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Tatbestand:

Die Klager (KI) hatten in den Streitjahren ihren Wohnsitz in Deutschland und wurden fir die Streitjahre zusammen
zur Einkommensteuer (ESt) veranlagt.

Der Kl war in den Streitjahren 2001, 2002 und 2003 Mitglied des ....- (geschaftsfiihrendes Organs) der -X- und in
den Streitjahren 2002 und 2003 zusatzlich Mitglied des ...- (geschéftsfiihrenden Organs) der -Y-

Die -X- ist nach Art. .. (Bl. 74 ff. des Leitzordners mit der Aufschrift "...") ein im Handelsregister eingetragener
Verein im Sinne der Art. 60 ff. des Schweizerischen Zivilgesetzbuches. lhr Sitz ist in der Schweiz...

Die -Y- ist nach Art. .. (BIl. 40 ff. des Leitzordners mit der Aufschrift "...") ebenfalls ein Verein im Sinne der Art. 60
ff. des Schweizerischen Zivilgesetzbuches. Ihr Sitz befindet sich in -A- (Schweiz)...

Die Sitzungen der ...- (geschéaftsfiihrenden Organe) der -X- und der -Y-, an denen der Kl teilgenommen hat, fan-
den teilweise in der Schweiz, teilweise aber auch in anderen Staaten (...) statt. Fir seine Tatigkeit als Mitglied des
...- (geschaftsfuhrenden Organs) der -X- bezog der Kl in den drei Streitjahren jeweils (brutto) ... Schweizer Fran-
ken. Davon wurde jeweils eine Quellensteuer in Hohe von... Schweizer Franken einbehalten. Fir seine Aktivitaten
als Mitglied des ...- (geschéftsfuhrenden Organs) der -Y- bezog der Kl in den Streitjahren 2002 und 2003 jeweils
ein "Honorar" in Hohe von... US-Dollar. Davon wurde jeweils eine Quellensteuer in Héhe von... US-Dollar einbe-
halten.

In den Anlagen AUS zu den ESt-Erklarungen fur die Streitjahre erklarte der Kl seine Beziige als Mitglied der ...-
(geschéftsfihrenden Organe) der -X- und der -Y- jeweils als "nach DBA steuerfreie Einkiinfte" bzw. "Einkinfte
i.S.d. 8§ 32 b EStG".

Im ursprunglichen ESt-Bescheid fur das Jahr 2001 vom 29. Oktober 2002, der wie alle ESt-Bescheide fur die
Streitjahre unter dem Vorbehalt der Nachpriifung erging, berlcksichtigte der Beklagte (Bekl) die genannten Be-
zuige des Kl lediglich bei der Berechnung des Steuersatzes. Dabei ging er entsprechend den Angaben der Kl in
der Steuererklarung von Beziigen des Kl in H6he von... DM aus. Gegen den genannten Bescheid legten die Kl
mit Schriftsatz ihrer Vertreter und jetzigen Prozessbevollméachtigten vom 28. November 2002 Einspruch ein. Be-
reits mit Schreiben vom 24. Oktober 2002 hatten die Vertreter der Kl eine geénderte Anlage AUS beim Bekl ein-
gereicht, in der sie die Bezlige des Kl aus seiner Téatigkeit fur die -X- auf... DM beziffert hatten. Bei der Ermittlung
des genannten Betrages hatten die Vertreter der Kl offenbar nur die Nettobeziige des Kl (nach Abzug der schwei-
zerischen Quellensteuer) zugrunde gelegt und diese in Deutsche Mark umgerechnet. Der Bekl beriicksichtigte
deshalb im &ndernden ESt-Bescheid 2001 vom 05. Dezember 2002 nur noch Einkinfte in Hohe von... DM bei der
Ermittlung des Steuersatzes.

Mit Bescheid vom 19. Dezember 2003 anderte der Bekl die Steuerfestsetzung fur das Jahr 2001 erneut und setz-
te nunmehr die Bruttobeziige des Kl aus seiner Tatigkeit fur die -X- als Einkiinfte aus selbstéandiger Arbeit an.
Gegen den genannten Bescheid legten die Kl mit Schreiben ihrer Vertreter vom 16. Januar 2004 Einspruch ein
und lieRBen zur Begriindung vortragen, bei der Tatigkeit des ...- der -X- handle es sich nicht um eine aufsichtsrats-
ahnliche Téatigkeit, das ...- sei vielmehr "das Ausfiihrungsorgan des Vereins". Der Bekl erlie3 daraufhin am 12. Juli
2004 einen andernden ESt-Bescheid fur das Jahr 2001, in dem er die streitbefangenen (Brutto-)Beziige des Kl
aus seiner Tatigkeit fir die -X- zwar als Einnahmen bei den Einkiinften aus nichtselbsténdiger Arbeit erfasste,
jedoch nur noch den auf die Tatigkeiten in der Schweiz entfallenden Anteil (umgerechnet.... DM) von der Besteu-
erung ausnahm und lediglich bei der Berechnung des Steuersatzes berlicksichtigte, den auf die Aktivitdten au-
Rerhalb der Schweiz entfallenden Anteil (umgerechnet... DM) hingegen ohne Anrechnung der (anteiligen)
schweizerischen Quellensteuer der Besteuerung unterwarf. Die Steuerfestsetzung fiir das Jahr 2001 wurde in der
Folge noch mehrfach gedndert (zuletzt mit Bescheid vom 07. Juni 2005); die Behandlung der streitbefangenen
Beziige des Kl aus seiner Tatigkeit fiir die -X- erfuhr dabei jedoch keine Anderung mehr.
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Im urspriinglichen ESt-Bescheid fiir das Jahr 2002 vom 26. Februar 2004 erfasste der Bekl die Bezlige des KI
aus seiner Tatigkeit fur die -X- und die -Y- zun&chst als Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit. Gegen den genannten
Bescheid legten die Vertreter der KI mit Schreiben vom 08. Marz 2004 Einspruch ein. Der Bekl erlie daraufhin
am 12. Juli 2004 auch fiur das Streitjahr 2002 einen dndernden ESt-Bescheid, in dem er die streitbefangenen
Bezilige zwar als Einnahmen bei den Einkiinften des Kl aus nichtselbstandiger Arbeit erfasste, jedoch wiederum
nur den auf die Tatigkeiten in der Schweiz entfallenden Anteil (umgerechnet... EUR) von der Besteuerung aus-
nahm und lediglich bei der Ermittlung des Steuersatzes berilicksichtigte, den auf die Aktivitaten auBerhalb der
Schweiz entfallenden Anteil (umgerechnet... EUR) hingegen ohne Anrechnung der (anteiligen) schweizerischen
Quellensteuer der Besteuerung unterwarf. Auch die Steuerfestsetzung fiir das Jahr 2002 wurde in der Folge noch
mehrfach geéndert (zuletzt mit Bescheid vom 07. Oktober 2005); die Behandlung der streitbefangenen Beziige
des Kl aus seiner Tatigkeit fur die -X- und die -Y- blieb dabei jedoch unveréndert.

