeiibt wird. Der Ansdssigkeitsstaat hat aber die daraus folgende Ver-
pflichtung,® eine Doppelbesteuerung durch Anwendung der Anrechnungs- oder Frei-
stellungsmethode zu vermeiden (Art. 23A und 23B OECD-MA) .34

Der Kommentar des OECD-MA weist in einem wichtigen Vorbehalt darauf hin, dass
im Musterabkommen keine Regel fiir die Grenzgangerinnen und Grenzganger vorgese-
hen wurde. Grund dafiir ist, dass die Probleme, die sich aus den ortlichen Verhaltnis-
sen ergebenden, zweckmdssigerweise unmittelbar von den beteiligten Staaten geregelt
werden.® Das bedeutet, dass der Ansdssigkeitsstaat und der Tatigkeitsstaat eine gerech-
te Aufteilungsregel finden miissen, welche die Kosten und den Fluss der Grenzgdnger
beriicksichtigt.>® Erginzende Vereinbarungen zum DBA sind daher notwendig, wenn
Losungen gewahlt werden, die von der allgemeinen Regel des Art. 15 Abs. 1 OECD-MA
abweichen.?” Dies war im Hinblick auf die Besteuerung der Grenzganger zwischen der
Schweiz und Italien der Fall.3®

3> Das Adverb «nur» rdumt die Besteuerung des Einkommens ausschliesslich einem der beiden Vertrags-
staaten ein (sog. ausschliessliche Zustandigkeit). Der andere Staat ist daher verpflichtet, die Einkiinfte
freizustellen, auch wenn der Staat, dem das Besteuerungsrecht zusteht, seine Besteuerungsbefugnis
nicht austibt, weil ihm die Grundlage in seinem innerstaatlichen Recht fehlt (vgl. LOCHER/
MARANTELLI/OPEL, S. 37; CONTRINO/DELL'ERA, S. 76 ff.).

33 Dies wird in der Schweiz als «pauschale Steueranrechnung ausldndischer Quellensteuern» bezeichnet.
Siehe diesbeziigliche Verordnung (SR 672.201).

34 CoNTRINO/DELLERA, S. 133; ENZ, Rn. 224 ff.

35 BERNASCONI, Accordo dei frontalieri, S. 293; Kommentar OECD-MA, N 10 zu Art. 15 OECD-MA.

36 Vgl. auch OBERSON, Rn. 617.

37 BERNASCONI/FERRARI, Questioni fiscali, S. 65.

33 Auch mit den anderen Nachbarstaaten gibt es Sonderregelungen: eine Ubersicht iiber die verschiede-
nen von der Schweiz abgeschlossenen Vereinbarungen zur Besteuerung der Grenzgdnger findet sich bei
MATTEOTTI/VOGT/EZZAINI, Rn. 4 ff.; VORPE/ARGINELLI/ALTENBURGER, S. 646 ff.; mit Bezug auf Italien,
vgl. BizioL1/Ross, S. 34 f.
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3.2. Das Grenzgidngerabkommen von 1974 aus Sicht des DBA CH/I

Die Schweiz und Italien haben am 3. Oktober 1974 eine Vereinbarung tiber die Besteue-
rung der Grenzganger und den finanziellen Ausgleich zugunsten der italienischen
Grenzgemeinden unterzeichnet. Diese ist erst am 27. Marz 1979 nach Zustimmung der
jeweiligen Parlamente zusammen mit dem DBA-CH/I formell riickwirkend auf den
1. Januar 1974 in Kraft getreten (Art. 6 Abs. 2 Grenzgdngerabkommen von 1974).3

Gemass Art. 15 Abs. 4 DBA-CH/I bildet das Grenzgidngerabkommen von 1974 einen in-
tegrierten Bestandteil des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen der Schweiz und
Italien (DBA-CH/I).° Die geltende Bestimmung sieht vor, dass sich die Besteuerung der
Einkiinfte, die Grenzganger als Entgelt fiir eine unselbstandige Erwerbstatigkeit bezie-
hen, nach dem Grenzgéngerabkommen von 1974 richtet.*

3.3. Die (wenigen) Bestimmungen des Grenzgiangerabkommens von 1974

Art. 1 des Grenzgdngerabkommens von 1974 sieht vor, dass die Gehalter, die ein Grenz-
ganger aus unselbstdndiger Erwerbstétigkeit bezieht, nur in dem Staat besteuert wer-
den konnen, in dem die Arbeit ausgeiibt wird.** Das Risiko der Doppelbesteuerung wird
somit automatisch durch das ausschliessliche Besteuerungsrecht der Einkiinfte aus un-
selbstdndiger Erwerbstdtigkeit im Tatigkeitsstaat beseitigt.** Bemerkenswert ist auch,
dass die Grenzzone von 20 Km ab der schweizerisch-italienischen Grenze nicht im Ab-
kommen von 1974 geregelt ist, sondern auf dem (unver6ffentlichten) Abkommen vom
21. Oktober 1928 zwischen der Schweiz und Italien iiber den kleinen Grenzverkehr be-
ruht.# Die «Grenzgédnger» mit Wohnsitz ausserhalb des Grenzgebiets konnen sich nicht

39 BERNASCONI/FERRARI, Reciprocita, S. 193.

4% BERNASCONI, Convenzione e Accordo dei frontalieri, S. 294. Siehe auch Art. 6 Abs. 3 Grenzgdngerab-
kommen von 1974 mit dhnlichem Inhalt.

4 OPEL, S. 7.

4 Die Grenzkantone (Graubiinden, Tessin und Wallis) hatten bereits ausschliessliche Besteuerungsbe-
fugnisse, ohne dass dies ein Problem der Doppelbesteuerung aufgeworfen hatte. Dies lag daran, dass
das italienische innerstaatliche Recht (Art. 3 Abs. 3 Bst. ¢ TUIR) bis 2003 die im Ausland erzielten Ein-
kiinfte von Arbeitnehmern mit standigem Wohnsitz in Italien von der Steuer befreite (BERNASCONI/
FERRARI, Reziprozitat, S. 195; BERNASCONI/NEGRINI/AMADDEO, S. 404; FRANZE, S. 14). Die Aufhe-
bung der Steuerbefreiung von Einkiinften aus einer Beschaftigung im Ausland wurde dann durch die
in Art. 51 Abs. 8-bis TUIR eingefiihrte Regelung ersetzt, wonach die Einkiinfte aus einer im Ausland
kontinuierlich ausgeiibten Beschaftigung von Arbeitnehmern, die sich innerhalb eines Zeitraums von
zwolf Monaten langer als 183 Tage im Ausland aufhalten, nicht aufgrund der tatsachlich bezogenen
Einkiinfte, sondern auf der Grundlage eines jahrlich durch ein Dekret des Ministers fiir Arbeit und so-
ziale Sicherheit konventionell festgelegten Einkommens ermittelt werden. Fiir Grenzganger gilt diese
Regelung nicht, da sie sich nicht langer als 183 Tage wahrend des betreffenden Steuerjahres im ausldn-
dischen Staat aufhalten (vgl. FRANZE, S. 15; PARISI, S. 27 f).

4 CONTRINO/DELLERA, S. 129.

44 BERNASCONI, Accordo dei frontalieri, S. 295. Andere Staaten haben in ihren DBA Grenzgebiete mit
einer Luftlange von 20 Km vorgesehen (vgl. ENz, Rn. 30, Fn. 45, mit Bezug z.B. auf die Beziehungen
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auf Art. 15 Abs. 1 DBA-CH/IT berufen. Diese Vorschrift sieht keine ausschliessliche, son-
dern eine konkurrierende Befugnis zur Besteuerung der Einkiinfte aus unselbstandiger
Erwerbstdtigkeit vor, und gilt vorbehaltlich der bereits erwdhnten Verpflichtung zur Be-
seitigung der Doppelbesteuerung durch den Ansdssigkeitsstaat.®5 Art. 2 des Grenzgin-

gerabkommens von 1974 verpflichtet die Grenzkantone (d.h. Graubiinden, Tessin und
Wallis) zur Zahlung eines finanziellen Ausgleichs an Italien, der 40% des Bruttobetrags
der von den italienischen Grenzgingern jihrlich gezahlten Steuer betrigt.4® Dieser Pro-

zentsatz wurde spater gestiitzt auf die Verstindigungsvereinbarung von Rom und Lu-

gano von 1985 auf 38,8% verringert.#” Es handelt sich also um eine Vereinbarung, die

45

46

47

90

zwischen Deutschland und Frankreich). Die Liste der italienischen Grenzgemeinden gemdss dem
Grenzgdngerabkommen von 1974 wird vom Amt fiir Quellensteuern und Stempelabgaben der
Steuerverwaltung des Kantons Tessin ver6ffentlicht und ist unter folgendem Link verfiigbar:
https://m4.ti.ch/fileadmin/DFE/DC/DOC-IF/Moduli_2019/Lista_comuni_italiani_frontiera_2019.pdf
(besucht am: 3. Juni 2021).

VORPE/ARGINELLI/ALTENBURGER, S. 656. Der Ansdssigkeitsstaat der Grenzganger darf die Einkiinfte
aus unselbstandiger Arbeit zusammen mit dem Tatigkeitsstaat besteuern, dem die Besteuerungsbefug-
nis zukommt, wobei er dann aber die Doppelbesteuerung durch das Verfahren der Steueranrechnung
beseitigen muss (Art. 24 Abs. 2 DBA-CH/I).

In seiner Botschaft vom 2. Juli 1975 begriindete der Bundesrat die Wahl des finanziellen Ausgleichs wie
folgt: «Zu Beginn der Verhandlungen verlangte die italienische Delegation, dass die Vereinbarung vom
Grundsatz der Besteuerung der Grenzgdnger im Wohnsitzstaat auszugehen habe, da die Grenzgdnger in
erster Linie der Wohnsitzgemeinde und nicht dem Staat des Arbeitsortes zur Last fallen. Die ausdriick-
liche Opposition der Schweiz, fiir die eine solche Losung den Verlust simtlicher von den Grenzgdngern
bezahlten Steuern bedeutet hdtte, veranlasste die italienische Delegation, in der Folge die sogenannte
«Genfer Losung» vorzuschlagen, die darin besteht, in der Vereinbarung den Grundsatz der Besteuerung
am Arbeitsort zu verankern und im Ubrigen vorzusehen, dass die Schweiz einen Teil der so erhobenen
Steuern an Italien erstattet. Um den Erstattungsbetrag zu bestimmen, stellte man jedoch nicht auf den
Bruttobetrag der Lohne der Grenzgdnger ab (was aufgrund der Verhdltnisse, wie sie in den drei schwei-
zerischen Grenzkantonen herrschen, zu unbefriedigenden Ergebnissen gefiihrt hdtte), sondern auf den
Bruttobetrag der Steuern (des Bundes, der Kantone und der Gemeinden), welche von den Kantonen bezo-
gen werden. Es wurde deshalb vereinbart, dass die Schweiz Italien zugunsten der Wohnsitzgemeinden der
Grenzgdnger 40 Prozent der von den Grenzgdngern bezahlten Steuern erstattet» (Botschaft iiber Grenz-
gangervereinbarung von 1974, S. 349-350). Der Ausgleich wurde fiir 1974 auf 20% und fiir 1975 auf 30%
festgelegt. Seit 1976 liegt er bei 40% (Art. 2 Abs. 2 Grenzgangerabkommen von 1974).

Die Delegationen Italiens und der Schweiz sind am 7. und 8. Marz sowie am 2. und 3. Mai 1985 in Rom
und anschliessend am 8. und 9. Juli 1985 in Lugano zusammengekommen, um gewisse Probleme im
Zusammenhang mit den Durchfithrungsbestimmungen des DBA-CH/I und des Grenzgdngerabkom-
mens von 1974 zu priifen. Zum Abschluss der Beratungen wurde eine Verstindigungsvereinbarung er-
stellt und von den Leitern der beiden Delegationen unterzeichnet, in welcher festgestellt wurde, dass
eine unbekannte Anzahl von Grenzgangern aus organisatorischen Griinden nicht regelmassig an ihren
Wohnort in Italien zuriickkehrt. Um diesem Umstand Rechnung zu tragen, beschlossen die Delegatio-
nen einen Abschlag von 3% auf die Gesamtsumme der Steuern vorzunehmen, die von Grenzgingern
erhoben werden, die in Italien wohnen und in der Schweiz arbeiten. Infolgedessen wurde der finanzi-
elle Ausgleich zugunsten Italiens gemdss Art. 2 Grenzgangerabkommen von 1974 um 1,2% (d.h. 3% von
40%) gekiirzt. Dieser Prozentsatz wurde zum ersten Mal ab 1974 angewendet (vgl. BERNASCONI, Accor-
do dei frontalieri, S. 306 f.; BERNASCONI, Convenzione e Accordo dei frontalieri, S. 347 f.).
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keine Gegenseitigkeit in Bezug auf den finanziellen Ausgleich vorsieht.*® Der Grund da-
fiir war die geringe Anzahl Grenzganger, die in den Schweizer Grenzkantonen wohnten
und zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Grenzgiangerabkommens von 1974 in Italien
erwerbstatig waren.*® Der finanzielle Ausgleich zugunsten Italiens ist in Art. 3 und Art. 4
Grenzgangerabkommen von 1974 geregelt. Er umfasst eine einmalige, auf CHF lautende
Zahlung, die im Laufe des ersten Halbjahrs des folgenden Jahres erfolgt, auf das sich der
finanzielle Ausgleich bezieht. Die italienischen Beh6érden miissen dann diese Betrage an
jene Gemeinden weiterleiten, die sich im Umkreis von 20 Km von der Grenze befinden
und in denen die Grenzganger ansdssig sind. Art. 5 Abs. 1 Grenzgangerabkommen von
1974 sieht vor, dass einmal im Jahr eine Zusammenkunft zwischen den beiden Delega-
tionen stattfinden muss, um offene Fragen zu klaren, die im Zusammenhang mit der
Anwendung der Vereinbarung aufgetreten sind. Gemdss Abs. 2 miissen die italienischen
Vertreter die schweizerischen Behorden iiber die Verwendung der an ihre Grenzgemein-
den weitergeleiteten Betrage informieren.> Schliesslich ist das Grenzgdngerabkommen
von 1974 gemadss Art. 6 Abs. 2 riickwirkend auf den 1. Januar 1974 in Kraft getreten und
hat eine begrenzte Geltungsdauer von fiinf Jahren (Art. 6 Abs. 1), d.h. bis zum 1. Januar
1979. Art. 31 DBA-CH/I legt fest, dass das Grenzgangerabkommen von 1974 solange in
Kraft bleibt, bis es von einem der beiden Vertragsstaaten gekiindigt wird.>"

48 BERNASCONI, Accordo dei frontalieri, S. 291; BERNASCONI/FERRARI, Reciprocita, S. 192; vgl. Bericht des
Bundesrates vom 16. Oktober 2015, S. 9.

49 BERNAScONI, Convenzione e Accordo dei frontalieri, S. 296.

5°  Diese von den Grenzkantonen gezahlten Betrage werden von den italienischen Gemeinden, in denen
die Grenzarbeiter leben, fiir die Finanzierung von Infrastrukturen, 6ffentlichen Dienstleistungen, Schu-
len usw. verwendet (BERNASCONI, Accordo dei frontalieri, S. 292; BERNASCONI/NEGRINI/AMADDEO,
S. 407).

5t Vgl. OpEL, S. 7.
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3.4.

Der Weg zu einem neuen Abkommen

3.4.1. Ein Jahrzehnt hitziger politischer Debatten und Verstosse gegen das

Volkerrecht

Im vergangenen Jahrzehnt stand das Grenzgédngerabkommen von 1974 im Zentrum weit-
reichender politischer Debatten, wie zahlreiche kantonale> und eidgendssische> parla-

52

53

92

Interpellation Nr. 2101 eingereicht von Boris Bignasca und Mitunterzeichner/innen, Usiamo i 9o mi-
lioni dei ristorni dei frontalieri per aiutare I'economia ticinese, 13. Dezember 2020; Motion Nr. 1452
eingereicht von T1ZIANO GALEAZZI und BORIS BIGNASCA, Ristorni delle imposte dei frontalieri: bloc-
care il versamento fino alla firma del nuovo accordo del 2015 (mozione bis), 10. Dezember 2019; Mo-
tion Nr. 1354 eingereicht von ALEX FARINELLI, Accordo sui frontalieri: & ora di rompere gli indugi,

18. Februar 2019; Motion Nr. 1334 eingereicht von T1zIANO GALEAZZI, Ristorni delle imposte dei fron-
talieri: bloccare il versamento fino alla firma del nuovo accordo, 10. Dezember 2018; Interpellation

Nr. 1659 eingereicht von PAOLO PAMINI, Accordo sui frontalieri e gettito fiscale per il Cantone e i Co-
muni, 20. Juni 2016; Anfrage Nr. 46.16 eingereicht von FRANCcO CELIO, Regime fiscale dei lavoratori
frontalieri, 8. Mdrz 2016; Motion Nr. 1125 eingereicht von MAURIZIO AGUSTONI und GIORGIO FONIO,
Ristorni dei frontalieri: quando ci attiveremo per un uso conforme all’accordo?, 12. Oktober 2015; Inter-
pellation Nr. 1564 eingereicht von GIANCARLO SEITZ, Accordo tra la Svizzera e I'ltalia «Meglio nessun
accordo sui frontalieri», 24. Juli 2012; Anfrage Nr. 62.12 eingereicht von STEFANO FRASCHINA, Ristorni
dei frontalieri 2011 trattenuti al 100%, cosa ne pensa il Consiglio di Stato?, 8. Marz 2012; Interpellation
Nr. 1541 eingereicht von DANIELE CAVERZASIO, Frontalieri e ristorni: quo vadis?, 6. Marz 2012; Anfra-

ge Nr. 281.11 eingereicht von LORENZO QUADRYI, Ristorni delle imposte alla fonte dei frontalieri. I conti
del «non luogo», 4. Oktober 2011; Interpellation Nr. 1518 eingereicht von GIANCARLO SEITZ, Accordo

tra la Svizzera e I'ltalia relativo all'imposizione dei lavoratori frontalieri (RS 0.642.045.43), 1. August
2011; Anfrage Nr. 180.11 eingereicht von MATTEO PRONZINI, Imposte trattenute ai lavoratori frontalieri:
quali sono i costi indotti dalla loro presenza quotidiana sul territorio del Cantone Ticino?, 18. Juli 2011;
Motion Nr. 820 eingereicht von ATTILIO BIGNASCA, Ristorni delle imposte dei frontalieri: bloccare il
versamento di fine giugno, 30. Mai 2011; Anfrage Nr. 96.11 eingereicht von LORENZO QUADRI, Ristorni
dei frontalieri: I'ltalia rispetta le disposizioni dell’Accordo 19747, 10. Mai 2011; Anfrage Nr. 91.11 einge-
reicht von LORENZO QUADRI, Ristorni dei frontalieri e provocazioni italiane, 2. Mai 2011; Motion Nr. 798
eingereicht von LORENZO QUADRI und RINALDO GOBBI, Riversamento all'Italia dell'imposta alla fon-
te prelevata sui frontalieri: sospendere i pagamenti nell'ottica di una revisione dell'accordo esistente,
21. Februar 2011; Anfrage Nr. 270.10 eingereicht von LORENZO QUADRI, Ristorni delle imposte alla fon-
te dei frontalieri: chi paga?, 3. Februar 201; Standesinitiative Nr. IC21 eingereicht von FABIO REGAZZI,
PAOLO BELTRAMINELLI und GIOVANNI JELMINI, Rinegoziare ’Accordo sui frontalieri, rifondere al Ticino
gran parte del ristorno dell'imposta alla fonte e togliere la Svizzera dalla black list italiana, 13. Dezember
2010; Anfrage Nr. 7110 eingereicht von LORENZO QUADRLI, Fiscalita dei frontalieri: perdite di decine di
milioni in vista per l'erario cantonale?, 10. April 2010.

Interpellation Nr. 19.3432 eingereicht von LORENZO QUADRI, Grenzgangerinnen und Grenzgdnger.
Warum tiberweist Luxemburg kein Geld, die Schweiz hingegen schon?, 7. Mai 2019; Anfrage Nr. 19.1009
eingereicht von MARCO CHIESA, Ausgleichszahlungen fiir Grenzgangerinnen und Grenzgdnger. Welche
Rolle spielt der Bund?, 23. Marz 2019; Postulat Nr. 19.3147 eingereicht von GIOVANNI MERLINI, Plan B
des Bundesrates fiir den Fall, dass Italien das neue Abkommen tiber die Grenzgdngerbesteuerung defi-
nitiv nicht unterzeichnet, 19. Marz 2019; Anfrage Nr. 18.1070 eingereicht von MARCO CHIESA, Stillstand
beim Grenzgingerabkommen. Geht das Tessin leer aus?, 27. November 2018; Interpellation Nr. 18.4109
eingereicht von LORENZO QUADRI, Riickerstattungen an Grenzgdngerinnen und Grenzgéanger und die
Vereinbarung von 1974. So kann es nicht weitergehen, 26. November 2018; Motion Nr. 18.3576 einge-
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mentarische Vorstosse belegen. Tessiner Parlamentarier haben wiederholt die Aufnahme
von Verhandlungen gefordert, um den politischen Stillstand zu tiberwinden, der seit Jah-
ren die schwierigen Beziehungen zwischen der Schweiz und Italien kennzeichnete. Der
Tiefpunkt wurde mit der nur teilweisen Riickerstattung durch den Tessiner Regierungs-
rat am 30. Juni 20u erreicht.>* Aus rechtlicher Sicht stellte dies einen groben Verstoss
gegen den Grundsatz pacta sunt servanda dar, der in Art. 26 VRK>> vorgesehen ist, da der
Tessiner Regierungsrat Art. 2 und Art. 3 des Grenzgangerabkommens von 1974 nicht an-
gewendet hat.5®* Am 9. Mai 2012 gab der Regierungsrat schliesslich die Freigabe der ein-
behaltenen Riickerstattungen bekannt, da «nach einem intensiven Informations- und Be-
urteilungsaustausch mit dem Eidgendéssischen Finanzdepartement (EFD) sowie zwischen
dem EFD und dem italienischen Wirtschafts- und Finanzministerium ein Termin fiir die
Aufnahme des Dialogs zwischen den beiden Seiten iiber offene Finanz- und Steuerfragen
zwischen der Schweiz und Italien festgelegt wurde».5” Das italienische Verfahren zur fis-
kalischen Selbstanzeige, besser bekannt als «voluntary disclosure», und die sich daraus
ergebende Notwendigkeit, die herkémmlichen Regelungen zum Austausch von Steuer-
informationen zwischen den beiden Landern zu iiberarbeiten, war schliesslich eine gute
Gelegenheit, um umfassende Verhandlungen zu erméglichen.

reicht von MARCO ROMANO, Bilaterales Abkommen zwischen der Schweiz und Italien tiber die Ver-
wendung der Ausgleichszahlungen aus der Grenzgdngerbesteuerung fiir die gemeinsame Finanzierung
von Infrastruktur fiir den grenziiberschreitenden 6ffentlichen Verkehr, 14. Juni 2018; Motion Nr. 18.3155
eingereicht von LORENZO QUADRI, Vereinbarung mit Italien iiber die Grenzgdngerbesteuerung kiin-
digen, 14. Marz 2018; Interpellation Nr. 18.31u8 eingereicht von MARCO ROMANO, Grenzgdngerbesteue-
rung im Tessin. Lassen sich die Ausgleichszahlungen 2018 und 2019 mit dem Bau von Infrastruktur
fiir den grenziiberschreitenden Verkehr verkniipfen?, 8. Marz 2018; Motion Nr. 18.3027 eingereicht
von MARCO ROMANO, Grenzgdngerabkommen erst dann unterzeichnen, wenn Italien den Schweizer
Finanzdienstleistern Marktzugang gewdhrt, 277. Februar 2018; Motion Nr. 17.3639 eingereicht von
MARcO CHIESA, Verantwortung und Solidaritat verpflichten den Bund dazu, den Kanton Tessin finan-
ziell zu entschddigen, weil das Grenzgangerabkommen nicht in Kraft gesetzt wurde, 11. September 2017;
Interpellation Nr. 15.3088 eingereicht von LORENZO QUADRI, Grenzgangerbesteuerung. Entschadigung
des Kantons Tessin durch den Bund, 10. Marz 2015; Postulat Nr. 15.3012 eingereicht von WAK-S, Anlie-
gen des Kantons Tessin. Ausgangslage und Entwicklungsperspektive, 23. Februar 2015; Interpellation
Nr. 14.4105 eingereicht von LORENZO QUADRI, Abkommen mit Italien. Besteuerung der Grenzgdnger,
9. Dezember 2014; Standesinitiative Nr. 14.302 eingereicht von Kanton Tessin, Aufkiindigung des Grenz-
gangerabkommens und Neuverhandlung des Doppelbesteuerungsabkommens, 3. Februar 2014; Pos-
tulat Nr. 13.4169 eingereicht von MARCO ROMANO, Besteuerung von Grenzgangern, 12. Dezember 2013;
Postulat Nr. 12.4048 eingereicht von LORENZO QUADRI, Neue Besteuerung der Grenzgangerinnen und
Grenzganger, 4. Dezember 2012; Interpellation Nr. 12.3723 eingereicht von LORENZO QUADRI, Abkom-
men mit Italien. Wieso diese Eile?, 17. September 2012; Anfrage Nr. 12.1048 eingereicht von HANS FEHR,
Besteuerung ausldndischer Grenzganger in der Schweiz, 7. Juni 2012.

