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Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
Art 14 des osterreichisch-liechtensteinischen
Doppelbesteuerungsabkommens

DIETMAR AIGNER, GEORG KOFLER, MICHAEL TUMPEL

Abstract

Der VWGH hegt in seinem Beschluss vom 24. Oktober
2013* verfassungsrechtliche Bedenken gegen die »Me-
thodenkombination« im 0Osterreichisch-liechtensteini-
schen Doppelbesteuerungsabkommen und die darauf
basierende Freistellung selbstindiger Einkiinfte unter
gleichzeitiger Anwendung der Anrechnungsmethode
fur Unternehmensgewinne und richtete den Antrag
an den Verfassungsgerichtshof (VfGH), dieser »moge
feststellen, dass Art 14 [des Abkommens] verfassungs-
widrig ist«. Ausgehend von einem historischen Befund
zum Osterreichisch-liechtensteinischen Doppelbesteu-

* VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039), vorgehend UFS
22.1.2010, RV/0268-F/08.

Schlagworte

Doppelsteuerungsabkommen, Gleichheitssatz, Metho-
denkombination, Wettbewerbsneutralitit, Staatsver-
trag

erungsabkommen analysiert der folgende Beitrag die
vom VwGH vorgebrachten verfassungsrechtlichen Be-
denken, geht auf den verfassungsrechtlichen Prifungs-
mafistab bei Doppelbesteuerungsabkommen ein und
evaluiert mogliche sachliche Rechtfertigungen fiir eine
Ungleichbehandlung. Abschliefend geht der Beitrag
auf Maf3stab und Sitz einer moglichen Verfassungswid-
rigkeit sowie auf die Zuléssigkeit der Vorlage an den
VIGH sowie materielle und zeitliche Effekte einer Fest-
stellung nach Art 140a B-VG ein. Im Ergebnis greifen je-
doch uE die Bedenken des VWGH bereits in der Sache
nicht durch.

Rechtsquellen
Art 7, 9 Abs 1, 140a B-VG, DBA Liechtenstein, §§ 22, 23
EStG, Art 26 WVK
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Dietmar Aigner, Georg Kofler, Michael Tumpel, DBA Liechtenstein

I. Einleitung und Problemstellung
A. Abkommensrechtliche Ausgangslage

Zwischen Osterreich und Liechtenstein bestehen seit
mehr als einhundert Jahren enge steuerrechtliche Be-
ziehungen. Bereits im Jahr 1901 wurde - auf Basis des
§ 285 PersStG 1896, einer der Vorgidngerbestimmun-
gen des heutigen § 48 BAO” - ein Ubereinkommen zum
Zwecke der Vermeidung von Doppelbesteuerungen
geschlossen? Nach dem Ersten Weltkrieg wurde der
Abschluss eines Doppelbesteuerungsabkommens in
Staatsvertragsform in Aussicht genommen und im Jahr
1929 {ibergangsweise - auf Basis des § 285 PersStG 1921* -
aufgrund erzielten Einvernehmens eine rudimentire
Regelung zur Vermeidung der Doppelbesteuerung ge-
schaffen’ Auch nach dem Zweiten Weltkrieg wurde im
Jahr 1950 vorerst - basierend auf § 15 AO°® - auf Gegen-
seitigkeitsbasis die Doppelbesteuerung vermieden,
bevor schliefilich im Jahr 1955 ein Doppelbesteuerungs-
abkommen zwischen Osterreich und Liechtenstein ab-
geschlossen wurde.” Wie schon zuvor die Gegenseitig-
keitsmafnahmen beruhte dieses Abkommen auf der
Quellenausscheidungs- bzw synonym Befreiungs- oder
Freistellungsmethode unter Progressionsvorbehalt.

1 RGBI 1896/220.

2 Siehe dazu ErlRV 228 BIgNR IX. GP, 57 (zu § 48 BAO), wo auf
§ 285 PersStG 1921 (BGBI 1921/275) Bezug genommen wird, der
wiederum sein Vorbild im weitgehend gleich formulierten
§ 285 PersStG 1896 (RGBI 1896/220) findet. Die Stammfassung
des § 285 PersStG 1896 war noch auf Reziprozitdtsmafinahmen
beschriankt und wurde durch die Personalsteuernovelle (RGBI
1914/13) auch auf die unilaterale Vermeidung von Doppelbe-
steuerungen ausgedehnt.

3 Verordnung des Finanzministeriums vom 8. Mai 1901, betref-
fend das Ubereinkommen zwischen der k. k. dsterreichischen
und der fiirstlich liechtein’schen Regierung zum Zwecke der
Vermeidung von Doppelbesteuerungen, RGBI 1901/68.

4 BGBI 1921/275.

5 Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen vom 17. Ap-
ril 1929, betreffend die Einkommens- und Vermogensbe-
steuerung im Verhiltnisse zum Firstentum Liechtenstein,
BGBI 1929/168.

6 Nach § 15 der deutschen Reichsabgabenordnung 1931 (dRGBI
1931 1 161), die ab 1938 in Osterreich galt (siehe die Verordnung
dRGBI 1938 T 389 und die Kundmachung GBIO 1938/565) und
als Abgabenordnung auch in die zweite Republik ibernom-
men worden war (StGBI 1945/12), konnte die Reichsregierung
mit Zustimmung des Reichsrats unter anderem »zur Ausglei-
chung der in- und ausldndischen Besteuerung oder zur An-
wendung eines Vergeltungsrechts die Steuerpflicht abwei-
chend von den Gesetzen iiber die Reichssteuern« regeln. § 15
AO bildet gemeinsam mit § 285 PersStG die historische Wurzel
fir den heutigen § 48 BAO; siche ErlRV 228 BIgNR IX. GP, 57 (zu
§ 48 BAO).

7 Erla3 des BMF vom 12. Juli 1950, Z. 48.052-8/50, zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der direkten
Steuern und der einmaligen Abgaben vom Vermoégenszuwachs
und vom Vermogen im Verhéltnis zum Fiirstentum Liechten-
stein, AOF 1950/153.

8 BGBI 1956/212; die Erlduterungen zu diesem Abkommen fin-
den sich in der RV 755 BIgNR VII. GP.
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Allerdings zeigte sich rasch ein Trend »zu Einkom-
mens- und Vermogensverlagerungen aus Osterreich
nach Liechtenstein«, der »durch die Méglichkeiten ei-
ner mifSbriuchlichen Inanspruchnahme« des Abkom-
mens des Jahres 1955 gefordert worden war.’ Osterreich
sah sich daher dazu veranlasst, den auf die Steuern
vom Einkommen und vom Vermogen bezogenen Teil
jenes Abkommens mit Wirkung ab 1. Jinner 1969 zu
kiindigen,' signalisierte aber sogleich die Bereitschaft
zu neuen Abkommensverhandlungen. Ergebnis dieser
Neuverhandlungen war das - bis heute giiltige — Dop-
pelbesteuerungsabkommen vom 5. November 1969,"
das in zeitlicher Sicht nahtlos an das gekiindigte Ab-
kommen anschloss und fiir Steuern vom Einkommen
anwendbar wurde, die »fiir die Zeit nach dem 31. De-
zember 1968 erhoben werden« (Art 27 Abs 2 des Abkom-
mens). Zu diesem Zeitpunkt war auch die wirtschaftli-
che Integration zwischen Liechtenstein und Osterreich
durch die Errichtung der Europiischen Freihandelsas-
soziation (»European Free Trade Association«, EFTA)
noch weiter fortgeschritten.”

Das Doppelbesteuerungsabkommen vom 5. No-
vember 1969 folgt zwar im Wesentlichen dem - damals
aktuellen - OECD-MA 1963, sieht aber zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung in Osterreich eine vom OECD-
MA und auch der (damals wie heute)™ iiblichen 6ster-
reichischen Abkommenspraxis™ der Freistellung ak-
tiver Auslandseinkiinfte abweichende »gespaltene«
Anwendung der Methoden (»Methodenkombination«)
vor: Wihrend in Art 23 Abs 1 des Abkommens grund-
satzlich die Befreiung unter Progressionsvorbehalt an-
geordnet wird, enthilt Abs 2 einen taxativen™ Katalog
von Einkiinften, die der Anrechnungsmethode unter-
liegen. Dieser Katalog erfasste bereits in der Stamm-
fassung »Einkiinfte, die nach den Artikeln 7, 10, 11, 12,

9 Siehe ErlRV 1488 BIgNR XI. GP, 11.

10 BGBI 1968/325; siehe dazu auch Philipp, Neues Osterreichisch-
liechtensteinisches Doppelbesteuerungsabkommen (BGBI
Nr 24/1971), OStZ 1971, 47 (47).

11 BGBIl 1971/24, mittlerweile gedndert durch das Protokoll
BGBI III 2013/301; die Erlduterungen zur Stammfassung dieses
Abkommens finden sich in der RV 1488 BIgNR XI. GP.

12 Siehe das Ubereinkommen zur Errichtung der Européischen
Freihandelsassoziation, BGBI 1960/100.

13 Jirousek, Die 6sterreichische Position beim Abschluss von DBA,
in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Osterreichische DBA-Po-
litik (2013) 15 (22 ).

14 Zu Beginn der 1970er Jahre hatte Osterreich mit 23 Staaten
Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen, von denen
blof3 5 - aus Reziprozititsgriinden - die Anrechnungsmethode
generell als Methode der Vermeidung der Doppelbesteuerung
auf Osterreichischer Seite vorsahen; dies waren die Abkom-
men mit Grof3britannien, Irland, Japan, Schweden und den
USA. Siehe dazu die Ubersicht bei Philipp, Ubersicht tiber die
Besteuerung nach Doppelbesteuerungsabkommen, OStZ 1973,
110 (110f).

15 Siehe auch ErlRV 1488 BIgNR XI. GP, 11 (in »erschopfend aufge-
zéhlten Fillen«)
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13 Absatz 2, 15 und 16 in Liechtenstein besteuert wer-
den diirfen«. Eine vergleichbare Vorgehensweise zur
Entlastung trifft auch auf Liechtenstein zu, wenngleich
die Ausnahmen zur grundsitzlichen Freistellung we-
niger weitgehend sind, als auf Osterreichischer Seite.
So ist die Anrechnungsmethode »bei Dividenden, Zin-
sen, Lizenzgebiihren und Diensteinkiinften der Grenz-
gianger auf Seiten beider Vertragsstaaten und bei Un-
ternehmensgewinnen (einschlief8lich der Gewinne aus
der Verduflerung des beweglichen Betriebsvermégens),
Einkiinften aus nichtselbstédndiger Arbeit und bei Auf-
sichtsratsvergiitungen'® nur auf Seiten Osterreichs an-
zuwenden«."”

Im Lichte der Griinde fiir die Kiindigung™ des Ab-
kommens aus dem Jahr 1955" wurde die »Methoden-
spaltung« bzw »Methodenkombination« im 0Osterrei-
chisch-liechtensteinischen Abkommen des Jahres
1969”° daher nicht irrational oder willkiirlich gewihlt,™
sondern war ein bewusstes sowie historisch, standort-
politisch und wirtschaftlich begriindetes bilaterales
Verhandlungsergebnis. So fithren die Materialen im
allgemeinen Teil ausdriicklich auch Folgendes aus:

»Das neue Abkommen unterscheidet sich inhalt-
lich vom gekiindigten Abkommen insbesondere
dadurch, dafd Anreize zur Einkommens- und
Vermogensverlagerung, die vom Abkommen
ausgehen konnten, nach Moglichkeit beseitigt
wurden und dafd mif3brduchliche Inanspruch-
nahmen der Abkommensvorteile durch eine
Reihe von Bestimmungen von vornherein ausge-
schaltet wurden; dieses Ziel verfolgen insbeson-
dere die folgenden Regelungen: [...] Artikel 23
Absatz 2, betreffend die Ausweitung des Anwen-

16 Zu einer Ubergangsregelung fiir Aufsichtsratsvergiitungen
siehe aber das Schlussprotokoll zum Abkommen (»Zu den Ar-
tikeln 16 und 23«), wonach »Artikel 23 Absatz 2 [...] keine An-
wendung findet auf Einkiinfte im Sinn des Artikels 16, die eine
in Osterreich anséssige natiirliche Person von einer in Liech-
tenstein ansissigen Gesellschaft bezieht, wenn der Empfan-
ger der Einkiinfte in dem in Artikel 27 Absatz 2 genannten
Zeitpunkt liechtensteinischer Staatsangehoriger war und das
Rechtsverhiltnis, aus dem diese Einkiinfte gezahlt werden, in
diesem Zeitpunkt bestanden hat.«

17 ErlRV 1488 BIgNR XI. GP, 11.

18 BGBI 1968/325.

19 BGBI 1956/212.

20 BGBI 1971/24.

21 Zweifelnd wohl Lang in Stiirzlinger, SWI-Jahrestagung: Kanzlei-
verlegung nach Liechtenstein, SWI 2009, 442 (443), wonach es
»nicht nachvollziehbar [sei], warum bei sonst genereller An-
wendung der Anrechnungsmethode im DBA mit Liechtenstein
nur fiir Einkiinfte nach Art 14 die Befreiungsmethode verein-
bar wurde« Diese Stellungnahme Langs war offenbar auch An-
lass fiir den VwGH, dem VfGH diese Bestimmung zur Priifung
vorzulegen; siehe die Wortmeldungen von Zorn in Binder/Woh-
rer, SWI-Jahrestagung: Privilegierung von Freiberuflern im
DBA Liechtenstein verfassungsrechtlich problematisch, SWI
2014, 10 (10f und 14).
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dungsbereiches der Anrechnungsmethode auf
Seiten Osterreichs; [...]«*

Dieser Gedanke der Verhinderung der (missbriuchli-
chen) Einkiinfteverlagerung wird auch konkret in den
Erlduterungen zu Art 23 des Abkommens wieder aufge-
griffen, wo es heifdt:

»Dieser Artikel bestimmt in seinen Absétzen 1
[fiir Osterreich] und 3 [fiir Liechtenstein], daf
der Wohnsitzstaat Einkiinfte und Vermogens-
teile, fiir die nach den vorhergehenden Artikeln
dem Quellenstaat ein Besteuerungsrecht zuge-
teilt ist, von seiner Besteuerung auszunehmen
hat (Vermeidung der Doppelbesteuerung nach
der »Befreiungsmethodex«).

In Besteuerungsfillen, in denen Osterreich die
Stellung des Wohnsitzstaates zukommt, bleibt
Osterreich hinsichtlich der in Absatz 2 des Arti-
kels genannten Einkiinfte auch dann steuerbe-
rechtigt, wenn Liechtenstein ein Besteuerungs-
recht daran zugeteilt ist; allerdings ist Osterreich
zur Anrechnung der in Liechtenstein im vertrag-
lich zuldssigen Ausmafd erhobenen Steuer ver-
pflichtet (Vermeidung der Doppelbesteuerung
nach der »Anrechnungsmethode«). Osterreichi-
scherseits wurde dieses Anrechnungsverfahren
auf alle jene Einkiinfte ausgedehnt, bei denen
nach internationaler Erfahrung die Moglichkeit
zu Abkommensmif$briauchen besteht, insbeson-
dere auch auf Einkiinfte aus gewerblichen Ge-
winnen, Einkiinfte aus nichtselbstédndiger Ar-
beit und Aufsichtsratsbeziige.«*

Wie auch Loukota unlidngst dargelegt hat, war Hinter-
grund der Methodenkombination der Umstand, dass das
Abkommen des Jahres 1955, das einheitlich die Befrei-
ungsmethode vorgesehen hatte, dazu ausgeniitzt worden
war, »durch Errichtung von Betrieben oder Betriebsstiit-
ten in Liechtenstein der osterreichischen Besteuerung
auszuweichen«.” Die nach der Kiindigung jenes Abkom-
mens per Ende 1968°° erforderliche Neuverhandlung des
osterreichisch-liechtensteinischen Abkommens im Jahr
1969”7 erfolgte deshalb rasch, weil »die Gefahr zu grof3
gewesen wire, dass vom Ausland iiber Liechtenstein in
Osterreich getitigte Investitionen im Fall eines abkom-
menslosen Zustands aus Osterreich wieder abgezogen

22 ErlRV 1488 BIgNR XI. GP, 11; siehe auch Philipp, Neues Oster-
reichisch-liechtensteinisches Doppelbesteuerungsabkommen
(BGBI Nr 24/1971), OStZ 1971, 47 (47).

23 ErlRV 1488 BIgNR XI. GP, 14.

24 BGBI 1956/212.

25 Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Verfas-
sungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (4).

26 BGBI 1968/325.

27 BGBI 1971/24.
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werden und solcherart ein dauerhafter wirtschaftlicher
Schaden in Osterreich verursacht wird«>® Der Kompro-
miss im Osterreichisch-liechtensteinischen Abkom-
mens bestand nun darin, dass Liechtenstein bereit war,
»[d]ort, wo die grofSten Steuerausfille zu korrigieren wa-
ren, nidmlich im Bereich der Gewerbebetriebe, [ ...] einem
Wechsel in das Anrechnungsverfahren zuzustimmens,
wohingegen »[i]m Bereich der Freiberufler [...] dafiir Os-
terreich nachgegeben« hat.”

Die Methodenkombination in Art23 des Osterrei-
chisch-liechtensteinischen Abkommens sieht somit
aufgrund eines volkerrechtlichen Kompromisses un-
terschiedliche Zuginge zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung vor. Unter anderem hat sie zur Folge, dass die
in Art 7 des Abkommens genannten »Unternehmensge-
winne« einer in Osterreich ansissigen Person, soweit
sie aufgrund einer Betriebsstitte in Liechtenstein dort
besteuert werden, »auch in Osterreich besteuert wer-
den, jedoch ist Osterreich in diesem Fall gemifd Arti-
kel 23 Absatz 2 zur Anrechnung der in Liechtenstein er-
hobenen Quellensteuer verpflichtet«?* Demgegeniiber
unterliegen nach Artikel 14 des Abkommens Einkiinfte
aus selbstindiger Arbeit einer in Osterreich ansissigen
Person, die einer in Liechtenstein gelegenen festen, der
Berufsausiibung dienenden Einrichtung zuzurechnen
sind, der Grundregel des Art 23 Abs 1 des Abkommens,
also der Befreiung unter Progressionsvorbehalt.

Je nach Sachverhaltskonstellationen koénnen bzw
konnten diese beiden -von § 48 BAO, der OECD und der
UNO,* aber auch dem Unionsrecht® als gleichwertig an-
erkannten - Methoden natiirlich zu unterschiedlichen
Besteuerungsergebnissen fiihren. So ist die Freistel-
lung unter Progressionsvorbehalt aus dem Blickwin-
kel der materiellen Belastung insbesondere dann vor-
teilhaft, wenn in Liechtenstein Gewinne erzielt werden
und diese niedriger als in Osterreich besteuert werden;
auch aus formeller Sicht ist die Freistellung dann vor-
teilhaft, wenn die grundsétzlich erforderliche »Umrech-
nung« des Auslandsergebnisses in das dsterreichische
Recht fiir Zwecke des Progressionsvorbehalts® entbehr-

28 Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Verfas-
sungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (4).

29 Siehe abermals Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand
des Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (4); siehe auch Lou-
kota in Binder/Wohrer, SWI-Jahrestagung: Privilegierung von
Freiberuflern im DBA Liechtenstein verfassungsrechtlich pro-
blematisch, SWI 2014, 10 (12).

30 ErlRV 1488 BlgNR XI. GP, 12.

31 Dazu unten Kapitel II1.C.4.

32 Ausfiihrlich und mwN Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen
und Européisches Gemeinschaftsrecht (2007) 619 ff.

33 Der Progressionsvorbehalt fiihrt dazu, dass fiir seine Anwen-
dung - ungeachtet der Ausscheidung der Auslandseinkiinfte
aus der Osterreichischen Bemessungsgrundlage — die Berech-
nung des Auslandseinkommens nach dsterreichischem Recht
zu erfolgen hat, um darauf basierend den progressiven Steu-
ersatz zu ermitteln, der auf das nicht befreite Einkommen an-
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lich ist (zB bei proportionalem Steuersatz). Umgekehrt
hatte die Anrechnungsmethode bis vor rund 10 Jahren
den Vorteil, dass ausldndische Verluste unmittelbar in
die osterreichische Bemessungsgrundlage eingingen,
wihrend Verluste aus abkommensrechtlich befreiten
Einkunftsquellen nur im Rahmen des negativen Pro-
gressionsvorbehalts, nicht aber auf Ebene der Bemes-
sungsgrundlage beriicksichtigt wurden.* Zudem bringt
die Anrechnungsmethode - neben der Verpflichtung
zur Berechnung des Auslandsergebnisses nach oster-
reichischem Steuerrecht — auch stets den Nachteil eines
gegeniiber der Freistellungsmethode erhohten admi-
nistrativen Aufwandes mit sich (zB Nachweis der Aus-
landssteuer, Ermittlung des Anrechnungshochstbetra-
ges ete).®
Es bleibt also zusammenfassend festzuhalten:

Die Methodenkombination im 1969 abgeschlosse-
nen oOsterreichisch-liechtensteinischen  Doppelbe-
steuerungsabkommen beruht auf konkreten, in den
parlamentarischen Materialien auch ausfiihrlich
dargelegten Uberlegungen zur Verhinderung der Ein-
kiinfteverlagerung und der missbriauchlichen Inan-
spruchnahme des Abkommens. Da sich die grofdten
Steuerausfillle bei Gewerbebetrieben manifestiert
hatten, konnte Osterreich im Rahmen der Abkom-
mensverhandlungen in diesem Bereich die Anrech-
nungsmethode durchsetzen (Art7 iVm Art23 Abs2
des Abkommens); bei selbstindigen Einkiinften setzte
sich Liechtenstein mit seinem Wunsch nach der Bei-
behaltung der - bereits im Abkommen von 1955 vorge-
sehenen - Befreiungsmethode durch (Art 14 iVim Art 23
Abs 1 des Abkommens).

wendbar ist; grundlegend dazu Phillip, Befreiungssystem mit
Progressionsvorbehalt und Anrechnungsverfahren (1971) 48f;
ausfiihrlich Rz 7598 ff EStR 2000, auch mit Hinweisen zu den
Erkldarungspflichten nach §§ 41, 42 EStG.

34 Das osterreichische Steuerrecht ermoglicht es seit dem StRefG
2005 (BGBI I 2004/57) in § 2 Abs 8 Z 3 EStG ausdriicklich, Ver-
luste auslidndischer, abkommensrechtlich befreiter Betriebs-
stitten, aber zB auch auflerbetriebliche Verluste im Aus-
land (zB aus Vermietung und Verpachtung; siehe zB Rz 192
EStR 2000) bereits in der Verlustentstehungsperiode in Oster-
reich gewinnmindernd zu verwerten, sofern im Ausland keine
Berticksichtigung erfolgt. Zuvor hatte bereits der VWGH im
Jahr 2001 eine solche Hereinnahmeverpflichtung aus der all-
gemeinen Systematik des innerstaatlichen Steuerrechts abge-
leitet (VWGH 25.9.2001, 99/14/0217, OStZB 2002/365, und VWGH
25.10.2001, 99/15/0149, OStZB 2002/732). Ausfiihrlich dazu Kof-
ler, Doppelbesteuerungsabkommen und Europiisches Ge-
meinschaftsrecht (2007) 636ff; Hohenwarter, Verlustverwer-
tung im Konzern (2010).

35 Siehe nur Jirousek, Die Osterreichische Position beim Abschluss
von DBA, in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die osterreichische
DBA-Politik (2013) 15 (22f); Pamperl, Die Methoden zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung in den osterreichischen DBA
(Art 23 OECD-MA), in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die dster-
reichische DBA-Politik (2013) 307 (314).
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B. Verfassungsrechtliche Bedenken des VwGH
gegen die Methodenkombination im DBA
Liechtenstein

Wie schon zuvor vereinzelt das Schrifttum® hegt nun
auch der VWGH in seinem Beschluss vom 24. Oktober
2013”7 Bedenken gegen die »Methodenkombination«
im osterreichisch-liechtensteinischen ~Abkommen
und stellte den Antrag an den Verfassungsgerichtshof
(VfGH), dieser »moge feststellen, dass Art 14 [des Ab-
kommens] verfassungswidrig ist«. Im konkreten Fall
eines in Osterreich ansissigen Journalisten, Texters
und Drehbuchautors, dessen liechtensteinische Ein-
kiinfte zum Teil als (befreite) freiberufliche, zum Teil
als (der Anrechnungsmethode unterliegende) gewerb-
liche Einkiinfte qualifiziert wurden,* stiitzte der VwWGH
seine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Me-
thodenkombination insbesondere auf folgende Uberle-
gungen:¥
> Aufgrund der stark divergierenden Steuersitze in
Osterreich und Liechtenstein wirke sich eine Besteu-
erung in Liechtenstein mit Steuerfreistellung in Os-
terreich stark zugunsten des Steuerpflichtigen aus.*
Zwar spiegle sich die im Abkommen vorgenom-
mene Unterscheidung zwischen Unternehmens-
gewinnen (Art7) und selbstindigen Einkiinften
(Art 14) auch im innerstaatlichen Recht wider (§§ 22,
23 EStG), doch seien die Grenzen zwischen diesen
beiden Einkunftsarten mittlerweile »fliefdend und
oft zufillig geworden« In diesem Sinne habe auch

36 Aigner, H.-J, Der Gleichheitsgrundsatz und die abkommens-
rechtliche Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen Ansés-
sigkeitsstaat und Quellenstaat, in: Gassner/Lang/Schuch/Sta-
ringer (Hrsg), Die Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen
Ansissigkeits- und Quellenstaat im Recht der Doppelbesteue-
rungsabkommen (2005) 169 (190f).

37 VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039), vorgehend UFS
22.1.2010, RV/0268-F/08.

38 Siehe UFS 22.1.2010, RV/0268-F/08.

39 VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039). Der Beschluss
des VWGH hat bereits zu literarischen Stellungnehmen durch
Sutter, Richter am VwWGH und Mitglied des befassten Senats
(»Verfassungsrechtliche Schranken der Differenzierung zwi-
schen Anrechnungs- und Befreiungsmethode in einem DBA?«,
SWI 2013, 514 (514ff)), und durch Loukota, den ehemaligen
Leiter der Abteilung fiir Internationales Steuerrecht im BMF
(»DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Verfassungs-
gerichtshofs«, SWI 2014, 2 (2ff)), gefiihrt. Sieche zudem auch
den Diskussionsbericht von Binder/Wdéhrer, SWI-Jahresta-
gung: Privilegierung von Freiberuflern im DBA Liechtenstein
verfassungsrechtlich problematisch, SWI 2014, 10 (10ff), und
ausfiihrlich Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und Gleich-
heitsgrundsatz, SWI 2014/2 [in Druck].

40 Der VWGH spricht davon, dass die niedrige liechtensteinische
Besteuerung als »notorisch« angenommen werden muss, wo-
raus eine massive Begiinstigung der Einkiinfte aus selbstin-
diger Arbeit folge; konkret ergebe sich fiir selbstdndige Ein-
kiinfte eine Belastung in Liechtenstein von 3,6 %, wihrend bei
gewerblichen Einkiinften aufgrund der Anrechnungsmethode
eine Belastung von rund 33,4 % gegeben wire.
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VISlg 18.030/2006* einen Ausschluss der selbstin-
dig Tatigen von einer den sonstigen betrieblichen
Einkiinftebeziehern zustehenden Begiinstigung fiir
verfassungswidrig befunden.

Unter Hinweis aus VfSlg 12.326/1990* fokussiert der
VWGH sodann den insbesondere durch das OECD
MA geprigten »internationalen Standard« und ver-
weist auf die im Jahr 2000 erfolgte Revision des
OECD MA, durch die Art 14 ersatzlos entfernt und
die selbstdndigen Einkiinfte seither durch Art 7 er-
fasst werden. Es habe sich daher ein »internationa-
ler Standard herausgebildet, im Rahmen von Dop-
pelbesteuerungsabkommen nicht mehr zwischen
>selbstindigen< und >gewerblichen« Einkiinften zu
unterscheiden«. Die Methodenkombination des
DBA Liechtenstein entspreche nicht dem internati-
onalen Standard, fiir aktive Einkiinfte entweder die
Anrechnungs- oder die Befreiungsmethode, nicht
aber eine Kombination vorzusehen (Art 23A und
23B OECD MA), weshalb eine solche »Kombination
behutsam und mit Bedacht vorgenommen werden«
miisse und einer sachlichen Rechtfertigung be-
diirfte.

Aus dem Umstand, dass Liechtenstein fiir Unter-
nehmensgewinne und selbstdndige Einkiinfte ein-
heitlich die Befreiungsmethode anwende, sei er-
sichtlich, »dass Osterreich die Ungleichbehandlung
seiner Biirger nicht im Verhandlungsweg >aufge-
zwungen< worden ist«, sondern auf eine freie Ent-
scheidung der oOsterreichischen Seite zuriickgehe.
Wiirde aber im origindr innerstaatlichen Recht
»eine fundamental unterschiedliche Einkommen-
steuerbelastung fiir Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
auf der einen Seite und Einkiinfte aus selbstindiger
Arbeit auf der anderen Seite normiert«, kime dies
im Lichte der leistungsfihigkeitsorientierten Be-
steuerung in Konflikt mit dem Gleichheitssatz nach
Art 7 B-VG. Auch die Ungleichbehandlung durch das
DBA Liechtenstein bediirfte daher einer sachlichen
Rechtfertigung, die »in Bezug auf die aus dem DBA-
Liechtenstein resultierenden Rechtsfolgen« aber
nicht erkennbar sei.

Fiir Aktiveinkiinfte stehe nach dem Abkommen die
Anrechnungsmethode im Vordergrund, weshalb
sich der Sitz der Verfassungswidrigkeit in Art 14
des Abkommens befinde: Wire diese Bestimmung
nicht mehr anwendbar, fielen die selbstindigen
Einkiinfte - in Ubereinstimmung mit dem internati-
onalen Standard - unter Art 7 und unterldgen eben-
falls der Anrechnungsmethode nach Art 23 Abs 2.

VfGH 6.12.2006, G 151/06, V{Slg 18.030/2006.
VfGH 15.3.1990, B 758/88, V{Slg 12.326/1990.
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Abgesehen davon, dass dem Beschluss des VWGH eine
Reihe nicht offengelegter Primissen® und teilweise
auch missverstindliche Ausfithrungen zu einem »in-
ternationalen Standard«* zu Grunde liegen, ist bereits
an dieser Stelle zu bemerken, dass sich im Beschluss
weder eine Bezugnahme auf die in den Materialien
zum Abkommen dargelegte Begriindung der Metho-
denkombination noch eine Auseinandersetzung mit
den dort prisentierten, die Einkiinfteverlagerung be-
treffenden Argumenten findet.”
Es bleibt also zusammenfassend festzuhalten:

Ohne auf den historischen Hintergrund des oster-
reichisch-liechtensteinischen Doppelbesteuerungs-
abkommens einzugehen, hegt der Verwaltungsge-
richtshof in seinem Beschluss vom 24. Oktober 2013
verfassungsrechtliche Bedenken gegen die »Metho-
denkombination« in jenem Abkommen und die darauf
basierende Freistellung selbstindiger Einkiinfte unter
gleichzeitiger Anwendung der Anrechnungsmethode
fiir Unternehmensgewinne. Er richtete daher auf Ba-
sis des Art 140a B-VG den Antrag an den Verfassungs-
gerichtshof, dieser »moge feststellen, dass Art 14 [des
Abkommens] verfassungswidrig ist«. Die Bedenken des
VWGH basieren auf der Pramisse, dass auch einzelne
Bestimmungen eines Doppelbesteuerungsabkom-
mens isoliert jederzeit dem Gleichheitssatz entspre-
chen miissen, und beruhen im Wesentlichen darauf,
dass sich die Freistellung aufgrund des Steuergefilles
stark zu Gunsten der Selbstéindigen auswirke, die Gren-
zen zwischen den beiden Einkunftsarten fliefSend und
oft zufillig seien, eine Trennung der beiden Einkunfts-
arten und eine Anwendung unterschiedlicher Metho-
den nicht dem internationalen Standard entspreche
und die »Besserstellung« durch die Befreiungsmethode
eine freie Entscheidung Osterreichs gewesen sei.

