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Uber den Antrag des VERWALTUNGSGERICHTSHOFES, "der Verfassungsgerichts-
hof moge feststellen, dass Art. 14 des Abkommens zwischen der Republik Oster-
reich und dem Firstentum Liechtenstein zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen, BGBI.
Nr. 24/1971, verfassungswidrig ist", in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung
gemald Art. 140a B-VG zu Recht erkannt:

Der Antrag wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde
I. Anlassverfahren, Antrag und Vorverfahren

1. Mit seinem auf Art. 140a B-VG gestlitzten Antrag begehrt der Verwaltungs-
gerichtshof, "der Verfassungsgerichtshof moge feststellen, dass Art. 14 des Ab-
kommens zwischen der Republik Osterreich und dem Fiirstentum Liechtenstein
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Ein-
kommen und vom Vermaogen, BGBI. Nr. 24/1971, verfassungswidrig ist."

2. Dem Antrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

2.1. Beim Verwaltungsgerichtshof ist zur Zahl 2010/15/0039 die Beschwerde des
Finanzamtes Bregenz gegen einen Bescheid des Unabhdngigen Finanzsenates (in
der Folge: UFS) u.a. betreffend Einkommensteuer fiir die Jahre 2005 und 2006
eines Mitbeteiligten anhingig, der in den Streitjahren in Osterreich anséssig war
und Einkiinfte erzielte, die einer Betriebsstatte oder einer vergleichbaren festen
Einrichtung in Liechtenstein zuzurechnen sind. In seinen Einkommensteuererkla-
rungen fur 2005 und 2006 fuhrte der Mitbeteiligte diese Einkiinfte aus Liechten-
stein als unter Progressionsvorbehalt steuerbefreite Auslandseinkiinfte an und
ordnete sie zur Ginze Art. 14 des Abkommens zwischen der Republik Osterreich
und dem Firstentum Liechtenstein zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf
dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen (in der Folge:
DBA Liechtenstein), BGBI. 24/1971, zu. Das Finanzamt erlieR — nach einem
Vorhalteverfahren — Einkommensteuerbescheide, in welchen es diese Auslands-



einklinfte als unter Art. 7 DBA Liechtenstein fallend — und damit nach dem DBA
nicht steuerbefreit — beurteilte. Der Mitbeteiligte erhob gegen diese Bescheide
Berufung und machte geltend, er sei ausschlielich als Journalist, Texter und
Drehbuchautor tatig.

Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid gab der UFS
der Berufung des Mitbeteiligten teilweise Folge, indem er einen Teil der Ein-
kiinfte als der Zuteilungsnorm des Art. 14 DBA Liechtenstein unterfallend beur-
teilte. Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, im Einzelnen angefiihrte
Tatigkeiten seien als freiberuflich (schriftstellerisch oder schriftstellerisch-ahn-
lich) zu beurteilen (zB Entwicklung, Gestaltung, Text fir Messemagazin; Konzep-
tion, Redaktion, Textierung eines zweisprachigen Kundenmagazins, Text fiir ein
Technik-Buch); diese unterldagen der Zuteilungsnorm des Art. 14 DBA Liechten-
stein. Andere Leistungen (zB Produktion und Gestaltung eines Buches, Gesamt-
konzept Investor Relations PR, PR-Strategie, Produktion einer englischen Buch-
Fassung) unterlagen hingegen der Zuteilungsnorm des Art. 7 DBA Liechtenstein.

2.2. Nach Darstellung der Rechtslage legt der Verwaltungsgerichtshof seine ver-
fassungsrechtlichen Bedenken wie folgt dar:

Die Unterscheidung zwischen Unternehmensgewinnen (Art. 7 DBA Liechtenstein)
und Einklinften aus selbstandiger Arbeit (Art. 14 DBA Liechtenstein) spiegle zwar
die dem deutschen Rechtskreis eigentiimliche Differenzierung der betrieblichen
Einklinfte wider und entspreche auch durch die Ankniipfung an das innerstaat-
liche Recht (Art. 3 Abs. 2 DBA Liechtenstein) im Kern der innerstaatlichen Unter-
scheidung zwischen selbstandigen (§ 22 EStG 1988) und gewerblichen (§ 23 EStG
1988) Einkiinften. Die Regelung des Art. 14 iVm Art. 23 Abs. 1 und 2 DBA Liech-
tenstein flihre zu einer massiven Beglnstigung der Einkiinfte aus selbstandiger
Arbeit. Wortlich fihrt der Verwaltungsgerichtshof dazu aus (Zitat ohne die darin
enthaltenen Hervorhebungen):