54 Medienmitteilung des Tessiner Regierungsrates vom 30. Juni 2011 (Ubersetzung des Verfassers).

55 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige, abgeschlossen in Wien am 23. Mai 1969

(SR 0.111).

BERNASCONI/NEGRINI/AMADDEO, S. 409.

57 Medienmitteilung des Tessiner Regierungsrates vom 9. Mai 2012 (Ubersetzung des Verfassers).

56
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3.4.2. Die Roadmap und der Abschluss der neuen Vereinbarung von 2015

Am 23. Februar 2015 haben die Schweiz und Italien ein Anderungsprotokoll zum
DBA-CH/I unterzeichnet, um dieses an den von der OECD geforderten Standard zum In-
formationsaustausch anzupassen.®® Gleichzeitig unterzeichneten die beiden Regierun-
gen ein Memorandum of Understanding (sog. Roadmap), das eine klare politische Ver-
pflichtung zu wichtigen Punkten der bilateralen Steuer- und Finanzbeziehungen (darun-
ter die Uberarbeitung des Grenzgingerabkommens von 1974) enthilt.5® Laut der Road-
map sollen Grenzgdnger in dem Staat, in dem sie ihre berufliche Tatigkeit ausiiben, be-
schrankt steuerpflichtig sein, wahrend dem der Ansdssigkeitsstaat ein unbeschranktes
Besteuerungsrecht mit der Verpflichtung zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung be-
ansprucht. Der dem Tatigkeitsstaat zustehende Anteil darf niemals 70% der gesamten,
normalerweise an der Quelle erhobenen Steuern iibersteigen.®® Zu Beginn darf die ge-
samte Steuerlast der Grenzganger mit der neuen Regelung nicht mehr, aber auch nicht
weniger als die aktuell erhobene betragen. Die Gesamtsteuerbelastung der Grenzganger
muss dann schrittweise erh6ht werden, bis sie die volle ordentliche Besteuerung in Ita-
lien erreicht.® Am 9. Mai 2015 legten die beiden Linder die Rahmenbedingungen der
Verhandlungen fest und griindeten eine Arbeitsgruppe.®* Am 22. Dezember desselben
Jahres paraphierten dann die Delegationen das neue Abkommen, das sich im Wesentli-
chen auf die in der Roadmap enthaltenen Eckpunkte abstiitzte.%

3.4.3. Ein fiinfjdhriger Stillstand

Trotz Paraphierung weigerten sich die Regierungsvertreter beider Lander das Abkom-
men vom 22. Dezember 2015 zu unterzeichnen. Mit dem Ziel, das Dossier zur Besteue-
rung der Grenzginger voranzutreiben, beschlossen der Tessiner Regierungsrat
Christian Vitta und der Prasident der Region Lombardei, Attilio Fontana am 30. April
2020 ein gemeinsames Schreiben an die beiden Regierungen zu richten, mit welchem sie
gewisse Anderungen des am 22. Dezember 2015 paraphierten Abkommens vorschlugen.
Insbesondere baten sie darum, eine differenzierte Losung in Erwdgung zu ziehen, wel-

58 Weitere Informationen befinden sich auf der OECD-Webseite in: https://www.oecd.org/tax/trans-

parency (besucht am: 3. Juni 2021). Die Bestimmung tiber den Informationsaustausch auf Anfrage
gilt ab dem Inkrafttreten des Anderungsprotokolls zum DBA-CH/I (Medienmitteilung des EFD vom
28. Juli 2016).
59 Roadmap on the Way Forward in Fiscal and Financial Issues between Italy and Switzerland, Ziff. 4;
vgl. auch Bericht des Bundesrates vom 16. Oktober 2015, S. 10; Faktenblatt des SIF vom 23. Februar 2015,
S.2.
Roadmap on the Way Forward in Fiscal and Financial Issues between Italy and Switzerland, Ziff. 4.4;
vgl. auch Faktenblatt des SIF vom 23. Februar 2015, S. 2.
Roadmap on the Way Forward in Fiscal and Financial Issues between Italy and Switzerland, Ziff. 4.4.
Medienmitteilung des EFD vom 9. Mai 2012.
Medienmitteilung des EFD vom 22. Dezember 2015; Medienmitteilung des MEF vom 22. Dezember
2015.
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che eine erleichterte Ubergangsregelung fiir die derzeitigen Grenzginger vorsieht, etwa
durch die Erh6hung von derzeit 70% auf neu 80% der beschrankten Besteuerung des im
Titigkeitsstaat erzielten unselbstindigen Erwerbseinkommens.®*

Ein erstes Anzeichen fiir eine Anndherung zwischen den beiden Lindern erfolge am
16. Juni 2020, als eine Einigung beziiglich einer Regelung der Steuern der Grenzganger
wihrend der Coronavirus-Periode erzielt werden konnte.%

Am 24. Juni hat die Regierung des Kantons Tessin «trotz der ungerechtfertigten Fort-
setzung des Stillstands in den Verhandlungen, der nach der Paraphierung des neuen Ab-
kommens iiber die Besteuerung der Grenzgdnger vom 22. Dezember 2015 eingetreten ist,
[...] beschlossen, den gesamten Betrag des finanziellen Ausgleichs, der sich auf das Jahr
2019 bezieht, zu iiberweisen, um so eine rasche Lésung des langjdhrigen Problems zu er-
mdglichen. Sie hat dies unter Berticksichtigung eines gemeinsamen Schreibens des Kan-
tons Tessin und der Region Lombardei vom 30. April 2020 zuhanden der Finanzminister
der Schweiz und Italiens sowie eines Schreibens vom 19.Juni 2020, welches Bundesrat Ueli
Maurer an die Regierung des Kantons Tessin richtete, und in welchem er den Willen bei-
der Parteien bekrdftigt, die zufolge der Pandemie unterbrochenen Kontakte wieder aufzu-
nehmen zu wollen, um endlich zum Abschluss einer neuen Vereinbarung zu gelangen».®
Diese Stellungnahme bezieht sich auf ein Rechtsgutachten von Prof. Dr. iur. Andrea
Opel, Ordinaria fiir Steuerrecht an der Universitdt Luzern, in welchem sie Méglichkeiten
und Folgen einer einseitigen Kiindigung des Grenzgdngerabkommens von 1974 zwischen
der Schweiz und Italien ohne gleichzeitige Kiindigung des DBA-CH/I untersuchte. Am
6. August 2020 teilte der Regierungsrat des Kantons Tessin mit, dass er dieses Gutachten
zur Kenntnis genommen habe. Demnach sei das Grenzgangerabkommen von 1974 «[...]
als eigenstdindiger Vertrag anzusehen, der neben dem DBA-CH/I existiert. Dafiir, dass das
DBA-CH/I das letztere implizit beendet hdtte, fehlt es an eindeutigen Hinweisen. In Art. 15
Abs. 4 DBA-CH/I wird das Grenzgdngerabkommen vielmehr in Bezug auf die Grenzgdn-
gerbesteuerunyg fiir anwendbar erkldrt. Es ist folglich von einer Koexistenz der beiden Ab-
kommen auszugehen».®” Am 29. September 2020 wurde bei einem diplomatischen Tref-

64 Brief Vitta/Fontana vom 30. April 2020.

% Gegenseitiges Einvernehmen gemiss Art. 26 Abs. 3 DBA-CH/I in Bezug auf Einkiinfte gemdss Art. 15
Abs. 1und 4 DBA-CH/I und Art. 1 Grenzgdngerabkommen von 1974 infolge der Massnahmen im Rah-
men der Bekdmpfung der Verbreitung von Covid-19, vom 20. Juni 2020.

Medienmitteilung des Tessiner Regierungsrates vom 24. Juni 2020 (Ubersetzung des Verfassers). Der
finanzielle Ausgleich, der im Jahr 2020 gezahlt wurde, belief sich auf 94'837'042,34 CHF und betraf
64’679 italienische Grenzgdnger, die in den Grenzkantonen gearbeitet haben (Medienmitteilung des
Tessiner Regierungsrates vom 24. September 2020).

Medienmitteilung des Tessiner Regierungsrates vom 6. August 2020 (Ubersetzung des Verfassers). Zum
Thema der einseitigen Kiindigung des Abkommens von 1974 siehe auch
BERNASCONI/NEGRINI/AMADDEO, S. 404 und 406 f. und DoRriGo, S. 31 ff.
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fen zwischen dem damaligen italienischen Ministerprasidenten Giuseppe Conte und der
damaligen Schweizer Bundesprasidentin Simonetta Sommaruga der Wunsch bekraftigt,
bis Ende des Jahres eine Unterzeichnung zu erreichen.®® Dieser Wunsch wurde einige
Monate spater, genauer gesagt am 23. Dezember 2020, nach finf Jahren intensiver Ge-
sprache mit der Unterzeichnung des neuen Abkommens in Rom durch den italienischen
Vizeminister Antonio Misiani und die schweizerische Staatssekretdrin fiir internationale
Finanzfragen, Daniela Stoffel, realisiert.%9

4. Das Grenzgingerabkommen von 2020
4.1. Das Grenzgingerabkommen in Kiirze

Das Grenzgangerabkommen von 2020 basiert weitgehend auf dem im Jahr 2015 para-
phierten Abkommensentwurf. Allerdings enthalt das Grenzgdngerabkommen von 2020
zwei Anderungen: die Einfiihrung einer Ubergangsregelung fiir italienische Grenzgin-
ger (Art. 9) und die Erh6hung des Steueranteils zugunsten des Vertragsstaats, in dem
die unselbstiandige Erwerbstatigkeit ausgetibt wird (Art. 3).7° Der erste Punkt betrifft die
Unterteilung der italienischen Grenzgédnger in zwei Kategorien: diejenigen, die im Zeit-
punkt des Inkrafttretens oder zwischen dem 31. Dezember 2018 und dem Zeitpunkt des
Inkrafttretens im schweizerischen Grenzgebiet titig sind, und die zukiinftigen Grenz-
ganger, d. h. diejenigen, die erst nach dem Inkrafttreten des Grenzgdngerabkommens
von 2020 in den Arbeitsmarkt eintreten werden. Fiir die erste Kategorie bleibt die Steu-
erregelung die gleiche wie die derzeit geltende, d.h. ihre Einkiinfte werden weiterhin aus-
schliesslich im Vertragsstaat besteuert, in dem die unselbstandige Erwerbstatigkeit aus-
getibt wird. Der zweite Punkt betrifft die Erthohung des Prozentsatzes der Besteuerung
der Grenzgdnger am Ort an dem die unselbstiandige Erwerbstatigkeit ausgeiibt wird: fiir
neue Grenzganger wird die Besteuerung auf 80% (statt der bisherigen 70%) angehoben.
Der finanzielle Ausgleich zugunsten der italienischen Grenzgemeinden belduft sich fiir
die bisherigen Grenzgdnger bis Ende 2033 auf 40%.”" Eine weitere wichtige Neuerung
beinhaltet die Nichtanwendbarkeit des Grenzgdngerabkommens von 2020 auf Quasi-
Ansdssige, denen es offensteht, das Quellensteuerverfahren durch das ordentliche Ver-
anlagungsverfahren zu ersetzen.”> Das Grenzgangerabkommen ist kein DBA und somit
ist es m.E. missig, dessen Aufbau mit jenem eines DBA zu vergleichen.

68
69

Medienmitteilung des UVEK vom 29. September 2020.

Medienmitteilung des EFD vom 23. Dezember 2020; Medienmitteilung 1 des MEF vom 23. Dezember

2020.

79 ROSSELLL S. 14.

7' Fir eine Zusammenfassung der Bestimmungen des neuen Grenzgangerabkommens von 2020, vgl. Fak-
tenblatt des SIF vom 23. Dezember 2020, S. 1 ff.

7> ROSSELLL S. 15.
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4.2, Die notwendige Anderung von Art. 15 Abs. 4 DBA-CH/I

Das Grenzgdngerabkommen von 2020 bedarf, um rechtswirksam werden zu konnen, ei-
ner Anderung von Art. 15 Abs. 4 DBA-CH/I. Dieser verweist in seiner derzeitigen Fassung
hinsichtlich der Besteuerung der Einkiinfte, die Grenzgédnger als Vergiitung fiir eine un-
selbstindige Erwerbstatigkeit beziehen, auf das Grenzgidngerabkommen von 1974. Das
am 23. Dezember 2020 in Rom unterzeichnete Anderungsprotokoll zum DBA-CH/I er-
setzt den Inhalt des Art. 15 Abs. 4 DBA-CH/I, indem es anstelle des Grenzgangerabkom-
mens von 1974 auf das Grenzgiangerabkommen von 2020 als verbindlichen Text fiir die
Besteuerung der Grenzgdnger verweist (Art. [).73

4.3. Die Absichten der beiden Staaten (Praambel)

Gemadss der Praambel des Grenzgangerabkommen von 2020, die rein deklaratorischen
Charakter hat, sind die Ziele der beiden Staaten in erster Linie die Beseitigung der Dop-
pelbesteuerung von Gehéltern, L6hnen und dhnlichen Vergiitungen, welche die Grenz-
ganger beziehen. Die Parteien anerkennen die Bedeutung der Kosten, welche die Grenz-
gebiete fiir die Infrastruktur und die 6ffentlichen Dienstleistungen im Zusammenhang
mit den Grenzgangern zu tragen haben, sowie den wichtigen Beitrag, den die Grenzgan-
ger auf verschiedenen Ebenen an die Wirtschaft der Grenzgebiete leisten. Schliesslich
wird auf die Tatsache verwiesen, dass die beiden Vertragsstaaten die bei ihnen ansas-
sigen Personen auf der Basis der weltweit erzielten Einkiinfte besteuern und dass die
definitive Besteuerung daher im Ansdssigkeitsstaat erfolgt.”

4.4. Der subjektive Anwendungsbereich
4.4.1. Die subjektiven Bedingungen

Gemadss Art. 1 gilt das Grenzgdngerabkommen von 2020 (i) fiir natiirliche Personen, die
in einem Vertragsstaat ansassig sind, (ii) den Status eines Grenzgangers haben und (iii)
im Grenzgebiet des anderen Vertragsstaates arbeiten. Diese drei Bedingungen sind ku-
mulativ und miissen daher gleichzeitig erfiillt sein. Ein «Grenzganger» ist eine Person,
die in einer Gemeinde steuerlich ansdssig ist, deren Gebiet ganz oder teilweise innerhalb
einer 20 Km breiten Zone an der Grenze zum anderen Vertragsstaat liegt (in der Schweiz
die Kantone Graubiinden, Tessin und Wallis, und in Italien die Regionen Lombardei, Pie-
mont und Aostatal sowie die Autonome Provinz Bozen),die im Grenzgebiet des anderen
Vertragsstaates fiir einen dort ansdssigen Arbeitgeber oder fiir eine Betriebsstdtte oder

73 Vgl. auch VIAL, S. 1. Die neue Bestimmung lautet wie folgt: «Die Besteuerung der Gehdlter, L6hne und
dhnlichen Vergiitungen, die ein Grenzgdnger aus unselbstdndiger Arbeit bezieht, richtet sich nach dem
Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Italienischen Republik iiber die
Besteuerung der Grenzgdngerinnen und Grenzgdnger, mit Zusatzprotokoll, unterzeichnet in Rom am
23. Dezember 2020, das einen integrierenden Bestandteil dieses Abkommens bildet».

7 Vgl. auch ROSSELLI, S. 15 fiir weitere Uberlegungen, insbesondere zum ersten Erwdgungsgrund der
Praambel.
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eine feste Einrichtung in diesem Staat eine unselbstdndige Erwerbstatigkeit austibt und
die grundsatzlich jeden Tag an ihr Hauptsteuerdomizil im Ansdssigkeitsstaat zuriick-
kehrt.”> Diese Definition wiederspiegelt die aktuelle Praxis, die sich aus der Anwendung
des Grenzgingerabkommens von 1974 entwickelt hat.7®

4.4.2. Personen, die in einem Vertragsstaat ansassig sind

Anders als das Grenzgangerabkommen von 1974 beruht jenes von 2020 auf dem Prinzip
der Gegenseitigkeit. Es gilt also fir natiirliche Personen, die in einem der beiden Ver-
tragsstaaten ansdssig sind und im Grenzgebiet des anderen Vertragsstaates arbeiten.””
Aus diesem Grund ist der Begriff der Ansdssigkeit der natiirlichen Person nach dem in-
nerstaatlichen Recht beider Vertragsstaaten zu ermitteln.”

4.4.2.1.  Nach Schweizer Recht

Zur Bestimmung der personlichen Zugehorigkeit einer natiirlichen Person wird der Be-
griff des steuerlichen Wohnsitzes oder Aufenthalts verwendet (Art. 3 Abs. 1 DBG und
Art. 3 Abs. 1 StHG). Kein steuerlicher Wohnsitz oder Aufenthalt liegt vor, wenn sich die
natiirliche Person mit Wohnsitz im Ausland nur zum Zweck der Ausbildung oder zur
Behandlung in einer Heilstétte in der Schweiz aufhélt (Art. 3 Abs. 4 DBG). Ein steuer-
rechtlicher Wohnsitz liegt hingegen vor, wenn sich eine natiirliche Person an einem Ort
innerhalb der Schweiz bzw. eines Kantons mit der Absicht aufhdlt, dort dauernd zu ver-
bleiben (Art. 3 Abs. 2 DBG und Art. 3 Abs. 2 StHG). Entscheidend ist dabei nicht ihre
Willensbekundung, sondern ihr dusseres Verhalten. Der Ort, an dem die steuerpflichtige
Person den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen hat und an dem sich ihre persoénlichen
und beruflichen Beziehungen befindet, muss deshalb aus allen objektiven und konkre-
ten Umstdanden des Einzelfalles abgeleitet werden konnen.” Der Ort, an dem Legiti-
mationsurkunden hinterlegt sind und die politische Rechte ausgetibt werden, ist kein
geeigneter Faktor fiir die Bestimmung des steuerrechtlichen Wohnsitzes.®° Es sind also
zwei Elemente kumulativ erforderlich:

75 VIAL, S.1.

76 ROSSELLIL S. 15.

77 Vgl. ROSSELLL S. 15. Der Autor erwahnt vorsichtigerweise ein paar hundert Schweizer, die nach dem
neuen Abkommen als Grenzgdnger gelten kénnten.

Wie im Folgenden dargelegt wird, gibt es zwischen der Schweiz und Italien einen Unterschied in der
Auslegung der Begriffe «Wohnsitz» und «Domizil».

79 Urteil des BGer 2C_335/2014 vom 19. Januar 2015, E. 5.1; BGE 132 I 29 E. 4.1; BGE 125 I 54 E. 2a;

BGE 123 I 289 E. 2b; LOCHER, Introduzione, S. 28.

BGE 132 1 29 E. 4.1, PASCHOUD/DE VRIES REILINGH, Commentaire IFD, N 12b zu Art. 3 DBG.

78
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1. das eine ist ein objektives, d.h. der tatsdchliche Aufenthalt an einem bestimmten
Ort; und

2. das andere ist ein subjektives, d.h. die Absicht des dauernden Verbleibens.®'

Die erste, objektive Bedingung erfordert die physische Anwesenheit der Person an einem
bestimmten Ort, der als Aufenthalt bezeichnet wird.®* Die physische Anwesenheit wird
auf der Grundlage des Ortes bestimmt, an dem der Steuerpflichtige regelmdssig seine
Nachte verbringt. Das bedeutet aber nicht, dass die Anwesenheit an einem bestimmten
Ort wahrend des Tages unwichtig ist. Der Ort, an dem sich der Steuerpflichtige tags-
iiber physisch aufhilt, wie z.B. sein Arbeitsplatz, gilt jedoch nicht als sein Wohnsitz.5
Eine Person, die als Grenzgédnger in einem anderen Land eine unselbstiandige Erwerbs-
tatigkeit ausiibt und regelmdssig an ihren Wohnort zuriickkehrt, hat weiterhin ihren
steuerrechtlichen Wohnsitz in der Schweiz.34 Die blosse Bekundung des Steuerpflichti-
gen, einen Ort zu seinem Wohnsitz oder zum Mittelpunkt seiner Lebensinteressen zu
machen, ohne sich dort regelmassig aufzuhalten, reicht fiir sich allein nicht aus, um
einen steuerlichen Wohnsitz zu begriinden.? Nicht der Wille des Steuerpflichtigen ist

entscheidend, sondern vielmehr sein dusseres Verhalten und die tatsachlichen Umstan-
de 86

Die zweite und somit subjektive Bedingung bezieht sich auf die Absicht einer Person,
sich dauerhaft an dem Ort niederzulassen, an dem sie sich aufhdlt. Diese subjektive
Komponente des Wohnsitzes wird berticksichtigt, wenn sie auch fiir Dritte erkennbar
ist und durch den Mittelpunkt der personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen des
Steuerpflichtigen gegeben ist.7

Eine natiirliche Person, die keinen steuerrechtlichen Wohnsitz in der Schweiz hat, kann
aber auch dann der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegen, wenn sie einen «qualifi-
zierten» Wohnsitz hat, der durch die Dauer ihres Aufenthalts in der Schweiz bestimmt
wird. In diesem Fall spielen die subjektiven Voraussetzungen keine Rolle. Sie werden

8 Im Zivilrecht gelten aufgrund von Art. 23 Abs. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, vom

10. Dezember 1907 (SR 210) die gleichen Voraussetzungen sinngemadss, was zu einer engen Verbunden-
heit mit dem Steuerrecht fithrt (ENz, Rn. 65 f.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rn. 393; LOCHER, Kommentar
DBG, N 5 f. zu Art. 3 DBG; PASCHOUD/DE VRIES REILINGH, N 13 zu Art. 3 DBG).
PASCHOUD/DE VRIES REILINGH, N 14 zu Art. 3 DBG.
PASCHOUD/DE VRIES REILINGH, N 14 zu Art. 3 DBG.
84 Enz, Rn. 77.
85 PASCHOUD/DE VRIES REILINGH, N 14a zu Art. 3 DBG.
86 Urteile des BVGer A-5989/2012 vom 18. Juni 2014, E. 3.3; A-5427/2013 vom 17. Juli 2014, E. 3.1 f;; ENZ,
Rn. 68; LOCHER, Introduzione, S. 28.
87 PascHOUD/DE VRIES REILINGH, N 15 zu Art. 3 DGB. Fiir das Zivilrecht siehe HAUSHEER/AEBI-MULLER,

Rn. 394.
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durch objektive «quantifizierbare» Voraussetzungen ersetzt, die sich in Art. 3 Abs. 2
DBG und Art. 3 Abs. 1StHG finden.®® Einen steuerrechtlichen Aufenthalt hat eine Person
dann, wenn sie in der Schweiz bzw. im Kanton:

a. wahrend mindestens 30 Tagen verweilt und eine Erwerbstatigkeit ausiibt;

b. wahrend mindestens go Tagen verweilt und keine Erwerbstatigkeit ausiibt.

