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Tax Treaty Policy and Constitutional Law

Claus Staringer?*)

DBA-Politik und Verfassungsrecht

TAX TREATY POLICY AND CONSTITUTIONAL LAW

Upon request of the Austrian Supreme Administrative Court, the Austrian Constitutional Court will
have to decide on the constitutionality of Art. 14 of the tax treaty with Liechtenstein, whereby income
from “independent activities” (in particular in the legal or medical profession) carried out in
Liechtenstein by Austrian residents is tax-exempt in Austria. Claus Staringer explains how this
exemption could be justified, and also analyzes the effects on Austrian tax treaty policy if the
Constitutional Court were to declare this treaty exemption unconstitutional.

Die Anfechtung von Art. 14 DBA Osterreich — Liechtenstein beim VfGH durch den VWGH

Der VWGH hat mit Beschluss vom 24. 10. 2013%) den Antrag an den VfGH gestellt,
Art. 14 DBA Liechtenstein wegen VerstolRes gegen den Gleichheitssatz fir verfas-
sungswidrig zu erklaren. Gegenstand der Anfechtung durch den VwGH ist somit jene
Abkommensbestimmung des DBA Liechtenstein, die das Besteuerungsrecht fiir Ein-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit eines in Osterreich ansassigen Steuerpflichtigen an
Liechtenstein zuteilt, der seine selbsténdige Tatigkeit durch eine in Liechtenstein gele-
gene feste Einrichtung ausiibt. Gleichzeitig ist Osterreich in einem solchen Fall geman
Art. 23 Abs. 1 DBA Liechtenstein zur Befreiung solcher Einkiinfte aus selbstandiger Ar-
beit verpflichtet. In dieser Befreiung sieht der VWGH eine verfassungswidrige Ungleich-
behandlung gegeniiber in Osterreich anséssigen Beziehern von Unternehmensgewin-
nen im Sinne von Art. 7 DBA Liechtenstein, bei denen die einer liechtensteinischen
festen Einrichtung bzw. Betriebsstétte zurechenbaren Einkiinfte in Osterreich nicht be-
freit sind. Vielmehr wird fir solche Unternehmensgewinne die Doppelbesteuerung ge-
maR Art. 23 Abs. 2 DBA Liechtenstein durch die Anrechnungsmethode vermieden, was
im Ergebnis fur gewerbliche Unternehmer (die unter Art. 7 DBA Liechtenstein fallen) zu
einer Steuerbelastung nach 6sterreichischem Steuerniveau fiihrt.2) Dagegen unterlie-
gen die von Art. 14 DBA Liechtenstein erfassten Selbstandigen (insbesondere Freibe-
rufler wie Arzte, Rechtsanwélte, Wirtschaftstreuhdnder etc.) mit den ihrer liechtensteini-
schen festen Einrichtung zurechenbaren Einkiinften im Ergebnis nur in Liechtenstein
der Besteuerung.®)

Der Anfechtungsantrag des VWGH ist insoweit nicht Gberraschend, als der VwWGH schon
in seiner bisherigen Rechtsprechung der Verteilungsnorm des Art. 14 DBA Liechtenstein
keine Sympathie entgegengebracht hat. In einer Reihe von Fallen hat der VwGH den An-
wendungsbereich dieser Vorschrift namlich eng verstanden wissen wollen,*) sodass sich
ihre Bedeutung in der Praxis immer weiter reduziert hat und heute im Kern nur noch ,klas-
sische” Freiberufler erfasst. Jetzt will der VwGH offenbar der Bestimmung gleichsam den
TodesstoR versetzen®) und bekampft sie als verfassungswidrig vor dem VfGH.

Die Fachwelt hat sich mit dem beim VfGH anhé&ngigen Fall bereits intensiv beschaftigt:
Zunachst hat Franz Philipp Sutter, der dem antragstellenden Senat des VWGH angehort

*)  Univ.-Prof. Dr. Claus Staringer leitet die Abteilung Unternehmenssteuerrecht am Institut fir dsterreichi-
sches und Internationales Steuerrecht der WU. Der Autor dankt Mag. Anna Binder, BSc. (Institut fur
Osterreichisches und Internationales Steuerrecht der WU) fur die Unterstuitzung bei der Erstellung des
Anmerkungsapparats.

1) - VWGH 24. 10. 2013, A 2013/0010.

2) Mit einer Einkommensteuerbelastung von maximal 50 %.

%) Mit einer Erwerbssteuerbelastung von maximal ca. 28 %.

4 Vgl. VWGH 19. 12. 2006, 2005/15/0158; 28. 11. 2007, 2006/14/0057; 19. 3. 2008, 2005/15/0076.

%) In diesem Sinne auch Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und Gleichheitsgrundsatz, SWI 2014, 58
(59 f).
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DBA-Politik und Verfassungsrecht

hat, seine Uberlegungen zur Verfassungswidrigkeit von Art. 14 DBA Liechtenstein of-
fengelegt, die wohl auch in die Entscheidungsfindung des VwGH eingeflossen sind.®)
Dagegen hat Helmut Loukota unter Hinweis auf die historischen Abkommensverhand-
lungen zwischen Osterreich und Liechtenstein im Jahr 1969 die Verfassungskonformitat
der Vorschrift verteidigt.”) Ebenfalls fur die Verfassungskonformitat von Art. 14 DBA
Liechtenstein haben sich Dietmar Aigner, Georg Kofler und Michael Tumpel in einer um-
fangreichen Untersuchung ausgesprochen.?) Reinhold Beiser hat sich dem Fall im
Prinzipiellen genahert, indem er die Anrechnungsmethode in einem DBA generell fur
verfassungsrechtlich bedenklich hélt, wogegen die Befreiungsmethode sogar gleich-
heitsrechtlich geboten ware.®) Auch Michael Lang hat sich —im Ergebnis offen — intensiv
mit den vom VWGH vorgebrachten Argumenten befasst.1%)

Ein so geballtes Erscheinen von Literatur hohen Rangs lasst sich nicht blol3 damit erkla-
ren, dass der VIGH selten mit Fallen aus dem Bereich des DBA-Rechts befasst wird.*!)
Der besondere wissenschaftliche Reiz — und auch die politische Spannung — des
VfGH-Verfahrens zu Art. 14 DBA Liechtenstein liegt vielmehr darin, dass der VIGH da-
bei mit der Grundsatzfrage konfrontiert sein wird, welche Bedeutung der verfassungs-
rechtliche Gleichheitssatz fur die von Osterreich in der Form vélkerrechtlicher Staats-
vertrage abgeschlossenen DBA hat. Hier geht es um nichts weniger als die Frage, ob
die DBA-Politik Osterreichs einer nachtraglichen verfassungsgerichtlichen Inhaltskont-
rolle zur Wahrung des Gleichheitssatzes unterliegt und — bejahendenfalls — welche kon-
kreten gleichheitsrechtlichen Anforderungen an diese DBA-Politik zu stellen sind. Diese
Grundsatzfragen gehen weit Uiber den vorliegenden Anlassfall nach dem DBA Liechten-
stein hinaus. Dies rechtfertigt es, das Thema erneut aufzugreifen.

Il. Die Prifungskompetenz des VIGH fiir DBA

1. Die Feststellung der Verfassungswidrigkeit von Staatsvertragen nach Art. 140a B-VG

Art. 140a B-VG enthalt eine ausdriickliche verfassungsrechtliche Rechtsgrundlage, die
dem VfGH die Prufung von Staatsvertragen auf ihre Verfassungskonformitét hin ermog-
licht. Insoweit besteht ohne Zweifel eine Prifungskompetenz des VfGH auch fiur als
Staatsvertrage geschlossene DBA.*?) Schon auf den ersten Blick eroffnet sich damit ein
Spannungsverhaltnis zum im Voélkerrecht geltenden Grundsatz pacta sunt servanda,
also der Verpflichtung der Vertragsstaaten zur Vertragstreue, da Art. 140a B-VG es
letztlich der verfassungsgerichtlichen Kontrolle anheimstellt, ob Osterreich als Vertrags-
staat seiner volkerrechtlichen Verpflichtung zur Erfillung eines Staatsvertrags nach-
kommen kann. Denn die Rechtsfolge einer vom VfGH im Verfahren nach Art. 140a
B-VG festgestellten Verfassungswidrigkeit eines Staatsvertrags (oder einzelner seiner
Bestimmungen) besteht in der — allenfalls mit Fristsetzung bis zu zwei Jahren eintreten-

%) Sutter, Verfassungsrechtliche Schranken der Differenzierung zwischen Anrechnungs- und Freistel-
lungsmethode in einem DBA, SWI 2013, 514 (514 ff.); vgl. auch die Aussagen von Zorn, Prasident des
antragstellenden Senats, einerseits in Stlrzlinger, SWI-Jahrestagung: Kanzleiverlegung nach Liech-
tenstein, SWI 2009, 442 (442 ff.), andererseits in Binder/Wo&hrer, SWI-Jahrestagung: Privilegierung
von Freiberuflern im DBA Liechtenstein verfassungsrechtlich problematisch, SWI 2014, 10 (10 ff.).