"In seinem Erkenntnis vom 6. Dezember 2006, G 151/06, VfSlg. 18030, hat der
Verfassungsgerichtshof ausgefiihrt, dass die Grenzen zwischen den betrieblichen
Einkunftsarten, speziell diejenigen zwischen den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
und den Einklinften aus selbstdandiger Arbeit, flieBend und oft zufallig geworden
sind und dass sich das betriebswirtschaftliche Umfeld freiberuflicher Tatigkeiten
dem von Gewerbebetrieben stark angendhert hat. Unter diesen Umstanden sei
die Beschrankung einer Beglnstigung von der Art, wie sie § 11a EStG 1988
einrdume, auf die Bezieher von Einklinften aus Gewerbebetrieb und aus Land-
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und Forstwirtschaft unter generellem Ausschluss bilanzierender Bezieher von
Einklinften aus selbstandiger Arbeit sachlich nicht zu rechtfertigen.

Im hier vorliegenden Fall begriindet die Regelung des Art. 14 iVm Art. 23 Abs. 1
und 2 DBA eine Beglinstigung der Bezieher von Einkiinften aus selbstandiger
Arbeit, da diese Einkiinfte in Osterreich von der Besteuerung (mit Progressions-
vorbehalt) ausgenommen sind, wahrend bei Unternehmensgewinnen lediglich
die in Liechtenstein gezahlte Steuer angerechnet wird. Dass die Einkommensbe-
steuerung in Liechtenstein aullerordentlich niedrig ist, muss als notorisch ange-
nommen werden. Das Abkommen erreicht daher eine massive Beglinstigung fir
Einklinfte aus selbstandiger Arbeit: Unterliegen die Einklinfte — als Einklinfte aus
selbstandiger Arbeit — der Befreiungsmethode, so ergibt sich (wie aus den vorge-
legten Verwaltungsakten ersichtlich ist) fiir die vom Mitbeteiligten 2005 in Liech-
tenstein erzielten Einkiinfte ('total steuerpflichtiger Erwerb' von 95.161 CHF ab-
ziglich Versicherungsbeitrage) von 79.081 CHF (50.611,84 €) eine Steuerbe-
lastung (unter Beriicksichtigung weiterer steuerfreier Betrage; 'Total Landes- und
Gemeindesteuer'; Steuer-Rechnung der Gemeinde Eschen vom 23. November
2006) von 2.881,05 CHF (gemessen an den Einkiinften also etwa 3,6%). Unter-
liegen die Einkiinfte hingegen als Unternehmensgewinne der Anrechnungs-
methode, so ergibt sich (nach dem Bescheid des Finanzamtes vom 23. Janner
2008) eine Belastung dieser Einkilinfte mit einer Einkommensteuer von insgesamt
16.915,26 € (also etwa 33,4%).

Wie ebenfalls der vorliegende Fall zeigt, sind die Grenzen zwischen selbstandiger
Tatigkeit (hier als Werbeschriftsteller; vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 30. Mai
1984, 83/13/0082, VwSlg. 5903 F) und gewerblicher Tatigkeit (Verfassung von
Manuskripten fir Inserate, Prospekte oder sonstige Werbemittel; PR-Berater;
vgl. die hg. Erkenntnisse vom 2. Juni 1982, 82/13/40, OStZB 1983, 162, und vom
11. August 1993, 91/13/0201) flieRend."

Unter Bezugnahme auf das Erkenntnis VfSlg. 12.326/1990 (zu Art. 24 Abs. 3 des
Osterreichisch-portugiesischen Doppelbesteuerungsabkommens) verweist der
Verwaltungsgerichtshof darauf, dass Art. 14 DBA Liechtenstein dem Wortlaut des
OECD-Musterabkommens 1963 folge, seit 2000 aber nicht mehr dem internatio-
nalen Standard entspreche. Woértlich fiihrt der Verwaltungsgerichtshof dazu aus:

