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Geméss dem im Freiziigigkeitsabkommen enthaltenen Diskriminierungsverbot, muss
eine nicht anséssige Person, die in der Schweiz eine unselbstindige Erwerbstitigkeit
auslibt (Grenzgénger), fiir steuerliche Zwecke gleich behandelt werden, wie eine Person
mit steuerrechtlichem Wohnsitz oder Aufenthalt in der Schweiz. Sie sollte demzufolge
in den Genuss derselben Steuervergiinstigungen kommen. Das DBG sowie die kantona-
len Steuergesetze sehen derzeit Pauschalabziige fiir solche Quellensteuerpflichtige vor.
Das Bundesgericht hat dieses System aufgrund der Rechtsprechung des EuGH als dis-
kriminierend fiir gebietsfremde Personen beurteilt, die das gesamte oder den Grossteil
ihres Erwerbseinkommens in der Schweiz erzielen (sog. Quasi-Anséssige).

Dieser Beitrag beinhaltet eine kritische Wiirdigung der Rechtsprechung des Bundesge-
richts sowie der am 11. November 2014 dem Parlament unterbreiteten Botschaft, die
Quellenbesteuerung eben dieser Rechtsprechung anzupassen. Dazu kldren die Autoren
die Vereinbarkeit der Grenzgingerregelungen mit dem FZA und bieten einen Uber-
blick iiber die diesbeziiglichen, von der Schweiz mit den angrenzenden Lindern unter-
zeichneten Steuerabkommen.

" Die italienische Originalfassung dieses Artikels wurde in der «Rivista Ticinese di Diritto,
1-2014», publiziert.
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Conformément a l'interdiction de la discrimination prévue dans [’Accord sur la
libre circulation, une personne non domiciliée en Suisse qui y déploie une acti-
vité salariée (frontalier) doit étre traitée, d'un point de vue fiscal, de la méme
maniére qu'une personne domiciliée ou en séjour en Suisse. Elle devrait ainsi
bénéficier des mémes avantages fiscaux. La LIFD ainsi que les lois fiscales
cantonales prévoient actuellement des déducations forfaitaires pour les per-
sonnes imposées a la source. Le Tribunal fédéral a cependant, conformément a
la jurisprudence de la CJUE, jugé ce systeme discriminatoire pour les per-
sonnes non-résidentes qui acquierent la totalité ou la majeure partie de leur
revenu en Suisse (personnes dites « quasi-domiciliées »).

Cet article contient une appréciation critique de la jurisprudence du tribunal
fédéral ainsi que du message soumis au parlement le 11 novembre 2014 visant a
adapter I'imposition a la source a cette jurisprudence. En outre, cette contribu-
tion clarifie également la compatibilité des régles relatives aux travailleurs
frontaliers en regard de ’ALCP et donne un apergu des accords fiscaux conclus
entre la Suisse et ses pays voisins.
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1. Einleitung

Aufgrund des Diskriminierungsverbots des Abkommens iiber die Freiziigig-
keit, welches am 21. Juni 1999 zwischen der schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europédischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaa-
ten anderseits unterzeichnet worden ist (FZA; SR 0.142.112.681), hat das
schweizerische Bundesgericht festgestellt, dass eine in einem Vertragsstaat
ansdssige Person, die in der Schweiz eine Erwerbstétigkeit ausiibt, fiir steuerli-
che Zwecke gleich behandelt werden muss, wie eine Person mit steuerrechtli-
chem Wohnsitz oder Aufenthalt in der Schweiz.” Daraus folgt, dass diese Per-
son gemdss FZA in den Genuss derselben Steuervergiinstigungen kommen
kann, wie eine Person, die in der Schweiz der ordentlichen Besteuerung unter-
liegt. Zu berticksichtigen sind deshalb insbesondere die Abziige fiir die notwen-
digen Kosten fiir Fahrten zwischen Wohn- und Arbeitsort, die Schuldzinsen,
die Unterhaltsbeitrdge an den geschiedenen Ehegatten, die Primien und Beitri-
ge fiir die Lebens-, Kranken- und Unfallversicherung sowie die Zinsen von
Sparkapitalien der steuerpflichtigen Person und der von ihr unterhaltenen Per-
sonen.

Derzeit sehen das Bundesgesetz liber die direkte Bundessteuer wie auch die
kantonalen Steuergesetze Pauschalabziige fiir Quellensteuerpflichtige vor, die
ohne steuerrechtlichen Wohnsitz oder Aufenthalt in der Schweiz zu haben, hier
eine unselbstidndige Erwerbstitigkeit ausiiben. Diese Pauschalabziige werden
aber von Gebietsfremden, die das gesamte oder den Grossteil ihres Einkom-
mens in der Schweiz erwirtschaften, als diskriminierend beurteilt.? Indem es
eine entsprechende Diskriminierung anerkannte, hat das Bundesgericht in An-
wendung von Art. 16 Abs. 2 FZA die diesbeziigliche Rechtsprechung des Ge-

D BGE 136 11 241 = ASA 79 479 = StR 65/2010 382 = RDAF 2010 II 308. Diese Rechtspre-
chung ist in der Folge in den Entscheiden 2C_33/2010, 2C_34/2010, 2C_35/2010 vom
4. November 2010 bestédtigt worden.

2 Fir ndhere Auskiinfte tiber die Quellenbesteuerung und den Unterschied zur ordentlichen
Besteuerung von natiirlichen Personen in der Schweiz vgl., Rigozzi Sabina, U'imposizione
alla fonte per i frontalieri in Svizzera: verso un’imposizione ordinaria?, DPTI vol. IX,
Nr. 4/2012, S. 1383 ff.
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richtshofes der Europdischen Union (EuGH), so wie diese vor der Unterzeich-
nung des FZA erging, berticksichtigt.”

Innerhalb der EU gilt die Personenfreiziigigkeit, deren zentrales Element
die Arbeitnehmer-Freiziigigkeit ist.¥ Ein Meilenstein in der Rechtsprechung
bildet in diesem Zusammenhang unzweifelhaft das EuGH-Urteil in der Rechts-
sache Schumacker.>

In diesem Urteil hat der EuGH betont, dass der Grundsatz iiber die Gleich-
behandlung nicht nur die offensichtliche Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehdorigkeit, sondern auch alle versteckten Formen der Diskriminie-
rung verbietet, die durch die Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale
tatsdchlich zum gleichen Ergebnis fithren.® Der EuGH hat anerkannt, dass Per-
sonen ohne Wohnsitz in einem Staat sich nicht immer in einer vergleichbaren
Situation befinden wie die in diesem Staat ansdssigen Personen. Dies gilt so-
wohl hinsichtlich des Einkommens wie auch hinsichtlich der Moglichkeit der
beiden Staaten, die personliche und familidre Situation des Steuerpflichtigen
zu berticksichtigen.

Der EuGH hat prézisiert, dass steuerliche Vorteile, die auf die personliche
Situation der steuerpflichtigen Person ausgerichtet sind — damit nur Anséssi-
gen zustehen, obwohl sich diesbeziiglich ein Anséssiger und ein Nichtansissi-
ger im Wesentlichen in der gleichen Situation befinden — eine Ungleichbehand-
lung zwischen diesen beiden Personen darstellt. Diese Ungleichbehandlung
stellt demnach eine dem Recht der EU zuwiderlaufende Diskriminierung dar.
Der EuGH ist deshalb zum Schluss gelangt, dass dem Umstand, dass ein Steu-
erpflichtiger der in seinem Wohnsitzstaat keine nennenswerten Einkiinfte er-
wirtschaftet, so dass dieser Staat nicht in der Lage ist, dem Steuerpflichtigen

» Art. 16 Abs. 2 FZA hat folgenden Wortlaut: «Soweit fir die Anwendung dieses Abkom-
mens Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen werden, wird hierfiir die einschlagi-
ge Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt
der Unterzeichnung, d.h. vor dem 21. Juni 1999, beriicksichtigt. Uber die Rechtsprechung
nach dem Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Abkommens wird die Schweiz unterrichtet.
Um das ordnungsgemisse Funktionieren dieses Abkommens sicherzustellen, stellt der
Gemischte Ausschuss auf Antrag einer Vertragspartei die Auswirkungen dieser Rechtspre-
chung fest».

9 Dem Art. 48 des damaligen EWG-Vertrages entspricht Art. 45 AEUV (Vertrag iiber die
Arbeitsweise der Europédischen Union).

9 EuGH, 14. Februar 1995, Rs. C-279/93, Schumacker; ausser dem Schumacker Urteil gilt es
sodann u.a. nachfolgende (wiederholt zitierte) EuGH-Rechtsprechung zu beriicksichtigen:
11. August 1995, Rs. C-80/94, Wielockx; 27. Juni 1996, Rs. C-107/94, Asscher; 12. Mai
1998, Rs. C-336/96, Gilly; 14. September 1999, Rs. C-391/97, Gschwind; 16. Mai 2000,
Rs. C-87/99, Zurstrassen; 12. Juni 2003, Rs. C-234/01, Geritse; 01. Juli 2004, Rs. C-169/03,
Wallentin; 22. Miarz 2007, Rs. C-383/05, Talotta; 09. November 2006, Rs. C-520/04, Turpei-
nen; 17. Juli 2007, Rs C-182/06, Lakerbrink; 16. Oktober 2008, Rs. C-527/06, Renneberg;
18. Midrz 2010, Rs. C-440/08, Gielen; 10. Mai 2012, Rs. C-39/10, Estland/Kommission; vgl.
sodann Enz Marc, Grenzgiangerregelungen, Bern 2012, Rz. 605.

9 EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 26, vgl. sodann EuGH, 12. Februar 1974, Rs. C-152/73,
Sotgiu, Rz. 11.
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die Steuerabziige fiir seine personliche und familidre Situation zu gewihren,
Rechnung zu tragen ist. Erwirtschaftet dieser Steuerpflichtige den Grossteil
seiner Einkiinfte in einem anderen Mitgliedstaat der EU, muss der Beschafti-
gungsstaat diesem Steuerpflichtigen dieselben Abzugsmoglichkeiten zugeste-
hen, die er Ansissigen gegeniiber anerkennt.” Die tatsdchliche Situation des
nicht ansdssigen bzw. gebietsfremden Steuerpflichtigen entspricht in diesem
Fall im Wesentlichen der typischen Situation eines Anséssigen; hieraus ergibt
sich der Begriff des «Quasi Anséssigen».®

Im ebenso bekannten Urteil Gschwind® hat der EuGH seine Rechtspre-
chung weiterentwickelt und festgestellt, dass, falls eine nicht ansédssige Person
mindestens 90% ihres Einkommens im Beschiftigungsstaat erwirtschaftet,
man ohne Zweifel davon ausgehen kann, dass diese Person den Grossteil ihres
Einkommens in diesem Staat erwirtschaftet hat.

Dem Urteil zu Grunde lag eine nationale Vorschrift, die das «Aufteilungs-
regime» (Splitting) fiir nicht ansdssigen Eheleute nur gewéhrt, wenn das Ehe-
paar zusammen mindestens 90% ihres Welteinkommens in diesem Mitglied-
staat versteuert. Der EuGH erachtete diese Vorschrift als nicht diskriminierend
und entsprechend mit der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer vereinbar. Das Bun-
desgericht hat in der Folge nicht ansdssige steuerpflichtige Personen, die den
Grossteil ihres Einkommens, d.h. mindestens 90% in der Schweiz erwirtschaf-
ten, als «Quasi-Ansdssige» betrachtet.

Angesichts der Tatsache, dass der Wohnsitzstaat die personliche und fami-
lidre Situation der «Quasi-Ansdssigen» nicht beriicksichtigen kann, muss nach
Ansicht des Bundesgerichts die Schweiz diesen dasselbe Steuerregime wie den
ordentlich besteuerten Personen anbieten.'”

Dieser Beitrag setzt sich mit einer kritischen Wiirdigung dieser Rechtspre-
chung auseinander. Insbesondere untersucht wird die Verpflichtung des Be-
schiftigungsstaats, die personliche und familidre Situation der nicht anséssigen
Person in Erwidgung zu ziehen. Dies unter der Voraussetzung, dass diese Perso-
nen im Beschiftigungsstaat ihr gesamtes oder fast ihr gesamtes Erwerbsein-
kommen (als unselbstindig oder selbststindig Erwerbende) erzielen.! Darauf
folgen einige Uberlegungen betreffend dem Entwurf des Bundesrats iiber die
Revision der Quellenbesteuerung des Erwerbseinkommens, der am 28. Novem-
ber 2014 der Bundesversammlung unterbreitet wurde. Darin wird vorgeschla-

7 EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 41.

8 Cordewener Axel, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, Kéln 2003,
S. 439; Hinny Pascal, Das Diskriminierungsverbot des Personenverkehrsabkommens im
Schweizer Steuerrecht, IFF 2005 165, S. 182; vgl. auch Enz Marc (Fn. 5), Rz. 609.

9 EuGH Gschwind (Fn. 5), Rz. 14, 19.

10" BGE 136 11241 = ASA 79 479 = StR 65/2010 382 = RDAF 2010 II 308.

D Vgl. Vorpe Samuele, Tassazione dei frontalieri: non tutte le discriminazioni sono uguali,
NF 11/2010, S. 2 ff.
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gen die Rechtsprechung des Bundesgerichtes betreffend die «Quasi-Anséssi-
gen» im internen schweizerischen Recht zu verankern.'?

2. Wann sind nicht ansdssige (gebietsfremde) Personen diskriminiert?

2.1 Im Allgemeinen

Die innerhalb der EU geltende Personenfreiziigigkeit bedingt u.a. die Abschaf-
fung jeder Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit zwischen Ar-
beitnehmern der Mitgliedstaaten, insbesondere in Bezug auf den Lohn.'®

Der EuGH hat sich im Urteil Biehl'¥ zum ersten Mal mit dem Spannungs-
feld befasst, das sich aus der linderiibergreifenden Grundfreit und dem nicht
harmonisierten, rein national ausgerichteten Steuerrecht ergibt. Diesbeziiglich
hat der EuGH ausgefiihrt, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung auf dem
Gebiet der Entlohnung seiner Wirkung beraubt wiirde, wenn er durch diskrimi-
nierende nationale Vorschriften liber die Einkommensteuern beeintrichtigt
werden konnte.'> Demzufolge schrinkt die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in-
nerhalb der EU die Mitgliedstaaten in der Wahl ihrer Besteuerungsmethoden
und -modalitdten teilweise ein. Einkiinfte von Nichtanséssigen diirfen nicht

12 Botschaft vom 28. November 2014 zum Bundesgesetz iiber die Revision der Quellen-
besteuerung des Erwerbseinkommens, Nr. 14.093, BBl 2015 657 (zit.: Botschaft Quellen-
besteuerung).