) Loukota, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Verfassungsgerichtshofs, SWI 2014, 2 (2 ff.).

8 D. Aigner/Kofler/Tumpel, Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Art. 14 des Osterrei-
chisch-liechtensteinischen Doppelbesteuerungsabkommens, SPRW 2014, 1 (1 ff.).

9 Beiser, Die Befreiungs- und die Anrechnungsmethode im Licht des Gleichheitssatzes, SWI 2014, 52
(52 ff.).

1% Lang, SWI 2014, 58 ff

) vgl. VIGH 27. 6. 1960, B 390/59, VfSlg. 3.766/1960; 8. 6. 1966, B 43/66, V{Sly. 5.276/1966;

15. 3. 1990, B 758/88 u. a., VfSlg. 12.326/1990.

So schon H.-J. Aigner, Der Gleichheitsgrundsatz und die abkommensrechtliche Verteilung der Besteu-

erungsrechte zwischen Ansassigkeitsstaat und Quellenstaat, in Gassner/Lang/Schuch/Staringer

(Hrsg.), Die Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen Ansassigkeits- und Quellenstaat im Recht

der Doppelbesteuerungsabkommen (2005) 169 (174 f.).

12

<

SWi 2014

91



Tax Treaty Policy and Constitutional Law

den — Unanwendbarkeit der verfassungswidrigen Regelung.*®) Dieses Spannungsver-
haltnis nimmt die Bundesverfassung aber letztlich in Kauf.*¥) Die Gegenauffassung, die
nur Erzeugungsfehler bei der Rechtssetzung durch Staatsvertrage (etwa durch Fehlen
der entsprechenden Genehmigungsmehrheiten im Nationalrat) als aufhebungsrelevant
flr Zwecke des Art. 140a B-VG ansehen wollte, hat sich nicht durchgesetzt.*®)

Aus der Sicht des Rechtschutzes ist eine solche umfassende Prifungskompetenz des
VfGH fur Staatsvertrage (wie hier DBA) auch geboten.®) Gerade DBA konnen die kon-
krete Steuerbelastung massiv beeinflussen, indem sie etwa fir bestimmte Einkiinfte eine
Befreiung von der Besteuerung in Osterreich anordnen, fiir andere Einkiinfte aber nicht.
Hier muss dem Betroffenen eine Mdoglichkeit zum verfassungsgerichtlichen Rechts-
schutz erdffnet sein, weil ansonsten im Extremfall sogar vollig willkurliche Ungleichbe-
handlungen im Steuerrecht durch die Aufnahme einer diskriminierenden Regelung in ein
DBA verfassungsrechtlich immunisiert waren. Eine solche Rechtsschutzliicke ware nicht
akzeptabel. Es ist daher Uberzeugend, auch fir in DBA verankerte Regelungen eine
gleichheitsrechtliche Priifung durch den VfGH zuzulassen. Dies entspricht auch der ganz
einhelligen Auffassung des Schrifttums.*’)

2. Der Anfechtungsgegenstand im Fall des DBA Liechtenstein

Mit Rechtsschutz hat der vorliegende Fall zum DBA Liechtenstein aber nicht viel zu tun.
Denn hier hat nicht der Steuerpflichtige den VIGH gegen eine gleichheitswidrige Be-
steuerung zu Hilfe gerufen. Vielmehr wurde der Prifungsantrag vom VwWGH in einem
Verfahren gestellt, in dem dieser zu klaren gehabt hatte, fir welchen Teil der Einklinfte
eines Journalisten und Schriftstellers Art. 14 (und nicht Art. 7) DBA Liechtenstein anzu-
wenden ist.) Diese schwierige Abgrenzung wiirde sich der VwGH ersparen, wenn er
Art. 14 DBA Liechtenstein gar nicht anwenden musste. Damit ist die Bestimmung zwar
ohne Zweifel prajudiziell gewesen, was den VWGH zu ihrer Anfechtung vor dem VfGH
nach Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. ai. V. m. Art. 140a B-VG berechtigt hat.®) Dennoch hat der
Fall einen schalen Beigeschmack: Eine Verfassungswidrigkeit von Art. 14 DBA Liech-
tenstein hat im Ausgangsverfahren — soweit ersichtlich — au3er dem VwGH niemand
behauptet. Vielmehr hat sich der VWGH aus eigenem Antrieb dazu entschlossen, der
sich aus Art. 14 (i. V. m. Art. 23 Abs. 1) DBA Liechtenstein in Osterreich ergebenden Be-
freiung freiberuflicher Einkinfte, die vom VwGH offenkundig als ungerechtfertigtes
LFreiberuflerprivileg” verstanden wird, ein Ende zu bereiten.

Dieses Selbstverstandnis des VwWGH als ,Privilegienjager” zeigt sich ganz klar in der
von ihm getroffenen Wahl des Anfechtungsgegenstands: Der VWGH hat in seinem An-
trag den Sitz der behaupteten Verfassungswidrigkeit in Art. 14 DBA Liechtenstein ange-
siedelt. Sollte diese Bestimmung nun wegfallen, wirden die freiberuflichen Einklinfte

3 vgl. Ohlinger in Korinek/Holoubek (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht 11/2 B-VG
(7. Lfg., 2005) Art. 140a Rz. 13 ff.; Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht®
(2007) Rz. 1174

Vgl. Miehsler, Alfred Verdross' Theorie des gemafigten Monismus und das Bundesverfassungsgesetz

vom 4. Marz 1964, BGBI. Nr. 59, JBI 1965, 566 (572 f.); Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und

innerstaatliches Recht (1992) 71; Ohlinger in Korinek/Holoubek, B-VG (7. Lfg, 2005) Art. 140a Rz. 6.

Vgl. Balthasar, ,Pacta sunt servanda“ — Zur innerstaatlichen Relevanz von durch Staatsvertrage einge-

gangenen Verpflichtungen Osterreichs, ZOR 1996, 161 (198). Dagegen fiir die herrschende Ansicht

z. B. Ohlinger in Korinek/Holoubek, B-VG (7. Lfg, 2005) Art. 140a Rz. 11; Walter/Mayer/Kucsko-Stadl-

mayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz. 1172.

16) Dazu ausfuhrlich Lang, SWI 2014, 63 f.

17) vgl. Lang, DBA und innerstaatliches Recht, 82; H.-J. Aigner, Gleichheitsgrundsatz, in Gassner/Lang/
Schuch/Staringer, Verteilung der Besteuerungsrechte, 174 f.; Sutter, SWI 2013, 518; D. Aigner/Kofler/
Tumpel, SPRW 2014, 8 f.

18) Zum Ausgangsfall UFS 22. 1. 2010, RV/0268-F/08; vgl. VWGH 24. 10. 2013, A 2013/0010, 2; Sultter,
SWI 2013, 514 ff.

19) Ebenso Lang, SWI 2014, 70 ff.

14
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unter die Unternehmensgewinne im Sinne von Art. 7 DBA Liechtenstein fallen, was ge-
mafR Art. 23 Abs. 2 DBA Liechtenstein zur Anrechnungsmethode fiihrt. Die Intention des
VWGH ist somit, fur inlandische Freiberufler mit Betriebsstétteneinkinften aus Liechten-
stein die — héhere — Besteuerung in Osterreich (unter Anrechnung der liechtensteini-
schen Steuer) zu erreichen. Dagegen hat insbesondere Michael Lang aufgezeigt, dass
der Sitz der unterstellten Verfassungswidrigkeit ebenso gut in der Textfolge ,7,* in Art.
23 Abs. 2 DBA Liechtenstein hatte gesehen werden kénnen.?°) Denn der Wegfall dieser
Textfolge wirde auch fir Unternehmensgewinne i. S. v. Art. 7 DBA Liechtenstein im Er-
gebnis zur Steuerbefreiung in Osterreich fiihren (da diesfalls die in Art. 23 Abs. 1 DBA
Liechtenstein als Generalklausel formulierte Befreiungsmethode eingreifen wirde).
Auch auf diese Weise wirde sich fir Unternehmensgewinne i. S. v. Art. 7 DBA Liech-
tenstein und Einkunfte aus selbstandiger Arbeit i. S. v. Art. 14 DBA Liechtenstein die
gleiche Besteuerungsfolge erreichen lassen, allerdings auf dem — tieferen — Belas-
tungsniveau des liechtensteinischen Steuerrechts. Dieses Ergebnis wére aber offen-
kundig nicht im Sinne des VwWGH. Stattdessen kampft der VwWGH ganz gezielt um die
Herstellung von Gleichbehandlung auf dem — hoheren — dsterreichischen Belastungs-
niveau.