"[1]n der Fassung des Musterabkommens 1977 entfiel der Hinweis in Absatz 1 auf
die 'ahnliche Art' (vgl. hiezu Philipp/Loukota/Jirousek, aaO, Z 14: 'bloR klar-
stellend'). Durch die Revision 2000 wurde sodann Art. 14 des Musterabkommens
ersatzlos entfernt. Begriindend wurde hiezu ausgefiihrt, es bestiinden keine
beabsichtigten Unterschiede zwischen der Konzeption der Betriebsstatte im Sinn
von Art. 7 und der festen Einrichtung im Sinn von Art. 14 oder zwischen der
Gewinnermittlung und der Steuerberechnung nach Art. 7 und 14. Hinzu komme,
dass nicht immer Klarheit dariber bestanden habe, welche Aktivitditen unter
Art. 7 und welche unter Art. 14 fielen. Als Folge der Streichung von Art. 14 fielen



Einklinfte aus freiberuflichen Leistungen und aus anderen Aktivitaten selb-
standiger Art als Unternehmensgewinne unter Art.7 (vgl. neuerlich
Philipp/Loukota/Jirousek, aaO, Anm. 4).

Es hat sich also ein internationaler Standard herausgebildet, im Rahmen von
Doppelbesteuerungsabkommen nicht mehr zwischen 'selbstandigen' und 'ge-
werblichen' Einklinften zu unterscheiden.

Insbesondere ist aber nicht ersichtlich, dass es einem internationalen Standard
entsprechen wiirde, eine unterschiedliche Methode zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung anzuwenden, je nachdem, ob es sich um gewerbliche oder selb-
standige Einkiinfte handelt, auch wenn das OECD-Musterabkommen in Art. 23A
die Befreiungsmethode und in Art.23B die Anrechnungsmethode vorsieht,
wobei beide Methoden auch miteinander kombiniert werden kénnen (vgl. insbe-
sondere Anmerkung 31 zum OECD-Musterabkommen). Eine differenzierte An-
wendung auf gewerbliche Einkiinfte einerseits und selbstdndige Einkiinfte
anderseits erscheint aber — auch vor dem Hintergrund der Aufhebung des Art. 14
OECD-Musterabkommen — als ungewdhnlich. Uberdies erfolgt eine derartige
Differenzierung auch nicht in jenem Fall, in dem in Liechtenstein ansdssige
Personen Einkiinfte beziehen, die in Osterreich besteuert werden: Art. 23 Abs. 3
DBA sieht insoweit grundsatzlich die Befreiungsmethode vor; nach Art. 23 Abs. 4
DBA ist hingegen die Anrechnungsmethode nur fiir jene Einkiinfte vorgesehen,
die nach den Art. 10, 11, 12 und 15 Abs. 4 DBA in Osterreich besteuert werden
dirfen. Gewerbliche (Art. 7 DBA) und selbstandige Einkiinfte (Art. 14 DBA), die
eine in Liechtenstein ansdssige Person bezieht, werden demnach in Liechtenstein
einheitlich nach der Befreiungsmethode behandelt."

Zur Bedeutung des OECD-Musterabkommens bringt der Verwaltungsgerichtshof
wortlich Folgendes vor (Zitat ohne die darin enthaltenen Hervorhebungen):

"Die Orientierung am OECD-Musterabkommen entspricht internationalen
Gepflogenheiten des Ausverhandelns von Doppelbesteuerungsabkommen. Das
OECD-Musterabkommen sieht einerseits die Anrechnungsmethode vor und
andererseits die Befreiungsmethode. Der Verwaltungsgerichtshof hegt keine
Zweifel, dass von Verfassungs wegen die Moglichkeit sowohl fiir Doppelbesteue-
rungsabkommen nach der Anrechnungsmethode wie auch fir Doppelbesteue-
rungsabkommen nach der Befreiungsmethode offen steht.

Das OECD-Musterabkommen selbst schlagt allerdings nur entweder Art. 23A
oder (nur) Art. 23B vor, also (im Wesentlichen, vgl. aber Art. 23A Abs. 2 OECD-
Musterabkommen: gesonderte Behandlung von Dividenden und Zinsen) nicht die
Kombination der Anrechnungs- und der Befreiungsmethode innerhalb eines Ab-
kommens. Auch wenn nach der bereits oben erwahnten Anmerkung 31 zum
Musterabkommen die Vertragsstaaten auch beide Methoden kombinieren
kénnen, so muss nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofs eine derartige Kom-
bination behutsam und mit Bedacht vorgenommen werden (vgl. hiezu auch die
in der genannten Anmerkung angefiihrten Beispiele). Es bedarf jeweils einer
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sachlichen Rechtfertigung, wenn Osterreich innerhalb eines Abkommens eine
Kombination zwischen den beiden Methoden wahlt, um dadurch eine konkrete
Gruppe aus den in Osterreich ansédssigen Steuerpflichtigen in einem nicht nur
untergeordneten AusmaR zu privilegieren. Dies insbesondere dann, wenn der
andere Verhandlungspartner des Abkommens (hier also Liechtenstein) fiir seine
Unternehmer eine Kombination aus Anrechnungs- und Befreiungsmethode
gerade nicht will.

