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I Gegenstand

Circa 50.000 Grenzganger Uberqueren taglich die Grenze, um aus der Region Grand Est zu ihrem
Arbeitsplatz in Deutschland zu gelangen. Trotz zahlreicher bereits erzielter Verbesserungen bereitet
diese uniibliche Arbeitssituation den Grenzgangern durch das Auseinanderfallen von Wohnsitz- und
Beschaftigungsstaat oft juristische und administrative Schwierigkeiten. Diese Schwierigkeiten
resultieren nicht zuletzt aus den Besonderheiten im Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) zwischen
Deutschland und Frankreich.

Ganz konkret handelt es sich womaoglich um eine Doppelbesteuerung bzw. Doppelbelastung, die den
Grenzgangern bei der Berechnung der Entgeltersatzleistungen wie z.B.

- dem Krankengeld,

- dem Insolvenzgeld,

- Mutterschaftsgeld und Arbeitgeberzuschuss,

- dem Elterngeld,

- Kurzarbeitergeld (sehr aktuell in Zeiten von Coronavirus),
- und zuklnftig vielleicht auch dem Arbeitslosengeld droht.

Der nachstehende Uberblick soll den zustidndigen Entscheidungstrdgern insbesondere im Rahmen des
D-F-Ausschusses fir grenziiberschreitende Zusammenarbeit als Diskussionsgrundlage dienen, um
Unsicherheiten und bestehende Unstimmigkeiten im Bereich der Berechnung und Besteuerung der
Entgeltersatzleistungen auszuraumen.

Dafiir sind zwei Schritte erforderlich:

- Die Festlegung der Besteuerungshoheit zwischen Deutschland und Frankreich seit der
Anderung des DBA.

- Entsprechend der Besteuerungshoheit die Anpassung der Berechnungsmethode, um die EuGH
Rechtsprechung zu beriicksichtigen.

Il.  Beschreibung der Problematik

Die Problematik der Berechnung und Besteuerung der Entgeltersatzleistungen kann als « Boomerang »
bezeichnet werden. Die immer wiederkehrende Frage nach der sachgerechten Verfahrensweise bei
der Berechnung der Entgeltersatzleistungen von Grenzgangern stellt sich fur die TFG seit 2011 und ist
regelmaRig Verfahrensgegenstand vor den nationalen und europaischen Gerichten.

Die Grenzganger, die in Frankreich wohnen und in Deutschland arbeiten, kénnen aufgrund der
aktuellen Berechnungsweise und der moglichen spateren Besteuerung einer finanziellen
Doppelbelastung ausgesetzt sein. Ausgangspunkt ist die Besonderheit des Deutsch-Franzésischen DBA,
wonach ausnahmsweise bei Grenzgangern die Einklinfte aus nichtselbststandiger Arbeit im Wohnstaat
und nicht im Beschéaftigungsstaat besteuert werden.
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lll. Berechnung der Entgeltersatzleistungen fiir Grenzgéinger aus Frankreich

Um die Hohe von Entgeltersatzleistungen zu bestimmen, sieht das deutsche Recht eine
Berechnungsmethode vor, nach der eine fiktive, nach deutschem Steuerrecht berechnete Steuer vom
Bruttoarbeitsentgelt in Abzug gebracht wird. Durch diesen Abzug gelangt man zum (deutschen)
Nettoarbeitsentgelt.

Da die Grenzganger nach dem DBA nicht in Deutschland steuerpflichtig sind, wird eine fir sie

ungtlinstige deutsche Steuer zugrunde gelegt.

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat diesbezliglich mehrfach eine Diskriminierung der Grenzgénger
festgestellt (Urteil C-400/02 Merida und C-172/11 Erny).

Das Gericht geht davon aus, dass die Zugrundlegung der deutschen fiktiven Steuer zur Berechnung
der Entgeltersatzleistung eine Diskriminierung darstellt, wenn dem anderen Staat (Frankreich)
aufgrund des DBA die Besteuerungshoheit zusteht.