Die vom VWGH getroffene Wahl des Anfechtungsgegenstands ist auch deshalb von Be-
deutung, weil sich der VfGH nach seiner standigen Rechtsprechung an den vom VwGH
formulierten Antragsgegenstand gebunden erachtet.?t) Hier ist zu beachten, dass der
VwGH in seinem Anfechtungsantrag die Vorschrift des Art. 14 DBA Liechtenstein in ih-
rer Gesamtheit (somit Abs. 1 und Abs. 2) angefochten hat. Tatsachlich kdnnte eine un-
terstellte Verfassungswidrigkeit aber allenfalls nur in Art. 14 Abs. 1 DBA Liechtenstein
liegen, da dort fur Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit jener DBA-Verteilungstatbestand
gebildet wird, fur den Art. 23 Abs. 1 DBA Liechtenstein die Befreiung in Osterreich an-
ordnet. Die vom VwWGH mitangefochtene Vorschrift des Art. 14 Abs. 2 DBA Liechten-
stein erschopft sich hingegen in einer Begriffsdefinition, was als ,freier Beruf* fiir Zwe-
cke von Art. 14 Abs. 1 DBA Liechtenstein anzusehen ist. Diese Definition erscheint fur
sich verfassungsrechtlich aber unverdachtig.??) Der Antrag des VWGH ware somit zu
weit gefasst. Da der VIGH die Bindung an den Antragsgegenstand aber regelméafig
streng versteht, %) kdnnte dieser vermeintliche Formalfehler zur Zurtickweisung des ge-
samten Antrags flihren.?) Freilich dirfte eine solche Zuriickweisung das Verfahren
letztlich nur verzogern, da diesfalls wohl zu erwarten ist, dass der VwWGH sodann einen
verbesserten (d. h. nur noch auf Art. 14 Abs. 1 DBA Liechtenstein gerichteten) Antrag
an den VfGH nachschiebt. Zur Verfahrensékonomie im Fall einer solchen Zurlickwei-
sung ware es daher hilfreich, wenn der VfGH durch ein entsprechendes obiter dictum zu
erkennen gibt, wie er die behauptete Gleichheitswidrigkeit von Art. 14 Abs. 1 des DBA in

20) Lang, SWI 2014, 72; ebenso auch D. Aigner/Kofler/Tumpel, SPRW 2014, 31.
2y vgl. VIGH 2. 7. 1981, G 31/79, VfSlg. 9.185/1981; 16. 12. 1983, G 46/82, VfSlg. 9.911/1983;
7.3.1986, V 9/82, VfSIg.10.811/1986; 15. 12. 1990, G 33/89 u. a., VfSIg. 15.592/1990; 15. 3. 1991,
G 36/90, VfSlg. 12.691/1991; 5. 3. 1994, G 67/93 u. a., VfSIg. 13.704/1994; Haller, Die Prifung von
Gesetzen (1979) 186 ff.; Rohregger in Korinek/Holoubek, B-VG (6. Lfg, 2003) Art. 140 Rz. 224; Ohlin-
ger, Verfassungsrecht® (2012) Rz. 1015; zur Anwendbarkeit der Vorschriften des Normenpriifungsver-
fahrens gem. Art. 139 und Art. 140 B-VG auf das Verfahren zur Priifung von Staatsvertrégen siehe
den Verweis in Art. 140a B-VG; dazu Ohlinger in Korinek/Holoubek, B-VG (7. Lfg, 2005) Art. 140a
Rz. 7.
D. Aigner/Kofler/Tumpel, SPRW 2014, 33, schlagen hingegen als méglichen Sitz der Verfassungswid-
rigkeit jene Wortfolgen in Art. 14 Abs. 1 (,oder aus sonstiger selbstéandiger Tatigkeit &hnlicher Art*) und
Abs. 2 (,insbesondere die selbstandig ausgeuibte wissenschaftliche, literarische, kiinstlerische, erzie-
herische oder unterrichtende Tatigkeit“) DBA Liechtenstein vor, durch die der Anwendungsbereich des
Art. 14 DBA Liechtenstein auf solche Tatigkeiten erstreckt wird, die keine freien Berufe im klassischen
Sinn sind. Skeptisch dazu Lang, SWI 2014, 71 f.
%) Vgl. VfGH 12. 6. 1987, G 59/87 u. a., VfSlg. 11.345/1987; 25. 2. 1988, G 221/87, VfSIg. 11.610/1988;
8. 10. 1997, G 341/97, VfSlg. 14.967/1997; 26. 9. 2000, G 83/99, VfSlg. 15.935/2000.
24 Vgl. Rohregger in Korinek/Holoubek, B-VG (6. Lfg, 2003) Art. 140 Rz. 229.

22
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der Sache sieht. Sollte der VIGH hier Skepsis zeigen, kdnnte dies einen neuerlichen An-
trag des VWGH entbehrlich machen.®)

Ill. Die unterschiedliche Behandlung von Unternehmensgewinnen und Einklnften aus

selbstandiger Arbeit nach dem DBA Liechtenstein

1. Einkunfte aus selbsténdiger Arbeit und Unternehmensgewinne generell vergleichbar?

Ausgangspunkt der Auffassung des Antrags des VWGH ist die von ihm festgestellte Un-
gleichbehandlung von Beziehern von Unternehmensgewinnen (Art. 7 DBA Liechten-
stein) und Einkiinften aus selbstandiger Arbeit (Art. 14 DBA Liechtenstein) nach dem
DBA Liechtenstein. Diese Ungleichbehandlung ergibt sich aus dem Zusammenspiel der
beiden Verteilungsnormen mit dem Methodenartikel (Art. 23 DBA Liechtenstein): Wéh-
rend in den beiden relevanten Verteilungsnormen de facto die gleiche Zuteilung des Be-
steuerungsrechts vorgenommen wird (namlich an den Quellenstaat Liechtenstein,
wenn der in Osterreich ansassige Steuerpflichtige dort eine Betriebsstétte bzw. feste
Einrichtung hat), erfolgt durch den Methodenartikel eine Differenzierung. Nur fur die Ein-
kiinfte aus selbstéandiger Arbeit wird die Befreiungsmethode angewendet, fiir Unterneh-
mensgewinne dagegen die Anrechnungsmethode. In der Sache richten sich die Beden-
ken des VWGH daher gegen die unterschiedliche Wahl der Methode zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung. Die gesonderte Regelung der Einkunfte aus selbstandiger Ar-
beit in Art. 14 des DBA ist vielmehr nur die legistische Technik, die eine differenzierende
Anknlipfung des Methodenartikels in Art. 23 Abs. 1 und 2 des DBA Liechtenstein er-
moglicht. In einem Satz: Das Problem fur den VwWGH besteht schlicht darin, dass Ein-
kiuinfte aus selbstandiger Arbeit bei Vorliegen einer Betriebsstétte in Liechtenstein in Os-
terreich befreit sind, Unternehmensgewinne dagegen nicht.?)

Diese Differenzierung ist fir den VwGH deshalb verfassungsrechtlich bedenklich, weil
fur ihn zwischen Gruppen von Steuerpflichtigen, die Einkiinfte nach Art. 14 DBA Liech-
tenstein (Freiberufler) einerseits oder nach Art. 7 DBA Liechtenstein (,normale“ ge-
werbliche Unternehmer) andererseits beziehen, kein relevanter Unterschied besteht.
Vielmehr hegt der VWGH die Vorstellung, dass diese beiden Gruppen von Einkinftebe-
ziehern zwar allenfalls historisch Unterschiede aufgewiesen haben, heute aber so sehr
ineinanderflieRen, dass ihre unterschiedliche steuerliche Behandlung unsachlich wa-
re.?’) Dieses Bild des ,IneinanderflieRens” von Freiberuflern und sonstigen Unterneh-
mern hat der VWGH aus dem Erkenntnis des VfGH zu § 11a EStG tbernommen.?8) Mit
dieser Bestimmung wird eine begunstigte Besteuerung fur nicht aus dem Unterneh-
men entnommene Gewinne ermdglicht, dies allerdings in der vor dem VfGH bekampf-

%) Sollte der VfGH aber sogar zu erkennen geben, dass er die Ungleichbehandlung von Einkinften
i. S.v. Art. 7 oder Art. 14 DBA Liechtenstein in die ,andere Richtung“ aufzulésen wére (sodass auch
Unternehmensgewinne zu befreien waren), musste der VwGH Farbe bekennen, ob ihm die Herstel-
lung von Gleichheit auch dann am Herzen liegt, wenn sie zu einer Ausdehnung der Befreiung fiihren
wirde. Diesfalls musste er einen auf die Wortfolge ,7,“ in Art. 23 Abs. 2 DBA Liechtenstein gerichteten
neuerlichen Aufhebungsantrag stellen.