C. Gang der Untersuchung

Dem Beschluss des VWGH vom 24. Oktober 2013* lie-

gen eine Reihe rechtlicher Primissen und Argumente

zu Grunde, denen in mehreren Priifschritten nachzu-

gehen ist:

> Zunichst ist zu untersuchen, ob und in welchem
Rahmen Arti14 des Osterreichisch-liechtensteini-
schen Doppelbesteuerungsabkommens tiberhaupt
der Priiffung am Maf$stab innerstaatlichen Gleich-
heitssatzes nach Art 7 B-VG unterliegt (Kapitel II).

43 Dazu Kapitel II.

44 Dazu Kapitel I11.C.4.

45 Siehe wiederum ErlRV 1488 BIgNR XI. GP, 12 und 12, und dazu
ausfiihrlich Kapitel I.A. sowie Kapitel II1.C.2.

46 VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).
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> Nur wenn - entgegen der hier vertretenen Ansicht -
uberhaupt eine strenge gleichheitsrechtliche Ein-
zelnormpriifung nach heutiger Sachlichkeitsdog-
matik vorzunehmen ist, stellt sich die Frage nach
der Sachlichkeit einkunftsartenbezogener Diffe-
renzierungen im Allgemeinen und hinsichtlich der
Methodenkombination im osterreichisch-liechten-
steinischen Doppelbesteuerungsabkommens im
Besonderen (Kapitel III).

> Kéme man-wiederumentgegen der hiervertretenen
Ansicht — zu dem Ergebnis, dass das Osterreichisch-
liechtensteinischen  Doppelbesteuerungsabkom-
men aufgrund einer unsachlichen einkunftsarten-
bezogenen Differenzierung zu gleichheitswidrigen
Rechtsfolgen fiihrt, bleiben der Sitz dieser Verfas-
sungswidrigkeit (Kapitel IV) sowie die Zulissigkeit
des Antrages und die materiellen und zeitlichen Ef-
fekte einer Feststellung der Rechtswidrigkeit und
der Unanwendbarkeit nach Art14oa B-VG durch
den VfGH zu priifen (Kapitel V).

Bereits an dieser Stelle ist zu bemerken, dass dem Be-
schluss des VwGH vom 24. Oktober 2013* auch eine
Reihe eher faktischer, wohl entscheidungserheblicher
Primissen zugrunde liegen, die nicht der Wirklichkeit
entsprechen und daher in der folgenden Analyse auch
mehrfach aufgegriffen werden. Dabei handelt es sich ei-
nerseits um die Behauptung des VWGH, dass die kon-
krete »Methodenkombination« im dsterreichisch-liech-
tensteinischen Doppelbesteuerungsabkommen »nicht
im Verhandlungsweg >aufgezwungen< worden ist«, son-
dern auf eine freie Entscheidung der dsterreichischen
Seite zuriickgehe.* Andererseits geht der VwGH mehr-
fach von einem »internationalen Standard« auf Basis
des OECD-Musterabkommens (OECD MA) und einer
darauf basierenden Umsetzbarkeit im Rahmen von
konkreten Abkommensverhandlungen aus, was eben-
falls in mehrfacher Hinsicht nicht der Realitit ent-
spricht.”

II. Verfassungsrechtlicher
Priifungsmafstab bei

Doppelbesteuerungsabkommen

A. Uberblick

Nach Artig4oa B-VG erkennt der Verfassungsgerichts-
hof (VfGH) tiber die Rechtswidrigkeit von Staatsver-
trigen.>® Dabei ist auf gesetzesindernde Staatsvertriige,

47 VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).
48 Dazu Kapitel I.A. und Kapitel II.B.

49 Dazu ausfiihrlich Kapitel II1.C.4.

50 Dazu weiterfithrend unten Kapitel V.
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also auch auf Doppelbesteuerungsabkommen,” der das

Gesetzespriifungsverfahren regelnde Art 140 B-VG sinn-

gemifd - und im Sinne eines dynamischen Verweises® -

anzuwenden.”® Wie in der Tat die Existenz des Art 140a

B-VG beweist, ist es zunichst sicher zutreffend, dass al-

leine die Rechtssatzform des Staatsvertrages nicht jede

verfassungsrechtliche Priifung ausschliefst. Zu priifen

wird aber insbesondere sein,

> ob der Maf$stab der Priifung nach Art 140a B-VG te-
lelogisch auf eine Verletzung von Regeln tiber das
rechtmiflige Zustandekommen iSd Art 50 B-VG zu
reduzieren ist und, falls nicht, ob auch bei der Pri-
fung von Staatsvertrdgen am Gleichheitssatz der re-
levante zeitliche Maf3stab der Zeitpunkt der verfas-
sungsgerichtlichen Priifung (und nicht etwa jener
des Vertragsabschlusses) ist (Kapitel I1.B.).

> ob die abkommensrechtliche Zuteilung von Steu-
ergut ein »gleichheitsneutraler« Mechanismus zur
Kompetenzverteilung ist, der zudem - analog der
Legitimation durch Verhandlung im Rahmen des
finanzausgleichsrechtlichen Sachlichkeitsgebots
nach § 4 F-VG - die Vermutung der Sachlichkeit in
sich trigt (Kapitel II.C.).

> ob die Wahl der Freistellungsmethode in Art23
Abs1 des Osterreichisch-liechtensteinischen Ab-
kommens - im Lichte der Rechtsprechung des deut-
schen Bundesfinanzhofs (BFH)> - fiir sich ein »iso-
liertes Sachlichkeitsuniversum« bildet, das keiner
weiteren gleichheitsrechtlichen Priifung - etwa am
Maf3stab der Ausnahmen des Art23 Abs2 des Ab-
kommens - zugdnglich ist (Kapitel II.D.).

Diese Fragen stehen auch vor dem Hintergrund der
rechts- und realpolitischen Bedenken, dass freilich
eine - sich womdglich im Zeitablauf wandelnde -
gleichheitsrechtliche Priifung von Bestimmungen in
Doppelbesteuerungsabkommen den Verhandlungs-
spielraum der 6sterreichischen Abkommensverhand-
ler einschrianken wiirde, ja den Osterreichischen Willen
zum Abschluss von Doppelbesteuerungsabkommen
generell gefihrden konnte, wenn jeder einzelnen Be-
stimmung eines gesamten Verhandlungsergebnisses,
das zum insgesamt sachgerechten Ausgleich der bei-
den Staatsinteressen gefiihrt hat, die isolierte Verfas-
sungswidrigkeit drohte und solcherart die einem Ab-
kommen inhidrente Balance latent bedroht wire. Es
verbleibt daher hinsichtlich der materiell-verfassungs-

51 Siehe nur Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und inner-
staatliches Recht (1992) 21 ff.

52 Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Art140a Rz 8.

53 Siehe zu dieser Norm Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg),
B-VG (7. Lfg, 2005) Art 140a Rz 1 ff.

54 BFH 10.1.2012, I R 66/09, BFHE 236, 304 = IStR 2012, 427.
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rechtlichen Priifung eines Staatsvertrages ein gewisses
Unbehagen, »dass dadurch ein Vertrag ausgehebelt wer-
den konnte, auf den sich beide Vertragsparteien, die
beide bestimmte Absichten vertreten haben, geeinigt
haben«®

B. Schranken der gleichheitsrechtlichen Priiffung
von Doppelbesteuerungsabkommen

Sowohl der VWGH in seinem Beschluss vom 24. Oktober
2013 als auch das vereinzelte Schrifttum® leiten aus
der blofien Existenz des — durch die B-VG-Novelle 1964°°
eingefligten — Art 140a B-VG ohne weitere teleologische
Prifung ab, dass Doppelbesteuerungsabkommen bzw
einzelne Bestimmungen solcher Abkommen® wie jede
andere einfachgesetzliche Bestimmung am Mafistab
des Gleichheitssatzes zu priifen seien.”® Wohl auf Basis
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, wonach
unterverfassungsrechtliche originér nationale Normen
zu jeder Zeit dem Gleichheitsgrundsatz zu entsprechen
haben,” gehen VWGH und das vereinzelte Schrifttum
implizit weiters davon aus, dass es fiir die gleichheits-
rechtliche Priifung von volkerrechtlichen Abkommen
ebenfalls auf die derzeitige Gleichheitskonformi-
tiat und nicht etwa entstehungsgeschichtlich auf jene
zum Zeitpunkt des Abkommensabschlusses ankomme.
Beide Pramissen sind im Folgenden zu priifen.

55 Lenneis in Binder/Wohrer, SWI-Jahrestagung: Privilegierung
von Freiberuflern im DBA Liechtenstein verfassungsrechtlich
problematisch, SWI 2014, 10 (12).

56 VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039), vorgehend UFS
22.1.2010, RV/0268-F/08.

57 Aigner, H.-J., Der Gleichheitsgrundsatz und die abkommens-
rechtliche Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen Ansis-
sigkeitsstaat und Quellenstaat, in: Gassner/Lang/Schuch/Sta-
ringer (Hrsg), Die Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen
Anséssigkeits- und Quellenstaat im Recht der Doppelbesteu-
erungsabkommen (2005) 169 (171ff); Sutter, Verfassungsrecht-
liche Schranken der Differenzierung zwischen Anrechnungs-
und Befreiungsmethode in einem DBA? SWI 2013, 514 (518);
siehe auch Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und inner-
staatliches Recht (1992) 82 f; weiters wohl auch Fellner, Steuer-
abkommen mit der Schweiz: Strafamnestie verfassungswid-
rig? RAW 2012/319, 300 (304).

58 BGBI 1964/59; siehe zur Rechtsentwicklung Ohlinger in Kori-
nek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005) Art 140a Rz 1f.

59 Zur Uberpriifung auch einzelner Bestimmungen eines Staats-
vertrages nach Art 140a B-VG siehe unten Kapitel V.

60 Allerdings gesteht auch Lang zu, dass abkommensrechtliche
Differenzierungen wohl einem weniger strengen Priifungs-
mafistab als originér innerstaatliches Recht unterliegen kann;
siehe Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatli-
ches Recht (1992) 84f.

61 Siehe zB VfGH 8.10.1986, G 91/86, VfSlg 11.048/1986; VfGH
16.6.1994, G 250/93, VSlg 13.777/1994; VEGH 29.11.2001, G 190/01,
VfSlg 16.374/2001; ausfiihrlich und mwN Schdfferf/Kneihs in
Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar Bundes-
verfassungsrecht (12. Lfg, 2013) Art 140 Rn 18.
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Am Ausgangspunkt steht Art26 des - auf Geset-
zesstufe stehenden® - Wiener Ubereinkommens iiber
das Recht der Vertriige (WVK),” das im Wesentlichen
Volkergewohnheitsrecht kodifiziert.”* Nach dieser Be-
stimmung bindet ein in Kraft getretener Staatsver-
trag »die Vertragsparteien und ist von ihnen nach Treu
und Glauben zu erfiillen«. Auf diesem unter der Uber-
schrift »Pacta sunt servanda« stehenden volkerrechtli-
chen Fundamentalprinzip der Vertragstreue baut auch
Art 27 WVK auf, wonach sich - abgesehen von offenkun-
digen Zustidndigkeitsméngeln beim Vertragsabschluss
nach Art 46 WVK® - »[e]ine Vertragspartei [...] nicht
auf ihr innerstaatliches Recht berufen [kann], um die
Nichterfiillung eines Vertrags zu rechtfertigen«. Dem
entspricht es auch, dass konkret fiir das osterreichisch-
liechtensteinische Doppelbesteuerungsabkommen der
Bundesprisident »im Namen der Republik Osterreich
die gewissenhafte Erfiillung der darin enthaltenen
Bestimmungen« zugesichert hat.”® Der Grundsatz des
»Pacta sunt servanda« erlangt auch staatsrechtliche Be-
deutung, normiert doch Art 9 Abs 1 B-VG, dass »[d]ie
allgemein anerkannten Regeln des Volkerrechts [...] als
Bestandteile des Bundesrechts gelten«; zu diesen durch
Art9 Abs1 B-VG rezipierten Regeln des Volkerrechts
zihlt vor allem der Grundsatz der Vertragstreue.” In
der Tat ist eine verfassungsgerichtliche Priifung eines
Staatsvertrages auf innerstaatlicher Ebene aus volker-
rechtlicher Sicht nicht unproblematisch.”* Denn eine
sofortige Nichtanwendbarkeitserkldrung durch den
VfGH wiirde im konkreten Fall eines Doppelbesteu-
erungsabkommens bei aufrechter volkerrechtlicher
Giiltigkeit dazu fiihren, dass Osterreich vélkerrechts-
briichig wiirde und »Staatenverantwortlichkeit der Re-
publik Osterreich« eintrite.”

62 VWGH 9.4.1976, 1879/74, OStZB 1976, 176; VWGH 3.9.1987,
87/16/0071, OStZB 1988, 218.

63 BGBI 1980/40.

64 Balthasar, »pacta sunt servanda« — Zur innerstaatlichen Rele-
vanz von durch Staatsvertrige eingegangen Verpflichtungen
Osterreichs, ZOR 1996, 161 (169); Ohlinger in Korinek/Holoubek
(Hrsg), B-VG (5. Lfg, 2002) Art 9 Rz 9. Zur Anwendung der WVK
auf Abkommen, die vor ihrem Inkrafttreten geschlossen wur-
den, siehe zB VWGH 3.9.1987, 87/16/0071, OStZB 1988, 218; wei-
ters zB Vogel in Vogel/Lehner (Hrsg), DBAS (2008) Einl Rz 105
mwN.

65 Dazu mwN Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg,
2005) Art 140a Rz 6.

66 Siehe die entsprechende Formulierung im Anschluss an den
Abkommenstext in BGBI 1971/24.

67 VWGH 18.9.1999, 98/17/0333; Balthasar, »pacta sunt servanda« —
Zur innerstaatlichen Relevanz von durch Staatsvertrige einge-
gangen Verpflichtungen Osterreichs, ZOR 1996, 161 (169); Mayer,
B-VG*(2007) Anm 1.3. zu Art 9 B-VG.

68 Siehe nur Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg,
2005) Art 140a Rz 6.

69 Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Art 140a Rz 6; Mayer, B-VG* (2007) Anm zu Art 140a B-VG.
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Einer im Lichte des volkerrechtlichen Fundamen-
talprinzips der Vertragstreue nach Art 9 Abs 1 B-VG iVm
Art 26 WVK zu weitgehenden innerstaatlichen Vernicht-
barkeit volkerrechtlichen Vertragsrechts auf Grundlage
des Art 140a B-VG konnte nach Balthasar durch eine te-
leologische Reduktion des Art 140a B-VG begegnet wer-
den: Aufgrund der begrenzten historischen Absicht des
Bundesverfassungsgesetzgebers” sei es »vertretbar, den
Wortlaut des Art 140a B-VG telelogisch auf den Fall der
Rechtswidrigkeit im Zusammenhang mit Verletzungen
der Regeln iiber das rechtmiflige Zustandekommen
iSd Art 50 Abs 1 B-VG zu reduzieren«.”" Trotz der Beacht-
lichkeit dieser Uberlegungen ist es mittlerweile hA im
Schrifttum, dass Priffungsmaf3stab in einem Verfahren
nach Art14oa B-VG das gesamte jeweils hoherrangige
innerstaatliche Recht ist, im Falle eines gesetzesran-
gigen Staatsvertrages, also etwa eines Doppelbesteue-
rungsabkommens, also das gesamte Verfassungsrecht.”
Auch die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung be-
schrinkt sich offenkundig nicht auf eine Uberpriifung
am Mafistab der Regeln iiber das rechtméiflige Zustande-
kommen iSd Art 50 B-VG, sondern nimmt durchaus eine
materielle Priifung dahingehend vor, ob einzelne staats-
vertragliche Bestimmungen dem hoherrangigen materi-
ellen Recht entsprechen.” Es ist daher wohl nicht ausge-
schlossen, dass auch staatsvertragliche Bestimmungen
der Priifung am Gleichheitssatz unterliegen.™

Allerdings ist damit ist noch nicht gesagt, dass ein
»altes« Doppelbesteuerungsabkommen - konkret das
vor knapp 45 Jahren abgeschlossene oOsterreichisch-
liechtensteinische Abkommen - auch der gleichheits-
rechtlichen Priifung nach der heutigen Sachlichkeits-

70 In der Tat scheint auch der Bundesverfassungsgesetzgeber der
B-VG-Novelle 1964 (BGBI 1964/59) einen engen Anwendungsbe-
reich des Art 140a B-VG vor Augen gehabt zu haben, wenn er
explizit auf »verfassungswidrig zustandegekommene Staats-
vertrige« rekurriert: Nachdem im Rahmen jener Novelle fest-
gestellt wurde, »dafd Staatsvertrige, die unter Verletzung des
Art 50 B-VG abgeschlossen wurden, nicht absolut nichtig, son-
dern blof3 vernichtbar sind«, war es ndmlich notwendig, »die
bisher umstrittene Frage der Uberpriifbarkeit von Staatsvertri-
gen durch den Verfassungsgerichtshof im positiven Sinne klar-
zustellen«; diesem »Zweck dient die vorliegende Bestimmung«
des Art 140a B-VG (ErlRV 287 BIgNR X. GP, 10). Die »Absage an
die absolute Nichtigkeit unter Annahme einer Vernichtbarkeit
verfassungswidrig zustandegekommener Staatsvertrige« setzt
némlich »die Existenz eines besonderen Verfahrens zur Uber-
priifung von Staatsvertréigen voraus« (ErlRV 287 BIgNR X. GP, 7).

71 Balthasar, »pacta sunt servanda« — Zur innerstaatlichen Rele-
vanz von durch Staatsvertrage eingegangen Verpflichtungen
Osterreichs, ZOR 1996, 161 (189).

72 Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Art 140a Rz 11; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfas-
sungsrecht® (2007) Rz 1172.

73 Siehe zuletzt zum Fiskalpakt VfGH 3.10.2013, SV 1/2013.

74 Siehe auch Zorn und Lang in Binder/Wéhrer, SWI-Jahrestagung:
Privilegierung von Freiberuflern im DBA Liechtenstein verfas-
sungsrechtlich problematisch, SWI 2014, 10 (13), wonach es
keinen »grundrechtsfreien Raum« geben diirfe.
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dogmatik unterliegt,” zumal es sich schlieSlich um
ein als Verhandlungsergebnis entstandenes, durch
Kompromisse und wirtschaftspolitische Erwigungen
geprigtes Vertragswerk handelt”® Es ist zwar richtig,
dass nach der Judikatur des VfGH unterverfassungs-
rechtliche origindr nationale Normen zu jeder Zeit dem
Gleichheitssatz zu entsprechen haben,” eine Uber-
einstimmung mit iibergeordneten materiellen” Nor-
men also nicht entstehungsgeschichtlich, sondern im
Lichte der Verfassungsmiif$igkeit im Rahmen der Ein-
heit der Rechtsordnung dauerhaft gewihrleistet sein
muss.” Dieser Ansatz ist zudem nicht impraktikabel,
steht es doch bei origindr innerstaatlichen Normen
dem oOsterreichischen Gesetzgeber stets offen, eine ver-
fassungskonforme Neuregelung zu schaffen. Der Recht-
sprechung lédsst sich aber nicht entnehmen, dass die
dauerhafte Ubereinstimmung mit der Verfassung auch
fir staatsvertragliche Normen geboten ist. Vielmehr
spricht gerade der durch Art9 Absi B-VG rezipierte
Grundsatz des »pacta sunt servandas, der auch in Art 26
WVK Ausdruck findet, dafiir, dass eine zum Zeitpunkt
des Abkommensabschlusses
volkervertragliche Regelung diese Verfassungskonfor-
mitiit nicht im Zeitablauf verliert.** Es wire diesfalls
Aufgabe der Abkommensverhandler und des Gesetzge-
bers, den sich nach einem Abkommensabschluss wan-
delnden Rahmenbedingungen volkerrechtskonform
durch eine Neuverhandlung des Staatsvertrages, al-

verfassungskonforme

75 So aber Aigner, H.-J, Der Gleichheitsgrundsatz und die ab-
kommensrechtliche Verteilung der Besteuerungsrechte
zwischen Anséssigkeitsstaat und Quellenstaat, in: Gass-
ner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Verteilung der Besteu-
erungsrechte zwischen Ansissigkeits- und Quellenstaat im
Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2005) 169 (174f);
Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und Gleichheitssatz,
SWI 2014/2 [in Druck].

76 Deutlich zuletzt auch Loukota, DBA Liechtenstein auf dem
Priifstand des Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (4f).

77 Siehe zB VfGH 8.10.1986, G 91/86, V{Slg 11.048/1986; VfGH
16.6.1994, G 250/93, V{Slg 13.777/1994; VEGH 29.11.2001, G 190/01,
ViSlg 16.374/2001; ausfithrlich und mwN Schdfferf/Kneihs in
Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéffer-Kommentar Bundes-
verfassungsrecht (12. Lfg, 2013) Art 140 Rn 18.

78 Fiir die Ubereinstimmung mit den Erzeugungsbedingungen
ieS kommt es hingegen nach hA auf den Zeitpunkt der Geset-
zeserlassung an; siehe nur Schdfferf/Kneihs in Kneihs/Lienba-
cher (Hrsg), Rill-Schéffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht
(12. Lfg, 2013) Art 140 Rn 18. Insofern hat zB auch die durch
die B-VG-Novelle BGBI I 2008/2 erfolgte Anderung des Art 50
Abs 3 B-VG, wonach die Anderung bzw Erlassung von Verfas-
sungsrecht durch Staatsvertrdge nicht mehr erfolgen kann,
den »Verfassungsrang derjenigen staatsvertraglichen Bestim-
mungen, die nicht durch das Erste Bundesverfassungsrechts-
bereinigungsgesetz aufgehoben bzw. ihres Verfassungsranges
entkleidet werden (wie etwa die EMRK), [...] unberiihrt« gelas-
sen; siehe ErlRV 314 BIgNR XXIII. GP, 10.

79 Dazu etwa Schdfferf/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-
Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (12. Lfg, 2013)
Art 140 Rn 18.

80 In diese Richtung auch Loukota, DBA Liechtenstein auf dem
Priifstand des Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (6).
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lenfalls auch eine zuldssige Kiindigung, Rechnung zu
tragen. Denn bei einem beidseitig volkerrechtlich ver-
bindlichen Staatsvertrag handelt es sich um ein Ver-
handlungsergebnis, das die Vertragsverhandler im
Lichte der zum Zeitpunkt des Abschlusses bestehen-
den rechtlichen (und auch verfassungsrechtlichen)
Rahmenbedingungen nach bestem Wissen und Gewis-
sen und unter Bindung an die Verfassung™ geschlossen
haben, der Nationalrat nach Art 50 B-VG unter Verfas-
sungsbindung genehmigt hat und das sich nach dem
Grundsatz des »pacta sunt servanda« schon seiner Na-
tur nach der jederzeitigen einseitigen Anderung ent-
zieht. Uberdies ist eine spezifische Zuriickhaltung bei
der verfassungsgerichtlichen Priifung von Staatsvertra-
gen auch international nicht uniiblich.”

Legt man aber fiir die gleichheitsrechtliche Analyse
eines Doppelbesteuerungsabkommens zutreffend ei-
nen entstehungsgeschichtlichen Mafdstab an, so zeigt
sich, dass zum Zeitpunkt des Abschlusses des Oster-
reichisch-liechtensteinischen Doppelbesteuerungsab-
kommens am 5. November 1969® der Status der gleich-
heitsrechtlichen Dogmatik noch durch die sogenannte
»Exzess-Judikatur« geprédgt war, wonach der Gleichheits-
grundsatz nicht verletzt war, solange der Gesetzgeber
sich im Rahmen vertretbarer Zielsetzungen bewegt und
keinen Exzess begeht.* Diesem Maf3stab entspricht die
ausfiihrlich mit Missbrauchsiiberlegungen begriindete
Methodenkombination im 6sterreichisch-liechtenstei-
nischen Doppelbesteuerungsabkommen jedenfalls.*

Gegen die Heranziehung eines entstehungsge-
schichtlichen Mafistabes der gleichheitsrechtlichen
Priifung von Staatsvertrdgen spricht im konkreten Fall
des osterreichisch-liechtensteinischen Abkommens
auch nicht die Behauptung des VwGH in seinem Be-
schluss vom 24. Oktober 2013, dass die konkrete »Me-
thodenkombination« im Osterreichisch-liechtenstei-
nischen Doppelbesteuerungsabkommen »nicht im
Verhandlungsweg >aufgezwungen< worden ist«, son-
dern auf eine freie Entscheidung der osterreichischen
Seite zuriickgehe.” Diese Annahme entspricht wohl
nicht der historischen Entwicklung:* Wenngleich sich

81 Siehe nur Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des
Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (4).

82 Dazu Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Arti14o0a Rz 6.

83 BGBIl 1971/24, mittlerweile gedndert durch das Protokoll
BGBI 111 2013/301; die Erlduterungen zur Stammfassung dieses
Abkommens finden sich in der RV 1488 BIgNR XI. GP.

84 Siehe zB V{Slg 7010/1973; V{Slg 7864/1976; V{Slg 9280/1981.

85 Zur Begriindung der Methodenkombination siehe Kapitel I.A.

86 VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).

87 Ebenso auch Sutter, Verfassungsrechtliche Schranken der Dif-
ferenzierung zwischen Anrechnungs- und Befreiungsmethode
in einem DBA? SWI 2013, 514 (519).

88 Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Verfas-
sungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (3f).
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die Materialien zum 6sterreichisch-liechtensteinischen
Abkommen® dazu nicht explizit duflern, hitte Liech-
tenstein offenbar bereits bei Abkommensabschluss im
Jahr 1969 — ebenso wie heute® und entsprechend seiner
eigenen grundsétzlichen Wahl der Befreiungsmethode
fiir dsterreichische Einkiinfte liechtensteinischer Steu-
erpflichtiger (Art 23 Abs 3)%" - eine prinzipielle Freistel-
lung sowohl gewerblicher wie selbstindiger Einkiinfte
in Osterreich vorgezogen; Osterreich konnte sich aber
(nur) fiir Unternehmensgewinne mit der Wahl der
Anrechnungsmethode durchsetzen® Es ist also kei-
neswegs so, dass die Methodenwahl unilateral erfolgt
wiire; vielmehr ist offenbar auch jiingst eine von Oster-
reich angestrebte diesbeziigliche Revision des Abkom-
mens durch Streichung des Art 14 des Abkommens am
Widerstand Liechtensteins gescheitert.”®

C. Doppelbesteuerungsabkommen als
»gleichheitsneutrale« Mechanismen zur
Kompetenzverteilung

Durch Doppelbesteuerungsabkommen werden inner-
staatlich keine neuen Steuertatbestdnde geschaffen,
die tiber das innerstaatliche Steuerrecht hinausgehen:
Doppelbesteuerungsabkommen schaffen keine Be-
steuerungsrechte, sondern schrinken nationale Be-
steuerungsrechte ein, es besteht also eine sogenannte

89 Dazu oben Kapitel L.A.

90 Siehe inbesondere Kommenda, Freiberufler als Pendler in
Liechtenstein: VWGH ortet verfassungswidrigen Vorteil, Die
Presse vom 17.11.2013 (Rechtspanorma).

91 Diesen Umstand, wonach Liechtenstein fiir Unternehmensge-
winne und selbstandige Einkiinfte einheitlich die Befreiungs-
methode anwendet, verkehrt der VWGH in seinem Beschluss
vom 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039), in einen »Beweis«
dafiir, dass Osterreich die Methodenkombination ohne liech-
tensteinischen »Zwang« gewihlt habe. Kritisch dazu auch Lou-
kota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Verfassungs-
gerichtshofs, SWI 2014, 2 (7), der dem VWGH vorwirft, dass
»[v]erfassungsrechtliches Unbehagen [...] damit offensicht-
lich bereits dann [entsteht], wenn Osterreich eine andere Ent-
lastungsmethodik wihlt als sein DBA-Partner, was aber inter-
national haufig vorkommt. Viele 6sterreichische Abkommen
sehen auf oOsterreichischer Seite eine andere Entlastungsme-
thodik als auf Seiten des DBA-Partners vor. Eine Unterschied-
lichkeit der Entlastungsmethoden kann im Ubrigen fiir sich
allein schon deshalb keine Verletzung des Gleichheitsgebots
nach sich ziehen, da das Osterreichische Entlastungsverfah-
ren die Steuerinldnder, das ausldndische hingegen die Steuer-
ausldnder trifft und Unterschiedlichkeiten zwischen In- und
Auslandern vom Gleichheitsgebot des Art 7 B-VG (Art 2 StGG)
nicht betroffen sind«.

92 Siehe auch Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des
Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (4).

93 Siehe Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Ver-
fassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (4); Loukota in Binder/Wih-
rer, SWI-Jahrestagung: Privilegierung von Freiberuflern im
DBA Liechtenstein verfassungsrechtlich problematisch, SWI
2014, 10 (12); weiters auch Kommenda, Freiberufler als Pendler
in Liechtenstein: VwGH ortet verfassungswidrigen Vorteil, Die
Presse vom 17.11.2013 (Rechtspanorma).
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»Schrankenwirkung« der Doppelbesteuerungsabkom-
men.>* So betont auch die verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung, dass ein Doppelbesteuerungsabkom-
men nur den Zweck hat, »eine doppelte Erfassung steu-
erlicher Tatbestéinde in beiden Vertragsstaaten zu ver-
hindern, die Einkiinfte je nach ihrer Herkunft dem
einen oder anderen Staat zur Besteuerung zuzutei-
len<* Diesen Effekt der Zuteilung von Besteuerungs-
kompetenzen hebt der VfFGH auch deutlich hervor:

»Aufgabe dieser Abkommen ist die Zuteilung
der vertragsgegenstindlichen Steuergliter zur
ausschliefdlichen Besteuerung entweder durch
den einen oder den anderen der vertragschlie-
Renden Staaten (Methode der Aufteilung der
Steuergiiter) oder allenfalls zur Besteuerung
durch beide Staaten gegen Anrechnung der
im Quellenstaat erhobenen Steuern auf die im
Wohnsitzstaat erhobenen (Methode der Steuer-
anrechnung). Uber dieser Abgrenzung der Steu-
ergewalt durch Zuteilung der Steuergiiter gehen
die durch die Doppelbesteuerungsabkommen
bewirkten Einschridnkungen der nationalen
Steuerrechte grundsitzlich nicht hinaus. Daher
richten sich insbesondere die Zurechnung der
Einkiinfte zu bestimmten Einkunftsarten, sowie
die Art und der Umfang der Besteuerung nach
dem Steuerrecht des Vertragsstaates, dem das
Steuergut durch das Doppelbesteuerungsab-
kommen zugewiesen ist.«*°

Vor diesem Hintergrund ist es auch unstrittig, dass
Doppelbesteuerungsabkommen das Ergebnis von Ver-
handlungen zwischen souverinen Staaten sind. Diese
Verhandlungen sind wiederum durch Kompromisse
geprigt, deren Gesamtergebnis aus dem Blickwinkel
der beiden Staaten eine ausgewogene Verteilung der
Besteuerungsrechte widerspiegelt, und zwar - kon-
kret zum Osterreichisch-liechtensteinischen Abkom-
men - auch im Hinblick auf den Methodenartikel.” Das
ist - wie die Urteile des Gerichtshofs der Europidischen
Union (EuGH) in den Rechtssachen Gottardo®® und D%
demonstrieren - auch grundfreiheitsrechtlich aner-

94 VIGH 11.3.1965, B 210/64, B 211/64, V{Slg 4928/1965; VIGH
11.3.1965, B 210/64, VfSlg 4928/1965: VWGH 25.4.1978, 813/75,
OStZB 1978, 265; VWGH 14.3.1990, 86/13/0179, OStZB 1990, 347;
VWGH 22.4.1992, 91/14/0048, OStZB 1992, 833; VWGH 16.11.1993,
90/14/0222, OStZB 1994, 390. Dazu allgemein Lang, Doppelbe-
steuerungsabkommen und innerstaatliches Recht (1992) 33f;
Vogel in Vogel/Lehner (Hrsg), DBA5 (2008) Einl Rz 67ff. Siehe
aber zu einer moglicherweise hoheren Steuerschuld aufgrund
der Anwendbarkeit eines Abkommens Art 1 Tz. 9.2 OECD MK.