Bei der Veranlagung fur das Jahr 2003 erfasste der Bekl die Beziige des Kl aus seiner Téatigkeit fur die -X- und
die -Y- von vornherein bei den Einkilinften aus nichtselbstandiger Arbeit. Da der Kl fir das genannte Jahr zu-
nachst keine Angaben Uber die Tétigkeitstage in der Schweiz und auf3erhalb der Schweiz machte, schéatzte der
Bekl im urspriinglichen ESt-Bescheid fiir das Jahr 2003 vom 10. Februar 2005 die auf die Aktivitaten innerhalb
und auRerhalb der Schweiz entfallenden Anteile an den Beziligen auf jeweils 50 v.H. Gegen den genannten Be-
scheid legten die Vertreter der Kl mit Schreiben vom 28. Februar 2005 Einspruch ein.

Am 07. Juni 2005 erliel? der Bekl einen &ndernden ESt-Bescheid fur das Streitjahr 2003, in dem die Behandlung
der Beziige des Kl aus seiner Tétigkeit fiir die -X- und die -Y- jedoch keine Anderung erfuhr. Nachdem die KI mit
Schreiben vom 15. Juli 2005 die Anzahl der Tatigkeitstage des Kl innerhalb und au3erhalb der Schweiz mitgeteilt
hatten, erlie3 der Bekl am 25. Juli 2005 erneut einen &ndernden ESt-Bescheid fur das Streitjahr, in dem er den
auf die Tatigkeiten in der Schweiz entfallenden Anteil der Bezlige (umgerechnet... EUR) von der Besteuerung
ausnahm und lediglich bei der Ermittlung des Steuersatzes beriicksichtigte, den auf die Aktivitaten au3erhalb der
Schweiz entfallenden Anteil (umgerechnet... EUR) hingegen wiederum ohne Anrechnung der (anteiligen) schwei-
zerischen Quellensteuer der Besteuerung unterwarf.

Mit getrennten Entscheidungen fiir die einzelnen Streitjahre jeweils vom 19. August 2005 wies der Bekl die Ein-
spriiche der Kl als unbegriindet zurtick. Zur Begrindung fuhrte er aus, das Besteuerungsrecht fir Gehalter, L6h-
ne und &hnliche Vergitungen stehe zwar nach Art. 15 Abs. 1 und 2 Doppelbesteuerungsabkommen (DBA)
Schweiz der Schweiz zu, wenn - wie im vorliegenden Fall - der Arbeitgeber in der Schweiz anséssig sei. Dies
gelte jedoch dann nicht, wenn die Téatigkeit au3erhalb der Schweiz ausgeiibt werde. In diesem Fall stehe das
DBA Schweiz der Besteuerung im Inland nicht entgegen (Beschluss des BFH vom 19. April 1999 | B 141/98,
BFH/NV 1999, 1317). Hiernach kdnne die Schweiz bei einem im Inland wohnenden Arbeithehmer mit einem in
der Schweiz ansassigen Arbeitgeber abkommensrechtlich nur die Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit be-
steuern, die rechnerisch auf die in der Schweiz ausgeibte Tatigkeit entfallen wirden.

Die Kl kdnnten auch nicht die in der Schweiz gezahlte Quellensteuer anrechnen. Stehe nach dem DBA Schweiz
der Bundesrepublik Deutschland das alleinige Besteuerungsrecht zu, durfe zur Vermeidung einer Doppelbesteue-
rung die Schweiz keine Steuern erheben. Sie habe mit Abschluss des DBA's auf ihr Besteuerungsrecht verzichtet
und Deutschland das ausschlieBliche Besteuerungsrecht zugebilligt. Im Streitfall habe die Schweiz somit zu Un-
recht Steuer fiir den auf3erhalb ihres Hoheitsbereichs vom Kl erwirtschafteten Anteil der Zahlungen der -X- und -
Y- einbehalten.