Der VWGH war bei seinem Antrag erkennbar durch das spiirbare Steuersatzgefélle zwischen Oster-
reich und Liechtenstein motiviert (vgl. Seite 4 des Antrags), das aufgrund der unterschiedlichen
Methodenwahl im Ergebnis nur Bezieher selbstéandiger Einkunfte nutzen kénnen. Dies sollte aber rich-
tigerweise fir die verfassungsrechtliche Analyse von Art. 14 DBA Liechtenstein keine Rolle spielen.
Die Hohe des Steuerniveaus in Liechtenstein ist allein Sache der dortigen Gesetzgebung. Dieser sou-
veranen Festlegung des liechtensteinischen Steuerniveaus hat sich Osterreich durch die Befreiungs-
methode — die im DBA Liechtenstein ohne das Erfordernis einer Mindestbesteuerung in Liechtenstein
verankert wurde — unterworfen. Es wiirde daher nicht angehen, allein aus der niedrigeren Steuerlast in
Liechtenstein nunmehr ein Gleichheitsproblem zu machen. Zudem hétte es dann Liechtenstein in der
Hand seiner nationalen Steuergesetzgebung, eine Gleichheitswidrigkeit durch im Vergleich zu Oster-
reich niedrige Steuersatze zu erzeugen oder umgekehrt durch Steuererhéhungen zu lindern oder
ganz zu beseitigen.

27 Vgl. Sutter, SWI 2013, 516 ff.

%) VfGH 6. 12. 2006, G 151/06, VfSlg. 18.030/2006.
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ten Fassung nur fir die Bezieher von Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft oder
aus Gewerbebetrieb, nicht aber aus selbstandiger Arbeit. Diese Schlechterstellung ins-
besondere der Freiberufler war fir den VfGH deshalb gleichheitswidrig, weil fir eine
Differenzierung ausreichende tatsachliche Unterschiede der Freiberufler einerseits zu
den begunstigten Gruppen von Steuerpflichtigen (Land- und Forstwirte sowie Gewer-
betreibende) andererseits nicht auszumachen waren.?)

Wenn der VWGH diesen seinerzeit vom VfGH zu § 11a EStG entwickelten Gedanken
nun auf den vorliegenden Fall des DBA Liechtenstein Ubertragt, so tbersieht er dabei
aber einen ganz wesentlichen Punkt: Ob einzelne Gruppen von Steuerpflichtigen mitei-
nander so sehr vergleichbar sind, dass auf sie auch die gleiche Rechtsfolge zur Anwen-
dung gebracht werden muss, lasst sich nicht losgeldst von der Bestimmung sagen, um
die es im Anlassfall geht. Vielmehr ist die Vergleichbarkeit der beiden Gruppen nicht ab-
strakt, sondern stets vor dem Hintergrund der konkret zur Prifung anstehenden Norm
zu prifen. Aus dem Gesamtzusammenhang dieser Norm kénnen sich ganz andere Ge-
sichtspunkte ergeben, die gegen die Vergleichbarkeit der verschiedenen Gruppen von
Steuerpflichtigen sprechen, die bei einer anderen Norm moglicherweise gar keine Rolle
spielen. Aus diesem Grund ist Vorsicht geboten, wenn man — wie der VwWGH dies getan
hat —aus dem Umstand, dass der VfGH fir die konkreten Zwecke der begtinstigten Be-
steuerung des nicht entnommenen Gewinns nach § 11a EStG keinen relevanten Unter-
schied zwischen Selbstéandigen und Gewerbetreibenden (sowie Land- und Forstwirten)
gesehen hat, ganz allgemein den Schluss zieht, dass auch an allen anderen Stellen der
Steuerrechtsordnung diese Gruppen von Steuerpflichtigen gleichbehandelt werden
mussen.

Dies lasst sich am vorliegenden Fall anschaulich zeigen: Bei § 11a EStG ging es um die
Gewahrung einer Thesaurierungsbegunstigung fur im Unternehmen belassene Gewin-
ne, deren Zielsetzung — wie der VfGH festgestellt hat — es letztlich unsachlich erscheinen
lasst, gerade Selbsténdige von der Beginstigung auszunehmen, weil nicht erkennbar
ist, warum das rechtspolitische Ziel der Eigenkapitalstarkung durch Gewinnthesaurie-
rung nicht auch bei Selbstandigen bestehen soll. Genau dies — und nicht mehr — hat der
VfGH in der vom VWGH in Bezug genommenen Entscheidung ausgesprochen. Daraus
den generellen Schluss einer verpflichtenden Gleichbehandlung von Gewerbetreiben-
den und Selbsténdigen zu ziehen, lasst sich mit der genannten Entscheidung des VfGH
hingegen nicht begriinden. Es ist auch nach der Entscheidung des VfGH zu § 11a EStG
somit noch lange nicht gesagt, dass (und vielmehr noch zu erweisen, ob) die Wahl der
Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in einem DBA fir Gewerbetreibende
und Selbstandige gleichmagig erfolgen muss (oder ob in diesem Zusammenhang eine
Differenzierung zulassig ist).

2. Die unterschiedlichen Konzepte von Anrechnungs- und Befreiungsmethode zur Herstellung
von Wettbewerbsneutralitat

In der Tat lassen sich bei der Wahl der Methode zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung in einem DBA triftige Griinde dafur ins Treffen fuhren, fir Selbstandige einerseits
und Gewerbetreibende andererseits unterschiedliche Methoden zur Anwendung zu
bringen. Hierflr ist es zun&chst hilfreich, sich die mit Anrechnungsmethode und Befrei-
ungsmethode verfolgten unterschiedlichen steuerpolitischen Konzepte zu vergegen-
wartigen: Ziel der Anrechnungsmethode ist es, die Kapital- und Leistungsexportneutra-

2%) Vgl. VIGH 6. 12. 2006, G 151/06, VfSlg. 18.030/2006 = GeS 2007, 43 (Schneider) = OStZ 2007, 40 =
RdW 2007, 127 = SWK 2007, R 56; Christian, Steuerbeguinstigung fur nicht entnommene Gewinne
auch fur Freiberufler, AnwBI 2007, 112 (112); Holoubek/Lang, Rechtsprechungsibersicht Verfas-
sungsgerichtshof, ecolex 2007, 297 (297 f.); Kirchmayr/Achatz, Nicht enthnommene Gewinne auch fur
Bilanzierer mit selbsténdigen Einkiinften begunstigt! taxlex 2007, 37 (37 ff.).
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litat aus der Sicht des Ansassigkeitsstaates sicherzustellen.®) Betrachtet man dies aus
dem Blickwinkel der Wettbewerbsneutralitét, soll durch die Anrechnungsmethode Wett-
bewerbsgleichheit zwischen solchen anséassigen Steuerpflichtigen, die nur von einem
inlandischen Stammbhaus aus tatig werden, mit solchen anséassigen Steuerpflichtigen,
die Uber auslandische Betriebsstatten tatig werden, hergestellt werden. Durch die
Begriindung einer Betriebsstatte im anderen Vertragsstaat soll sich am Besteuerungs-
ergebnis fur den ansassigen Steuerpflichtigen nichts &ndern. In der Logik der Anrech-
nungsmethode wird daher Wettbewerbsgleichheit zwischen ansassigen Steuerpflichti-
gen hergestellt, die sowohl im Ansassigkeitsstaat als auch im anderen Vertragsstaat
tatig werden kdnnen oder — anders ausgedrickt — fur die ein integrierter internationaler
Markt besteht.?)

Dagegen verfolgt die Befreiungsmethode ein ganz anderes Konzept: Hier geht es um
die Kapital- und Leistungsimportneutralitét aus der Sicht des Tatigkeitsstaates, in dem
der im Anséassigkeitsstaat ansassige Steuerpflichtige eine Betriebsstétte unterhalt. Die
Befreiungsmethode will Wettbewerbsgleichheit fiir solche Unternehmen im Vergleich zu
ihren im Betriebsstattenstaat ansassigen Wettbewerbern schaffen, indem sie beide
Gruppen (nur) der Besteuerung im Tatigkeitsstaat unterwirft.3?) Der Befreiungsmethode
liegt daher ein anderes Marktkonzept als der Anrechnungsmethode zugrunde. Bei der
Befreiungsmethode geht es stets um Wettbewerbsgleichheit am nationalen Markt des
Tatigkeitsstaates mit den dort ansassigen Konkurrenten.®®) Diese Methode hat daher
den Vorzug, Wettbewerbsgleichheit dann herzustellen, wenn die wirtschaftliche Tatig-
keit des Steuerpflichtigen gerade auf diesen Tatigkeitsstaat und den dort isolierten
Markt beschréankt ist. Die Schwéche der Befreiungsmethode ist dagegen, dass gegen-
Uber den Ubrigen Steuerpflichtigen im Ansassigkeitsstaat gerade keine Belastungs-
gleichheit erreicht wird. Dies ist aber unter Wettbewerbsgesichtspunkten dann unprob-
lematisch, wenn die Mérkte im Anséassigkeitsstaat und im Tatigkeitsstaat voneinander
klar getrennt sind, zumal dann gar keine Wettbewerbsverzerrung droht.