Insbesondere der Umstand, dass in Bezug auf die in Liechtenstein ansassigen
Steuerpflichtigen das Abkommen keine unterschiedlichen Rechtsfolgen in Bezug
auf Einklinfte aus Gewerbebetrieb und Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit vor-
sieht, zeigt auf, dass Osterreich die Ungleichbehandlung seiner Biirger nicht im
Verhandlungsweg 'aufgezwungen' worden ist. Die Ungleichbehandlung zwischen
Unternehmern mit Einklinften aus Gewerbebetrieb einerseits und solchen mit
Einklinften aus selbstdndiger Arbeit andererseits geht auf eine freie Entschei-
dung der Osterreichischen Seite (des Bundes beim Abschluss des Staatsvertrages,
des Nationalrates bei der nach Art. 50 Abs. 1 B-VG erforderlichen Genehmigung)
zuruck.

Wirde im origindr innerstaatlichen Recht eine fundamental unterschiedliche Ein-
kommensteuerbelastung fiir Einklinfte aus Gewerbebetrieb auf der einen Seite
und Einklinfte aus selbstandiger Arbeit auf der anderen Seite normiert, stiinde
dies im Konflikt mit dem den Gesetzgeber bindenden Gleichheitsgebot des Art. 7
Abs. 1 B-VG, weil Unterschiede in der Leistungsfahigkeit zwischen den Beziehern
dieser beiden Arten von betrieblichen Einklinften nicht bestehen. Nach Ansicht
des Verwaltungsgerichtshofs kann nichts anderes gelten, wenn sich die Un-
gleichbehandlung aus generell abstrakten Normen in gesetzandernden und ge-
setzeserganzenden Staatsvertrdagen iSd Art. 50 Abs. 1 B-VG ergibt. Von Verfas-
sungs wegen ist es nicht moglich, einen Verstol} gegen Art. 7 Abs. 1 B-VG durch
den Abschluss eines Doppelbesteuerungsabkommens zu immunisieren."

Nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes kdnne eine vergleichende Be-
trachtung zwischen zwei in Osterreich in der Nihe der Grenze zu Liechtenstein
ansassigen Unternehmern, die jeweils die Betriebsstatte ihrer unternehme-
rischen Tatigkeit (Annahme: ihre einzige Einkunftsquelle) jenseits der Grenze in
Liechtenstein errichtet haben, gezogen werden. Dabei sei auf den notorischen
Umstand Bedacht zu nehmen (Zitat ohne die darin enthaltenen Hervor-
hebungen),

"dass die Einkommensteuerbelastung in Liechtenstein stets auffadllig niedriger ist
als jene in Osterreich. Es sei angenommen, dass die beiden Unternehmer Gewin-
ne gleicher Hohe erzielen und solcherart ein gleiches Ausmal an 'Leistungsfahig-
keit' aufweisen. Aus der Osterreichischen Rechtslage einschlieRlich des DBA er-
gibt sich: Wird der Gewinn des Unternehmers den Einkiinften aus Gewerbebe-



trieb zugeordnet, so unterliegt er der Besteuerung nach dem &sterreichischen
Einkommensteuertarif des § 33 Abs. 1 EStG 1988 (im vorliegenden Fall: Steuerbe-
lastung etwa 33%). Wird der Gewinn des Unternehmers den Einklinften aus
selbstandiger Arbeit zugeordnet, kommt nicht der Osterreichische Einkommen-
steuertarif des § 33 Abs. 1 EStG 1988 zur Anwendung, sondern die schonende
Liechtensteinische Besteuerung (im vorliegenden Fall etwa 3,6%).