Eine andere Beurteilung ergebe sich auch nicht aus Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz. Die genannte Abkommensbe-
stimmung sei nicht einschlagig, da die -X- und die -Y- Vereine nach schweizerischem Recht und keine Kapitalge-
sellschaften seien und diesen auch nicht gleichgestellt werden kénnten. Bei der Aufzéhlung in Art. 15 Abs. 4 DBA
Schweiz handle es sich um eine abschlieRende Aufzahlung. Der Begriff "Kapitalgesellschaft" sei im DBA selbst
nicht definiert, sondern misse durch Auslegung gewonnen werden. Dazu kdnnten die jeweiligen nationalen Re-
gelungen herangezogen werden. Sowohl nach deutschem als auch nach schweizerischem Recht seien Kapital-
gesellschaften und Vereine juristische Personen. Vereine seien jedoch keine Kapitalgesellschaften. Zwar wiirden
inlandische Vereine wie auch inldndische Kapitalgesellschaften der Kérperschaftssteuerpflicht unterliegen, eine
formale Gleichstellung erfolge hierdurch aber nicht. Vielmehr werde in § 1 Abs. 1 Korperschaftsteuergesetz
(KStG) bewusst zwischen Kapitalgesellschaften und Vereinen unterschieden.

Auch in der Schweiz werde zwischen Kapitalgesellschaften und Vereinen unterschieden. Aus Schweizer Sicht
wirden namlich als juristische Personen anerkannt: Kapitalgesellschaften (AG, KGaA, GmbH), Genossenschaf-
ten, Vereine, Stiftungen und "lbrige juristische Personen”.

Weder nach inlandischem noch nach schweizerischem Steuerrecht werde somit der Begriff "Kapitalgesellschaft"
als Oberbegriff fir Vereine gebraucht.

Mit Schriftsatz ihrer Prozessbevollméchtigen vom 22. September 2005 erhoben die Kl die vorliegende Klage, mit
der sie unverandert die vollstandige Freistellung der streitbefangenen Bezlige des Kl als Mitglied der ...-
(geschaftsfiihrenden Organe) der -X- und der -Y- von der deutschen ESt begehren.

Zur Begriindung lieRBen Sie Folgendes vortragen:

TAINHELLER 2

CHTSANWALTE




Die Beriicksichtigung der Einkinfte des Kl aus der Schweiz im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit fir die -X- und
die -Y- als in Deutschland steuerpflichtig sei rechtwidrig. Die genannten Einkinfte seien im Rahmen einer ge-
schéftsfuhrenden Tatigkeit erwirtschaftet worden, weswegen die hierzu vom Grof3en Senat des BFH in seinem
Beschluss vom 15. November 1971 Gr. S. 1/71 (Bundessteuerblatt - BStBI - 1l 1972, 68) entwickelten Grundsatze
zur Bestimmung des Ortes der Téatigkeit heranzuziehen seien. Entgegen der Auffassung des Bekl kénne die Vor-
schrift des Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz analog angewendet werden, da "die Vergleichbarkeit des dieser Regelung
zugrunde liegenden Beschlusses des BFH vom 15. November 1971 sehr deutlich" sei. Die Auffassung des Bekl,
der Gesetzgeber habe diese Auslegungsregelung fir die Bestimmung des Ortes der Tatigkeit bewusst aus-
schlie3lich fur Kapitalgesellschaften heranziehen wollen, kénne nicht liberzeugen. Die Tatigkeit als geschaftsfiih-
rendes Organ eines internationalen Verbandes erfordere schon aus verbandspolitischen Griinden zwangslaufig
eine Anwesenheit in den beteiligten Landern. Insbesondere bei internationalen Verb&nden kénne eine im Organ
getroffene Entscheidung der Geschaftsfihrung grundsatzlich nur in der verwaltenden Verbandsstruktur am Sitz
des Verbandes zur Entfaltung kommen, da nur dort die Umsetzung der getroffenen Beschliisse und Entscheidun-
gen erfolgen kdnne. Daher wirden die Kl durchaus "den Spielraum fur eine analoge Anwendung des Art. 15 Abs.
4 DBA Schweiz" sehen.

Selbst wenn dies abzulehnen sein sollte, seien hier die vom Grof3en Senat des BFH in seinem Beschluss vom 15.
November 1971 aufgestellten Grundsétze zur Bestimmung des Ortes der Tatigkeit bei Geschaftsfiihrung zu be-
rucksichtigen. Deren Anwendung stehe nicht entgegen, dass es sich bei der -X- und der -Y- nicht um Kapitalge-
sellschaften handle. Nach den im Beschluss des BFH vom 15. November 1971 aufgestellten Grundsatzen sei
entscheidend auf die Art der Tétigkeit abzustellen. Diese definiere der Grof3e Senat des BFH bei den geschéfts-
fuhrenden Organen einer GmbH oder AG als Erteilung von Weisungen. Hierfur erforderlich sei, dass sich das
Organ der Geschaftsfiihrung Uber den Inhalt der Weisung schliissig werde und anschlieRend diese Weisungsent-
scheidung der Geschéftsleitung einem Empféanger zuganglich mache. Diese aufgeteilte Tatigkeit werde nach
Ansicht des BFH bei der Entschlussfassung der Weisung am Aufenthaltsort ausgetibt, wahrend die Mitteilung der
Weisung grundsatzlich am Sitz des Empfangers ausgeiibt werde. Diesen Sachverhalt erfiille die Tatigkeit des K
vollumfénglich. Die "Entscheidungen der lenkenden Weisung" wirden an unterschiedlichen Orten erfolgen, je
nach Bestimmung des Sitzungsortes des entscheidenden Gremiums. Umgesetzt wirden diese Entscheidungen
grundsétzlich und ausschlie3lich am Sitz des Verbandes in der Schweiz. Daher sei hier "eine Vergleichbarkeit der
Féalle in jedem Fall zu bejahen".