3. Umsetzung dieser Konzepte im DBA Liechtenstein

Gerade bei der Methodenwahl fur Einklinfte nach Art. 7 und Art. 14 DBA Liechtenstein
werden diese unterschiedlichen Konzepte von Anrechnungs- und Befreiungsmethode be-
sonders anschaulich vor Augen gefiihrt. Bei den von Art. 7 DBA Liechtenstein erfassten
gewerblichen Unternehmen ist die Gefahr nicht von der Hand zu weisen, dass diese in
Liechtenstein Betriebsstatten griinden und sodann von diesen Betriebsstatten aus den

%) vgl. Schuch, Der Anrechnungshéchstbetrag, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Die Methoden zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung (1995) 11 (14 f.); Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Con-
ventions® (1996) Art. 23 Rz. 40; Tochackova, Freistellungs- und Anrechnungsmethode als Methode zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung, in Sutter/Wimpissinger (Hrsg.), Freistellungs- und Anrechnungs-
methode in den Doppelbesteuerungsabkommen (2002) 17 (22); Wassermeyer in Debatin/Wasser-
meyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung (87. Lfg., 2002) Art. 23B Rz. 3; Vogel in Vogel/Lehner (Hrsg.),
Doppelbesteuerungsabkommen® (2008) Art. 23 Rz. 7; OECD-MK 2010 Art. 23 Rz. 15; Lang, Introduc-
tion to the Law of Double Tax Conventions? (2013) Rz. 439 ff.

Vgl. Vogel, Which Method Should the European Community Adopt for the Avoidance of Double Taxa-
tion? BIT 2002, 4 (4 ff.); Kofler/Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und Européisches Gemein-
schaftsrecht (2007) 626; Spengel, Neutralitatskonzepte und Anreizwirkungen im Internationalen
Steuerrecht, in Achatz (Hrsg.), Internationales Steuerrecht (2013) 39 (47 f.).

%2) vgl. Lechner, Befreiungsmethode und Einkiinfteermittlung, in Gassner/Lang/Lechner, Methoden, 137
(139); Vogel, DTC?, Art. 23 Rz. 40; Tochackova, Freistellungs- und Anrechnungsmethode, in Sut-
ter/Wimpissinger, Freistellungs- und Anrechnungsmethode (2002) 17 (22); Wassermeyer in Deba-
tin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (87. Lfg., 2002) Art. 23A Rz. 3; Vogel in Vogel/Lehner, DBA®
(2008) Art. 23 Rz. 7; OECD-MK 2010 Art. 23 Rz. 13; Lang, DTC? (2013) Rz. 420 ff.

Vgl. Ettel/Seitz, Die ¢sterreichische Politik beim Abschluss von Doppelbesteuerungsabkommen, SWI
1995, 294 (295); Beitl, Die Befreiungsmethode in den Osterreichischen Doppelbesteuerungsabkom-
men, taxlex 2007, 450 (450); Kofler/Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und Européisches Gemein-
schaftsrecht (2007) 626; Lang, Uberlegungen zur ésterreichischen Abkommenspolitik, SWI 2012, 108
(112); Spengel, Neutralitatskonzepte, in Achatz, Internationales Steuerrecht, 48 f.
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Osterreichischen Markt bearbeiten. Gerade im speziellen Fall Liechtensteins kann dies ein
wesentlicher Grund flr die Errichtung einer Betriebsstétte sein, weil der liechtensteinische
Markt fur sich oft einfach zu klein sein wird, um eine solche lokale Prasenz in Liechten-
stein zu erfordern. Wenn solche Betriebsstatten aber in Wettbewerb mit in Osterreich an-
sassigen Unternehmen treten, besteht ein durchaus tragfahiges steuerpolitisches Argu-
ment, fur solche Falle die Anrechnungsmethode vorzusehen. Dass dies offenbar im Fall
des DBA Liechtenstein tatsachlich die entscheidende Uberlegung fiir die Verankerung der
Anrechnungsmethode flr Unternehmensgewinne war, wird durch den von Helmut Louko-
ta gegebenen historischen Bericht zu den Verhandlungen dieses DBA bestatigt.>*)

Ganz anders ist die Lage aber beim Hauptfall des Art. 14 DBA Liechtenstein, namlich
den Freiberuflern (wie z. B. Arzten, Rechtsanwélten oder Wirtschaftstreuhandern). Bei
diesen Berufsgruppen ist regelmaRig schon der Marktzugang in Liechtenstein signifi-
kant schwieriger, weil zur Ausubung eines solchen freien Berufs in Liechtenstein durch
in Osterreich ansassige Steuerpflichtige in aller Regel eine lokale Zulassung erforder-
lich ist. Solche Zulassungserfordernisse machen aber gerade deutlich, dass es bei den
von Art. 14 DBA Liechtenstein erfassten freien Berufen regelmafig um Tatigkeiten geht,
die sich auf den liechtensteinischen Markt konzentrieren. Die Wettbewerbssituation in
Osterreich ansassiger Freiberufler, die in Liechtenstein in einer festen Einrichtung prak-
tizieren, besteht daher gegenuber den in Liechtenstein ansassigen Freiberuflern, die
am selben (liechtensteinischen) Markt tatig sind. Dagegen stehen in Liechtenstein prak-
tizierende Osterreichische Freiberufler regelméaRig in keinem Wettbewerbsverhaltnis zu
inren in Osterreich tatigen Kollegen. Der in Liechtenstein praktizierende Arzt ist in das
liechtensteinische Gesundheits- und Sozialsystem eingebunden, ganz gleich, ob er nun
in Osterreich oder in Liechtenstein wohnt. Gleiches gilt fiir Rechtsanwélte mit Kanzlei-
sitz in Liechtenstein, die bei der Beratung nach liechtensteinischem Recht zueinander in
Wettbewerb treten, gleichgiiltig, ob sie ihren Wohnsitz in Osterreich oder in Liechten-
stein haben. Umgekehrt konkurrieren solche in Liechtenstein praktizierenden Freiberuf-
ler mit ihren Kollegen mit Praxis in Osterreich gerade nicht, weil dort (bei Arzten) die Ein-
bindung in das 0Osterreichische Gesundheits- und Sozialsystem besteht bzw. (bei
Anwalten) zu einer anderen Rechtsordnung beraten wird.%)

Diese Uberlegungen machen deutlich, dass gerade beim Fall der Freiberufler eine
Wettbewerbslage gegeben ist, bei der die Vermeidung der Doppelbesteuerung durch
die Befreiungsmethode guten Sinn macht, weil es gerade diese Methode ist, die in auf
den lokalen Tatigkeitsmarkt beschrankten Wettbewerbslagen fiir Belastungsneutralitat
sorgt. Genau diese Sachgerechtigkeit der Befreiungsmethode fur Freiberufler unter-
streicht mittelbar sogar der VWGH in seiner Rechtsprechung zu Art. 14 DBA Liechten-
stein. Wenn der VWGH namlich bei einem in Osterreich ansassigen Wirtschaftstreuhan-
der dessen Kanzleisitzverlegung nach Liechtenstein (samt nachfolgender Einkiinftezu-

34) Vgl. Loukota, SWI 2014, 4.

%) Aus diesem Grund ist der mitunter vorgebrachte Einwand (so z. B. Zorn in Binder/Wéhrer, SWI 2014,
11) verfehlt, die Befreiungsmethode wiirde zu Ungleichbehandlungen innerhalb der in Grenznahe zu
Liechtenstein wohnenden osterreichischen Freiberufler fiihren, je nachdem, ob sie in Liechtenstein
oder in Osterreich praktizieren. Denn diese beiden Gruppen von Freiberuflern mégen zwar Tiir an Tar
wohnen, sie arbeiten aber auf unterschiedlichen Méarkten. Diese Situation wird von Osterreich in man-
chen (aber nicht allen) DBA mit Nachbarstaaten durch Grenzgangerregelungen adressiert, die dem
Wohnsitzstaat bei arbeitstéglicher Ruckkehr dorthin das Besteuerungsrecht zuweisen (vgl. zu diesen
Regelungen Dumser/Enz/Giinther, Die abkommensrechtlichen Grenzgangerbestimmungen zwischen
den D-A-CH-Staaten [2012]; Pistone/Stiastny, Dienstnehmereinkiinfte in den Osterreichischen DBA
[Art. 15, 16, 18, 19 und 20 OECD-MA], in Lang/Schuch/Staringer [Hrsg.], Die &sterreichische
DBA-Politik [2013] 233 [245 ff.]). Diese Grenzgangerregelungen erfassen aber regelmafig — wie z. B.
Art. 15 Abs. 4 DBA Liechtenstein — blo3 Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit. Die dahinterstehende
steuerpolitische Wertung wird darin liegen, bei Beziehern von Einkunften aus unselbstandiger Arbeit
dem Ziel der Wettbewerbsneutralitat im Tatigkeitsstaat geringere Bedeutung beizumessen als im
unternehmerischen Bereich.
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rechnung dorthin) deshalb von vornherein gar nicht fur moglich halt, weil dem
betreffenden Wirtschaftstreuhander die Zulassung in Liechtenstein gefehlt hat,*) dann
wird daraus deutlich, dass der VWGH die Befreiungsmethode eben auf Félle in Liech-
tenstein zugelassener dsterreichischer Freiberufler beschranken will. Fir solche lokal
zugelassenen Freiberufler kommt dann aber die Befreiungsmethode — wie dargelegt:
mit gutem Grund — zur Anwendung.