19 Betreffend die Auswirkung der (nun) garantierten Grundrechte des AEUV auf die Steuer-
gesetze der Mitgliedsstaaten und insbesondere auf das Diskriminierungsverbot der Arbei-
ter beziiglich der Einkommenssteuern, siehe Englisch Joachim, The European Treaties’
implications for Direct Taxes, 33 Intertax 2005, S. 310 ff.; Lang Michael, Recent Case
Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions, and Contradictions, EC Tax Review
2009/3, S. 98 ff.; Vanistendael Frans, Tax Revolution in Europe: The impact of Non-
Discrimination, European Taxation 2000, S. 3 ff.; Mattson Nils, Does the European Court
of Justice Understand the Policy behind Tax Benefits Based on Personal and Family Cir-
cumstances?, European Taxation 2003, S. 186 ff.; Bardini Chiara, The Ability to Pay in
the European Market: An Impossible Sudoku for the ECJ, 38 Intertax 2010, S. 2 ff.; Wattel
Peter J., Progressive Taxation of Non-Residents and Intra-EC Allocation of Personal Tax
Allowances: Why Schumacker, Asscher, Gilly and Gschwind Do Not Suffice, European
Taxation 2000, S. 210 ff.; Wattel Peter J., Taxing Non-Resident Employees: Coping with
Schumacker, European Taxation 1995, S. 347 ff.; Van Raad Kees, Fractional Taxation of
Multi-State Income of EU Resident Individuals — A Proposal, in: Andersson Krister/Melz
Peter/Silfverberg Christer (Hrsg.), Liber Amicorum Sven-Olof Lodin, Kluwer Law Inter-
national, L’Aja 2001, S. 211 ff.; Monseneco Jérome, The Impact of Schumacker on the
Taxation of Cross-Border Commuters, Tax Notes International 2013 (February 18), S. 681
ff. betreffend die Anwendung der Schumacker-Rechtslehre in Beziehung zur Schweiz und
der EU; siehe auch Cloer Adrian/Vogel Nina, Swiss Frontier Worker Can Claim the Bene-
fits of Schumacker: The ECJ Decision in Ettwein (Case C-425/11), European Taxation
2013, S. 531 ff.

4 EuGH, 08. Mai 1990, Rs. C-175/88, Biehl, Rz. 16 ff.

19 Ibidem, Rz. 13. Vgl. auch EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 23.
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ungiinstiger besteuert werden, als Einkiinfte von gebietseigenen Personen in
vergleichbaren Situationen.'®

Ausserdem hat der EuGH in seiner Rechtsprechung iiber die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer — nicht nur im steuerlichen Bereich — Gelegenheit gehabt,
dieses Prinzip zu bestdtigen. Das Recht auf Freiziigigkeit im Binnenmarkt der
EU verbietet nicht nur offensichtliche Diskriminierungen aufgrund der Staats-
angehorigkeit, sondern auch alle versteckten Formen der Diskriminierung, die
durch die Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale tatsidchlich zum glei-
chen Ergebnis fithren.'” Eine indirekte Diskriminierung aufgrund der Staats-
angehdrigkeit kann z.B. vorliegen, wenn die Vorschriften eines Staates Unter-
schiede in Bezug auf den Wohnsitz in dem Sinne statuieren, dass die oben
genannten Vorschriften gewisse Steuerbegiinstigungen nur zugunsten von An-
sédssigen, nicht aber von Nichtansédssigen vorsehen. Konkret sind in den meisten
Fillen in einem Staat Ansdssige auch dessen Staatsangehdrige, und umgekehrt
sind Nichtanséssige meistens Auslidnder. Dennoch kann eine Diskriminierung
im Sinne der Personenfreiziigigkeit nur vorliegen, wenn unterschiedliche Vor-
schriften auf gleichartige Situationen angewandt werden oder wenn dieselben
Vorschriften auf unterschiedliche Situationen angewandt werden.'® Dies ist
z.B. der Fall, wenn die personliche und familidre Situation des nicht ansidssigen
Steuerpflichtigen nicht beriicksichtigt wird, ein hoherer Steuersatz zur Anwen-
dung gelangt oder andere mit der Erzielung eines Einkommens verbundene Ge-
winnungskosten nicht abzugsfiahig sind.

2.2 Diskriminierende Behandlung von gebietsfremden Personen

Wie bereits erwidhnt, miissen fiir die Bejahung einer diskriminierenden Be-
handlung von Nichtansdssigen gegeniiber Ansdssigen die verschiedenen Situa-
tionen miteinander vergleichbar sein. Dieser Umstand wiirdigt der EuGH aber
nicht in abstrakter Weise, sondern unter Einbezug des Zwecks der internen (na-
tionalen) Vorschrift, welche ausschliesslich fiir Ansdssige anwendbar ist.

Die EuGH-Rechtsprechung bestitigt somit das Prinzip, wonach der Ver-
gleich zwischen zwei verschiedenen Situationen (in unserem Fall ansdssige und
nichtansdssige, gebietsfremde Arbeitnehmer) im Zusammenhang mit der ver-
folgten Zielsetzung der jeweils anwendbaren internen Vorschrift erfolgen
muss.'?

19 EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 24.

" EuGH, 12 Februar 1974, Rs. C-152/73, Sotgiu, Rz. 11 sowie EuGH Schumacker (Fn. 5),
Rz. 26.

% EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 28-30; EuGH, Wielockx (Fn. 5), Rz. 17; EuGH Asscher
(Fn. 5), Rz. 38-40; EuGH Gschwind (Fn. 5), Rz. 21.

19 EuGH, 28. Januar 1986, Rs. C-270/83, Avoir Fiscal, Rz. 18-20; EuGH, 07. September
2004, Rs. C-319/02, Manninen, Rz. 33-36; EuGH, 14. Dezember 2006, Rs. C-170/05,
Denkavit International, Rz. 34-37; vgl. sodann Terra Ben, J.M./Wattel Peter J., European
Tax Law, Sixth Edition, Kluwer Law International, AH Alphen aan den Rijn 2012, S. 892.
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Falls und soweit zwei Situationen als vergleichbar eingestuft werden, fithrt die
Anwendung von unterschiedlichen Vorschriften seitens des Staates dem die
Besteuerung des betreffenden Einkommens obliegt, zu einer diskriminieren-
den Einschrinkung der Grundrechtfreiheiten.

Entsprechend hat der EuGH prézisiert, dass in jenen Fillen in denen inter-
ne Rechtsvorschriften die objektive Messung des erzielten Einkommens er-
moglichen?® oder der Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung??
dienen, die Situation der Ansdssigen und der Nichtansidssigen unter dem Ge-
sichtspunkt des Nicht-Diskriminierung-Grundsatzes regelméssig vergleichbar
sind. In diesem Fall stellt eine steuerliche Schlechterstellung von Nichtansissi-
gen ein Verstoss gegen das Diskriminierungsverbot dar.

Dessen ungeachtet hat der EuGH aber auch festgestellt, dass im Zusam-
menhang mit internen Vorschriften, die zwecks Ermittlung der (effektiven)
Steuerlast der Beriicksichtigung der personlichen Lage und des Familienstan-
des dienen, die Situation der Ansdssigen i.d.R. nicht mit jener von Nichtansis-
sigen vergleichbar ist. Dieses Ergebnis basiert auf der Annahme, dass das Ein-
kommen, das ein Gebietsfremder im Hoheitsgebiet eines Beschdftigungsstaates
erzielt, meist nur ein Teil seiner (weltweiten) Gesamteinkiinfte darstellt. Ent-
sprechend kann die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Gebietsfremden, die
sich aus der Beriicksichtigung seiner Gesamteinkiinfte sowie seiner personli-
chen Lage und seines Familienstands ergibt, am besten an dem Ort beurteilt
werden, an welchem sich der Mittelpunkt seiner personlichen und wirtschaftli-
chen Interessen befindet.?” Dieser Staat («Wohnsitzstaaty») verfiigt iiber alle
erforderlichen Informationen, um die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des
Steuerpflichtigen unter Beriicksichtigung seiner personlichen Lage und seines
Familienstands zu beurteilen.?® Aufgrund der vorgenannten Argumente ist es
deshalb grundsétzlich nicht diskriminierend, wenn ein Mitgliedstaat Gebiets-
fremden bestimmte Steuervergiinstigungen versagt, welche er Gebietsanséssi-
gen gewihrt. Diese beiden Kategorien von Steuerpflichtigen befinden sich be-
ziiglich der nationalen Vorschriften, die die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
beriicksichtigen, regelmissig nicht in einer vergleichbaren Lage.??

Da die Beriicksichtigung der personlichen Lage und des Familienstands
Sache des Wohnsitzstaats ist, der allein das Recht hat, das Welteinkommen zu
besteuern, sollte der Staat, in dessen Hoheitsgebiet der Gebietsfremde arbeitet,
dessen personliche Lage und Familienstand nicht beriicksichtigen miissen. An-
dernfalls kann es sein, dass diese Abziige doppelt beriicksichtigt wiirden und

20 Vgl. als Beispiel EuGH Gerritse (Fn. 5), Rz. 27-28.

2 Vgl. EuGH Denkavit International (Fn. 19), Rz. 34-37.

22) EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 32; EuGH Gschwind (Fn. 5), Rz.. 22; EuGH, 16. Mai
2000, Rs. C-87/99, Zurstrassen, Rz. 21; EuGH, 28. Februar 2013, Rs. C-425/11, Ettwein,
Rz. 46.

2 EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 33.

2 [bidem, Rz. 34.
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der Gebietsfremde somit in beiden Staaten in den Genuss der entsprechenden
Steuervergiinstigungen kdame.?)

2.3 Das Nichtdiskriminierungsprinzips mit Bezug auf nationale Bestimmungen,
welche die Abzugsfahigkeit regeln

Etwas anderes gilt jedoch, wenn der Gebietsfremde in seinem Wohnsitzstaat
keine nennenswerten Einkiinfte erzielt, und er sein zu versteuerndes Einkom-
men im Wesentlichen aus seiner Tatigkeit im Beschaftigungsstaat bezieht.?® So
ist der Wohnsitzstaat gar nicht in der Lage, ihm die Vergiinstigungen zu gewéah-
ren, die sich aus der Bertiicksichtigung seiner personlichen Lage und seines Fa-
milienstands ergeben. Zwischen der Situation eines solchen Gebietsfremden
und derjenigen eines Gebietsanséssigen, der eine vergleichbare unselbstindige
Erwerbstitigkeit ausiibt, besteht somit kein objektiver Unterschied, der eine
Ungleichbehandlung hinsichtlich der Beriicksichtigung der personlichen Lage
und des Familienstands des Steuerpflichtigen rechtfertigen wiirde.?”

Gemiss der einschlagigen EuGH—Rechtsprechung besteht die Diskrimi-
nierung darin, dass die personliche Lage und der Familienstand des Nichtan-
sdssigen weder im Wohnsitzstaat noch im Beschéftigungsstaat angemessen
beriicksichtigt werden.?® In der Tat kann einerseits der Ansdssigkeitsstaat die
personliche Lage und den Familienstand nicht berticksichtigen, weil der Steu-
erpflichtige eine zu niedrige Steuerbelastung hat, um tiberhaupt von einer Ab-
zugsmoglichkeit profitieren zu konnen. Anderseits erachtet der Beschdfti-
gungsstaat den Steuerpflichtigen nur als beschrankt steuerpflichtig, sodass er
ihn von der Moglichkeit diese Abziige beanspruchen zu konnen, ausschliesst.
Fiir den gebietsfremden Steuerpflichtigen, der nicht die Gesamtheit oder den
Grossteil seiner Einkiinfte in dem Staat erzielt in dem er arbeitet, kann die
Verweigerung solcher Vergiinstigungen durch den Beschéftigungsstaat ge-
rechtfertigt sein. [hm werden im Wohnsitzstaat analoge und nach den Grund-
sdtzen des internationalen Steuerrechts ausgerichtete Abzugsmoglichkeiten fiir
seine personlichen Lage und dem Familienstand zur Verfiigung stehen.?”

A fortiori muss der Schumacker-Entscheid des EuGH auch fiir den Fall gel-
ten, bei dem die unterschiedliche Behandlung und die damit verbundene Nicht-
beriicksichtigung der Abzugsmoglichkeiten betreffend die personlichen Lage
und den Familienstand, zu einer Erhohung des anwendbaren Steuersatzes fiihrt.
Es gibt offensichtlich keine objektiven Griinde, die eine unterschiedliche Be-
handlung von Ansissigen und Quasi-Ansissigen rechtfertigen wiirden. 3©

2 [bidem, Rz. 40.

20 Oder, jedenfalls, in einem anderen Mitgliedstaat als dem seines Wohnsitzes.

20 EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 36; EuGH Asscher (Fn. 5), Rz. 43; EuGH Ettwein (Fn. 22),
Rz. 46-47.

2 EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 38.

2 EuGH, A4sscher (Fn.5), Rz. 44.

30 Schlussantrige des Generalanwalts Philippe Léger, 15.02.1996, EuGH Asscher (Fn. 5), Rz. 66.
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Aufgrund der Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15. Februar 2011 iiber die
Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteuerung und
zur Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG kann der Beschéftigungsstaat vom
Wohnsitzstaat die notwendigen Auskiinfte erhalten, um die personliche und
familidre Situation des Nichtansdssigen angemessen beriicksichtigen zu kon-
nen.*) Die ist ein weiterer Grund fiir die Nichtdiskriminierung im Falle der
unselbstindigen Erwerbstatigkeit.

Selbst bei fehlender Zusammenarbeit zwischen den Steuerverwaltungen
sollte dem Gebietsfremden die Moglichkeit eingerdumt werden, die als notwen-
dig erachteten Belege vorzulegen. Sollte er dieser Aufforderung nicht nach-
kommen, ist der Abzug zu verweigern.’?

2.4 Die massgebende Einkommensschwelle, welche die «Quasi-Anséssigkeit»
bestimmt

Im Urteil in der Rechtssache Gschwind®® hat der EuGH die Vorschriften eines
Mitgliedsstaates als mit den Grundrechtsfreiheiten unvereinbar beurteilt, wenn
die personliche Situation der gebietsfremden steuerpflichtigen Person nicht be-
riicksichtigen wird, obwohl das im Beschéftigungsstaat erwirtschafte Einkom-
men die Gesamtheit oder zumindest einen Grossteil (mindestens 90%) des
weltweiten Einkommens darstellt, und der Steuerpflichtige keine Moglichkeit
hat, die seine personliche Situation und den Familienstand betreffenden Abzii-
ge geltend zu machen.*® Der Fall Geschwind unterschied sich aber deutlich
vom Fall Schumacker, indem lediglich 58% des Gesamteinkommens im Be-
schéftigungsstaat und 42% im Wohnsitzstaat erwirtschaftet wurde.?

Die Europdische Kommission hatte den Mitgliedstaaten eine 75%-Schwel-
le empfohlen.?® Der EuGH hat aufgrund der Schlussantrdge des Generalstaats-
anwaltes anders entscheiden. Das Kriterium zur Feststellung, ob zwischen An-
sdssigen und Gebietsfremden objektive Unterschiede bestehen, welche eine
Ungleichbehandlung beziiglich der Beriicksichtigung der persdnlichen Situa-
tion und des Familienstandes rechtfertigen wiirden, hielt er bei einer (hohen)
Schwelle von 90% fest. Sollte diese Schwelle nicht erreicht werden, muss der
Steuerpflichtige nach internem Recht des Beschiftigungsstaates der (indirek-

30 EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 45.

32 Schlussantrige des Generalanwalts Philippe Léger, 22. November 1994, EuGH Schu-
macker (Fn. 5), Rz. 82.

3 EuGH Gschwind (Fn. 5).

3 Nach dem Urteil in der Rs. Schumacker hat der deutsche Gesetzgeber eine Mindestschwel-
le von 90% des weltweiten Einkommens im Einkommensteuergesetz festgesetzt; vgl.
Terra/Wattel (Fn. 19), S. 982.

3 EuGH Gschwind (Fn. 5), Rz. 29.

39 Empfehlung 94/79/EG vom 21. Dezember 1993 betreffend die Besteuerung bestimmter
Einkiinfte, die von Nichtanséssigen in einem anderen Mitgliedstaat als dem ihres Wohnsit-
zes erzielt werden.
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te) Beweis ermdglicht werden, seine personliche Situation und den Familien-
stand angemessen zu beriicksichtigen.’”