In Folge der Entscheidungen hat Deutschland folgende Losungsmoglichkeit gewdahlt: Anstelle der
fiktiven deutschen Steuer wird auf Antrag des Betroffenen seine tatsachliche franzdsische Steuer in
Abzug gebracht.

Der EuGH ist in der neueren Entscheidung « Eschenbrenner » (C-496/15) nun zu der
Rechtsauffassung gelangt, dass Deutschland als Ausdruck seiner Besteuerungshoheit auch Abziige
nach seinen eigenen steuerrechtlichen Vorgaben vornehmen kann, um die Entgeltersatzleistungen
zu berechnen, falls Deutschland nach dem DBA das Besteuerungsrecht zusteht.

Vor dem Hintergrund der Entwicklung der Rechtsprechung ist die TFG der Auffassung, dass
Deutschland auch kiinftig eine fiktive Steuer nach seinen Vorschriften in Abzug bringen darf, sofern
Deutschland das Besteuerungsrecht zusteht.

Obliegt die Besteuerungshoheit hingegen Frankreich, sollte keinerlei Steuer durch Deutschland in
Abzug gebracht werden. Andernfalls fiihrt diese Handhabung zu einer finanziellen Doppelbelastung
der Grenzganger.

IV. Einordnung der unterschiedlichen Entgeltersatzleistungen in das DBA nach seiner
Anderung im Jahr 2015

Seit Inkrafttreten des Zusatzabkommens zum DBA Deutschland-Frankreich am 01. Januar 2016
konnten Unterschiede bei dessen Auslegung festgestellt werden. Fiir einige Entgeltersatzleistungen
hat das neue DBA keine Anderungen in der Einordnung ergeben, wie etwa fiir das Elterngeld, das
weiterhin unter Artikel 18 subsumiert wird.

Problematisch ist dagegen die Einordnung der « Beziige aus der gesetzlichen Sozialversicherung » wie
z.B. das Krankengeld, Arbeitslosengeld oder Insolvenzgeld, die vorher unter Art. 14 Abs. 2 Satz 1
gefallen sind. Der Absatz 2 Satz 1 des Artikel 14, der dem Kassenstaat das Besteuerungsrecht
zugewiesen hat, wurde gestrichen.
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Zurzeit erklaren sich sowohl Deutschland als auch Frankreich als zustandig fiir die Besteuerung dieser
Leistungen aus der Sozialversicherung, was zu einer Doppelbelastung der Grenzganger fihrt und dem
Sinn und Zweck des DBA zuwiderlauft.

Seit Anfang des Jahres 2020 hat die Zahl der Klagen seitens Grenzganger deutlich zugenommen. Das
ist die Folge davon, dass Frankreich auch die Quellenbesteuerung eingefiihrt hat. Die Grenzganger
spliren sofort den Geldverlust.

Die TFG appelliert an die zustdndigen Stellen, die Frage der Einordnung der Leistungen aus der
gesetzlichen Sozialversicherung nach Inkrafttreten der Anderung des DBA zu klaren.

Wenn diese Frage abschlieBend geklart wurde, kann auch die richtige Berechnungsweise der
Entgeltersatzleistungen bestimmt werden, da diese von der Besteuerungshoheit nach dem DBA
abhangig ist.

Empfohlene Berechnungsweise:

» Entgeltersatzleistungen, die nach dem DBA dem ausschlieflichen Besteuerungsrecht
Frankreichs als Wohnsitzstaat unterliegen: keinerlei Abzug einer « Steuer », auch nicht zu
Berechnungszwecken, durch Deutschland

» Entgeltersatzleistungen, die nach dem DBA dem ausschlieflichen Besteuerungsrecht
Deutschlands als Kassenstaat unterliegen: Um das Nettoarbeitsentgelt zu bestimmten, darf
eine deutsche (fiktive) Steuer nach deutschen Regeln in Abzug gebracht werden

Nachtrag vom 18.08.2020

Ein groRer Schritt nach vorn: Dank eines Schreibens des deutschen Bundesfinanzministeriums vom
4. August 2020 ist nun klar, dass es einen Konsens zwischen Frankreich und Deutschland gibt. Die
Unterzeichnerstaaten des DBA sind sich einig, dass seit der Reform des Steuerabkommens die
Steuerhoheit fiir alle Sozialleistungen bei Frankreich liegt.