95 VfGH 8.6.1966, B 43/66, V{Slg 5276/1966.

96 V{GH 11.3.1965, B 210/64, B 211/64, V{Slg 4928/1965.

97 Dazu soeben oben Kapitel I.A. und Kapitel II.B.

98 EuGH 15.1.2002, C-55/00, Slg 2002, I-413, Gottardo.

99 EuGH 5.7.2005, C-376/03, Slg 2005, 1-5821, D.
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kannt. Solcherart l4sst sich ndmlich eine einzelne Be-
stimmung eines Doppelbesteuerungsabkommens auch
»nicht als eine Vergiinstigung ansehen, die von dem iib-
rigen Abkommen losgelost werden kénnte, sondern bil-
det einen integralen Bestandteil des Abkommens und
triigt zu seiner allgemeinen Ausgewogenheit bei«.'*
Diese Uberlegung der Balance bzw Legitimation
durch Verhandlung ist auch dem nationalen Verfas-
sungsrecht nicht fremd:"" So hat der VfGH beginnend
mit V£Slg 12.505/1990"” das spezifisch finanzausgleichs-
rechtlichen Sachlichkeitsgebot des § 4 F-VG - im Sinne
einer »Legitimation durch Verhandlung«'* - in Zusam-
menhang mit den Finanzausgleichsverhandlungen und
dem Finanzausgleichspaktum gebracht.” Diese Recht-
sprechung basiert auf der Uberlegung, dass bei einem
komplexen Regelungsgefiige, wie es der dem Finanzaus-
gleichsgesetz (FAG) zugrundeliegende Finanzausgleich
zwischen dem Bund und den tibrigen Gebietskorper-
schaften darstellt, eine isolierte Sachlichkeitspriifung
einzelner Normen nicht in Betracht kommt, weil die
Regelungen einen Interessenausgleich zum Ausdruck
bringen und daher nur als Einheit beurteilt werden
kann.'” Beruht daher dieser Regelungskomplex auf Ver-
handlungen, dem Finanzausgleichspaktum, dann hat
er insgesamt die Vermutung der Richtigkeitsgewihr

100 EuGH 5.7.2005, C-376/03, Slg 2005, I-5821, D - Tz 62.

101 Siehe zum Folgenden Ruppe in Korinek/Holoubek (Hrsg), Os-
terreichisches Bundesverfassungsrecht (3. Lfg, 2000) § 4 F-VG
Rz 3ff; Kofler in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéffer-Kom-
mentar Bundesverfassungsrecht (7. Lfg, 2011) § 4 F-VG Rn 7ff.
Ablehnend zur Fruchtbarmachung dieser Uberlegungen fiir
das Abkommensrecht Lang, Doppelbesteuerungsabkommen
und Gleichheitsgrundsatz, SWI 2014/2 [in Druck].

102 VfGH 12.10.1990, G 66/90, V{Slg 12.505/1990.

103  Schdffer, Das Finanzsystem im Osterreichischen Bundesstaat,
in: Merten (Hrsg), Der Bundesrat in Deutschland und Oster-
reich (2001) 71 (88).

104  Siehe nachfolgend zB VfGH 27.6.1991, G 158/91, V{Slg 12.784/1991
(zur verfassungswidrigen finanzausgleichsrechtlichen Be-
giinstigung der Wiener Randgemeinden); VfGH 2.10.1991,
G 39/90, VfSlg 12.832/1991 (zum verfassungskonformen paktier-
ten Ankntipfen von Zuschiissen nach an den abgestuften Be-
volkerungsschliissel im Wohnbaufoérderungs-Zweckzuschuf3G
1989); VfGH 28.9.1995, G 296/94, V{Slg 14.262/1995 (zum verfas-
sungswidrigen nicht paktierten Ankniipfen von Zuschiissen
nach an den abgestuften Bevolkerungsschliissel im Wohn-
bauférderungs-Zweckzuschuf3G 1989); VEGH 9.12.1997, G 17/97,
ViSlg 15.039/1997 (zur verfassungskonformen Kostentragung
fiir den OO Verkehrsverbund); VEGH 4.12.1999, G 481/97, V{Slg
15.681/1999 (zum verfassungskonformen Vorwegabzug des
Bundes bei der Kraftfahrzeugsteuer); VfGH 28.9.2000, A 10/00,
V{Slg 15.938/2000 (zur verfassungskonformen Verteilung der
Gemeindeertragsanteile nach dem abgestuften Bevolkerungs-
schliissel); VEGH 1.3.2002, A 6/01, VfSlg 16.457/2002, und VIGH
1.3.2002, A 7/01, VfSIg 16.458/2002 (zur - als Ubergangsrecht —
verfassungskonformen »Getrénkesteuer-Ersatzlosung«); VEGH
13.3.2003, G 248/02, VSlg 16.849/2003 (zur verfassungswidrigen
Ungleichbehandlung zweier Lander durch die Regelung eines
Zweckzuschusses); VEGH 23.6.2005, G 150/04, V{Slg 17.603/2005
(zur verfassungskonformen Begrenzung des Erstattungsan-
spruchs der Triger der Sozialhilfe).

105 Zusammenfassend VEGH 9.12.1997, G 17/97, V{Slg 15.039/1997.
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auch unter dem Aspekt des Gleichheitssatzes fiir sich."”
Diese Vermutung der Richtigkeitsgewihr greift nach
dem VfGH selbst dann, wenn die einzelne Regel isoliert
betrachtet unsachlich wire."” Die Einigung bildet da-
her ein sachlichkeitsbegriindendes Element, das eine
weitere Sachlichkeitspriifung weitgehend entbehrlich
macht. Lediglich besonders qualifizierte Fehler lassen
den VfGH von der Sachlichkeitsvermutung paktierter
Losungen abweichen.” Die Finanzausgleichspartner
diirfen sich damit grundsétzlich auch darauf verlassen,
dass der paktierte Finanzausgleich wihrend der Lauf-
zeit des jeweiligen FAG Bestand haben werde und Ande-
rungen im Tatsédchlichen erst beim néchsten Finanzaus-
gleich Rechnung getragen wird, und auch dann haben
die gebotenen Anpassungen vielfach nur allméihlich mit
entsprechenden Ubergangsvorschriften zu erfolgen.'”
Die Paktierung bedeutet dementsprechend nach VfSlg
12.784/1991""° nicht, dass finanzausgleichsrechtliche
Regelungen, die auf eine Paktierung zuriickgehen, auch
verfassungsrechtlich permanent unangreifbar wer-
den;™ die Sachlichkeitsvermutung kann vielmehr auch
dann entfallen, »wenn die notwendigen Anpassungen
an die gednderten tatsichlichen Verhiltnisse nicht vor-
genommen oder in die Wege geleitet wurden«."

106  Siehe zB VfGH 9.12.1997, G 17/97, VfSlg 15.039/1997; VfGH
1.3.2002, A 6/01, VfSlg 16.457/2002; VIGH 13.3.2003, G 248/02,
VfSlg 16.849/2003.

107  Sieheeinerseits VfGH 2.10.1991, G 39/90, V{Slg 12.832/1991 (keine
Aufhebung der isoliert unsachlichen Ankniipfung an den abge-
stuften Bevolkerungsschliissel fiir Wohnbauférderungszweck-
zuschiisse aufgrund der Paktierung) und andererseits VEGH
28.9.1995, G 296/94, VfSlg 14.262/1995 5 (Aufhebung der identi-
schen Regelung mangels Paktierung); siche zu dieser Differen-
zierung auch VfGH 13.3.2003, G 248/02, VfSlg 16.849/2003.

108 Diese gleichheitsrechtlichen Regelungsmuster — der Wider-
spruch einzelner Bestimmungen, die vollig verfehlten Pramis-
sen oder die grobe Missachtung der artikulierten Interessen-
lage eines Partners — erscheinen freilich bei einer paktierten
Losung lediglich als theoretisch mégliche Grenzfille; dazu
mwN Kofler in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kom-
mentar Bundesverfassungsrecht (7. Lfg, 2011) § 4 F-VG Rn 8.

109  Siehe auch VfGH 27.6.1991, G 158/91, VfSlg 12.784/1991; VEGH
4.12.1999, G 481/97, ViSlg 15.681/1999; VfGH 1.3.2002, A 6/01,
V1Slg 16.457/2002.

110  VfGH 27.6.1991, G 158/91, VfSlg 12.784/1991, konkret zur gleich-
heitswidrigen finanzausgleichsrechtlichen Beglinstigung
der »Wiener Randgemeinden, die zu einer Aufhebung des
§ 8 Abs 3 vorletzter Satz FAG 1985 fiihrte (kundgemacht in
BGBIl 1991/428). In Reaktion darauf wurde durch die FAG-No-
velle 1991, BGBl 1991/693, eine pauschalen Abgeltung im Ver-
fassungsrang eingefiihrt.

111 Ebenso nachfolgend zB VfGH 2.10.1991, G 39/90, V{Slg
12.832/1991; VEGH 28.9.1995, G 296/94, V{Slg 14.262/1995; VEGH
4.12.1999, G 481/97, VfSlg 15.681/1999; VIGH 28.9.2000, A 10/00,
V£Slg 15.938/2000.

112 VEGH 12.10.1990, G 66/90, V{Slg 12.505/1990; VEGH 27.6.1991,
G 158/91, VISlg 12.784/1991; siehe auch VIGH 11.3.2010, G 276/09,
VfSlg 19.032/2010 (Getrinkesteuerausgleich), betreffend eine
finanzausgleichsrechtliche Regelung, die bestimmte Gebiets-
korperschaften gezielt bevorzugte, und die als Ubergangsre-
gelung zu rechtfertigen war, aber inzwischen zu Dauerrecht
wurde, das auf gednderte Verhéltnisse nicht Riicksicht nahm.
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Diese Uberlegungen des VfGH zum finanzaus-
gleichsrechtlichen Sachlichkeitsgebot des §4 F-VG
lassen sich zwanglos auch auf Doppelbesteuerungs-
abkommen iibertragen, deren Hauptaufgabe letztlich
materiell in einer »Zuteilung« bzw »Einschrinkung«
von Besteuerungskompetenzen zwischen souverinen
Staaten liegt. Ebenso wie bei der Verteilung der Abga-
benhoheit'™ zwischen den Gebietskorperschaften im
innerstaatlichen Finanzenausgleich geht es bei Doppel-
besteuerungsabkommen auf volkerrechtlicher Ebene
um eine sachgerechte Verteilung von Steuergut, um
einen Interessenausgleich. Diese Verteilung ist in bei-
den Rechtsgebieten — dem Finanzausgleichsrecht und
dem Abkommensrecht - freilich so komplex, dass sich
eine einzelne Bestimmungen einer umfassenden Re-
gelungseinheit der isolierten Gleichheitspriifung weit-
gehend entzieht. Ebenso wie bei einer Paktierung des
innerstaatlichen Finanzausgleichs muss daher auch
der gefundene volkerrechtliche, auf eine sachgerechte
Verteilung abzielende Kompromiss in einem Doppel-
besteuerungsabkommen eine Legitimation durch (vol-
kerrechtliche) Verhandlung und damit eine grundsitz-
liche Vermutung der Sachlichkeit implizieren. Um von
dieser Vermutung abweichen zu kénnen, miisste ein
besonders qualifizierter Fehler vorliegen.

Es muss freilich bezweifelt werden, ob ein derart
qualifizierter Fehler im konkreten Fall einer Steuer-
gutverteilung realistischer Weise tiberhaupt vorliegen
kann. Es darf namlich nicht tibersehen werden, dass
eine Verteilungsnorm in ihrem Zusammenhang mit
der Befreiungsmethode lediglich eine »Zuteilung der
vertragsgegenstindlichen Steuergiiter zur ausschlief3-
lichen Besteuerung entweder durch den einen oder den
anderen der vertragschlieflenden Staaten« bewirkt,™
sich also gewissermafien - wie eine innerstaatliche
Kompetenzverteilungsnorm - auf einer juristischen
Metaebene abspielt, deren konkrete materiell-steuer-
rechtliche Auswirkung durch das Abkommen gerade
nicht geregelt wird. Zu Recht weist der VEGH daher
auch darauf hin, dass »sich insbesondere die Zurech-
nung der Einkiinfte zu bestimmten Einkunftsarten,
sowie die Art und der Umfang der Besteuerung nach
dem Steuerrecht des Vertragsstaates [richten], dem das
Steuergut durch das Doppelbesteuerungsabkommen
zugewiesen ist.«"® Es mag daher - wie der VwGH in sei-
nem Beschluss vom 24. Oktober 2013"® unterstellt - no-
torisch sein, dass eine Befreiung liechtensteinischer
Einkiinfte in Osterreich »begiinstigend« wirke, doch ist

113 Siehe zum Begriff zB Kofler in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-
Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (7. Lfg, 2011) § 3
F-VG Rn 7.

114  VfGH 11.3.1965, B 210/64, B 211/64, V{SIg 4928/1965.

115  VfGH 11.3.1965, B 210/64, B 211/64, V{SIg 4928/1965.

116  VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).
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diese Begiinstigung nicht unmittelbare Rechtsfolge
des lediglich eine »Schrankenwirkung« entfaltenden
Abkommens, sondern liegt vielmehr in der Zufilligkeit
der Besteuerungsunterschiede zwischen Osterreich
und Liechtenstein begriindet."” Anders gewendet: Der
VWGH erhebt den faktischen Umstand der - aus sei-
ner Perspektive — »notorischen« Niedrigbesteuerung in
Liechtenstein zum Maf3stab fiir eine gleichheitsrecht-
liche Priifung nach 6sterreichischem Verfassungsrecht.
Das Ausmaf} der ausliindischen Besteuerung unterliegt
jedoch dem auslédndischen Souverin, sodass nach der
Logik des VWGH die innerstaatliche Gleichheitsprii-
fung letztlich von der autonomen Entscheidung des
Auslandes iiber das Ausmaf$ seiner Besteuerung ab-
hinge und somit - je nach steuerpolitischer Entschei-
dung des Auslandes (zB Steuerreform, Gewéihrung von
Investitionsbegiinstigungen, »Tax Holidays« etc) - ei-
ner extern-induzierten Anderung der osterreichischen
Verfassungsrechtslage im Zeitablauf unterldge. Wiirde
etwa Liechtenstein seine Steuer auf das dsterreichische
Niveau erhohen, wiirde der VWGH wohl keine Beden-
ken gegen die Freistellung hegen und die in seinem
Beschluss vom 24. Oktober 2013"® unterstellte Gleich-
heitswidrigkeit offenbar wieder entfallen. Die Verfas-
sungswidrigkeit oder Verfassungskonformitit wire
damit in die Hinde des DBA-Partnerstaates gelegt.
Ungeachtet der wohl kaum losbaren Abgrenzungs-
frage, wann ein ausldndisches Besteuerungsniveau
bedenklich niedrig sein konnte, demonstrieren diese
Uberlegungen bereits, dass sich Metanormen auf Ab-
kommensebene im Grunde der gleichheitsrechtlichen
Priifung entziehen. Es liegt ndmlich gerade in der Na-
tur der Freistellungsmethode, dass sie - sofern nicht zB
eine »Subject-to-Tax«Klausel besteht - sogar die »vir-
tuelle« Doppelbesteuerung erfasst, wenn die Einkiinfte
im Ausland - aus welchen Griinden auch immer - un-
besteuert bleiben."

Wenngleich die Judikatur des Gerichtshofs der Eu-
ropéischen Union (EuGH) zu den Grundfreiheiten des
Primérrechts in einem anderen rechtlichen Rahmen
existiert, sei dennoch darauf hingewiesen, dass auch
unionsrechtlich die abkommensrechtliche Aufteilung
der Steuerhoheit zwischen den Mitgliedstaaten als
grundfreiheitsimmunisiert betrachtet wird.” In die-
sem Sinne hat der EuGH insbesondere in seinem Urteil

117 ~ Wie hier kritisch auch Loukota, DBA Liechtenstein auf dem
Priifstand des Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (7).

118  VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).

119 BFH 10.1.2012, I R 66/09, BFHE 236, 304 = IStR 2012, 427.

120  EuGH 12.5.1998, C-336/96, Slg 1998, I-2793, Gilly — Tz 24ff; vgl
weiters EuGH 21.9.1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-Go-
bain - Tz 56; Cordewener, Europdische Grundfreiheiten und na-
tionales Steuerrecht (2002) 837; Kofler, Doppelbesteuerungsab-
kommen und Europiisches Gemeinschaftsrecht (2007) 530 ff.
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in der Rechtssache Gilly™ die Souverinitit der Mitglied-
staaten bestitigt, in einem Doppelbesteuerungsab-
kommen die »Ankniipfungspunkte fiir die Aufteilung
der Steuerhoheit« zur Vermeidung einer Doppelbesteu-
erung festzulegen,” zumal eine solche aus der Sicht
des Unionsrechts deshalb »neutrale« Effekte hat,” weil
allfallige Nachteile fiir den Steuerpflichtigen aus einer
solchen Allokation aus blofen Disparititen zwischen
den mitgliedstaatlichen Steuersystemen resultieren.”*
Bestimmungen auf der abkommensrechtlichen Meta-
ebene der Allokation von Rechten oder Pflichten zwi-
schen den Mitgliedstaaten auf volkerrechtlicher Ebene
fithren somit keine unionsrelevanten Beschrinkungen
ein, sondern resultieren - insbesondere im Hinblick
auf Doppelbesteuerungsabkommen - regelmif3ig in ei-
nem staatlichen Verzicht auf die vollstindige Anwen-
dung nationaler Bestimmungen.

D. Die Freistellungsmethode als »isoliertes
Sachlichkeitsuniversum«

Die Freistellungsmethode fiihrt - anders als die Anrech-
nungsmethode - bereits in ihrem theoretischen Ansatz
naturgemaf? stets zu gravierenden Belastungsunterschie-
den zwischen Einkommen, das von unbeschriankt Steuer-
pflichtigen aus einem Staat mit geringerer als der inlin-
dischen Steuerbelastung erzielt wird, und inléndischem
Einkommen. Dies fiihrt freilich nicht zu verfassungs-
rechtlichen Bedenken im Hinblick auf eine Verletzung
der leistungsfihigkeitsgerechten Besteuerung, sondern
lasst sich nach ganz hA vor allem aus Griinden der Vertei-
lungsgerechtigkeit zwischen den Staaten, vor allem aber
aus dquivalenztheoretischen Griinden rechtfertigen.”
Der Steuergerechtigkeit wird also durch eine territo-
riale Radizierung der Leistungsfihigkeit Rechnung ge-
tragen. In der Tat hat auch der VfGH bisher offenkun-
dig keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
Freistellungsmethode gehegt.”® Hinzu tritt, dass die
osterreichische Verfassungsordnung des B-VG 1920 die
Freistellungsmethode als Mechanismus zur Vermei-
dung der internationalen Doppelbesteuerung aus vor-
konstitutioneller Zeit bereits vorgefunden hat.”’

121 EuGH 12.5.1998, C-336/96, Slg 1998, I-2793, Gilly.

122 EuGH 12.5.1998, C-336/96, Slg 1998, 1-2793, Gilly; siehe zB auch
EuGH 19.1.2006, C-265/04, Slg 2006, 1-923, Bouanich — Tz 49.

123 Siehe auch Schlussantrige GA Colomer 20.11.1997, C-336/96, Slg
1998, 1-2793, Gilly - Tz 44.

124  So ausdriicklich EuGH 5.7.2005, C-376/03, Slg 2005, 1-5821, D —
Tz 52.

125  Siehe dazu mwN Lehner, Die Reform der Kapitaleinkommens-
besteuerung im Rahmen des Verfassungs- und Europarechts,
in: Schon (Hrsg), Einkommen aus Kapital, DStJG 30 (2007) 61
(73ff).

126  Siehe zB VfGH 11.3.1965, B 210/64, B 211/64, V{Slg 4928/1965.

127  Siehe konkret inbesondere die Verordnung des Finanzmi-
nisteriums vom 8. Mai 1901, betreffend das Ubereinkom-
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Dietmar Aigner, Georg Kofler, Michael Tumpel, DBA Liechtenstein

Diese Sachgerechtigkeit der Freistellungsmethode
scheint VWGH in seinem Beschluss vom 24. Oktober
2013"* allerdings in Frage zu stellen, wenn er (implizit)
einer leistungsfihigkeitsorientierte Uberpriifung der
Besteuerung von Einkiinften, die unterschiedlichen Me-
thoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung unter-
liegen, das Wort redet. Dem VwGH ist in diesem Punkt
mit dem deutschen Bundesfinanzhof (BFH) allerdings
entgegenzuhalten, dass die Wahl der Freistellungsme-
thode - auch in Niedrig- oder Nichtbesteuerungssitua-
tionen - bereits die mafigebende Vergleichsgruppe ver-
schiebt. So fiihrt der BFH™ in seinem Vorlagebeschluss
an das BVerfG™° vom 10. Jinner 2012 zur Vergleichspaar-
bildung im Rahmen der gleichheitsrechtlichen Priifung
treffend aus:

»Hier darf nicht aufser Acht gelassen werden, dass
ausschliefdlich im Inland tétige Steuerpflichtige in
einem anderen Regelungszusammenhang agie-
ren. Gleiches gilt fiir Steuerpflichtige, welche zwar
im Ausland agieren, jedoch in einem Staat, mit
dem Deutschland sich abkommensrechtlich auf
die sog. Anrechnungsmethode verstindigt hat.
Solchen Steuerpflichtigen steht keine Steuerfrei-
stellung zu. Richtigerweise muss deswegen auch
die mafigebende Vergleichsgruppe eine andere
sein: Derjenige Steuerpflichtige, der unter den
Voraussetzungen der abkommensrechtlich ver-
einbarten Freistellungsmethode auf Basis der sog.
virtuellen Doppelbesteuerung im Ausland [...] ar-
beitet, muss — und das nur — mit ebensolchen Per-
sonen verglichen werden. Mit Steuerpflichtigen,
die ausschliefslich tber entsprechende Inlands-
beziehungen verfiigen oder die mit ihren Aus-
landseinkiinften unter Anrechnung einer auslin-
dischen Steuer im Inland besteuert werden, sind
Steuerpflichtige mit einschlégigen, freigestellten
Auslandseinkiinften so gesehen bereits im Aus-
gangspunkt ebenso wenig vergleichbar, wie dies
beschrankt und unbeschriankt Steuerpflichtige
sind [...]. Es ist hier wie dort allein sachgerecht,
die inldndische (Gesamt-)Leistungsfihigkeit von
der ausldndischen (Teil-)Leistungsfahigkeit zu
trennen und beide Leistungsfihigkeiten im je-
weiligen Kontext einerseits mit dem Welteinkom-
mensprinzip, andererseits mit dem Territoriali-
tatsprinzip und als deren Konkretisierung und
Ausformung zu erkennen [...]«**

men zwischen der k. k. Osterreichischen und der fiirstlich
liechtein’schen Regierung zum Zwecke der Vermeidung von
Doppelbesteuerungen, RGBI 1901/68.

128  VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).

129  BFH 10.1.2012, I R 66/09, BFHE 236, 304 = IStR 2012, 427.

130  Anhingig als 2 BvL 1/12.

131 BFH 10.1.2012, I R 66/09, BFHE 236, 304 = IStR 2012, 427.
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Daraus folgt auch fiir das 6sterreichisch-liechtenstei-
nische Verhiltnis, dass die Wahl der Freistellungs-
methode in Art 23 Abs 1 des Abkommens fir sich ein
»isoliertes Sachlichkeitsuniversum« bildet, das keiner
weiteren gleichheitsrechtlichen Priiffung - etwa am
Maf3stab der Ausnahmen des Art 23 Abs 2 des Abkom-
mens - zuginglich ist. Eine Divergenz des durch die
Methodenwahl geschaffenen Regelungszusammen-
hangs macht diese Gruppen von Steuerpflichtigen
schon am Ausgangspunkt wesentlich ungleich. Die
Frage, ob die Freistellung im Einzelfall relativ betrach-
tet gerechtfertigt ist, stellt sich daher nicht;" sie liegt
vollstindig im Gestaltungsspielraum der beiden Ver-
tragsstaaten.

E. Zusammenfassung

Hinsichtlich des verfassungsrechtlichen Priifungsmaf3-
stabes bei Doppelbesteuerungsabkommen lisst sich
zusammenfassend festhalten:

Nach Art140a B-VG erkennt der Verfassungsgerichts-
hof iiber die Rechtswidrigkeit von Staatsvertrigen.
Hierbei sind allerdings mehrere Schranken der gleich-
heitsrechtlichen Priifung von Doppelbesteuerungsab-
kommen zu beachten, die jede fiir sich zum Ergebnis
der Gleichheitskonformitit des osterreichisch-liech-
tensteinischen Doppelbesteuerungsabkommens fiihrt:
a. Wenngleich der Maf3stab der Priifung nach Art 140a
B-VG wohl nicht telelogisch auf eine Verletzung
von Regeln iiber das rechtmiifSige Zustandekom-
men iSd Art 50 B-VG zu reduzieren ist, ist vor dem
Hintergrund des iiber Art 9 Abs 1 B-VG rezipierten
volkerrechtlichen Fundamentalgrundsatz der Ver-
tragstreue - im Unterschied zum Gesetzespriifungs-
verfahren - bei der Priifung von Staatsvertrigen am
Gleichheitssatz der relevante zeitliche Maf3stab ent-
stehungsgeschichtlich zu bestimmen. Zum Zeit-
punkt des Abschlusses des dsterreichisch-liechten-
steinischen Doppelbesteuerungsabkommens am 5.
November 1969 war der Status der gleichheitsrecht-
lichen Dogmatik aber noch durch die sogenannte
»Exzess-Judikatur« gepridgt. Diesem Mafistab ent-
spricht das Abkommen. Gegen die Heranziehung
eines entstehungsgeschichtlichen Mafistabes der
gleichheitsrechtlichen Priifung spricht auch nicht
die Behauptung des VWGH, dass die konkrete »Me-
thodenkombination« auf eine freie Entscheidung
der oOsterreichischen Seite zuriickgehe. Diese Be-
hauptung entspricht nimlich weder der histori-

132 Kritisch dazu Lampert, Die Wahl der zutreffenden Vergleichs-
gruppe bei der Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes

auf grenziiberschreitende Sachverhalte, NVWZ 2013, 195 (195 ff).
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schen Entwicklung noch der gegenwirtigen Posi-
tion Liechtensteins.

b. Zudem ist die abkommensrechtliche Zuteilung
von Steuergut ein »gleichheitsneutraler« Mecha-
nismus zur Kompetenzverteilung. Er trigt iiber-
dies - analog der Legitimation durch Verhandlung
im Rahmen des finanzausgleichsrechtlichen Sach-
lichkeitsgebots nach § 4 F-VG - die Vermutung der
Sachlichkeit in sich. Auch ein besonders qualifi-
zierter Fehler, der diese Vermutung in Frage ziehen
wiirde, liegt nicht vor. Vielmehr darf iiberhaupt
bezweifelt werden, ob die - auf einer juristischen
Metaebene erfolgende - Verteilung von Steuergut
zwischen Abkommenspartnern gleichheitsrechtli-
chen Bedenken unterliegen kann, zumal die Wir-
kung dieser Verteilung im Grunde von der Zufil-
ligkeit der Besteuerungsunterschiede zwischen
Osterreich und Liechtenstein abhiingt. Da nimlich
die Festlegung des Ausmafles der auslindischen
Besteuerung dem ausléindischen Souverin obliegt,
wire bei einer anderen Sichtweise auch die inner-
staatliche Gleichheitspriifung letztlich von der au-
tonomen Entscheidung des Auslandes iiber das
Ausmaf} seiner Besteuerung abhingig, sodass in
Abhingigkeit von auslindischen steuerpolitischen
Entscheidungen (zB Steuerreform, Investitionsbe-
giinstigungen etc) eine extern-induzierte Anderung
der Osterreichischen Verfassungsrechtslage
Zeitablauf erfolgen konnte. Die Verfassungswidrig-
keit oder Verfassungskonformitit einer Metanorm
wire damit in die Hinde des DBA-Partnerstaates
gelegt.

c. SchliefSlich bildet die Wahl der Freistellungsme-
thode in Art23 Abs1 des osterreichisch-liechten-
steinischen Abkommens - im Sinne der jiingsten
Rechtsprechung des deutschen Bundesfinanzhofs -
fir sich ein »isoliertes Sachlichkeitsuniversume,
das keiner weiteren gleichheitsrechtlichen Prii-
fung - etwa am Maf3stab der Ausnahmen des Art 23
Abs 2 des Abkommens - zuginglich ist. Die Metho-
denwahl liegt vielmehr vollstindig im Gestaltungs-
spielraum der beiden Vertragsstaaten.

im

Sachlichkeit einkunftsarten-
bezogener Differenzierungen

III.

A. Uberblick

Geht man - entgegen der hier vertretenen Auffas-
sung™® - davon aus, dass auch Verteilungsnormen ei-
nes Abkommens in ihrem Zusammenspiel mit dem
Methodenartikel und dessen Effekten im nationalen

133 Dazu oben Kapitel II.
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Recht der gleichheitsrechtlichen Priifung zu jedem
Zeitpunkt unterliegen, so wire weiters zu priifen, ob
die Differenzierung des Osterreichisch-liechtensteini-
schen Abkommens zwischen Unternehmensgewinnen
und Einkiinften aus selbstindiger Arbeit - dhnlich
einer vergleichbaren Differenzierung im nationalen
Recht — durch hinreichende Unterschiede im Tatséich-
lichen gerechtfertigt werden kann.”* So bindet der
Gleichheitsgrundsatz gem Art 7 B-VG auch den Gesetz-
geber und setzt ihm insofern inhaltliche Schranken, als
er verbietet, sachlich nicht begriindbare Regelungen zu
treffen; innerhalb dieser Schranken ist es dem Gesetz-
geber jedoch von Verfassung wegen durch den Gleich-
heitsgrundsatz nicht verwehrt, seine politischen Ziel-
vorstellungen auf die ihm geeignet erscheinende Art zu
verfolgen.™

Diese Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers besteht
sowohl in Ansehung der angestrebten Ziele als auch
beziiglich der Auswahl der zur Zielerreichung einzu-
setzenden Mittel. Dies zeigt bereits das Bemiithen der
Rechtsprechung, den notwendigen rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers nicht zu mas-
siv zu beschrianken.”® Im Folgenden wird daher zu-
nichst die Judikatur des VfGH zur Sachlichkeit ein-
kunftsartenbezogener Differenzierungen aufgearbeitet
(Kapitel II1.B.), bevor sodann die konkrete Sachlichkeit
der Methodenkombination im dsterreichisch-liechten-
steinischen Abkommen dargelegt wird (Kapitel III.C.).
Die Methodenkombination ist uE schon deshalb ge-
rechtfertigt, weil sie — wie schon die historische Ent-
wicklung zeigt™” - als Instrument zur Verhinderung
von Einkiinfteverlagerungen und missbriuchlichen
Inanspruchnahmen des Abkommens konzipiert ist
(Kapitel III.C.2.), Wettbewerbsverzerrungen verhin-
dert (Kapitel II1.C.3.) und auch einem »internationalen
Standard« nicht widerspricht (Kapitel II1.C.4.).

134  Siehe auch Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und inner-
staatliches Recht (1992) 85; Aigner, H.-J., Der Gleichheitsgrund-
satz und die abkommensrechtliche Verteilung der Besteue-
rungsrechte zwischen Ansissigkeitsstaat und Quellenstaat, in:
Gassner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Verteilung der Be-
steuerungsrechte zwischen Ansissigkeits- und Quellenstaat
im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2005) 169 (175).

135  ZBVfGH 12.6.2001, B 917/00, V{Slg 16.176/2001; VEGH 10.6.2002,
B 1326/01, V{Slg 16.504/2002; VEGH 10.6.2010, B 887/09, V{Slg
19.077/2010 mwN.

136  Siehe aus steuerrechtlicher Sicht nur Lang, Doppelbesteue-
rungsabkommen und innerstaatliches Recht (1992) 82; Aigner,
H.-J., Der Gleichheitsgrundsatz und die abkommensrechtli-
che Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen Anséssig-
keitsstaat und Quellenstaat, in: Gassner/Lang/Schuch/Starin-
ger (Hrsg), Die Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen
Ansissigkeits- und Quellenstaat im Recht der Doppelbesteue-
rungsabkommen (2005) 169 (173).