Die 90%-Schwelle des im Beschéftigungsstaat erwirtschaften Einkommens
stellt somit keinen absoluten Wert dar. In der Rechtssache Geschwind wurde le-
diglich die 90%-Grenze nach deutschem Einkommenssteuergesetz angewendet.
Wire dort eine 80%-Schwelle vorgesehen gewesen, hitte der EuGH die Schwel-
le in der Rechtssache Geschwind wohl bei 80% angesetzt. Es handelt sich also
um objektive Umsténde, die fiir jeden Fall einzeln gepriift werden miissen. Ins-
besondere muss die Frage gestellt werden, ob der Ansdssigkeitsstaat (Wohnsitz-
staat), unabhéngig vom im Beschéftigungsstaat erwirtschaften Einkommen in
der Lage ist, die personliche Situation und den Familienstand des Steuerpflich-
tigen zu beriicksichtigen. Sollte diese Frage bejaht werden, wire der Beschéfti-
gungsstaat nicht verpflichtet, die Steuerbegiinstigungen aufgrund der personli-
chen Situation und des Familienstands des Steuerpflichtigen zu gewdhren.

2.5 Auswirkungen der massgebenden EuGH-Rechtsprechung auf das schweize-
rische Steuerrecht

Die dem Schumacker Urteil zugrunde liegenden Uberlegungen des EuGH sind
vom Bundesgericht im eingangs erwihnten Urteil aus dem Jahr 2010 iibernom-
men worden. Dabei hat unserer hochstes Gericht das geltende System der Quel-
lenbesteuerung faktisch ausser Kraft gesetzt.*® Bei der Bejahung einer Diskri-
minierung von Gebietsfremden — einem schweizerischen Staatsangehdrigen,
der aus steuerlichen Griinden seinen Wohnsitz nach Frankreich (Departement
Haute-Savoie) verlegt hatte, aber als Angestellter weiterhin im Kanton Genf
arbeitete — hat sich das Bundesgericht auf das FZA berufen. Art. 16 Abs. 2 FZA
sieht vor, dass die EuGH-Rechtsprechung nur bis zum Datum der Abkommens-
unterzeichnung am 21. Juni 1999 zu beriicksichtigen ist.>? Ziel dieser Bestim-
mung ist es, die schweizerische Eidgenossenschaft nicht den kiinftigen Ausle-
gungen des FZA durch die Gerichtsbehdrde der anderen Vertragspartei (d.h.
des EuGH) zu unterwerfen. Es soll «ein paralleler politischer Rahmen» in den
Rechtsgebieten, welche unter die Kompetenz der Européischen Union fallen
gesichert werden.*” Die Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs erstreckt sich somit nicht auf die Rechtsprechung und die
rechtliche Entwicklung nach dem 21. Juni 1999. Allféllige Fortschritte in Rich-
tung einer weiteren wirtschaftlichen Integration zwischen beiden Partnern
konnen somit nur auf politischer Ebene erzielt werden.*)

30 EuGH Gschwind (Fn. 5), Rz. 32.

3% Pedroli Andrea, Novita e tendenze legislative nel campo del diritto tributario, RtiD 11-2011
(zit.: Novita e tendenze legislative), S. 563.

3 BGE 136 11 241 = ASA 79 479 = StR 65/2010 382 = RDAF 2010 II 308, E. 11.3.

40 Schlussantridge des Generalanwalts Niilo Jéédskinen, Ettwein (Fn. 22), Rz. 32, mit Bezug
auf die genannte schweizerische Rechtslehre.

4D Ibidem, Rz. 64.
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Der Beschwerdefiihrer unterlag der schweizerischen Quellensteuer. Die Steuer-
verwaltung des Kantons Genf verweigerte ihm den Abzug der tatsdchlichen
Kosten fiir die Fahrten zwischen seinem Wohnsitz in Frankreich und dem Ar-
beitsort in Genf, weil die Quellensteuervorschriften des DGB und des kantona-
len Steuergesetzes keinen Abzug von tatsdchlichen Gewinnungskosten, son-
dern nur die Beriicksichtigung von Pauschalabziigen zulassen.*?

Das Bundesgericht entschied jedoch, dass dieses Quellensteuersystem ge-
gen das Nichtdiskriminierungsprinzip von Art. 2 FZA verstosse, wenn ein
Nichtansdssiger sein gesamtes oder fast sein gesamtes Einkommen im Beschéf-
tigungsstaat erzielt.*» Die Diskriminierung ist dann gegeben, wenn der Wohn-
sitzstaat dieses Grenzgingers seine personliche und familidre Situation nicht
beriicksichtigen kann, weil dessen Einkiinfte nur im Quellenstaat besteuert
werden. Der Beschiftigungsstaat muss ihm deshalb — ungeachtet der be-
schriankten Steuerpflicht — dieselben Abziige gewidhren, wie einer unbeschrinkt
steuerpflichtigen (ansdssigen) Person. Unter Berufung auf die schweizerische
Rechtslehre*® hat das Bundesgericht entschieden, dass eine natiirliche Person,
die iiber 90% ihres Einkommens im Beschiftigungsstaat (in casu der Schweiz)
erwirtschaftet, als «Quasi-Ansdssiger» gilt. Dieser muss somit hinsichtlich sei-
ner personlichen und familidren Verhéltnisse steuerlich gleich behandelt wer-
den, wie eine in der Schweiz anséssige steuerpflichtige Person.*

Das Bundesgericht musste sich auch mit Vorschrift von Art. 21 Abs. 2 FZA
auseinandersetzen, wonach «keine Bestimmung dieses Abkommens (...) so aus-
zulegen (ist), dass sie die Vertragsparteien daran hindert, bei der Anwendung
ihrer Steuervorschriften eine Unterscheidung zwischen Steuerpflichtigen zu
machen, die sich — insbesondere hinsichtlich ihres Wohnsitzes — nicht in ver-
gleichbaren Situationen befinden.

Das Bundesgericht hebt hervor, dass der Bundesrat in seiner Botschaft im
Rahmen der Anerkennung des FZA*® das Urteil Schumacker erwihnt und
schliesst, dass Art. 21 Abs. 2 FZA ohne Zweifel einen Verweis auf die EuGH-
Rechtsprechung darstellt.*” Diese Vorschrift erlaubt daher eine steuerlich un-
terschiedliche Behandlung von gebietsansidssigen und gebietsfremden Steuer-

4 BGE 136 11 241 = ASA 79 479 = StR 65/2010 382 = RDAF 2010 II 308, E. 10.3.

4 Der Lohn stellte etwa 95% seiner gesamten Einkiinfte dar; vgl. SSK, Analyse zu den Bun-
desgerichtsentscheiden vom 26. Januar 2010 und 4. Oktober 2010 und zum Verwaltungs-
gerichtsentscheid (NE) vom 2. Juni 2010 (Ungleichbehandlung zwischen quellenbesteuer-
ten und ordentlich besteuerten Personen in der Schweiz), vom 3. November 2010, S. 4;
Enz Marc (Fn. 5), Rz. 720.

) Pedroli Andrea, Commentaire romand de I’impot fédéral direct, N 28 ad Introduction zu
den Art. 83-101 DBG und zitierte Hinweise; Noél Yves, Biehl, Schumacker... et la Suisse:
I’impdt a la source au scanner de la jurisprudence communautaire, Locher Peter/Rolli
Bernard/Spori Peter (Hrsg.), Mélanges Walter Ryser, Bern 2005, S. 155 ff.

4 BGE 136 11 241 = ASA 79 479 = StR 65/2010 382 = RDAF 2010 II 308, E. 13.5.

4 BBI1 1999 6128.

40 Pedroli Andrea (Fn. 38), S. 567; BGE 136 11 241 = ASA 79 479 = StR 65/2010 382 =
RDAF 2010 IT 308, E. 14.2.
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pflichtigen nur dann, wenn sie sich nicht in einer vergleichbaren Situation
befinden.*® Eine Vertragspartei kann sich demnach nicht auf Art. 21 Abs. 2
FZA berufen, um einem nichtanséssigen Steuerpflichtigen, der seine berufli-
che Tétigkeit in diesem Staat ausiibt und dort zumindest einen Grossteil seiner
Einkiinfte erzielt nicht dieselben steuerlichen Vergiinstigung zu gewihren, wie
einem Anséssigen. Er muss diesem Quasi-Ansissigen dieselben Vergiinstigun-
gen beziiglich personlicher Verhéltnissen und Familienstand anbieten.*” An-
dernfalls liegt eine Diskriminierung vor, weil zwischen Gebietsfremden und
Ansissigen keine Unterschiede bestehen, welche eine Ungleichbehandlung zu
rechtfertigen vermogen.’”

Entsprechend den EuGH-Urteilen Schumacker und Geschwind bezeichnet
das Bundesgericht die Steuerpflichtigen, die eine wirtschaftliche Zugehdrig-
keit zur Schweiz haben und die hier mindestens 90% ihres Einkommens
erwirtschaften als «Quasi-Ansdssige». Dies obwohl der Mittelpunkt ihrer Le-
bensinteressen und deshalb ihre personliche Zugehorigkeit sich in einem
anderem Staat befinden. Entscheidend ist, dass zwischen einem Nichtanséssi-
gen und einem Ansdssigen mit derselben unselbstindigen Erwerbstatigkeit
(unseres Erachtens auch ein selbstindig Erwerbender) keine objektive Unter-
schiede bestehen, die eine Ungleichbehandlung rechtfertigen wiirden.

Um die Einkommens-Schwelle von 90% (oder eine andere Schwelle) zu
bestimmen, sieht das Urteil Gschwind vor, dass die Beurteilung geméss den
gesetzlichen Bestimmungen des Beschiftigungsstaates erfolgen muss. Daraus
geht hervor, dass zur Bestimmung des Einkommens des in der Schweiz (poten-
tiell) Quasi-Anséssigen die Normen des internen schweizerischen Rechts her-
anzuziehen sind. Bei einem verheirateten Steuerpflichtigen miissten auch
die Einkiinfte des Ehegatten gemiss dem Prinzip der Faktorenaddition (Art. 9
Abs. 1 DBG, Art. 3 Abs. 3 StHG) miteinbezogen werden. Zur Berechnung des
notwendigen Prozentsatzes (Schwelle) sind damit die Bestimmungen des DBG
und des anzuwenden.>)

4 EuGH Ettwein (Fn. 22), Rz. 44-45.

49 Ibidem, Rz. 48.

30 Schlussantrige des Generalanwalts Niilo Jddskinen, 18. Oktober 2012, EuGH Ettwein
(Fn. 22), Rz. 59.

S Vgl. auch SSK (Fn. 43), S. 4, 16 ff. Das schweizerische Steuersystem beriicksichtigt mit
Bezug auf die Direkte Bundessteuer (soweit diese auch auf quellenbesteuerte indessen
gebietsfremde natiirliche Personen anwendbar ist, vgl. Art. 91 i.V.m. Art. 86 DBG) auch
Pauschalabziige fiir Berufskosten (Art. 26 DBG), Krankenversicherungspriamien (Art. 33
Abs. 1 lit. d, f und g DBG) sowie beziiglich der familidre Situation (Art. 35 f£.DBG); be-
ziiglich der Kantons- und Gemeindesteuern vgl. Art. 32 f. StHG. Nicht beriicksichtigt
werden insbesondere die Abziige fiir Schuldzinsen, die Unterhaltsbeitrdge an den geschie-
denen, gerichtlich oder tatséchlich getrennt lebenden Ehegatten sowie die Unterhaltsbei-
trige an einen Elternteil fiir die unter dessen elterlicher Sorge stehenden Kinder, die
Krankheits- und Unfallkosten, die behinderungsbedingte Kosten, die tatsdchliche Kosten
fiir den Arbeitsweg, der Zweitverdienerabzug, usw.
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2.6 Die Berlicksichtigung der personlichen Verhéltnisse und des Familienstands
des beschrinkt Steuerpflichtigen seitens des Wohnsitzstaats

Die Uberlegungen des EuGH — ihm folgend des Bundesgerichts — gehen davon
aus, dass sich Gebietsfremde und Ansidssige mit vergleichbarer unselbstiandiger
Erwerbstitigkeit in einer objektiv vergleichbaren Situation befinden. Entspre-
chend gibt es keine objektiven Griinde, ihnen nicht dieselben steuerlichen Ver-
glinstigungen hinsichtlich der persénlichen Lage und des Familienstandes zu
gewihren.”” Die Diskriminierung von Quasi-Anséssigen besteht darin, dass
seine personliche Lage und sein Familienstand weder im Wohnsitzstaat noch
im Beschidftigungsstaat berticksichtigt werden.>®

Dennoch befinden sich Gebietsfremde und Gebietsansdssige hinsichtlich
der Beriicksichtigung der personlichen Verhéltnisse in den meisten Fillen nicht
in einer vergleichbaren Situation. Die meisten Staaten unterscheiden in ihren
Steuergesetzgebung zu Recht zwischen beschrinkt steuerpflichtigen Gebiets-
fremden und unbeschrinkt steuerpflichtigen Gebietsansdssigen. Diese Rege-
lung, die dem steuerlichen Territorialitdtsprinzip entspricht®®, beinhaltet weder
eine offene noch eine verdeckte (dem vormaligen EGV und dem heutigen
AEUV widersprechende) Diskriminierung. Das Gebietsansdssigkeitsprinzip
ist die allgemeine und auch im OECD-Musterabkommen (Art. 4 OECD-MA)
verankerte Grundlage des internationalen Steuerrechts (lediglich die USA be-
halten sich eine hiervon abweichende und auf der Staatsbiirgerschaft basieren-
de Regelung vor). Wenn eine Person sich entscheidet, in einem Staat zu woh-
nen, so verpflichtet sie sich, an die Kosten der 6ffentlichen Verwaltung und der
offentlichen Dienstleistungen, die dieser Staat ihr zur Verfiigung stellt, beizu-
tragen. Dann ist es folgerichtig, dass dieser Staat das weltweite Einkommen
erfasst. Es ist demnach auch dieser Staat, der die ihnen zustehenden Abziige
und Freibetriage gewéhrt. Zwischen dem Steuerpflichtigen und dem betreffen-
den Staat besteht eine besonders enge personliche Verbindung.

Umgekehrt besteuert der Beschiftigungsstaat den Gebietsfremden objektiv
allein hinsichtlich der Einkiinfte, deren Quelle sich in seinem Hoheitsgebiet
befindet. Der Steuerpflichtige hat nimlich zu diesem Staat keine andere Bezie-
hung als die der wirtschaftlichen Tatigkeit, die er dort ausiibt.>

Die personlichen Verhéltnisse und der Familienstand des beschrénkt Steu-
erpflichtigen werden also nur vom Wohnsitzstaat beriicksichtigt. Wiirden diese

2 EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 37.

) Ibidem, Rz. 38.

% EuGH, 15. Mai 1997, Rs. C-250/95, Futura, Rz. 20-22.

59 Schlussantriage des Generalanwalts Philippe Léger, 22. November 1994, EuGH Schuma-
cker (Fn. 5), Rz. 36-38; EuGH Futura, Rz. 20-22.
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zusétzlich vom Beschéftigungsstaat in Betrachts gezogen, resultierte eine un-
gerechtfertigte steuerliche Doppelvergiinstigung.>®

Nach Art. 24 Abs. 3 OECD-MA ist kein Vertragsstaat verpflichtet den Ge-
bietsfremden die gleichen persdnlichen Abziige, Freibetrdge und Steuerermés-
sigungen zu gewahren, die er seinen Gebietsansdssigen gewdhrt. Aus Sicht des
OECD-Musterabkommens gibt es keine landeriibergreifenden Grundfreiheiten
und somit integrierende Losung zu beriicksichtigen. Nach der OECD-Regelung
liegt keine diskriminierende Ungleichbehandlung zwischen dem unbeschriankt
Steuerpflichtigen und dem beschriankt Steuerpflichtigen vor, da diese sich nicht
in einer vergleichbaren Situation befinden.’”