Die Einkommensteuer ist auf die Besteuerung nach Maligabe der Leistungsfahig-
keit der Steuerpflichtigen ausgerichtet. Die einkommensteuerliche Ungleichbe-
handlung von Unternehmern mit Einklinften aus selbstandiger Arbeit einerseits
und von Unternehmern mit Einklnften aus Gewerbebetrieb andererseits bedarf
somit einer sachlichen Rechtfertigung, die der Verwaltungsgerichtshof in Bezug
auf die aus dem DBA-Liechtenstein resultierenden Rechtsfolgen nicht erkennen
kann.

Fir Aktiveinklnfte steht nach dem DBA-Liechtenstein die Anrechnungsmethode
im Vordergrund (vgl. den Diskussionsbeitrag von M. Lang in SWI 2009, 442 ff
[443]: 'Es ist fUr mich nicht nachvollziehbar, warum bei sonst genereller Anwen-
dung der Anrechnungsmethode im DBA mit Liechtenstein nur fiir Einklinfte nach
Art. 14 die Befreiungsmethode vereinbart wurde'). Das OECD-Musterabkommen
sieht einen Art. 14 (selbstandige Arbeit) nicht mehr vor.

Der Sitz der Verfassungswidrigkeit befindet sich daher in Art. 14 DBA: Ware diese
Bestimmung nicht (mehr) anzuwenden, waren die bisher diesem Artikel unterlie-
genden Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit — in Ubereinstimmung mit dem inter-
nationalen Standard — ebenso wie gewerbliche Einkiinfte dem Art. 7 DBA (Unter-
nehmensgewinne) zu subsumieren, sodass diese Einklinfte ebenfalls nach Art. 23
Abs. 2 DBA nach der Anrechnungsmethode zu behandeln waren."

3. Die Bundesregierung erstattete eine AuBerung, in der sie den Bedenken des
Verwaltungsgerichtshofes ob der Verfassungskonformitat des Art. 14 DBA Liech-
tenstein entgegentritt und die Abweisung des Antrages beantragt. Wortlich fuhrt
die Bundesregierung dazu Folgendes aus (Zitat ohne die darin enthaltenen Her-
vorhebungen):

"[3.1.] Der blofRe Empfehlungscharakter des OECD-Musterabkommens

Was die Differenzierung zwischen betrieblichen und freiberuflichen Einklnften
betrifft, sei zundachst darauf hingewiesen, dass die dem derzeitigen OECD-
Musterabkommen entsprechende Zusammenfiihrung der ehemals getrennten
Verteilungsnormen fiir gewerbliche und freiberufliche Einkiinfte in den Art.7
DBA (Unternehmensgewinne) erst im Zuge der Revision des Musterabkommens
aus 2000 erfolgte. (Vgl. Model Tax Convention on Income and on Capital [Full
Version] — OECD 2012, C[14]-1.) Im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses des gel-
tenden DBA mit Liechtenstein entsprach diese Differenzierung der tblichen Ver-
tragspraxis. Bemerkenswert ist auch der Umstand, dass das UN-Musterabkom-
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men auch in seiner geltenden Fassung (United Nations Model Double Taxation
Convention between Developed and Developing Countries, United Nations, New
York, 2011.) Art. 14 weiterhin als Musterverteilungsnorm fir Einklinfte aus selb-
standiger Arbeit vorsieht, was zur Folge hat, dass Liechtenstein als UN-Mit-
gliedstaat die Beibehaltung des bestehenden Art. 14 DBA nicht per se verwehrt
werden kann, zumal Liechtenstein kein Mitgliedstaat der OECD ist und daher
auch nicht das bei OECD-Mitgliedstaaten naheliegende Argument der vorran-
gigen Bindung an das Muster der OECD ins Treffen gefiihrt werden kann. Das
bestehende Osterreichische DBA-Netzwerk enthdlt darlber hinaus eine Vielzahl
von dlteren Abkommen, die nach wie vor eine dem Art. 14 gleichlautende Rege-
lung als spezielle Verteilungsnorm fiir Einklinfte aus selbstandiger Arbeit enthal-
ten, da es schon aus Kapazitatsgriinden nicht moglich erscheint, ein umfang-
reiches Abkommensnetzwerk wie jenes Osterreichs lediglich unter diesem Ge-
sichtspunkt einer Totalrevision zu unterziehen. Der Weiterbestand von Art. 14 im
geltenden DBA-Liechtenstein kann daher nicht als ungewdhnlich angesehen
werden, zumal das Musterabkommen nur Empfehlungscharakter (Vgl. Recom-
mendation of the OECD Council concerning the Model Tax Convention on Income
and on Capital vom 23. Oktober 1997, Model Tax Convention on Income and on
Capital [Full Version] — OECD 2012, Appendix Il, A-37 f.) hat und die Vertrags-
staaten volkerrechtlich nicht gehindert sind, in ihren bilateralen steuerrecht-
lichen Beziehungen vom Muster abzuweichen. Unter diesem Gesichtspunkt er-
scheint es auch nicht mehr erforderlich, ndher auf die Ausfiihrungen des Verwal-
tungsgerichtshofes zur Bedeutung des 'internationalen Standards' (Der VwGH
verweist in diesem Zusammenhang auf VfSlg. 12.326/1990 [zu Art. 24 des DBA
zwischen Osterreich und Portugal], wonach es im rechtspolitischen Ermessen des
Gesetzgebers liege, die in Art. 24 conv. cit. normierte Gleichbehandlung nur in
Fallen zu gewadhren, flr die sich ein internationaler Standard herausgebildet
habe.) bei der Vertragsgestaltung einzugehen, zumal, wie bereits ausgefiihrt, das
DBA-Liechtenstein hinsichtlich der Wahl der Verteilungsnormen dem im Jahr
1969 maRgeblich gewesenen Standard entspricht und Osterreich im Zuge der
Abkommensrevision 2013 sowohl die ab 2000 dem neuen Vertragsstandard
entsprechende Vereinigung beider Verteilungsnormen zu einem einzigen Artikel
Uber Unternehmensgewinne (Art. 7) als auch die einheitliche Anwendung der
Anrechnungsmethode vorgeschlagen hat, was aber von Liechtenstein verweigert
wurde.