137  Dazu Kapitel LA.
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B. Sachlichkeit einkunftsartenbezogener
Differenzierungen

1. Sachlichkeit von Differenzierungen
im nationalen Steuerrecht

Das originir innerstaatliche Recht enthilt vielféltige
Differenzierungen zwischen den verschiedenen Ein-
kunftsarten, die naturgeméfd zu Abgrenzungsschwie-
rigkeiten nicht nur innerhalb der betrieblichen Ein-
kiinfte, sondern auch zwischen betrieblichen und
aufRerbetrieblichen Einkiinften fithren.” Trotz des
grundsétzlich synthetischen Einkommensbegriffs hat
der VfIGH angesichts der gesetzlich angelegten Ein-
kunftsartendifferenzierung und deren Unterschiede in
tatsichlicher Hinsicht weitgehende Differenzierungen
zugelassen:

»Dem Osterreichischen Einkommensteuerge-
setz liegt zwar ein einheitlicher, grundsitzlich
synthetischer Einkommensbegriff zugrunde.
Dieses Einkommen wird aber nicht unmittelbar
als einheitliche Grofle, sondern auf dem Um-
weg liber die 7 Einkunftsarten ermittelt. Diese
Einkunftsarten betreffen jeweils Fallgruppen,
die sich in tatséchlicher Hinsicht deutlich von-
einander unterscheiden und daher auch vom
Gesetzgeber seit jeher in vielfiltiger Weise ver-
schieden behandelt werden. Es bestehen Unter-
schiede hinsichtlich des grundsétzlichen Um-
fanges der zu erfassenden Einkiinfte (etwa im
Zusammenhang mit Verduflerungsgewinnen),
hinsichtlich der sachlichen Steuerbefreiungen
und -begilinstigungen, der Ermittlungstechnik
(Gewinnermittlungsarten einerseits, Ermitt-
lung des Uberschusses der Einnahmen iiber
die Werbungskosten andererseits, jeweils mit
verschiedenen Wahlrechten, Moglichkeiten der
Voll- und Teilpauschalierung) sowie schlief3-
lich der Erhebungsformen, die auch notwen-
digerweise zu unterschiedlichen Praktiken der
Rechtsanwendung fithren. Durch die Einbezie-
hung der wichtigsten Formen der Kapitalertrége
in den Kapitalertragsteuerabzug hat der Gesetz-
geber zwar einerseits fiir eine gleichmafligere
Erfassung dieser Einkunfte gesorgt, anderer-
seits aber durch die Abgeltungswirkung (Endbe-
steuerung) die Synthetik der Einkommensteuer

138 Siehe nur zur Abgrenzung zwischen privatem und gewerbli-
chem Grundstiickshandel jiingst VWGH 28.6.2012,2009/15/0113,
OStZB 2013/315, 610. Hingewiesen sei auch auf die bewegte Ge-
schichte der steuerlichen Einordnung wesentlich beteiligter
Geschiftsfiihrer; siehe dazu die Entscheidung des verstiarkten
Senats des VwGH vom 9.12.1980, 1666, 2223, 224/79, OStZB 1981,
140, sowie die darauf basierende Einfithrung des § 22 Z 2 EStG
per 1.1.1982 durch das AbgAG 1981, BGBI 1981/620.
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weiter ausgehohlt. Dazu kommen die den ver-
schiedenen Einkunftsarten typischerweise im
unterschiedlichen Mafie offenstehenden Mog-
lichkeiten, durch Wahl entsprechender Rechts-
formen und Gestaltungen (etwa Kapitalgesell-
schaften, Privatstiftungen) das Konzept einer
homogenen Besteuerung von Einkommen zu
durchbrechen.«'¥

Insbesondere in seiner dlteren Rechtsprechung hat der
Gerichtshof stets judiziert, dass aufgrund der in der
Wirtschaftsverfassung begriindeten mannigfaltigen
Unterschiede zwischen den verschiedenen Einkunfts-
arten auch steuerliche Differenzierungen grundsitz-
lich unbedenklich sind, sofern diese sachlich gerecht-
fertigt sind.*’ Der weite Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers zu einkunftsartenbezogenen Differen-
zierungen wird aber auch in der jiingeren Rechtspre-
chung darin besonders augenscheinlich, dass der VI GH
keine Bedenken dagegen hegt, dass bei unselbstindig
Beschiftigten bis zu einem Zwolftel des Jahresbezuges
einer begiinstigten Besteuerung nach § 67 Abs 1 EStG
unterliegt und damit eine generelle Erméifligung des
Einkommensteuertarifs'*' bewirkt wird, selbstindig
Beschiiftigten aber - bis vor kurzem'* - keine vergleich-

139  VfGH 18.6.2001, B 1437/00, VfSlg 16.196/2001.

140  Dazu nur VfGH 6.12.2006, G 151/06, VfSlg 18.030/2006. Einige
Beispiele mogen dies verdeutlichen: So ist der génzliche Aus-
schluss von selbstindig Tatigen vom Verlustvortrag unab-
héngig davon, ob sie freiwillig Biicher fiihren, ist auch in ei-
ner Durchschnittsbetrachtung gleichheitswidrig, wenn der
Verlustvortrag buchfithrenden Land- und Forstwirten und
Gewerbetreibenden zusteht (VfGH 30.6.1966, G 31/65, V{Slg
5316/1966). Umgekehrt ist die Beschrinkung des Verlustvor-
trags auf buchfithrende Steuerpflichtige (unter weitgehendem
Ausschluss der den Gewinn typischerweise durch Einnah-
men-Ausgaben-Rechnung ermittelnden freiberuflich Tétigen)
gleichheitsrechtlich zuléssig, da die Gewinnermittlungsarten
grundlegend verschieden seien und fiir Einnahmen-Ausga-
ben-Rechner auch zur Buchfiihrung iibergehen kénne (VfGH
3.3.1987, G 170/86, VfSlg 11.260/1987). Die Beschrinkung einer
Beglinstigung in Form einer steuerfreien Riicklagenbildung
auf Land- und Forstwirte und Gewerbetreibende (unter Aus-
schluss der Selbsténdigen) ist nicht unsachlich, weil in einer
Durchschnittsbetrachtung es gerade in dort an ausreichen-
dem Betriebskapital fehle und der steuerliche Anreiz eine
Starkung des Betriebskapitals bewirken solle (VfGH 24.2.1972,
B 356/71, VISlg 6644/1972). Es ist auch nicht gleichheitswidrig,
wenn Verduflerungsgewinne des Grund und Bodens nur bei
jenen Steuerpflichtigen erfasst werden, die ihren Gewinn nach
§ 5 EStG ermitteln, da diese Bestimmung einerseits basierend
auf dem Rechnungslegungsrecht einen umfassenderen Ver-
mogensvergleich als § 4 Abs 1 EStG fordere und andererseits
keine einseitige Schlechterstellung bewirke, zumal sich allfil-
lige Verdufierungsverluste auch gewinnmindernd auswirken
(VfGH 13.12.1972, B 145/72, V{Slg 6928/1972; bestitigt in VFGH
20.6.1994, B 473/92, VfSlg 13.785/1994).

141 Siehe zu dieser Charakterisierung VfGH 18.6.2001, B 1437/00,
V{Slg 16.196/2001.

142 Siehe zum ab 2010 eingefithrten Gewinnfreibetrag gem § 10
EStG zB Doralt/Ruppe, Steuerrecht I'' (2013) Rz 462/1ff.
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bare Verschonung zu Teil wurde."® So fithrte der VIGH
zu den Unterschieden zwischen den Einkunftsarten
und deren sachlicher Rechtfertigung aus:

»In welchem Mafle diese nach Einkunftsarten
unterschiedlichen Regelungen und Moglichkei-
ten sich auf die effektive Steuerbelastung aus-
wirken, 14f3t sich bei der Vielzahl der in Betracht
zu ziehenden Faktoren rechtlicher wie tatsich-
licher Art nicht quantifizieren. Insgesamt bie-
tet sich jedoch das Bild einer gewissen sozialen
Symmetrie der Begilinstigungen. Der Verfas-
sungsgerichtshof ist daher der [...] Auffassung,
daf3 im Rahmen dieser differenzierten Behand-
lung der Einkunftsarten dem auf Einkiinfte aus
nichtselbstindiger Arbeit bezogenen § 67 Abs 1
EStG bei einer — gebotenen - Durchschnittsbe-
trachtung die Funktion eines Ausgleiches der
fir andere Einkunftsarten geltenden begiinsti-
genden Regelungen und Dispositionsmoglich-
keiten zugeschrieben werden kann und er inso-
weit auch eine sachliche Rechtfertigung findet.
Dafy die entlastende Wirkung dieser Begtinsti-
gung mit der Hohe des Einkommens steigt, ist
die Folge des progressiven ESt-Tarifes und nur
dessen Kehrseite; auch bei den anderen Ein-
kunftsarten ist die Entlastungswirkung von
Steuerbefreiungen oder -beglinstigungen, so-
weit sie nicht in Form von Steuerabsetzbetrigen
gewidhrt werden, stets von der Hohe des Gesamt-
einkommens abhéngig.

Daf3 die differenzierende Behandlung der Ein-
kunftsarten im Laufe der letzten Jahrzehnte au-
f3erhalb der Einkiinfte aus nichtselbstdndiger
Arbeit zugunsten einer gleichméfiigeren, ho-
mogenen Erfassung des Einkommens soweit
abgebaut worden sei, dafd auch die Rechtferti-
gung fiir eine generelle Begiinstigung lohnsteu-
erpflichtiger Einkiinfte in Frage gestellt werden
konnte, kann der Verfassungsgerichtshof nicht
finden. Es mag sein, daf manche Steuerrefor-
men der vergangenen Jahre (auch) von dem Ge-
danken getragen waren, Befreiungen und Be-
glinstigungen abzubauen und sich dem Konzept
einer umfassenden Einkommensbesteuerung
(comprehensive income tax) anzunghern. Der-
artige Reformen betrafen jedoch in der Regel
alle Einkunftsarten. [...] Daf} die verschiedenen
Sonderregelungen und Dispositionsmoglich-
keiten nur im Gesamtkontext ein einigermafien
ausgewogenes Bild bieten, es hingegen aus der

143  Zuletzt VfGH 18.6.2001, B 1437/00, V{Slg 16.196/2001; zuvor im
Ergebnis bereits ebenso zB VEGH 30.9.1982, B 646/78, V{Slg
9519/1982, und VfGH 27.9.1984, G 38/82, VfSlg 10.155/1984.
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Sicht eines einzelnen Steuerpflichtigen zu Hér-
ten kommen kann, weil er von den begtiinstigen-
den Sonderregelungen oder Dispositionsmog-
lichkeiten >seiner< Einkunftsart im Einzelfall
nicht oder nur eingeschriankt Gebrauch machen
kann, bezweifelt der Gerichtshof nicht. Dies 4n-
dert angesichts der gebotenen Durchschnittsbe-
trachtung aber nichts am Ergebnis.«'#

Es kommt daher bei steuerrechtlichen Differenzierun-
gen zwischen den Einkunftsarten darauf an, ob die be-
stehenden Unterschiede zwischen den Einkunftsar-
ten in einer Durchschnittsbetrachtung eine konkrete
steuerliche Differenzierung zu rechtfertigen vermogen.
Dabei ist naturgemifd die konkrete Differenzierung
mafigeblich. In diesem Lichte es ist auch verstidndlich,
warum VfSlg 18.030/2006* - auf die sich der VWGH in
seinem Beschluss vom 24. Oktober 2013 mafigeblich
stlitzt - die Beschrdnkung einer Steuerbegiinstigung
fiir nicht entnommenen Gewinn auf Bezieher von Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb und aus Land- und Forst-
wirtschaft unter generellem Ausschluss bilanzierender
Bezieher von Einkiinften aus selbstdndiger Arbeit fiir
gleichheitswidrig befunden hat."¥

Diese Entscheidung liegt nicht nur auf einer Linie
mit der dlteren Vorjudikatur in VfSlg 5316/1966,*° son-
dern erklart sich auch daraus, dass eine Starkung des
Eigenkapitals, die durch die Steuerbegiinstigung gefor-
dert werden sollte, gleichermafden auch bei selbstiin-
dig Erwerbstitigen bedeutsam ist, stehen doch auch
diese untereinander im Wettbewerb und kénnen ho-
hen Sachanlagebedarf haben.” In diesem Sinne betont
auch VfSlg 18.030/2006, dass die »Grenzen zwischen
den betrieblichen Einkunftsarten, speziell denjeni-
gen zwischen den Einkiinften aus Gewerbebetrieb und
den Einkiinften aus selbstédndiger Arbeit, flie3end und
oft zufillig geworden« seien und »dass sich das be-
triebswirtschaftliche Umfeld freiberuflicher Tatigkei-
ten dem von Gewerbetreibenden stark angendhert«
habe. Anders gewendet: Unterliegen (branchenspezi-
fisch) Freiberufler untereinander einem vergleichba-
ren Wettbewerbsdruck, Umstrukturierungsbedarf und
Berufsrisiko wie Gewerbetreibende untereinander oder

144  V{GH 18.6.2001, B 1437/00, V{Slg 16.196/2001.

145  VEGH 6.12.2006, G 151/06, V{Slg 18.030/2006.

146  VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).

147  VEGH 6.12.2006, G 151/06, V{Slg 18.030/2006.

148  Nach VfGH 30.6.1966, G 31/65, VSlg 5316/1966, ist der génzliche
Ausschluss von selbstindig Tétigen vom Verlustvortrag unab-
hingig davon, ob sie freiwillig Biicher fithren, auch in einer
Durchschnittsbetrachtung gleichheitswidrig, wenn der Ver-
lustvortrag buchfiihrenden Land- und Forstwirten und Gewer-
betreibenden zusteht.

149  Ausfiihrlich VfGH 6.12.2006, G 151/06, VfSlg 18.030/2006.

150  V{GH 6.12.2006, G 151/06, V{Slg 18.030/2006.
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Land- und Forstwirte untereinander, lasst sich eine Ver-
sagung einer Steuerbegiinstigung nicht auf einen ver-
meintlichen Unterschied im Wettbewerbsdruck etc in-
nerhalb der jeweiligen Einkunftsart stiitzen.

Dies bedeutet aber - auch nach VfSlg 18.030/2006
keineswegs, dass Divergenzen dieser Faktoren zwischen
den Einkunftsarten relativ zueinander nicht beriicksich-
tigt werden diirften, dass es also zB irrelevant wire, dass
Freiberufler und Gewerbetreibende nicht zueinander
im Wettbewerb stehen oder unter divergierenden recht-
lichen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen titig
werden. Dies wird darin besonders deutlich, dass nicht
nur der osterreichische VEGH zur - Ende 1993 ausgelaufe-
nen™” - Gewerbesteuer keine verfassungsrechtlichen Be-
denken gehegt hatte, dass diese nur die gewerbebetrieb-
lichen Einkiinfte nach § 23 EStG traf,” sondern es auch
das deutsche BVerfG weiterhin als mit dem Gleichheits-
satz als vereinbar ansieht, dass die Einkiinfte der freien
Berufe, der anderen Selbststdndigen und der Land- und
Forstwirte nicht der - in Deutschland weiterhin beste-
henden - Gewerbesteuer unterliegen."

Gerade zur vermeintlichen Angleichung zwischen
den Berufsgruppen fiihrt das BVerfG im Jahr 2008 zur
Gewerbesteuer treffend aus:

151

»Zwar weisen die freien Berufe, die sonstigen
Selbstindigen und die Land- und Forstwirte
zunidchst alle Merkmale auf, welche auch die
der Gewerbesteuer unterliegenden Gewerbe-
treibenden kennzeichnen. Sie betdtigen sich
mit Gewinnerzielungsabsicht selbstindig und
nachhaltig und beteiligen sich am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr [...]. Die freien Berufe
und die ihnen gleichgestellten sonstigen Selb-
standigen werden daneben jedoch durch eine
Reihe von Besonderheiten in der Ausbildung,
der staatlichen und berufsautonomen Regelung
ihrer Berufsausiibung, ihrer Stellung im Sozial-
gefiige, der Art und Weise der Erbringung ihrer
Dienstleistungen und auch des Einsatzes der
Produktionsmittel Arbeit und Kapital geprigt,
die sie in ihrem Typus als Berufsgruppe von den
sonstigen Gewerbetreibenden unterscheiden.

L]

Auch wenn eine [...] Konvergenz der Berufsbil-
der von freien Berufen und Gewerbetreibenden
zur mafigeblichen Zeit des Veranlagungszeit-

151 VfGH 6.12.2006, G 151/06, V{Slg 18.030/2006.

152 Siehe Art VII StRefG 1993, BGBI 1993/818.

153  Siehe zB VfGH 28.11.1980, B 318/77, VfSlg 8958/1980; VIGH
26.2.1982, B 527/80, VSlg 9324/1982.

BVerfG 15.1.2008, 1 BVL 2/04, BVerfGE 120, 1 mwN; siehe zuvor
zB BVerfG 17.11.1998, 1 BvL 10/98, BStBI I 1999, 509.

155  BVerfG 15.1.2008, 1 BVL 2/04, BVerfGE 120, 1.

154
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raums 1988 in einzelnen Berufsfeldern ein be-
reits durchaus beachtliches Ausmafd erreicht
haben und die Entwicklung seither noch weiter
fortgeschritten sein mag, ist doch nicht erkenn-
bar, dass der Typus des freien Berufs insgesamt
seine Struktur prédgenden, ihn von den Gewer-
betreibenden unterscheidenden Merkmale ver-
loren hat. Die im Regelfall akademische oder
vergleichbare besondere berufliche Qualifika-
tion oder schopferische Begabung als Voraus-
setzung fiir die Erlernung und Ausiibung eines
freien Berufs, die besondere Bedeutung der per-
sonlichen, eigenverantwortlichen und fachlich
unabhéingigen Erbringung der Arbeit, verbun-
den mit einem hiaufig hochstpersonlichen Ver-
trauensverhiltnis zum Auftraggeber, aber auch
die spezifische staatliche, vielfach auch berufs-
autonome Reglementierung zahlreicher freier
Berufe, insbesondere im Hinblick auf berufliche
Pflichten und Honorarbedingungen, lassen bei
der gebotenen typisierenden Betrachtung nach
wie vor signifikante Unterschiede zwischen
freien Berufen und Gewerbetreibenden erken-
nen. Die vom vorlegenden Finanzgericht und
im rechtswissenschaftlichen Schrifttum [...] be-
schriebenen Anndherungen des Erscheinungs-
bilds einzelner Berufszweige reichen nicht aus,
um den insgesamt fortbestehenden Typusunter-
schied zwischen Gewerbetreibenden und freien
Berufen auszurdumen.

Den besonderen Berufsbedingungen der freien
Berufe triagt der Gesetzgeber auch sonst in der
Rechtsordnung durch zahlreiche Sonderrege-
lungen Rechnung und bestitigt so ihren ei-
genen Status. So unterfallen die freien Berufe
beispielsweise nicht dem handelsrechtlichen
Gewerbebegriff mit der Folge, dass sie von der
die Kaufleute treffenden Pflicht zur Buchfiih-
rung und Aufstellung von Abschliissen befreit
sind [...]. Im Handelsrechtsreformgesetz vom
22. Juni 1998 (BGBI I S. 1474) hat der Gesetzge-
ber an der Sonderstellung der freien Berufe fest-
gehalten und diese bewusst aus dem handels-
rechtlichen Gewerbebegriff ausgeklammert |[...].
Bei der steuerlichen Gewinnermittlung wird
den freien Berufen die Moglichkeit der verein-
fachten Gewinnermittlung durch Einnahme-
Uberschuss-Rechnung nach § 4 Abs 3 EStG ein-
gerdumt. Auch wird bei der Umsatzsteuer den
freien Berufen nach § 20 Abs1 Satz 1 Nr 3 UStG
die Moglichkeit der Berechnung der Umsatz-
steuer nach vereinnahmten statt nach vereinbar-
ten Entgelten ermoglicht. [...]
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Die Sonderstellung der freien Berufe findet jen-
seits des wirtschaftlich-steuerlichen Bereichs
auch in zahlreichen anderen Regelungen der
Rechtsordnung Ausdruck, wie insbesondere
in den umfangreichen Normierungen des Be-
rufsrechts vieler freier Berufe (beispielsweise
der Rechtsanwilte in der Bundesrechtsanwalts-
ordnung und der Berufsordnung fiir Rechtsan-
wilte), aber etwa auch dem Recht der baulichen
Bodennutzung. So ist den freien Berufen in rei-
nen und allgemeinen Wohngebieten, anders als
selbst nicht stérenden Gewerbebetrieben, in
einzelnen Riaumen der Betrieb von Praxen ge-
stattet (§ 13 Baunutzungsverordnung).«'*°

Diese vom deutschen BVerfG hervorgehobenen Unter-
schiede zwischen den Berufsgruppen bestehen glei-
chermafien auch in der 6sterreichischen Rechtsord-
nung (zB § 4 Abs 2 und § 189 Abs 4 UGB) und fithren zur
Befugnis des Gesetzgebers, bei typisierender Betrach-
tungsweise nach wie vor von hinreichenden Unterschie-
den zwischen freien Berufen und Gewerbebetrieben
auszugehen und solcherart auch prinzipiell verschie-
dene Steuerrechtsfolgen an die unterschiedlichen Ein-
kunftsarten zu kntipfen. Lediglich dann, wenn das vom
Gesetzgeber zB durch eine Begiinstigung in Angriff ge-
nommene Problem (zB Eigenkapitalstirkung,” Peri-
odenglittung durch Verlustvortrag'”) gleichermafien
auf alle betrieblichen Einkunftsarten zutrifft, besteht
aus Sachlichkeitsiiberlegungen insofern (und nicht
etwa generell) eine Gleichbehandlungspflicht. Besteht
eine solcherart spezifische Problematik hingegen nicht
bei allen betrieblichen Einkunftsarten, steht es dem
Gesetzgeber auch frei, entsprechend unterschiedliche
Rechtsfolgen vorzusehen (zB Anhédngigmachen des Ver-
lustvortrags von der Buchfiithrung,”® Beschrinkungen
der Betriebskapitalforderung,'® divergierende Behand-
lung der Wertinderungen des Grund und Bodens'®).
2. Sachlichkeit von Differenzierungen im
Aufiensteuerrecht

Die - vereinzelt gebliebene - Judikatur des VfGH zur
Sachlichkeitspriifung im nationalen Auflensteuerrecht
ist eher zuriickhaltend. Fiir das grenziiberschreitende
Handeln unbeschrinkt Steuerpflichtiger ist insbeson-
dere zu bemerken, dass die Wegzugsbesteuerung nach

156  BVerfG 15.1.2008, 1 BVL 2/04, BVerfGE 120, 1.

157  VfGH 6.12.2006, G 151/06, V{Slg 18.030/2006.

158  VfGH 30.6.1966, G 31/65, V{Slg 5316/1966.

159  VIGH 3.3.1987, G 170/86, V{Slg 11.260/1987.

160  VGH 24.2.1972, B 356/71, V{Slg 6644/1972.

161 VEGH 13.12.1972, B 145/72, V{Slg 6928/1972; VIGH 20.6.1994,
B 473/92, V{Slg 13.785/1994.
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§ 6 Z 6 EStG fiir den Fall des grenziiberschreitenden Uber-

fithrens von Wirtschaftsgtitern fiir verfassungskonform

erachtet wurde.'” Was freilich die mannigfachen Un-

gleichbehandlungen der beschrinkt Steuerpflichtigen

gegeniiber den unbeschrinkt Steuerpflichtigen betrifft,

hat der VfGH bisher an seiner in den 1960er und 1970er

Jahren gefestigten Judikaturlinie festgehalten, dass die

im oOsterreichischen Einkommensteuerrecht bestehen-

den Unterschiede zwischen beschrinkter und unbe-

schrinkter Steuerpflicht durchwegs als verfassungsrecht-

lich gerechtfertigt anzusehen sind.'* Folgende Leitlinien

dieser Rechtsprechung lassen sich identifizieren:

> So ist es nicht gleichheitswidrig, wenn beschrinkt
Steuerpflichtige aus steuerpolitischen Griinden von
einem besonderen, begiinstigenden Steuersatz aus-
geschlossen sind."**

> Es bestehen auch keine Bedenken, wenn eine Un-
gleichbehandlung zwischen wunbeschriankt und
beschriankt Steuerpflichtigen durch abkommens-
rechtliche Diskriminierungsverbote nur punktuell
beseitigt wird."”

> Auch die unterschiedlichen Regelungen zur Verlust-
beriicksichtigung fiir unbeschriankt und beschrankt
Steuerpflichtige und die diesbeziiglichen Ein-
schrinkungen des § 102 Abs 2 Z 2 EStG sind gleich-
heitsrechtlich zu akzeptieren.'®

> Auch Differenzierungen innerhalb der beschrink-
ten Steuerpflicht wie die unterschiedliche Erfassung
der einzelnen Einkunftsarten und die damit einher-
gehende unterschiedliche Behandlung verschiede-
ner Gruppen beschriankt Steuerpflichtiger wurden
nicht als unsachlich beurteilt.'”

162 VEGH 20.6.1994, B 473/92, V{Slg 13.785/1994.

163  SiehezB VfGH 27.6.1960, B 390/59, VfSlg 3766/1960; VEGH 11.3.1965,
B 210/64, B 211/64, VISIg 4928/1965; VEGH 8.6.1966, B 43/66, V{Slg
5276/1966; VEGH 15.3.1990, B 758/88, B 759/88, V{Slg 12.326/1990.

164  VIGH 27.6.1960, B 390/59, VfSlg 3766/1960, und VfGH 8.6.1966,
B 43/66, VfSlg 5276/1966 (zum Ausschluss des begiinstigten
Steuersatzes bei aufierordentlichen Einkinften nach §34
EStG 1953, BGBl 1954/1).

165  VIGH 15.3.1990, B 758/88, B 759/88, V{Slg 12326/1990.

166  VIGH 22.6.1967, B 25/67, VfSlg 5513/1967; VfGH 16.6.1995,
G 191/94, G 192/94, OStZB 1995, 661 = VfSlg 14.149/1995; siehe
auch VWGH 26.1.1999, 98/14/0059, OStZB 1999, 510. Die durch
das AbgAG 1989 (BGBIl1989/660) riickwirkend (ArtIl Z6
BGBI 1989/660) in Kraft gesetzte Beschriankung der Verlust-
verwertung in § 102 Abs2 Z2 letzter Satz EStG wurde vom
VfGH lediglich aufgrund der ungerechtfertigten Enttdu-
schung berechtigten Vertrauens auf eine gegebene Rechtslage
als verfassungswidrig aufgehoben (VfGH 16.6.1995, G 191/94,
G 192/94, OStZB 1995, 661 = VfSlg 14.149/1995, kundgemacht
in BGBI 1995/499); nicht geteilt hat der VEGH jedoch die dar-
uber hinausgehenden Bedenken, dass die Einschriankung der
Berticksichtigung von Verlustvortrdgen als Sonderausgabe fiir
beschrénkt Steuerpflichtige durch das Erfordernis eines das
Welteinkommen tibersteigenden inlidndischen Betriebsstit-
tenverlustes per se dem Gleichheitsgrundsatz widerspreche.

167  VIGH 11.3.1965, B 210, 211/64; OStZB 1965, 258 = V{Slg 4928/1965;
VIGH 11.3.1977, B 274/74, OStZB 1977, 182 = V{Slg 7996/1977.
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> In diesem Sinne verstofden auch die Differenzierun-
gen bei der Steuererhebung und die daraus resultie-
renden Durchbrechungen des Nettoprinzips beim
Bruttosteuerabzug beschrankt Steuerpflichtiger
nicht gegen den Gleichheitsgrundsatz.'”

> Schliefdlich begegnet offenbar auch die haftungsbe-
wehrte Verpflichtung des Vergiitungsschuldners zur
Durchfiihrung eines Steuerabzugs nach § 99 EStG

. . 6
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.™

3.  Sachlichkeit von Differenzierungen im
Abkommensrecht

Doppelbesteuerungsabkommen sind als Bestandteil
des osterreichischen Rechts unmittelbar anwendbar.”®
Sie stehen im Stufenbau der Rechtsordnung auf Ebene
einfacher Gesetze, gehen allerdings innerstaatlichen
einfachgesetzlichen Steuerregelungen grundséitzlich
als leges speciales vor.”" Die Zuteilungsregeln (Vertei-
lungsnormen; Art 6 bis 21 OECD MA) sind der Kernab-
schnitt jedes Doppelbesteuerungsabkommens. Sie le-
gen unter anderem fest, welche Besteuerungsverzichte
geleistet werden miissen (»Zuteilung der Steuergii-
ter«<'”); solcherart entziehen oder beschriinken sie vor-
handene Besteuerungsrechte (»Schrankenwirkung«).'”?
Beldsst das Doppelbesteuerungsabkommen dem
Quellenstaat ein - unbeschrinktes oder beschriank-
tes — Besteuerungsrecht, kommen zur Vermeidung ei-
ner Doppelbesteuerung grundséitzlich zwei Methoden
in Frage: Nach der Befreiungsmethode gewihrt der
Wohnsitzstaat — unter Progressionsvorbehalt - fiir jene
Einkiinfte, die nach dem Abkommen im anderen Staat
(»Quellenstaat«) besteuert werden diirfen, eine Steuer-
befreiung (Art 23A OECD MA); wird die Anrechnungs-
methode angewendet, besteuert der Wohnsitzstaat das
gesamte Einkommen, rechnet jedoch jene Steuer, die

168 VfGH 11.3.1965, B 210, 211/64; OStZB 1965, 258 = V{Slg 4928/1965;
VfGH 11.3.1977, B 274/74, OStZB 1977, 182 = VfSlg 7996/1977;
siehe auch VWGH 20.2.1997, 95/15/0135, OStZB 1998, 141; kri-
tisch zB Hey in Gassner et al (Hrsg), Die beschriankte Steuer-
pflicht im Einkommen- und Kérperschaftsteuerrecht (2004) 15
(30ff). )

169  VfGH 11.3.1965, B 210, 211/64; OStZB 1965, 258 = V{Slg 4928/1965.
Siehe allgemein zu Abzugssteuern VfGH 10.5.1971, A 12/70,
VfSlg 6425/1971, VEGH 9.10.1973, B 148/73, V{Slg 7158/1973 und
VfGH 27.1.1977, B 112/75, VISlg 7975/1977 (zur Lohnsteuer), so-
wie VfGH 16.6.2011, G 18/11, VfSlg 19.412/2011 (zur Kapitaler-
tragsteuer).

170  Siehe nur Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und inner-
staatliches Recht (1992) 21 ff.

171 VWGH 28.6.1963, 2312/61, OStZB 1963, 215; VWGH 7.9.1989,
89/16/0085, VwSlg 6424 F/1989

172 VfGH 11.3.1965, B 210, 211/64; OStZB 1965, 258 = VSlg 4928/1965.

173  Siehe zB VWGH 25.4.1978, 813/75, OStZB 1978, 265, VwGH
14.3.1990, 86/13/0179, OStZB 1990, 347; VWGH 27.8.1991,
90/14/0237, OStZB 1992, 127; VWGH 22.4.1992, 91/14/0048, OStZB
1992, 833; VWGH 16.11.1993, 90/14/0222, OStZB 1994, 390; VWGH
25.9.2001, 99/14/0217, OStZB 2002/365, 474.
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im anderen Staat erhoben wird, auf seine eigene Steuer
an (Art 23B OECD MA).

Eine erste augenscheinliche Differenzierung im Ab-
kommensrecht besteht darin, dass Osterreich einer-
seits — etwa aus politischen Griinden, aber womoglich
auch aufgrund mangelnder Personalressourcen zur
Verhandlungsfiihrung - nicht mit allen Staaten Dop-
pelbesteuerungsabkommen geschlossen hat, ande-
rerseits die mehr als 9o bestehenden Osterreichischen
Doppelbesteuerungsabkommen voneinander teilweise
erheblich abweichen. Dieser Zustand ruft jedoch keine
verfassungsrechtlichen Bedenken hervor: Nach zutref-
fender Rechtsprechung und hA im Schrifttum™ er-
gibt sich ndmlich bereits aus der Natur der Staatsver-
trage im Ertragsteuerrecht, dass es gleichheitsrechtlich
unbedenklich ist, in Osterreich ansissige Personen,
die Einkiinfte aus einem DBA-Partnerstaat beziehen,
steuerrechtlich anders zu behandeln, als Personen, die
Einkiinfte aus einem anderen DBA-Partnerstaat oder
einem Staat beziehen, mit dem Osterreich kein Ab-
kommen geschlossen hat.'”