2.7 Negativer vs. positiver Kompetenzkonflikt

In der zitierten Rechtsprechung des EuGH haben die Richter zwischen dem
Beschiftigungsstaat und dem Anséssigkeitsstaat, die beide die Kosteniibernah-
me der personlichen Verhidltnisse und des Familienstands des Beschwerdefiih-
rers verweigert haben, einen «negativen Kompetenzkonflikty» identifiziert.
Aber wie entsteht eigentlich der «negative Kompetenzkonflikt»? Er entsteht,
sobald eine nicht ansdssige Person die Gesamtheit (oder den Grossteil) ihrer
Einkiinfte im Beschiftigungsstaat erwirtschaftet und, anhand der im Wohn-
sitzstaat geltenden Steuergesetze oder dank eines Abkommens zwischen dem
Beschiftigungsstaat und dem Wohnsitzstaat, diese Einkiinfte nur im Beschaf-
tigungsstaat besteuert werden konnen.>®

Dem Begriff des «negativen Kompetenzkonfliktes» gebiihrt dennoch einer
genaueren Priifung, weil er die Grundlage der Entscheide iiber das Nichtdiskri-
minierungsprinzip des EuGH im Rahmen der Personenfreiziigigkeit darstellt.
In Bezug auf die Rechtssache Schumacker bestand keine Gefahr einer doppel-
ten Beriicksichtigung der personlichen Verhéltnisse und des Familienstands
des Steuerpflichtigen, weil er im Wohnsitzstaat iiberhaupt kein Steuersubstrat
erwirtschaftet hatte, und er de facto nicht steuerpflichtig war.

Gemiss Art. 15 Abs. 1 des DBA Deutschland/Belgien (DBA D-B) hatte
Deutschland als Beschdftigungsstaat das Recht, Schumackers Einkiinfte zu be-
steuern. Auf der anderen Seite hatte Belgien als Wohnsitzstaat die Doppelbe-
steuerung mit der Anwendung der Befreiungsmethode (Art. 24 Abs. 2 DBA
D-B) zu vermieden. Belgien konnte jedoch die personlichen Verhéltnisse und

39 Das passiert im interkantonalen Steuerrecht nicht, wo das «Hauptsteuerdomizily, das «Ne-
bensteuerdomizil» oder das «Spezialsteuerdomizil» die verschiedenen Abziige verhiltnis-
missig auf Grund der steuerbaren Einkiinfte tibernehmen miissen. Eine bessere Koordinie-
rung zwischen den interessierten Staaten, die man in der EU mit einer Richtlinie sicher
durchfithren konnte, wiirde eine ungerechtfertigte Steuervergilinstigung vermeiden.

30 Schlussantrage des Generalanwalts Philippe Léger, 22. November 1994, EuGH Schuma-
cker (Fn. 5), Rz. 59-63.

% Fiir eine klare Darlegung des Problems, siche auch die Schlussantrige des Generalanwalts
Philippe Léger, 22. November 1994, EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 65-67.
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den Familienstand von Schumacker nicht beriicksichtigen, da es die aufgrund
des Abkommens an Deutschland zugewiesenen Einkiinfte freistellen musste.
Der EuGH hat deshalb zu Recht entschieden, dass Schumacker vom Beschéfti-
gungsstaat wie ein Ansissiger behandelt werden muss, weil in Belgien nicht
geniigend Einkiinfte erzielt wurden, die eine Beriicksichtigung der person-
lichen Verhéltnisse und des Familienstands ermoglicht hitten.

Hierzu miisste man sich aber fragen, was passiert wire, wenn Belgien, wie
manch anderer Staat, statt der Befreiungsmethode die Anrechnungsmethode
angewandt hétte.

In einem solchen Fall hiatte Deutschland gemiss Art. 15 Abs. 1 DBA D-B
die Arbeitseinkiinfte besteuert. Auch Belgien hitte, geméiss internem Recht,
dasselbe Einkommen besteuert. Da aber das DBA die Steuerhoheit dem Be-
schiftigungsstaat zuerkennt, hétte Belgien seinen Staatsangehdrigen die im
Ausland einbehaltenen Steuern anrechnen miissen. In diesem hypothetischen
Fall hdtte Schumacker seine deutschen Einkiinfte bei der belgischen Steuerver-
waltung angeben miissen. Falls die geschuldeten Steuern in Belgien hoch genug
gewesen wiren, um sowohl der personlichen Situation wie auch den ausliandi-
schen Steuern Rechnung tragen zu kdnnen, so wiren die personlichen Verhilt-
nisse und der Familienstand auch tatsdchlich vom Wohnsitzstaat beriicksichtigt
worden. Der sogenannte «negative Kompetenzkonflikt» wire also direkt von
Belgien (als Wohnsitzstaat) gelost worden. Ein dhnlicher Fall hat sich in der
Rechtssache Asscher ergeben. Geméss Art. 24 Nr. 2 Abs. 1 des Doppelbesteue-
rungsabkommens zwischen Belgien und den Niederlanden (DBA B-NL) wur-
den die von Asscher erwirtschafteten Einkiinfte, die in dem Staat erzielt wur-
den, in dem der Steuerpflichtige seine Erwerbstétigkeit ausiibte, ohne indessen
dort zu wohnen (die Niederlande), ausschliesslich in diesem Staat besteuert
und im Wohnsitzstaat (Belgien) von der Steuer befreit. Der Wohnsitzstaat blieb
jedoch berechtigt, sie bei der Berechnung der Steuer auf den iibrigen Eink{inf-
ten des betreffenden Steuerpflichtigen, namentlich im Hinblick auf die Anwen-
dung des Progressionsvorbehalts, zu beriicksichtigen.>”

Aus diesem Grunde konnte man behaupten, dass das in der Rechtssache
Schumacker festgelegte Nichtdiskriminierungsprinzip (zwischen gebietsansas-
sigen und daselbst beschéftigten, indessen nicht ansidssigen Personen) nur dann
zur Anwendung kommen sollte (i) wenn der Wohnsitzstaat zur Vermeidung der
Doppelbesteuerungen die Befreiungsmethode verwendet, oder (ii) wenn der
Wohnsitzstaat die Anrechnungsmethode anwendet, aber wegen zu geringer
Steuerschuld oder zu geringem Steuersubstrat die die personlichen Verhiltnis-
se und den Familienstand betreffenden Abziige des Steuerpflichtigen nicht be-
riicksichtigen kann.*” Nur unter diesen Umsténden ist es einem Staat objektiv

39 EuGH 4sscher (Fn 5), Rz. 38-40 und 47.

%0 In Bezug auf die Moglichkeit, das Steuersystem des Wohnsitzstaates in Erwédgung zu zie-
hen, um eine Beschriankung der (sonst gesetzwidrigen) Personenfreiziigigkeit zu vermei-
den, vgl. auch (obwohl nach 1999 ergangen) — EuGH, 08. November 2007, Rs. C-379/05,
Amurta, Rz. 79-82; sowie EuGH Denkavit International (Fn. 19), Rz. 51-56.
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nicht moglich, die persdnlichen Verhéltnisse und den Familienstand des Steu-
erpflichtigen zu beriicksichtigen.

Wenn alle Staaten in ihren bilateralen Abkommen die Befreiungsmethode
und die vorgenannten EuGH-Rechtsprechungsprinzipen anwenden wiirden,
konnte automatisch eine Steuerharmonisierung entstehen und ein «negativer
Kompetenzkonflikty vermieden werden. Die personlichen Verhéltnisse und
der Familienstand des Steuerpflichtigen wiirden nur von einem Staat bertick-
sichtigt.®V Diese Losung wiirde ausserdem einen «positiven Kompetenzkon-
flikt» vermeiden, der sich ergibt, wenn beide Staaten die personlichen Verhélt-
nisse und den Familienstand des Steuerpflichtigen beriicksichtigen. Die
Steuerharmonisierung konnte demgegeniiber nicht erreicht werden, wenn ei-
nerseits alle Staaten die Steueranrechnungsmethode anwenden wiirden. Ande-
rerseits auch, wenn im Beschiftigungsstaat aufgrund der EuGH-Rechtspre-
chung trotzdem vorgeschrieben wire, die personlichen Verhéltnisse und den
Familienstand des Steuerpflichtigen in Betracht zu ziehen. In diesem Fall ent-
stlinde ein «positiver Kompetenzkonflikt», indem die personlichen Verhiltnis-
se und der Familienstand des Steuerpflichtigen zweimal beriicksichtigt werden
konnten (sowohl im Wohnsitzstaat als auch im Beschéftigungsstaat).

Wird im Wohnsitzstaat die Steueranrechnungsmethode angewandt (dem-
nach nicht wie in der Rechtssache Schumacker), wird die Gefahr eines «nega-
tiven Kompetenzkonflikts» durch die Gefahr eines «positiven Kompetenzkon-
flikts» ersetzt. Demnach beriicksichtigen beide Staaten die personliche und
familidre Situation des Steuerpflichtigen. Das erste Mal im Quellenstaat, wo
die Einkiinfte des Nichtansédssigen erzielt wurden, und ein zweites Mal im
Wohnsitzstaat basierend auf dessen internem Recht.

2.8 Die Voraussetzungen zur Anwendung des Nichtdiskriminierungsprinzips

Miisste das Nichtdiskriminierungsprinzip (gemiss EuGH-Urteil in Sachen
Schumacker) also nicht nur dann angewandt werden, wenn entweder der Wohn-
sitzstaat die im Beschiftigungsstaat erzielten Einkiinfte des Steuerpflichtigen
freistellt (gemidss Abkommen oder internem Recht), oder wenn die Anwendung
der Steueranrechnungsmethode die Nichtberiicksichtigung der Abziige betref-
fend der personlichen Verhiltnisse und des Familienstands des Steuerpflich-
tigen zur Folge hat?

o0 So wiirde auch in der EU das in Art. 127 Abs. 3 BV vorgeschriebene schweizerische Sys-
tem angewandt, das — geméss der Rechtsprechung des Bundesgerichts — im interkanto-
nalen Verhiltnis die Befreiungsmethode mit Progressionsvorbehalt vorsieht, um eine vir-
tuelle Doppelbesteuerung zu vermeiden (Locher Peter, Introduzione al diritto fiscale
intercantonale, I1° Auflage, Manno 2010, S. 14 ff.);.vgl. auch Enz Marc (Fn. 5), Rz. 775
ff., mit einem Hinweis darauf, dass das schweizerische interkantonale Steuerrecht auf EU-
Ebene als Vorbild diesen konnte (Rz. 781). Daraufhin miisste auch das System der Steuer-
abziige in dem Sinne angepasst werden, dass diese in jedem Staat proportional nach Mass-
gabe der Einkommensteile verlegt wiirden.

ASA 83 - Nr. 10 - 2014/2015 641



Samuele Vorpe, Paolo Arginelli und Peter R. Altenburger

Wenn der Wohnsitzstaat die im Beschéftigungsstaat erzielten Einkiinfte an-
rechnet (mit Ausnahme des Falles, in dem die interne Besteuerung letzten En-
des durch die Steueranrechnung beseitigt wird) wird die personliche Situation
und der Familienstand beriicksichtigt und entsprechend zum Steuerabzug zu-
gelassen. Wird die Rechtsprechung des EuGH wortlich angewandt, muss der
Steuerpflichtige, welcher die Gesamtheit oder den Grossteil seines Einkom-
mens im Beschaftigungsstaat erzielt, in diesem Staat so behandelt werden, wie
wenn er ein Anséssiger wiare. Wird aber, wenn der Wohnsitzstaat das weltweite
Einkommen des Steuerpflichtigen besteuert (ausser im Falle der Steueranrech-
nung, welche de facto eine interne Besteuerung beseitigt), die personliche Situ-
ation des Steuerpflichtigen nicht zweimal in Betracht gezogen? Resultiert dar-
aus nicht ein «positiver Kompetenzkonflikt»?

Um diese Frage schliissig zu beantworten hat der Beschéftigungsstaat liber
die seitens des Wohnsitzstaates angewandte Methode zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung zu wachen, zumal der Grund fiir den Kompetenzkonflikt bei
den unterschiedlichen und von den involvierten Staaten angewandten Methode
(Steuerbefreiungs- oder Steueranrechnungsmethode) zu suchen ist.

Wenn der Wohnsitzstaat ganz oder de facto auf die interne Besteuerung
verzichtet, dann muss der Beschiftigungsstaat die personlichen Verhiltnisse
und den Familienstand beriicksichtigen. In all den anderen Fillen, also wenn
der Wohnsitzstaat die Anrechnungsmethode anwendet und die Einkiinfte unab-
hiangig von ihrer Herkunft «weltweit» besteuert, (und de facto die interne Be-
steuerung nicht aufhebt), dann sollte der Beschéftigungsstaat nicht verpflichtet
werden, den nicht ansdssigen Steuerpflichtigen gleich wie einen Ansdssigen zu
behandeln.

2.9 Die Folgen des positiven Kompetenzkonflikts

Im Falle eines «positiven Kompetenzkonfliktsy» stellt sich die Frage, welcher
Staat auf einen Teil seiner Steuereinnahmen verzichten muss. Muss der Wohn-
sitzstaat oder der Beschiftigungsstaat auf die Steuern verzichten? Man konnte
argumentieren, dass, wenn der Beschéftigungsstaat die personlichen Verhilt-
nisse und den Familienstand nicht berticksichtigt, eine Diskriminierung zwi-
schen den Anséssigen und den Nichtansdssigen, die dort (fast) die Gesamtheit
ihrer Einkiinfte erwirtschaften, vorliegt. Wenn der Wohnsitzstaat die Steueran-
rechnungsmethode anwendet und geniigend nationale Steuern erhoben werden,
um die Anrechnung der ausldndischen Steuern zu ermdglichen, wird die Gleich-
heit wieder hergestellt und damit das Diskriminierungsproblem geldst.
Deshalb ist es in diesen Féllen schwierig, eine befriedigende Losung zu
finden. Einerseits stiitzt sich der Beschiftigungsstaat auf die EuGH-Rechtspre-
chung und gewéhrt den «Quasi-Ansidssigen» die gleichen Abziige, die er seinen
Ansissigen zugesteht, womit seine Steuereinnahmen geschmaélert werden. An-
dererseits stiitzt sich der Wohnsitzstaat, der die Steueranrechnungsmethode
anwendet, auf das weltweite Einkommen und bertiicksichtigt damit die person-
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lichen Verhéltnisse und den Familienstand des Steuerpflichtigen. Die Berech-
nung der geschuldeten Steuer erfolgt dabei ohne die bereits erfolgte Abzugs-
moglichkeit im Beschiftigungsstaat zu beriicksichtigen. In Anwendung des
Nichtdiskriminierungsprinzips werden die Steuern im Beschéftigungsstaat
somit verringert und die Steuereinkiinfte im Wohnsitzstaat entsprechend er-
hoht.