[3.2.] Doppelbesteuerungsabkommen als Ergebnis volkerrechtlicher Kompro-
misse

Der Verwaltungsgerichtshof schlieft aus dem Umstand, dass fiir in Liechtenstein
ansassige Steuerpflichtige generell die Methode der Steuerbefreiung vorgesehen
ist, dass Osterreich die Ungleichbehandlung seiner Biirger nicht im Verhand-
lungsweg 'aufgezwungen' worden sei. Was die Wahl der Methode zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung im DBA-Liechtenstein betrifft, ist es zunachst
erforderlich, auf die Geschichte der Abkommensabschliisse mit Liechtenstein
naher einzugehen.



Im Vorgangerabkommen zum geltenden DBA mit Liechtenstein vom 7. Dezember
1955, BGBI. Nr. 214/1956, das in der Hauptsache nach dem Muster des Gster-
reichisch-schweizerischen Abkommens vom 12. November 1953, BGBI.
Nr. 251/1954, abgefasst war (Vgl. Watzke/Pollak/Philipp, Internationales Steuer-
recht [1964] 288.), wurde bereits eine Differenzierung der Verteilungsnormen
hinsichtlich gewerblicher Unternehmen (Art. 4) und freier Berufe (Art. 6) getrof-
fen, wobei allerdings durch das Schlussprotokoll zu den Artikeln 2 — 9 entspre-
chend dem dort vorgesehenen System der ausschliellichen 'Quellenzuteilung'
fur beide Arten von Einklnften die Methode der Steuerfreistellung vorgesehen
war. Auf Grund des Steuergefdlles zwischen den beiden Vertragsstaaten ist
dieses Abkommen aber zweckentfremdet dazu ausgeniitzt worden, durch Errich-
tung von Betrieben oder Betriebstdatten in Liechtenstein der Osterreichischen
Besteuerung auszuweichen. Osterreich sah sich schlieBlich genétigt, den dies-
beziglichen Teilll des Abkommens per Ende 1968 zu kiindigen. (BGBI.
Nr. 325/1968. Loukota, DBA-Liechtenstein auf de[m] Priifstand des Verfassungs-
gerichtshofes, SWI2014/1 [in Druck].) Im unmittelbar nach der Kiindigung neu
abgeschlossenen Abkommen vom 5. November 1969, BGBI. Nr.24/1971, das
noch heute in Geltung steht, wurde versucht, die entstandenen erheblichen
Steuerausfalle durch den Umstieg auf die Anrechnungsmethode zu korrigieren.
Liechtenstein, das aus verstandlichen Griinden fiir seine Ansassigen die generelle
Methode der Steuerbefreiung wahlte (Angesichts des generell niedrigeren
Steuerniveaus in Liechtenstein hdtte die Wahl der Anrechnungsmethode in
Liechtenstein generell zum Ergebnis der Steuerfreistellung gefiihrt, sodass aus
der Sicht Liechtensteins schon aus Griinden der Verwaltungsékonomie die Be-
freiungsmethode der Anrechnungsmethode vorzuziehen war.), war aber, ver-
mutlich im Hinblick auf die Erhaltung seiner Standortqualitit, nicht bereit, Oster-
reich den generellen Umstieg auf die Methode der Steueranrechnung zuzuge-
stehen. Als Kompromiss wurde daher lediglich bei gewerblichen Einkiinften, bei
denen die gréRten Steuerausfille zu korrigieren waren, dem Wunsch Osterreichs
auf Anwendung der Anrechnungsmethode nachgegeben. Im Gegenzug hat Oster-
reich im Bereich der Freiberufler nachgegeben. (Loukota, aa0.)