Eine zweite, auch im konkreten Fall aufgeworfene
Differenzierung besteht in der unterschiedlichen Be-
handlung verschiedener Einkiinfte innerhalb ein- und
desselben Abkommens. Dies ergibt sich einerseits aus
den einkunftstypenspezifischen Verteilungsnormen,
andererseits aus der — auch nach Art 23A OECD MA - dif-
ferenzierten Methodenanwendung, unterliegen doch
auch nach dem OECD MA bei grundsitzlicher Wahl
der Befreiungsmethode Dividenden und Zinsen der An-
rechnungsmethode (Art 23A Abs 2 OECD MA). Ob diese
Differenzierungen gleichheitsrechtlichen Bedenken
ausgesetzt sind, wurde bisher kaum untersucht.””

VWGH 20.2.2008, 2005/15/0135, OStZB 2008/538, 691, wonach
ein Unterschied zwischen zwei Abkommen zu keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken fiihre; siehe auch BFH 10.1.2012,
IR 66/09, BFHE 236, 304 = IStR 2012, 427.

Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches
Recht (1992) 85; siehe auch Aigner, H.-J., Der Gleichheitsgrund-
satz und die abkommensrechtliche Verteilung der Besteue-
rungsrechte zwischen Ansissigkeitsstaat und Quellenstaat, in:
Gassner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Verteilung der Be-
steuerungsrechte zwischen Anséssigkeits- und Quellenstaat
im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2005) 169 (175 f).
In der Besteuerungspraxis bietet freilich fir den Fall des Feh-
lens eines Doppelbesteuerungsabkommens seit rund einem
Jahrzehnt die auf § 48 BAO basierende DoppelbesteuerungsvO
(BGBILII 2002/474) eine quasi-automatische Entlastung von
der Doppelbesteuerung fiir unbeschrinkt Steuerpflichtige.
Ausfiihrlich zu dieser Verordnung Jirousek, Verordnung zur
Durchfithrung von § 48 BAO, OStZ 2003/35, 29 (29ff); Bauer
et al (Hrsg), Unilaterale Mafinahmen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung - Die Verordnung zu § 48 BAO (2004);
Stoll/Bramerdorfer, Unilaterale Mafdnahmen zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung nach § 48 BAO, FJ-Sonderbeilage zu FJ
7-8/2009, Rz 78 ff.

Siehe aber die Analyse von Aigner, H.-J., Der Gleichheitsgrund-
satz und die abkommensrechtliche Verteilung der Besteue-
rungsrechte zwischen Ansissigkeitsstaat und Quellenstaat,

174

175

176

177
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Aus der Perspektive des Ansissigkeitsstaates wur-
den bislang lediglich zur Unterscheidung zwischen
privaten und o6ffentlichen Dienst- und Ruhebeziigen
nach Art 15, 18 und 19 OECD MA wiederholt Bedenken
angemeldet,” die aber insbesondere vom VwGH zu ei-
nem Fall des Doppelwohnsitzes nicht geteilt wurden:

»Ein Anlass fiir verfassungsrechtliche Bedenken
besteht vor dem Hintergrund der Zuteilungsre-
geln des internationalen Steuerrechts im Fall ei-
nes Doppelwohnsitzes nicht. Hat ndmlich eine
natiirliche Person in verschiedenen Staaten ei-
nen Wohnsitz, so weisen regelméifiig Doppel-
besteuerungsabkommen den beteiligten Staa-
ten Teile des Welteinkommens zur Besteuerung
zu. Der eine Staat erhilt dabei die Position des
Wohnsitzstaates und grundsitzlich das umfas-
sende Besteuerungsrecht, der andere die Posi-
tion des Quellenstaates und sohin grundsétz-
lich ein auf inlindische Quellen beschrianktes
Besteuerungsrecht. Der Wohnsitzstaat besteu-
ert das Welteinkommen, rechnet jedoch die
ausldndische Quellensteuer an (Anrechnungs-
methode) oder stellt Einkiinfte aus ausldndi-
schen Quellen steuerfrei (Befreiungsmethode).
Vor dem Hintergrund dieses grundsitzlichen
Modells sieht der Verwaltungsgerichtshof kei-
nen Grund, an den Verfassungsgerichtshof we-
gen einer Verfassungswidrigkeit des Art 19 DBA
Schweiz heranzutreten.«'””

Auch die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung hat
sich zu einer solchen Differenzierung innerhalb eines
Abkommens in VfSlg 12.326/1990'* aus der Perspektive
des Quellenstaates bereits deutlich gedufiert. In diesem
Fall hatte der Gerichtshof zu beurteilen, ob die Versa-
gung des Verlustabzuges bei beschrinkt steuerpflich-
tigen Beziehern von Einkiinften aus land- und forst-
wirtschaftlicher Tatigkeit deshalb verfassungsrechtlich
problematisch ist, weil das Diskriminierungsverbot des
osterreichisch-portugiesischen Doppelbesteuerungsab-
kommens nur auf gewerbliche Betriebsstittengewinne
Anwendung findet und bei diesen Einkiinften zu einem

in: Gassner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Verteilung der
Besteuerungsrechte zwischen Ansissigkeits- und Quellen-
staat im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2005) 169
(177ff).

Aigner, H.-J., Der Gleichheitsgrundsatz und die abkommens-
rechtliche Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen Ansés-
sigkeitsstaat und Quellenstaat, in: Gassner/Lang/Schuch/Sta-
ringer (Hrsg), Die Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen
Ansissigkeits- und Quellenstaat im Recht der Doppelbesteu-
erungsabkommen (2005) 169 (184 ff); Lang, Article 19(2): The
Complexity of the OECD Model Can Be Reduced, BIT 2007, 17
(20ff).

VWGH 20.2.2008, 2005/15/0135, OStZB 2008/538, 691.

V{GH 15.3.1990, B 758/88, V{Slg 12.326/1990.

178

179
180

Aufsatz Steuerrecht



2014 SPRW

Verlustabzug berechtigt. Der VfGH bejahte die Verfas-

sungskonformitiit auf Basis folgender Uberlegungen:

»Das Gleichbehandlungsgebot der Doppelbe-
steuerungsabkommen fiir Betriebstitten be-
wirkt typischerweise die Gleichbehandlung von
beschrankt Steuerpflichtigen mit unbeschriankt
Steuerpflichtigen, die im innerstaatlichen
Recht (in verfassungsrechtlich unbedenklicher
Weise: VISlg. 3766/1960, 5276/1966) traditionell
unterschiedlichen Besteuerungsregeln unter-
worfen sind, wobei die Sonderstellung sich im
Einzelfall sowohl zu Lasten als auch zuguns-
ten des beschrankt Steuerpflichtigen auswirken
kann. Wenn sich der Gesetzgeber entschlief3t,
im Zuge des Abschlusses von Doppelbesteue-
rungsabkommen diese Ungleichbehandlung
in bestimmten Bereichen einzuschrinken, so
liegt es in seinem rechtspolitischen Ermessen,
die Gleichbehandlung nur in Fillen zu gewéh-
ren, fiir die sich ein internationaler Standard
herausgebildet hat, sodaf$ sie von besonderer
Bedeutung erscheinen und sich in bilateralen
Verhandlungen auch durchsetzen lassen. Die in-
ternationale Vertragspraxis auf dem Gebiet der
Doppelbesteuerungsabkommen hat nun aber
eine Gleichbehandlung im Bereich der einzelnen
Einkunftsarten bisher nur auf dem Gebiet der
gewerblichen Betriebsstittengewinne fiir erfor-
derlich gehalten; dies moglicherweise deshalb,
weil hier der Wettbewerb zwischen inldndischen
und ausldndischen Unternehmen am ehesten in
Erscheinung tritt und eine Ungleichbehandlung
zu schwer ertriaglichen Wettbewerbsverzerrun-
gen fithrt. Wenn der Gesetzgeber davon ausgeht,
daf$ wirtschaftspolitisch bedenkliche oder inter-
national unhaltbare Verzerrungen bei anderen
Einkunftsarten - insbesondere bei Einkiinften
aus unbeweglichem Vermogen, dessen enge Be-
ziehung zum Lagestaat schon in der allgemei-
nen Vorschrift tiber die Besteuerung (Art 6 des
osterreichisch-portugiesischen =~ Abkommens)
zum Ausdruck kommt - (noch) nicht oder doch
nur als Randerscheinung auftreten, ist das nicht
unsachlich.«*

Diese Begriindung ist im Schrifttum als gedanklicher
»Zirkelschluss« kritisiert worden:"® Wenn nimlich der

181 VEGH 15.3.1990, B 758/88, V{Slg 12.326/1990.

182  Lang, Der Verfassungsgerichtshof als Interpret von Doppelbe-
steuerungsabkommen, SWI 1990, 19 (19ff); Lang, Doppelbesteu-

erungsabkommen und innerstaatliches Recht (1992) 82 f; siehe

auch Aigner, H.-J., Der Gleichheitsgrundsatz und die abkom-

mensrechtliche Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen
Ansissigkeitsstaat und Quellenstaat, in: Gassner/Lang/Schuch/
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Gerichtshof auf den internationalen Standard verweise,
der sich in bilateralen Verhandlungen auch durchset-
zen lasse, werde letztlich der internationale Standard
aus dem konkreten Abkommen abgeleitet, wodurch
die Gleichheitskonformitit schon aus der blofden Exis-
tenz der Regelung folgen wiirde. Diese Analyse greift zu
kurz: Der Gerichtshof zieht den internationalen Stan-
dard und die Durchsetzbarkeit bei Verhandlungen ndm-
lich nicht unmittelbar als Rechtfertigungsgrund he-
ran, sondern stellt schon an der Wurzel darauf ab, dass
die internationale Vertragspraxis in einer Ungleichbe-
handlung bisher offensichtlich noch keine unertrigli-
chen Wettbewerbsverzerrungen erblickt hat und daher
die Differenzierung im Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers liege."® Es kommt daher mafigeblich darauf
an, ob die Wettbewerbsverzerrungen aufgrund einer
Ungleichbehandlung von in- und auslindischen Un-
ternehmen durch den Quellenstaat, an den das abkom-
mensrechtliche Diskriminierungsverbot adressiert ist,
(noch) von geringer Intensitit sind.

C. Sachlichkeit der Methodenkombination im DBA
Liechtenstein

1.  Uberblick

Der Gleichheitsgrundsatz gem Art 7 B-VG bindet auch
den Gesetzgeber und setzt ihm insofern inhaltliche
Schranken, als er verbietet, sachlich nicht begriindbare
Regelungen zu treffen; innerhalb dieser Schranken
ist es dem Gesetzgeber jedoch von Verfassung wegen
durch den Gleichheitsgrundsatz nicht verwehrt, seine
politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet er-
scheinende Art zu verfolgen.™ Aus der soeben darge-
legten Judikatur des VEGH zur Sachlichkeit einkunfts-
artenbezogener Differenzierungen im innerstaatlichen
Steuerrecht, im Aufdensteuerrecht und im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen zeigt sich ein weiter
Spielraum des Gesetzgebers, wobei die Einkiinftetypo-
logie und die ihr zu Grunde liegenden Unterschiede
in den wirtschaftlichen Rahmenbedingungen weitge-
hende Differenzierungen, insbesondere im internatio-
nalen Steuerrecht, gestatten.

Staringer (Hrsg), Die Verteilung der Besteuerungsrechte zwi-
schen Anséssigkeits- und Quellenstaat im Recht der Doppelbe-
steuerungsabkommen (2005) 169 (174f).

183  Siehe auch Aigner, H.-J, Der Gleichheitsgrundsatz und die
abkommensrechtliche Verteilung der Besteuerungsrechte
zwischen Anséssigkeitsstaat und Quellenstaat, in: Gass-
ner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Verteilung der Besteu-
erungsrechte zwischen Anséssigkeits- und Quellenstaat im
Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2005) 169 (174).

184  ZB VfGH 12.6.2001, B 917/00, V{Slg 16.176/2001; VEGH 10.6.2002,
B 1326/01, V{Slg 16.504/2002; VIGH 10.6.2010, B 887/09, V{Slg
19.077/2010 mwN.
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Was nun die konkrete Sachlichkeit der Methoden-
kombination im 6sterreichisch-liechtensteinischen Ab-
kommen betrifft, ist zudem zu bedenken, dass eine »ei-
genstdndige Priifung sdmtlicher Sachgegebenheiten im
Fall des DBA Liechtenstein erfolgen« muss.® Zu die-
sen Sachgegebenheiten zdhlen die (historische) Zielset-
zung der Methodenkombination™® als Instrument zur
Verhinderung von Einkiinfteverlagerungen und miss-
briuchlichen Inanspruchnahmen des Abkommens (Ka-
pitel II1.C.2.) ebenso wie der Umstand, dass gerade bei
Freiberuflern und Selbstindigen, die schon aus regulato-
rischen Griinden tief in den Markt des Gaststaates inte-
griert sind, die Freistellungsmethode der Verhinderung
von Wettbewerbsverzerrungen im Sinne der Kapitalim-
portneutralitit dient (Kapitel II1.C.3.). Hinzu tritt, dass
weder die Methodenkombination noch die abkommens-
rechtliche Unterscheidung zwischen Unternehmensge-
winnen und Einkiinften aus selbstédndiger Arbeit einem
internationalen Standard widerspricht (Kapitel I1I.C.4.).

2. Methodenkombination als Instrument zur
Verhinderung von Einkommensverlagerungen
und Missbriuchen

Die Methodenkombination in Art 23 Abs 1 und 2 des 6s-
terreichisch-liechtensteinischen Abkommens beruht -
wie die Materialien belegen'”” - auf dem Umstand, dass
sich nach dem zuvor bestehenden Abkommen ein Trend
»zu Einkommens- und Vermégensverlagerungen aus Os-
terreich nach Liechtenstein« zeigte, der »durch die Mog-
lichkeiten einer mif$briuchlichen Inanspruchnahme«
des Abkommens gefordert worden war." Durch das Vor-
sehen der Anrechnungsmethode fiir Unternehmensge-
winne sollte der »mif$briuchlichen Inanspruchnahme
der Abkommensvorteile« Einhalt geboten werden.™
Diese Probleme traten iiberwiegend bei Gewerbetrei-
benden, weniger oder nicht bei Selbstdndigen auf. So
bestand auch der Kompromiss im Osterreichisch-liech-
tensteinischen Abkommens darin, dass Liechtenstein
bereit war, »[d]Jort, wo die grofiten Steuerausfille zu
korrigieren waren, namlich im Bereich der Gewerbebe-
triebe, [...] einem Wechsel in das Anrechnungsverfahren
zuzustimmen«, wohingegen »[iJm Bereich der Freibe-
rufler [...] dafiir Osterreich nachgegeben« und weiter-
hin die Befreiungsmethode hat.””” Die Methodenkom-

185  Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Prifstand des Verfas-
sungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (5).

186  Dazu Kapitel L.A.

187  Dazu ausfiihrlich Kapitel L.A.

188  Siehe ErlRV 1488 BIgNR XI. GP, 11.

189  ErlRV 1488 BIgNR XI. GP, 11; siehe auch Philipp, Neues Oster-
reichisch-liechtensteinisches Doppelbesteuerungsabkommen
(BGBI Nr 24/1971), OStZ 1971, 47 (47)-

190 Siehe abermals Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand

des Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (4); siehe auch Lou-
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bination wurde daher nicht irrational oder willkiirlich
gewihlt,” sondern war ein bewusstes sowie rechtshis-
torisch, standortpolitisch und wirtschaftlich begriinde-
tes bilaterales Verhandlungsergebnis. Die der Metho-
denkombination zu Grunde liegenden Bedenken im
Hinblick auf Einkommens- und Vermogensverlagerun-
gen und mogliche »missbrauchliche« Inanspruchnah-
men des Abkommens im Bereich der Gewerbebetriebe
bieten auch einen tragfihigen Rechtfertigungsgrund
im Rahmen der Sachlichkeitspriifung.

Verprobt man némlich diese historische Begriin-
dung am Gleichheitssatz, wird erneut der Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers bzw der Abkommensver-
handler deutlich. So hatte der VfGH etwa unlidngst die
Frage zu behandeln, ob die Versagung der Abzugsfihig-
keit von Darlehenszinsen fiir den Erwerb von Beteili-
gungen im Konzern durch § 11 Abs 1 Z 4 KStG idF BBG
2011"* dem Gleichheitssatz entspricht. Die verfassungs-
rechtliche Zuldssigkeit einer solchen Einschrénkung
des Zinsenabzugs im Konzern, die ihrem objektiven
Tatbestandsbild freilich weit {iber die Verhinderung
unerwiinschter Gestaltungen im Konzern und die
kiinstliche Generierung von fremdfinanzierten Beteili-
gungsverkdufen hinausgeht, wurde vom VfGH in V{Slg
19.615/2012'% dennoch typisierend bejaht: So sei der
Gesetzgeber nicht daran gehindert,

»die Abzugsfahigkeit einzuschrianken, sofern fiir
diese Einschriankung sachliche Griinde ins Tref-
fen gefiihrt werden konnen. Die Zielsetzung, un-
erwiinschte, rein steuerlich motivierte Gestal-
tungen in Konzernen zu vermeiden, ist dabei
grundsitzlich als sachliches Motiv fiir eine der-
artige Einschrinkung anzusehen [...]. Dabei ist
von Bedeutung, dass es sich um Erwerbs- und
Finanzierungsvorgidnge handelt, die sich inner-
halb einer unter einheitlicher Leitung stehenden,
finanziell verflochtenen Unternehmensgruppe
abspielen. Entgegen dem Beschwerdevorbrin-
gen darf der Gesetzgeber in diesem Fall, in dem

kota in Binder/Wohrer, SWI-Jahrestagung: Privilegierung von
Freiberuflern im DBA Liechtenstein verfassungsrechtlich pro-
blematisch, SWI 2014, 10 (12).
191 Zweifelnd wohl Lang in Stiirzlinger, SW1-Jahrestagung: Kanzlei-
verlegung nach Liechtenstein, SWI 2009, 442 (443), wonach es
»nicht nachvollziehbar [sei], warum bei sonst genereller An-
wendung der Anrechnungsmethode im DBA mit Liechtenstein
nur fiir Einkiinfte nach Art 14 die Befreiungsmethode verein-
bar wurde«.
BGBI I 2010/111; dazu zB Plott, Einschrinkungen des Zinsab-
zuges in §11 Abs1 Z 4 KStG - Auswirkungen des Budgetbe-
gleitgesetzes 2011 auf die Konzernfinanzierung, OStZ 2011, 18
(18ff); Lehner, Fremdfinanzierung von Beteiligungen ab 2011 -
Kommentar zu § 11 Abs 1 Z 4 KStG, GES 2011, 121 (121 ff); Lehner,
Fremdfinanzierung von Beteiligungen ab 2011 - Fragen und
Antworten, taxlex 2011, 358 (358 ff).
V{GH 29.2.2012, B 945/11, V{Slg 19.615/2012.
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es um die Beurteilung der Angemessenheit der
Finanzierung von Beteiligungserwerben geht,
davon ausgehen, dass das einzelfallbezogene In-
strument des § 22 BAO fiir eine effiziente Miss-
brauchsbekdmpfung nicht ausreicht. [...]«**

Zeigt sich daher — wie im historischen und auch gegen-
wirtigen - Kontext der Wirtschaftsbeziehungen zwi-
schen Osterreich und Liechtenstein, dass vor allem Ein-
kiinfteverlagerungen im gewerbebetrieblichen Bereich
zu befiirchten waren bzw sind, die freilich idR nicht
die Missbrauchsschwelle des § 22 BAO erreichen, so
steht dem Abkommensrechtssetzer im Lichte von V{Slg
19.615/2012"% offenkundig der Spielraum zu, derartigen
unerwiinschten Gestaltungen durch spezifische Maf3-
nahmen entgegenzutreten. Sind hingegen derartige
Gestaltungen in anderen Bereichen, wie etwa bei selb-
stindig Tdtigen, nicht oder nicht in gleichem Mafle zu
befiirchten, muss es aber umgekehrt auch im Freiraum
des Abkommenssrechtssetzers stehen, eine solche
MafSnahme nicht auf jene auszudehnen. Denn - wie im
Folgenden zur Wettbewerbssituation darzulegen ist™® -
es basieren die unterschiedlichen Gestaltungsmog-
lichkeiten der Gewerbetreibenden einerseits und der
Selbstidndigen andererseits in der mafdgeblich unter-
schiedlichen Integrationstiefe in den Gastmarkt und
die daraus resultierenden unterschiedlichen (auch)
steuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten.

3. Methodenkombination als Instrument zur
Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen

Der in der Befreiungsmethode zum Ausdruck kom-
mende Gedanke der Kapitalimportneutralitit zielt auf
eine Wettbewerbsneutralitit am Gastmarkt ab und er-
fordert, dass die effektive Grenzbelastung eines Steu-
erpflichtigen im Staat der Investition bzw Titigkeit
identisch zu sein hat, wihrend die in der Anrechnungs-
methode zum Ausdruck kommende Kapitalexportneu-
tralitit zugrundeliegende Uberlegung auf die Wett-
bewerbsgleichheit am Heimatmarkt abzielt und auch
Einkommen aus Auslandsinvestments oder Tétigkeiten
im Ausland von anséssigen Steuerpflichtigen zumin-
dest - und idealtypisch auch héchstens™ - der inléndi-
schen Steuerbelastung unterwirft.”® Der dogmatische

194  V{GH 29.2.2012, B 945/11, V{Slg 19.615/2012.

195  VfGH 29.2.2012, B 945/11, V{Slg 19.615/2012.

196  Siehe Kapitel I11.C.3.

197  Siehe nur Ault, Corporate Integration, Tax Treaties and the Di-
vision of the International Tax Base: Principles and Practises,
47 Tax L. Rev. 565 (571 mwN) (1991-1992).

198  Siehe ausfiihrlich Graetz, Taxing International Income: In-

adequate Principles, Outdated Concepts, and Unsatisfactory
Policies, 54 Tax L. Rev. 261 (270ff) (2000-2001); weiters auch
Schindel/Atchabahian, General Report, in: IFA (Hrsg), Source
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Streit zwischen den reinen Formen der Kapitalimport-
und Kapitalexportneutralitidt 14sst sich letztlich man-
gels eindeutiger Ergebnisse auch aus den vielschich-
tigen Gerechtigkeitsiiberlegungen nicht final kliren,
wenngleich das Schrifttum unter diesen Gesichtspunk-
ten iberwiegend eine ausschliefdliche Besteuerung im
Quellenstaat priferiert.”

Vor allem im Bereich der betrieblichen Einkiinfte
wird daher auch im 6sterreichisch-deutschen Schrift-
tum iiberwiegend die Ansicht vertreten, dass es die Ef-
fizienz im Licht der Kapitalimportneutralitiit gebiete,
zumindest Unternehmenseinkiinfte ausschlief3lich im
Quellenstaat zu besteuern.” In diesem Lichte hat die
Anrechnungsmethode ihren Ursprung auch nur darin,
eine unerwiinschte doppelte Nichtbesteuerung zu ver-

hindern.*” Vor diesem Hintergrund fasst Jirousek die

and residence: new configuration of their principles, CDFI
90a (2005) 21 (34 ff); siehe aus der umfangreichen steuerlichen
Literatur exemplarisch etwa Vogel, Harmonisierung des Inter-
nationalen Steuerrechts in Europa als Alternative zur Harmo-
nisierung des (materiellen) Korperschaftsteuerrechts, StuW
1993, 380 (386ff); Lehner, Wettbewerb der Steuersysteme im
Spiegel europiischer und US-amerikanischer Steuerpolitik,
StuW 1998, 159 (164 ff); Vogel, Which Method Should the Euro-
pean Community Adopt for the Avoidance of Double Taxation?
BIFD 2002, 4 (4ff); zu den beiden Konzepten aus der Sicht des
Wettbewerbs der Steuersysteme in Europa siehe zB Schon, Der
»Wettbewerb« der europdischen Steuerordnungen als Rechts-
problem, in: Pelka (Hrsg), Europa- und verfassungsrechtliche
Grenzen der Unternehmensbesteuerung, DStJG 23 (2000) 191
(1911f, insbesondere 200 ff).

Dazu ausfiihrlich Schindel/Atchabahian, General Report, in: IFA
(Hrsg), Source and residence: new configuration of their prin-
ciples, CDFI goa (2005) 21 (31ff); siehe auch Kaufman, Equity
Considerations in International Taxation, 26 Brook. J. Int’l L.
1465 (1465 ff mwN) (2000-2001), die pointiert darauf hinweist,
dass unter Gerechtigkeitsgesichtspunkten die Besteuerung
des weltweiten Einkommens zwar notwendig ist, nicht aber
durch nur einen Hoheitstrager - den Ansissigkeitsstaat — er-
folgen muss; vgl zusammenfassend auch Lehner, Wettbewerb
der Steuersysteme im Spiegel europdischer und US-amerikani-
scher Steuerpolitik, StuW 1998, 159 (165); Vogel in Vogel/Lehner
(Hrsg), DBA’ (2008) Einl Rz 26.

Dazu mwN Vogel in Vogel/Lehner (Hrsg), DBAS (2008) Einl Rz 25;
siehe aber auch Avi-Yonah, The Structure of International Ta-
xation: A Proposal for Simplification, 74 Tex. L. Rev. 1301 (1331)
(1995-1996), der sich in seiner Diskussion internationaler Be-
steuerungsstandards fiir passive Einkiinfte fiir ein Ende der
»source based taxation of portfolio income« ausspricht. Siehe
auch die umfassende Analyse zur Quellensteuerung bei Schin-
del/Atchabahian, General Report, in: IFA (Hrsg), Source and
residence: new configuration of their principles, CDFI goa
(2005) 21 (21 ff, insbesondere 28 ff zu den zu Grunde liegenden
Effizienz- und Gerechtigkeitsiiberlegungen).

In der literarischen Diskussion wird zB darauf hingewiesen,
dass auch der »Erfinder« des US-amerikanischen Anrech-
nungssystems, Thomas Sewall Adams, aus Gerechtigkeitstiber-
legungen dem Quellenstaat den Besteuerungsvorrang gege-
ben wollte und die Anrechnungsmethode nur wihlte, um eine
Doppelnichtbesteuerung zu vermeiden; siehe dazu die aus-
fiihrliche Untersuchung von Graetz/O’Hear, The Original In-
tent of U.S. International Taxation, 46 Duke L. J. 1021 (1021 ff,
insbesondere 1102 ff) (1996-1997); weiters etwa Kaufinan, Equity
Considerations in International Taxation, 26 Brook. J. Int’l L.
1465 (1465 ff mwN) (2000-2001); Vogel, Which Method Should
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Vorziige der Befreiungsmethode auch treffend so zu-
sammen, dass diese insbesondere

»in der sog. Kapitalimportneutralitdt, der Wett-
bewerbsneutralitit bei Erwerbstétigkeiten im
Quellenstaat, im Entfall der -Wegbesteuerung«
ausldndischer Investitionsanreize des Quel-
lenstaates im Anséssigkeitsstaat sowie in der
grundsitzlich einfacheren Administration die-
ser Methode [liegen]. Nur die Befreiungsme-
thode ermoglicht es Osterreichischen Unterneh-
men, bei Auslandsprojekten ausschlief3lich dem
Steuerniveau des Quellenstaates unterworfen zu
sein und damit ein Hochschleusen der Ausland-
seinkiinfte auf das Niveau der inldndischen Be-
steuerung zu vermeiden.«**

Durch die Befreiungsmethode soll den 6sterreichischen
Unternehmen also ermdoglicht werden, ihre wirtschaft-
lichen Aktivititen auf ausléindischen Mérkten zu den-
selben steuerlichen Rahmenbedingungen zu entfalten
wie dort ansissige Personen;*™ es soll eine steuerliche
Wettbewerbsgleichheit am Gastmarkt hergestellt wer-
den. Gerade auch Wettbewerbsargumenten verschlief3t
sich die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung nicht.
So betont der VIGH in stdndiger Rechtsprechung zum
Gleichheitssatz zunichst, dass der Gesetzgeber in sei-
nem rechtspolitischen Gestaltungsspielraum von ei-
ner Durchschnittsbetrachtung ausgehen und auf den
Regelfall abstellen kann®** und dabei auch Hértefille
in Kauf nehmen darf.*® Auf dieser Basis hat der VIGH
auch in VfSlg 16.771/2002°°° die Energieabgabenvergii-
tung, die nur Betriebe, die korperliche Wirtschaftsgii-
ter produzieren, nicht aber fiir Dienstleistungsbetriebe

the European Community Adopt for the Avoidance of Double
Taxation? BIFD 2002, 4 (5f); Vogel in Vogel/Lehner (Hrsg), DBAS
(2008) Einl Rz 26.

202  Jirousek, Die Osterreichische DBA-Politik, in: Lang/Weinzierl
(Hrsg), Europdisches Steuerrecht, FS Rodler (2010) 409 (412 f);
Jirousek, Die Osterreichische Position beim Abschluss von DBA,
in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Osterreichische DBA-Po-
litik (2013) 15 (22).

203 Siehe zB Ettel/Seitz, Die Osterreichische Politik beim Abschluss
von Doppelbesteuerungsabkommen, SWI 1995, 294 (295); Gass-
ner, Die Abkommenspolitik Osterreichs, SWI 1999, 195 (197);
Jirousek, Die osterreichische DBA-Politik, in: Lang/Weinzierl
(Hrsg), Europdisches Steuerrecht, FS Rodler (2010) 409 (412 f);
Beitl, die Befreiungsmethode in den 6sterreichischen Doppel-
besteuerungsabkommen, taxlex 2007, 450 (450); Lang, Uber-
legungen zur Osterreichischen Abkommenspolitik, SWI 2012,
108 (112); Jirousek, Die Osterreichische Position beim Abschluss
von DBA, in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Osterreichische
DBA-Politik (2013) 15 (22).

204  ZB VfGH 2.10.1987, G 164/86, VfSlg 11.469/1987; VEGH 26.2.1988,
B 552/87, VISlg 11.615/1988; VfGH 9.3.2001, G 267/99, V{Slg
16.124/2001; VEGH 12.12.2002, B 1348/02, V{Slg 16.771/2002.

205  ZB VfGH 16.12.1983, B 392/79, V{Slg 9908/1983; VIGH 29.11.1984,
B 211/81, VfSlg 10.276/1984; VEIGH 26.2.1988, B 552/87, V{Slg
11.615/1988; VfGH 12.12.2002, B 1348/02, V{Slg 16.771/2002.