Der steuerrechtliche Aufenthalt setzt nicht das Verbleiben an einem bestimmten Ort
voraus, geschweige denn die Absicht, dort dauernd zu leben. Voraussetzung ist aller-
dings, dass der Aufenthalt ungeachtet voriibergehender Unterbrechungen besteht. Wie
die einschlagigen Quellensteuerbestimmungen zeigen (Art. 91 DBG und Art. 35 Abs. 1
Bst. a StHG), ist eine unbeschrankte Steuerpflicht aufgrund personlicher Zugehorigkeit
insbesondere dann ausgeschlossen, wenn der Aufenthalt regelmdssig, auch wenn nur
fiir kurze Zeit, unterbrochen wird.®® Um noch als «vorlibergehend» zu gelten, kann ei-
ne Unterbrechung also grundsétzlich nicht die Aufenthaltsdauer selbst tiberschreiten.®°
In zeitlicher Hinsicht beginnt die unbeschrankte Steuerpflicht mit dem Tag, an dem
der Steuerpflichtige in der Schweiz steuerrechtlichen Wohnsitz oder Aufenthalt nimmt
(Art. 8 Abs. 1 DBG; fiir den Kanton Tessin siehe Art. 7 Abs. 1 StG-TT).

4.4.2.2.  Nach italienischem Recht

In Italien gilt eine natiirliche Person gemadss Art. 2 Abs. 2 TUIR als steuerrechtlich an-
sdssig, wenn sie alternativ:*!

a. bei der «Anagrafe della Popolazione Residente» (Register der Wohnbevélkerung;
APR) in Italien angemeldet ist;

b. den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen, d.h. ihren zivilrechtlichen Wohnsitz ge-
mass Art. 43 Abs. 1 ¢.c.9* in Italien hat; oder

c. ihren gewdhnlichen Aufenthalt, d.h. ihren zivilrechtlichen Aufenthalt gemdss Art. 43
Abs. 2 c.c. in Italien hat.

88 PASCHOUD/DE VRIES REILINGH, N 22 zu Art. 3 DBG.

89 Urteil der CDT 80.2012.22 vom 28. Dezember 2012, E. 1.3. Dies gilt insbesondere fiir Pendler (vor allem
Grenzganger) und Personen, die sich nur wiahrend der Woche aufhalten (Wochenaufenthalter), wel-
che fiir die Quellensteuer in die Kategorie der natiirlichen Personen ohne steuerlichen Wohnsitz oder
Aufenthalt in der Schweiz fallen.

9% LOCHER, Introduzione, S. 27. Laut dem Luzerner Kantonsgericht liegt die Grenze, sofern alle Umstidnde
des Falles berticksichtigt werden, bei einem Tag pro Woche oder einem Wochenende pro Monat (Urteil
des Kantonsgerichts Luzern, B 1.2 Nr. 13, vom 26. September 2018, E. 3.2.1).

9" Die Schlussfolgerung, dass die in Art. 2 Abs. 2 TUIR genannten Voraussetzungen als alternativ und
nicht als kumulativ anzusehen sind, lasst sich aus der Verwendung der Konjunktion «oder» durch den
italienischen Gesetzgeber im Verordnungstext ableiten (DELLA CARITA, Iscrizione APR, S. 242).

92 Codice civile italiano (italienisches Zivilgesetzbuch).
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Die Erfiillung auch nur eines der drei oben genannten Kriterien ist ausreichend, um den
steuerrechtlichen Wohnsitz einer natiirlichen Person in Italien zu begriinden.®> Wah-
rend einerseits die Kriterien des Wohnsitzes und des Aufenthaltes gemass den im Zi-
vilgesetzbuch genannten Bestimmungen eine faktische Betrachtungsweise und entspre-
chend eine auf einer Verbindung mit dem italienischen Staatsgebiet aufbauenden Ana-
lyse voraussetzen, geniigt fiir die Eintragung im Anagrafe della Popolazione Residente
(APR, Register der Wohnbevolkerung) die Feststellung dieses bloss formellen Elements,
wodurch jede andere Wiirdigung ausgeschlossen ist.?* Letzteres verdeutlicht den Willen
des italienischen Gesetzgebers, den steuerrechtlichen Wohnsitz aufgrund einer formel-
len, leicht und schnell zu tiberpriifenden Voraussetzung zu verankern. Es ist auf die
Bestimmungen des Gesetzes Nr. 1228/1954 und deren Durchfithrungsverordnung (Er-
lass des Prasidenten der Republik Nr. 233/1989) hinzuweisen, welche die Eintragung im
APR zwingend vorschreiben, wenn eine Person, unabhdngig von ihrer Staatsangehorig-
keit, ihren gewohnlichen Aufenthalt in einer Gemeinde des italienischen Staatsgebiets
hat.®

Die Eintragung im Register ist somit ein zur Identifizierung eines Steuerpflichtigen aus-
reichendes Merkmal, welches jede anderweitige Beurteilung dieses Sachverhalts aus-
schliesst. Aus fiskalischer Sicht kommt dem Registereintrag somit der Charakter eines
eigenstandigen und autonomen Ankniipfungskriteriums zu.®’ Die Rechtsprechung neigt
grundsdtzlich dazu, dieses Erfordernis als eine absolute Wohnsitzvermutung anzuse-
hen.%®

Das zweite Kriterium ist der zivilrechtliche Wohnsitz gemdss Art. 43 Abs. 1 c.c. Er wird
als der «Ort, an dem sie [Anm. d. Verf: die Person] den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen
begriindet hat» definiert, und gilt unabhdngig von der tatsdchlichen Anwesenheit an
diesem Ort.”

93 DELLA CARITA, Gestione del contenzioso tributario, S. 555; PARISI, S. 26.

94 DELLA CARITA, Iscrizione APR, S. 242; PIACENTINI/BERNACCHI, Manuale fiscalita, S. 484; PIANTAVIGNA,
S. 279.

95 PIANTAVIGNA, S. 280.

9 BUCCISANO, S. 39.

97 Corte suprema di cassazione (Cass., italienischer oberster Kassationsgerichtshof) Nr. 1783 vom 3. Marz

1999; Cass. Nr. 1215, vom 6. Februar 1998; TENORE, S. 33; PIANTAVIGNA, S. 282.

ARGINELLI/CUZZOLARO, S. 2; PIANTAVIGNA, S. 281 f.; vgl. auch Cass. Nr. 21970 vom 28. Oktober 2015;

Cass. Nr. 677 vom 16. Januar 2015; Cass. Nr. 14434 vom 15. Juni 2010; Cass. Nr. 9319 vom 20. April 2006;

Cass. Nr. 1215 vom 6. Februar 1998.

99 PIANTAVIGNA, S. 284 (Ubersetzung des Verfassers). Fiir einen ausfiihrlichen Uberblick iiber die Recht-
sprechung zum Thema siehe Faz10, Residenza - parte prima, S. 1322 ff.; FAZIO, Residenza - parte secon-
da, S. 1808 ff.

98
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Der Wohnsitz setzt ndmlich weder die physische Anwesenheit des Rechtssubjekts noch
eine durch das Wohnen gepréagte Niederlassung voraus'®® und ist durch das subjektive
Element gekennzeichnet, d. h. durch den Willen, an diesem Ort den Mittelpunkt der
Lebensinteressen zu begriinden und zu behalten.'

Gemadss der Rechtsprechung ist «unter Wohnsitz der Ort zu verstehen, an dem der Er-
werbstidtige den Mittelpunkt seiner Tétigkeiten und Interessen hat, d.h. nicht nur die wirt-
schaftlichen und materiellen, sondern auch die gefiihlsmdssigen und geistigen Interessen;
der Begriff des Wohnsitzes ist einheitlich und verlangt, dass neben den Titigkeiten und
Interessen des Einzelnen, auch die gefiihlsmdssigen und persénlichen Interessen bertick-
sichtigt werden».'*

Der Begriff ist daher in einem weiten Sinne zu verstehen, der nicht nur Beziehungen
vermogensrechtlicher und wirtschaftlicher Natur, sondern auch moralische, soziale und
familidre Beziehungen miteinschliesst.'”> Der Wohnsitz ist also der Ort, an dem sich eine
Mehrzahl von Merkmalen konzentriert, welche mit Bezug auf die Feststellung, ob eine
Person in Italien steuerlich ansdssig ist, berticksichtigt werden miissen.'** Namlich sind

dies die Interessen, Neigungen, Leidenschaften, beruflichen und sozialen Beziehungen,

in denen sich das Wesen der Person offenbart.'*>

Das dritte und letzte Kriterium betrifft den zivilrechtlichen Aufenthalt gemass Art. 43
Abs. 2 c.c., der als der Ort bezeichnet wird, an dem die Person ihren gewdhnlichen Auf-
enthalt hat.'® Die betreffenden Anforderungen setzen sowohl das Vorhandensein einer
Wohnung sowie die Einhaltung von zwei zusatzlichen Kriterien voraus, die zusammen
immer als ein Ganzes betrachtet werden miissen:'*”

100 RIva, S. 810.

PIANTAVIGNA, S. 285; DELLA CARITA, Gestione del contenzioso tributario, S. 555.

Cass. Nr. 17882 vom 22. August 2007 (Ubersetzung des Verfassers).

Cass. Nr. 435 vom 12. Februar 1973; Cass. Nr. 3586 vom 26. Oktober 1968. Siehe insbesondere die Ausle-

gung durch die Finanzverwaltung in KS Nr. 304/E, Ziff. 1, wonach der Ausdruck «Tétigkeiten und Inter-

essen» in Art. 43 Abs. 1in einem weiten Sinne zu verstehen ist, sodass die Bestimmung des Wohnsitzes

aus allen Tatbestdnden abzuleiten ist, die direkt oder indirekt auf das Vorhandensein dieser Beziehung

an einem bestimmten Ort und auf den Hauptcharakter hinweisen, den sie im Leben der Person hat.

Cass. Nr. 7621 vom 18. Marz 2021; Cass. Nr. 2894 vom 5. Februar 2021; Cass. Nr. 12311 vom 15. Juni 2016;

Cass. Nr. 678 vom 16. Januar 2015; Cass. Nr. 5382 vom 4. April 2012; Cass. Nr. 29576, vom 29. Dezember

2011

195 RIvVA, S. 810.

196 Fiir einen ausfiihrlichen Uberblick iiber die Rechtsprechung zum Thema siehe Fazio, Residenza - parte
prima, S. 1322 ff.; FAz10, Residenza - parte seconda, S. 1808 ff.

197 PIANTAVIGNA, S. 295 f.; TENORE, S. 34; DELLA CARITA, Gestione del contenzioso tributario, S. 555.
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+ das objektive Element, das mit dem dauerhaften Verbleib einer Person an einem be-
stimmten Ort (fiir den grossten Teil der Steuerperiode) gleichzusetzen ist. Hierfur
sind jedoch weder Kontinuitdt noch Dauerhaftigkeit des Aufenthalts (sog. Gewohn-
heit) erforderlich, zumal es Situationen geben kann, in denen der Steuerpflichtige
seine Erwerbstatigkeit ausserhalb des Ortes ausiibt, an dem sich seine Wohnung be-
findet, und zu der er in der Absicht seinen Wohnsitz nicht aufgeben zu miissen,
periodisch zuriickkehrt.'”® Der gewdhnliche Aufenthalt findet in der betreffenden
dem Grenzganger zur Verfliigung stehenden Wohnung statt, sodass der Wohnsitz
mit dem Standort der Wohnung tibereinstimmt;'*?

das subjektive Element, das durch die Absicht des Betroffenen bestimmt wird, sein
Zuhause an einem Ort zu behalten und dorthin zurtickzukehren, wann immer es
moglich ist (sog. animus permanendi)."® Der gewohnliche Aufenthalt bleibt also auch
dann bestehen, wenn die Person ausserhalb der Wohnsitzgemeinde arbeitet oder an-
deren Tatigkeiten nachgeht, sofern sie ihren Wohnsitz behalt und nach Méglichkeit
dorthin zurtickkehrt.™ Die Absicht, dauerhaft an einem bestimmten Ort zu leben,
hangt von den Lebensgewohnheiten und der Gestaltung der normalen sozialen Be-
ziehungen ab."?

Daher besteht der Wohnsitz aus dem freiwilligen gew6hnlichen Aufenthalt einer Person
an einem bestimmten Ort, der sowohl die objektive Tatsache der Verkniipfung mit dem
Gebiet als auch das subjektive Element der Freiwilligkeit umfasst.”

Schliesslich setzt die Bestimmung des Art. 2 Abs. 2 TUIR als weiteres Kriterium die An-
wesenheit im Staatsgebiet «wdhrend des gréssten Teils der Steuerperiode» voraus. Dar-

unter versteht man die physische Anwesenheit in Italien wahrend mindestens 183 Tagen
(oder 184 Tagen im Falle eines Schaltjahres)."4 Dementsprechend kénnen im Hinblick
auf das Grenzgdngerabkommen von 2020 nur natiirliche Personen unter dieses Abkom-

m

en fallen, die ihren steuerlichen Wohnsitz in Italien vor dem 2. Juli eines Kalenderjah-

res erworben haben."

108
109

10

m

12
13
14
15

Cass. Nr. 5292 vom 28. Oktober 1985; Cass. Nr. 1738 vom 14. Marz 1986; PIANTAVIGNA, S. 299.
PIANTAVIGNA, S. 297 der darauf hinweist, dass dies eine klare Unterscheidung zwischen den Begriffen
«Wohnsitz» und «Aufenthalt» schafft.

Dieses Konzept muss immer auf der Basis von realen Elementen bewertet werden (PIANTAVIGNA,

S. 296).

DELLA CARITA, Gestione del contenzioso tributario, S. 555.

Cass. Nr. 1738 vom 14. Marz 1986.

PIANTAVIGNA, S. 296.

PIANTAVIGNA, S. 301.

Bsp.: eine natiirliche Person aus Frankreich, die am 30. September ihren steuerrechtlichen Wohnsitz in
der Gemeinde Como in Italien begriindet und dann als Grenzganger im Kanton Tessin arbeitet, kann
ftr das Jahr ihrer Ankunft in Italien nicht als nattiirliche Person mit Wohnsitz in Italien im Sinne des
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4.4.3. Der Status des Grenzgingers

4.4.3.1.  Die subjektiven Bedingungen

Die Person muss — wie aus der Konjunktion «und» hervorgeht - drei kumulative Bedin-
gungen erfiillen, um als Grenzgdnger qualifiziert zu werden (Art. 2 Bst. b Grenzgdnger-
abkommen von 2020; siehe auch Punkt 2 des Zusatzprotokolls): (i) sie muss in einer Ge-
meinde steuerlich ansdssig sein, deren Gebiet ganz oder teilweise innerhalb einer 20 Km
breiten Zone an der Grenze zum anderen Vertragsstaat liegt, (ii) sie muss im Grenz-
gebiet des anderen Vertragsstaates fiir einen dort ansdssigen Arbeitgeber oder fiir eine
Betriebsstatte oder eine feste Einrichtung in diesem Staat eine unselbstdndige Erwerbs-
tatigkeit ausiiben, und (iii) sie muss grundsatzlich taglich zum Hauptsteuerdomizil im
Ansdssigkeitsstaat zuriickkehren und falls nicht, muss dies beruflich bedingt sein und
darf 45 Tage pro Kalenderjahr nicht tiberschreiten (vgl. Punkt 2 Zusatzprotokoll zum
Grenzgingerabkommen von 2020)."® Die Definition des Grenzgingers beruht also auf
einem raumlichen Konzept. Der Grenzganger steht in einer besonderen Beziehung zwi-
schen seinem Wohnsitzstaat und dem Land, in dem er erwerbstatig ist.

4.4.3.2.  Erste Bedingung: der Begriff des steuerlichen Wohnsitzes im Grenz-
gebiet

Es reicht nicht aus, dass die natiirliche Person in einem der beiden Vertragsstaaten ge-
mdss Art. 1 Grenzgdangerabkommen von 2020 ansdssig ist."” Gemdss Art. 2 Bst. b Ziff. i
Grenzgangerabkommen von 2020 muss diese Person auch «in einer Gemeinde steuer-
lich ansdssig sein, deren Gebiet ganz oder teilweise im Bereich von 20 Km von der Grenze
zum anderen Vertragsstaat liegt». Die beiden Staaten haben also beschlossen, das tradi-
tionelle Grenzgebiet von 20 Km - wie im Grenzgangerabkommen von 1974 festgelegt —
beizubehalten, obwohl moderne, schnelle private und offentliche Verkehrsmittel heute
eine Verkiirzung der Fahrzeit zwischen Wohnung und Arbeitsplatz erméoglichen und die
Tendenz besteht, das Konzept der Grenzzone abzuschaffen, wie dies bei der Revision des

Grenzgdngerabkommens von 2020 angesehen werden. Dies gilt fiir das erste Kalenderjahr der Ansied-

lung in der Gemeinde Como. Ab dem folgenden Kalenderjahr kann sie stattdessen als in Italien steuer-
lich ansdssig betrachtet werden und unterliegt dem Grenzgdngerabkommen von 2020.

Die Definition eines Grenzgangers ist autonom, in dem Sinne, dass sie durch das Grenzgdngerabkom-

men von 2020 selbst definiert wird, ohne Riicksicht auf die Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts
der beiden Vertragsstaaten (Italien und Schweiz) oder anderer Instrumente des multilateralen oder bi-
lateralen Volkerrechts, insbesondere des FZA (vgl. MoLo, S. 22).

"7 Siehe oben Kap. 4.4.2.

16
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DBA-CH/O" von 2007 der Fall gewesen ist, mit welchem der Begriff des Grenzgingers
nach Art. 7 Abs. 1 Anhang I FZA eingefiihrt wurde."

4.4.33. Zweite Bedingung: die Ausiibung einer unselbstandigen Tatigkeit im
Grenzgebiet fiir eine Betriebsstitte oder eine feste Geschiftseinrich-
tung

Das Grenzgdngerabkommen von 2020 enthalt keine Definition der unselbstdndigen Er-
werbstitigkeit. Eine Definition fehlt aber auch im DBA-CH/I (wie im Ubrigen auch im
OECD-MA), und insbesondere in Art. 15.”>° Gemass Rechtsprechung ist ein Arbeitneh-
mer unselbstdndig erwerbstdtig, wenn er seine Arbeitskraft einem Arbeitgeber zur Ver-
fligung stellt und im Rahmen seiner Erwerbstatigkeit dessen Anweisungen zu befolgen
hat. Entscheidendes Kriterium ist der Grad der personlichen und wirtschaftlichen Ab-
hangigkeit, d.h. das Unterordnungsverhdltnis, in dem sich der Arbeitnehmer bei der
Ausiibung seiner Erwerbstatigkeit befindet. In diesem Zusammenhang ist sodann der
Frage nachzugehen, ob er ein unternehmerisches Risiko trdgt oder nicht.” Der Kom-
mentar zum OECD-MA nennt einige Beispiele fiir Tatigkeiten, die in den Bereich der un-
abhdngigen Erwerbstdtigkeit fallen, enthdlt aber keine Definition.”** Es ist daher
auf die am Tatigkeitsort geltenden Vorschriften abzustellen, d.h. auf die internen Re-
gelungen der beiden Staaten (Art. 3 Abs. 2 OECD-MA)."*3

Nach Schweizer Recht ist das Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstdtigkeit in Art. 17
Abs.1DBG geregelt. Darunter fallen alle Einkiinfte aus privatrechtlichem oder 6ffentlich-
rechtlichem Arbeitsverhdltnis mit Einschluss der Nebeneinkiinfte wie Entschadigungen
fiir Sonderleistungen, Provisionen, Zulagen, Dienstalters- und Jubildumsgeschenke, Gra-
tifikationen, Trinkgelder, Tantiemen, geldwerte Vorteile aus Mitarbeiterbeteiligungen
und andere geldwerte Vorteile.

Bei der unselbstdndigen Erwerbstdtigkeit handelt es sich um einen eigenstandigen Be-
griff des Steuerrechts, sodass eine Qualifizierung der Einkiinfte aus schuldrechtlicher
oder sozialversicherungsrechtlicher Sicht nur ein Indiz darstellt, das die Steuerbehor-
den nicht bindet.** Das Kreisschreiben Nr. 45 der EStV bejaht das Vorliegen einer un-

18 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Republik Osterreich zur Ver-

meidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermégen,
abgeschlossen am 30. Januar 1974 (SR 0.672.916.31).

"9 Vgl. auch ENz, Rn. 33.

20 CONTRINO/DELL'ERA, S. 115; DE VRIES REILINGH, Rn. 730; ENZ, Rn. 189; LOCHER/MARANTELLI/OPEL,
S. 587; OBERSON, Rn. 604.