2.10 Die Rechtmissigkeit der Steueranrechnungsmethode gemiss der EuGH-
Rechtsprechung

Wenn der Wohnsitzstaat die Steueranrechnungsmethode anwendet, konnte
man moglicherweise iiber die unterschiedliche Steuerlast in den zwei hiervon
betroffenen Staaten diskutieren. Mit der Rechtmaissigkeit der Steueranrech-
nungsmethode hat sich der EuGH in der Rechtssache der Ehegatten Gilly be-
fasst. Er hat festgestellt, dass die geltend gemachte hohere Steuerbelastung in
Deutschland (Beschéftigungsstaat) nicht auf die geméss Doppelbesteuerungs-
abkommen in Frankreich anwendbare Steueranrechnungsmethode zuriickzu-
fithren ist. Der EuGH driickte sich wie folgt aus: « Nun steht fest, dass die nach-
teiligen Auswirkungen, die im vorliegenden Fall mit dem durch das bilaterale
Abkommen eingefiihrten Steueranrechnungsverfahren, so wie es im Rahmen
des Steuersystems des Wohnsitzstaats angewendet wird, moglicherweise ver-
bunden sind, sich in erster Linie aus den unterschiedlichen Steuersditzen der
betreffenden Mitgliedstaaten ergeben, deren Festsetzung in Ermangelung einer
Gemeinschaftsregelung auf diesem Gebiet in die alleinige Zustdndigkeit der
Mitgliedstaaten fdllt».%?

Gemiss dem EuGH liegt die Begriindung fiir diesen Unterschied in der
fehlenden Harmonisierung der nationalen Steuersitze, den fehlenden Kriterien
zur Festsetzung der wirtschaftlichen Leistungsfidhigkeit sowie der Bemes-
sungsgrundlagen, usw. Der EuGH stellte weiter fest, dass: «zur Auswirkung der
Beriicksichtigung der persénlichen und familiciren Situation des Steuerpflichti-
gen im Wohnsitzstaat und der fehlenden Beriicksichtigung dieser Situation im
Beschdftigungsstaat auf den Steueranrechnungsbetrag ist festzustellen , dass
dieser Unterschied eine Folge dessen ist, dass sich Gebietsansdssige und Ge-
bietsfremde im Hinblick auf die direkten Steuern in der Regel nicht in einer
vergleichbaren Situation befinden, da das Einkommen, das ein Gebietsfremder
im Hoheitsgebiet eines Staates erzielt, meist nur einen Teil seiner Gesamtein-
kiinfte darstellt, deren Schwerpunkt an seinem Wohnort liegt (...). Diese Fest-
stellung gilt auch fiir einen Fall wie den von Frau Gilly, da sie ihre Einkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit zwar, fiir sich betrachtet, in Deutschland bezieht,
diese jedoch in die Bemessungsgrundlage fiir die Einkommensteuer der mit ihr
zusammen veranlagten natiirlichen Personen in Frankreich einbezogen wer-
den, wo ihr dementsprechend die nach franzdsischem Recht vorgesehenen

% EuGH Gilly (Fn. 5), Rz. 47.
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Steuervorteile, -freibetrdge und -ermdssigungen gewdhrt werden. Dagegen
waren die deutschen Steuerbehdorden unter diesen Umstdnden nicht verpflich-
tet, ihre persénliche und familidire Situation zu beriicksichtigen».®®

Die Uberlegungen des EuGH im Fall Gilly kénnen auf zwei Arten interpre-
tiert werden. Einerseits konnte behauptet werden, dass der Quellenstaat niemals
die personliche oder familidre Situation des Steuerpflichtigen beriicksichtigen
muss, wenn der Wohnsitzstaat die Anrechnungsmethode anwendet. Dies gilt
auch, wenn das gesamte oder der Grossteil des Einkommens im Quellenstaat
erzielt wird, da dieses in der Berechnungsbasis des Wohnsitzstaates mit einge-
schlossen wird. Letzterer wird dem Steuerpflichtigen zu einem anderen Zeit-
punkt einen Abzug in gleicher Hohe der Steuerlast im Quellestaat gewdhren.¥

Die erwidhnte Feststellung im Urteil Gilly konnte allerdings auch dahinge-
hend interpretiert werden, dass der EuGH ganz einfach der juristischen und
tatsidchlichen Situation im Wohnsitzstaat grossere Bedeutung zumessen wollte:
Falls und soweit der Wohnsitzstaat in der Lage ist die personenbezogenen Ab-
ziige selbst vorzunehmen, besteht geméss dem EuGH fiir den Beschiftigungs-
staat kein Anlass, um diese seinerseits zuzulassen.

Ungeachtet dessen, welcher Interpretation der Vorrang gegeben wird, er-
hellt, dass die Rechtsprechung Schumacker von den einzelnen Staaten «cum
grano salis» und jedenfalls nicht einfach systematisch angewendet werden
kann, weil ihre Bedeutung von der im Wohnsitzstaat geltenden Methode zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung sowie von den tatsdchlichen Umstdnden
des konkreten Sachverhalts abhdngt.®>

2.11 Durch die Schumacker-Rechtsprechung hervorgerufene Verzerrungen

Der EuGH befand sich in der Rechtssache Schumacker vor der einfachsten
Situation, um die Auswirkungen der Beriicksichtigung der personlichen Ver-
hiltnisse und des Familienstands des Steuerpflichtigen zwischen dem Wohn-
sitzstaat und dem Beschéftigungsstaat zu wiirdigen. In der Tat erwirtschaftete
der Steuerpflichtige sein gesamtes Einkommen im Beschiftigungsstaat, das
anderseits im Wohnsitzstaat ganz freigestellt war. Daraus folgte, dass der Steu-
erpflichtige keine direkten Steuern im Wohnsitzstaat bezahlte, womit dieser
die personlichen Verhiltnisse und den Familienstand des Steuerpflichtigen

% EuGH Gilly (Fn. 5), Rz. 49-50.

o) Allerdings scheint die Rechtsprechung des EuGH gegen diese Interpretation zu sprechen.
Tatsdchlich wird darin an der theoretischen Gleichstellung von Befreiungs- und Anrech-
nungsmethode festgehalten (wenn auch nur mit Bezug auf die Vermeidung der wirtschaft-
lichen Doppelbesteuerung), dies unter der Annahme, dass die rechtlichen Auswirkungen
infolge der Anwendung dieser zwei Methoden im Grunde genommen dieselben sind (vgl.
auch EuGH, 23.02.2006, Rs. C-471/04, Keller Holding, Rz. 36-37; 12. Dezember 2006,
und sodann EuGH, 14. Dezember 2012, Rs. C-351/11, FII Group Litigation, Rz. 49-52).

) Vgl. Terra/Wattel (Fn. 19), S. 983, wonach «the Schumacker judgment left difficult tech-
nical questions unanswered, especially where the home State applies a credit system for
international double taxation relief».
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iiberhaupt nicht beriicksichtigen konnte. Entsprechend hatte der Beschifti-
gungsstaat die Verantwortung dafiir zu libernehmen, dass den personlichen
Verhiltnissen und dem Familienstand des Steuerpflichtigen angemessen Rech-
nung getragen wurde.

Aber was wiirde passieren, wenn z.B. ein Luxemburger Staatsangehoriger
die Hilfte seines Einkommens in Belgien und die andere Hélfte in Frankreich
beziehen wiirde? Geméiss dem Schumacker Urteil (es wird auf den Satz hinge-
wiesen: «Im Fall eines Gebietsfremden, der in einem anderen Mitgliedstaat als
dem seines Wohnsitzes den wesentlichen Teil seiner Einkiinfte und praktisch die
Gesamtheit seiner Familieneinkiinfte erzielty)®®, wiirde in diesem Fall keiner
der beiden Beschiftigungsstaaten die personlichen Verhéltnisse und den Fami-
lienstand des Steuerpflichtigen beriicksichtigen.®” Das scheint jedoch eine kla-
re Einschrankung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zu sein.®® Ausserdem
wire es unangemessen, vom Wohnsitzstaat zu verlangen, dass er 100% der per-
sonlichen Verhiltnisse und des Familienstands des Steuerpflichtigen beriick-
sichtigen soll, wihrend ihm bspw. nur 15% des Einkommens zustehen, wiahrend
dem die (beiden) Beschiftigungsstaaten die restlichen 85% des Einkommens
fiir sich beanspruchen kénnen.”

Man konnte eine ausgeglichenere und eine dem Nichtdiskriminierungs-
prinzip entsprechende Losung erzielen, wenn:

a) die Staaten die Freistellungsmethode mit Progressionsvorbehalt anwenden
wiirden, und

b) unter sich anteilsmissig sowohl das steuerbare Einkommen des Steuerpflich-
tigen als auch die Beriicksichtigung der personlichen Verhiltnisse und des
Familienstands des Steuerpflichtigen proportional aufteilen. Dies sollte unbe-
sehen der jeweils im DBA vorgesehenen Besteuerungs- und Zuweisungsregel
geschehen.”” Um dies zu ermdglichen, muss aber der Beschdftigungsstaat
alle wichtigen Informationen zur Verfligung haben, um eine korrekte Besteu-
erung des Steuerpflichtigen vorzunehmen zu kdnnen. Es ist also wiinschens-
wert, dass sich die Vertragsstaaten, gemiss Art. 26 des OECD Musterabkom-
mens die hierzu erforderlichen Informationen austauschen konnen; anderenfalls
muss der Steuerpflichtige vom Beschéftigungsstaat in die Lage versetzt wer-
den, der Steuerverwaltung alle Informationen fiir eine korrekte Besteuerung
selbst liefern zu kénnen.

¢ EuGH Schumacker (Fn. 5), Rz. 38.

0 Vgl. Terra/Wattel, (Fn. 19), S. 983.

%) Vgl. Enz Marc (Fn. 5), Rz. 759 ff.

) Vgl. Terra/Wattel (Fn. 19), S. 983. Man denkt an die Rs. Gschwind, demgemadss 42% der
Einkiinfte im Wohnsitzstaat und 58% im Beschiftigungsstaat steuerbar waren.

79 Eine sich strikte an die Proportionalitit haltende Regelung (Einkommen des Beschifti-
gungsstaates dividiert durch weltweites Einkommen) wird mit Bezug auf Schumacker-
dhnliche aber auch andere Gebietsfremde miteinbeziehende Sachverhalte in den USA an-
gewendet; vgl. hierzu den instruktiven Entscheid Lunding v. New York Tax Appeals
Tribunal, 522 U.S. 287 (1998).
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Mit Bezug auf lit. a) hat der EuGH (nach dem 21. Juni 1999) im Fall de Groot
folgendes festgestellt: «Die zur Vermeidung der Doppelbesteuerung verwende-
ten Mechanismen oder die nationalen Steuersysteme, die eine Ausschliessung
oder Milderung der Doppelbesteuerung bewirken, miissen jedoch den Steuer-
pflichtigen der betreffenden Staaten gewdhrleisten, dass ihre gesamte person-
liche und familidre Situation im Ganzen gebiihrend beriicksichtigt wird, unab-
hingig davon, wie die betreffenden Mitgliedstaaten diese Verpflichtung
untereinander aufgeteilt haben, da andernfalls eine mit den Vertragsbestim-
mungen tiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer unvereinbare Ungleichbe-
handlung entstiinde, die sich keineswegs aus den Unterschieden zwischen den
nationalen Steuervorschriften ergeben wiirde».’V

In Ubereinstimmung mit Art. 23 des OECD-Musterabkommens l4sst der
EuGH den Mitgliedstaaten die freie Wahl zwischen der Befreiungsmethode
und der Anrechnungsmethode.” Dennoch (oder aber gerade deswegen) werden
solange als dass es in der EU kein harmonisiertes Steuerrecht gibt, stets Un-
gleichheiten bestehen bleiben.

3. «Quasi-Ansdssige» und die diesbeziiglichen Grenzgdngerregelungen

3.1 Die Vereinbarkeit der Grenzgdngerregelungen mit dem FZA

Das FZA stellt die von der Schweiz mit Frankreich, Deutschland, Osterreich,
Liechtenstein und Italien unterzeichneten Steuerabkommen in Bezug auf
Grenzgénger nicht in Frage. Art. 21 Abs. 1 FZA sieht folgendes vor: «Die Be-
stimmungen der bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen zwischen der
Schweiz und den Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft bleiben von
den Bestimmungen dieses Abkommens unberiihrt. Insbesondere lassen die Be-
stimmungen dieses Abkommens die in den Doppelbesteuerungsabkommen fest-
gelegte Begriffsbestimmung des Grenzgdngers unberiihrt.»

3.2 Ein Uberblick iiber die von der Schweiz mit den angrenzenden Lindern
unterzeichneten Steuerabkommen

Im OECD-Musterabkommen findet man nur unzureichende Hinweise mit Be-
zug auf die Besteuerungsmethode einer Person, die in einem Staat wohnt und
in einem angrenzenden Staat eine unselbstindige Dauerbeschiftigung ausiibt
(sog. «Grenzgdngery). Im entsprechenden Kommentar wird unterstrichen, dass
man absichtlich keine besonderen Vorschriften in Bezug auf die Besteuerung des
Grenzgéngereinkommens einfiigen wollte, weil es besser wire, die zufolge der
ortlichen Gegebenheiten entstandenen Probleme direkt von den betroffenen

M EuGH, 12. Dezember 2002, Rs. C-385/00, de Groot, Rz. 101.
2 Die vom EuGH als (potenziell) gleichwertig erachtet werden (vgl. auch EuGH 10. Februar
2011, Rs. C-436/08 und C-437/08, Haribo und Osterreichische Salinen, Rz. 90).
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Staaten 16sen zu lassen.” In Ermangelung ndherer und die Grenzgénger betref-
fender Angaben, wird das Einkommen der unselbstindig erwerbenden Grenz-
ginger gemdss der allgemeinen Bestimmung des Art. 15 Abs. 1 des OECD-Mus-
terabkommens nur im Beschdftigungsstaat besteuert. Abweichende Regelungen
sind nur mit ergdnzenden Vereinbarungen im jeweiligen DBA moglich.

Um die Besteuerung des Einkommens der Grenzgénger zu regeln, hat die
Schweiz spezielle Abkommen mit allen angrenzenden Staaten vereinbart.”

Die wichtigsten Aspekte sind in der folgenden Tabelle zusammengestellt.