Eine Anwendung der Rechtsauffassung des BFH auf andere DBA's sei bislang unter Hinweis auf die Besonder-
heit der Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Schweiz abgelehnt worden. Dies sei vorliegend jedoch ohne
Bedeutung, da sich der streitige Sachverhalt in der Schweiz verwirklicht habe. Deshalb kénne hier nicht argumen-
tiert werden, dass diese Rechtsauffassung in der Auslegung des DBA Schweiz nicht anwendbar sei, weil der
Gesetzgeber eine dem Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz vergleichbare Regelung nicht getroffen habe. Gerade in die-
sem zwischenstaatlichen Verhdltnis habe diese Rechtsauffassung durch die Aufnahme des Art. 15 Abs. 4 DBA
Schweiz manifestiert werden sollen.

Die Argumentation des Bekl, dass der BFH in seinem Beschluss vom 19. April 1999 | B 141/98 (a.a.O.) den Arti-
kel 15 Abs. 4 DBA Schweiz einer erweiterten Auslegung nicht fir zuganglich erachtet habe, erscheine hier nicht
einschlagig. Diese Aussage des BFH sei aufgrund des zu beriicksichtigenden Sachverhalts im Zusammenhang
mit dem in dieser Regelung genannten Personenkreis getroffen worden, der nach Ansicht des BFH abschlieRend
aufgezahlt worden sei. Im vorliegenden Fall sei jedoch unstreitig, dass der Kl in den in Art. 15 Abs. 4 DBA
Schweiz genannten Personenkreis hineinfalle. Streitig sei dagegen der Anwendungsumfang des in der genannten
Regelung enthaltenen Begriffs "Kapitalgesellschaft". Dieser Begriff sei im Abkommen selbst nicht definiert. Daher
sei eine Auslegung erforderlich, die sich per se nicht als erweiterte Auslegung darstelle. Auch Ausnahmevor-
schriften konnten in den Grenzen ihres Gesetzeszwecks auslegungs- und analogiefahig sein. Im Rahmen dieser
Uberlegungen sei der Darstellung des Bekl zu widersprechen, dass die Oberbegriffe "Kapitalgesellschaft" und
"Verein" strikt getrennt wiirden. Dies sei gerade nicht der Fall, da das Vereinsrecht als "Ursprungsrecht der Kapi-
talgesellschaft" anzusehen sei. Dies zeige sich schon durch die Verweisung des GmbHG und des AktG auf das
Vereinsrecht. Schlie3lich seien diese beiden Gesetze "durch die Ermachtigungsgrundlage des 8 22 BGB uber-
haupt erst entstanden”. Bei der Auslegung des Begriffs "Kapitalgesellschaft" sei darauf abzustellen, unter wel-
chem Blickwinkel die Entscheidung des Grof3en Senats des BFH vom 15. November 1971 entstanden sei. Die
Beurteilung des BFH beruhe auf der Annahme, dass die geschéftsfihrende Tatigkeit fir eine GmbH oder AG
einen zweigeteilten Akt darstelle, der sich aus der Entscheidungsfindung und Weisungserteilung einschlief3lich
Weisungszugang beim umsetzenden Personal zusammensetze. Eine solche Einordnung setze voraus, dass die
geschéftsfiihrende Tatigkeit von einem selbstandigen Organ getatigt werde und diese Tatigkeit dem betroffenen,
eigenstandigen Rechtssubjekt zuganglich gemacht werde. Dies treffe auch auf Vereine zu, die diese Organisati-
onsstrukturen gerade auch aufwiesen. Denn nach ihrer Entstehungsgeschichte seien die in Deutschland bekann-
ten Kapitalgesellschaften gemall GmbHG und AktG als wirtschaftliche Vereine zu verstehen, die aufgrund der
spezialgesetzlichen Regelung ihre Rechtsféhigkeit erlangt hatten.

Der Anwendbarkeit der Entscheidung des Grof3en Senats des BFH vom 15. November 1971 stehe auch nicht
entgegen, dass in der nachfolgenden Rechtsprechung diese Annahme des Téatigkeitsorts nicht auf andere DBA's
Ubernommen worden sei, da durch die gesetzgeberische Fixierung dieser Auslegung im DBA Schweiz eine
Ubernahme dieser Rechtsprechung stattgefunden habe. Aus diesem Grunde sei die Heranziehung des Art. 15
Abs. 4 DBA Schweiz im vorliegenden Fall gerechtfertigt.
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Die Kl beantragen, die ESt-Bescheide fiir 2001 vom 07. Juni 2005, fir 2002 vom 07. Oktober 2005 und fiir 2003
vom 25. Juli 2005 dahin zu &ndern, dass die Bezlige des Kl aus seiner Tatigkeit fir die -X- und die -Y- in den
Streitjahren von der deutschen ESt in vollem Umfang freigestellt und lediglich bei der Ermittlung des Steuersatzes
(Progressionsvorbehalt) berlicksichtigt werden, hilfsweise die Revision zuzulassen.