Das bedeutet, dass der erste Schritt zur Losung dieses Problems getan ist.

Unter Bericksichtigung der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs kann nun festgestellt
werden, dass es eine Diskriminierung von Grenzgangern darstellt, wenn die deutschen Institutionen
eine fiktive (franzosische oder deutsche) Steuer abziehen, um die Hohe der Entgeltersatzleistungen zu
bestimmen. Da die Besteuerung dieser Leistungen in die Zustandigkeit Frankreichs fallt, stellt ein
solcher Abzug eine Doppelbelastung dar, die eine Diskriminierung bedeutet.
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Neuigkeit vom 3.11.2021: Ein entscheidender Schritt in die richtige Richtung!

Am 3. November 2021 hat das deutsche Bundessozialgericht (BSG) ein Urteil gefillt, das sich mit der
Berechnungsweise des Kurzarbeitergeldes fiir in Frankreich wohnende Grenzgéanger befasst. Die TFG
3.0 ist erfreut, dass die von ihr seit 2016 vertretene und von den zustdandigen Ministerien abgelehnte

Position in der Entscheidung beriicksichtigt wurde.

Denn das Bundessozialgericht stellt darin klar, dass , keine Gesetzesliicke vorliegt, und dass mangels
zuzuordnender Steuerklasse der sich nach § 153 SGB Ill ergebende Abzugsbetrag auf 0,00 €
festzusetzen ist. Eine Gleichbehandlung des Grenzgingers mit in Deutschland wohnenden und
arbeitenden Arbeitnehmern wiirde moglicherweise eine mittelbare Diskriminierung darstellen, da
Grenzganger nicht der Lohnsteuerpflichtig in Deutschland unterliegen und hier zu ihrem Nachteil wie
in Deutschland Lohnsteuerpflichtige behandelt wiirden. Das Gericht prazisiert auch, dass diese
Entscheidung grundsatzlich Auswirkungen auf alle in Deutschland arbeitenden franzdsischen
Grenzganger, soweit sie Kurzarbeitergeld beziehen”. Der Fall wird somit zur Entscheidung an das

Berufungsgericht zurlckverwiesen.

Laut TFG 3.0 ist es denkbar und wiinschenswert, dass ein offizielles Rundschreiben des zustandigen
Ministeriums die deutsche Arbeitsagentur dariiber informiert, wie der Artikel nun bei Grenzgiangern
anzuwenden ist, um den Verfahren zu beschleunigen (d. h. die Berechnungsmethode wird sofort
angepasst). Dadurch wirden die Betroffenen sofort davon profitieren und missten nicht warten, bis
der Fall in die Revision geht, was mehrere Jahre dauern kann.

Die TFG 3.0 appelliert an die Unterstiitzung der lokalen Entscheidungstrager, sich fir die
schnellstmogliche Umsetzung eines solchen Rundschreibens einzusetzen. Angesichts der Pandemie
und der grofRen Zahl von Grenzgangern wadre dies ein Zeichen des guten Willens gegeniiber den
Grenzgangern.

Die Argumentation des Bundessozialgerichts lasst sich auf die anderen in der Einleitung genannten
Ersatzeinkommen libertragen. Namlich: Krankengeld, Insolvenzgeld, Leistungen im Zusammenhang
mit Mutterschaftsurlaub und Elterngeld.