Tabelle 1: Die Schwerpunkte der Steuerabkommen betreffend Grenzgdnger
zwischen der Schweiz und den angrenzenden Staaten

Angrenzender Rechtliche Grund- Quellenstaat (Schweiz) Wohnsitzstaat
Staat lage
Quellenbesteuerung Besteuerung mit
Deutschland Art. 15a Abs. 1 von 4.5 % der Anrechnung der
DBA CH-D Bruttolohne Schweizer Quellen-
steuer
Art. 17 Abs. 4 DBA Besteuerune und
CH-F Abkommen finansicller Ausgleich
Frankreich 11.04.1983 keine Besteuerung 0 4.5 dgr
BE, BL, BS, JU, NE, Vl(;rutioléim:
SO, VD, VS
Art. 17 Abs. 1 Quellenbesteuerung Besteuerung mit
DBA CH-F und finanzieller Anrechnung der
Abkommen 29.01.1973 | Ausgleich von 3.5 % Franzosischer
GE der Bruttoléhne Quellensteuer
Art. 15 Abs. 1 Quellenbesteuerung Besteuerung mit
Osterreich DBA CH-O und finanzieller Anrechnung der
Nr. 4. Ausgleich von 12.5 % Schweizer Quellen-
Schlussprotokoll der Steuern steuer
. . Art. 5 Abs. 2 keine Besteuerung Besteuerung
Liechtenstein DBA CH-FL
Art. 15 Abs. 4 Quellenbesteuerung
Italien DBA CH-I und finanzieller keine Besteuerun
Abkommen 3.10.1974 | Ausgleich von 38.8% &
GR, TI, VS der Steuern
Art. 15 Abs. 1 Quellenbesteuerung Besteuerung mit
DBA CH-I Anrechnung der
Schweizer Quellen-
steuer

7 Vgl. auch Art. 15 des Kommentars zum OECD Musterabkommen, Ausgabe 2010, Ziff. 10.
™ Fir eine griindliche Untersuchung vgl. auch Bernasconi Marco/Ferrari Donatella, I Accordo
sui frontalieri tra Italia e Svizzera, Violazione del diritto di reciprocita, RtiD 1-2008, S. 191 ff.
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Wenn die Schweiz als Quellen- bzw. Beschdftigungsstaat betrachtet wird, so hén-
gen die Konsequenzen der Rechtsprechung des Bundesgerichts in Bezug auf die
«Quasi-Ansissigen»’ vor allem von der Existenz und der Struktur der einzelnen
Abkommen ab, welche die Besteuerung der Grenzginger regeln.’”® Wenn die
Schweiz die hier erzielten Einkiinfte eines «Quasi-Anséssigen» besteuert und der
Wohnsitzstaat das Einkommen freistellt, rechtfertigt sich die Anwendung der
vom Bundesgericht entwickelten Rechtsprechung. Bei der Quellenbesteuerung
muss damit die personliche Situation und der Familienstand des Steuerpflichti-
gen beriicksichtigt werden. Wenn hingegen der Wohnsitzstaat das Arbeitsein-
kommen des Grenzgingers besteuert und fiir die auslindischen Steuern eine An-
rechnung zuldsst, welche die im Wohnsitzstaat geschuldete Steuer nicht aufhebt,
und zudem die Schweiz die personlichen Verhéltnisse und den Familienstand des
Grenzgéngers beriicksichtigt, dann entsteht ein «positiver Kompetenzkonflikt»,
mit einer entsprechenden Verringerung des Steueraufkommens zulasten des Be-
schiftigungsstaats und zugunsten des Wohnsitzstaats.””

In den nédchsten Abschnitten werden die verschiedenen von der Schweiz
mit den angrenzenden Staaten unterzeichneten Vereinbarungen iiber die Be-
steuerung der Grenzgénger sowie die Auswirkungen der Rechtsprechung des
Bundesgerichts in Bezug auf die «Quasi-Ansdssigen» ndher untersucht.

3.3 Die Steuervereinbarung zwischen der Schweiz und Deutschland

Die Schweiz und Deutschland haben am 21. Dezember 1992 das Doppelbesteu-
erungsabkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Bundesrepublik Deutschland (DBA CH-D; SR 0.672.913.62) abgeéndert. Ge-
miss Art. 15a Abs. 1 DBA CH-D kénnen Gehiélter, Lohne und dhnliche Vergii-
tungen, die ein Grenzgédnger aus unselbstidndiger Arbeit bezieht, in dem Ver-
tragsstaat besteuert werden, in dem dieser ansdssig ist. Zum Ausgleich kann
der Vertragsstaat, in dem die Arbeit ausgeiibt wird, von diesen Vergiitungen
eine Steuer im Abzugsweg erheben. Diese Steuer darf 4.5% des Bruttobetrages
der Vergiitungen nicht iibersteigen.”® Da der Wohnsitzstaat das Arbeitsein-

7 BGE 136 11 241 = ASA 79 479 = StR 65/2010 382 = RDAF 2010 II 308.

7% Vgl. auch SSK (Fn. 43), S. 11 ff. Man weist auf den besonderen Fall hin, in welchem eine
Person in einem Nachtbarstaat ansdssig ist, und die in der Schweiz fiir den &ffentlichen
Dienst eine unselbstindige Arbeit ausiibt, deren Einkiinfte aber nur im Beschaftigungs-
staat steuerbar sind (Art. 19 OECD Musterabkommen bezieht sich auf den 6ffentlichen
Dienst). In diesem Fall ist die Rechtsprechung des Bundesgerichts anwendbar; vgl. sodann
SSK (Fn. 43), Anlage B).

M Derselben Meinung Enz Marc (Fn. 5), Rz. 748; Oesterhelt Stefan, Quellensteuerordnung
verstosst gegen die Bilateralen Abkommen, IFF 2010 211, S. 226, wo jedoch nicht hervor-
gehoben wird, dass der Wohnsitzstaat jedenfalls die personliche und familidre Situation
des Steuerzahlers beriicksichtigt, weil er durch die Gewidhrung der Steueranrechnung
gleichzeitig auch die Erwerbseinkiinfte aus schweizerischer Quelle besteuert.

8 Bernasconi/Ferrari (Fn. 74), S. 202 ff.; vgl. sodann mit Bezug auf weitere Informationen tiber
besondere Steuerfragen zwischen der Schweiz und Deutschland, Enz Marc (Fn. 5), N 259 ff.
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kommen unbeschrdnkt besteuern kann, muss er die Doppelbesteuerung verhin-

dern:™

— wenn der Grenzgénger in Deutschland anséssig ist und seine Erwerbstatigkeit
in der Schweiz ausiibt, dann gewéhrt Deutschland eine Steuergutschrift in der
Hohe der in der Schweiz bezahlten Steuern; und

— wenn der Grenzgénger in der Schweiz anséssig ist und seine Erwerbstatigkeit
in Deutschland austibt, dann setzt die Schweiz den Bruttobetrag der Vergii-
tung bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage um einen Fiinftel herab.

Gemiss Art. 15a Abs. 2 DBA CH-D, gilt als Grenzginger «jede in einem Ver-
tragsstaat ansdssige Person, die in dem anderen Vertragsstaat ihren Arbeitsort
hat und von dort regelmdssig an ihren Wohnsitz zuriickkehrt. Kehrt diese Per-
son nicht jeweils nach Arbeitsende an ihren Wohnsitz zuriick, entfdllt die
Grenzgdngereigenschaft nur dann, wenn die Person bei einer Beschdftigung
wdhrend des gesamten Kalenderjahres an mehr als 60 Arbeitstagen auf Grund
ihrer Arbeitsausiibung nicht an ihren Wohnsitz zuriickkehrt»®”. Hingegen gibt
es keine besondere Norm, die das Grenzgebiet umschreibt, welches bis 1993
auf 30 km festgelegt war.

In den Beziehungen zwischen der Schweiz und Deutschland hat die auf die
Grenzginger Bezug nehmende Rechtsprechung des Bundesgerichts keine prak-
tische Wirkung, weil Art. 15a Abs. 1 DBA CH-D der Schweiz als Beschéfti-
gungsstaat eine auf 4.5% begrenzte Quellenbesteuerung des Bruttoverdienstes
einrdumt. Gemédss DBA CH-D hat Deutschland als Wohnsitzstaat das Recht,
das gesamte Einkommen zu besteuern, ist jedoch verpflichtet, seinem Ansassi-
gen eine Steuergutschrift in der Hohe der in der Schweiz bezahlten Steuern zu
gewihren (4.5% des Bruttobetrages der Vergiitungen entspricht weniger als die
gewdhnlich in Deutschland geschuldeten Steuern). Daraus ergibt sich, dass es
Deutschland zusteht, die persénlichen Verhiltnisse und den Familienstand des
Steuerpflichtigen zu beriicksichtigen, da das Besteuerungsrecht der Erwerbs-
einkiinfte dem Wohnsitzstaat zugewiesen wird. Es ist also fiir die Schweiz
nicht notwendig, die Rechtsprechung des Bundesgerichts anzuwenden. An-
sonsten wiirden die personlichen Verhéltnisse und der Familienstand des Steu-
erpflichtigen doppelt beriicksichtigt, was einen sogenannten «positiven Kom-
petenzkonflikty» erzeugen wiirde.

7 Bundesrat, Uberweisung der Quellensteuer bei Grenzgingerinnen und Grenzgingern,
Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats Robbiani 11.3607, vom 16. Juni 2011,
S. 6 (zit.: Postulat Robbiani).

80 Die Zumutbarkeit der taglichen Riickkehr ist gegeben, wenn die Entfernung zwischen dem
schweizerischen Arbeitsort und dem deutschen Wohnort pro Weg geringer als 110 km ist
oder die Fahrzeit bzw. die Reisedauer mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln pro Weg maximal
1,5 Std. betrdgt (vgl. Kantonales Steueramt des Kantons Ziirich, Informationsblatt zum
Quellensteuerverfahren fiir Grenzgénger und Grenzgéngerinnen aus Deutschland Praxis
im Kanton Ziirich, giiltig ab 1. Januar 2011).
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3.4 Die Steuervereinbarung zwischen den Kantonen Bern, Basel-Land, Basel-
Stadt, Jura, Neuchatel, Solothurn, Wallis und Waadt mit Frankreich

Im Namen der Kantone Bern, Basel-Land, Basel-Stadt, Jura, Neuchatel, Solo-
thurn, Wallis und Waadt hat der Schweizerische Bundesrat mit der Regierung der
Franzosischen Republik in Art. 1 der Vereinbarung betreffend die Besteuerung
der Erwerbseinkiinfte von Grenzgdngern vom 11. April 1983 festgelegt, dass Ge-
hilter, Lohne und dhnliche Vergiitungen, die ein Grenzginger als Gegenleistung
fiir eine unselbstindige Arbeit bekommt, nur im Wohnsitzstaat steuerbar sind.®V
Art. 2 dieses Abkommens sieht vor, dass der Wohnsitzstaat des Grenzgingers
dem Beschidftigungsstaat einen Ausgleich von 4.5% der jahrlichen Bruttovergii-
tungen, die an die Grenzgénger ausgezahlt werden, zuriickerstattet. Diese Ver-
einbarung ist im Abkommen zwischen der Schweiz und Frankreich zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und
vom Vermogen und zur Vermeidung von Steuerbetrug und Steuerflucht (DBA
CH-F; SR 0.672.934.91) in Art. 17 Abs. 4 integriert worden.?

Der Ausdruck «Grenzgidnger» bezeichnet jede in einem Staat ansidssige
Person, die im anderen Staat eine bezahlte Tatigkeit bei einem in diesem ande-
ren Staat ansdssigen Arbeitgeber ausiibt, und die i.d.R. jeden Tag in den Staat,
in dem sie anséssig ist, zurlickkehrt (Art. 3 der Vereinbarung iiber die Besteu-
erung der Erwerbseinkiinfte von Grenzgiangern vom 11. April 1983 ).

Auch mit Frankreich ergibt sich dieselbe Situation wie mit Deutschland.
Die besondere Vereinbarung betreffend die Besteuerung der Erwerbseinkiinfte
von Grenzgingern vom 11. April 1983, welche in Art. 17 Abs. 4 DBA CH-F ihre
Grundlage findet, rdumt Frankreich das Besteuerungsrecht fiir das in der
Schweiz erwirtschaftete Erwerbseinkommen einer in Frankreich anséssigen
Person ein. Zum Ausgleich muss Frankreich dann den Kantonen, in denen die
unselbstidndige Arbeit ausgeiibt wird, 4.5% der Bruttovergiitungen zuriicker-
statten. Deshalb ist es auch hier die Pflicht von Frankreich, die personlichen
Verhiltnisse und den Familienstand des Grenzgéngers in Betracht zu ziehen.
Die Rechtsprechung des Bundesgerichts iiber die «Quasi-Ansédssigen» findet
somit auch diesbeziiglich keine Anwendung.

3.5 Die Steuervereinbarung zwischen dem Kanton Genf und Frankreich

Der Schweizerische Bundesrat hat mit der Regierung der Franzdsischen Repu-
blik am 29. Januar 1973 eine besondere Vereinbarung iiber den finanziellen
Ausgleich der im Kanton Genf arbeitenden Grenzginger getroffen. Auf Grund
von Art. 17 Abs. 1 DBA CH-F kann eine in Frankreich ansdssige Person, die
im Kanton Genf eine unselbstindige Erwerbstitigkeit ausiibt, in der Schweiz
besteuert werden. Geméss Art. 1 lit. a, b und ¢ der besonderen Vereinbarung
zahlt der Kanton Genf den lokalen franzdsischen Gemeinwesen (Départements
Ain und Haute-Savoie) als finanzieller Ausgleich 3.5% der Bruttolohnsum-

80 BBI 1983 II 535; das Abkommen ist am 18. Dezember 1986 in Kraft getreten.
8 Bernasconi/Ferrari (Fn. 74), S. 203; Enz Marc (Fn. 5), Rz. 398 ff., insbesondere Rz. 415 ff.
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me.* Die Vereinbarung des Jahres 1973 enthilt keine Bestimmungen iiber die
Besteuerung der unselbstiandigen Erwerbstétigkeit, die vom DBA CH-F abwei-
chen. Infolgedessen wendet man die allgemeine Regel fiir Einkiinfte aus un-
selbstindiger Erwerbstétigkeit gemidss DBA CH-F an. Eine in Frankreich an-
sdssige Person, die im Kanton Genf eine unselbstindige Arbeit ausiibt, kann in
der Schweiz besteuert werden (Art. 17 Abs. 1 DBA CH-F). Die Doppelbesteue-
rung wird bei den in Frankreich ansissigen Grenzgéingern durch Anrechnung
der in der Schweiz bezahlten Steuer beseitigt (Art. 25 Abs. 1 lit. a DBA CH-
F).3» Die Vereinbarung enthilt keine besondere Definition des Ausdrucks
«Grenzgingery». Sie ist jedoch auf alle Personen anwendbar, die eine unselb-
stindige Erwerbstétigkeit im Kanton Genf ausiiben und in den franzgsischen
Départements Ain und Haute-Savoie anséssig sind.®>

Da die franzosische Republik geméss Art. 17 Abs. 1 DBA CH-F besteuert
und danach eine Steuergutschrift gemiss Art. 25 Abs. 1 Bst. a DBA CH-F ge-
wihrt, ist sie prinzipiell in der Lage, die personlichen Verhiltnisse und den
Familienstand ihrer Ansdssigen zu berticksichtigen. Trotzdem hat Frankreich,
wie in den zuletzt abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen ersichtlich,
einen Systemwechsel von der Befreiungs- hin zur Anrechnungsmethode durch-
gefiithrt. Dennoch kommt die in Artikel 25 A Absatz 1 DBA CH-F dargelegte
neue franzosische Methode im Ergebnis einer Befreiung gleich. Gemiss Ab-
satz | Ziffer a und Ziffer V des Protokolls gewéhrt Frankreich regelméssig den
Abzug des Maximalbetrags von der auf diesen Einkiinften erhobenen franzo-
sischen Steuer, was einer Steuerbefreiung mit Progressionsvorbehalt gleich-
kommt. Dieser Abzug wird allerdings nur dann gewidhrt, wenn die diesbeziig-
lichen Einkiinfte in der Schweiz besteuert worden sind.®®

Daraus ergibt sich, dass Frankreich die personlichen Verhiltnisse und den
Familienstand des Grenzgingers nicht beriicksichtigen kann, und somit die
Schweiz den «negativen Kompetenzkonflikt» vermeiden muss. Anders verhilt
es sich, wenn der Grenzgédnger weniger als 90% seiner gesamten Einkiinfte in
der Schweiz beziehen wiirde, weil es sich in diesem Fall gemidss Rechtspre-
chung des Bundegerichts nicht um einen «Quasi-Anséssigen» handeln wiirde.