Der Bekl beantragt, die Klage abzuweisen, hilfsweise die Revision zuzulassen.
Zur Begriindung verweist er auf seine Einspruchsentscheidungen. Ergénzend tragt er Folgendes vor:

Die -X- und die -Y- seien Vereine nach schweizerischem Recht und keine Kapitalgesellschaften. Deshalb sei Art.
15 Abs. 4 DBA Schweiz nicht einschlagig. Der BFH habe in seinem Beschluss vom 19. April 1999 | B 141/98 (a.
a. 0.) klargestellt, dass eine Ausweitung des in Art. 15 Abs. 4 genannten Personenkreises nicht in Betracht kom-
me, da es sich um eine abschlieRende Aufzahlung handle. AuRerdem stehe einer Ausweitung entgegen, dass die
Vorschrift von der abkommensrechtlichen MafR3geblichkeit des tatsachlichen Tatigkeitsortes eine Ausnahme ma-
che und Ausnahmevorschriften nach allgemeinen Auslegungsregeln einer erweiternden Auslegung grundsétzlich
nicht zuganglich seien.

Weder nach inlandischem noch nach schweizerischem Steuerrecht werde der Begriff "Kapitalgesellschaft" als
Oberbegriff auch fur Vereine gebraucht. Vielmehr wirden die Begriffe "Kapitalgesellschaft" und "Verein" strikt
voneinander getrennt. Aufgrund der Unterscheidung von Kapitalgesellschaft und Verein in den nationalen Geset-
zen sowohl der Bundesrepublik als auch der Schweiz sei die Bezeichnung "Kapitalgesellschaft" in Art. 15 Abs. 4
DBA Schweiz eng auszulegen, ndmlich dahingehend, dass hierunter ausschlieBlich Aktiengesellschaften, Kom-
manditgesellschaften auf Aktien und Gesellschaften mit beschrankter Haftung zu verstehen seien und die Rege-
lung fiir Vereine nicht anwendbar sei. Das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik richte sich deshalb nach Art. 15
Abs. 1 und 2 DBA Schweiz. Demnach seien die Einklnfte, die auf au3erhalb der Schweiz ausgeilibte Tatigkeiten
entfallen wirden, in der Bundesrepublik zu versteuern. Eine Anrechnung der in der Schweiz erhobenen Abzugs-
steuer sei weder nach dem DBA noch nach deutschem Steuerrecht vorgesehen.

Im Termin zur mindlichen Verhandlung wiesen die Vertreter des Bekl ergédnzend auf die in § ... des Steuergeset-
zes des Kantons -A- (Bl. 54ff. der FG-Akten) vorgenommene Unterscheidung zwischen "Kapitalgesellschaften”,
"Vereinen" und "Ubrigen juristischen Personen” hin.

Entscheidungsgrinde:

Die Klage ist nicht begriindet. Der Bekl hat die Bezuige des Kl aus seiner Tatigkeit fur die -X- und die -Y-, soweit
sie auf seine Aktivitaten auRerhalb der Schweiz entfallen, zu Recht nicht von der deutschen Einkommensteuer
freigestellt.

1.

Zwar wird nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 d DBA Schweiz bei einer Person, die - wie der Kl - in der Bundesrepublik
ansassig ist, die Doppelbesteuerung von Gehéltern, Lohnen und ahnlichen Vergitungen i. S. des Art. 15, die in
der Schweiz besteuert werden kdnnen, dadurch vermieden, dass diese von der Bemessungsgrundlage der deut-
schen Steuer ausgenommen werden, vorausgesetzt die Arbeit wird in der Schweiz ausgelbt. Die Voraussetzun-
gen der genannten Abkommensbestimmung sind in Bezug auf die streitbefangenen Beziige des Kl aus seinen
Aktivitaten auBerhalb der Schweiz jedoch nicht erfillt, da der Schweiz fir diese Bezlge ein Besteuerungsrecht
nicht zusteht. Ein solches ergibt sich entgegen der Auffassung der Kl bzw. ihrer Prozessbevollméchtigten weder
aus Art. 15 Abs. 1 noch aus Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz.

2.

Nach Art. 15 Abs. 1 DBA Schweiz kénnen Gehélter, Lohne und &hnliche Bezilige, die eine in einem Vertragsstaat
ansassige Person aus unselbstandiger Arbeit bezieht, vorbehaltlich der - hier nicht einschlagigen - Art. 15 a bis
19 nur in diesem Staat (Wohnsitzstaat) besteuert werden, es sei denn, dass die Arbeit in dem anderen Vertrags-
staat ausgetbt wird. Wird die Arbeit dort ausgetibt, so kénnen die daftr bezogenen Vergiitungen in dem anderen
Staat (Téatigkeitsstaat) besteuert werden.

Ein Besteuerungsrecht der Schweiz fur die streitbefangenen Bezlge des Kl aus Aktivitaiten auRerhalb der
Schweiz lasst sich daraus nicht ableiten, da die diesen Beziigen zugrunde liegende Tatigkeit nicht in der Schweiz
"ausgeubt" wurde.