206  VfGH 12.12.2002, B 1348/02, V{Slg 16.771/2002.
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vorgesehen war bzw ist, fiir verfassungskonform befun-
den. Denn die abgabepflichtigen und nicht vergiitungs-
berechtigten

»Dienstleistungsbetriebe stehen typischerweise
mit in Osterreich titigen Dienstleistungsbetrie-
ben, die ebenso durch die Elektrizititsabgabe
belastet sind, in Konkurrenz. Wird hingegen
ein Osterreichischer Dienstleistungsbetrieb im
Ausland titig, so wird er typischerweise auch
dort — auflerhalb des dsterreichischen Steuerge-
bietes - die elektrische Energie beziehen und ist
nicht mit der Osterreichischen Energieabgabe
belastet. Der Fall, dass ein schwerpunktmiflig
Dienstleistungen anbietender, energieintensiver
Betrieb, der in Osterreich aufgrund seines Stand-
ortes elektrische Energie innerhalb des osterrei-
chischen Steuergebietes bezieht, jedoch seine
Dienstleistungen auf dem européischen Markt
in Konkurrenz zu im Ausland titigen Dienstleis-
tungsbetrieben anbietet, wiire ein Hirtefall.«*”

Der Gerichtshof verfeinerte dieses Argument zur Ener-
gieabgabenvergiitung weiter in VfSlg 19.678/2012.>%° So
sei - wie auch das deutsche BVerfG** befunden habe -
entscheidend, dass im Hinblick auf die grundsitzli-
che Wettbewerbssituation im Regelfall nach wie vor
deutliche tatsdchliche Unterschiede zwischen Produk-
tions- und Dienstleistungsbetrieben bestehen. So ist es
»[u]nter dem Aspekt des internationalen Wettbewerbs
[...] von Bedeutung, dass energieintensive Dienstleis-
tungsbetriebe [...] nach wie vor durch Standort- und
Personengebundenheit sowie durch das Zusammen-
fallen von >Produktion< und »>Verbrauch« gekennzeich-
net sind, auch wenn es - nicht zuletzt im Hinblick auf
die moderne Informationstechnologie — bei einzelnen
Dienstleistungen zu einer Trennung von >Produktion«
und >Verbrauch< kommen kann.«*

Diese wettbewerbsorientierte Logik bietet zugleich
eine tragende Rechtfertigung fiir die Methodenkombi-
nation im osterreichisch-liechtensteinischen Abkom-
men. Gerade bei Selbstindigen und insbesondere bei
den auch in Art 14 Abs 2 des Osterreichisch-liechtenstei-
nischen Abkommens genannten klassischen freien Be-
rufen (Arzte, Rechtsanwilte, Ingenieure, Architekten
und Wirtschaftstreuhinder) zeigt sich die tiefe, teil-
weise isolationistische Integration in den Gaststaat
schon an den Ausbildungs- und Berufszugangsregeln

und dem Berufs- bzw Standesrecht.”” Angehorige freier

207  VfGH 12.12.2002, B 1348/02, V{Slg 16.771/2002.

208  V{GH 4.10.2012, B 321/12, VSlg 19.678/2012.

209 BVerfG 20.4.2004, 1 BVR 1748/99, 1 BVR 905/00.

210  VfGH 4.10.2012, B 321/12, VSlg 19.678/2012.

211 Fir eine Ubersicht zu den gesetzlichen Grundlagen in Oster-
reich siehe Rz 5211 EStR 2000.

Aufsatz Steuerrecht

25



26

2014 SPRW

Berufe erbringen auf Grund besonderer Qualifikation
personlich, eigenverantwortlich und fachlich unabhén-
gig geistige Leistungen im Interesse ihrer Auftraggeber
und der Allgemeinheit. Thre Berufsausiibung unterliegt
spezifischen berufs- und standesrechtlichen Bedin-
gungen nach Mafigabe der staatlichen Gesetzgebung
und des von der jeweiligen Berufsvertretung autonom
gesetzten Rechts. So bestimmt bei Freiberuflern auch
regelméflig der Gaststaat alleinig die rechtlichen Rah-
menbedingungen, unter denen eine Berufsausiibung
erfolgen kann. Dies wird nicht zuletzt darin deutlich,
dass auch im europidischen Binnenmarkt mit diesen
Rahmenbedingungen fiir Freiberufler und deren ein-
geschrinkter Mobilitdt gerungen wird: So bedurfte es
zB der Verfahren in den Rechtssachen Viassopoulou,™
Gebhard®*® und Ferndndez,”* um festzustellen, dass der
Gaststaat zwar unionsrechtlich die Einhaltung seiner
Vorschriften verlangen kann, es ist ihm aber nicht ge-
stattet ist, »die von dem Betroffenen in einem anderen
Mitgliedstaat bereits erworbenen Kenntnisse und Fé-
higkeiten« unberiicksichtigt zu lassen”® Gleicherma-
3en hat erst die Rechtsprechung seit der Rechtssache
Klopp®*® dargelegt, dass so genannte »single practice
rules«, wonach Freiberufler nur eine einzige Kanzlei
haben diirfen, es ihnen also vice versa untersagt ist, in
einem weiteren Mitgliedstaat eine zweite Kanzlei zu er-
offnen, unionsrechtlich problematisch sind.””

So hat auch das BVerfG zum Typus der selbstindig
Titigen unter anderem die besondere Bedeutung der
personlichen, eigenverantwortlichen und fachlich un-
abhéngigen Erbringung der Arbeit, dem héufig hochst-
personlichen Vertrauensverhéltnis zum Auftraggeber
und die spezifische staatliche, vielfach auch berufsau-
tonome Reglementierung zahlreicher freier Berufe her-
vorgehoben”® Anders als bei gewerblichen Titigkeiten,
die typischerweise weniger vom Berufstriger abhén-
gen und bis zu einem gewissen Grad »multiplizierbar«
sind und deren Ergebnisse - nicht zuletzt aufgrund des
internationalen Freihandels - gleichsam beliebig auf
fremde Miirkte abzielen und dort konkurrieren kon-
nen, ist der Selbstdndige und insbesondere der Freibe-
rufler mit seiner Tatigkeit typischerweise vollstindig in
die Volkswirtschaft des Gastlandes eingebunden, bie-

212 EuGH 7.5.1991, C-340/89, Slg 1991, I-2357, Viassopoulou.

213  EuGH 30.11.1995, C-55/94, Slg 1995, I-4165, Gebhard.

214  EuGH 8.7.1999, C-234/97, Slg 1999, I-4773, Ferndndez.

215  Siehe zB EuGH 7.5.1991, C-340/89, Slg 1991, I-2357, Vlassopou-
lou - Tz 15; deutlich auch bereits EuGH 28.11.1978, 16/78, Slg
1978, 2293, Choquet, zum Verbot des nochmaligen Abverlan-
gens der Fiihrerscheinpriifung.

216  EuGH 12.7.1984, 107/83, Slg 1984, 2971, Klopp.

217  Siehe auch EuGH 30.4.1986, 96/85, Slg 1986, 1475, Kommis-
sion/Frankreich; EuGH 20.5.1992, C-106/91, Slg 1992, I-3351,
Ramrath; EuGH 16.6.1992, C-351/90, Slg 1992, 1-3945, Kommis-
sion/Luxemburg.

218  BVerfG 15.1.2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1.
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tet seine Dienste nur mit Bezug auf die dortigen Gege-
benheiten (zB Klienten, Investitionen, Titigkeiten) an
und tritt daher typischerweise nur mit den ebenfalls
im Gastland titigen Freiberuflern in Konkurrenz. Um
eine wettbewerbsorientierte Gleichheit am Gastmarkt
zu erreichen, wihlt Osterreich in gefestigter Abkom-
menspolitik daher auch typischerweise die Freistel-
lungsmethode. In dieser Konkurrenzsituation liegt
zudem der wesentliche Unterschied zu der vom VwGH
in seinem Beschluss vom 24. Oktober 2013*° herange-
zogenen und bereits niher untersuchten®’ Entschei-
dung des VfGH in VfSlg 18.030/2006.”** Das hier gefun-
dene Ergebnis findet auch Bestétigung in der ebenfalls
zuvor beleuchteten®” Entscheidung des VfGH in VfSlg
12.326/1990,*% wonach es darauf ankommt, ob eine
Ungleichbehandlung zu unertriglichen Wettbewerbs-
verzerrungen fiihrt; nur wenn dies nidmlich der Fall
wire, lige die Differenzierung auferhalb des Gestal-
tungsspielraums des Gesetzgebers. Dass dies im Hin-
blick auf Art 14 des 6sterreichisch-liechtensteinischen
Abkommens aber gerade nicht der Fall ist, zeigt schon
die historische Entwicklung und die dieser zu Grunde
liegenden Uberlegungen zur Einkiinfteverlagerung bei
Gewerbebetrieben.

4. Methodenkombination und »internationaler
Standard«

Der VWGH scheint in seinem Beschluss vom 24. Oktober
2013”** einen internationalen - wohl auch fiir die Ver-
fassungspriifung relevanten - Standard daraus ablei-
ten zu wollen, dass das OECD MA - abgesehen von der
Anrechnungsmethode fiir Dividenden und Zinsen - in
Art 23A und Art 23B jeweils nur die Anrechnungs- oder
Befreiungsmethode vorschligt, nicht aber die Kombi-
nation der Anrechnungs- und der Befreiungsmethode
innerhalb eines Abkommens. Diese Uberlegung greift
freilich schon deshalb zu kurz, weil weder das OECD
MA®* noch das Musterabkommen der Vereinten Natio-
nen (UN MA)**eine Methodenkombination ablehnt.**’
Es ist auch keineswegs so, dass diese beiden Musterab-
kommen den Abkommensverhandlern Spielraum zur
Methodenwahl nehmen wiirden, es also einen zwin-
genden internationalen Standard g#be, der eine Me-

219  VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).

220  Siehe Kapitel IIL.B.1.

221 VEGH 6.12.2006, G 151/06, V{Slg 18.030/2006.

222 Siehe Kapitel I11.B.3.

223  VEGH 15.3.1990, B 758/88, V{Slg 12.326/1990.

224  VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).

225  Siehe Art 23 Rz 31 OECD MK.

226  Siehe Art 23 Rz 14 UN MK 2011, der Art 23 Rz 31 OECD MK wort-
lich wiedergibt.

227  Ebenso auch Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand
des Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (6).

© Jan Sramek Verlag



Dietmar Aigner, Georg Kofler, Michael Tumpel, DBA Liechtenstein

thodenkombination ausschldsse. Vielmehr weist der
OECD Musterkommentar (OECD MK) in Rz 31 zu Art 23
deutlich darauf hin, dass »[d]ie Vertragsstaaten [...]
auch beide Methoden kombinieren kénnen«*** Neben
der typischen Einbeziehung von Dividenden und Zin-
sen in die Anrechnungsmethode auch bei grundsitzli-
cher Wahl der Befreiungsmethode (Art 23A Abs 2 OECD
MA) fithrt der OECD MK weiters aus, dass

»Staaten, die sich im Allgemeinen der Befrei-
ungsmethode bedienen, Wert darauf legen
[konnen], bestimmte Einkiinfte von der Befrei-
ung auszunehmen und auf diese Einkiinfte die
Anrechnungsmethode anzuwenden. In einem
solchen Fall ldsst sich Artikel 23A Absatz 2 durch
einen Hinweis auf die betreffenden Einkiinfte
erginzen«.”

Der (derzeitige) OECD MK zu Art 23 nennt in Rz 31.1
als Beispiel fiir eine solche Methodenkombination die
Einschriankung der Befreiungsmethode bei steuerlicher
Vorzugsbehandlung im Quellenstaat durch eine »Me-
thodenwechselklausel«, doch bedeutet dieses Beispiel -
entgegen der Ansicht des VWGH - keineswegs eine Ein-
schrinkung der allgemeinen Aussage: Dies wird nicht
nur in der Formulierung der Rz 31.1 deutlich,** sondern
vielmehr auch darin, dass die grundsitzliche Aussage
zur Methodenkombination in Rz 31 zu Art 23 bereits in
der Stammfassung des Musterkommentars des Jah-
res 1977°%" enthalten war, das Beispiel in der Rz 31.1 je-
doch erst durch die Revision des Jahres 2003 eingeftigt
wurde und sich im UN MK 2011 auch weiterhin nicht
findet”* Diese Revision des OECD MK im Jahr 2003
sollte auch nicht die Bedeutung der Rz 31 beschneiden,
sondern basierte auf der Uberlegung des OECD Fiskal-
ausschusses, den Mitgliedstaaten die Einfithrung einer
»Methodenwechselklausel« zu empfehlen und einen
konkreten Formulierungsvorschlag zu geben.**

Offen bleibt daher, warum der VWGH in seinem
Beschluss vom 24. Oktober 2013**® vermeint, aus dem
OECD MA selbst und dem Beispiel in Rz 31.1 des Kom-
mentars zu Art 23 ableiten zu kénnen, dass - abkom-

228  Art23 Rz 31 OECD MK.

229  Art23 Rz 31 OECD MK.

230  Art23 Rz 31.1 OECD MK spricht deutlich davon, dass es sich
um »[e]in Beispiel« handelt.

231 Eine vergleichbare Kommentaraussage fand sich auch bereits
in Art 23 Rz 31 des OECD MK 1963.

232 United Nations Model Double Taxation Convention between
Developed and Developing Countries (2011).

233  Siehe Art 23 Rz 14 UN MK 2011, der zwar Art 23 Rz 31 OECD MK
wortlich wiedergibt, nicht aber Art 23 Rz 31.1 OECD MK.

234  So deutlich der der Revision des Jahres 2003 zu Grunde lie-
gende Bericht OECD, 2002 Reports Related to the OECD Model
Tax Convention - Part I: Restricting the Entitlement to Treaty
Benefits, Issues in International Taxation No. 8 (2003) Rz 18 ff.

235  VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).
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menspolitisch oder gar abkommensrechtlich - eine
Methodenkombination »behutsam und mit Bedacht
vorgenommen werden« miisse. Ganz im Gegenteil
stellt es die OECD den Mitgliedstaaten nidmlich frei,
»auch beide Methoden zu kombinieren«, wenn sie
»Wert darauf legen«*° Eine dariiber hinausgehende
Vorgabe oder Einschrinkung besteht nicht. Die »Me-
thodenkombination« ist auch international durchaus
iiblich. Sie tritt oft als »Subject-to-Tax«Klausel oder
»Methodenwechselklausel«  (»Switch-over«Klausel)*’
auf, die die Befreiung von gewissen Besteuerungs- oder
Aktivitdtsanforderungen im Quellenstaat abhingig ma-
chen’® Konkret sieht zB auch Art 28 des osterreichisch-
deutschen Abkommens®° einen solchen Mechanismus
vor®*” Zudem ist das osterreichisch-deutsche Abkom-
men auch ein schones Beispiel fiir eine Methodendiffe-
renzierung innerhalb einer einzigen Verteilungsnorm:
So befreit Deutschland Geschiftsfiihrervergiitungen
(Art16 Abs2 iVm Art23 Abs 1 lita), wihrend bei Auf-
sichtsratsvergiitungen »nur« die dsterreichische Steuer
angerechnet wird (Art 16 Abs 1 iVm Art 23 Abs 1 lit b su-
blit ff).*

Schliefdlich vermeint der VWGH in seinem Be-
schluss vom 24. Oktober 2013*** aus einer Anndherung
der Einkunftsarten im OECD MA einen »internationa-
len Standard« der abkommensrechtlichen Angleichung
von Unternehmensgewinnen und Einkiinften aus selb-
standiger Arbeit ableiten zu konnen, der aufgrund
seiner — konkret zu Unrecht*® - unterstellten Durch-
setzbarkeit in konkreten Abkommensverhandlungen
zugleich Relevanz fiir die verfassungsrechtliche Ver-
probung am Gleichheitssatz haben konnte. Allerdings
verfangen - wie bereits dargelegt®* - weder die Uber-
legungen zur Relevanz »internationaler Standards«

236  Siehe abermals Art 23 Rz 31 OECD MK.

237  Siehe zu dieser Art 23 Rz 31.1 OECD MK und dazu den Bericht
OECD, 2002 Reports Related to the OECD Model Tax Conven-
tion - Part I: Restricting the Entitlement to Treaty Benefits, Is-
sues in International Taxation No. 8 (2003) Rz 18 ff.

238  Ausfiihrlich zur deutschen Abkommenspolitik Lidicke, Die
deutsche Verhandlungsgrundlage fiir Doppelbesteuerungs-
abkommen, in: Brunsbach/Endres/Liidicke/Schnitger, Deutsche
Abkommenspolitik - Trends und Entwicklungen 2012/2013 -,
IFSt Schrift Nr 492 (2013) 97 (124 ff).

239  BGBIIII 2002/182 idF BGBI I1I 2012/32.

240 Fir weitere Beispiele siehe zB Beitl, die Befreiungsmethode
in den Osterreichischen Doppelbesteuerungsabkommen, tax-
lex 2007, 450 (452f); Pamperl, Die Methoden zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung in den Osterreichischen DBA (Art 23
OECD-MA), in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Osterreichi-
sche DBA-Politik (2013) 307 (321 ff).

241  Siehe auch Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des
Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (6).

242 VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).

243 Siehe oben zur Entstehungsgeschichte des oOsterreichisch-
liechtensteinischen Abkommens Kapitel I.A. und auch Lou-
kota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Verfassungsge-
richtshofs, SWI 2014, 2 (6).

244  Siehe Kapitel III.B.3.
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als Maf3stab fiir die gleichheitsrechtliche Priifung, die

vielmehr auf Wettbewerbsargumente abzielt,”*® noch

jene zur abkommensrechtlichen Angleichung von Un-
ternehmensgewinnen und Einkiinften aus selbstdndi-
ger Arbeit: So ist es zwar zunéchst richtig, dass mit der
Revision des OECD MA im Jahr 2000 der Art 14 ersatz-
los entfallen ist’*° Diese Anderung erfolgte allerdings
rund 30 Jahre nach dem Abschluss des konkreten oster-
reichisch-liechtensteinischen Abkommens.”” Zudem
sieht nach wie vor die weitaus iiberwiegende Mehrzahl
der osterreichischen Abkommen einen Art 14 (neben

einem Art 7) vor.”* So findet sich auch in 36 der ins-

gesamt seit dem Jahr 2000 abgeschlossenen 49 Dop-
pelbesteuerungsabkommen ein Art 14, also in fast drei
Viertel der seither abgeschlossenen Abkommen; ledig-
lich in 13*°° Abkommen fehlt ein Art 14. Diese Praxis ist

245  V{GH 15.3.1990, B 758/88, V{Slg 12.326/1990.

246  Siehe zuvor auch den Bericht OECD, Issues Related to Article 14
of the OECD Model Tax Convention, Issues in International
Taxation No. 7 (2000).

247  Dazu auch Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des
Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (6), der zu den Uberle-
gungen des VwGH kritisch Folgendes anmerkt: »Abgesehen
davon, dass diese Schlussfolgerung [der Durchsetzbarkeit von
Vorschlégen des OECD MA in Abkommensverhandlungen] an
der Realitédt vorbeigeht, fiihrt sie im gegebenen Zusammen-
hang zu einem interessanten Ergebnis: Denn der Vorwurf ei-
ner Abweichung von dem in der OECD erst ab 2000 geltenden
neuen internationalen Standard kann nicht die Aushand-
lung des DBA Liechtenstein im Jahr 1969 betreffen. Da dieser
Vorwurf aber ein wesentliches Argument des nunmehrigen
VwGH-Beschlusses bildet, diirfte der VWGH mit diesem Ar-
gument offenbar implizit die Ansicht vertreten, dass das DBA
Liechtenstein ab 2000 - ohne jegliches Zutun der Vertragspar-
teien - in die Verfassungswidrigkeit abgeglitten ist.«

248  Fur die vergleichbare Situation in Deutschland siehe nur Hem-
melrath in Vogel/Lehner (Hrsg), DBAS (2008) Art 14 Rz 2.

249 Es sind dies die DBA Albanien, BGBI III 2008/107; DBA Alge-
rien, BGBI 111 2006/176; DBA Armenien, BGBI I1I 2004/29; DBA
Aserbaidschan, BGBIIII 2001/176; DBA Barbados, BGBIIII
2007/40; DBA Dinemark, BGBI III 2008/41 idF BGBI I11 2010/27;
DBA Deutschland, BGBI I1I 2002/182 idF BGBI III 2012/32; DBA
Estland, BGBI III 2003/11; DBA Finnland, BGBI III 2001/42 idF
BGBI III 2011/159; DBA Griechenland, BGBI III 2009/16; DBA
Iran, BGBIIII 2004/81; DBA Kasachstan, BGBIIII 2006/69;
DBA Katar, BGBI I1I 2012/52; DBA Kirgisistan, BGBI III 2003/89;
DBA Korea, BGBI1987/486 idF BGBIIII 2002/68 (Anderung
des Arti4); DBA Kroatien, BGBIIII 2001/119; DBA Kuba,
BGBI I1I 2006/149; DBA Kuwait, BGBI III 2004/30; DBA Lettland,
BGBI III 2007/76; DBA Litauen, BGBIIII 2005/209; DBA Ma-
rokko, BGBI 111 2006/168; DBA Mongolei, BGBI I11 2004/92; DBA
Nepal, BGBI III 2002/26; DBA Pakistan, BGBI III 2007/49; DBA
Polen, BGBI 11T 2005/12 idF BGBI I1I 2008/161; DBA Ruménien,
BGBI III 2006/29; DBA Russland, BGBI III 2003/10; DBA Saudi
Arabien, BGBI III 2007/62; DBA Serbien, BGBI I1I 2011/8; DBA
Singapur, BGBI III 2002/248 idF BGBI III 2010/39; DBA Tiirkei,
BGBI III 2009/96; DBA Usbekistan, BGBI III 2001/150; DBA Ve-
nezuela, BGBI III 2007/33; DBA Vereinigte Arabische Emirate,
BGBI III 2004/88; DBA Vietnam, BGBI III 2009/135; DBA Weif3-
russland, BGBI I1I 2002/69.

250 Es sind dies die DBA Bahrain, BGBI III 2011/14; DBA Belize,
BGBIIII 2003/132; DBA Bosnien und Herzegowina, BGBI III
2011/168; DBA Bulgarien, BGBIIII 2011/30; DBA Georgien,
BGBIL III 2006/60; DBA Hongkong, BGBIIII 2011/9; DBA Ma-
zedonien, BGBI II1 2008/9; DBA Mexiko, BGBI III 2004/142 idF
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zudem kein auf Nicht-OECD-Partnerstaaten isoliertes
Phidnomen: So findet sich in den seit dem Jahr 2000 mit
OECD-Mitgliedstaaten abgeschlossenen 9 Abkommen
in 6*" ein Art 14, lediglich in 3*** fehlt er. Zudem wurde
im Zuge der Abkommensrevisionen der letzten Jahre
in keinem einzigen der vor dem Jahr 2000 abgeschlos-
senen Abkommen die Notwendigkeit erblickt, die Tren-
nung zwischen Art 7 und Art 14 aufgrund des geénder-
ten OECD MA aufzugeben.

Hinzu tritt, dass Liechtenstein kein Mitglied der
OECD ist, sehr wohl aber (seit dem Jahr 1990) Mitglied
der Vereinten Nationen. Nun sieht aber das Musterab-
kommen der Vereinten Nationen (UN MA) in seiner
zuletzt 2011 iiberarbeiteten Fassung™? zur Stirkung
der Quellenbesteuerungsrechte nach wie vor die Un-
terscheidung zwischen Art 7 und Art 14 vor und hat da-
her die »Verschmelzung«der beiden Bestimmungen im
OECD MA nicht nachvollzogen.**

Es ist es zwar richtig, dass das DBA Liechtenstein aus-
weislich der Gesetzesmaterialien »im wesentlichen dem
vom Fiskalkomitee der OECD ausgearbeiteten Muster-
abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung des
Einkommens und des Vermégens« folgt,”® doch lisst
dies noch nicht den Schluss zu, dass das OECD MA 1963
bzw 1977 und seine nachfolgenden Anderungen der ein-
zige Maf3stab zur Identifikation eines »internationalen
Standards« wiren. Ganz im Gegenteil ist hervorzuhe-
ben, dass weder das UN MA 2011 noch die faktische 0s-
terreichische Abkommenspolitik die durch die Revision
des OECD MA im Jahr 2000 erfolgte »Zusammenlegung«
von Art 7 und Art 14 auch nur tberwiegend nachvollzo-
gen hitte. Schliefdlich darf das OECD MA und der - auch
aus Osterreichischer Sicht {iberaus bedeutsame OECD
MK**° - aus abkommenspolitischer Sicht gerade in éko-
nomisch integrierten Regionen nicht {iberbewertet
werden. Insbesondere geht die Osterreichische Abkom-
menspolitik auch davon aus, dass eine Abweichung vom

BGBI III 2010/45; DBA Moldau, BGBIIII 2004/160; DBA Neu-
seeland, BGBI III 2007/127; DBA San Marino, BGBI I1I 2005/208
idF BGBI III 2010/38; DBA Tadschikistan, BGBI 111 2012/76; DBA
Tschechische Republik, BGBI III 2007/39 idF BGBI III 2012/172.

251 DBA Deutschland, BGBI III 2002/182 idF BGBI I1I 2012/32; DBA
Estland, BGBI III 2003/11 (allerdings erst 2010 der OECD beige-
treten); Finnland, BGBI III 2001/42 idF BGBI III 2011/159; DBA
Griechenland, BGBI I1I 2009/16; DBA Korea, BGBI 1987/486 idF
BGBI I1I 2002/68 (Anderung des Art 14); DBA Polen, BGBI ITI
2005/12 idF BGBI III 2008/161.

252 DBA Mexiko, BGBIIII 2004/142 idF BGBIIII 2010/45; DBA
Neuseeland, BGBIIII 2007/127; DBA Tschechische Republik,
BGBI III 2007/39 idF BGBI 111 2012/172

253  United Nations Model Double Taxation Convention between
Developed and Developing Countries (2011).

254  Siehe auch Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des
Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (6).

255  ErlRV 1488 BIgNR XI. GP, 11.

256  Siehe nur Jirousek, Die Osterreichische Position beim Ab-
schluss von DBA, in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Oster-
reichische DBA-Politik (2013) 15 (23 f).
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OECD MA dann notwendig sein kann, wenn dadurch
Nachteile fiir den Wirtschaftsstandort Osterreich abge-
wendet werden kénnen.*” So zeigt auch im konkreten
Fall des Osterreichisch-liechtensteinischen Abkommens
die Rechtsentwicklung deutlich, dass bereits die im Jahr
1955 geschaffene Abkommensrechtslage mit Liechten-
stein stark am Osterreichisch-schweizerischen Verhilt-
nis orientiert war. So fithren die Materialen zu jenem
Abkommen auch einleitend aus, dass nach der Uber-
gangslosung mit Liechtenstein im Jahr 1950°%°

»mit der Schweiz, mit der Liechtenstein in Zoll-
und Wahrungsunion verbunden ist, am 12. No-
vember 1953 ein Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steu-
ern vom Einkommen und Vermdgen sowie der
Erbschaftsteuern abgeschlossen [wurde] (BGBL
Nr 251/1954). Um diesem modernen Doppelbe-
steuerungsabkommen die Vereinbarungen mit
Liechtenstein moglichst anzugleichen, ergab
sich die Notwendigkeit, die nur vorldufig gel-
tende Gegenrechtsvereinbarung vom 28. Juni
1950 durch einen auf Dauer bestimmten Staats-
vertrag zu ersetzen.

Das neue Abkommen vom 7. Dezember 1955 ist
in der Hauptsache nach dem Muster des Oster-
reichisch-schweizerischen Abkommen vom 12.
November 1953 (BGBL. Nr 251/1954) abgefasst. Es
weicht von den Bestimmungen dieses Abkom-
mens nur insoweit ab, als dies infolge anders ge-
arteter rechtlicher und wirtschaftlicher Verhailt-
nisse Liechtensteins erforderlich ist.«**

In der Tat besteht auch im derzeitigen osterreichisch-
schweizerischen Abkommen®* eine Unterscheidung
zwischen Unternehmensgewinnen und Einkiinften aus
selbstindiger Arbeit und das grundsitzliche Bekennt-
nis zur Befreiungsmethode. Es kann daher - entgegen
der Annahme des VWGH - keine Rede davon sein, dass
die Aufgabe der Unterscheidung zwischen Art7 und
Art 14 im OECD MA bereits zum »internationalen Stan-
dard« geworden wire, der jegliche Differenzierung aus
Sachlichkeitsgesichtspunkten verbieten wiirde.

257  Jirousek, Anmerkungen zur DBA-Politik Osterreichs: eine Rep-
lik, SWI 2012, 157 (157f).

258  Erlafy des BMF vom 12. Juli 1950, Z. 48.052-8/50, zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der direkten
Steuern und der einmaligen Abgaben vom Vermogenszuwachs
und vom Vermogen im Verhiltnis zum Fiirstentum Liechten-
stein, AOF 1950/153.

259  ErlRV 755 BIgNR VIIL. GP, 9.

260 BGBI 1975/65 idF BGBI III 2012/169.
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D. Zusammenfassung

Hinsichtlich der Sachlichkeit einkunftsartenbezo-
gener Differenzierungen im oOsterreichisch-liechten-
steinischen Doppelbesteuerungsabkommen lisst sich
zusammenfassend festhalten:

Geht man - entgegen der hier vertretenen Auffassung -
davon aus, dass auch Verteilungsnormen eines Ab-
kommens in ihrem Zusammenspiel mit dem Metho-
denartikel und dessen Effekten im nationalen Recht
der gleichheitsrechtlichen Priifung zu jedem Zeitpunkt
unterliegen, so wire die Differenzierung des osterrei-
chisch-liechtensteinischen Abkommens zwischen Un-
ternehmensgewinnen und Einkiinften aus selbstindi-
ger Arbeit dennoch sachlich gerechtfertigt:

a. Erstens zeigt die historisch Entwicklung, dass die
Methodenkombination als Instrument zur Ver-
hinderung von Einkiinfteverlagerungen und miss-
briuchlichen Inanspruchnahmen des Abkommens
konzipiert ist. Es steht aber dem Abkommens-
rechtssetzer der Spielraum zu, unerwiinschten
Gestaltungen durch spezifische Mafinahmen ent-
gegenzutreten. Dies ist im osterreichisch-liech-
tensteinischen Abkommen auch im Hinblick auf
befiirchtete Einkiinfteverlagerungen bei Gewerbe-
betrieben durch die verhandelte Normierung der
Anrechnungsmethode geschehen. Sind hingegen
derartige Gestaltungen in anderen Bereichen, wie
etwa bei selbstindig Titigen, aufgrund der diver-
gierenden Integrationstiefe in den Gastmarkt nicht
oder nicht in gleichem Mafle zu befiirchten, muss
es aber umgekehrt auch im Freiraum des Abkom-
menssrechtssetzers stehen, solche Mafdnahmen
nicht auf jene auszudehnen, also insofern weiter-
hin die Befreiungsmethode vorzusehen.

b. Zweitens ermoglicht es die Befreiungsmethode den
osterreichischen Unternehmen, ihre wirtschaft-
lichen Aktivititen auf auslindischen Mirkten zu
denselben steuerlichen Rahmenbedingungen zu
entfalten wie dort ansissige Personen; es wird also
eine Wettbewerbsgleichheit am Gastmarkt erreicht.
Gerade bei Selbstindigen und insbesondere bei den
auch in Art 14 Abs 2 des Osterreichisch-liechtenstei-
nischen Abkommens genannten klassischen freien
Berufen (Arzte, Rechtsanwiilte, Ingenieure, Archi-
tekten und Wirtschaftstreuhénder) zeigt sich dabei
die tiefe Integration in den Gaststaat schon an den
Ausbildungs- und Berufszugangsregeln und dem
Berufs- bzw Standesrecht. So bestimmt bei Freibe-
ruflern auch regelmiflig der Gaststaat alleinig die
rechtlichen Rahmenbedingungen, unter denen
eine Berufsausiibung erfolgen kann. Anders als bei
gewerblichen Titigkeiten, die typischerweise weni-
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ger vom Berufstriger abhingen und bis zu einem
gewissen Grad »multiplizierbar« sind und deren Er-
gebnisse gleichsam beliebig auf fremde Mirkte ab-
zielen und dort konkurrieren konnen, ist der Selb-
stindige und insbesondere der Freiberufler mit
seiner Tatigkeit typischerweise vollstindig in die
Volkswirtschaft des Gastlandes eingebunden, bie-
tet seine Dienste nur dort mit Bezug auf die dorti-
gen Gegebenheiten (zB Klienten, Investitionen, Ti-
tigkeiten) an und tritt daher typischerweise nur mit
den ebenfalls im Gastland titigen Freiberuflern in
Konkurrenz. Dieser wettbewerbsorientierte Unter-
schied bietet zugleich eine tragende Rechtfertigung
fiir die Methodenkombination im osterreichisch-
liechtensteinischen Abkommen, wonach Gewerbe-
treibende der Anrechnungsmethode, Selbstindige
aber aufgrund deren hoherer Integrationstiefe in
den Gastmarkt der Befreiungsmethode unterlie-
gen.

c. SchliefSlich widerspricht die Methodenkombina-
tion auch nicht einem - bei Vertragsverhandlungen
vermeintlich leichter durchsetzbaren - »interna-
tionalen Standard«. Einerseits nehmen weder das
OECD MA noch das UN MA den Abkommensver-
handlern Spielraum zur Methodenwahl. Vielmehr
weist der OECD MK deutlich darauf hin, dass »[d]
ie Vertragsstaaten [...] auch beide Methoden kom-
binieren konnen«, wenn sie »Wert darauf legen«.
Andererseits wurden zwar durch die Revision des
OECD MA im Jahr 2000 die Bestimmungen fiir Un-
ternehmensgewinne (Art7) und selbstindige Ar-
beit (Art14) »verschmolzen«. Diese Anderung er-
folgte allerdings rund 30 Jahre nach dem Abschluss
des konkreten osterreichisch-liechtensteinischen
Abkommens. Zudem spiegelt sich die Revision des
OECD MA im Jahr 2000 auch in der Osterreichischen
Abkommenspraxis seit dem Jahr 2000 nicht wider,
enthalten doch weiterhin fast drei Viertel der seit-
her geschlossenen Abkommen die Unterscheidung
zwischen Art 7 und Art 14. Zudem ist Liechtenstein
kein Mitglied der OECD, sehr wohl aber Mitglied
der Vereinten Nationen, deren Musterabkommen
auch in seiner zuletzt 2011 iiberarbeiteten Fassung
zur Stirkung der Quellenbesteuerungsrechte nach
wie vor die Unterscheidung zwischen Art7 und
Art 14 vorsieht und daher die »Verschmelzung« der
beiden Bestimmungen im OECD MA nicht nach-
vollzogen hat. Hinzu tritt auch, dass sich das oster-
reichisch-liechtensteinische Abkommen historisch
an das osterreichisch-schweizerische Abkommen
anlehnt; in jenem besteht aber ebenso eine Unter-
scheidung zwischen Unternehmensgewinnen und
Einkiinften aus selbstindiger Arbeit wie das grund-
sitzliche Bekenntnis zur Befreiungsmethode.
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IV. Maf$stab und Sitz einer moglichen
Verfassungswidrigkeit

A. Uberblick

In seinem Beschluss vom 24. Oktober 2013°% geht der
VWGH davon aus, dass der Sitz der Verfassungswidrig-
keit in Arti4 des Osterreichisch-liechtensteinischen
Abkommens liege, weshalb er auch den Antrag an den
VfGH stellte, dieser »moge feststellen, dass Art 14 [des
Abkommens] verfassungswidrig ist«. Den so identifi-
zierten Sitz der Verfassungswidrigkeit leitet der VWGH
aus der — nicht naher begriindeten — Behauptung ab,
dass »[f]iir Aktiveinkiinfte [...] nach dem DBA-Liechten-
stein die Anrechnungsmethode im Vordergrund« stehe
und das »OECD-Musterabkommen [...] einen Art 14
(selbstindige Arbeit) nicht mehr« vorsehe:
»Der Sitz der Verfassungswidrigkeit befindet
sich daher in Art14 DBA: Wire diese Bestim-
mung nicht (mehr) anzuwenden, wiren die bis-
her diesem Artikel unterliegenden Einkiinfte
aus selbstéindiger Arbeit - in Ubereinstimmung
mit dem internationalen Standard - ebenso
wie gewerbliche Einkiinfte dem Art7 DBA (Un-
ternehmensgewinne) zu subsumieren, sodass
diese Einkiinfte ebenfalls nach Art 23 Abs 2 DBA
nach der Anrechnungsmethode zu behandeln

wiren.®

Diese Folgerung des VwWGH lédsst zumindest zweierlei
Zweifel aufkommen: Einerseits ist zu kldren, ob fiir Ak-
tiveinkiinfte tatsichlich die Anrechnungsmethode »im
Vordergrund« steht und nicht die - unterstellte — Ver-
fassungswidrigkeit in Art 23 Abs 2 des Abkommens zu
beseitigen wire (Kapitel IV.B.), andererseits, ob die
materielle Begriindung des VwGH die Feststellung der
Rechtswidrigkeit des gesamten Art 14 des Abkommens
zu tragen vermag (Kapitel IV.C.).