Eine Anderung der Anwendung der Berechnungsmethode fiir diese anderen Ersatzeinkommen ist
ebenfalls notwendig, um weitere Gerichtsverfahren zu vermeiden. Eine Anpassung der Anwendung
der Berechnungsmethode fiir diese Leistungen zum jetzigen Zeitpunkt ware ein Zeichen des guten
Willens der deutschen Regierung gegeniiber den 50 000 Grenzgangern, die in Frankreich wohnen und

in Deutschland arbeiten.
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Stand 03.06.2022: Die rechtswidrige Berechnungsmethode wird immer noch angewandt

Es ist bedauerlich, dass sieben Monate nach dem Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) die Methode
zur Berechnung des Kurzarbeitergeldes fiir Grenzganger mit Wohnsitz in Frankreich unverandert bleibt
und immer noch den Abzug einer fiktiven Steuer beinhaltet. Eine Weisung der deutschen
Bundesagentur fir Arbeit sieht vor, dass der Status quo beibehalten wird, ohne dass jedoch ein
endgililtiger Bescheid an die Leistungsberechtigten ausgestellt wird, um eventuelle Korrekturen in der
Zukunft zu ermoglichen. Diese Weisung (glltig bis zum 31.12.2023) wurde vorlaufig erlassen, bis zur
Auswertung der Auswirkungen des Urteils. Es ist aber festzustellen, dass diese Situation noch andauert

und moglicherweise lange fortbestehen wird.

Dieses Abwarten ist jedoch nicht nachvollziehbar, da das Urteil des Bundessozialgerichts eindeutig ist
und eine sofort umsetzbare Losung bietet. Die inzwischen erfolgte Veréffentlichung der Entscheidung
inihrer vollstandigen Fassung war Anlass fur die TFG 3.0, deren Begriindung eingehend zu analysieren:
Das BSG entschied zurecht, dass wegen des Vorrangs des DBAs keine Zuordnung einer Steuerklasse in
Deutschland vorgenommen werden kann. Die Berechnung der Leistung mit Abzug einer fiktiven Steuer
von 0,00 € ist als praktische Losung anzusehen. Das BSG weist darauf hin: ,es erleichtert im Ergebnis
die Rechtsanwendung”. In Bezug auf die mittelbare Diskriminierung stitzt sich die Entscheidung auf
die drei Urteile des EuGH, die oben in dieser Zusammenfassung dargestellt wurden (Merida, Erny,

Eschenbrenner).

Daruber hinaus wird diese Entscheidung in der deutschen Rechtsliteratur begriit (siehe insbesondere:
Prof. Dr. Karl-Jiirgen Bieback, Anmerkung zu BSG, B 11 AL 6/21 R, JurisPR-SozR 7/2022 und Dr. Annett
Wunder [/ Dr. Frank Schreiber, BSG, Berechnung Kurzarbeitergeld / Echte Grenzginger /
Lohnsteuerpflicht im Inland, ZESAR 5. /6.22) und seine L6sung wurde bereits vom Sozialgericht fur das
Saarland in einem Urteil vom 17.02.2022 iiber die Berechnung des Krankengeldes {ibernommen (mit

dem Hinweis, dass die Rechtskraft des Urteils nicht bekannt ist).

Die TFG 3.0 fordert nach wie vor eine schnelle Anpassung der Berechnungsmethode ein, damit
Grenzganger nicht langer diskriminiert werden und nicht langer unter einer doppelten finanziellen

Belastung leiden missen.
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V. Verfiligbare Rechtsgutachten der TFG beziiglich dieser Problematik

- Benachteiligung von Grenzgdngern, die in Frankreich wohnen und in Deutschland
arbeiten, bei der Berechnung des Kranken-, Verletzten- und Mutterschaftsgeldes
(November 2011)

- Berechnung von Elterngeld fiir Grenzganger, die in Frankreich wohnen und in
Deutschland beschéftigt sind (Oktober 2014)

- Berechnung von Entgeltersatzleistungen flir Grenzganger, die in Frankreich wohnen
und in Deutschland arbeiten (Februar 2016, Gutachten erstellt in Partnerschaft mit
INFOBEST)

- Berechnungsmethode des Insolvenzgeldes fiir Grenzgdnger, die in Frankreich wohnen
und in Deutschland arbeiten (Oktober 2017)

- Berechnung des deutschen Elterngeldes fiir Grenzganger aus Frankreich (Marz 2019)
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