Arbeitsausiibung im anderen Vertragsstaat setzt physische Anwesenheit voraus; allein der Umstand, dass der
Arbeitgeber im anderen Vertragsstaat ansassig ist, begriindet - vorbehaltlich des Art. 15 Abs. 4 - noch keinen
dortigen Arbeitsort (Brandis in Debatin/Wassermeyer Schweiz Art. 15 Rz. 33). Da der Ort der Arbeitsaustibung im
Sinne des Art. 15 Abs 1 DBA Schweiz dort anzunehmen ist, wo sich der Arbeitnehmer zur Austibung seiner
Tatigkeit personlich (kérperlich) aufhalt, kommt bei einer Tatigkeit eines in Deutschland ansassigen Arbeitneh-
mers fir seinen schweizerischen Arbeitgeber Art. 15 Abs. 1 (Arbeitsortprinzip) nur fiir den Teil der Einkinfte in
Betracht, der auf eine Tatigkeit in der Schweiz entfallt, nicht jedoch fir den Teil, der sich auf eine Téatigkeit in
Drittstaaten bezieht (vgl. die Beschlisse des BFH vom 19. Mai 1995 | B 189/94, BFH/NV 1995, 1048, und vom
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19. April 1999 | B 141/98, a.a.0.). Dies wurde auch in einem Verstandigungsverfahren zwischen der Bundesre-
publik Deutschland und der Schweiz klargestellt (vgl. die Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom
18. Dezember 1985 IV C 6 - S 1301 Schz - 138/85, Der Betrieb 1986, 357 unter 1., und vom 07. Juli 1997 IV C 6 -
S 1301 Schz - 37/97, BStBI | 1997, 723, 724 unter 3.). Zwar hat der Gro3e Senat des BFH mit Beschluss vom 15.
November 1971 Gr. S. 1/71 (a. a. O.) entschieden, dass der Geschéftsfihrer einer GmbH mit Sitz im Inland, der
seinen Wohnsitz in der Schweiz hat und dort die Geschéfte der Gesellschaft fihrt, seine persdnliche Tatigkeit am
Sitz der Gesellschaft im Inland ausibt. Die genannte Entscheidung ist im Streitfall jedoch nicht anwendbar, da sie
zu Art. 4 Abs. 1 DBA Schweiz 1931/1959 ergangen und durch die Einfligung des Art. 15 Abs. 5 DBA Schweiz
1971/1989 (jetzt Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz 1971/1992) Uberholt ist (Urteil des BFH vom 05.0ktober 1994 | R
67/93, BStBI 1 1995, 95). Gegen die Annahme des I. Senats des BFH, die Entscheidung des Grol3en Senats sei
"durch einen Akt des Gesetzgebers Uberholt”, ist von Kempermann in einer Urteilsanmerkung (FR 1995, 158)
zwar eingewandt worden, die Entscheidung des Grof3en Senats habe ohne jede Einschrankung zu der Frage
Stellung genommen, wo die (Leitungs-)Téatigkeit des Geschéftsfuhrers einer Kapitalgesellschaft erbracht werde;
sie kénne nicht dadurch obsolet geworden sein, dass sie (zuféllig) zum DBA Schweiz ergangen und die in ihr
vertretene Auffassung bei der Neufassung dieses Abkommens in Art. 15 Abs. 5 DBA Schweiz 1971 festgeschrie-
ben worden sei. Ob die Annahme des I. Senats in ihrer Allgemeinheit zutreffend ist, kann im Streitfall jedoch da-
hingestellt bleiben. Denn zumindest im Zusammenhang mit dem DBA Schweiz kommt der Entscheidung des
Grol3en Senats allenfalls noch fir die Auslegung des Art. 15 Abs. 4 Bedeutung zu. Bei der Anwendung des Art.
15 Abs. 1 kann hingegen nicht mehr auf die Entscheidung des GroRen Senats zuriickgegriffen werden, da seit
der Einfiigung des Art. 15 Abs. 5 (jetzt Abs. 4) im Abkommen selbst ausdriicklich und - wie noch darzulegen sein
wird - auch abschlieBend geregelt ist, in welchen Fallen das Besteuerungsrecht dem Anséssigkeitsstaat des
Arbeitgebers zustehen soll.

3.

Nach Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz kann eine Person, die in einem Vertragsstaat ansassig, aber als Vorstandsmit-
glied, Direktor, Geschéftsfiuhrer oder Prokurist einer in dem anderen Vertragsstaat ansassigen Kapitalgesellschaft
tatig ist, mit den Einkunften aus dieser Tatigkeit in diesem anderen Staat besteuert werden, sofern ihre Tétigkeit
nicht so abgegrenzt ist, dass sie lediglich Aufgaben aufRerhalb dieses anderen Staates umfasst. Der Kl gehort
jedoch nicht zu dem Personenkreis, der von der genannten Abkommensbestimmung erfasst wird.

Der Kl hat zwar den geschéftsfuhrenden Organen der -X- und der -Y- angehdrt. Bei den beiden genannten ...
handelt es sich jedoch nicht um "Kapitalgesellschaften", wie dies fiir eine Anwendung des Art. 15 Abs. 4 DBA
Schweiz erforderlich ware. Sowohl nach deutschem als auch nach schweizerischem Begriffsverstandnis sind
Kapitalgesellschaften nur die Aktiengesellschaft, die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung und die Kommandit-
gesellschaft auf Aktien bzw. (in der Schweiz) die Kommandit-Aktiengesellschaft (vgl. z. B. fur die Bundesrepublik
Deutschland die Klammerdefinition in § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG und fir die Schweiz die entsprechende Klammerdefi-
nition in § ....) des vom Bekl auszugsweise vorgelegten Steuergesetzes des Kantons -A-).