3.6 Die Steuervereinbarung zwischen der Schweiz und Osterreich

Das am 30. Juni 1974 in Wien unterzeichnete P_rotokoll zwischen der schweize-
rischen Eidgenossenschaft und der Republik Osterreich, welches am 21. Mirz

8)  Bernasconi/Ferrari (Fn. 74), S. 204. Die Vereinbarung zwischen der Franzdsischen Repu-
blik und dem Schweizerischen Bundesrat (der im Namen des Kantons Genf handelt) ist
nicht steuerlicher Natur und betrifft ausschliesslich den finanziellen Ausgleich, welcher
der offentlichen Mehrbelastung, die diese beiden Departemente zu tragen hat, Rechnung
tragen soll (Bundesrat, Postulat Robbiani [Fn. 79], S. 8).

8 Bundesrat, Postulat Robbiani (Fn. 79), S. 8; Enz Marc (Fn. 5), Rz. 430.

8 Bundesrat, Postulat Robbiani (Fn. 79), S. 8; Enz Marc (Fn. 5), Rz. 424.

86 Botschaft iiber ein Zusatzabkommen zum Doppelbesteuerungsabkommen mit Frankreich,
Nr. 97.067, vom 10. September 1997, BBI BBI 1997 IV 1141, S. 1147.
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2006 abgedndert wurde (SR 0.672.916.312), sieht vor, dass die Grenzgédnger im
Beschiftigungsstaat steuerpflichtig sind. Osterreich behilt jedoch das Recht,
diese Erwerbseinkiinfte zu besteuern, und wendet zur Vermeidung von Doppel-
besteuerungen die Anrechnungsmethode gemiss Art. 23 des Abkommens zwi-
schen der schweizerischen Eidgenossenschaft und der Republik Osterreich zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkom-
men und vom Vermdgen an (DBA CH-A; SR 0.672.916.916.31). Osterreich erhilt
zudem Ausgleichszahlungen in der Hohe von 12.5% der schweizerischen Steuer-
einnahmen aus der unselbstindigen Erwerbstitigkeit (im Sinne von Art. 15 Abs.
1 des DBA CH-A) der in Osterreich ansissigen Personen (Nr. 4 des Schlusspro-
tokolls zum DBA CH-A). Der finanzielle Ausgleich wird von jedem betroffenen
Kanton an das osterreichische Bundesministerium der Finanzen ausgerichtet.?”

Art. 15 Abs. 4 DBA CH-A hatte bis 2006 eine eigene Definition des Aus-
drucks «Grenzginger». Dieser musste im angrenzenden Gebiet eines Staates
wohnen, im angrenzenden Gebiet des anderen Staates arbeiten und jeden Werk-
tag vom einen zum anderen Ort pendeln. Das Besteuerungssystem war dem-
jenigen zwischen der Schweiz und Deutschland dhnlich.®®

Im Jahre 2003 verlangte Osterreich eine Revision des Grenzgingerabkom-
mens, weil mit dem FZA nun auch jene Arbeiter als Grenzginger betrachtet
wurden, die nur einmal in der Woche zum Wohnsitzstaat zuriickkehrten (Wo-
chenaufenthalter), sodass ein tdgliches Pendeln nicht mehr nétig war, wie es im
DBA CH-A noch vorgeschen war.’” Der Ausdruck «Grenzgianger» stimmt also
mit dem FZA iberein, sodass man darauf verzichtet hat, ein spezifisches
Grenzgebiet zu bestimmen. Da Osterreich das Recht hat, dsterreichische An-
séssige, die in der Schweiz Erwerbseinkiinfte beziehen, zu besteuern und in der
Folge eine Steueranrechnung gewihrt, ist Osterreich meistens auch in der Lage,
die personlichen Verhéltnisse und den Familienstand seiner Grenzgidnger zu
beriicksichtigen. Vorausgesetzt die Anrechnung der in der Schweiz bezahlten
Steuern fiihrt nicht zu einer Aufhebung der Besteuerung in Osterreich (und
somit de facto zur Verunmoglichung der Beriicksichtigung der persdnlichen
Verhiltnisse und des Familienstandes des Steuerpflichtigen), bewirkt die
Rechtsprechung des Bundesgerichts betreffend die «Quasi-Anséssigen», dass
die personliche und familidre Situation des Grenzgingers zweimal in Betracht
gezogen wird; einerseits in der Schweiz als Quellenstaat und andererseits in
Osterreich als Wohnsitzstaat («positiver Kompetenzkonflikt»).

8 Bernasconi/Ferrari (Fn. 74) , S. 204; Bundesrat, Postulat Robbiani (Fn. 79), S. 6; Enz
Marc (Fn. 5), Rz. 381.

8 Der Beschiftigungsstaat konnte eine Quellensteuer von 3% der Erwerbseinkiinfte erhe-
ben, wihrend der Wohnsitzstaat diese Erwerbseinkiinfte unbegrenzt besteuern konnte,
jedoch unter Anrechnung der im Beschéftigungsstaat bezahlten Steuer.

8 BBI12006 5167, S. 5168-5169.
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3.7 Die Steuervereinbarung zwischen der Schweiz und dem Fiirstentum Liech-
tenstein

Das Rumpf-Abkommen zwischen der schweizerischen Eidgenossenschaft und
dem Fiirstentum Liechtenstein {iber verschiedene Steuerfragen (DBA CH-FL;
SR 0.672.951.43) regelt in Art. 5 Abs. 2 die Besteuerung der Grenzgénger, die
eine unselbstindige Arbeit ausliben und gewéhrt dem Wohnsitzstaat ein exklu-
sives Besteuerungsrecht.”” Das DBA CH-FL unterscheidet sich von den ande-
ren DBA, weil es lediglich gewisse Einkommenssteuerfragen regelt.’?

Als Grenzgénger gelten Personen, die im einen Staat ihren Wohnsitz und
im anderen Staat ihren Arbeitsort haben und sich i.d.R. an jedem Arbeitstag
dorthin begeben (Art. 5 Abs. 2 DBA CH-FL). Art. 5 Abs. 2 DBA CH-FL sieht
weiter vor, dass Einklinfte aus unselbstindiger Arbeit nur in dem Staate besteu-
ert werden konnen, in dem der Grenzginger ansdssig ist. Damit gelangt die
Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den «Quasi-Ansédssigen» von Vorherein
nicht zur Anwendung.

3.8 Die Steuervereinbarung zwischen der Schweiz und Italien

Die Besteuerung der aus unselbstindiger Erwerbstitigkeit stammenden Ein-
kiinfte ist in der Vereinbarung zwischen der Schweiz und Italien iiber die Be-
steuerung der Grenzgédnger und den finanziellen Ausgleich zugunsten der itali-
enischen Grenzgemeinden vom 03. Oktober 1974 geregelt (Vereinbarung iiber
die Besteuerung der Grenzginger; SR 0.642.045.43).

Art. 1 dieser Vereinbarung gewéhrt dem Beschdftigungsstaat das exklusive
Recht, die Erwerbseinkiinfte aus unselbstindiger Arbeit von Personen zu be-
steuern, die in der 20 km Grenzzone wohnen. In Art. 2 wird jedoch festgelegt,
dass die Kantone Graubiinden, Tessin und Wallis als finanziellen Ausgleich,
jedes Jahr zugunsten der italienischen Wohnsitzgemeinden der Grenzginger
40% der eingenommenen Quellensteuern erstatten miissen (der Satz wurde in-
folge der Verstindigungsvereinbarung vom Rom und Lugano vom 07-08. Juli
1985 auf effektive 38.8% reduziert).

Die Griinde fiir die Wahl dieser Methode sind im folgenden Auszug der
Botschaft des Bundesrates vom 2. Juli 1975 zusammengefasst:*? «Zu Beginn
der Verhandlungen verlangte die italienische Delegation, dass die Vereinba-
rung vom Grundsatz der Besteuerung der Grenzgdnger im Wohnsitzstaat aus-
zugehen habe, da die Grenzgdnger in erster Linie der Wohnsitzgemeinde und
nicht dem Staat des Arbeitsortes zur Last fallen. Die ausdriickliche Opposition
der Schweiz, fiir die eine solche Losung den Verlust samtlicher von den Grenz-
gdngern bezahlten Steuern bedeutet hdtte, veranlasste die italienische Delega-
tion, in der Folge die sogenannte «Genfer Losungy vorzuschlagen, die darin
besteht, in der Vereinbarung den Grundsatz der Besteuerung am Arbeitsort zu

% Bernasconi/Ferrari (Fn. 74), S. 202; Enz Marc (Fn. 5) Rz. 460 ff.
°D Bundesrat, Postulat Robbiani (Fn. 79), S. 9.
%2 BBI 1975 II 345, S. 349-350.
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verankern und im iibrigen vorzusehen, dass die Schweiz einen Teil der so erho-
benen 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 schweizerischen Grenzkan-
tonen herrschen, zu unbefriedigenden Ergebnissen gefiihrt hdtte), sondern auf
den Bruttobetrag der Steuern (des Bundes, der Kantone und der Gemeinden),
welche von den Kantonen bezogen werden. Es wurde deshalb vereinbart, dass
die Schweiz Italien zugunsten der Wohnsitzgemeinden der Grenzginger 40
Prozent der von den Grenzgdngern bezahlten Steuern erstattet.»

In der Vereinbarung zwischen der Schweiz und Italien iiber die Besteue-
rung der Grenzgénger «stellte sich die Frage, ob eine Definition des Begriffes
«Grenzgdngery notig sei. Da es sich jedoch als schwierig erwies, eine befriedi-
gende Definition zu finden und da Bedenken bestanden, dass eine solche Defi-
nition méglicherweise ein unerwiinschtes Prdjudiz fiir andere Abkommen
schaffen konnte, wurde darauf verzichtet.»’® Diese Angaben sind ein klares
Indiz dafiir, dass diese Liicke von Gesetzgeber bewusst gewollt war.”¥

Es muss ergidnzend bemerkt werden, dass aufgrund der Verstindigungsver-
einbarung von Rom und Lugano vom 7-8. Juli 1985 der finanzielle Ausgleich von
40% auf 38.8% der eingenommenen Quellensteuern reduziert wurde, weil angeb-
lich eine unbestimmte Anzahl von in Italien ansédssigen Grenzgiangern nicht re-
gelmdssig von ihrem Arbeitsort in der Schweiz nach Italien zuriickkehrten.

Die italienische Steuerverwaltung hat im Juli 2008, in Beantwortung einer
Interpellation, als Grenzgénger im Sinne der Vereinbarung iiber die Besteue-
rung der Grenzginger jene Personen bezeichnet, die in einem Staat wohnen
und im anderen Staat arbeiteten und jeden Tag an ihren Wohnsitz zuriickkeh-
ren.” Daraus folgt, dass der Begriff «Grenzgidnger» an das tdgliche Pendeln
gebunden ist.®

%) [bidem, S. 351.

) Enz Marc (Fn. 5), Rz. 435.

%) Agenzia delle Entrate, Direzione Regionale della Lombardia, Ufficio Fiscalita generale,
Prot. n. 904-45720/2008, Interpello 904-276/2008-Art..11, legge 27.07.2000, n. 212.
Istanza 27.03.2008, decisione 23.07.2008.

%0 Ein Teil der Lehre (allen voran Waldburger Robert, Das Einkommen aus unselbstindiger
Arbeit im internationalen Steuerrecht der Schweiz, St. Gallen 1990, S. 236) bestitigt die-
se These, indem sie den Begriff des Grenzgidngers sowohl im Steuerabkommen zwischen
der Schweiz und Italien als auch in demjenigen zwischen der Schweiz und Frankreich
hinsichtlich Genf in gleichem Sinne interpretiert. Die Parallele bezieht sich auf den finan-
ziellen Ausgleich fiir die von den italienischen Gemeinden getragenen Kosten beziiglich
der auf ihrem Gebiet ansédssigen Grenzginger, welche eine unselbstindige Erwerbstatig-
keit in den involvierten Schweizer Kantone ausiiben. Aufgrund dieses Kriteriums ist die
Lehre der Auffassung, dass die Definition des Grenzgingers, welche das Bundesgericht in
den Bezichungen mit Frankreich gegeben hat, analog angewandt werden kann. I.d.R. wird
als Grenzginger diejenige Person bezeichnet, der mindestens zweimal an jedem Werktag
die Grenze liberschreitet, um seiner Tatigkeit als Angestellter nachzugehen und danach an
seinen Wohnort zuriickkehrt (vgl. Enz Marc [Fn. 5], Rz. 437 ff, in Bezug auf die Recht-
sprechung des Bundesgerichts vom 19. Juni 1984, Rn. 4 = ASA 55 1986/87 585).

654 ASA 83 - Nr. 10 - 2014/2015



Die Besteuerung der «Quasi-Anséssigen» in der Schweiz — Kritische Wiirdigung

Im Bereich der Anwendung der Rechtsprechung des Bundesgerichts betreffend
die Besteuerung der Erwerbseinkiinfte von Grenzgingern konnen sich diesbe-
ziiglich zwei verschiedene Situationen ergeben.””

— Eine in Bezug auf die (im Umkreis von 20 km wohnenden und téglich pen-
delnden) Grenzginger, die unter die Vereinbarung liber die Besteuerung der
Grenzgénger fallen, und

— die andere in Bezug auf die Grenzgénger, die nicht unter die Vereinbarung
iiber die Besteuerung der Grenzginger fallen, und fiir welche man das Ab-
kommen zwischen der Schweiz und Italien zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung (DBA CH-I) anwenden muss.

Laut Art. 15 Abs. 1 des DBA CH-I (SR 0.672.945.41) kénnen Gehélter, Lohne
und dhnliche Vergiitungen, die eine in einem Vertragsstaat ansidssige Person
aus unselbstidndiger Arbeit bezieht, nur in diesem Staat besteuert werden. Art.
15 Abs. 4 DBA CH-I sieht vor, dass die Besteuerung der Einkiinfte, die Grenz-
ginger als Verglitung fiir eine unselbstindige Arbeit beziehen, sich nach der
Vereinbarung zwischen der Schweiz und Italien iiber die Besteuerung der
Grenzgianger und den finanziellen Ausgleich zugunsten der italienischen
Grenzgemeinden vom 3. Oktober 1974 richtet, deren Artikel 1 bis 5 als integ-
rierter Bestandteil des DBA CH-I gelten.

Art. 1 der Vereinbarung liber die Besteuerung der Grenzgénger sieht vor,
dass Gehilter, Lohne und dhnliche Vergiitungen, die ein Grenzgénger aus un-
selbstindiger Arbeit bezieht, ausschliesslich in dem Staat besteuert werden
konnen, in dem diese Arbeit ausgeiibt (Beschiftigungsstaat) wird. Das bedeu-
tet, dass eine Person, die in der italienischen Grenzzone anséssig ist (Umkreis
von 20 Kilometern ab der Grenze) und im Kanton Tessin aus einer unselbstin-
digen Arbeit Einkiinfte bezieht, diese Einkiinfte in Italien dem Fiskus nicht
deklarieren muss, da der Kanton Tessin das ausschliessliche Recht auf Besteu-
erung hat. Der Zusatz «ausschliesslich» ist dagegen in Art. 15 Abs. 1 DBA
CH-I nicht enthalten. Das heisst, dass eine nicht in der 20 Kilometer Grenzzone
ansdssige Person, die aus einer unselbstidndigen Arbeit im Kanton Tessin Ein-
kiinfte bezieht, verpflichtet ist die Einkiinfte in Italien anzugeben. Italien wird
seinerseits gemdss Art. 24 Abs. 2 DBA CH-I die Steueranrechnung fiir die in
der Schweiz bezahlten Steuern gewéhren.