21 DE VRIES REILINGH, Rn. 731; ENZ, Rn. 190; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, S. 587.

22 Kommentar OECD-MA, N 8.16 ff. zu Art. 15 OECD-MA.

23 CONTRINO/DELL'ERA, S. u5; ENZ, Rn. 191.

24 BGE1211 59.
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selbstdndigen Erwerbstdtigkeit bei Vorliegen folgender allgemeinen Abgrenzungskrite-
rien: Unterordnungsverhdltnis, Weisungsgebundenheit, Eingliederung in eine fremde
Arbeitsorganisation, fehlende unternehmerische Selbststandigkeit in Organisation und
Durchfiithrung der Arbeitstatigkeit, fehlendes unternehmerisches Risiko, Bindung an
feste Arbeitszeiten, Zuweisung eines festen Arbeitsplatzes, Arbeitszeitkontrolle, Bereit-
stellung von Arbeitsgerdten und -material durch den Arbeitgeber und keine sichtbare
Teilnahme am Wirtschaftsverkehr.””> Nicht als unselbstandige Arbeitnehmer gelten Un-
ternehmer, Beauftragte, Makler oder Generalagenten sowie Aktiondre, die in keinem
Arbeitsverhiltnis zum Unternehmen stehen.’*® Grundsitzlich ist fiir die Feststellung, ob
eine unselbstdndige Erwerbstatigkeit nach schweizerischem Recht vorliegt, eine Wiirdi-
gung aller Umstdnde des Einzelfalles erforderlich, wobei der Grad der personlichen und
wirtschaftlichen Abhangigkeit des Steuerpflichtigen bei der Ausiibung seiner Erwerbs-
tatigkeit zu berticksichtigen ist."*”

Der italienische Rechtsbegriff ist dem in der Schweiz gebrdauchlichen dhnlich. Einkiinfte
aus unselbstindiger Erwerbstatigkeit werden definiert als Einkiinfte, welche die Erbrin-
gung von Arbeitsleistungen irgendeiner Art im Dienst und unter der Leitung anderer
beinhaltet, einschliesslich der Arbeit von zu Hause aus, wenn diese als Beschaftigung
im Sinne des Arbeitsrechts gilt (Art. 49 Abs. 1 TUIR).

Der ausdriickliche Verweis von Art. 49 Abs. 1 TUIR auf Arbeit, die im Dienst und unter
der Leitung anderer verrichtet wird, bezieht sich in der Tat auf den Begriff der unterge-
ordneten Arbeit, wie er in Art. 2094 c.c. definiert ist, wonach «ein untergeordneter Arbeit-
nehmer derjenige ist, der gegen Entgelt verpflichtet ist, im Unternehmen mitzuarbeiten,
indem er seine eigene geistige oder manuelle Arbeit im Auftrag und unter der Leitung des
Unternehmers leistet»."*® Bei der Priifung des Kriteriums der Unterordnung ist zur Un-
terscheidung eines unselbstdndigen von einem selbstdndigen Arbeitsverhaltnis auf das
Vorhandensein einer hierarchischen und disziplindren Abhangigkeit abzustellen, in der
vertraglich festgelegt wurde, dass der Unternehmer das Oberhaupt des Unternehmens
ist und seine Mitarbeiter von ihm hierarchisch abhangig sind (Art. 2086 c.c.). Der Arbeit-
nehmer muss auch die Anweisungen des Arbeitgebers und seiner Mitarbeiter, von denen
er hierarchisch abhdngig ist, befolgen (Art. 2014 c.c.).” Zu den Einkiinften aus unselb-
standiger Erwerbstatigkeit gehoren grundsdtzlich alle Betrdge und Werte, die wahrend
der Steuerperiode aus irgendeinem Grund vereinnahmt wurden, auch in Form von Spen-

125

KS Nr. 45, Ziff. 2.1.; vgl. auch mit einigen Unterschieden Kommentar OECD-MA, N 8.14 zu Art. 15
OECD-MA.

126 KS Nr. 45, Ziff. 2.1.

127 EckERT, Commentaire IFD, N 6 zu Art. 17 DBG.

28 g0, S. 777 f. (Ubersetzung des Verfassers).

29 LEo, S. 779.

106 ASA 90 | 3| 2021-2022



Das neue Abkommen zwischen der Schweiz und Italien tiber die Besteuerung der Grenzgdnger

den, wenn sie im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis stehen (Art. 51 Abs. 1 TUIR).
Die in beiden nationalen Gesetzen verwendeten Begriffe sind dusserst weit gefasst und
konnen alle Formen von Vergiitungen erfassen, die in einem kausalen Zusammenhang
mit einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit stehen.°

Zweitens verlangt das Grenzgdngerabkommen von 2020, dass die unselbstandige Er-
werbstdtigkeit der Grenzgdnger im Grenzgebiet ausgelibt werden muss. Unter Grenz-
gebiet ist das im Arbeitsvertrag festgelegte Gebiet zu verstehen, in welchem die Arbeit
verrichtet wird; dieses besteht aus vier italienischen Regionen und drei Schweizer Kanto-
nen (Art. 2 Bst. a Grenzgangerabkommen von 2020). Es ist zu beachten, dass die Abgren-
zung des Grenzgebiets, in dem die unselbstindige Erwerbstatigkeit ausgetibt wird, viel
breiter ist als der Wohnsitzbereich.?' Dieser muss nicht unbedingt mit dem Standort des
Arbeitgebers tibereinstimmen. Neben der Erwerbstatigkeit fiir einen Arbeitgeber kann
ein Grenzgdnger auch fiir eine Betriebsstatte eines auslandischen Unternehmens (vgl.
Art. 5 DBA-CH/I)* oder fiir eine freiberufliche Person mit einer festen Einrichtung'3
(vgl. Art. 14 DBA-CH/I)3* im Grenzgebiet arbeiten.

4.4.3.4.  Dritte Bedingung: die Notwendigkeit der tiglichen Riickkehr

Ein Grenzganger im Sinne des Grenzgdngerabkommen von 2020 ist eine Person, die
grundsdtzlich jeden Tag die schweizerisch-italienische Grenze von ihrem Hauptsteuer-
domizil zu ihrem Arbeitsort und zurtick iberschreiten muss (Art. 2 Bst. b Ziff. iii Grenz-
gangerabkommen von 2020).

Eine wochentliche Riickkehr, wie sie fiir Grenzgédnger in Art. 7 Abs. 1, Anhang I FZA vor-
gesehen ist, reicht fiir die Anwendung des Grenzgidngerabkommens von 2020 somit nicht
aus.” Die Definition des Grenzgangers im Grenzgdngerabkommen von 2020 ist restrik-

30 CONTRINO/DELL'ERA, S. 116.

B! MoLO, S. 22. Daher kann eine Person, die z.B. in der Gemeinde Chiasso wohnt und in der Gemeinde

Mailand eine berufliche Tatigkeit ausiibt, als Grenzganger angesehen werden. Umgekehrt kann aber

ein Arbeitnehmer, der in der Gemeinde Mailand wohnt und seine berufliche Tatigkeit in der Gemeinde

Chiasso austibt, nicht als Grenzganger angesehen werden.

Bsp.: ein deutsches Unternehmen mit einer Betriebsstétte im Kanton Tessin.

33 Bsp.: eine freiberufliche Person, die eine Zahnarztpraxis im Kanton Tessin fiihrt.

B4 Das OECD-MA sieht den Art. 14 nicht mehr vor, der in Art. 7 eingefiigt wurde. Zur Kommentierung von
Art. 14 DBA-CH/I siehe LOCHER/MARANTELLI/OPEL, S. 582 ff.; CONTRINO/DELLERA, S. 96 ff.

5 Das FZA sieht ausdriicklich eine Abweichung von der Grenzgangerdefinition zugunsten der in den
DBA grundsitzlich vereinbarten strengeren Regelungen vor (ROSSELLI, S. 14). Art. 21 Abs. 1 FZA be-
stimmt ndmlich folgendes: «[d]ie Bestimmungen der bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen zwi-
schen der Schweiz und den Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft bleiben von den Bestimmun-

132

gen dieses Abkommens unberiihrt. Insbesondere lassen die Bestimmungen dieses Abkommens die in den
Doppelbesteuerungsabkommen festgelegte Begriffsbestimmung des Grenzgdngers unberiihrt» (vgl. auch
Botschaft FZA, S. 6352; Bericht des Bundesrates vom 16. Oktober 2015, S. 6). Im Falle einer Kollision
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tiver als die Definition des FZA, und zwar nicht nur beziiglich der Riickkehr in den An-
sassigkeitsstaat, sondern auch in Bezug auf die kilometrische Beschrankung des Grenz-
gebiets. Sie stellt faktisch eine Untergruppe der im FZA gegebenen Definition dar.3°
Die tagliche Riickkehrpflicht ist im Grenzgangerabkommen von 1974 nicht ausdriicklich

vorgesehen, wurde aber durch Auslegung der einschldgigen Norm faktisch anerkannt.”

Das Kriterium der tdglichen Riickkehr wird erstmals in der Verstandigungsvereinbarung

zwischen den Regeln eines DBA und denen des FZA haben daher die Regeln des DBA Vorrang (ENz,

136
137

108

Rn. 686 ff.). Interessant ist jedoch, dass das DBA-CH/O ausdriicklich auf den Begriff des Grenzgingers
im Sinne des FZA verweist. Die WAK-S hatte den Bundesrat beauftragt, diese Definition bei den Ver-
handlungen mit Italien zur Revision des Grenzgangerabkommens von 1974 zu beriicksichtigen (vgl.
Medienmitteilung der WAK-S vom 24. Juni 2011). Gemadss ROSSELLI wurde «die Definition im FZA selbst-
verstdndlich — wie auch von der WAK-S gefordert — im Rahmen der Gesprdche, die zum Abschluss des
neuen Abkommens fiihrten, mit gebiihrender Aufmerksamkeit beriicksichtigt. Insbesondere auf Schweizer
Seite wurde es jedoch nicht als sinnvoll erachtet, diese Definition an diejenige des FZA anzupassen oder
eine Erweiterung des materiellen Anwendungsbereichs vorzunehmen» (ROSSELLI, S. 16, Ubersetzung des
Verfassers).

MORETTI, S. 38; PARISI, S. 28; ROSSELLI, S. 16.

In seiner Botschaft zum Grenzgingerabkommen von 1974 stellt der Bundesrat folgendes fest: «[e]s stell-
te sich die Frage, ob eine Definition des Begriffes «Grenzgdnger» nétig sei. Da es sich jedoch als schwierig
erwies, eine befriedigende Definition zu finden und da Bedenken bestanden, dass eine solche Definition
moglicherweise ein unerwtinschtes Prdjudiz fiir andere Abkommen schaffen kénnte, wurde darauf verzich-
tet» (Botschaft tiber Grenzgangervereinbarung von 1974, S. 350 f.). Die historische Betrachtung liefert
damit den konkreten Nachweis, dass diese Liicke vom Gesetzgeber ausdriicklich gewollt war (ENz,

Rn. 435). In seiner Botschaft zum FZA halt der Bundesrat zudem fest, dass «auch gegentiber Italien und
im Verhdltnis zwischen Genf und Frankreich fiir Grenzgdnger das Kriterium der tdglichen Riickkehr vom
Arbeitsort zum Wohnort herangezogen werden muss» (Botschaft Nr. 99.028, S. 6128). Auf italienischer
Seite hat die Steuerverwaltung am 23. Juli 2008 in Beantwortung einer Anfrage diejenige Person als
Grenzgdnger im Sinne des Grenzgdngerabkommens von 1974 definiert, die taglich an ihren Wohnort
zuritickkehrt (Agenzia delle Entrate, Direzione Regionale della Lombardia, Ufficio Fiscalita Genera-

le, Protokoll Nr. 904-45720/2008, Anfrage Nr. 904-276/2008-ART.11, Gesetz vom 27. Juli 2000, Nr. 212,
eingereicht am 27. Marz 2008, beantwortet am 23. Juli 2008). Diese Auslegung der Finanzverwaltung
wurde spater mit dem Rechtsgutachten Nr. 904-8/2019 als Antwort auf eine Anfrage des Verbands der
Wirtschaftspriifer von Sondrio bestdtigt. Schon frither, wahrend der Debatte in der italienischen Ab-
geordnetenkammer in der Sitzung vom 1. Juli 1975, erklarte der Berichterstatter Marchetti, dass. «/...]
das Abkommen zwischen Italien und der Schweiz, das am 3. Oktober 1974 in Rom unterzeichnet wurde,
auf zwei Begehren antwortet , welche die italienischen Grenzgdnger - also diejenigen Arbeiter, die jeden
Tag ins Ausland gehen, um am Ende ihrer Arbeitszeit nach Italien zurtickzukehren - seit Jahren stellten
[...]» (vgl. Senat der Republik, VII° Legislaturperiode, Nr. 239 und Nr. 1307-A, Bericht der Standigen
Kommission III?, Berichterstatter Marchetti zitiert von BERNASCONI/NEGRINI/AMADDEO, S. 405, Uber-
setzung des Verfassers). Schliesslich kamen die beiden Delegationen gemdss dem Protokoll von Rom
und Lugano von 1985 tiberein, dass 3% der Grenzganger nicht regelmassig nach Hause zuriickkehr-
ten, und beschlossen daher, die Hohe des finanziellen Ausgleichs zugunsten Italiens zu reduzieren.
Aufgrund dieser Erkenntnis kann man also feststellen, dass sie als Grenzganger diejenigen bezeich-
neten, die taglich in ihre Heimat zuriickkehren (vgl. auch BERNASCONI/NEGRINI/AMADDEO, S. 405;
BERNASCONI/FERRARI, Questioni fiscali, S. 26).
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vom 18./19. Juni 2020 ausdriicklich erwdahnt. Bemerkenswert ist der Umstand, dass diese
Forderung wihrend der COVID-19-Periode unterzeichnet wurde.®

Ferner besteht eine wichtige Ausnahme vom Grundsatz der taglichen Riickkehr. So ist

es einem Grenzgdnger grundsatzlich gestattet, an hochstens 45 Tagen pro Kalender-

jahr aus beruflichen Griinden nicht an sein Hauptsteuerdomizil im Ansdssigkeitsstaat
zuriickzukehren. In diesem Fall verliert er seinen Status als Grenzgianger im Sinne des
Grenzgangerabkommens von 2020 nicht (Punkt 2 des Zusatzprotokolls zum Grenzgan-
gerabkommen von 2020).39 Private Griinde bleiben bei der Berechnung der 45 Tage pro

138

139

Gemadss Abs. 2: «wird anerkannt, dass fiir die Anwendung des Abkommens vom 3. Oktober 1974 dieje-
nigen Arbeitnehmer, die sich mehrere aufeinanderfolgende Tage im anderen Vertragsstaat aufgehalten
haben, um fiir einen dort ansdssigen Arbeitgeber eine unselbstindige Erwerbstdtigkeit zu verrichten, oh-
ne dass sie — aufgrund von Massnahmen zur Bekdmpfung der Ausbreitung des COVID-19 - regelmdssig
tdglich in ihren Wohnsitzstaat zurtickkehren, ausnahmsweise und vorldufig als Grenzgdnger im Sinne
des Abkommens vom 3. Oktober 1974 gelten»; vgl. auch BERNASCONI/NEGRINI/AMADDEO, S. 406 und
416). Diese Verstiandigung ermdglicht es, die Bestimmungen des DBA-CH/I und des Grenzganger-
abkommens von 1974 unabhédngig vom COVID-19 anzuwenden. Dies bedeutet, dass die Tage, welche
Grenzganger aufgrund der von beiden Staaten zur Bekdmpfung der Pandemie getroffenen Massnah-
men (insbesondere des Lockdowns) im Ansdssigkeits- und/oder im Tatigkeitsstaat verbracht haben,
nicht gezdhlt werden und dass Grenzganger aus personlichen und/oder beruflichen Griinden von der
Regel der tdglichen Heimkehr abweichen diirfen (BERNASCONI/NEGRINI/AMADDEO, S. 416). Das gegen-
seitige Einvernehmen gilt vom 24. Februar bis zum 30. Juni 2020 und wird stillschweigend Monat fiir
Monat verldngert. Es endet am letzten Tag des Monats, in welchem der letzte der beiden Staaten die
staatlichen Gesundheitsmassnahmen aufgehoben hat, welche die normale Freiziigigkeit natiirlicher
Personen einschranken oder entmutigen (vgl. auch FAQ COVID-19, Frage Nr. 5.1, S. 6). Sobald diese
Vereinbarung nicht mehr wirksam ist, gelten wieder die normalen Regeln. Folglich werden die Einkiinf-
te eines Grenzgangers, der von zu Hause aus arbeitet, gemdss Art. 15 Abs. 1 DBA-CH/I in seinem An-
sassigkeitsstaat besteuert (siehe Antwort des Bundesrates an Nationalrat Piero Marchesi vom 8. Marz
2021, in: https://www.parlament.ch/it/services/news/Pagine/2021/20210308175026050194158159038_-
bsi167.aspx [besucht am: 3. Juni 2021]). Fiir eine Vertiefung in Bezug auf das gegenseitige Einverneh-
men, das von den Steuerbehérden wiahrend der COVID-19-Pandemie getroffen wurde, vgl. MATTEOTTI/
VoGT/EzzAINT, Rn. 10 ff.

Art. 15a Abs. 2 DBA-CH/D (Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Bun-
desrepublik Deutschland zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom
Einkommen und vom Vermogen, abgeschlossen am 1. August 1971 [SR 0.672.913.62]) enthdlt eine dhn-
liche Regelung fiir Grenzganger im Verhéltnis zwischen der Schweiz und Deutschland, allerdings mit
einer Dauer von 60 Tagen. Diese Bestimmung lautet wie folg: «Kehrt diese Person nicht jeweils nach Ar-
beitsende an ihren Wohnsitz zurtick, entfillt die Grenzgdngereigenschaft nur dann, wenn die Person bei
einer Beschdftigung wihrend des gesamten Kalenderjahres an mehr als 6o Arbeitstagen aufgrund ihrer
Arbeitsaustibung nicht an ihren Wohnsitz zurtickkehrt». Zwischen der Schweiz und Frankreich gibt es
ein gegenseitiges Einvernehmen aus dem Jahr 2005, in welchem sich die beiden zustdndigen Beh6rden
auf eine Hochstdauer von 45 Tagen geeinigt haben, wahrend der sich eine Person aus beruflichen Griin-
den in dem Land aufhalten darf, in dem sie arbeitet, ohne ihren Status als Grenzganger im Sinne des
Abkommens vom 11. April 1983 zu verlieren (fiir weitere Einzelheiten siehe ENz, Rn. 292 ff. und 403).
Auch das DBA zwischen der Schweiz und Liechtenstein erlaubt den Grenzgangern einen Aufenthalt
von 45 Tagen pro Jahr im Tatigkeitsstaat (vgl. Ziff. 5 Protokoll zum Abkommen zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und dem Fiirstentum Liechtenstein zur Vermeidung der Doppelbesteue-
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Jahr unberiicksichtigt. Dariiber hinaus kann davon ausgegangen werden, dass sich die
45 Tage pro Jahr auf eine Vollzeitbeschiftigung beziehen.'*® Die 45-Tage-Regel umfasst
nicht nur Ubernachtungen im Titigkeitsstaat, sondern auch gelegentliche Reisen des
Grenzgangers in einen Drittstaat.'#

Ein Aufenthalt von mehr als 45 Tagen pro Kalenderjahr im T&tigkeitsstaat soll nach dem
Wortlaut der Norm nicht zuldssig sein.'#* Zusammen mit der grundsatzlichen Verpflich-
tung zur tdglichen Rickkehr des Grenzgangers stellt dieser Umstand ein Mangel des
Grenzgangerabkommens von 2020 dar, zumal die grossen Veranderungen, die mit dem
Aufkommen der Telearbeit einhergehen, in keiner Weise berticksichtigt wurden.'*> Aber
auch im schweizerischen Recht fehlt immer noch eine klare gesetzliche Grundlage fiir
die Besteuerung des Erwerbseinkommens aus Telearbeit.'** Immerhin haben sich die
beiden Staaten zu regelmadssigen Konsultationen verpflichtet, um die Moglichkeit einer
Anderung oder Erginzung von Punkt 2 des Zusatzprotokolls zum Grenzgingerabkom-
men von 2020 zu priifen. Ebenso sollen sie die Moglichkeit priifen, im Rahmen des Ver-
standigungsverfahrens nach Art. 26 Abs. 3 DBA eine Vereinbarung iiber die Auslegung
oder Anwendung des Abkommens in Bezug auf die Telearbeit zu treffen (Punkt 3 Zu-
satzprotokoll zum Grenzgangerabkommen von 2020).

rung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen, abgeschlossen am 10. Juli 2015
(SR 0.672.951.43)).

49 Die Regel der 60 Tage in Art. 15a Abs. 2 DBA-CH/D stellt auf eine Vollzeitbeschaftigung ab (ENz,
Rn. 348).

41 Siehe das gegenseitige Einvernehmen Schweiz-Frankreich von 2005, Définition du travailleur frontalier
telle que figurant a l'article 3 de 'accord entre le Gouvernement de la République frangaise et le Conseil
fédéral suisse du 11 avril 1983, Ziff. III.

42 Zwar enthdlt die Vorschrift den Ausdruck «grundsatzlich», der so interpretiert werden konnte, dass der
Grenzgdnger die Grenze nicht tdglich Giberschreiten muss. Die Formulierung «grundsatzlich» ist jedoch
restriktiv auszulegen, wenn der Grenzgdnger im Ansdssigkeitsstaat in Telearbeit verbleibt. Auch sollte
die Formulierung auf den Aufenthalt im Tatigkeitsstaat ausgerichtet sein, gerade weil Punkt 2 Zusatz-
protokoll zum Grenzgdngerabkommen von 2020 die Begrenzung auf 45 Tage pro Jahr als Ausnahme
vorsieht.

43 Vgl. auch SANNA, S. 3, wonach das Phdnomen der Telearbeit die zukiinftigen Arbeitsbedingungen der
Grenzgdnger und damit das Grenzgangerabkommen von 2020 zunehmend beeinflussen wird.

44 Dariiber hinaus hat das BGer wiederholt bestatigt, dass Einkiinfte aus unselbstandiger Erwerbstatig-
keit nur dann in der Schweiz steuerpflichtig sind, wenn die Tatigkeit vom Arbeitnehmer physisch auf
Schweizer Boden ausgetibt wird (siehe oben Kap. 2.1). Ein Quellensteuerabzug seitens des Arbeitgebers
auf eine Telearbeit wiirde daher der Rechtsprechung des BGer widersprechen (vgl. MATTEOTTI/VOGT/
EzzAINT, Rn. 23, welche die Praxis der Steuerbehorden der Kantone Basel-Stadt und Ziirich kritisieren).
Zum Thema siehe auch ROSSELLI S. 16.
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4.5. Der objektive Anwendungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich des Grenzgdngerabkommens von 2020 umfasst insbeson-
dere die folgenden sechs Punkte:

1. ein konkurrierendes Besteuerungsrecht zwischen dem Tatigkeitsstaat und dem An-
sdssigkeitsstaat (Art. 3 Abs. 1, erster Satz);

2. eine Begrenzung der Besteuerungsbefugnis im Tatigkeitsstaat auf 80% der in diesem
Staat geltenden Einkommenssteuer (Art. 3 Abs. 1, zweiter Satz);

3. eine Mindestbesteuerung im Tatigkeitsstaat (Art. 3 Abs. 2);

4. eine verbindliche Methode zur Erhebung der Steuer im Tatigkeitsstaat (Art. 3
Abs. 3);

5. ein Diskriminierungsverbot im Tatigkeitsstaat (Art. 4);

6. eine Verpflichtung zur Vermeidung der Doppelbesteuerung im Ansassigkeitsstaat
(Art. 5).