Die -X- und die -Y- sind ausweislich der vorgelegten Statuten als Vereine im Sinne der Art. 60 ff des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuchs organisiert. Vereine sind aber weder nach deutschem noch nach schweizerischem Beg-
riffsverstandnis "Kapitalgesellschaften". Vielmehr bilden - umgekehrt - die Kapitalgesellschaften eine Untergruppe
der Vereine, weshalb sie auch - wie die Klagervertreter zu Recht bemerken - als "wirtschaftliche Vereine" be-
zeichnet werden.

Eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz auf die Organe von (rechtsfahigen
oder nicht rechtsfahigen) Vereinen ist nicht moglich.

Die genannte Abkommensbestimmung erfasst nach ihrem eindeutigen Wortlaut nur einen abgegrenzten Perso-
nenkreis, dessen Ausweitung in Anbetracht der abschlieRenden Aufzéhlung nicht in Betracht kommt. Einer Aus-
weitung des von ihr erfassten Personenkreises steht auch entgegen, dass die Vorschrift von der abkommens-
rechtlichen MaRgeblichkeit des tatsachlichen Tatigkeitsortes eine Ausnahme macht (Urteil des BFH vom 05.
Oktober 1994 | R 67/93, a.a.0.) und Ausnahmevorschriften nach allgemeinen Auslegungsregeln einer erweitern-
den Auslegung grundsatzlich nicht zugénglich sind (Beschluss des BFH vom 19. April 1999 | B 141/98). Den Kl ist
zwar zuzugeben, dass sich der BFH in dem genannten Beschluss nicht mit dem Begriff der "Kapitalgesellschaft"
auseinanderzusetzen hatte, weil eine solche im entschiedenen Fall unzweifelhaft vorlag, sondern ausschlief3lich
mit der Frage, ob die in der Abkommensbestimmung enthaltene Aufzahlung von Funktionstradgern (Organen,
leitenden Angestellten) einer Kapitalgesellschaft als abschlieBend zu verstehen sei. Die Feststellung des BFH,
dass der in der Abkommensbestimmung bezeichnete Personenkreis einer Ausweitung nicht zuganglich sei, ist
jedoch entgegen der Auffassung der Kl auch fur die Frage relevant, ob der Begriff der "Kapitalgesellschaft" auf
Rechtsgebilde ausgedehnt werden kann, die weder nach deutschem noch nach schweizerischem Begriffsver-
sténdnis von ihm erfasst werden. Denn auch eine Ausdehnung des Begriffs der "Kapitalgesellschaft" auf von ihm
an sich nicht erfasste Rechtsgebilde wiirde im Ergebnis eine Ausweitung des von der Abkommensbestimmung
erfassten Personenkreises bedeuten.

Im Hinblick auf den vorstehend beschriebenen Ausnahmecharakter des Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz kommt auch
die von den KI fiir geboten gehaltene analoge Anwendung der Bestimmung auf den Streitfall nicht in Betracht. Fur
eine solche besteht im Ubrigen auch schon deshalb keine Veranlassung, weil die Nichtanwendung der Abkom-
mensbestimmung auf die Organe von Vereinen keineswegs eine Regelungslicke zur Folge hat, wie sich daraus
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ergibt, dass auf alle Falle unselbsténdiger Tatigkeit, die nicht von der Ausnahmebestimmung des Art. 15 Abs. 4
erfasst werden, die Grundregel des Art. 15 Abs. 1 (Mal3geblichkeit des tatsachlichen Tatigkeitsorts) zur Anwen-
dung kommt.

Wegen des Ausnahmecharakters des Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz vermag sich der Senat (jedenfalls fur die An-
wendung der genannten Abkommensbestimmung) auch nicht der vom Niedersachsischen Finanzgericht in sei-
nem (zu Art. 24 Abs. 1 Nr 1 b DBA Schweiz ergangenen) Urteil vom 14. Mai 1991 VI 676/89 (Juris und RIW 1991,
963) vertretenen Auffassung anzuschliel3en, dass der Begriff der "Kapitalgesellschaft" alle kdrperschaftsteuer-
pflichtigen Subjekte i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 KStG umfasse und sich nicht auf die in § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG
aufgezahlten beschranke. Es trifft zwar zu, dass das DBA Schweiz zwischen "Kapitalgesellschaften” und "Perso-
nengesellschaften” unterscheidet (so die Begriindung des Niedersachsischen Finanzgerichts fur seine Rechtsauf-
fassung). Dies bedeutet jedoch nicht, dass jedes Rechtsgebilde - also z.B. auch ein Verein - entweder den Kapi-
talgesellschaften oder den Personengesellschaften zugeordnet werden miisste. Dies lasst sich im Ubrigen auch
nicht mit der Erkenntnis begriinden, dass mafigeblicher Grund fir die Einfugung des Art. 15 Abs. 5 (jetzt Abs. 4)
DBA Schweiz der Beschluss des Grof3en Senats vom 15. November 1971 Gr. S. 1/71 (a.a.0.) gewesen sei bzw.
dass die vom BFH entwickelten Grundsatze in das Abkommen "(lbernommen" worden seien. Denn abgesehen
davon, dass sowohl die Entscheidung des Grof3en Senats als auch die dieser Entscheidung vorausgegangenen
Entscheidungen des RFH und des BFH (vgl. dazu z.B. das Urteil des BFH vom 22. Juni 1983 | R 67/83, BStBI Il
1983, 625, 626 unter 2.) ausnahmslos zu Geschéftsfiihrern und Aufsichtsratsmitgliedern von Kapitalgesellschaf-
ten ergangen sind, stellt sich der Vorgang der Weisungserteilung (von der Entschlussfassung bis zum Zugang der
Weisung) beispielsweise beim Geschéftsfiuhrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung nicht anders dar als
beim Geschéftsfuhrer einer Personengesellschaft (dhnlich auch Kempermann in Flick/Wassermeyer/Wingert/
Kempermann, DBA Deutschland-Schweiz, Rz. 81 zu Art. 15, der die Verschiedenbehandlung z.B. von Prokuris-
ten je nach Rechtsform des Arbeitgeberunternehmens als "nicht einsichtig" bezeichnet). Dies bedeutet aber, dass
eine Grenzziehung zwischen kérperschaftsteuerpflichtigen Rechtsgebilden einerseits und Personengesellschaf-
ten andererseits, wie sie das Niedersachsische Finanzgericht in seinem Urteil offenbar auch fiir die Anwendung
des Art. 15 Abs. 4 DBA Schweiz vorschlagt, keineswegs weniger willkirlich wére als eine strikt am Wortlaut orien-
tierte Auslegung, die dem Ausnahmecharakter der Vorschrift Rechnung tragt.