Die Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichtshofes, wonach 'Osterreich die Un-
gleichbehandlung seiner Birger nicht im Verhandlungsweg aufgezwungen
worden' sei, decken sich daher nach Ansicht der Bundesregierung nicht mit der
historischen Entstehungsgeschichte des Zustandekommens dieses Regelungssys-
tems. Ein dhnliches Ergebnis erbrachten im Ubrigen die Revisionsverhandlungen
zum DBA-Liechtenstein aus dem Jahr 2013 (Vgl. Abanderungsprotokoll vom
29. Janner 2013, BGBI. IIl Nr. 302/2013.), bei denen Liechtenstein ebenfalls einer
von Osterreich urspriinglich vorgeschlagenen generellen Methodenumstellung
auf die Steueranrechnungsmethode die Zustimmung verweigerte.

Ferner wird aus der Sicht der Bundesregierung im Antrag des Verwaltungsge-
richtshofes einem grundsatzlichen vélkerrechtlichen Aspekt bei der Verhandlung
und Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen keine ausreichende Beach-
tung geschenkt. Da das Musterabkommen der OECD im Gegensatz zu den Richt-
linien der EU eine bloBe Empfehlung an die Mitgliedstaaten darstellt, entspricht
es der internationalen Verhandlungspraxis, dass seitens der Vertragsparteien
entsprechend ihrer nationalen DBA-Politik Sonderwiinsche, die vom Musterab-
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kommen der OECD abweichen, vorgebracht werden. (Jirousek, Anmerkungen zur
DBA-Politik Osterreichs: eine Replik, SWI 2012, 157 [158]) Es entspricht daher
nicht der Realitat, dass Verhandlungen in der unkritischen Annahme standardi-
sierter Vertragsmuster bestehen. Vielmehr gilt es regelmaRig, teils unterschied-
liche, auf nationale Musterabkommen zuriick zu fihrende Sonderwiinsche auf-
einander abzustimmen. Die generelle Ablehnung solcher Abweichungen vom
OECD-Musterabkommen durch eine Vertragspartei wirde zu einem Verhand-
lungsstillstand und in weiterer Folge zum Scheitern von Verhandlungen fihren.
Ein Doppelbesteuerungsabkommen setzt sich daher im Regelfall aus einer
Summe von Kompromisslosungen zusammen, die ein gemeinsames und aus-
gewogenes Ganzes bilden. Wird nachtraglich von einer Vertragspartei einseitig
etwa in Form eines treaty override eine bestimmte Vertragsbestimmung nicht
mehr oder nicht in der urspriinglich vereinbarten Weise angewendet, gerdt das
Gesamtgefiige des Abkommens aus den Fugen und wird im Regelfall zu Retor-
sionsmaBnahmen der anderen Vertragspartei fihren. Dies muss sinngemaf$ auch
far den Fall gelten, dass eine Bestimmung des Abkommens vom Verfassungsge-
richtshof als verfassungswidrig festgestellt wird. In diesem Fall ist das DBA von
den zu seiner Vollziehung berufenen Organen des betroffenen Staates nicht
mehr anzuwenden, ohne dass der andere Staat an diese Feststellung freilich
gebunden wadre. Damit wird idR der volkerrechtliche Grundsatz 'pacta sunt
servanda' verletzt, namlich dann, wenn eine der beiden Vertragsparteien nicht
mehr in der Lage ist, die in der als verfassungswidrig festgestellten Norm enthal-
tenen Verpflichtungen gegeniber der anderen Vertragspartei zu erfillen.