4.5.1. Das konkurrierende Besteuerungsrecht

Aufgrund von Art. 3 Abs. 1 Satz 1 Grenzgangerabkommen von 2020 werden Gehdlter,
Lohne und dhnliche Verglitungen, die von den Grenzgdngern bezogen und von den
Arbeitgebern gezahlt werden, gemdss Art. 15 des Doppelbesteuerungsabkommens von
1976, in dem Vertragsstaat besteuert, in welchem die unselbstdndige Erwerbstatigkeit
ausgeiibt wird. Das Fehlen des Adverbs «nur», das in Art. 15 Abs. 1 DBA-CH/I hingegen
vorgesehen ist, begriindet ein konkurrierendes Besteuerungsrecht zwischen den beiden
Vertragsstaaten.' Es ist daher Sache des Ansdssigkeitsstaates, die Doppelbesteuerung
durch die in Art. 24 DBA-CH/I vorgesehenen Methoden zu beseitigen.4®

Im Gegensatz zum Grenzgangerabkommen von 1974, das fiir Einkiinfte aus unselbstéan-
diger Erwerbstatigkeit des Grenzgédngers ein ausschliessliches Besteuerungsrecht im Ta-
tigkeitsstaat vorsieht, legt sich das Grenzgdngerabkommen von 2020 im Einklang mit der
Bestimmung von Art. 15 Abs. 1 DBA-CH/I auf ein konkurrierendes, indessen beschrank-
tes Besteuerungsrecht im Tatigkeitsstaat fest.'4”

45 PARISI, S. 28; ROSSELLI, S. 16. Auch ein Grenzgdnger, dessen Wohnsitz ausserhalb von 20 Km liegt, un-
terliegt aufgrund von Art. 15 Abs. 1 DBA-CH/I der konkurrierenden Besteuerung durch beide Staaten.
Man denke an eine Person mit steuerrechtlichem Wohnsitz in Italien ausserhalb des Grenzgebiets, die
in der Schweiz im Grenzgebiet unselbstdndig erwerbstatig ist. Fiir diese Person ist das Grenzgdngerab-
kommen von 2020 nicht anwendbar und es gilt Art. 15 Abs. 1 DBA-CH/I. Im Gegensatz zum Grenzgan-
gerabkommen von 2020 behilt die Schweiz 100% der an der Quelle erhobenen Steuern ein. Der Ansds-
sigkeitsstaat (in diesem Fall Italien) ist dann verpflichtet, die Doppelbesteuerung gemadss Art. 24 Abs. 2
DBA-CH/I zu beseitigen.

47 Siehe unten Kap. 4.4.2.

146
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4.5.2. Die Begrenzung der Besteuerungsbefugnisse

Art. 3 Abs. 1, zweiter Satz Grenzgangerabkommen von 2020 sieht eine Begrenzung der
Steuerbelastung im Tatigkeitsstaat vor. Die Steuer betragt hochstens 80%der am Ort
der unselbstandigen Erwerbstatigkeit anwendbaren Einkommenssteuer der natiirlichen
Personen, einschliesslich der lokalen Einkommenssteuern. In Italien sind regionale und
kommunale Zusatze enthalten, in der Schweiz sind es Bundes-, Kantons- und Gemein-

148 Jetztere werden nach dem durchschnittlichen Gemeindesteuerfuss eines

desteuern;
bestimmten Kantons errechnet (Punkt 4 Zusatzprotokoll zum Grenzgdngerabkommen

von 2020)."49

4.5.3. Die Mindestbesteuerung der italienischen Grenzginger

Mit der Bestimmung des Art. 3 Abs. 2 Grenzgangerabkommen von 2020 wird das Grenz-
gangerabkommen von 1974 sine die als Massstab fiir die Besteuerung der italienischen
Grenzganger, die in der Schweiz unselbstdndig erwerbstdtig sind, beibehalten. Nach die-
ser Vorschrift darf die gesamte Steuerbelastung des Einkommens aus unselbstdndiger
Erwerbstatigkeit nicht weniger betragen als die Steuer, die in Anwendung der Grenzgan-
gervereinbarung von 1974 erhoben worden ware. Folglich wird es immer notwendig sein,
die Steuerbelastung, die sich aus einer vollen Quellenbesteuerung in der Schweiz (unter
Berticksichtigung des Bundes-, Kantons- und Gemeindeanteils) aufgrund des Grenzgan-
gerabkommens von 1974 ergibt, mit derjenigen zu vergleichen, die sich aus einer (gleich-
zeitigen) Besteuerung in Italien aufgrund des Grenzgdngerabkommens von 2020 ergibt.
Sollte die Besteuerung in Italien hoher sein als jene, die sich aus der vollen Besteuerung
in der Schweiz ergibt, ist das Verfahren abgeschlossen.'>®

Sollte sie hingegen niedriger sein (eine Hypothese, die recht unwahrscheinlich ist), dann
miisste der italienische Grenzganger die Differenz zwischen einer hypothetischen vollen
Quellenbesteuerung in der Schweiz und den italienischen Steuern nachzahlen.™ Die
Folge ware eine Kiirzung der Steuergutschrift durch das italienische Finanzamt in Héhe

48 Fiir die Schweiz diirfte dies zur Erstellung einer neuen Tabelle mit Quellensteuersitzen fiihren, die
bereits die Kiirzung um ein Fiinftel des normalerweise geltenden Satzes enthélt (ROSSELLL, S. 17).

49 Zur Frage des Gemeindesteuerfuss, siehe unten Kap. 4.5.4.2.

59 Bsp.: Nehmen wir an, dass die Quellensteuer, die in der Schweiz auf ein unselbstandiges Erwerbsein-
kommen von 100 erhoben wird, 8 betragt (d.h. 80% einer Steuer von 10). In diesem Fall miisste der
Grenzgédnger dieses Einkommen in Italien deklarieren und hétte Anspruch auf die normale Steuergut-
schrift. Wenn die Steuer in Italien 15 betragt, berechnet auf das Erwerbseinkommen in der Schweiz von
100, abziiglich der Steuergutschrift von 8, wiirde der Grenzganger in Italien 7 zahlen. Insgesamt wiirde
er 15 Steuern zahlen (8 in der Schweiz und 7 in Italien), ein hoherer Betrag als er mit dem Grenzganger-
abkommen von 1974 gezahlt hétte (in casu 10).

5! Diese Norm war bei der Paraphierung des Abkommens im Jahr 2015 von besonderer Bedeutung, da ein
echtes Risiko bestand, dass es zumindest in den ersten Jahren der Anwendung des neuen Abkommens
nicht zu einer vollstandigen Besteuerung in Italien kommen wiirde, wie es in Ziff. 4.4 der Roadmap
vorgesehen ist (vgl. ROSSELLI, S. 17).

12 ASA 90 | 3| 2021-2022



Das neue Abkommen zwischen der Schweiz und Italien tiber die Besteuerung der Grenzgdnger

der Differenz zwischen der Besteuerung auf Grundlage des Grenzgéngerabkommen von
1974 (d.h. 100%ige Besteuerung in der Schweiz) und der ordentlichen Besteuerung in
Italien.’>

4.5.4. Das Diskriminierungsverbot

4.5.4.1.  Die Auslegung der Regel

Art. 4 Grenzgdngerabkommen von 2020 verbietet jede Diskriminierung der Grenzgan-
ger. Zunachst einmal betrifft diese Bestimmung nur die steuerliche Behandlung im Ta-
tigkeitsstaat, d.h. in dem Ort, in welchem der Grenzganger unselbstandig erwerbstatig
ist. Diese Vorschrift ist eine weitere Erganzung zur Bestimmung von Art. 25 DBA-CH/I,
sprich zum Diskriminierungsverbot, das seinerseits auf Art. 24 OECD-MA beruht. Die
Bestimmung verbietet, in Steuerangelegenheiten allein aufgrund seiner Staatsangehd-
rigkeit zu diskriminieren. Das Schweizer System der Quellenbesteuerung gilt unabhan-
gig von der Nationalitdt indessen nur fiir Arbeitnehmer, die keinen steuerlichen Wohn-
sitz oder Aufenthalt in der Schweiz haben. Soweit eine innerstaatliche Rechtsvorschrift
keine Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit des Steuerpflichtigen be-
wirkt, kann sie nicht gegen die in Art. 25 Abs. 1 DBA-CH/I verankerten Grundsétze ver-
stossen.'>

Art. 4 Grenzgidngerabkommen von 2020 fiihrt ein Verbot der steuerlichen Diskriminie-
rung unabhdngig von der Staatsangehorigkeit ein. Es betrifft die Besteuerung der Grenz-
ganger nach dem Grenzgangerabkommen von 2020 ebenso wie die Besteuerung ande-
rer Grenzganger, die nicht unter dieses Abkommen fallen, aber vom FZA erfasst wer-
den.’>* Der Wortlaut von Art. 4 Grenzgangerabkommen von 2020 sieht insbesondere
vor, dass «die unter den Geltungsbereich des vorliegenden Abkommens fallenden, in ei-
nem Vertragsstaat ansdssigen Grenzgdnger im Vertragsstaat, in dem die unselbstdndige
Erwerbstitigkeit ausgeliibt wird, keiner Besteuerung unterworfen werden diirfen, die an-
ders oder belastender ist als die Besteuerung, der andere Grenzgdnger unterliegen, die un-
ter die Definition des Freiziigigkeitsabkommens fallen; sie diirfen auch nicht aufgrund der

5> Bsp.: Nehmen wir an, dass die Quellensteuer, die in der Schweiz auf ein unselbstdndiges Erwerbsein-

kommen von 100 erhoben wird, 8 betragt (d.h. 80% von einer Steuer von 10). In diesem Fall miisste
der Grenzganger dieses Einkommen in Italien deklarieren und hdtte Anspruch auf die normale Steu-
ergutschrift. Betrdgt die Steuer in Italien 9, berechnet auf das Erwerbseinkommen in der Schweiz von
100, abziiglich der Steuergutschrift von 8, wiirde der Grenzganger in Italien 1 zahlen. Insgesamt wiirde
er g Steuern zahlen (8 in der Schweiz und 1 in Italien), was weniger ist, als er mit dem Grenzgangerab-
kommen von 1974 gezahlt hatte (in casu 10). Da der Grenzgédnger in diesem Fall aufgrund des Grenz-
gangerabkommens von 2020 10 gezahlt hétte, wird Italien seine Steuergutschrift auf 7 statt auf 8 be-
grenzen.

53 Urteile des BGer 2P.145/1999 und 2A.116/1999 vom 31. Januar 2000 = StR 2000 438 ff,, E. 4a.

54 Gleicher Meinung MORETT], S. 39.
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Definition des Grenzgdngers einer diskriminierenden steuerlichen Behandlung unterwor-
fen werden, einschliesslich jeglicher diskriminierender steuerlicher Behandlung, die auf der
Aufenthaltsdauer oder der Hdufigkeit der Riickkehr an den eigenen Wohnsitz beruht».

In Punkt 5 des Zusatzprotokolls zum Grenzgdngerabkommen von 2020 heisst es weiter,
dass Artikel 4 nicht so auszulegen ist, dass ein Vertragsstaat dazu verpflichten werden
wiirde, die in anderen Doppelbesteuerungsabkommen vorgesehenen Regeln zur Auftei-
lung der Besteuerungsanspriiche anzuwenden und somit die Anwendung der Meistbe-
ginstigungsklausel zu erlauben.®> Da das Diskriminierungsverbot grundsatzlich einen
allgemeinen Geltungsbereich hat, wollten die Vertragsstaaten das Risiko vermeiden, dass
ein Steuerpflichtiger nach abweichenden Regeln besteuert werden kann, die in anderen
als zwischen den beiden Landern vereinbarten Vertrdgen vorgesehen sind. Bei der Aus-
legung von Art. 4 Grenzgangerabkommen von 2020 kann diese Folge nicht génzlich aus-
geschlossen werden: aus diesem Grund wurde Punkt 5 des Zusatzprotokolls eingefiigt.

Die ratio legis von Art. 4 Grenzgidngerabkommen von 2020 scheint darin zu bestehen,
Situationen zu vermeiden, wie sie auf Tessiner Kantonsebene am 1. Januar 2015 einge-
treten sind, als der Grosse Rat den durchschnittlichen Gemeindesteuerfuss durch ei-
nen hoéheren ersetzt hat, der jedoch ausschliesslich fiir Grenzganger mit taglicher Riick-
kehr an ihren Wohnsitz galt.'®® Da Artikel 4 des Grenzgingerabkommens eine mogliche
steuerliche Diskriminierung der Grenzganger verhindern will, bezieht sich sein Anwen-
dungsbereich auf den Vergleich zwischen den Grenzgédngern im Sinne des FZA und den
Grenzgangern im Sinne des Grenzgdngerabkommens von 2020. Letztere werden not-
wendigerweise auch vom FZA erfasst. Der Hauptunterschied zwischen den beiden Ka-
tegorien besteht in der Dauer des Aufenthalts im Tatigkeitsstaat.

Damit die Grenzgdnger anstelle von Art. 15 Abs. 1 DBA-CH/I das Grenzgangerabkom-
men von 2020 in Anspruch nehmen kénnen, miissen sie grundsdtzlich jeden Tag an
ihr Hauptsteuerdomizil im Ansassigkeitsstaat zurtickkehren (Art. 2 Bst. b Ziff. iii Grenz-

gangerabkommen von 2020);%7 gemass FZA miissen diese hingegen mindestens einmal

158

pro Woche zuriickkehren.>® Dieser Unterschied ergibt sich insbesondere aus dem letz-

ten Satz des Art. 4 Grenzgdngerabkommen von 2020, wo dies ausdriicklich klargestellt

55 MORETT], S. 40.

156 Gjehe oben Kap. 2.1.; MORETTI, S. 39.

57 Das Grenzgdngerabkommen von 2020 und damit der Anwendungsbereich von Artikel 4 zum Diskri-
minierungsverbot gilt nicht nur fiir «<neue» Grenzganger, sondern auch fiir «derzeitige» Grenzganger,
fiir die die Ubergangsregelung von Art. 9 Grenzgingerabkommen von 2020 gilt, die keine besonderen
Ausnahmen hinsichtlich der Anwendbarkeit oder Nichtanwendbarkeit von Artikel 4 vorsieht.
Aufenthalter mit der B-Bewilligung fallen nicht in diese Kategorie, da sie sich gemadss Art. 6 Anhang I
FZA maximal finf Jahre in dem Land aufhalten konnen, in dem sie arbeiten, ohne an ihren Wohnort
zuriickkehren zu miissen.
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wird. Wenn die Ersten also im Vertragsstaat, in dem die unselbstidndige Erwerbstatig-
keit ausgeiibt wird, keiner Besteuerung unterworfen werden diirfen, die «anders oder
belastender» ist, muss die steuerliche Diskriminierung durch den Tatigkeitsstaat besei-
tigt werden und nicht durch den Ansdssigkeitsstaat. Denn Letzterer darf aufgrund des
Schweigens der Norm diskriminieren.'>®

Der Begriff «belastender» bedeutet, dass ein Grenzganger nach dem Grenzgiangerabkom-
men von 2020 im Tatigkeitsstaat nicht durch geringere Abziige oder hohere Steuersat-
ze oder eine abweichende Bemessungsgrundlage stdrker besteuert werden darf als ein
Grenzginger nach dem FZA.'® Es bleibt noch die Frage, was mit «anders» gemeint ist.
Wenn die steuerliche Behandlung nach kantonalem oder eidgendssischem Recht zwi-
schen den beiden Kategorien nicht gleich ist, bedeutet dies, dass eine «andere» Besteue-
rung vorliegt, die nicht im Einklang mit Art. 4 Grenzgdangerabkommen von 2020 steht.
Folglich ist auch eine giinstigere (und nicht nur teurere) Besteuerung der Grenzgdin-
ger, die dem Grenzgangerabkommen von 2020 unterliegen, gegeniiber denjenigen, die
dem FZA unterliegen, als diskriminierend zu betrachten und daher im Tatigkeitsstaat
zu beseitigen. Zweck dieser Bestimmung ist es daher, die (vollkommene) steuerliche
Gleichbehandlung der Grenzginger im Sinne des FZA am Ort ihrer Tatigkeit zu gewdhr-
leisten, unabhéngig davon, ob sie unter das Grenzgdngerabkommen von 2020 fallen oder
nicht.'®" Nach dieser Analyse soll nun gepriift werden, ob es spezifische Bestimmungen
des innerstaatlichen Rechts gibt, die im Widerspruch zu den Bestimmungen des Artikels
4 Grenzgangerabkommen von 2020 stehen.

4.5.4.2.  Der Steuerfuss der Gemeinden im Kanton Tessin

Die erste Analyse betrifft die Anwendung eines unterschiedlichen Gemeindesteuerfus-
ses zwischen Arbeitnehmern mit tiglicher und solchen mit wochentlicher Riickkehr.6>

59 Dies tut Italien tatsdchlich, und zwar nicht aufgrund des innerstaatlichen Rechts, sondern gestiitzt auf
das Grenzgingerabkommen von 2020 selbst, indem es Grenzginger dank der Ubergangsbestimmung
in Art. 9 abweichend behandelt. Diese abweichende steuerliche Behandlung scheint jedoch vor verfas-
sungsrechtlichen Bedenken sicher zu sein (BizioLI/Ross], S. 35 f.; MORETTI, S. 41).

MORETTY, S. 39.

Gleicher Meinung ROSSELLI, wonach die Tragweite und die Allgemeingiiltigkeit der Regelung, das Ver-
bot jeglicher unterschiedlichen Behandlung bei der Besteuerung der Grenzganger begriindet, unabhan-
gig davon, ob sie sich negativ oder positiv auswirkt (d.h. Verbot der sogenannten «negativen Diskrimi-
nierung», aber auch der «positiven Diskriminierung») (ROSSELLI, S. 18). Vgl. auch, in dhnlichem Sinne,
MORETT], S. 39.

Nach dem schweizerischen Steuerrecht unterliegen auch Personen, die sich in der Schweiz aufhalten
(Personen mit einer B-Bewilligung), unter bestimmten Voraussetzungen der Quellensteuer auf ihr un-
selbstdndiges Erwerbseinkommen. Fiir diese Kategorie von Steuerpflichtigen wird der durchschnittliche
Gemeindesteuerfuss angewendet (Art. 107 Abs. 11.V.m. Art. 106 Abs. 3 StG-TI). Diese Kategorie fallt je-
doch nicht in den Anwendungsbereich von Art. 4 Grenzgidngerabkommen von 2020, da es sich um Per-
sonen ohne Aufenthaltsbewilligung handelt, die jedoch ihren steuerlichen Wohnsitz oder Aufenthalt
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Von den drei Grenzkantonen zu Italien, fiir die das Grenzgangerabkommen von 2020
gilt, weist das Tessin eine Besonderheit hinsichtlich der Erhebung der Gemeindesteuer
fur diejenigen Grenzgdnger auf, die taglich an ihren Wohnsitz in Italien zurtickkehren.
Denn fiir sie berechnet das kantonale Recht die Gemeindesteuer nicht aufgrund der
durchschnittlichen Steuerbelastung der Tessiner Gemeinden, wie es in allen anderen
Kantonen der Fall ist.'®3 Vielmehr entspricht bei ihnen die Gemeindesteuer dem Betrag
der kantonalen Steuer (Art. 111 Abs. 4 i.V.m. Art. 111 Abs. 5 Bst. b StG-TI),'*+ die bekannt-
lich hoher ist.'%5 Diese Regelung ist seit dem 1. Januar 2015'°® in Kraft und wurde kiirzlich
vom Tessiner Grossen Rat mit der Anpassung des kantonalen Steuergesetzes an das Bun-
desgesetz iiber die Revision der Quellenbesteuerung des Erwerbseinkommens besttigt,
welches am 1. Januar dieses Jahres in Kraft getreten sind.’*” In der von beiden Regierun-
gen unterzeichneten Roadmap vom 23. Februar 2015 wurde bereits angedeutet, dass die
Schweizer Gemeindesteuer unter Beriicksichtigung des durchschnittlichen Gemeinde-
steuerfusses berechnet werden soll.'®® Aufgrund von Art. 4 Grenzgingerabkommen von
2020 diskriminiert somit dies Massnahme im Sinne des FZA jene Grenzgénger, die tig-
lich zurtickkehren und auch dem Grenzgingerabkommen von 2020 unterliegen. Andere
Grenzgangern i, die nicht dem Grenzgingerabkommen von 2020 unterliegen, weil sie
wie im FZA vorgesehen nur einmal pro Woche an ihren Wohnort zuriickkehren, wer-
den bevorzugt. Erstere unterliegen dem kantonalen Steuerfuss von 100%, Letztere dem

im Kanton haben. Sie gehéren daher nicht zur Kategorie der Grenzgénger, fallen aber in deren Anwen-
dungsbereich hinsichtlich des Aufenthalts in der Schweiz (Art. 6 FZA).

Fiir das Jahr 2021 liegt der durchschnittliche Gemeindesteuerfuss bei 79% (FU 57/2019 6877, S. 6883 f;
vgl. auch Art. 12 Abs. 3 DEIMPF).

164 Gemidss Art. 1b Abs. 1 StG-TI betrigt der kantonale Steuerfuss 100%. Es gibt jedoch eine Ubergangsbe-
stimmung im Tessiner Steuergesetz, wonach er fiir die Steuerperioden zwischen 2020 und 2023 auf
97% reduziert wird, bzw. fiir die Steuerperiode 2024 durch Beschluss des Grossen Rates weiter auf 96%
gesenkt werden kann (Art. 300a StG-TT).

Wahrend der Diskussionen in den eidg. Raten, um der Gesetzesvorlage zur Revision der Quellenbe-
steuerung des Einkommens aus unselbstdndiger Erwerbstatigkeit zuzustimmen (vgl. Botschaft tiber
die Revision der Quellenbesteuerung, S. 677 ff.), hatte der Nationalrat vorgeschlagen, eine Bestimmung
in das StHG einzufiigen, welche die Kantone verpflichtet, den Gemeindesteuerfuss gestiitzt auf eine
eidgendssische Berechnungsmethode (gewogener Durchschnitt) zu berechnen. Damit sollten, so die
Berichterstatterin der Kommission, Ada Marra, wiahrend einer Stellungnahme vom 8. Marz 2016, Be-
strafungen vermieden werden konnen. Sie bezog sich dabei auf den Entscheid des Kantons Tessin, den
Gemeindesteuerfuss fiir die Quellensteuern der Grenzganger von 78% auf 100% zu erhéhen. Dieser Be-
schluss hatte in der Tat die italienische Regierung stark irritiert, die von einer Diskriminierung gespro-
chen hatte (AS 2016 NR, S. 223). Der Standerat beschloss jedoch, auf diesen Vorschlag des Nationalrats
nicht einzugehen (AS 2016 SR, S. 718). Fiir kritische Erwdgungen zum Tessiner Entscheid und zur Ver-
letzung von Art. 8 BV vgl. PEDROLI, S. 405 ff. und fiir eine Verletzung des FZA vgl. MORETT], S. 40.

AS 62/2014 587, S. 590; vgl. auch Messaggio sul moltiplicatore comunale, S. 1 ff.

AS 2018 1813; AS 4/2021 15, insbesondere S. 18 f.; vgl. auch Messaggio sulla revisione dell'imposta alla
fonte, S.1ff.