Im Ubrigen mag der Gedanke der beschréankten Marktzulassung und des damit verbun-
denen eingeschrankten Wettbewerbskreises bei den klassischen Freiberuflern beson-
ders deutlich sein, aber auch bei den sonstigen Beziehern von Einkunften aus selbstan-
diger Arbeit im Sinne von Art. 14 DBA Liechtenstein spielen &hnliche Uberlegungen
eine Rolle. So sind die Bezieher von Einkinften aus selbstandiger Arbeit generell gera-
de dadurch gekennzeichnet, dass sie ihre Tatigkeit unter besonderem persénlichem
Engagement erbringen, was eine Vervielfaltigung der selbstandigen Dienstleistung
durch Einsatz von Kapital oder Fremdpersonal regelméaRig verhindert.*”) Diese fehlende
Maoglichkeit zur ,Vervielféltigung*“ bildet seit jeher den Charakter der Einkunfte aus selb-
standiger Arbeit.*®) Im vorliegenden Fall zeigt sich dies darin, dass fiir solche Selbstan-
digen im Regelfall eine Berufsausiibung aus einer liechtensteinischen festen Einrich-
tung heraus Uberhaupt nur dann méglich ist, wenn der Selbstandige dort in eigener
Person tatig wird. Dies grenzt den erreichbaren raumlichen Wirkungskreis des Selb-
stéandigen regelmafig auf den Markt des Tatigkeitsstaats ein. Auch in solchen Féallen
besteht daher ein guter Grund fur die Anwendung der Befreiungsmethode.

4. Der steuerpolitische Gestaltungsspielraum der Vertragsstaaten bei der Methodenwabhl in

einem DBA

Im Ergebnis hat sich am Fall des DBA Liechtenstein festmachen lassen, dass zwischen
den Beziehern von Unternehmensgewinnen und jenen von Einkinften aus selbstandi-
ger Arbeit durchaus erhebliche Unterschiede im Hinblick auf deren konkrete Wettbe-
werbssituation bestehen, die eine unterschiedliche Wahl der Methode zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung rechtfertigen kdnnen. Dies lasst eine solche Methodenwahl
auch im vor dem VfGH anhéngigen Ausgangsfall verfassungskonform erscheinen.

Das bedeutet freilich keineswegs, dass Osterreich umgekehrt in samtlichen seiner DBA
fur Unternehmensgewinne und Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit unterschiedliche Me-
thoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung vorzusehen hatte. Denn der Umstand,
dass eine zwischen diesen Einkunftsarten differenzierende Methodenwahl in der spezi-
fischen Konstellation des DBA Liechtenstein gerechtfertigt werden kann, andert nichts
daran, dass — zumindest nach ganz Gberwiegender Auffassung®) — die Wahl zwischen
Anrechnungs- und Befreiungsmethode in einem DBA im rechtspolitischen Gestaltungs-
spielraum Osterreichs liegt. Dies bezweifelt auch der VWGH in seinem Anfechtungsan-
trag zu Art. 14 DBA Liechtenstein nicht, denn er verlangt lediglich, dass die Methoden-
wahl ,behutsam und mit Bedacht* vorzunehmen ist.*°) Diese Wendung heif3t nichts

36) VwGH 19. 3. 2008, 2005/15/0076; vgl. Beiser/Zorn, Kanzleiverlegung nach Liechtenstein? RdW 2008,
357 (357 ff.); Wiesner, Besteuerung des Betriebstransfers in das Ausland, RWZ 2008, 138 (138 ff.);
Stiirzlinger, SWI 2009, 442 ff.

%7) Vvgl. Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg.), Kommentar zum Einkommensteuergesetz (2004)
§ 22 Rz. 1; Busser/Hofstéatter in Bilsser/Ehrke-Rabel/Fellner/Sutter/Zorn (Hrsg.), Hofstétter/Reichel,
Die Einkommensteuer (40. Lfg., 2007) § 22 Rz. 3 f.

38) Vgl. Jirkuff, Die Grenzen der gewerblichen und freiberuflichen Tatigkeit im Abgabenrecht (1. Teil),
OStz 1982, 58 (61); Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG, § 22 Rz. 97; Ryda/Langheinrich, Ein-
kunfte aus Gewerbebetrieb — eine Abgrenzung zu den ,anderen” Einkunftsarten des EStG 1988 (Teil
1), FJ 2006, 459 (459); Blisser/Hofstatter in Blsser/Ehrke-Rabel/Fellner/Sutter/Zorn, EStG (40. Lfg.,
2007) § 22 Rz. 10.

%) Anderer Ansicht offenbar Beiser, SWI 2014, 57.

40 VwGH 24. 10. 2013, A 2013/0010, 8.
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anderes, als dass fur die konkrete Methodenwahl in einem DBA eine tragfahige sachli-
che Rechtfertigung bestehen muss.*!) Diese Rechtfertigung ist fur jedes DBA gesondert
zu finden, zumal auch die mit dem einzelnen DBA verfolgten rechtspolitischen Zielset-
zungen — die oben angesprochenen Uberlegungen zur Herstellung steuerlicher
Wettbewerbsneutralitat*?) — unterschiedlich sein kénnen. Kommt etwa in einem DBA fiir
Unternehmensgewinne und Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit die gleiche Methode zur
Anwendung (was in vielen jingeren DBA schon allein wegen des Fehlens einer eigenen
Regelung fur selbstandige Einkinfte der Fall ist), so kann dies den Umstand reflektie-
ren, dass fur beide Gruppen im konkreten bilateralen Verhaltnis eine vergleichbare
Marktabgrenzung besteht (etwa weil nicht zu erwarten ist, dass dsterreichische Unter-
nehmen Uber Betriebsstatten im anderen Vertragsstaat den Heimatmarkt bearbeiten).
Auch kann eine Rolle spielen, dass in einer konkreten bilateralen Situation nur wenige
Bezieher von Einklinften aus selbstandiger Arbeit Giberhaupt feste Einrichtungen im
anderen Vertragsstaat errichten werden und daher nur ein untergeordnetes Regelungs-
bedirfnis besteht.

IV. Die Verteilung der Besteuerungsrechte als Rechtfertigungsgrund

Fir die Differenzierung bei der Wahl der Methode zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung im DBA Liechtenstein lasst sich somit eine konkrete sachliche Rechtfertigung fin-
den. Die insbesondere von Helmut Loukota aufgeworfene — und letztlich bejahte — Fra-
ge, ob das bei DBA-Verhandlungen zwangslaufig eintretende ,Geben und Nehmen* der
Vertragspartner fir sich einen tragféahigen Rechtfertigungsgrund bei der verfassungs-
rechtlichen Prifung einer DBA-Vorschrift abgibt,*®) muss daher fiir den konkreten An-
lassfall zum DBA Liechtenstein nicht mehr gestellt werden. Zu Ende gedacht wére eine
solche ,Verhandlungsrechtfertigung” auch kritisch zu sehen, weil damit letztlich jede
Unsachlichkeit bei der Rechtssetzung immunisiert werden kdnnte, wenn sie nur in ein
DBA eingebettet ist.**) Hinzu kommt noch, dass ein allzu schneller Riickgriff auf eine
solche Verhandlungsrechtfertigung leicht den Blick daftir verstellt, dass fur auf den ers-
ten Blick atypisch erscheinende DBA-Konstellationen bei ndherem Hinsehen durchaus
tragfahige sachliche Rechtfertigungen zu finden sind. Der vorliegende Fall zum DBA
Liechtenstein stellt dies anschaulich unter Beweis.

Daruber hinaus kann die — letztlich den Gedanken von Helmut Loukota weiterfiihrende —
Uberlegung dahingestellt bleiben, ob der ,Verteilung der Besteuerungsrechte®, wie sie in
einem DBA erfolgt, fur sich Rechtfertigungskraft beizumessen ist.“*) Dieser Gedanke hat
seinen Ursprung in der Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern, in der im Er-
gebnis die durch ein DBA vorgenommene Zuteilung der Besteuerungsrechte fir sich
eine mogliche Diskriminierung unter den Grundfreiheiten des Unionsrechts rechtfer-
tigt.*%) So hat der EUGH in seiner Entscheidung in der Rechtssache D mit dieser Begriin-
dung eine DBA-Vorschrift als gerechtfertigt angesehen.*’) Allerdings ist diese Rechtspre-
chung des EuGH auf erhebliche Kritik gesto3en, zumal es im Fall D um eine ganz
atypische Vorschrift eines DBA ging, die jedenfalls keine Verteilungsnorm im tblichen
Sinn war und in Wahrheit ausschlie3lich deshalb als gerechtfertigt angesehen wurde,

“1) Ebenso Lang, SWI 2014, 69

42) Vgl. oben Punkt II1.2.