Wenn ein italienischer Anséssiger:

a) in der Grenzzone wohnt (z.B. Como oder Varese), muss er in Italien seine aus
einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit stammenden Einkiinfte, die er in den
Kantonen Tessin, Graubiinden oder Wallis bezieht, dem Fiskus nicht dekla-
rieren. Wenn er die Gesamtheit oder den Grossteil seiner Einkiinfte in der
Schweiz beziehen wiirde, miisste die Schweiz diesen Grenzgédnger wie eine
ansdssige Person behandeln und ihm somit die Moglichkeit geben, von allen

°0 BGE 136 11 241 = ASA 79 479 = StR 65/2010 382 = RDAF 2010 IT 308.
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b)

Steuerabziigen zu profitieren, die vom internen Recht vorgesehen sind. Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts betreffend die «Quasi-Ansdssigen» ist
namentlich mit Bezug auf die Vereinbarung iiber die Besteuerung der Grenz-
ganger anwendbar, sodass der Wohnsitzstaat (Italien) dazu verpflichtet ist, die
im Beschiftigungsstaat (Schweiz) erwirtschafteten Einkiinfte freizustellen.
Daraus folgt, dass Italien die personlichen Verhiltnisse und den Familienstand
des Grenzgéngers nicht beriicksichtigen kann, und somit die Schweiz den «ne-
gativen Kompetenzkonflikty vermeiden muss. Anders verhélt es sich, wenn
der Grenzginger weniger als 90% seiner gesamten Einkiinfte in der Schweiz
beziehen wiirde, weil es sich in diesem Fall geméss Rechtsprechung des Bun-
degerichts nicht um einen «Quasi-Anséssigen» handeln wiirde;

nicht in der Grenzzone wohnt (z.B. Mailand oder Monza), muss er in Italien
seine aus einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit stammenden Einkiinfte, die
er in der Schweiz bezieht, dem Fiskus deklarieren. Das interne italienische
Recht sieht ausserdem fiir Einkiinfte, die aus einer unselbstindigen Erwerbs-
titigkeit stammen, welche ununterbrochen und ausschliesslich in auslidndi-
schen Grenzgebieten (inklusive Schweiz) geleistet wird, eine Steuerbefrei-
ung fiir die ersten 6’700 Euro vor®®. Italien ist dann verpflichtet, seinen
Ansissigen eine Steueranrechnung fiir die im Ausland bezahlten Steuern zu
gewihren. Italien ist also theoretisch in der Lage, die personlichen Verhilt-
nisse und den Familienstand des Grenzgidngers zu beriicksichtigen (und
gleichzeitig die im Ausland bezahlten Steuern in Abzug zu bringen), auch
wenn der Grenzgédnger den Grossteil seiner Einkiinfte aus der unselbstindi-
gen Erwerbstdtigkeit in der Schweiz beziehen wiirde. Aufgrund der betracht-
lichen Unterschiede zwischen den (niedrigeren) schweizerischen Steuersét-
zen gegeniiber den (hoheren) italienischen Steuersdtzen kann sich diese
theoretische Moglichkeit auch effektiv auswirken. Wenn die Schweiz auf-
grund der Rechtsprechung des Bundesgerichts betreffend «Quasi-Ansissi-
gen» die personliche und familidre Situation des Steuerpflichtigen beriick-
sichtigen sollte, so wiirde ein «positiver Kompetenzkonflikt» entstehen,
welcher mit Riicksicht auf den zu erwartenden geringeren Steuerertrag den
italienischen Staat bevorzugen wiirde. Tatsdchlich konnte in einem solchen
Fall ein in Italien ansdssiger Grenzgénger, der in einer Gemeinde ausserhalb
der 20 km Grenzzone wohnt und die Anwendung der Rechtsprechung des
Bundesgerichts beziiglich der Nichtdiskriminierung im Rahmen des FZA be-
antragt, in den Genuss derselben steuerlichen Behandlung gelangen, wie ein
in der Schweiz Ansédssiger. Dies fithrt zu niedrigeren schweizerischen Steu-
ern. Folglich wiirde dieser Grenzginger, der dieselben Einkiinfte auch in Ita-
lien in seiner Steuererkldrung angeben muss, in seinem Wohnsitzstaat eine
geringere Anrechnung fiir die in der Schweiz bezahlten Steuern erhalten.

Nehmen wir beispielsweise an, dass ein in Italien ansédssiger Grenzgidnger aus

einer unselbstdndigen Erwerbstdtigkeit in der Schweiz Einkiinfte von 100 be-

98)

Fasano Nicola, Frontalieri italiani con franchigia anche per il 2013, NF 8/2013, S. 20.
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zieht. Die betreffende Quellensteuer betrdgt 15. Wenn er die Anwendung der
Rechtsprechung des Bundesgerichts beantragt, muss die Schweiz das Nichtdis-
kriminierungsprinzip anwenden und ihm auf der Gesamtheit seiner Einkiinfte
von 100 Abziige aufgrund der personlichen Situation oder des Familienstandes
gewihren. Dies fithrt zu einer hypothetischen Quellensteuer von 10. Dieselben
Erwerbseinkiinfte werden auch in Italien besteuert und wir nehmen an, dass die
entsprechende Steuer vor Abzug der Steueranrechnung bei 20 liegt. Fiir den
italienischen Grenzgénger hat die Anwendung des Nichtdiskriminierungsprin-
zips gar keine Folgen in Bezug auf die italienische Steuer, welche vor Abzug
der ausldndischen Quellensteuer bei 20 bleibt. Soweit in der Schweiz die Recht-
sprechung des Bundesgerichts betreffend die Nichtdiskriminierung nicht ange-
wandt wird, muss der italienische Grenzgénger in der Schweiz 15 und in Italien
5 bezahlen; falls hingegen die Rechtsprechung des Bundesgerichts in der
Schweiz angewandt wird, bezahlt der italienische Grenzgénger 10 in der Schweiz
und 10 in Italien: es ist also nicht der Grenzginger der begiinstigt wird, sondern
einzig der italienische Staat.

Das Ergebnis wire hingegen anders, wenn die italienischen Steuern (vor Ab-
zug der ausldndischen Quellensteuer) gleich 11 wéren. In diesem (sehr unwahr-
scheinlichen) Fall wiirde die Anwendung der Rechtsprechung des Bundesgerichts
betreffend die Nichtdiskriminierung zu einer Reduktion der gesamten Steuerlast
fithren (1 in Italien und 10 in der Schweiz, statt 0 in Italien und 15 in der Schweiz).
In einem solchen Fall wiirde also die Steuervergiinstigung nicht dem italieni-
schen Staat sondern (ausnahmsweise) dem Grenzginger zugutekommen.

4. Entwurf des Bundesgesetzes tiber die « Quasi-Ansdssigen»

4.1 Die Antrdge des Bundesrats

Am 28. November 2014 hat der Bundesrat den Entwurf iiber die Revision der

Quellenbesteuerung des Erwerbseinkommens an der Bundesversammlung un-

terbreitet, um das Quellenbesteuerungssystem den Prinzipen, die das Bundes-

gericht im Urteil vom 26. Januar 2010°® festgesetzt hat, anzupassen. Darin
schligt der Bundesrat einige Anderungen fiir die unterschiedlichen Personen-
kategorien vor'®?:

a) Ansidssige Quellensteuerpflichtige, deren Bruttoeinkommen einen bestimm-
ten Betrag iliberschreitet, werden obligatorisch nachtriglich im ordentlichen
Verfahren veranlagt. Alle anderen ansédssigen Quellensteuerpflichtigen kon-
nen eine nachtrigliche ordentliche Veranlagung beantragen.

b) Wer ohne steuerrechtlichen Wohnsitz oder Aufenthalt in der Schweiz einen
Grossteil seiner Einkiinfte in der Schweiz erwirtschaftet, erfiillt die Voraus-

199 BGE 136 11241 = ASA 79 479 = StR 65/2010 382 = RDAF 2010 II 308.
100 Botschaft Quellenbesteuerung (Fn. 12), BB12015 657 ff.
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setzungen fiir die sogenannte «Quasi-Anséssigkeit»; diese Personen konnen
jahrlich ebenfalls eine nachtrigliche ordentliche Veranlagung beantragen.
c) Fir alle tibrigen Nicht-Ansdssigen hat die Quellensteuer abgeltende Wirkung.

Sehr interessant ist lit. b), welcher zum ersten Mal den Begriff der «Quasi-

Ansidssigen» in einer Gesetzesvorschrift kodifiziert. Art. 99a Entwurf-DBG

und Art. 35a Entwurf-StHG sehen in der Tat fiir Nichtansédssige die Moglich-

keit vor, einen Antrag auf eine ordentliche Besteuerung bis Ende Mirz des auf

das Steuerjahr folgenden Jahres zu stellen, wenn:

a) der iiberwiegende Teil ihrer weltweiten Einkiinfte, zu denen auch die Ein-
kiinfte des Ehegatten zu zdhlen sind, in der Schweiz steuerbar ist;

b) ihre Situation mit derjenigen einer in der Schweiz wohnhaften steuerpflich-
tigen Person vergleichbar ist; oder

c¢) eine solche Veranlagung erforderlich ist, um Abziige geltend zu machen, die
in einem Doppelbesteuerungsabkommen vorgesehen sind.

Laut dem erlduternden Bericht soll der Schwellenwert, mit dem eine «Quasi-
Ansissigkeit» festgelegt wird, nicht im Gesetz, sondern auf Verordnungsstufe
festgelegt werden. Als wahrscheinlichster Wert sei die Messlatte von 90% ins
Auge zu fassen.'”” Wie die dynamische Entwicklung der EuGH-Rechtspre-
chung zeige, sei die Grenze von mindestens 90% der Einkiinfte im Beschafti-
gungsstaat nicht unverdnderlich. In einem neuen Urteil vom 10. Mai 201292 ist
der Europiische Gerichtshof zum Schluss gekommen, dass es unter Umstanden
gerechtfertigt ist, eine quellensteuerpflichtige Person ohne steuerrechtlichen
Wohnsitz wie eine ansdssige Person zu behandeln, obwohl die Schwelle von
mindestens 90% der Einkiinfte im Beschiftigungsstaat nicht erreicht wird.
Dies sei dann der Fall, wenn die Einkiinfte insgesamt so tief sind, dass der
Wohnsitzstaat die Abziige zur Deckung der personlichen und familidren Ver-
héltnisse nicht berticksichtigen kann.'®

4.2 Kritische Wiirdigung der Antrdge des Bundesrats

Der Vorschlag des Bundesrats, sowohl im DBG als auch im StHG die Recht-
sprechung des Bundesgerichts betreffend die «Quasi-Anséssigen» einzufiih-
ren, wirft einige Fragen auf. In der Tat sollte unserer Meinung nach weder die
Rechtsprechung des Bundesgerichts noch die Antrige des Bundesrats ange-
wandt werden, ohne vorab zu analysieren, von welcher Methode der Wohnsitz-
staat zur Vermeidung der Doppelbesteuerung Gebrauch macht und unter wel-
chen Umstidnden diese Methode angewandt wird.

100 Botschaft Quellenbesteuerung (Fn. 12), BBI 2015 657, S. 668.
102 EuGH 10. Mai 2012, Rs. C-39/10, Kommission/Estland.
109 Botschaft Quellenbesteuerung (Fn. 12), BB1 2015 657, S. 668.
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Wenn der Ansidssigkeitsstaat aufgrund eines Doppelbesteuerungsabkom-
mens mit der Schweiz die Anrechnungsmethode anwendet und entsprechend in
der Lage ist, die personlichen Verhiltnisse und den Familienstand des anséssi-
gen Steuerpflichtigen zu beriicksichtigen und gleichzeitig die volle Abzugsfi-
higkeit fiir ausldndische Quellensteuern zu gewéhren, so besteht kein Grund,
um in der Schweiz die personlichen Verhidltnisse und den Familienstand des
Steuerpflichtigen ebenfalls zu beriicksichtigen. Dies gilt umso mehr, als dass
der Ansidssigkeitsstaat alle notwendigen Informationen zur Verfiigung hat, um
die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen zu beurteilen.

Wenn hingegen der Ansissigkeitsstaat die Befreiungsmethode anwendet
(oder bei Anwendung der Anrechnungsmethode nicht in der Lage ist, die Ab-
zugsfihigkeit der ausldndischen Quellensteuern zu gewdhren und gleichzeitig
die personlichen Verhiltnisse und den Familienstand des Steuerpflichtigen zu
beriicksichtigen), dann ist es folgerichtig, wenn die Schweiz aufgrund der Eu-
GH-Rechtsprechung und der Rechtsprechung des Bundegerichts die personli-
chen Verhiltnisse und den Familienstand des Steuerpflichtigen bertiicksichtigt,
da das Einkommen im Beschéftigungsstaat besteuert und im Wohnsitzstaat
freigestellt wird.

Eine einseitige und automatische Anwendung, wie in Art. 99a Entwurf-
DBG und in Art. 354 Entwurf-StHG vorgesehen, wiirde unvermeidbar zu zahl-
reichen «positiven Kompetenzkonflikte» fiihren. Daraus resultiert ein Verlust
an Steuereinnahmen fiir die Bundes-, Kantons- und Gemeindekassen, zum
Vorteil der angrenzenden Staaten (deren Steuerbelastung ist im Allgemeinen
hoher als jene der Schweiz). Der Betrag der anzurechnenden schweizerischen
Quellensteuern liegt fiir gewisse Abziige, insbesondere die Sozialabziige (z.B.
Kinder, fiir dessen Unterhalt die steuerpflichtige Person sorgt), schon tiber den
Grundsitzen des Européischen Gerichtshofes.

Wenn der Gesetzgeber nun zusétzlich den Begriff der «Quasi-Ansdssigen»
einfiihren mochte, kann man sich fragen, ob es immer noch gerecht ist, den
Nichtansdssigen hohere organische und allgemeine Abziige zu gewéhren, als
dass dies gemiss der EuGH-Rechtsprechung vorgesehen ist. Fiir die Nichtan-
sdssigen, die nicht die Gesamtheit oder den Grossteil ihrer Einkiinfte in der
Schweiz erwirtschaften, wire es angemessener, die Kosten, die begrifflich mit
der Einkommenserzielung zusammenhéngen (organische Abziige)!* anzuer-
kennen und gleichzeitig die anderen Arten von Abziigen (anorganische und
soziale) nicht zuzulassen, sofern diese vom Wohnsitzstaat des Steuerpflichti-
gen bereits beriicksichtigt wurden.!%

Die Einfiigung von Art. 99a Entwurf-DBG und von Art. 35a Entwurf- StHG
miisste also von einer Revision von Art. 86 Abs. | DBG und Art. 33 Abs. 3 StHG
begleitet werden. Beim Tarif der Quellensteuer sollten die Abziige fiir Versi-
cherungspriamien (Art. 33 Abs. 1 lit. d, fund g DBG und Art. 33 Abs. 3 StHG)

109 In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung Gerritse (Fn. 5).
199 In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung Schumacker (Fn. 5).
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und die Sozialabziige (Art. 35 und Art. 36 DBG, Art. 33 Abs. 3 StHG) bzw. der
Zweitverdienerabzug nicht anerkannt werden, wenn nicht der Grossteil des
Einkommens in der Schweiz erzielt wird.

In Bezug auf die Kosten, die mit der Erzielung des Erwerbseinkommens
zusammenhingen, miisste dem nicht ansdssigen Steuerpflichtigen zudem die
Moglichkeit einer Revision der Quellenbesteuerung gewdhrt werden, wenn er
tatsidchliche Kosten beweisen kann, die hoher sind als die gesetzlich vorgesehe-
nen Pauschalabziige (Art. 138 Abs. 2 DBG, Art. 49 Abs. 4 StHG).
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