Roadmap on the Way Forward in Fiscal and Financial Issues between Italy and Switzerland, Ziff. 4.6,
N. 2.
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niedrigeren durchschnittlichen Gemeindesteuerfuss (Art. 11 Abs. 5 Bst. b Nr. I und II
StG-TI). Grenzganger, die dem Grenzgangerabkommen von 2020 unterliegen (Nr. II
i.V.m. Art. 11 Abs. 4 StG-TI) werden also steuerlich starker belastet als andere Grenz-
ginger (Nr. Ii.V.m. Art. 111 Abs. 3 StG-TI).!%® Diese Situation ist mit dem Grenzginger-
abkommen von 2020 nicht mehr vereinbar und muss bis zu dessen Inkrafttreten gedn-
dert werden. Der Tessiner Regierungsrat ist auf jeden Fall bereit, diese Bestimmung zu

andern, sobald das Grenzgangerabkommen 2020 in Kraft tritt.””°

4.5.4.3. Die verschiedenen Tessiner Pauschalabziige

Ein weiterer Unterschied liegt in der Hohe der Pauschalabziige, die in die Quellensteu-
ertarife einbezogen werden. Art. 12 Abs. 2 DEIMPF'7' unterscheidet, in Anwendung von
Art. 1 Abs. 6 StG-TI, zwischen tdglicher Riickkehr und nicht taglicher Riickkehr zum
Wohnort. Die Regelung gilt fiir den Abzug von Versicherungspramien und fiir Zinsen
von Sparkapitalien, welcher in der ersten Kategorie nicht gewahrt wird, in der zweiten
jedoch schon (Art. 12 Abs. 2 Ziff. 5 DEIMPF). Dartiber hinaus wird fiir Berufskosten in
Form von Fahrtkosten, auswartiger Verpflegung und tibrigen fiir die Ausiibung des Be-
rufes erforderlichen Kosten den Ersteren ein etwas hoherer Pauschalabzug gewadhrt als
den Letzteren (Art. 12 Abs. 2 Ziff. 6 DEIMPF). Diese unterschiedliche Behandlung der
beiden Kategorien ist auch unter dem Gesichtspunkt von Art. 4 Grenzgidngerabkommen
von 2020 problematisch, und verstdsst gegen Art. 33 Abs. 3 StHG, der solche Unterschei-
dungen nicht zulasst.

4.5.4.4. Das Verbot der Kumulierung der Einkiinfte gemdss dem Protokoll von
1985

Es stellt sich die Frage, ob die Quellenbesteuerung in der Schweiz von verheirateten
Grenzgangern in den Anwendungsbereich von Art. 4 Grenzgangerabkommen von 2020
fallt. Fir verheiratete Grenzganger, die unter das Grenzgdngerabkommen von 1974 fal-
len, gelten die (giinstigeren) Sdtze der Tabelle F (Art. 1 Abs. 1 Bst. f QStV'7> und Art. 1

169 [m Kanton Tessin gelten die Quellensteuertabellen A, B, C und H fiir Inhaber einer B-, L-, G-Bewilli-
gung oder Auslandschweizer, die wochentlich heimkehren, wihrend die Tabellen F, R, S, T und U fir
Inhaber einer G-Bewilligung oder Auslandschweizer, die taglich heimkehren, gelten (Direttiva imposta
alla fonte, S. 10).

Messaggio sulla revisione dell'imposta alla fonte, S. 10 f.

' Decreto esecutivo concernente 'imposizione delle persone fisiche valido per il periodo fiscale 2021, del
2 dicembre 2020 (RL 640.220) (Durchfithrungsdekret tiber die Besteuerung von natiirlichen Personen
fiir das Steuerjahr 2021 im Kanton Tessin).

7> Verordnung des EFD iiber die Quellensteuer bei der direkten Bundessteuer, vom 11. April 2018
(SR 642.118.2).

170
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Abs. 5 Bst. b Nr. I StG-TI)'73, die das Erwerbseinkommen des anderen Ehegatten nicht
berticksichtigen. Im Gegensatz dazu gelten fiir Ehegatten, die beide in der Schweiz oder
im Ausland erwerbstatig sind, und bei denen nach dem Grundsatz der Familienbesteue-
rung beide Einkommen berticksichtigt werden die Tabellen C und T (Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢
QStV und Art. 11 Abs. 5 Bst. b Nr. I StG-TI)."7*

Die erhdhte steuerliche Leistungsfihigkeit, die sich aufgrund der Zusammenrechnung
der Einkiinfte der Ehegatten ergibt, wird bei Ersterem nicht beriicksichtigt. Nach den
Regeln des schweizerischen Steuerrechts sind stattdessen die im Ausland erzielten Ein-
kiinfte des Ehegatten bei der Ermittlung des Gesamtsteuersatzes nach dem Prinzip der
Familienbesteuerung zu berticksichtigen (Art. 9 DBG und Art. 3 Abs. 3 StHG). Diese
gunstige steuerliche Behandlung gilt nur fiir Grenzgdnger, die unter das Grenzgdngerab-
kommen von 1974 fallen. Diese Ausnahme initiierte die italienische Delegation und wur-
de von der schweizerischen Delegation im Protokoll von 1985 angenommen.””> Da diese
Situation zu einer unterschiedlichen steuerlichen Behandlung zwischen den Grenzgin-

'3 Eigentlich hatte die Tabelle F aus steuersystematischer Sicht in Punkt II von Art. 114 Abs. 5 Bst. b StG-TI
eingeordnet werden miissen, welcher Steuerpflichtige betrifft, die im Besitz einer Grenzgangerbewilli-
gung oder im Ausland lebende Schweizer sind, die taglich an ihren Wohnort zuriickkehren.

74 Im Kanton Tessin gibt es die Tabelle C fiir normale Félle und die Tabelle T fiir Flle mit taglicher Riick-
kehr. Die Tabellen sind unter folgendem Link verfiigbar: https://www4.ti.ch/dfe/dc/dichiarazione/
aliquote (besucht am: 3. Juni 2021). Da der Schuldner der steuerbaren Leistung, der fiir die Erhebung
der Quellensteuer zustandig ist, die Hohe des Einkommens des Ehegatten seines Arbeitnehmers nicht
kennt, wurde die Tabelle C (aber auch die Tabelle T) so konzipiert, dass diese «schematisch» eingebun-
den wurde. Die EStV hat im Einvernehmen mit der Arbeitsgruppe der Schweizerischen Steuerkonfe-
renz (SSK), die sich mit der Quellensteuer befasst, und gestiitzt auf die Haushaltsbudgeterhebung des
Bundesamtes fiir Statistik (BFS), die Obergrenze fiir das Einkommen des anderen Ehegatten fiir die Be-
stimmung des Satzes der direkten Bundessteuer auf 5425 CHF pro Monat festgelegt. Fiir Einkommen
unterhalb dieser Grenze wird der Satz nach dem Einkommensverhaltnis von 1:1 festgelegt (RS der EStV
vom 11. September 2013, S. 1). Im Falle einer Uberbesteuerung des pauschal ermittelten Einkommens
des Ehegatten hat das BGer, nach dem Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit, einer Senkung der Quellensteuersatze zugestimmt (Urteil des BGer 2C_450/2017 = StE B 82.1
Nr. 7 vom 26. Juni 2018).

75 BERNASCONI, Accordo dei frontalieri, S. 309, S. 313 f.; BERNASCONI, Convenzione e Accordo dei fronta-
lieri, S. 348; GUGGIARI SALARYI, S. 8. Die Autorin stellt sich die Frage, ob es im Rahmen des in Art. 26
Abs. 3 DBA-CH/I vorgesehenen Verstandigungsverfahrens zuldssig ist, dass die zustdndigen Beh6rden
eine Vereinbarung treffen, die einen Aspekt regelt, der im Grenzgangerabkommen von 1974 und im
DBA-CH/I nicht geregelt ist und der im Widerspruch zum schweizerischen Steuerrecht steht, das die
Zusammenrechnung der Einkiinfte von Ehegatten vorsieht. Sie kommt zum Schluss, dass die Nicht-
anwendung des Grundsatzes der Kumulierung von Einkiinften auf Personen, die im Grenzgebiet woh-
nen, gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung mit anderen Personen, die ordentlich besteuert wer-
den oder nicht im Grenzgebiet wohnen, verstosst und dass sie nicht gesetzeskonform ist, weil weder
das DBA-CH/I noch das Grenzgdngerabkommen von 1974 Bestimmungen {iber die Zusammenrech-
nung von Einkiinften von Ehegatten enthalten, die gegentiber dem schweizerischen Recht Vorrang
haben konnen, da sie von Behérden erlassen wurden, die dafiir nicht zustdndig sind (GUGGIARI SALARI,
S.12f).
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gern mit taglicher und jenen mit wochentlicher Rickkehr fiithrt, hat Artikel 4 Grenzgan-
gerabkommen von 2020 Vorrang vor dem Protokoll von 1985. Das im Grenzgangerab-
kommen von 1974 festgelegte Verbot der Zusammenrechnung der Einkiinfte kann mit
Inkrafttreten des Grenzgdngerabkommens von 2020 nicht mehr angewendet werden, da
es diskriminierend ist.”7®

4.5.5. Die Beseitigung der Doppelbesteuerung

4.5.5.1.  Im Allgemeinen

Art. 5 Grenzgdngerabkommen von 2020 befasst sich mit den Methoden, welche die bei-
den Staaten zur Beseitigung der Doppelbesteuerung anwenden. Abs. 1 enthdlt einen Ver-
weis auf Art. 24 DBA-CH/I, wahrend Abs. 2 eine Ausnahme fiir die Schweizer Seite vor-
sieht. Der letzte Satz von Art. 3 Abs. 1 Grenzgdngerabkommen von 2020, wonach «der An-
sdssigkeitsstaat dieses Einkommen seinerseits einer Besteuerung unterwirft und die Dop-
pelbesteuerung beseitigt», ist pleonastisch, da die Vermeidung der Doppelbesteuerung
bereits durch den folgenden Art. 5 geregelt ist.

4.5.5.2.  Nach Schweizer Recht

In ihren Auslandsbeziehungen wendet die Schweiz (in Bezug auf das Erwerbseinkom-
men) die Methode der Steuerbefreiung mit Progressionsvorbehalt an, um eine Doppel-
besteuerung zu vermeiden.'”’ Diese Methode ist in Art. 24 Abs. 3 DBA-CH/I vorgese-
hen.”® Dies bedeutet, dass die Schweiz als Ansissigkeitsstaat eine absolute Verpflich-
tung hat, Einkiinfte freizustellen, fiir die das DBA-CH/I Italien eine Besteuerungskom-
petenz zuweist.'”? Die Schweiz hat sich jedoch das Recht vorbehalten, die von der Steu-
erbefreiung betroffenen Einkommens- und Vermogenselemente bei der Festsetzung des
Steuersatzes fiir die Gibrigen in ihrem Hoheitsgebiet steuerpflichtigen Einkommens- und
Vermogensbestandteile zu beriicksichtigen, um der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
der Steuerpflichtigen angemessen Rechnung zu tragen.®® Bei Grenzgingern mit Wohn-

176 Vgl. auch Urteil der CDT 80.2017.312 vom 4. November 2019, E. 3.4.

77 DE VRIES REILINGH, Rn. 64; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, S. 676 ff.; OBERSON, Rn. 695.

78 Mit Ausnahme der Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren (Art. 10 ff. DBA-CH/I), fiir welche die
pauschale Steueranrechnung vorgesehen ist (Art. 24 Abs. 4 DBA-CH/I) (DE VRIES REILINGH, Rn. 856;
LOCHER/MARANTELLI/OPEL, S. 676; OBERSON, Rn. 695). Die Doppelbesteuerung wird durch die Be-
stimmungen der Verordnung iiber die Anrechnung auslandischer Quellensteuern (SR 672.201) vermie-
den. Ausserdem gilt das Freistellungsprinzip nicht, wenn die Gefahr einer doppelten Nichtbesteuerung
nach Art. 6 BEPS-Ubereinkommen (SR 0.671.1) (ROSSELLI, S. 18).

79 CONTRINO/DELL'ERA, S. 70.

Bezieht eine in der Schweiz ansassige Person ausldndische Einkiinfte, die aufgrund eines DBA (oder

des innerstaatlichen Rechts) der Steuerhoheit des Quellenstaates unterliegen, muss die Schweiz diese

ausldndischen Einkiinfte freistellen, kann sie aber bei der Festsetzung des Steuersatzes fiir die anderen
normalerweise in der Schweiz zu versteuernden Einkiinfte des Steuerpflichtigen berticksichtigen, wie
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sitz im schweizerischen Grenzgebiet, die im italienischen Grenzgebiet erwerbstdtig sind
und tdglich an ihren Wohnort zuriickkehren, muss die Schweiz den Bruttobetrag der
Vergiitungen, den ein Grenzganger mit steuerlicher Ansdssigkeit in der Schweiz bezieht,
um vier Fiinftel (80%) herabsetzen (Art. 5 Abs. 2 Grenzgingerabkommen von 2020)."
Dies hat zur Folge, dass die Einkiinfte aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit, die unter
das Grenzgiangerabkommen von 2020 fallen, zu einem Funftel (d.h. 20%) in die nach
Bundes- und Kantonsrecht berechnete Bemessungsgrundlage einfliessen, wihrend diese
Einkiinfte bei der Ermittlung des weltweiten Steuersatzes voll beriicksichtigt werden.'s?

4.5.5.3.  Nach italienischem Recht

Italien wendet die Methode der Steueranrechnung an, um eine Doppelbesteuerung im
Verhiltnis zum Ausland zu vermeiden.’ Diese Methode, die auch in Art. 24 Abs. 2
DBA-CH/I (und in Art. 165 TUIR) vorgesehen ist, bewirkt, dass betreffende Einkiinfte
in beiden Staaten steuerpflichtig sind und es dem Ansdssigkeitsstaat obliegt, die vom
Steuerpflichtigen im Ausland entrichtete Steuer auf seine eigene Steuer anzurechnen.'®
Art. 5 Abs. 1 Grenzgdngerabkommen von 2020 verweist lediglich auf die Bestimmun-
gen des Abkommens tiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung, wonach der Ansas-
sigkeitsstaat des Grenzgdngers fiir die Beseitigung der Doppelbesteuerung auf Léhne,
Gehalter und dhnliche Vergiitungen, die der Grenzganger erhilt, zustdndig ist.

Fir Personen mit Wohnsitz in Italien, die in der Schweiz steuerpflichtige Einkiinfte er-
zielen, «sind Abziige von der geschuldeten Nettosteuer bis zur Hohe des Steuerbetrags zu-
ldssig, der dem Verhdltnis zwischen den im Ausland erzielten Einkiinften und den Gesamt-
einktinften entspricht» (Art. 165 Abs. 1 TUIR). «Tragen die im Ausland erzielten Einkiinfte

dies sowohl im innerstaatlichen als auch im Abkommensrecht der Schweiz vorgesehen ist (Art. 7 Abs. 1
DBG; Art. 6 Abs. 1 StG-TI; Art. 23A Abs. 3 OECD-MA,; fiir die Beziehungen zwischen der Schweiz und
Italien: Art. 24 Abs. 3 DBA-CH/I; siehe auch Urteile der CDT 80.2016.271 vom 2. Marz 2018, E. 2.2 und
80.2012.152 vom 13. Juni 2015, E. 3.5).

Vgl. auch ROSSELLL, S. 18.

Bsp.: Eine natiirliche Person, die in einer Tessiner Gemeinde 20 Km von der Grenze entfernt wohnt, ist
in Italien unselbstdndig erwerbstatig und verdient 100’000 CHF. Dieses Einkommen ist in der Schweiz
zu einem Finftel, d.h. 20’000 CHF, steuerpflichtig. Fur die Ermittlung des weltweiten Steuersatzes wird
dieses Einkommen in voller Héhe von 100’000 CHF berticksichtigt. Abziige fiir Berufskosten werden
fiir den Steuersatz in vollem Umfang berticksichtigt und fiir die Steuerberechnung reduziert. In Italien,
dem Quellenstaat, werden dieselben Einkiinfte mit den im dortigen Recht vorgesehenen Sétzen zu 80%
besteuert.

Der italienische Gesetzgeber wendet gemadss Art. 2 Abs. 2 TUIR das Welteinkommensprinzip an. Der
ansdssige Erwerbstatige, der seine Leistung im Ausland erbringt, unterliegt auch mit den Einkiinften
aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit der endgiiltigen Besteuerung in Italien, sofern die DBAs nichts
anderes vorsehen (PARIsI, S. 26). Daher die Notwendigkeit, eine Steuergutschrift fiir im Ausland be-
zahlte Steuern zu gewdhren.

84 pE VRIES REILINGH, Rn. 855.

183
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teilweise zum Gesamteinkommen beli, ist auch die ausldndische Steuer entsprechend zu
kiirzen» (Art. 165 Abs. 10 TUIR).'85

Nach italienischem Recht gibt es einen teilweisen Befreiungsbetrag von 7’500 €®° fiir im
Ausland erzieltes Einkommen von Grenzgdngern, wobei dieser Betrag auf 10’000 € er-
héht werden sollte.®” Diese Befreiung sollte dem Arbeitnehmer dazu dienen, die erhoh-
ten Transportkosten zu tibernehmen, die ansonsten nicht von der Bemessungsgrundlage
der in Italien filligen Einkommensteuer abzugsfihig wiren.'®® Die Befreiung wirkt sich
wiederum auf die Ermittlung der Steuergutschrift fiir im Ausland entrichtete Steuern
aus. Da die im Ausland erzielten Einkiinfte teilweise zur Bildung des Gesamteinkom-
mens beitragen, bedeutet die Steueranrechnung fiir diese Einkiinfte, dass die abzugsfa-
hige ausldandische Steuer im Verhaltnis des begrenzten Beitrags der ausldndischen Ein-
kiinfte zur gesamten Bemessungsgrundlage fiir die in Italien zu zahlender Einkommen-

steuer reduziert werden muss.'®?

4.5.6. Die Besteuerung an der Quelle als endgiiltige Methode

4.5.6.1.  Die Regel der «Endgiiltigkeit» im Grenzgingerabkommen von 2020

Grundsatzlich geht es in den DBA nicht um die Festlegung der Steuererhebungsme-
thoden, sondern um die Festlegung der Zuteilungskriterien der Steuerhoheit. Dennoch

85 Ubersetzung des Verfassers. Vgl. CONTRINO/DELL'ERA, S. 66. Eine dhnliche Regelung war in Art. 5
Abs. 4 VStA vorhanden, der eine Ermdssigung der pauschalen Steueranrechnung fiir Dividenden aus
qualifizierten Beteiligungen vorsah, da solche Einkiinfte in der Schweiz nur teilweise steuerpflichtig
sind. Das BGer hat jedoch entschieden, dass eine solche Bestimmung im Konflikt mit dem héherrangi-
gen DBA stand (Urteil des BGer 2C_750/2013 vom 9. Oktober 2014). Eine solche Ermdssigung ist unzu-
lassig, da im Rahmen der Milderung der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung eine Gleichbehandlung
von in- und ausldndischen Dividenden gewdhrleistet sein muss. Fiihrt die Kiirzung der Steueranrech-
nung aufgrund der Teilbesteuerung auslandischer Dividenden zu einer verbleibenden Doppelbesteue-
rung, liegt eine unzuldssige Ungleichbehandlung vor (vgl. auch Bericht-VStA des EFD, S. 7). In Bezug
auf die italienische Bestimmung siehe CONTRINO, S. 1 ff.

186 Bsp.: Ein Grenzginger mit Wohnsitz in Italien, der ein steuerpflichtiges Einkommen aus Schweizer
Quellen von 30’000 €erzielt, wird in seinem Land mit einem Einkommen von 22’500 € besteuert, das
sich aus der Differenz zwischen dem im Ausland erzielten Einkommen und dem Freibetrag von 7’500 €
ergibt (PARISI, S. 29).

87 Medienmitteilung 2 des MEF vom 23. Dezember 2020. Neben der Erh6hung der teilweisen Steuerbefrei-
ung auf'10’'000 € hat sich die italienische Regierung auch verpflichtet, Familienzulagen, die von staatli-
chen Sozialversicherungen gezahlt werden, von der Steuer zu befreien (vgl. auch PARIsI, S. 29).

188 FRANZE, S.16.

189

FRANZE, S. 16. Bsp.: Wenn das im Ausland erzielte Einkommen nicht vollstandig zur Bildung des Ge-
samteinkommens in Italien beitragt (30’000 € Einkommen minus Freibetrag von 7’500 EUR), muss die
Anerkennung der Steuergutschrift anteilsmdssig gekiirzt werden. Dies bedeutet, dass die auslandischen
Steuern nur im Verhdltnis zu den in Italien zu versteuernden Einkiinften zuriickgefordert werden kon-
nen. Der Anteil ist gleich 22’500 € geteilt durch 30’000 €, was 75% entspricht. Daher sind die auslandi-
schen Steuern in Hohe von 75% ihres Betrags abzugsfahig (PARisl, S. 29 f.).
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haben die beiden Staaten beschlossen, im Grenzgangerabkommen von 2020 die Quel-
lensteuermethode zur alleinigen und endgtiltigen Methode der Steuererhebung zu er-
klaren, insbesondere um auf beiden Seiten Gewissheit tiber die Einnahmen und tiber die
Informationen zu haben, die im Rahmen von Art. 7 Grenzgdngerabkommen von 2020
ausgetauscht werden.”°® Die «Endgiiltigkeit» der Quellensteuer ergibt sich aus Art. 3
Abs. 3 Grenzgdngerabkommen von 2020, der folgendes vorsieht: «Die Besteuerung der
Grenzgdnger im Vertragsstaat, in dem die unselbstindige Erwerbstitigkeit ausgeiibt wird,
erfolgt tiber die Quellenbesteuerung. Jegliche andere Besteuerungsart wird fiir die Zwecke
dieses Abkommens ausgeschlossen». Ebenso ergibt sich die «Endgiiltigkeit» der Quellen-
steuer aus Punkt 2 des Briefaustauschs («scambio di lettere»).’* Darin wird festgehalten,
dass die einzige Methode zur Besteuerung der Grenzgédnger im Sinne von Art. 2 Bst. b des
Grenzgangerabkommens von 2020 die Besteuerung an der Quelle ist. Nicht anwendbar
sind somit:

i. die Bestimmungen von Art. 99a DBG, d.h. die sogenannte «nachtragliche ordent-
liche Veranlagung auf Antrag», die mit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes tiber
die Revision der Quellenbesteuerung des Erwerbseinkommens eingefiihrt wird, so-
wie

ii. die italienischen innerstaatlichen Rechtsvorschriften, die mit dem Grenzgingerab-
kommen unvereinbar sind,

Die Endgiiltigkeit der Quellensteuer gilt auch fiir Grenzginger, die unter die Ubergangs-
regelung des Art. 9 Grenzgdngerabkommen von 2020 fallen.'?

Schliesslich heisst es in Punkt 4 des Briefaustauschs, dass Grenzganger im Sinne des
Grenzgangerabkommens von 2020 die Mdglichkeit haben miissen, Abziige, Freibetra-
ge, normalerweise abzugsfahige Unkosten oder dhnliche Vergiitungen im Ansdssigkeits-
staat nach den dortigen Bestimmungen geltend zu machen. Punkt 4 stellt somit klar,
dass es der Ansdssigkeitsstaat ist, der die spezifische Situation des einzelnen Steuer-
pflichtigen nach den Regeln seines innerstaatlichen Rechts zu behandeln hat, und nicht
der Quellenstaat. Deshalb ist der Begriff «Quasi-Ansassiger» nach dem innerstaatlichen
Recht der beiden Vertragsstaaten nicht anwendbar.'?