%) Vvgl. Loukota, SWI 2014, 4 f.

44 Kritisch Lang, SWI 2014, 62 ff.

“5) Vgl. D. Aigner/Kofler/Tumpel, SPRW 2014, 11 ff.

%) Vgl. EuGH 12. 5. 1998, Rs. C-336/96, Gilly, Rn. 24 ff.; 21. 9. 1999, Rs. C-307/97, Saint Gobain, Rn. 56;
13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Rn. 45; 7. 9. 2006, Rs. C-470/04, N, Rn. 42; 18. 7.
2007, Rs. C-231/08, Oy AA, Rn. 51; 15. 5. 2008, Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Rn. 31; 29. 11. 2011,
Rs. C-371/10, National Grid Indus, Rn. 45; 6. 9. 2012, Rs. C-18/11, Philips Electronics UK, Rn. 23;
7.11. 2013, Rs. C-322/11, K, Rn. 50 ff.; 23. 1. 2014, Rs. C-164/12, DMC, Rn. 46.

47y Vgl. EuGH 5. 7. 2005, Rs. C-376/03, D, Rn. 49 ff.
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weil sie in ein DBA aufgenommen worden war.*%) Immerhin fir ,echte* DBA-Verteilungs-
normen, wie sie etwa dem Vorbild des OECD-MA entsprechen, wird im Schrifttum eine
Rechtfertigungskraft der ,Verteilung der Besteuerungsrechte* fiir moglich gehalten.*?)

Ob all dies nun auf die verfassungsrechtliche Prifung einer DBA-Zuteilung von Besteu-
erungsrechten Ubertragbar ist, ist jedenfalls bislang nicht geklart. Es ist daher offen, wie
hoch in solchen Féallen die Latte fiir eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung liegen
wirde. Jedenfalls beachtenswert erscheint aber, dass auch nach der Rechtsprechung
des EuGH die Verteilung der Besteuerungsrechte durch ein DBA nur dann Rechtferti-
gungskraft hat, wenn diese ,ausgewogen“ (im englischen Text: ,balanced) erfolgt.*°)
Wie eine solche Ausgewogenheit herzustellen ist, ist aber unklar. Jedenfalls wird ein rei-
nes Abwiegen von Besteuerungsrechten und -verzichten der Vertragsstaaten in einem
konkreten DBA hier nicht weiterfuhren. Denn ansonsten waren fir einen Vertragsstaat
»Schlechte” DBA (mit weitgehenden Besteuerungsverzichten) verfassungsrechtlich ge-
nauso angreifbar wie ,gute* DBA (die einem Staat starke Besteuerungszugriffe gewéh-
ren), weil beide Gruppen von DBA von einem ,ausgewogenen* Niveau abweichen wir-
den. Aus diesem Grund ist auch das etwa vom VwWGH in seinem Anfechtungsantrag
vorgebrachte Argument, wonach das DBA Liechtenstein durch die gesonderte Rege-
lung der Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit in Art. 14 dem vom OECD-MA geschaffenen
Linternationalen Standard“ widersprache,®) schon im Ansatz verfehlt. Michael Lang hat
ausfihrlich dargelegt, dass ein solcher internationaler Standard, wenn er Gberhaupt be-
stehen sollte, kein tauglicher Priifungsmafstab fir die gleichheitsrechtliche Prifung von
DBA-Vorschriften ist.>?) Dies kann hier nur nochmals unterstrichen werden: Nicht einmal
das OECD-MA selbst nimmt fur sich in Anspruch, einen solchen verpflichtenden Stan-
dard fir die OECD-Mitgliedstaaten darzustellen, da es bei der Ausgestaltung konkreter
DBA durchaus Gestaltungsspielrdume gibt. So ist etwa gerade die Wahl der Methode
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung vom OECD-MA freigestellt, auch ein Metho-
denmix aus Befreiung und Anrechnung wird ausdriicklich zugelassen.®®) Insgesamt
lasst sich daher aus dem Vergleich mit einem behaupteten ,internationalen Standard*
des DBA-Rechts fiir die Sachlichkeit einer Regelung gar nichts gewinnen.

Im Gegenteil ermdglichen im Einzelfall oft gerade als ,Ausreif3er* erscheinende DBA-Be-
stimmungen erst sachgerechte Ergebnisse, weil sie die im konkreten Fall bestehenden
steuerpolitischen Vorstellungen der Vertragsstaaten umsetzen. Der priméare Zweck eines
DBA besteht eben nicht darin, irgendeinen ,Standard* zu erfillen, sondern die konkreten
steuerpolitischen Vorstellungen der Vertragsstaaten fur die Aufteilung der Besteuerungs-
rechte umzusetzen. Dies spricht dafir, die ,Ausgewogenheit‘ der Verteilung der Besteue-
rungsrechte durch ein DBA aus der Perspektive dieser steuerpolitischen Ziele der Vertrags-
staaten zu betrachten. Demnach ware eine Verteilung der Besteuerungsrechte dann als
L<ausgewogen“ anzusehen, wenn sie genau dieses Streben der Vertragsstaaten nach Errei-
chen eines bestimmten steuerpolitischen Ziels folgerichtig umsetzt. Verfassungsrechtlich zu
prifen ware dann allenfalls, ob hinter einer DBA-Regelung ein sachliches steuerpolitisches

48) Vgl. Kofler/Schindler, ,Dancing with Mr D*: The ECJ's Denial of Most-Favoured-Nation Treatment in the “D”
case, European Taxation 2005, 530 (534 ff.); Lang, Der EuGH in der Rs D. — Gerét der Motor der Harmoni-
sierung ins Stocken? SWI 2005, 365 (368 ff.); Van Thiel, A Slip of the European Court in the D Case
(C-376/03): Denial of the Most-Favoured-Nation Treatment because of Absence of Similarity? Intertax 2005,
454 (455 ff.); Cordewener/Reimer, The Future of the Most-Favoured-Nation Treatment in EC Tax Law — Did
the ECJ Pull the Emergency Brake without Real Need? — Part 2, European Taxa-tion 2006, 291 (294 ff.);
Schuch, Critical Notes on the European Court of Justice’s D Case Decision on Most-Favoured-Nation Treat-
ment under Tax Treaties, EC Tax Review 2006, 6 (7 f.); Van den Hurk/Korving, The “D” Case against the
Netherlands and the ECJ'’s Decision — Is There Still a Future for MFN Treatment? BIT 2006, 365 (368 ff.).

49) Vgl. D. Aigner/Kofler/Tumpel, SPRW 2014, 13 f.

Vgl. EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Rn. 45; 18. 7. 2007, Rs. C-231/08, Oy AA,

Rn. 51 15. 5. 2008, Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Rn. 32; 7. 11. 2013, Rs. C-322/11, K, Rn. 50 ff.;

23.1. 2014, Rs. C-164/12, DMC, Rn. 45 ff.

1) VWGH 24. 10. 2013, A 2013/0010, 7.

2) vgl. Lang, SWI 2014, 60 ff.

%) OECD-MK 2010 Art. 23 Rz. 31.
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Ziel der Vertragsstaaten steckt. All dies macht im Ergebnis deutlich, dass es gar nichts
bringt, sich bei der verfassungsrechtlichen Priifung einer DBA-Vorschrift an formale Begriin-
dungsformeln (wie etwa die ,ausgewogene Verteilung der Besteuerungsrechte* oder einen
sinternationalen Standard") zu halten. Vielmehr geht es schlicht darum, ob fiir eine DBA-Re-
gelung eine konkrete sachliche Rechtfertigung besteht.