4.

Es ist auch nicht zu beanstanden, dass das beklagte Finanzamt die Einkiinfte des KIl, soweit sie auf Aktivitaten in
Drittstaaten entfallen, nicht nach den DBA's mit diesen Staaten von der Steuer freigestellt hat. Denn die beste-
henden Abkommen mit diesen Staaten enthalten jeweils im Wesentlichen gleichlautende Regelungen, wonach
Vergutungen, die eine in einem Vertragssaat ansassige Person fur eine im jeweils anderen Vertragsstaat ausge-
Ubte unselbstandige Tatigkeit bezieht, nur im erstgenannten Staat (hier: Bundesrepublik Deutschland) besteuert
werden koénnen, wenn der Empfanger sich im anderen Staat insgesamt nicht langer als 183 Tage aufhalt, die
Vergutungen von einem Arbeitgeber gezahlt werden, der nicht im anderen Staat anséssig ist und die Vergutun-
gen von einer Betriebsstatte oder einer festen Einrichtung getragen werden, die der Arbeitgeber im anderen Staat
hat. Da der Arbeitgeber des Kl in der Schweiz und damit nicht in einem der Drittstaaten ansassig ist, kdnnen die
Vergitungen fir die Tatigkeiten des Kl in den genannten Staaten in der Bundesrepublik Deutschland besteuert
werden (vgl. auch hierzu den Beschluss des BFH vom 19. April 1999 | B 141/98, a.a.O).

5.

Die Steuer, die die Schweiz auf die streitbefangenen Bezlige des Kl erhoben hat, kann auch nicht auf die deut-
sche ESt angerechnet werden.

Nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 2 DBA Schweiz kann nur eine solche Steuer angerechnet werden, die in Ubereinstim-
mung mit diesem Abkommen erhoben wurde (Beschluss des BFH vom 19. April 1999 | B 141/98, a.a.0.). Soweit
die Schweiz im Streitfall Steuern auf die Einklinfte des Kl erhoben hat, die auf Aktivitaten au3erhalb der Schweiz
entfallen, ist dies nicht in Ubereinstimmung mit dem DBA Schweiz geschehen, da das Abkommen - wie vorste-
hend ausgefiihrt - in Bezug auf die hierfur erzielten Einkinfte ein Besteuerungsrecht fur die Schweiz nicht vor-
sieht.

Eine solche Anrechnung kann auch nicht auf § 34 ¢ Abs. 1 Satz 1 Einkommensteuergesetz (EStG) gestiitzt wer-
den.

Nach der genannten Vorschrift ist zwar bei unbeschrankt Steuerpflichtigen, die mit auslandischen Einkiinften in
dem Staat, aus dem die Einklnfte stammen, zu einer der deutschen ESt entsprechenden Steuer herangezogen
werden, die festgesetzte und keinem ErmafRigungsanspruch mehr unterliegende ausléndische Steuer auf die
deutsche ESt anzurechnen. Diese Vorschrift ist aber - im Grundsatz - nach § 34 ¢ Abs. 6 Satz 1 EStG nicht an-
zuwenden, wenn die Einkilinfte aus einem auslandischen Staat stammen, mit dem ein Abkommen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung besteht. Die DBA's gehen insoweit als spezialgesetzliche Regelungen dem § 34 ¢
Abs. 1 EStG vor (vgl. den Beschluss des BFH vom 19. April 1999 | B 141/98, a.a.0O.).

Die Klage war deshalb mit der Kostenfolge des § 135 Abs. 1 Finanzgerichtsordnung (FGO) abzuweisen.
Die Revision war wegen der grundsatzlichen Bedeutung der Streitsache (8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO) zuzulassen.

TAINHELLER ;

CHTSANWALTE




]

ALTE

INHELL

ECHTSAN

Winheller Rechtsanwalte

Bettinastr. 30
D-60325 Frankfurt a.M.

Tel.: +49 (0)69 974 61 228
Fax: +49 (0)69 974 61 150

E-Mail: info@winheller.com

Internet: http://www.winheller.com

Rechtsanwalte fiir deutsches & US

P Nonprofitrecht

P Medienrecht

P Kapitalanlegerrecht
P Wirtschaftsrecht

Weitere Informationen finden
Sie auf unserer Website

www.winheller.com

VORAUS denken,
ZUKUNFT planen —


http://www.winheller.com/