190 Vgl. MAccHI, S. 12; ROSSELLL S. 17.

9t Zur Tragweite des Schriftwechsels siehe unten Kap. 4.7.1.

192 MACCH], S. 12; siehe unten Kap. 4.5. Ausserdem enthalt Art. 9 Grenzgdngerabkommen von 2020 keine
ausdriickliche Ausnahme vom System der «Endgiltigkeit» der Quellensteuer.

193 MACCHI, S. 12.
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4.5.6.2.  Die «Quasi-Ansdssigen» nach Schweizer Recht

Das BGer hat in seinem Urteil vom 26. Januar 2010 entschieden, dass das Quellensteuer-
system gegen das Diskriminierungsverbot gemadss Art. 2 und Art. 9 Abs. 2 FZA verstdsst,
soweit es Arbeitnehmer mit Steuerdomizil im Ausland betrifft, die in der Schweiz un-
selbstandig erwerbstatig sind und deren Gesamteinkommen zu mehr als 90% aus der
Schweiz stammt. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union
(EuGH), auf die Art. 21 FZA verweist, liegt eine Diskriminierung zwischen Anséssigen
und Nichtansdssigen vor, wenn sich diese beiden Gruppen in einer vergleichbaren Si-
tuation befinden. Dies ist dann der Fall, wenn der Nichtansdssige kein nennenswertes
Einkommen in seinem Ansdssigkeitsstaat erzielt und den grossten Teil seines steuer-
pflichtigen Einkommens (mehr als 90%) in dem Staat erzielt, in dem er arbeitet. In einem
solchen Fall ist der Ansdssigkeitsstaat nicht in der Lage, die personlichen und familia-
ren Verhéltnisse des Steuerpflichtigen zu beriicksichtigen, weil das hier zu versteuern-
de Einkommen nicht ausreicht, um das zu erméglichen.'?* Diese Steuerpflichtigen, die
vom EuGH als «Quasi-Ansdssige» bezeichnet wurden, miissen daher von der gleichen
steuerlichen Behandlung profitieren kénnen wie Arbeitnehmer, die in der Schweiz an-
sassig sind und der ordentlichen Einkommensteuer unterliegen.'”> Mit Wirkung ab
1. Januar 2021 hat der Gesetzgeber die Rechtsprechung des BGer in Art. 99a DBG und
Art. 14 QStV, bzw. Art. 35a StHG (sog. «nachtrdgliche ordentliche Veranlagung auf An-

trag») verankert.'9®

Zur Kategorie der Nichtansdssigen gehoren auch jene Grenzganger,
die, wenn sie mindestens 90% ihrer weltweiten Bruttoeinkiinfte in der Schweiz versteu-
ern, bis zum 31. Marz des auf das Steuerjahr folgenden Jahres eine nachtrégliche ordent-
liche Veranlagung beantragen konnen (Art. g9a DBG und Art.14 Abs. 1 QStV)."7 Diese

Personen bleiben in den folgenden Jahren nicht an die fiir das Vorjahr beantragte or-

94 BGE 136 II 241. Das BGer hat die Rechtsprechung des EuGHs ibernommen, insbesondere den Schu-
macker-Entscheid (EuGH, Entscheid C-279/93, Schumacker, 14. Februar 1995); vgl. auch VORPE/
ARGINELLI/ALTENBURGER, S. 625 ff.

195 PEDROLI, S. 414.

196 AS 2018 1813.

97 Messaggio sulla revisione dell'imposta alla fonte, S. 6.
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dentliche Veranlagung gebunden® und sie kénnen von Jahr zu Jahr frei wihlen, welches
Steuersystem verwendet werden soll.??

Fir Nichtansassige, welche die Bedingungen der Quasi-Ansdssigkeit nicht erfiillen, hat
die Quellensteuer endgiiltige und abschliessende Wirkung. Dies ist mit der standigen
Rechtsprechung des EuGHs vereinbar, da sich nichtansdssige Arbeitnehmer nicht in ei-
ner vergleichbaren Lage wie Ansdssige befinden, sodass sie steuerlich anders behandelt
werden kénnen.>*°

4.5.6.3. Die «Quasi-Ansdssigen» nach italienischem Recht

Im italienischen Steuerrecht sind die Bestimmungen fiir die «Quasi-Ansdssigen» in
Art. 24 Abs. 3-bis TUIR geregelt. Danach kénnen Personen, die ihren steuerlichen Wohn-
sitz in einem EU-Mitgliedstaat oder in einem Staat haben, der dem EWR angehort und
der einen angemessenen Informationsaustausch gewahrleistet, die gleichen Abziige und
Ermadssigungen in Anspruch nehmen, die fiir anséssige Personen vorgesehen sind. Die
Voraussetzungen sind, dass ihr auf dem Gebiet des italienischen Staates erzieltes Ein-
kommen mindestens 75% ihres Gesamteinkommens betrdgt und diese Personen in ih-
rem Ansdssigkeitsstaat keine vergleichbaren Steuererleichterungen geniessen.** Die Be-
stimmung schliesst daher den Zugang zu diesem System aus, wenn der Ansdssigkeits-
staat die Anrechnungsmethode anwendet. Durch die Besteuerung aller Einkiinfte unab-
hangig davon, wo sie erzielt werden, wird der letztgenannte Staat eher in der Lage sein,
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen zu beurteilen.>*

198 Nach schweizerischem Steuerrecht unterliegen auch Arbeitnehmer ohne Niederlassungsbewilligung,

die in der Schweiz jedoch steuerrechtlichen Wohnsitz oder Aufenthalt haben, einer Quellensteuer fiir
ihr Einkommen aus unselbstandiger Erwerbstatigkeit (Art. 83 Abs. 1 DBG und Art. 32 Abs. 1 StHG). Sie
unterliegen jedoch der ordentlichen Besteuerung (sog. «obligatorische nachtragliche ordentliche Ver-
anlagung», Art. 89 DBG und Art. 33a StHG), wenn (i) ihr Bruttoeinkommen in einem Steuerjahr einen
bestimmten Betrag erreicht oder tibersteigt (d.h. 120’000 CHF gemass DBG und StG-TI) oder (ii) sie
tber Einkiinfte verfiigen, die nicht der Quellensteuer unterliegen. Es besteht weiter die Moglichkeit,
auf Antrag des Steuerpflichtigen die ordentliche Besteuerung zu beantragen, auch wenn die oben ge-
nannten Voraussetzungen nicht erfiillt sind (sog. «nachtragliche ordentliche Veranlagung auf Antrag»,
Art. 89a DBG und Art. 33b StHG). Wenn der Steuerpflichtige einmal zur ordentlichen Veranlagung
iibergegangen ist, gibt es kein Zuriick mehr, da dies eine unwiderrufliche Entscheidung ist; (Art. 89
Abs. 5 und Art. 8ga Abs. 5 DBG; Art. 33a Abs. 5 und Art. 33b Abs. 5 StHG).

199 Botschaft iiber die Revision der Quellenbesteuerung, S. 668; Messaggio sulla revisione dell'imposta alla

fonte, S. 7.

Messaggio sulla revisione dell'imposta alla fonte, S. 7.

PIACENTINI/BERNACCHI, Manuale fiscalita, S. 521; LEO, S. 498 ff.; vgl. auch Agenzia delle Entrate, rispos-

ta ad interpello Nr. 281 del 19 luglio 2019, in: https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/documents/

20143/1654699/Risposta%2BNr.%2B281_2019.pdf/239218f2-bac4-1761-6049-75e7¢574aaz21 (besucht am:

3. Juni 2021).

PIACENTINI/BERNACCHI, Manuale fiscalita, S. 524.
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4.5.6.4. Die Folgen fiir die «Quasi-Ansdssigen» im Rahmen des Grenzginger-
abkommens von 2020

Die Nichtansdssigen, welche die Voraussetzungen fiir die Einstufung als «Quasi-Ansds-
sige» nach dem innerstaatlichen Recht der beiden Lander erfiillen, haben keinen Zu-
gang zur nachtraglichen ordentlichen Veranlagung auf Antrag. Dies liegt daran, dass
das Grenzgdngerabkommen von 2020, das einen héheren Rang als das nationale Recht
hat,** diese Moglichkeit ausschliesst. Folglich ist nur der Ansassigkeitsstaat in der La-
ge, die personlichen und familidren Verhaltnisse des Grenzgangers zu beriicksichtigen.
Mit anderen Worten: die neuen Bestimmungen fiir «Quasi-Ansassige» sind fiir Grenz-
ganger, die unter das Grenzgingerabkommen von 2020 fallen, einschliesslich derjeni-
gen, die unter die Ubergangsregelung fallen, nicht anwendbar.>** Zudem kollidiert Art. 3
Abs. 3 Grenzgangerabkommen von 2020 mit der gleichrangigen Norm tber die Nicht-
diskriminierung, die in Art. 2 FZA vorgesehen ist, und die es dem BGer erlaubt hat, die
Schumacker-Rechtsprechung zu {ibernehmen.?*> In Ermangelung einer Kollisionsklau-
sel gelten die Regeln des allgemeinen Volkerrechts (vgl. Art. 30 und Art. 59 VRK): neben
dem Grundsatz lex specialis derogat generali gilt auch der Grundsatz, dass spateres Recht
gegentiber fritherem Recht Vorrang hat (lex posterior derogat priori). In diesem Fall ha-
ben also die Regeln des Grenzgdngerabkommens von 2020 Vorrang vor jenen des FZA.

Diese Situation betrifft nicht die Grenzginger, die uneingeschrankt den neuen Regeln
des Grenzgdngerabkommens von 2020 unterliegen, denen zufolge der Ansdssigkeitsstaat
ihre personlichen und familidren Verhdltnisse beriicksichtigen muss. Hingegen kann bei
italienischen Grenzgingern, die unter die Ubergangsregelung von Art. g Grenzginger-
abkommen von 2020 fallen und deren Erwerbseinkommen ausschliesslich im Tatigkeits-

293 Was die Schweiz betrifft, so ist nach dem von ihr gewahlten monistischen System ein internationales

Abkommen sofort Bestandteil ihres Rechts, ohne dass es eines Umsetzungsaktes bedarf. Im Konfliktfall
hat das internationale Recht Vorrang vor dem nationalen Recht. Die Ausnahme ist durch die Schubert-
Praxis gegeben (LOCHER/MARANTELLI/OPEL, S. 42 f.). Weiter gibt es noch Art. 5 Abs. 4 BV, der besagt,
dass der Bund und die Kantone das Volkerrecht beachten (vgl. OBERSON, Rn. 131 ff.; YERSIN/GIRARDIN,
Commentaire IFD, N 36 zu Remarques préliminaires). Nach der Rechtsprechung des BGer geht, im
Falle eines Konflikts zwischen einer in einem Bundesgesetz enthaltenen Bestimmung und einer vol-
kerrechtlichen Bestimmung, i.d.R. letztere vor, auch wenn die erste neuer ist (BGE 142 II 35 E. 3.2; BGE
14111 436 E. 4.1; BGE 138 11 524 E. 5.1; BGE 131 V 390 E. 5.2.; BGE 131 11 352 E. 1.2.1; BGE 125 Il 417 E. 4). In
Bezug auf Italien wird auf Art. 75 des Erlasses des Prasidenten der Republik Nr. 600/1973 verwiesen,
wonach, bei der Anwendung von Bestimmungen iiber die Einkommenssteuer, die in Italien vollstreck-
bar gewordenen internationalen Abkommen nicht beriihrt werden. Ausserdem heisst es in Art. 169
TUIR, dass die Bestimmungen dieses Gesetzes, wenn sie fiir den Steuerpflichtigen giinstiger sind, auch
in Abweichung von internationalen Abkommen gegen die Doppelbesteuerung gelten. Bei einer kombi-
nierten Auslegung dieser beiden Vorschriften besteht kein Zweifel daran, dass die konventionelle Norm
Vorrang vor der italienischen Inlandsregelung hat.

204 MACCHTI, S. 12.

295 EuGH, Entscheid C-279/93, Schumacker, 14. Februar 1995.
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staat steuerpflichtig ist, ihre personliche Lage nur dann vom Ansassigkeitsstaat bertick-
sichtigt werden, wenn weitere steuerpflichtige Einkiinfte vorhanden sind. Andernfalls
kann ihre Situation nicht in beiden Staaten berticksichtigt werden, wenn sie den Steu-
erpflichtigen der Quellenbesteuerung unterwerfen.

4.6. Die Ubergangsregelung fiir die italienischen Grenzginger
4.6.1. Die Doppelspur

Art. 9 Abs. 1 Grenzgangerabkommen von 2020 legt die sog. «Doppelspur» fest (auch dua-
les Steuersystem genannt),?°® wonach die Kategorie der «neuen» Grenzginger um dieje-
nige der «aktuellen» Grenzganger erganzt wird (sog. «grandfathering»).**7 Fiir Letztere
gibt es eine wichtige Ausnahme von der Regelung in Art. 3 Abs. 1 Grenzgangerabkommen
von 2020: Lohne, Gehilter und dhnliche Vergiitungen, welche in Italien ansassige Grenz-
ganger erhalten, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens oder zwischen dem 31. Dezember
2018 und dem Zeitpunkt des Inkrafttretens im Grenzgebiet in der Schweiz fiir einen dort
ansdssigen Arbeitgeber, eine schweizerische Betriebsstétte oder eine schweizerische fes-
te Einrichtung beschaftigt waren, sind nur in der Schweiz steuerbar. In diesem Zeitraum
muss der Arbeitgeber die entsprechenden Quellensteuern entrichtet oder der zustan-
digen kantonalen Steuerbehorde gemeldet haben (Punkt 11 Bst. a Zusatzprotokoll zum
Grenzgdngerabkommen von 2020). Die ausschliessliche Besteuerung in der Schweiz gilt
unabhdngig von einer Unterbrechung des Arbeitsverhaltnisses oder einem Wechsel des
Arbeitgebers, sofern die Voraussetzungen von Art. 2 Bst. b des Grenzgdngerabkommens
von 2020 weiterhin erfiillt sind und die unselbstdndige Erwerbstatigkeit im Grenzgebiet
der Schweiz ausgeiibt wird (Punkt u Bst. b Zusatzprotokoll zum Grenzgangerabkom-
men von 2020). Die Ubergangsregelung hilt also die Regel des Grenzgingerabkommens
von 1974 am Leben, d.h. die ausschliessliche Besteuerung im Titigkeitsstaat.>°® Wie in
Art. 8 Abs. 2 Grenzgingerabkommen von 2020 bzw. in Art. I Abs. 2 Anderungsproto-
koll zum DBA-CH/I, unterzeichnet in Rom am 23. Dezember 2020, festgelegt, ist dieses
Abkommen ab dem 1. Januar des auf das Jahr des Inkrafttretens folgenden Kalender-
jahrs anwendbar. Das Datum des Inkrafttretens ist also nicht das Datum, an dem das
Grenzgangerabkommen von 2020 in Kraft tritt, sondern das Datum, an dem die beiden
Vertragsstaaten es formell ratifiziert haben.>*®

206 paRIsI, S. 29.

297 Diese Unterscheidung zwischen «neuen» und «aktuellen» Grenzgingern findet sich in: Faktenblatt des
SIF vom 23. Dezember 2020, S. 1 ff;; vgl. anche MAccH], S. 11; PARIsy, S. 28.

208 ViaL, S. 3.

299 Siehe unten Kap. 4.11. Bsp.: Ein Grenzganger wird am 1. Januar 2023 angestellt und die beiden Vertrags-
staaten haben beschlossen, dass das Grenzgdngerabkommen von 2020 am 23. Dezember 2022 in Kraft
tritt. Die Ubergangsbestimmungen von Art. 9 Grenzgéngerabkommen von 2020 finden auf diese Person
keine Anwendung.
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Dank dieser Ubergangsbestimmung kénnen die italienischen Grenzginger, die dem
Grenzgingerabkommen von 1974 unterliegen, weiterhin in den Genuss der ausschliessli-
chen Besteuerung in der Schweiz kommen, ohne ihre Einkiinfte aus unselbstandiger Er-
werbstdtigkeit in Italien steuerlich angeben zu miissen, solange sie im Schweizer Grenz-
gebiet berufstdtig sind. Es handelt sich um eine einseitige Regelung, die fiir Schweizer
Grenzganger nicht gilt, da diese nicht in den Anwendungsbereich von Art. 9 Grenzgédn-
gerabkommen von 2020 fallen.

4.6.2. Der zeitlich begrenzte finanzielle Ausgleich

Der finanzielle Ausgleich wird bis zum 31. Dezember 2033 beibehalten. Seit dem Inkraft-
treten des Grenzgangerabkommens von 2020 und bis zu jenem Zeitpunkt sind die Grenz-
kantone Graubiinden, Tessin und Wallis verpflichtet, jahrlich 40% (und nicht mehr
38,8%) des Bruttobetrags der an der Quelle erhobenen Steuern auf Léhne, Gehalter und
dhnliche Vergiitungen, die von italienischen Grenzgdngern erzielt werden, an die italie-
nischen Grenzgemeinden abzufiithren (Art. 9 Abs. 2 und 3 Grenzgangerabkommen von
2020). Der Ausgleich erfolgt in Schweizer Franken und wird durch eine einmalige Zah-
lung im Laufe des ersten Halbjahrs des Jahres geleistet, das auf das Jahr folgt, auf das
sich der Ausgleich bezieht (Art. 9 Abs. 4 Grenzgangerabkommen von 2020).**°

Art. 6 Grenzgangerabkommen von 2020 sieht ein jahrliches Treffen vor, bei dem die
schweizerischen Kantone den italienischen Behorden statistische Angaben tibermitteln,
die fiir die Verteilung des finanziellen Ausgleichs an die italienischen Grenzgemeinden
erforderlich sind. Die italienischen Behérden ihrerseits informieren die schweizerischen
Vertreter iiber die Verwendung der erhaltenen Betrdge (Art. 9 Abs. 6 Grenzgangerab-
kommen von 2020).

4.7. Die gemischte Kommission und das Verstiandigungsverfahren
4.7.1. Das Verfahren im weiteren Sinne

Art. 6 Abs. 1, erster Satz Grenzgangerabkommen von 2020 lehnt sich weitgehend an die
Regelung in Art. 26 Abs. 3 DBA-CH/I an. Wenn die zustindigen Behorden®
auf Schwierigkeiten oder Zweifel beziiglich der Auslegung oder Anwendung des Grenz-
gangerabkommens von 2020 stossen, miissen sie sich bemiihen, diese im gegenseitigen
Einvernehmen zu 16sen. Dieses Verfahren wird auch als «Verfahren im weiteren Sinne»
bezeichnet.** Nach Schweizer Praxis diirfen die Behorden einen Vertrag nicht ergan-

Der Punkt 10 Zusatzprotokoll zum Grenzgdngerabkommen von 2020 regelt den finanziellen Ausgleich
fiir das letzte Jahr, in welchem die Bestimmungen des Grenzgangerabkommens von 1974 in Kraft waren.
Die zustdndigen Behérden sind, fir die Schweiz, der Vorsteher des Eidgendssischen Finanzdeparte-
ments oder seinen bevollmachtigten Vertreter und, fiir Italien, das Wirtschafts- und Finanzministerium
(vgl. Art. 2 Bst. ¢ Grenzgangerabkommen von 2020).

ATTARD], S. 307; DE VRIES REILINGH, Rn. 987.
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zen, andern oder neue Rechte oder Pflichten schaffen.? Der Briefwechsel zwischen der
schweizerischen Staatssekretdrin fiir internationale Finanzfragen, Daniela Stoffel, und
dem italienischen Vizeminister fiir Wirtschaft und Finanzen, Antonio Misiani, stellt eine
gitliche Einigung im Sinne dieser Bestimmung dar.**# Formell erfolgt der Briefwechsel
in Form eines Verstandigungsverfahrens zwischen den zustindigen Behorden gemadss
Art. 6 Abs. 1 Grenzgangerabkommen von 2020 («Verstdndigungsverfahren im weiteren
Sinn»). Diese Art von Ubereinkunft, deren Abschluss vom Gesetzgeber an die zustindi-
ge Behorde delegiert wird, dient der Klarung von Auslegungs- und/oder Anwendungs-
fragen. Da das Verstdndigungsverfahren zeitgleich mit dem Abschluss des Grenzgdnger-
abkommens von 2020 zustande gekommen ist, kann es fiir die Auslegung im Sinne von
Art. 31 Abs. 2 Bst. a VRK durchaus als Ubereinkunft zwischen den Parteien angesehen
werden.”>

Art. 6 Abs. 1, zweiter Satz Grenzgdngerabkommen von 2020 ermdchtigt die zustandi-
gen Behorden, unmittelbar miteinander zu verkehren und auch eine gemischte Kom-
mission einzusetzen. Dieses Gremium, bestehend aus Vertretern des Eidgendssischen
Finanzdepartements (EFD) und des Ministero dell'economia e delle finanze (MEF, ita-
lienisches Ministerium fiir Wirtschaft und Finanzen) sowie der Steuerbehorden der drei
Schweizer Kantone und der italienischen Grenzregionen (Punkt 7 Zusatzprotokoll zum
Grenzgangerabkommen von 2020), ist verpflichtet, mindestens einmal jahrlich zusam-
menzukommen, um die Auslegung oder Umsetzung des Grenzgdngerabkommens von
2020 zu diskutieren.*® In jedem Fall kann jeder Vertragsstaat eine Zusammenkunft der
gemischten Kommission verlangen und diese muss danach spatestens innerhalb von drei
Monaten zusammentreten (Art. 6 Abs. 2 Grenzgiangerabkommen von 2020).

4.7.2. Das Verfahren im engeren Sinne

Das «Verfahren im engeren Sinne» ist in Art. 6 Abs. 3 Grenzgdangerabkommen von 2020
geregelt und richtet sich nach Art. 26 Abs. 1 DBA-CH/I*"7. Es soll den Steuerpflichtigen im
konkreten Fall vor allen Formen der Besteuerung schiitzen, die nicht mit dem DBA tiber-
einstimmen.>® Dieses wird dann eingeleitet, wenn ein Grenzginger der Auffassung ist,
dass die Massnahmen eines oder beider Vertragsstaaten dazu fithren oder fithren wer-
den, dass er einer Besteuerung unterworfen wird, die nicht mit den Bestimmungen des

23 OBERSON, Rn. 1088.

24 Fir eine Definition eines Verstandigungsverfahrens siehe OBERSON, Rn. 1083 ff.

25 ROSSELLI, S. 17.

26 Gemdss Punkt 6 des Zusatzprotokolls ist die gemischte Kommission auch dafiir zustindig, die richtige
Anwendung des Abkommens in der jahrlichen Sitzung zu tiberpriifen. Sie beurteilt gestiitzt auf die von
beiden Vertragsstaaten gelieferten aggregierten statistischen Angaben, ob das gesamte Steueraufkom-
men den im Abkommen vorgesehenen Regeln zur Aufteilung der Besteuerungsanspriiche entspricht.