Dabei kdnnen auch solche steuerpolitischen Zielsetzungen zur Rechtfertigung herange-
zogen werden, die gar nicht von Osterreich, sondern vom anderen Vertragsstaat verfolgt
werden. Daflr gibt Art. 14 DBA Liechtenstein ein gutes Beispiel: Eine kleine Volkswirt-
schaft wie Liechtenstein konnte durchaus ein steuerpolitisches Interesse daran haben,
durch die Befreiungsmethode fachlich hochqualifiziertes Personal (wie es insbesondere
Freiberufler darstellen) aus dem Ausland anzulocken. Dies gilt umso mehr, als gerade fir
diese gut ausgebildeten Krafte in Liechtenstein — wenn Uberhaupt — nur sehr begrenzte
Ausbildungskapazitaten bestehen. In den entsprechenden Berufsgruppen wird Liechten-
stein daher zu einem guten Teil darauf angewiesen sein, dass sich in Osterreich anséssi-
ge Steuerpflichtige fur ihre berufliche Tatigkeit in Liechtenstein niederlassen, was durch
die Befreiungsmethode gefordert wird. SolchermafRen kdnnte ein veritables steuerpoliti-
sches Interesse Liechtensteins bestehen, flr solche Einkiinfte die Befreiungsmethode im
DBA zu verankern. Auch wenn dies fiir Osterreich keine Bedeutung haben sollte oder die
DBA-Befreiung von Osterreich gar nur missliebig in Kauf genommen wurde, so kann eine
solche Uberlegung des auslandischen Vertragsstaates, wenn sie nun einmal in das DBA
Eingang gefunden hat, dennoch rechtfertigend wirken. Aus diesem Grund trifft der von
Helmut Loukota betonte ,Do-ut-des-Charakter* von DBA-Verhandlungen®¥) nicht ganz
den Punkt, in dem die Rechtfertigung von Art. 14 DBA Liechtenstein liegt: Diese Rechtfer-
tigung ergibt sich namlich nicht aus dem bloRBen Abtausch von DBA-Verhandlungswiin-
schen (egal, ob diese nun sachlich gerechtfertigt sind oder nicht), sondern daraus, dass
die Befreiungsmethode fiir Einkiinfte aus selbsténdiger Arbeit ein nachvollziehbares steu-
erpolitisches Anliegen Liechtensteins umsetzt.)

V. Konsequenzen fir die DBA-Politik

Es wird Aufgabe des VIGH sein, die Latte festzulegen, an der die Sachlichkeit der Abkom-
mensvorschrift des Art. 14 DBA Liechtenstein (und der daran ankniipfenden Befreiungsme-
thode) fur Einklinfte aus selbstandiger Arbeit zu messen sein wird. Es ist zu hoffen, dass der
VIGH seine diesbeziiglichen Uberlegungen in seiner Entscheidung offenlegt, da sie die
Richtschnur fur zukinftige Verhandlungen von DBA abgeben werden. Ganz im Sinne von
Michael Lang ware es wichtig, wenn diese Richtschnur moglichst sorgféltig begrindet
wird,*) weil es letztlich um nichts weniger als das Abstecken des zukinftigen rechtspoliti-
schen Spielraums der DBA-Politik Osterreichs geht. Ich habe in diesem Beitrag am Beispiel
des anhéngigen Falls zu Art. 14 DBA Liechtenstein einige Anregungen dazu gegeben.

Sollte dieser Spielraum vom VfGH allzu eng gezogen (und Art. 14 DBA Liechtenstein als
verfassungswidrig angesehen) werden, dirfen die damit verbundenen Folgen nicht tiber-
sehen werden. Diese Folgen liegen nur zum kleinen Teil bei den von einer Verfassungs-
widrigkeit von Art. 14 DBA Liechtenstein betroffenen Steuerpflichtigen. Diese Bestim-
mung betrifft n&mlich nur einen relativ iberschaubaren Personenkreis, der pro futuro in

5%) Loukota, SWI 2014, 4 f.

%) An dieser Rechtfertigung der Befreiungsmethode fiir Einkiinfte i. S. v. Art. 14 DBA Liechtenstein
andert auch nichts, dass Liechtenstein — ausweislich der Abkommenshistorie (dazu Loukota, SWI
2014, 4) — auch fur Einkunfte i. S. v. Art. 7 DBA Liechtenstein wohl die Befreiungsmethode bevorzugen
wirde und daher in Wahrheit gar keine Differenzierung zwischen den beiden Gruppen von Einkiinften
anstrebt. Denn die Anrechnungsmethode fur Einkunfte i. S. v. Art. 7 DBA Liechtenstein geht klar
erkennbar (nochmals Loukota, SWI 2014, 4) auf einen nachvolliziehbaren steuerpolitischen Wunsch
Osterreichs zuriick. SolchermalRen sind es gerade die unterschiedlichen steuerpolitischen Zielsetzun-
gen der Vertragsstaaten, die im Ergebnis die Differenzierung zwischen den Einkunften nach Art. 14
bzw. Art. 7 DBA Liechtenstein rechtfertigen.

%) vgl. Lang, SWI 2014, 74
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die Osterreichische Steuerpflicht einbezogen wiirde. Deutlich gewichtiger wéren aber
schon die volkerrechtlichen Folgen, die sich aus einer Unanwendbarerklarung einer
DBA-Bestimmung ergeben wirden. Vélkerrechtlich wirde Osterreich durch eine solche
Rechtsprechung zum Vertragsbruch gezwungen werden. Daraus kénnen sich volker-
rechtliche Konsequenzen ergeben, auf die an dieser Stelle aber nicht weiter eingegangen
werden soll. Jedenfalls wird dieser Vertragsbruch Osterreichs beim Vertragspartner (hier
Liechtenstein) wohl kritisch aufgenommen werden, zumal damit regelméagig — wie hier im
Fall des Art. 14 DBA Liechtenstein — ein mit dem DBA angestrebtes (und vermeintlich er-
reichtes) steuerpolitisches Ziel des auslandischen Vertragsstaates frustriert wird.

Besonders beachtet werden sollte aber auch, dass der eigentliche politische Verlierer ei-
nes solchen Vertragsbruchs am Ende Osterreich selbst wére. Rasch kann hier namlich in
der internationalen Staatengemeinschaft der Eindruck entstehen, dass Osterreich beim
Abschluss eines DBA gar nicht in der Lage ist, die Einhaltung der gegeniiber dem ande-
ren Vertragsstaat eingegangenen DBA-rechtlichen Verpflichtungen zu garantieren, weil
dazu der VIGH das letzte Wort hat. Der vorliegende Fall zum DBA Liechtenstein zeigt das
ganz deutlich: Wie soll sich ein auslandischer Staat mit Osterreich auf ein DBA einlassen,
wenn am Ende gar nicht sicher ist, ob Osterreich tatséchlich die versprochene Befreiung
bestimmter Einkunfte (oder einen anderen Besteuerungsverzicht) gewéahrt? Hier besteht
die echte Gefahr, dass sich auslandische Staaten mit einem so unsicheren Partner, wie
es Osterreich dann wére, nicht an einen Tisch setzen wollen. Osterreich wiirde dann als
schlicht nicht paktfahig angesehen werden, was nicht empfehlenswert erscheint.

Aber auch umgekehrt wiirde Osterreich selbst darunter leiden, wenn fir den inlandischen
Fiskus vorteilhafte (d. h. das Besteuerungsrecht sichernde) DBA-Regeln unter einem all-
zu lockeren Damoklesschwert der Unanwendbarerklarung durch den VfGH stehen miss-
ten. Denn in einer solchen Konstellation werden sich rasch betroffene Steuerpflichtige fin-
den, die solche DBA-Regelungen vor dem VfGH anfechten, um sich so von ihrer
Steuerlast in Osterreich zu befreien. Instinktiv hat bereits Helmut Loukota fir diesen Fall
das Ausrufen einer ,Verfassungsjagd“ auf DBA beftirchtet.®”) In der Tat hatte eine solche
Jagd deshalb besondere Brisanz, weil damit fiskalische Erfolge Osterreichs bei DBA-Ver-
handlungen nachtréglich zunichte gemacht wirden, ohne dass die mdglicherweise im
Gegenzug gegenliber dem anderen Vertragsstaat gemachten Konzessionen wegfielen.
Dies kann fir die DBA-Politik unangenehme Schieflagen erzeugen.

57) Loukota, SWI 2014, 8.

Bedarfsprifung bei Neuerrichtung von Apotheken in
Osterreich widerspricht Unionsrecht

In Osterreich ist fiir die Neuerrichtung einer 6ffentlichen Apotheke eine Konzession er-
forderlich, die nur erteilt wird, wenn ein ,Bedarf* besteht. An einem Bedarf fehlt es, wenn
die Neuerrichtung bewirkt, dass die Zahl der Kunden einer bestehenden o6ffentlichen
Apotheke unter eine bestimmte Grenze sinkt. Konkret besteht ein Bedarf dann nicht,
wenn die Zahl der von der bestehenden Apotheke ,weiterhin zu versorgenden Perso-
nen“ (d. h. die Zahl der standigen Einwohner in einem Umkreis von 4 StralRenkilome-
tern) unter 5.500 sinkt. Erreicht die Einwohnerzahl diese Grenze nicht, sind die aufgrund
der Beschéaftigung, der Inanspruchnahme von Einrichtungen und des Verkehrs im Ver-
sorgungsgebiet der bestehenden Apotheke zu versorgenden Personen zu bertcksichti-
gen. Die genannten Kriterien sind nach Ansicht des EuUGH nicht mit der Niederlassungs-
freiheit vereinbar und versto3en gegen das Koharenzgebot, weil sie keine Ausnahmen
zur Berucksichtigung ortlicher Besonderheiten zulassen (EuGH 13. 2. 2014, Rs.
C-367/12, Sokoll-Seebacher).
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