B. Anrechnungsmethode als »Maf$stab«
der Sachlichkeit?

Art 23 des Osterreichisch-liechtensteinischen Doppel-
besteuerungsabkommens steht unter der Uberschrift
»Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung«
und lautet in seinen beiden ersten Absitzen:

»(1) Bezieht eine in Osterreich anséssige Person
Einkiinfte oder hat sie Vermdégen und diirfen
diese Einkiinfte oder dieses Vermdogen nach die-
sem Abkommen in Liechtenstein besteuert wer-
den, so nimmt Osterreich, vorbehaltlich des Ab-
satzes 2, diese Einkiinfte oder dieses Vermogen

261
262

VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).
VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).
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von der Besteuerung aus; Osterreich darf aber
bei der Festsetzung der Steuer fiir das tibrige
Einkommen oder das iibrige Vermogen dieser
Person den Steuersatz anwenden, der anzuwen-
den wire, wenn die betreffenden Einkiinfte oder
das betreffende Vermogen nicht von der Besteu-
erung ausgenommen wéren.

(2) Bezieht eine in Osterreich ansissige Person
Einkiinfte, die nach den Artikeln 7, 10, 11, 12, 13
Absatz 2, 15 und 16 in Liechtenstein besteuert
werden diirfen, so rechnet Osterreich auf die
vom Einkommen dieser Person zu erhebende
Steuer den Betrag an, der der in Liechtenstein
gezahlten Steuer entspricht. Der anzurechnende
Betrag darf jedoch den Teil der vor der Anrech-
nung ermittelten Steuer nicht {ibersteigen, der
auf die Einkiinfte entfillt, die aus Liechtenstein
bezogen werden.«

Die Befreiungsmethode unter Progressionsvorbehalt

ist schon nach dem formalen Aufbau des Osterrei-

chisch-liechtensteinischen Abkommen - entsprechend

der osterreichischen Abkommenspolitik*® - der Regel-

fall (Art 23 Abs 1), die Anrechnungsmethode die durch

Missbrauchsvermeidungsiiberlegungen geprigte Aus-

nahme (Art 23 Abs 2):

> In der Tat erfasst die Befreiungsmethode auch ma-
teriell nicht nur die Einkiinfte aus selbstindiger
Arbeit (Art14), sondern auch Einkiinfte aus un-
beweglichem Vermogen (Art6), die Verduflerung
von unbeweglichem Vermégen (Art13 Abs 1), Ein-
kiinfte aus kiinstlerischer und sportlicher Titigkeit
(Art17), bestimmte Aufsichtsratsbeziige** sowie
Einkiinfte aus offentlichen Kassen (Art19), durch-
wegs also »Aktiveinkiinfte«.

> Lisst man die - auch nach dem OECD MA bzw UN
MA der stets der Anrechnung unterliegenden - Di-
videnden, Zinsen und Lizenzgebiihren (Art 10, 11
und 12) aufder Betracht (Art 23A Abs 2 OECD MA),
verbleiben fiir die Anrechnungsmethode noch die
Unternehmensgewinne (Art7) samt den dazuge-
horenden Veriduflerungsgewinnen (Art13 Abs2),
die nichtselbstindigen Einkiinfte (Art15) und die

263  Siehe nur Jirousek, Die Osterreichische Position beim Ab-
schluss von DBA, in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Oster-
reichische DBA-Politik (2013) 15 (22 f).

264  Siehe zu Aufsichtsratsvergiitungen das Schlussprotokoll zum
Abkommen (»Zu den Artikeln 16 und 23«), wonach »Artikel 23
Absatz 2 [...] keine Anwendung findet auf Einkiinfte im Sinn
des Artikels 16, die eine in Osterreich ansissige natiirliche Per-
son von einer in Liechtenstein ansédssigen Gesellschaft bezieht,
wenn der Empfinger der Einkiinfte in dem in Artikel 27 Ab-
satz 2 genannten Zeitpunkt liechtensteinischer Staatsangeho-
riger war und das Rechtsverhéiltnis, aus dem diese Einkiinfte
gezahlt werden, in diesem Zeitpunkt bestanden hat.«
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Aufsichtsratsbeziige (Art16). Die - im Vergleich
zu anderen Abkommen eher atypische - Einbezie-
hung aller nichtselbstdndigen Einkiinfte (Art 15) in
die Anrechnungsmethode darf aber schon deshalb
nicht tiberschitzt werden, weil einerseits fiir nicht-
selbstdndige Einkiinfte auch mit der Schweiz die
Anrechnungsmethode besteht,’” andererseits die
nach Liechtenstein einpendelnden Osterreichischen
Arbeitnehmer nicht zuletzt aufgrund der geographi-
schen Kleinheit Liechtensteins oftmals Grenzgin-
ger sein werden, fiir die sich Osterreich - wie um-
gekehrt auch Liechtenstein (Art 15 Abs 4 iVm Art 23

Abs 4) - eben das volle Besteuerungsrecht sichert.*®

Schon dieser kurze Befund ladsst die Behauptung des
VwGH, dass »[f]ir Aktiveinkinfte [...] nach dem DBA-
Liechtenstein die Anrechnungsmethode im Vorder-
grund« stehe, fragwiirdig erscheinen. So ist ndmlich
die Befreiungsmethode der legistische Regelfall und
die Anrechnungsmethode - soweit sie sich nicht oh-
nehin auf Passiveinkiinfte und die aus anderen Griin-
den verstdndliche Erfassung von nichtselbstindig Tati-
gen bezieht - eine Ausnahme fiir taxativ aufgezihlte,”*’
gestaltungsanfillige Einkiinftekategorien. Insofern ist
auch die daraus gezogene Schlussfolgerung womoglich
nicht tragfdhig: In der Tat hat Lenneis bereits die Frage
aufgeworfen, warum der Sitz der Verfassungswidrigkeit
in Art 14 des Abkommens liegen solle, und nicht umge-
kehrt die — unterstellte — Verfassungswidrigkeit durch
einen Wechsel der Unternehmensgewinne in die Be-
freiungsmethode zu beseitigen wiire.** Hilt man daher
mit dem VwGH die Freistellung von selbstédndigen Ein-
kiinften tatséchlich fiir verfassungsrechtlich problema-
tisch, konnte mit - zumindest - gleicher Berechtigung
die Nichtfreistellung der Unternehmensgewinne kriti-
siert werden. Einer »Bereinigungsaufgabe«,*® wiirde
es dann aber auch entsprechen, die Unternehmensge-
winne durch Feststellung der Nichtanwendbarkeit des
Ausdrucks »7,« in Art 23 Abs 2 des Abkommens in die
Grundregel der Befreiung nach Art 23 Abs 1 des Abkom-
mens einzubeziehen.

265  Siehe Art 23 Z 2 DBA Schweiz, BGBI 1975/64 idF BGBI 111 2007/22.

266  Siehe zB auch die Grenzgingerregel in Art15 Abs4 DBA
Deutschland, BGBI 111 2002/182 idF BGBI 111 2012/32.

267  Siehe auch ErlRV 1488 BIgNR XI. GP, 11 (in »erschopfend aufge-
zdhlten Fillen«)

268  Lenneis in Binder/Wohrer, SWI-Jahrestagung: Privilegierung
von Freiberuflern im DBA Liechtenstein verfassungsrechtlich
problematisch, SWI 2014, 10 (13); siehe zu diesen Uberlegun-
gen auch Lang, Doppelsteuerungsabkommen und Gleichheits-
grundatz, SWI 2014/2 [in Druck]

269 Siehe zum Gesetzespriifungsverfahren nach Artigo B-VG
Schifferf/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéffer-
Kommentar Bundesverfassungsrecht (12. Lfg, 2013) Art 140
Rn 48 und Rn 72.
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Fir diese Sichtweise konnte auch die wettbewerbs-
orientierte und standortpolitisch geprigte osterrei-
chische Priferenz fiir die Befreiungsmethode und die
deklarierte Position Liechtensteins sprechen.””” Diesbe-
ziiglich ist zunéchst darauf hinzuweisen, dass auch in
Abkommen mit Niedrigsteuerlindern oftmals die Frei-
stellung gewihlt wird,”” zB im Verhiltnis zu Zypern.”
Im Ubrigen liegt es in der Natur der Freistellungs-
methode, dass sie — sofern nicht zB eine »Subject-to-
Tax«Klausel besteht - sogar die »virtuelle« Doppelbe-
steuerung erfasst, wenn die Einkiinfte im Ausland - aus
welchen Griinden auch immer - unbesteuert bleiben.””
Dies ldsst sich auch daraus erklidren, dass der Wettbe-
werbsdruck im Verhiltnis zu anderen OECD-Staaten,
die bereits vor Osterreich mit Niedersteuerlindern Ab-
kommen mit Befreiungsmethode abgeschlossen haben,
Osterreich mafigeblich zu einem »Gleichziehen« be-
wegt hat,”* insbesondere im Hinblick auf Staaten, mit
denen eine enge wirtschaftliche Verflechtung besteht,”
was typischerweise bei Nachbarstaaten der Fall ist. In
der Tat sieht zB auch das deutsch-liechtensteinische
Abkommen auf deutscher Seite grundsitzlich die Be-
freiungsmethode vor’”® Es ist damit auch keinesfalls
ein »internationaler Standard«, dass im Verhiltnis zu
Niedrigsteuerldndern stets die Anrechnungsmethode
zu wihlen wére.

C. Nichtanwendbarkeit des (gesamten)
Artikels 14 des Abkommens als Beseitigung der
Gleichheitswidrigkeit?

Selbst wenn man mit der vom VWGH in seinem Be-
schluss vom 24. Oktober 2013*” vertretenen Ansicht
konform geht, dass die Grenzen zwischen gewerbebe-
trieblichen und selbstindigen Einkiinften in relevanter
Weise verschwommen wiren,”® schief8t der Antrag auf

270  Zu dieser bereits Kapitel I.A. und Kapitel II.B.

271 Siehe auch Pamperl, Die Methoden zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung in den osterreichischen DBA (Art23 OECD-
MA), in: Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die osterreichische
DBA-Politik (2013) 307 (315f).

272 Art 23 DBA Zypern, BGBI 1990/709.

273  BFH 10.1.2012, I R 66/09, BFHE 236, 304 = IStR 2012, 427.

274  Lang, Uberlegungen zur dsterreichischen Abkommenspolitik,
SWI 2012, 108 (115).

275  Pamperl, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteu-
erung in den oOsterreichischen DBA (Art23 OECD-MA), in:
Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die 6sterreichische DBA-Politik
(2013) 307 (317f).

276  Siehe das Abkommen vom 17. November 2011 zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und dem Fiirstentum Liechten-
stein zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und der Steuer-
verkiirzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und
vom Vermoégen, dBGBI II 2012, 1462.

277  VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).

278  Gegen die andauernde Relevanz solcher Schwierigkeit spricht
wohl auch, dass die Vertragsstaaten im Einvernehmen Inter-
pretationslosungen finden koénnen, die diese Abgrenzungs-
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Feststellung der Rechtswidrigkeit des gesamten Art 14
des Abkommens wohl iiber das Ziel hinaus. Der vom
VwWGH beanstandete Art 14 des Osterreichisch-liechten-
steinischen Doppelbesteuerungsabkommens steht un-
ter der Uberschrift »Selbstindige Arbeit« und lautet:

»(1) Einkiinfte, die eine in einem Vertragstaat
ansdssige Person aus einem freien Beruf oder
aus sonstiger selbstdndiger Tidtigkeit dhnlicher
Art bezieht, diirfen nur in diesem Staat besteu-
ert werden, es sei denn, dafd die Person fiir die
Austibung ihrer Titigkeit in dem anderen Ver-
tragstaat regelméaflig tiber eine feste Einrichtung
verfligt. Verfiigt sie {iber eine solche feste Ein-
richtung, so diirfen die Einkiinfte in dem ande-
ren Staat besteuert werden, jedoch nur insoweit,
als sie dieser festen Einrichtung zugerechnet
werden konnen.

(2) Der Ausdruck >freier Beruf< umfafst insbeson-
dere die selbstdndig ausgeiibte wissenschaftli-
che, literarische, kiinstlerische, erzieherische
oder unterrichtende Titigkeit sowie die selb-
stindige Titigkeit der Arzte, Rechtsanwilte, In-
genieure, Architekten und Wirtschaftstreuhin-
der.«

Aus der »Bereinigungsaufgabe« des VfGH folgt, dass
durch eine Feststellung nach Art 140a B-VG nicht mehr
aus dem Rechtsbestand ausgeschieden werden soll, als
zur Beseitigung der Verfassungswidrigkeit im Lichte
der moglichsten Bedeutungswahrung unbedingt erfor-
derlich ist.”” In diesem Lichte vermdgen die Uberlegun-
gen des VWGH in seinem Beschluss vom 24. Oktober
2013** aber nicht die Nichtanwendbarkeit des gesam-
ten Art 14 zu tragen: Mochte man - entgegen der hier
vertretenen Ansicht>® - den verfassungsrechtlichen Be-
denken des VwGH grundsitzlich folgen und ginge man
zudem - und insofern zutreffend - davon aus, dass die
unter die lex specialis des Art 14 des Abkommens fallen-
den Einkiinfte bei dessen Entfall von der Generalklau-
sel des Art 7 erfasst wiren, wiare namlich dennoch zu
fragen, ob sich die verfassungsrechtlichen Uberlegun-
gen des VWGH pauschal auf alle von Art 14 des Abkom-
mens erfassten Titigkeiten beziehen konnen.

schwierigkeiten beseitigen; siehe zB die Verordnung des Bun-
desministers fiir Finanzen betreffend die Besteuerung von
Einkiinften von Unternehmensberatern nach dem Doppel-
besteuerungsabkommen mit Liechtenstein, BGBI II 2005/437,
wonach die Tatigkeit eines Unternehmensberaters unter Art 7
des Osterreichisch-liechtensteinischen Abkommens fallt.

279 Siehe zum Gesetzespriiffungsverfahren nach Artigo B-VG
Schfferf/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéffer-
Kommentar Bundesverfassungsrecht (12. Lfg, 2013) Art140
Rn 48 und Rn 72.

280  VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039).

281 Siehe Kapitel IT und - in eventu - Kapitel III.
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Denn die vom VWGH begriindend herangezogenen
flielenden Grenzen zwischen selbstindiger Arbeit und
Gewerbebetrieb treffen evidenterweise nicht gleicher-
maflen auf alle von Art 14 angesprochenen Tétigkeiten
zu. So werden womoglich Abgrenzungsfragen zum Ge-
werbebetrieb bei den sonstigen selbstindigen Titigkei-
ten dhnlicher Art (Art 14 Abs 1), woméglich auch bei
den wissenschaftlichen, literarischen, kiinstlerischen,
erzieherischen oder unterrichtenden Tétigkeiten
(Art 14 Abs 2) auftreten konnen,” wenngleich gerade
in diesen Bereichen umfassende Judikatur und Pra-
xis zur Abgrenzung zwischen §§ 22, 23 EStG besteht™®
und abkommensrechtliche Abgrenzungsfragen im Ein-
vernehmen mit dem Partnerstaat geklart werden kon-
nen”* Gerade bei den klassischen Freiberuflern, die
in Art14 Abs2 des Abkommens angesprochen sind
(Arzte, Rechtsanwiilte, Ingenieure, Architekten und
Wirtschaftstreuhiinder), bestehen diese Abgrenzungs-
probleme wenn tiberhaupt dann nur in untergeordne-
tem Ausmafi. Zudem entfalten gerade im Hinblick auf
diese Berufsgruppen die oben dargelegten Argumente
der fehlenden Missbrauchsproblematik und der Wett-
bewerbsneutralitit besondere Tragkraft’® Auch die
Ausfithrungen des BVerfG zur Einkunftsartentypologie
und der Spezifika der freien Berufe besitzen hier in ho-
hem Ausmaf rechtfertigende Giiltigkeit.**

Vor diesem Hintergrund und dem Fundamental-
prinzip der Vertragstreue nach Artg9 Abs1 B-VG iVm
Art 26 WVK wire es daher im Lichte der - hier nicht
geteilten - verfassungsrechtlichen Bedenken des
VWGH sachgerecht gewesen, den Antrag nach Art 140a
B-VG - allenfalls eventualiter — auf die Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Wortfolge »oder aus sonstiger
selbstdandiger Tatigkeit dhnlicher Art« in Art14 Abs1
des Abkommens bzw der Wortfolge »insbesondere die
selbstidndig ausgeiibte wissenschaftliche, literarische,
kiinstlerische, erzieherische oder unterrichtende Tatig-
keit sowie«in Art 14 Abs 2 des Abkommens zu beschrin-
ken. Eine Beschriankung der Feststellung nach Art 140a
B-VG wiirde auch als geringstmoglicher Eingriff einer-

282  Der VWGH demonstriert die fliellenden Grenzen dadurch, dass
die Einkiinfte eines Werbeschriftstellers aus selbsténdiger Ar-
beit stammen (VWGH 30.5.1984, 83/13/0082, VwSlg 5903 F/1984),
jene fiir die Verfassung von Manuskripten fiir Inserate, Pro-
spekte oder sonstige Werbemittel aber aus Gewerbebetrieb
(VWGH 2.6.1982, 82/13/0040, OStZB 1983, 162, und VwWGH
11.8.1993, 91/13/0201).

283  Siehe zB Rz 5211 ff EStR 2000.

284  Siehe zB die Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen
betreffend die Besteuerung von Einkiinften von Unterneh-
mensberatern nach dem Doppelbesteuerungsabkommen mit
Liechtenstein, BGBI II 2005/437, wonach die Titigkeit eines
Unternehmensberaters unter Art7 des Osterreichisch-liech-
tensteinischen Abkommens féllt.

285  Dazu oben Kapitel II1.C.2. und Kapitel III.C.3.

286  Dazu oben Kapitel II1.C.1.
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seits den - hier nicht geteilten - Bedenken des VWGH
Rechnung tragen und hinterlief3e andererseits auch
keinen »legislativen Torso«, sondern ganz im Gegenteil
eine voll funktionstiichtige, verfassungskonforme Ver-
teilungsnorm, die zB auf die klassischen freien Berufe
eingeschrénkt wire.

D. Zusammenfassung

Hinsichtlich des Sitzes einer moglichen Verfassungs-
widrigkeit im Osterreichisch-liechtensteinischen Dop-
pelbesteuerungsabkommen ldsst sich zusammenfas-
send festhalten:

Wenn man - entgegen der hier vertretenen Auffas-
sung - den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
die Methodenkombination folgen mochte, ist der Sitz
der Verfassungswidrigkeit zu bestimmen. Der VWGH
erblickt diesen in Art14 des osterreichisch-liechten-
steinischen Abkommens. Dies kann bezweifelt werden:
Erstens sprechen gute Griinde dafiir, dass die Beseiti-
gung der Differenzierung zwischen Unternehmensge-
winnen und selbstindigen Einkiinften durch eine Ein-
beziehung der Erstgenannten in die Befreiung nach
Art23 Abs1 des Abkommens erfolgen miisste. Und
selbst wenn man diese Auffassung nicht teilte, vermag
auch die materielle Begriindung des VwGH die Nicht-
anwendbarkeit des gesamten Art 14 des Abkommens,
insbesondere im Hinblick auf die in Art 14 Abs 2 des
Abkommens angesprochenen klassischen Freiberuf-
lern (Arzte, Rechtsanwilte, Ingenieure, Architekten
und Wirtschaftstreuhiinder), nicht zu tragen.

V. Zulissigkeit sowie materielle und
zeitliche Effekte einer Feststellung
nach Art 140a B-VG

A. Verfassungsgerichtliche Priifung
nach Art 140a B-VG

Nach Art 140a B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof
(VEGH) tiber die Rechtswidrigkeit von Staatsvertrigen.
Dabei ist auf gesetzesdndernde Staatsvertrége, also auch
auf Doppelbesteuerungsabkommen,**” der das Gesetzes-
priifungsverfahren regelnde Art 140 B-VG sinngeméf? -
und im Sinne eines dynamischen Verweises** - anzuwen-
den.”” Ein Staatsvertrag, dessen Verfassungswidrigkeit
der Verfassungsgerichtshof feststellt, ist mit Ablauf des

287  Siehe nur Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und inner-
staatliches Recht (1992) 21 ff.

288  Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Art140a Rz 8.

289  Siehe zu dieser Norm Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg),
B-VG (7. Lfg, 2005) Art 140a Rz 1 ff.
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Tages der Kundmachung des Erkenntnisses von den zu
seiner Vollziehung berufenen Organen nicht mehr an-
zuwenden, wenn nicht der Verfassungsgerichtshof eine
hochstens zweijihrige Frist bestimmt, innerhalb der der
Staatsvertrag weiterhin anzuwenden ist.**

Der hier relevante Teil des Art 140a B-VG lautet in
seiner gegenwirtigen Fassung:*%

»Der Verfassungsgerichtshof erkennt tiber
Rechtswidrigkeit von Staatsvertrdgen. Auf die
politischen, gesetzindernden und gesetzeser-
gidnzenden Staatsvertrdge und auf die Staatsver-
trdge, durch die die vertraglichen Grundlagen
der Europidischen Union geédndert werden, ist
Art 140, auf alle anderen Staatsvertrdge Art 139
sinngemifd mit folgenden Mafdgaben anzuwen-
den:

1. Ein Staatsvertrag, dessen Verfassungs- oder
Gesetzwidrigkeit der Verfassungsgerichts-
hof feststellt, ist mit Ablauf des Tages der
Kundmachung des Erkenntnisses von den
zu seiner Vollziehung berufenen Organen
nicht mehr anzuwenden, wenn nicht der
Verfassungsgerichtshof eine Frist bestimmt,
innerhalb der der Staatsvertrag weiterhin
anzuwenden ist; diese Frist darf bei den po-
litischen, gesetzdndernden und gesetzes-
ergdnzenden Staatsvertrdgen und bei den
Staatsvertrdgen, durch die die vertraglichen
Grundlagen der Europiischen Union geén-
dert werden, zwei Jahre, bei allen anderen
Staatsvertrdgen ein Jahr nicht tiberschreiten.

[.]«

Der VfGH sieht sich in seinem Priifungsverfahren aus
prozessokonomischen Griinden auf die Erérterung der
aufgeworfenen Bedenken beschriankt und beurteilt
ausschliefdlich, ob die fraglichen Bestimmungen aus
den in der Begriindung des Antrags dargelegten Griin-
den verfassungswidrig sind.””* Ob eine Bestimmung
aus anderen Griinden verfassungswidrig sein kann,
bleibt daher ungepriift.

B. Zulassigkeit des Antrages nach Art 140a B-VG

Voraussetzung fiir ein Verfahren nach Art 140a B-VG ist
unter anderem, dass es sich bei dem Staatsvertrag um
ein »taugliches Anfechtungsobjekt« handelt, er also
volkerrechtlich in Kraft ist und innerstaatlich im Bun-

290 Siehe zB auch VfGH 3.10.2013, SV 1/2013.
291 In der Fassung der B-VG-Novelle BGBI I 2012/51.
292 Schdfferf/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-

Kommentar Bundesverfassungsrecht (12. Lfg, 2013) Art140
Rn 46 mwN.
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desgesetzblatt kundgemacht wurde.”? Dies ist beim 6s-
terreichisch-liechtensteinischen Doppelbesteuerungs-
abkommen, das am 5. November 1969 volkerrechtlich
abgeschlossen, nach erfolgter Genehmigung durch den
Nationalrat vom Bundesprisidenten ratifiziert und am
28. Jinner 1971 im Bundesgesetzblatt®* veroffentlicht
wurde, zweifelsfrei der Fall.

Auch an der Zuldssigkeit der Priifungsinitiative
durch den VwWGH bestehen - wegen des Verweises des
Art 140a B-VG auf Art 140 Abs 1 B-VG* - wohl keine
Zweifel. Gleichermaflen diirfte von der Prajudizialitit
des Art 14 des Osterreichisch-liechtensteinischen Dop-
pelbesteuerungsabkommens im Verfahren vor dem
VwWGH auszugehen sein (Art 89 Abs 2 B-VG)*® Ebenso
ist es prinzipiell zuldssig, die Priifung einer einzelnen
Bestimmung eines Staatsvertrages - hier des Arti4
des osterreichisch-liechtensteinischen Doppelbesteue-
rungsabkommens - zu beantragen: In stindiger Recht-
sprechung geht der Verfassungsgerichtshof nadmlich
davon aus, dass im Falle der Rechtswidrigkeit nur ein-
zelner Bestimmungen eines Staatsvertrages nicht der
gesamte Staatsvertrag fiir unanwendbar zu erkldren
ist, sondern die Rechtswidrigkeit auch nur in Bezug
auf einzelne Bestimmungen des Staatsvertrags festzu-
stellen ist.”” Dies entspricht § 66 Z 2 VGG, wonach ein
diesbeziigliches Erkenntnis auszusprechen hat, »ob der
ganze Inhalt des Staatsvertrages oder bestimmte Stel-
len wegen Rechtswidrigkeit von den zu seiner Vollzie-
hung berufenen Organen nicht anzuwenden sind«.

Fraglich konnte allenfalls sein, ob der VWGH mit dem
Antrag an den Verfassungsgerichtshof, dieser »moge fest-
stellen, dass Art 14 [des Abkommens] verfassungswidrig
ist«, den Priifungsgegenstand nach § 62 Abs 1 VfGG rich-
tig abgegrenzt hat oder aber »iiber das Ziel hinausgeschos-
sen ist«. Die Abgrenzung nach § 62 Abs 1 VfGG stellt dabei
eine eigene, von der Prijudizialitit zu unterscheidende
Prozessvoraussetzung dar”* So sind die Grenzen der
Aufhebung einer auf ihre Verfassungsmaifligkeit hin zu
prifenden Gesetzesvorschrift fiir auf Gerichtsantrag iSd
Art 140 B-VG eingeleitete Gesetzespriifungsverfahren not-
wendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Ge-
setzesteil nicht einen vollig verdnderten Inhalt bekommt

293  VfGH 11.3.2009, G 149/08, SV 5/08, V{Slg 18.740/2009.

294 BGBIl 1971/24.

295  Siehe auch Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg,
2005) Art 140a Rz 12.

296  Dazu allgemein Schdfferf/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg),
Rill-Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (12. Lfg,
2013) Art 140 Rn 39f und Rn 44.

297  Siehe VfGH 16.3.2013, SV 2/2012, und VfGH 3.10.2013, SV 1/2013,
zu Art 140a B-VG idF nach der B-VG-Novelle BGBII 2012/51;
ebenso zu Fassung vor dieser Novelle bereits V{Slg 12.717/1991;
V£Slg 14.533/1996; VEGH 26.9.2002, SV 2/02, V{Slg 16.628/2002.

298  Schdfferf/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-

Kommentar Bundesverfassungsrecht (12. Lfg, 2013) Art140
Rn 48.
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und dass anderseits die mit der aufzuhebenden Geset-
zesstelle untrennbar zusammenhéngenden Bestimmun-
gen (mit)erfasst werden.”” Ein Antrag iSd Art140 B-VG,
der diese Grundsitze missachtet, ist formell unzulissig.
Diese Judikatur hat der VfGH auch auf Gerichtsantrige
iSd Art 140a B-VG {ibertragen.*” Ein Antrag nach Art 140a
B-VG muss daher genau jenen Teil des Normtextes (Worte,
Wortfolgen, Sitze, Absitze etc) bezeichnen, aus dem sich
die behauptete Verfassungswidrigkeit ergibt.>*" Ist der An-
trag zu eng oder zu weit (»iiberschiefdend«) gefasst, wird er
vom VfGH als unzuléssig zuriickgewiesen.*” Im Hinblick
auf den Antrag des VWGH vom 24. Oktober 2013°> kénnte
daher fraglich sein, ob die vorgebrachten verfassungs-
rechtlichen Bedenken tatséichlich eine Nichtanwend-
barkeit des gesamten Art 14 des osterreichisch-liechten-
steinischen Doppelbesteuerungsabkommens zu tragen
vermagen. Ist dies — wie oben dargelegt®™ - nicht der Fall,
konnte dies womoglich ein zur sofortigen Zuriickweisung
fithrender Mangel des Antrages sein.

C. Materielle und zeitliche Effekte einer
Unanwendbarkeit nach Art 140a B-VG

Sollte der VIGH - entgegen der hier vertretenen Auffas-
sung®® - aber letztlich zu dem Ergebnis kommen, dass
sowohl der Antrag des VWGH zuléssig ist als auch die
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Art 14 des 0Os-
terreichisch-liechtensteinischen Abkommens in der
Sache zutreffen, wiirde eine nach Art 140a B-VG festge-
stellte Verfassungswidrigkeit dazu fithren, dass die zur
Vollziehung berufenen Organe (zB Verwaltungsbehor-
den und Gerichte)*® diese Bestimmung nicht mehr an-

299  ZBV{GH 27.9.1990, G 155/87, V{Slg 12.464/1990; VfGH 27.9.1990,
G 170/88, VfSlg 12.465/1990; VEGH 20.6.1996, G 1218/95, V{Slg
14.533/1996.

300 VfGH 20.6.1996, G 1218/95, VfSIg 14.533/1996.

301 Schifferf/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéffer-
Kommentar Bundesverfassungsrecht (12. Lfg, 2013) Art140
Rn 48.