27 DE VRIES REILINGH, Rn. 962 f.; OBERSON, Rn. 1063.

28 OBERSON, Rn. 1063.
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Grenzgangerabkommens von 2020 tibereinstimmt. In diesem Fall kann der Grenzganger
den Fall gemdss Art. 26 Abs. 1 DBA-CH/I den zustdndigen Behdrden vorlegen, wobei er
ihn entweder dem Vertragsstaat, in dem er ansdssig ist, oder dem Vertragsstaat, dessen
Staatsangehorigkeit er besitzt, vorlegen muss (siehe auch Punkt 8 Zusatzprotokoll zum
Grenzgangerabkommen von 2020).

Die zustdndigen Behorden haben weder eine Verpflichtung, ein Ergebnis zu erzielen,
noch eine Verpflichtung, innerhalb einer bestimmten Frist eine Einigung zu erreichen.
Art. 26 Abs. 1 DBA-CH/I begriindet nur ein «pactum de contrahendo», das die zustandi-
gen Behorden zu Verhandlungen, nicht aber zur Losung des Falles verpflichtet.*® Dar-
tiber hinaus sehen weder das DBA-CH/I noch das Grenzgangerabkommen von 2020 ein
Schiedsverfahren gemadss Art. 25 Abs. 5 OECD-MA vor.>*°

4.8. Die administrative Zusammenarbeit
4.8.1. Die Art der iibermittelten Informationen

Das Grenzgdngerabkommen von 2020 sieht in Art. 7 eine administrative Zusammenar-
beit zwischen den zustindigen Behorden vor. Ziel dieser Bestimmung ist es, die vollstan-
dige und korrekte Besteuerung der Grenzganger im Ansdssigkeitsstaat zu gewdhrleis-
ten und ggf. mogliche Formen des Missbrauchs zu vermeiden.>* Da nach der allgemei-
nen Regelung in Art. 3 Abs. 1 Grenzgangerabkommen von 2020 das Besteuerungsrecht
auch dem Staat zukommt, in dem die Arbeitnehmer anséssig sind, ist es von entschei-
dender Bedeutung, dass dieser Staat tiber ausreichende Informationen verfiigt, um das
betreffende steuerpflichtige Einkommen ermitteln zu kénnen.*** Der Anwendungsbe-
reich umfasst sowohl die in der Schweiz ansdssigen Grenzganger, die im italienischen
Grenzgebiet beschaftigt sind, als auch die italienischen Grenzganger, die im Schweizer
Grenzgebiet arbeiten (Art. 2 Bst. b Grenzgangerabkommen von 2020).>> Es gibt jedoch
Ausnahmen.**#

Die durch Art. 7 Grenzgdngerabkommen von 2020 eingefiihrte administrative Zusam-
menarbeit stellt eine Form des automatischen Austauschs dar. Sie beinhaltet die sys-
tematische und regelmassig wiederkehrende Ubermittlung einer vordefinierten Menge

219 Kommentar OECD-MA, N 36 zu Art. 25 OECD-MA; OBERSON, Rn. 1064.
220 Dje beiden Staaten haben sich jedoch darauf geeinigt, die Schiedsklausel in das BEPS-Ubereinkommen
aufzunehmen (fiir weitere Details siehe vgl. BOTTINELLI/CATTELAN/VORPE, S. 675 ff.; SCHIAVINI,
S. 558 ff.).
221 ROSSELLI, S. 18.
MoLo, S. 21. Fiir Grenzginger, die unter die Ubergangsregelung nach Artikel 9 Grenzgingerabkommen
von 2020 fallen, ist diese Anforderung jedoch nicht erforderlich, da ihr Erwerbseinkommen ausschliess-
lich im Quellenstaat besteuert wird (siehe unten Kap. 4.8.3.).
223 MoLo, S. 22.
224 Siehe unten Kap. 4.8.2 € 4.8.3.
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von Informationen von einem Vertragsstaat zum anderen und umgekehrt.**> Der Staat,
in welchem die unselbstdndige Erwerbstatigkeit ausgeiibt wird, ist verpflichtet, bis zum
20. Marz des auf das betreffende Steuerjahr folgenden Jahres zwei Kategorien von In-
formationen in elektronischer Form zu iibermitteln (Art. 7 Abs. 1 Grenzgangerabkom-
men von 2020): (i) Angaben, die eine Identifizierung des Steuerpflichtigen erméglichen
(insbesondere Name, Vorname, Geburtsdatum, Wohnadresse und Steuernummer des
Arbeitnehmers bzw. Name, Adresse und Steuernummer des Arbeitgebers) und (ii) An-
gaben, die zur Berechnung der Steuerbemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen nach
dem innerstaatlichen Recht des Ansdssigkeitsstaats dienen (insbesondere Bruttogehalt,
Hohe der Sozialversicherungsbeitrige und Betrag der erhobenen Quellensteuer).2*° Bei
Fehlern in der Berechnung der Quellensteuer, vom Arbeitgeber zu spat gelieferten Infor-
mationen oder unvollstandigen Steuerperioden, wird dem Ansdassigkeitsstaat des Grenz-
gdngers in der fiir die Mitteilung der Angaben zum darauffolgenden Steuerjahr gesetzten
Frist eine neue Mitteilung zu den vorgenommenen Berichtigungen ibermittelt (Art. 7
Abs. 4 Grenzgingerabkommen von 2020). Wahrend die Regelungen in Art. 7 des Grenz-
gangerabkommens von 2020 self-executing in dem Sinne sind, dass sie hinreichend klar
und eindeutig sind, um in der Praxis anwendbar zu sein, gibt es im Grenzgdngerab-
kommen von 2020 keine Verfahrensvorschriften dariiber, wie die Informationen von
den zustandigen Behorden im Tatigkeitsstaat einzuholen und dann mit dem Anséssig-
keitsstaat auszutauschen sind. Diese Behorden verfiigen namlich, gestiitzt auf Artikel
7 Grenzgangerabkommen von 2020, tiber keine ausreichenden Zwangsbefugnisse, um
Daten von den Arbeitgebern der Grenzginger einzuholen. Beide Vertragsstaaten wer-
den sich daher mit den erforderlichen Rechtsgrundlagen ausstatten miissen, um den
Umfang der Zwangsbefugnisse, sowie die den Arbeitgebern obliegenden Pflichten und
die Verfahrensrechte aller Beteiligten zu definieren. Betroffen ist insbesondere das Recht
des Grenzgingers, angehért zu werden und folglich vor der Ubermittlung von Informa-
tionen durch den Arbeitgeber informiert zu werden, sowie das Recht, die Richtigkeit der
Informationen zu bestreiten.**’

Das Abkommen sieht auch eine Garantie hinsichtlich der iibermittelten Informationen
vor, die von der empfangenden Steuerbehdrde nur zum Zweck der Sicherstellung der
Besteuerung des Grenzgangers verwendet werden diirfen (Art. 7 Abs. 3 Grenzgdngerab-
kommen von 2020).2*8 Dabei handelt es sich um das sogenannte Spezialititsprinzip, wo-
nach die Informationen von den zustindigen Behdrden nur fiir steuerliche Zwecke ver-
wendet werden diirfen.** Es ist jedoch vorgesehen, dass die ausgetauschten Daten auch

2?5 MoLo, S. 22.

226 RossELLL S. 18 f.
2?7 MoLo, S. 23.

228 ygl. ROSSELLI, S. 19.
229 MoLo, S. 23 f.
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fir andere Zwecke verwendet werden konnen, wenn solche Informationen nach dem
Recht beider Staaten fiir solche andere Zwecke verwendet werden kénnen und die zu-
standige Behorde des iibermittelnden Staates dieser anderen Verwendung zustimmt.>°

4.8.2. Erste Ausnahme: Ausweitung des Informationsaustauschs auch auf Er-
werbstitige ausserhalb des Grenzgebiets

Art. 7 Abs. 2 Grenzgangerabkommen von 2020 dehnt seinen Anwendungsbereich auch
auf Grenzgdnger aus, die im Grenzgebiet unselbstandig erwerbstdtig sind, aber in einer
mehr als 20 Kilometer von der Grenze entfernten Gemeinde wohnen und daher nicht
den steuerlichen Regelungen des Grenzgdngerabkommens von 2020, sondern jenen des
Art. 15 Abs. 1 DBA-CH/I unterliegen. Punkt g Zusatzprotokoll zum Grenzgéngerabkom-
men von 2020 legt fest, dass der Ausdruck «Grenzganger» im Sinne von Art. 7 Anhang I

FZA auszulegen ist.>'

4.8.3. Zweite Ausnahme: Ausschluss des Informationsaustauschs fiir «aktuel-
le» Grenzgidnger

Fiir «aktuelle» Grenzginger, die unter die Ubergangsregelung fallen, sieht Art. g Abs. 7
Grenzgangerabkommen von 2020 vor, dass Art. 7 auf'sie nicht anwendbar ist. Das bedeu-
tet, dass die kantonalen Behorden im Grenzgebiet (Graubiinden, Tessin und Wallis) den
italienischen Steuerbehdrden keine Informationen {iber ihre persénliche Situation und
iber ihre Einkommensverhéltnisse zur Verfiigung stellen werden.”>* Da das Arbeitsein-
kommen der «aktuellen» Grenzginger nach der Ubergangsregelung nur in der Schweiz
steuerpflichtig ist (Art. 9 Abs. 1 Grenzgangerabkommen von 2020), besteht kein Steu-
eranspruch im Ansdssigkeitsstaat, d.h. fiir die italienischen Grenzganger in Italien. Ein
Informationsaustausch zwischen den beiden Landern ist daher fiir diese Kategorie von
Grenzgangern sinnlos.”>

4.8.4. Die zustindigen Behdrden

Im Gegensatz zum «Bundesgesetz iiber den internationalen automatischen Informati-
onsaustausch in Steuersachen, fiir welches die EStV die zustdndige Behorde ist, sind die
Steuerverwaltungen der Grenzkantone (Graubiinden, Tessin und Wallis) verantwortlich
fiir die Ubermittlung der Informationen iiber Grenzginger an das italienische Finanz-

¢ Die Regelung in Art. 7 Abs. 3 Grenzgangerabkommen von 2020 basiert auf der bereits in Art. 27 Abs. 2
DBA-CH/I enthaltenen Regelung (dhnlich Art. 26 Abs. 2 OECD-MA), jedoch angepasst an die Informa-
tionen fiir Grenzganger.

' Vgl. RossELLL, S. 19. Fiir die Schweiz sind dies insbesondere italienische Arbeitnehmer, die eine Grenz-
gangerbewilligung G besitzen, unabhangig von ihrem steuerlichen Wohnsitz in Italien.

2 Vgl. MoLo, S. 22; ROSSELLI, S. 18.

3 MoLo, S. 23.

ASA 90 | 3| 2021-2022 131



Samuele Vorpe / Peter R. Altenburger

amt.”3* Andererseits werden die Informationen von italienischer Seite zwar immer von
der gleichen Behorde iibermittelt (d.h. vom italienischen Finanzamt), aber es sind nicht
mehr die Steuerverwaltungen der Grenzkantone, die sie empfangen, sondern die EStV
(Art. 7 Abs. 5 Grenzgangerabkommen von 2020).

4.9. Die Anti-Missbrauchs-Klausel

In Art. 9 Abs. 8 Grenzgdngerabkommen von 2020 wurde eine Bestimmung aufgenom-
men, um eklatante und offensichtliche Missbrauche bei der Anwendung von Abs. 1 des-
selben Artikels zu vermeiden. Insbesondere soll vermieden werden, dass ein Grenzgin-
ger versucht, durch die Ubergangsregelung (Art. 9 Grenzgingerabkommen von 2020) ei-
ne ausschliessliche Besteuerung in der Schweiz zu erreichen, obwohl er dazu eigentlich
nicht berechtigt ist. Dies kann er z.B. erreichen, indem er vor Inkrafttreten des Grenz-
gangerabkommens von 2020 einen Scheinarbeitsvertrag mit einem im Grenzgebiet an-
sassigen Arbeitgeber in der Schweiz abschliesst oder indem er eine mit diesem Arbeitge-
ber verbundene Gesellschaft griindet, die ihn dann als Mitarbeiter einstellt.”3> Es besteht
namlich die konkrete Gefahr, dass die zwei verschiedene Methoden zur Besteuerung der
Grenzgdnger, unterteilt in «aktuelle» und «neue» Grenzganger, zu einer Jagd nach Ar-
beitsvertragen vor dem Inkrafttreten des Grenzgangerabkommens von 2020 fithrt, um
zu vermeiden, dass sie als «neu» eingestuft werden und daher ihre Einkiinfte aus ei-
ner unselbstindigen Erwerbstatigkeit in ihrem Anséssigkeitsstaat steuerlich deklarieren
miissen. Dies liegt daran, dass die neue Steuerregelung weit weniger vorteilhaft sein wird
als die bisherige. Dies gilt sowohl in Bezug auf die Einhaltung der Vorschriften, da das
Einkommen in Italien deklariert werden muss, als auch in Bezug auf die effektive Be-
steuerung, da zu erwarten ist, dass die Steuerlast in Italien deutlich hoher sein wird als
in der Schweiz.?”

Im Falle eines Missbrauchs muss die zustdndige schweizerische Behdrde diesen gemadss
den Bestimmungen von Art. 6 Grenzgangerabkommen von 2020 und von Art. 26 DBA-
CH/I der zustdndigen italienischen Behorde unterbreiten, um ihn auf dem Verstandi-
gungswege zu regeln.

24 MoLo, S. 23. Der Autor bemerkt, dass noch nicht feststeht, ob die Gesetzgebungskompetenz bei der
Festlegung des Rahmens, in dem Informationen erworben und tibermittelt werden, in der Schweiz auf
Bundes- oder Kantonsebene festgelegt wird. Die kantonale Gesetzgebungskompetenz findet in Anwen-
dung der derogatorischen Kraft des Bundesrechts nur noch subsididr statt, soweit keine Bundesrege-

lung erfolgt.
5 VIAL, S. 3.
236 VAL, S. 3.

237 CrosTI/VIGNOLI, S. 1; VIAL, S. 2.
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4.10. Die Uberpriifungsklausel

Die Vertragsstaaten iiberpriifen das Abkommen alle fiinf Jahre, um zu beurteilen, ob An-
derungen des Abkommens notwendig sind (Art. 10 Grenzgdngerabkommen von 2020).
Werden nach Inkrafttreten des Abkommens wesentliche Anderungen am Freiziigigkeits-
abkommen vorgenommen, konsultieren die beiden Vertragsstaaten einander rasch, um
die Auswirkungen auf dieses Abkommen zu ermitteln (Punkt 12 Zusatzprotokoll zum
Grenzgangerabkommen von 2020). Mit diesen Bestimmungen sollen die Voraussetzun-
gen geschaffen werden, um die Angemessenheit der Bestimmungen des Grenzgdngerab-
kommens von 2020 regelméissig zu iiberpriifen, damit gegebenenfalls Anderungen vor-
genommen werden kénnen.>®

4.11. Das InKkrafttreten

Die Vorschriften des neuen Steuersystems (Grenzgangerabkommen von 2020), welches
das Grenzgdngerabkommen von 1974 ersetzt, sind ab dem 1. Januar des auf das Jahr des
Inkrafttretens folgenden Kalenderjahrs anwendbar (Art. 8 Abs. 2 und 3 Grenzgdnger-
abkommen von 2020; Art. II Abs. 2 Anderungsprotokoll zum DBA-CH/I, unterzeichnet
in Rom am 23. Dezember 2020). Das Abkommen tritt am Tag des Eingangs der letzten
Notifikation in Kraft. Mit diesen Notifikationen teilen sich die beiden Vertragsstaaten
auf diplomatischem Weg mit, dass die innerstaatlichen gesetzlichen Erfordernisse fiir
das Inkrafttreten des Grenzgingerabkommens von 2020 und des Anderungsprotokolls
zum DBA-CH/I, wodurch Art. 15 Abs. 4 DBA-CH/I ersetzt wird, erfiillt sind (Art. 8 Abs. 1
Grenzgingerabkommen von 2020; Art. II Abs. 2 Anderungsprotokoll zum DBA-CH/I,
unterzeichnet in Rom am 23. Dezember 2020).

5. Schlussfolgerungen

Das Grenzgdngerabkommen von 2020 enthdlt zwei wichtige Merkmale, die es vom
Grenzgangerabkommen von 1974 unterscheiden. Erstens fehlt das Adverb «nur», was
zu einer gleichzeitigen Besteuerung in beiden Landern fiihrt. Zweitens findet eine Be-
grenzung der Besteuerungsbefugnis im Tatigkeitsstaat auf 80% der in diesem Staat gel-
tenden Steuer auf dem unselbstindigen Erwerbseinkommen statt. Es gibt noch zwei
weitere wichtige Aspekte. Grenzganger, die unter das Grenzgangerabkommen von 2020
fallen, konnen die ordentliche Besteuerung nicht in Anspruch nehmen, auch wenn sie
fast ihr gesamtes Erwerbseinkommen im Tatigkeitsstaat erzielen. Das bedeutet, dass die
Schumacker-Rechtsprechung des EuGHs, die in das innerstaatliche Recht beider Lan-
der eingeflossen ist, nicht angewendet werden kann, da die Quellensteuer die einzig
giltige Methode wird. Auch fiir «derzeitige» Grenzganger, die in den Kantonen Tessin,
Graubiinden und Wallis berufstitig sind, dndert sich nichts. Aufgrund einer Ubergangs-

238 ROSSELLI, S. 20.
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bestimmung wird ihr Einkommen weiterhin ausschliesslich in dem Land besteuert, in
dem sie tatig sind. Fiir diese Grenzgdnger werden die Grenzkantone bis Ende 2033 einen
finanziellen Ausgleich an Italien bezahlen.

Das Grenzgangerabkommen von 2020 ist nur ein Baustein des Mosaiks der Roadmap, die
die beiden Regierungen am 23. Februar 2015 unterzeichnet haben. Andere Themen, wie
namentlich die Streichung der Schweiz von der italienischen Blacklist in Bezug auf den
Wohnsitz natiirlicher Personen, die seit dem 23. Februar 2015 keine rechtliche Grund-
lage mehr hat, da die Schweiz einen Informationsaustausch nach dem OECD-Standard
gewdhrt, oder der Zugang zum italienischen Finanzmarkt durch Schweizer Finanzinsti-
tute, sind bis dato ungelost.

Das Grenzgangerabkommen von 2020, das am 23. Dezember letzten Jahres unterzeich-
net wurde, fithrt im Gegensatz zum Abkommen von 2015 eine Doppelspur ein, die es den
derzeit unter dem Anwendungsbereich des Grenzgidngerabkommens von 1974 fallenden
65’000 Grenzgdngern ermoglicht,® weiterhin ausschliesslich in der Schweiz besteuert
zu werden, ohne dass fiir sie neue Verpflichtungen und vor allem zusétzliche Steuer-
belastungen entstehen. Daher werden die ersten Auswirkungen des neuen Abkommens
vielleicht erst in 10-15 Jahren zu sehen sein, wenn es einen ersten Generationenwech-
sel der Arbeitskréfte im Grenzgebiet geben wird. Diese Situation erlaubt es nicht, ins-
besondere fiir den Kanton Tessin, die Probleme im Zusammenhang mit dem starken
Lohndumping durch Grenzganger zu 16sen. Die Vereinbarung von 2020 distanziert sich
zumindest teilweise von dem, was mit der Roadmap im Jahr 2015 vereinbart wurde. Aber
es gibt noch mehr. Die Grenzkantone miissen fiir Grenzganger, die ausschliesslich in der
Schweiz besteuert werden, neu einen finanziellen Ausgleich von 40% statt von 38,8% an
Italien Giberweisen. Diese Zahlung wird Ende 2033 formell eingestellt. Dartiber hinaus
sieht das Grenzgiangerabkommen von 2020 vor, dass der Kanton Tessin den Gemeinde-
steuerfuss, der heute dem kantonalen Steuerfuss von 100% entspricht, streichen und ihn
auf den niedrigeren durchschnittlichen Gemeindesteuerfuss zuriickfithren muss. Noch
schwieriger zu verstehen ist, was mit dem im Protokoll von 1985 vereinbarten Verbot der
Kumulierung der Einkiinfte bei verheirateten Grenzgdngern geschehen wird. Die Ange-
legenheit muss noch mit der zustédndigen italienischen Behdrde erdrtert werden, obwohl
es kaum mit Art. 4 Grenzgidngerabkommen von 2020 vereinbar zu sein scheint.

Sicher ist, dass der Kanton Tessin kurz- und mittelfristig einen nicht unerheblichen Ver-
lust an Steuereinnahmen zu verzeichnen haben wird. Auf der anderen Seite wird lang-
fristig mit hoheren Einnahmen gerechnet, aber das ist nur eine Erwartung. Bis zum Jahr
2033 koénnten sich die wirtschaftlichen, finanziellen und sozialen Bedingungen auf dem
Tessiner Arbeitsmarkt namlich erheblich verandern. Ausserdem ist ein weiterer Faktor

239 Medienmitteilung des Tessiner Regierungsrates vom 24. September 2020.
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zu beriicksichtigen, der derzeit unterschétzt wird: das wachsende Phdanomen der Telear-
beit. In Ermangelung einer Vereinbarung zwischen den beiden Staaten ist das Erwerbs-
einkommen der italienischen Grenzgdnger, die von zu Hause aus arbeiten, nur in Italien
steuerpflichtig, wie in Art. 15 Abs. 1 DBA-CH/I festgelegt ist. Es besteht also die kon-
krete Gefahr, dass dem Kanton Tessin und anderen Grenzkantonen in Zukunft weitere
Steuereinnahmen entgehen werden.*#°

Eine Wiederaufnahme der Verhandlungen ist derzeit nicht absehbar. Um Steuerausfille
fiir die Kantone in der Grenzregion zu vermeiden, kdnnte eine Losung aus politischer
Sicht darin bestehen, das Inkrafttreten des Grenzgdangerabkommens von 2020 aufzu-
schieben, um die Zeit bis zum Jahr 2033, in welchem der finanzielle Ausgleich auslauft,
zu verkiirzen und damit die kurzfristig entstehenden Steuerausfille abzumildern. Die
eidgendssischen Rate konnten das Inkrafttreten des Grenzgangerabkommens von 2020
an die Erreichung bestimmter politischer Ziele der Roadmap kniipfen, die nach dem
derzeitigen Stand der Dinge bereits erreicht sein sollten.# In der Vergangenheit hatte
die Bundesversammlung bereits das Grenzgangerabkommen von 1974 als Druckmittel
eingesetzt, um das DBA-CH/I zu unterzeichnen und dessen Inkrafttreten angesichts der
unkooperativen Haltung Italiens zu blockieren. Die Absicht der Schweiz, die beiden Ver-
trage eng miteinander zu verkniipfen erwies sich seinerzeit als erfolgreich.?#* Warum
sollte sie nicht wiederholt werden?
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Vereinbarung zwischen der Schweiz und Italien tiber die Besteuerung der Grenzgén-
ger und den finanziellen Ausgleich zugunsten der italienischen Grenzgemeinden, abge-
schlossen am 3. Oktober 1974, in Kraft getreten am 27. Marz 1979, in: https://www.fedlex.
admin.ch/eli/cc/1979/457_457_457/de (besucht am: 3. Juni 2021).
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