302  Siehe konkret zu einem Verfahren nach Art140a B-VG VfGH
20.6.1996, G 1218/95, VISlg 14.533/1996 (zu einem zu eng gefass-
ten Antragsbegehren); zu tiberschief}enden Antragsbegehren
zB VIGH 25.2.1988, G 221/87, V{Slg 11.610/1988; VfGH 27.9.1990,
G 155/87, V1Slg 12.464/1990; VEGH 27.9.1990, G 170/88, V{Slg
12.465/1990; VEGH 2.10.2007, G 19/07, V{Slg 18.235/2007; siehe
auch Schdfferf/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schaf-
fer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (12. Lfg, 2013) Art 140
Rn 48 m FN 245, der darauf hinweist, dass die Rechtsprechung
teilweise bei tiberschiefenden Antragen nur insoweit zurtick-
weist, als sie {iber das zur Beseitigung der Verfassungswidrig-
keit Notwendige hinausgehen.

303 VWGH 24.10.2013, A 2013/0010 (2010/15/0039), vorgehend UFS
22.1.2010, RV/0268-F/08.

304 Dazu Kapitel IV.C.

305 Siehe zu dem Bedenken hinsichtlich der Zulédssigkeit des An-
trags Kapitel V.B. und zur mangelnden Verfassungswidrigkeit
in der Sache Kapitel IT und - in eventu - Kapitel III.

306  Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Art 140a Rz 14.
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wenden diirfen, wodurch insbesondere die »unmittel-
bare Anwendbarkeit« im engeren Sinne unterbunden
wird?” Der Verweis des Art 140a B-VG auch auf Art 140
Abs 5 bis 7 B-VG spricht aber dafiir, die dem VfGH offen
stehenden Moglichkeiten zur Gestaltung der zeitlichen
Wirkungen seiner »aufhebenden« Erkenntnisse auf
die »Feststellung« nach Art 140a B-VG zu iibertragen.*®
Sieht man vom konkreten Anlassfall im verfassungsge-
richtlichen Verfahren ab** so bedeutet dies:
> Stellt der VEGH die Verfassungswidrigkeit einer Be-
stimmung eines Staatsvertrages fest, so ist diese Be-
stimmung mit Ablauf des Tages der Kundmachung
im Bundesgesetzblatt (§ 5 Abs 1 Z 3 BGBIG iVvm § 66
Z 4 VfGG) von den zur Vollziehung berufenen Or-
ganen nicht mehr anzuwenden (Art 140a Z 1 B-VG).
Eine absolute Nichtanwendbarkeit — auch fiir be-
reits vor der Kundmachung verwirklichte Sachver-
halte - hitte das aber nach hA*° nur dann zur Folge,
wenn der VfFGH - in sinngeméf3er Anwendung des
Art 140 Abs 7 B-VG® - nicht »anderes ausspricht«.
Der VfGH konnte mit einem solchen »anderen« Aus-
spruch die Riickwirkung der Nichtanwendbarkeit
somit zB auf jene Fille einschrinken, die erst nach
der Kundmachung verwirklicht werden.
> Arti4oa Z1 B-VG ermichtigt den VFfGH tiberdies -
ebenso wie Art140 Abs 5 B-VG®* - zur Setzung ei-
ner Frist, innerhalb derer die Feststellung nicht
nur nicht auf verwirklichte Sachverhalte zuriick-
wirkt, sondern die rechtswidrige staatsvertragliche
Bestimmung weiterhin anzuwenden ist. Die Dauer
dieser Frist darf bei gesetzesrangigen Staatsvertra-
gen, also auch bei Doppelbesteuerungsabkommen,
zwei Jahre nicht tiberschreiten.

307  Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Art140a Rz 14.

308  Ausfiihrlich Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg,
2005) Art 140 a Rz 17. Dartiber hinaus spricht auch der Verweis
des § 66 Z 4 VGG auf Art 140 Abs 5 B-VG fiir die Moglichkeit

309 Zu diesem im Gesetzespriifungsverfahren mwN Schdf-
ferf/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéffer-Kom-
mentar Bundesverfassungsrecht (12. Lfg, 2013) Art 140 Rn 92.

310  Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Art140a Rz 17.

311 Nach dieser Bestimmung wird eine aufgehobene Gesetzesbe-
stimmung schon grundsatzlich nur fiir die Zukunft aus dem
Rechtsbestand ausgeschieden, gilt aber - sofern der VIGH
nicht »anderes ausspricht« - fiir die Vergangenheit weiter und
ist in diesem zeitlichen Anwendungsbereich fiir seinerzeit
konkretisierte Sachverhalte von allen Rechtsanwendungsorga-
nen anzuwenden; siehe nur Mairinger/Twardosz, Die mafige-
bende Rechtslage im Abgabenrecht - Teil 11, OStZ 2007/106, 49
(52 ff); Schdfferf/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schaf-
fer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (12. Lfg, 2013) Art 140
Rn goff.

312 Dazu ausfiihrlich Schdfferf/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg),
Rill-Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (12. Lfg,
2013) Art 140 Rn 95.
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Die - gegentiiber Art 140 Abs 5 B-VG (18 Monate) - deut-
lich ldngere Fristsetzungsmoglichkeit zeigt auch den
weitreichenden Gestaltungsspielraum des VfGH, den
ihm der Verfassungsgesetzgeber offenbar vor dem Hin-
tergrund der volkerrechtlichen Problematik der ver-
fassungsgerichtlichen Priifung von Staatsvertrigen
eingerdumt hat’® Denn die Feststellung der Rechts-
widrigkeit eines volkerrechtlichen Vertrages, an die
die Rechtsfolge der Nichtanwendbarkeit geknupft ist,
dndert nichts an der volkerrechtlichen Verbindlich-
keit des Staatsvertrages. Dieser ist vielmehr weiterhin
glltig und wire - wie sich aus dem Grundsatz der Ver-
tragstreue nach Artg9 Abs1 B-VG iVm Art26 WVK er-
gibt - einzuhalten. Die Verfassungsdogmatik erachtet
Art 140a B-VG aber deshalb als prinzipiell volkerrechts-
konform, weil nicht nur die Einordnung als »self-execu-
ting treaty«, sondern auch die Methode der speziellen
Transformation zuldssig ist. Es wire also auch die Her-
stellung eines volkerrechtskonformen Zustandes durch
spezielle Umsetzung der volkerrechtlichen Verpflich-
tung in verfassungskonformes innerstaatliches Recht
moglich?* Konnte eine solche verfassungskonforme
Umsetzung der volkerrechtlichen Verpflichtung aber
entweder nicht bewerkstelligt werden oder wiirde die
Feststellung nach Arti4oa B-VG eine sofortige Nicht-
anwendbarkeit im konkreten Fall eines Doppelbesteu-
erungsabkommens bei aufrechter volkerrechtlicher
Giiltigkeit zur Folge haben, wiirde Osterreich vélker-
rechtsbriichig und womoglich »Staatenverantwortlich-
keit der Republik Osterreich« eintreten . Diese volker-
rechtliche und auch realpolitische Problematik wird im
konkreten Fall des Osterreichisch-liechtensteinischen
Doppelbesteuerungsabkommens noch dadurch ver-
schérft, dass erst unlingst ein Revisionsprotokoll zum
osterreichisch-liechtensteinischen Abkommen®® abge-
schlossen wurde und auch das Steuerabkommen mit
Liechtenstein®’ in unmittelbarem Zusammenhang mit
dem Abkommen steht.

Aus dieser in Art 140a B-VG angelegten Flexibilitat
und dem tiber Art 9 Abs 1 B-VG verankerten volkerrecht-
lichen Fundamentalprinzip des »pacta sunt servanda«

313  Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Art 140a Rz 18.

314  Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Arti140a Rz 6.

315  Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Art 140a Rz 6; Mayer, B-VG* (2007) Anm zu Art 140a B-VG.

316  Protokoll zur Abidnderung des am 5. November 1969 in Vaduz
unterzeichneten Abkommens zwischen der Republik Oster-
reich und dem Fiirstentum Liechtenstein zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Ein-
kommen und vom Vermégen, BGBI I1I 2013/302.

317  Abkommen zwischen der Republik Osterreich und dem Fiirs-
tentum Liechtenstein iiber die Zusammenarbeit im Bereich
der Steuern samt Schlussakte einschliefdlich der dieser beige-
fugten Erkldrungen, BGBI I 2013/301.
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(Art 26 WVK)*® und der »Volkerrechtsfreundlichkeit«
der Bundesverfassung wird man mit Ohlinger daher
»eine verfassungsrechtliche Verpflichtung des VfGH
ableiten konnen, eine Frist in jenem Ausmaf$ (bis zu
zwei Jahren) vorzusehen, die voraussichtlich zur Be-
reinigung der volkerrechtlichen Konsequenzen sei-
nes Erkenntnisses erforderlich ist.<**> Konkrete Erfah-
rungswerte bestehen allerdings nicht, zumal der VIGH
in seiner jlingeren Judikatur bisher spezifische Zurtick-
haltung bei der Priifung von Staatsvertrdgen geiibt
und - soweit ersichtlich - keine Feststellung der Nicht-
anwendbarkeit nach Art 140a B-VG getroffen hat.

Bei der Wahl der Fristsetzung wird auf die Mog-
lichkeiten der Bereinigung der volkerrechtlichen Kon-
sequenzen Bedacht zu nehmen sein, die zwei Formen
annehmen kann: Eine Kiindigung des Abkommens
scheint freilich angesichts der soeben abgeschlosse-
nen Revisionsprotokoll zum 6sterreichisch-liechten-
steinischen Abkommen** und des damit in unmittel-
barem Zusammenhang stehenden Steuerabkommens
mit Liechtenstein®" als rechts- und wirtschaftspolitisch
besonders schidlich; sie konnte auch nur unter Ein-
haltung einer sechsmonatigen Frist zum Ende eines
Kalenderjahres erfolgen.*” Eine Neuverhandlung wird
wohl auf die grundsétzliche Kooperationsbereitschaft
Liechtensteins stof3en,”® doch bedarf es zur Vorberei-
tung und Durchfithrung der Verhandlungen und der
innerstaatlichen Genehmigung eines ausreichenden
Zeitfensters, zumal sich gerade die Abkehr Osterreichs
von der Befreiungsmethode bei Einkiinften iSd Art 14
des Abkommens bereits bei der unlingst erfolgten Ab-

318  Siehe dazu bereits oben Kapitel I1.B.

319  Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG (7. Lfg, 2005)
Art 140a Rz 18.

320  Protokoll zur Abdnderung des am 5. November 1969 in Vaduz
unterzeichneten Abkommens zwischen der Republik Oster-
reich und dem Firstentum Liechtenstein zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Ein-
kommen und vom Vermégen, BGBI I1I 2013/302.

321 Abkommen zwischen der Republik Osterreich und dem Fiirs-
tentum Liechtenstein tiber die Zusammenarbeit im Bereich
der Steuern samt Schlussakte einschliefdlich der dieser beige-
fugten Erklarungen, BGBI I 2013/301.

322 Art28 des Osterreichisch-liechtensteinischen Abkommens re-
gelt das »Auflerkrafttreten« folgendermafien: »Dieses Abkom-
men bleibt in Kraft, solange es nicht von einem der Vertrag-
staaten gekiindigt worden ist. Jeder Vertragstaat kann das
Abkommen auf diplomatischem Wege unter Einhaltung ei-
ner Frist von mindestens sechs Monaten zum Ende eines Ka-
lenderjahres kiindigen. In diesem Fall findet das Abkommen
nicht mehr Anwendung auf die Steuern vom Einkommen und
vom Vermogen, die fiir die Zeit nach Ablauf des Kalenderjah-
res erhoben werden, auf dessen Ende die Kiindigung erfolgt
ist.«

323 Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Verfas-
sungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (8), weist darauf hin, dass sich
»kein DBA-Vertragspartner [...] einer Abkommensrevision
verschlieflen [konne], die den Makel einer verfassungswidri-
gen Abkommensbestimmung bei seinem Partner beseitigen
muss«.
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kommensrevision als nicht méglich erwiesen hat®*

und von liechtensteinischer Seite zuletzt als »politisch
nicht durchsetzbar« bezeichnet wurde

D. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann daher zur Zuldssigkeit des An-
trages und den materiellen und zeitlichen Effekten ei-
ner Unanwendbarkeit nach Art140aa B-VG festgehal-
ten werden:

Die erforderlichen Prozessvoraussetzungen fiir ein Ver-
fahren nach Art140aa B-VG diirften insoweit vorlie-
gen, als eine Priifungsinitiative des VWGH zuléssig ist,
das osterreichisch-liechtensteinische Abkommen ein
»taugliches Anfechtungsobjekt« darstellt, die Antrag-
stellung auch eine einzelne Bestimmung eines Staats-
vertrages betreffen kann und schliefdlich die Prijudizi-
alitéit dieser Bestimmung im Verfahren vor dem VwGH
gegeben war. Fraglich konnte im Hinblick auf das Vor-
liegen der Prozessvoraussetzungen allenfalls sein, ob
der Priifungsgegenstand nach § 62 Abs 1 VFGG richtig
abgegrenzt wurde.

Sollte der VfGH letztlich zu dem Ergebnis kommen,
dass sowohl der Antrag des VwGH zuléssig ist als auch
die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Art 14 des
osterreichisch-liechtensteinischen Abkommens in der
Sache zutreffen, wiirde eine nach Art 140aa B-VG fest-
gestellte Verfassungswidrigkeit dazu fiithren, dass die
zur Vollziehung berufenen Organe (zB Verwaltungsbe-
horden und Gerichte) diese Bestimmung nicht mehr
anwenden diirfen. Bei der Feststellung der Rechtswid-
rigkeit einer Bestimmung eines Staatsvertrages nach

Dazu oben Kapitel I.A.

Siehe Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Ver-
fassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (4 m FN 6). Allerdings speku-
liert Loukota, dass es vorhersehbar sei, dass Liechtenstein bei
Neuverhandlungen »einen anderen Weg fiir die Beseitigung
der Verfassungswidrigkeit vorschlagen wird. Liechtenstein
wird gerne bereit sein, einer Abkommensrevision zuzustim-
men, mit der wie im DBA ex 1955 wieder fiir beide Einkunftsar-
ten einheitlich das Befreiungssystem angewendet wird. Liech-
tenstein wird sich mit einem solchen Ansinnen sogar auf den
VwGH-Beschluss selbst berufen konnen, weil der Gerichtshof
die liechtensteinische Vorgangsweise darin gleichsam lobend
dem verfassungswidrigen Osterreichischen Methodenmix ge-
geniibergestellt hat. Die Folgewirkung einer Feststellung ei-
ner Verfassungswidrigkeit wire diesfalls nicht die Beseitigung
der >Privilegierung«der Freiberufler, sondern die Ausdehnung
dieser Privilegierung auf die Gewerbetreibenden«; siehe Lou-
kota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Verfassungsge-
richtshofs, SWI 2014, 2 (8); weiters auch Loukota in Binder/Woh-
rer, SWI-Jahrestagung: Privilegierung von Freiberuflern im
DBA Liechtenstein verfassungsrechtlich problematisch, SWI
2014, 10 (12); von einem liechtensteinischen Verstdandnis fiir
die generelle Anwendung der Anrechnungsmethode durch Os-
terreich ausgehend aber Lang in Binder/Wohrer, SWI-Jahresta-
gung: Privilegierung von Freiberuflern im DBA Liechtenstein
verfassungsrechtlich problematisch, SWI 2014, 10 (14).

324
325
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Art 140aa B-VG und der daraus folgenden innerstaat-
lichen Nichtanwendbarkeit kommen dem VfGH aber
weitreichend Moglichkeiten zur Gestaltung der zeit-
lichen Wirkungen seiner Erkenntnisse zu. Aus der in
Art 140aa B-VG angelegten Flexibilitit und dem iiber
Art 9 Abs 1 B-VG verankerten volkerrechtlichen Funda-
mentalprinzip der Vertragstreue wird man auch eine
verfassungsrechtliche Verpflichtung des VfGH ableiten
konnen, eine Frist in jenem Ausmaf (bis zu zwei Jah-
ren) vorzusehen, die voraussichtlich zur Bereinigung
der volkerrechtlichen Konsequenzen seines Erkennt-
nisses erforderlich ist. Bis dahin bliebe es bei der un-
verinderten Anwendbarkeit des Abkommens.

VI. Zusammenfassung

Zusammenfassend lédsst sich daher zur Vereinbarkeit

von Art 14 des osterreichisch-liechtensteinischen Dop-

pelbesteuerungsabkommens mit dem Gleichheitssatz
nach Art 7 B-VG festhalten:

1. Die Methodenkombination im 1969 abgeschlosse-
nen osterreichisch-liechtensteinischen Doppelbe-
steuerungsabkommen beruht auf konkreten, in
den parlamentarischen Materialien auch ausfiihr-
lich dargelegten Uberlegungen zur Verhinderung
der Einkiinfteverlagerung und der missbriuchli-
chen Inanspruchnahme des Abkommens. Da sich
die grofdten Steuerausfille bei Gewerbebetrieben
manifestiert hatten, konnte Osterreich im Rahmen
der Abkommensverhandlungen in diesem Bereich
die Anrechnungsmethode durchsetzen (Art7 iVm
Art23 Abs2 des Abkommens); bei selbstindigen
Einkiinften setzte sich Liechtenstein mit seinem
Wunsch nach der Beibehaltung der - bereits im Ab-
kommen von 1955 vorgesehenen - Befreiungsme-
thode durch (Art14 iVm Art23 Abs1 des Abkom-
mens).

2. Ohne auf den historischen Hintergrund des Oster-
reichisch-liechtensteinischen Doppelbesteuerungs-
abkommens einzugehen, hegt der Verwaltungsge-
richtshof in seinem Beschluss vom 24. Oktober 2013
verfassungsrechtliche Bedenken gegen die »Metho-
denkombination« in jenem Abkommen und die
darauf basierende Freistellung selbstindiger Ein-
kiinfte unter gleichzeitiger Anwendung der Anrech-
nungsmethode fiir Unternehmensgewinne. Er rich-
tete daher auf Basis des Art 140aa B-VG den Antrag
an den Verfassungsgerichtshof, dieser »moge fest-
stellen, dass Art 14 [des Abkommens] verfassungs-
widrig ist«. Die Bedenken des VWGH basieren auf
der Primisse, dass auch einzelne Bestimmungen
eines Doppelbesteuerungsabkommens isoliert je-
derzeit dem Gleichheitssatz entsprechen miissen,
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und beruhen im Wesentlichen darauf, dass sich
die Freistellung aufgrund des Steuergefilles stark
zu Gunsten der Selbstindigen auswirke, die Gren-
zen zwischen den beiden Einkunftsarten fliefiend
und oft zufillig seien, eine Trennung der beiden
Einkunftsarten und eine Anwendung unterschied-
licher Methoden nicht dem internationalen Stan-
dard entspreche und die »Besserstellung«durch die
Befreiungsmethode eine freie Entscheidung Oster-
reichs gewesen sei.
Nach Arti140aa B-VG erkennt der Verfassungsge-
richtshof iiber die Rechtswidrigkeit von Staatsver-
trigen. Hierbei sind allerdings mehrere Schranken
der gleichheitsrechtlichen Priifung von Doppelbe-
steuerungsabkommen zu beachten, die jede fiir
sich zum Ergebnis der Gleichheitskonformitiit des
osterreichisch-liechtensteinischen Doppelbesteue-
rungsabkommens fiihrt:

a. Wenngleich der Mafistab der Priifung nach
Art 140aa B-VG wohl nicht telelogisch auf eine
Verletzung von Regeln iiber das rechtmiflige
Zustandekommen iSd Art 50 B-VG zu reduzieren
ist, ist vor dem Hintergrund des iiber Art 9 Abs 1
B-VG rezipierten volkerrechtlichen Fundamen-
talgrundsatz der Vertragstreue - im Unterschied
zum Gesetzespriifungsverfahren - bei der Pri-
fung von Staatsvertrigen am Gleichheitssatz
der relevante zeitliche Maf3stab entstehungsge-
schichtlich zu bestimmen. Zum Zeitpunkt des
Abschlusses des 0sterreichisch-liechtensteini-
schen Doppelbesteuerungsabkommens am 5.
November 1969 war der Status der gleichheits-
rechtlichen Dogmatik aber noch durch die so-
genannte »Exzess-Judikatur« geprigt. Diesem
Maf3stab entspricht das Abkommen. Gegen
die Heranziehung eines entstehungsgeschicht-
lichen Maf3stabes der gleichheitsrechtlichen
Priifung spricht auch nicht die Behauptung des
VwGH, dass die konkrete »Methodenkombina-
tion« auf eine freie Entscheidung der dsterrei-
chischen Seite zuriickgehe. Diese Behauptung
entspricht namlich weder der historischen
Entwicklung noch der gegenwirtigen Position
Liechtensteins.

b. Zudem ist die abkommensrechtliche Zuteilung
von Steuergut ein »gleichheitsneutraler« Me-
chanismus zur Kompetenzverteilung. Er trigt
uberdies - analog der Legitimation durch Ver-
handlung im Rahmen des finanzausgleichs-
rechtlichen Sachlichkeitsgebots nach § 4 F-VG -
die Vermutung der Sachlichkeit in sich. Auch
ein besonders qualifizierter Fehler, der diese
Vermutung in Frage ziehen wiirde, liegt nicht
vor. Vielmehr darf iiberhaupt bezweifelt werden,
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ob die - auf einer juristischen Metaebene erfol-
gende - Verteilung von Steuergut zwischen Ab-
kommenspartnern gleichheitsrechtlichen Be-
denken unterliegen kann, zumal die Wirkung
dieser Verteilung im Grunde von der Zufillig-
keit der Besteuerungsunterschiede zwischen Os-
terreich und Liechtenstein abhiingt. Da nimlich
die Festlegung des Ausmaf3es der auslindischen
Besteuerung dem auslindischen Souverin ob-
liegt, wiire bei einer anderen Sichtweise auch die
innerstaatliche Gleichheitspriifung letztlich von
der autonomen Entscheidung des Auslandes
iiber das Ausmafi seiner Besteuerung abhingig,
sodass in Abhingigkeit von auslindischen steu-
erpolitischen Entscheidungen (zB Steuerreform,
Investitionsbegiinstigungen etc) eine extern-in-
duzierte Anderung der dsterreichischen Verfas-
sungsrechtslage im Zeitablauf erfolgen konnte.
Die Verfassungswidrigkeit oder Verfassungs-
konformitiit einer Metanorm wiire damit in die
Hinde des DBA-Partnerstaates gelegt.

c. SchliefSlich bildet die Wahl der Freistellungs-
methode in Art23 Abs1 des osterreichisch-
liechtensteinischen Abkommens - im Sinne der
jiingsten Rechtsprechung des deutschen Bun-
desfinanzhofs - fiir sich ein »isoliertes Sachlich-
keitsuniversum«, das keiner weiteren gleich-
heitsrechtlichen Priifung - etwa am Maf3stab
der Ausnahmen des Art23 Abs2 des Abkom-
mens - zuginglich ist. Die Methodenwahl liegt
vielmehr vollstindig im Gestaltungsspielraum
der beiden Vertragsstaaten.

Geht man - entgegen der hier vertretenen Auffas-

sung - aber davon aus, dass auch Verteilungsnor-

men eines Abkommens in ihrem Zusammenspiel

mit dem Methodenartikel und dessen Effekten im

nationalen Recht der gleichheitsrechtlichen Prii-

fung zu jedem Zeitpunkt unterliegen, so wire die

Differenzierung des Osterreichisch-liechtensteini-

schen Abkommens zwischen Unternehmensgewin-

nen und Einkiinften aus selbstindiger Arbeit den-
noch sachlich gerechtfertigt:

a. Erstens zeigt die historisch Entwicklung, dass
die Methodenkombination als Instrument zur
Verhinderung von Einkiinfteverlagerungen und
missbriauchlichen Inanspruchnahmen des Ab-
kommens konzipiert ist. Es steht aber dem Ab-
kommensrechtssetzer der Spielraum zu, un-
erwiinschten Gestaltungen durch spezifische
MafSinahmen entgegenzutreten. Dies ist im 0s-
terreichisch-liechtensteinischen =~ Abkommen
auch im Hinblick auf befiirchtete Einkiinftever-
lagerungen bei Gewerbebetrieben durch die ver-
handelte Normierung der Anrechnungsmethode
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geschehen. Sind hingegen derartige Gestaltun-
gen in anderen Bereichen, wie etwa bei selbstin-
dig Titigen, aufgrund der divergierenden Inte-
grationstiefe in den Gastmarkt nicht oder nicht
in gleichem Maf3e zu befiirchten, muss es aber
umgekehrt auch im Freiraum des Abkommens-
srechtssetzers stehen, solche Mafinahmen nicht
auf jene auszudehnen, also insofern weiterhin
die Befreiungsmethode vorzusehen.

Zweitens ermoglicht es die Befreiungsmethode
den Osterreichischen Unternehmen, ihre wirt-
schaftlichen Aktivititen auf ausldndischen
Mirkten zu denselben steuerlichen Rahmenbe-
dingungen zu entfalten wie dort ansissige Per-
sonen; es wird also eine Wettbewerbsgleichheit
am Gastmarkt erreicht. Gerade bei Selbstindi-
gen und insbesondere bei den auch in Art14
Abs 2 des osterreichisch-liechtensteinischen Ab-
kommens genannten klassischen freien Beru-
fen (Arzte, Rechtsanwiilte, Ingenieure, Architek-
ten und Wirtschaftstreuhiinder) zeigt sich dabei
die tiefe Integration in den Gaststaat schon an
den Ausbildungs- und Berufszugangsregeln und
dem Berufs- bzw Standesrecht. So bestimmt bei
Freiberuflern auch regelmiflig der Gaststaat al-
leinig die rechtlichen Rahmenbedingungen, un-
ter denen eine Berufsausiibung erfolgen kann.
Anders als bei gewerblichen Tétigkeiten, die ty-
pischerweise weniger vom Berufstriger abhin-
gen und bis zu einem gewissen Grad »multipli-
zierbar« sind und deren Ergebnisse gleichsam
beliebig auf fremde Mirkte abzielen und dort

konkurrieren konnen, ist der Selbstindige und 5.

insbesondere der Freiberufler mit seiner Titig-
keit typischerweise vollstindig in die Volkswirt-
schaft des Gastlandes eingebunden, bietet seine
Dienste nur dort mit Bezug auf die dortigen Ge-
gebenheiten (zB Klienten, Investitionen, Titig-
keiten) an und tritt daher typischerweise nur
mit den ebenfalls im Gastland téitigen Freiberuf-
lern in Konkurrenz. Dieser wettbewerbsorien-
tierte Unterschied bietet zugleich eine tragende
Rechtfertigung fiir die Methodenkombination
im osterreichisch-liechtensteinischen Abkom-
men, wonach Gewerbetreibende der Anrech-
nungsmethode, Selbstindige aber aufgrund de-
ren hoherer Integrationstiefe in den Gastmarkt
der Befreiungsmethode unterliegen.

Schliefslich widerspricht die Methodenkombi-
nation auch nicht einem - bei Vertragsverhand-
lungen vermeintlich leichter durchsetzbaren -

»internationalen Standard«. Einerseits nehmen 6.

weder das OECD MA noch das UN MA den Ab-
kommensverhandlern Spielraum zur Metho-
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denwahl. Vielmehr weist der OECD MK deutlich
darauf hin, dass »[d]ie Vertragsstaaten [...] auch
beide Methoden kombinieren kénnen«, wenn
sie »Wert darauf legen«. Andererseits wurden
zwar durch die Revision des OECD MA im Jahr
2000 die Bestimmungen fiir Unternehmensge-
winne (Art7) und selbstindige Arbeit (Art 14)
»verschmolzen«. Diese Anderung erfolgte aller-
dings rund 30 Jahre nach dem Abschluss des
konkreten osterreichisch-liechtensteinischen
Abkommens. Zudem spiegelt sich die Revision
des OECD MA im Jahr 2000 auch in der Oster-
reichischen Abkommenspraxis seit dem Jahr
2000 nicht wider, enthalten doch weiterhin fast
drei Viertel der seither geschlossenen Abkom-
men die Unterscheidung zwischen Art7 und
Art 14. Zudem ist Liechtenstein kein Mitglied
der OECD, sehr wohl aber Mitglied der Verein-
ten Nationen, deren Musterabkommen auch in
seiner zuletzt 2011 iiberarbeiteten Fassung zur
Starkung der Quellenbesteuerungsrechte nach
wie vor die Unterscheidung zwischen Art 7 und
Art 14 vorsieht und daher die »Verschmelzung«
der beiden Bestimmungen im OECD MA nicht
nachvollzogen hat. Hinzu tritt auch, dass sich
das osterreichisch-liechtensteinische Abkom-
men historisch an das osterreichisch-schwei-
zerische Abkommen anlehnt; in jenem besteht
aber ebenso eine Unterscheidung zwischen
Unternehmensgewinnen und Einkiinften aus
selbstindiger Arbeit wie das grundsitzliche Be-
kenntnis zur Befreiungsmethode.
Wenn man - entgegen der hier vertretenen Auffas-
sung - den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
die Methodenkombination folgen méchte, ist der
Sitz der Verfassungswidrigkeit zu bestimmen. Der
VwGH erblickt diesen in Art 14 des Osterreichisch-
liechtensteinischen Abkommens. Dies kann be-
zweifelt werden: Erstens sprechen gute Griinde
dafiir, dass die Beseitigung der Differenzierung zwi-
schen Unternehmensgewinnen und selbstindigen
Einkiinften durch eine Einbeziehung der Erstge-
nannten in die Befreiung nach Art 23 Abs 1 des Ab-
kommens erfolgen miisste. Und selbst wenn man
diese Auffassung nicht teilte, vermag auch die ma-
terielle Begriindung des VwWGH die Nichtanwend-
barkeit des gesamten Art 14 des Abkommens, ins-
besondere im Hinblick auf die in Art 14 Abs 2 des
Abkommens angesprochenen klassischen Freibe-
ruflern (Arzte, Rechtsanwiilte, Ingenieure, Architek-
ten und Wirtschaftstreuhinder), nicht zu tragen.
Die erforderlichen Prozessvoraussetzungen fiir ein
Verfahren nach Arti14oaa B-VG diirften insoweit
vorliegen, als eine Priifungsinitiative des VwGH
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zulissig ist, das osterreichisch-liechtensteinische Univ.-Prof. Dr. Michael Tumpel
Abkommen ein »taugliches Anfechtungsobjekt« Institut fiir betriebswirtschaftliche Steuerlehre
darstellt, die Antragstellung auch eine einzelne johannes Kepler Universitdit Linz
Bestimmung eines Staatsvertrages betreffen kann Altenberger Str. 69, 4040 Linz
und schliefSlich die Prijudizialitit dieser Bestim- Tel: +43/732/2468-9494
mung im Verfahren vor dem VwGH gegeben war. Mail: michael tumpel@jku.at
Fraglich konnte im Hinblick auf das Vorliegen der
Prozessvoraussetzungen allenfalls sein, ob der Prii-
fungsgegenstand nach § 62 Abs 1 VfGG richtig abge-
grenzt wurde.
7. Sollte der VEGH letztlich zu dem Ergebnis kommen,
dass sowohl der Antrag des VWGH zulissig ist als
auch die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
Art14 des oOsterreichisch-liechtensteinischen Ab-
kommens in der Sache zutreffen, wiirde eine nach
Art 140aa B-VG festgestellte Verfassungswidrigkeit
dazu fiihren, dass die zur Vollziehung berufenen
Organe (zB Verwaltungsbehorden und Gerichte)
diese Bestimmung nicht mehr anwenden diirfen.
Bei der Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Be-
stimmung eines Staatsvertrages nach Artigqoaa
B-VG und der daraus folgenden innerstaatlichen
Nichtanwendbarkeit kommen dem VfGH aber weit-
reichend Moglichkeiten zur Gestaltung der zeitli-
chen Wirkungen seiner Erkenntnisse zu. Aus der
in Art 140aa B-VG angelegten Flexibilitit und dem
iiber Art 9 Abs 1 B-VG verankerten volkerrechtlichen
Fundamentalprinzip der Vertragstreue wird man
auch eine verfassungsrechtliche Verpflichtung des
VIGH ableiten konnen, eine Frist in jenem Ausmaf3
(bis zu zwei Jahren) vorzusehen, die voraussichtlich
zur Bereinigung der volkerrechtlichen Konsequen-
zen seines Erkenntnisses erforderlich ist. Bis dahin
bliebe es bei der unverinderten Anwendbarkeit des
Abkommens.
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