Liechtenstein wirde es zu Recht als Volkerrechtsverletzung ansehen, wenn
Osterreich kiinftig ein Besteuerungsrecht an den Gewinnen einer in Liechtenstein
gelegenen festen Einrichtung eines in Osterreich anséssigen Freiberuflers ausiibt.
Durch die damit bedingte Hochschleusung der Besteuerung der Gewinne auf das
Steuerniveau Osterreichs wird die Konkurrenzsituation des Freiberuflers im Ver-
gleich zu anderen Marktanbietern auf dem liechtensteinischen Markt empfind-
lich verschlechtert, was zur Schliefung der Betriebe fiihren kdnnte. Es kann
daher angesichts der von Liechtenstein vertretenen rechtspolitischen Haltung bei
den bisherigen Vertragsverhandlungen damit gerechnet werden, dass sich Liech-
tenstein gegen eine solche MalBnahme zur Wehr setzen und auf Neuverhand-
lungen des Abkommens beharren wird. Dabei kénnte sich Liechtenstein sogar
auf die Argumente im Antrag des Verwaltungsgerichtshofes stiitzen und entspre-
chend den Empfehlungen des Verwaltungsgerichtshofes zur Vereinheitlichung
der Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auch auf Steuerfreistel-
lung gewerblicher Gewinne drdangen, womit wieder jener Zustand eintrate, der
seinerzeit zur Kiindigung des alten DBA mit Liechtenstein gefiihrt hat."

Anschlieend hebt die Bundesregierung den weiten Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers bei volkerrechtlichen Vertragen hervor und geht auf die im Antrag
zitierte verfassungsgerichtliche Judikatur naher ein. Die Anwendung der Anrech-
nungsmethode auch fiir freiberufliche Einklinfte sei — wie bereits ausgefiihrt —an
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der Durchsetzbarkeit gegeniiber dem Vertragspartner gescheitert. Wortlich heift
es (Zitat ohne die darin enthaltenen Hervorhebungen):

"[...] Obzwar die (mangelnde) Durchsetzbarkeit in Verhandlungen fiir sich allein
nicht schon als Rechtfertigungsgrund fir eine allfdllige Verletzung der Gleichbe-
handlung angesehen werden kann, missen die Abkommensverhandler auch
Kompromisse eingehen und dadurch moglicherweise Ungleichbehandlungen in
Kauf nehmen. Die Frage ist dann, ob die jeweiligen Ungleichbehandlungen im
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers sind. (Vgl. hierzu nochmals Abschnitt
[1.3.2. sowie Aigner, Der Gleichheitsgrundsatz und die abkommensrechtliche Ver-
teilung der Besteuerungsrechte zwischen Ansassigkeitsstaat und Quellenstaat, in
Lang/Schuch/Staringer [Hrsg.] Die abkommensrechtliche Verteilung der Besteue-
rungsrechte zwischen Anséssigkeits- und Quellenstaat [2005] 174 f.) Mit der Ent-
wicklung der Wirtschaftsrealitaten der letzten Jahre sind die Spielrdume des
Gesetzgebers in den Augen des Verfassungsgerichtshofes offenbar enger und die
von ihm anzustellende Vergleichbarkeitspriifung strenger geworden. (Sutter,
SWI 2013, 514 [517].) Im auch vom Verwaltungsgerichthof zitierten Erkenntnis
VfSlg. 18.030/2006 hat der Verfassungsgerichtshof zur Frage der Verfassungs-
konformitat der differenzierenden Behandlung von Beziehern bestimmter Arten
von Einklnften in § 11a EStG 1988 ausgefiihrt, 'dass die Grenzen zwischen den
betrieblichen Einkunftsarten, speziell diejenigen zwischen den Einkiinften aus
Gewerbebetrieb und den Einklnften aus selbstdndiger Arbeit, flieRend und oft
zufallig geworden sind und dass sich das betriebswirtschaftliche Umfeld freibe-
ruflicher Tatigkeiten dem von Gewerbebetrieben stark angendhert hat'. Unter
diesen Umstdnden sei 'die Beschrankung einer Beglinstigung von der Art, wie sie
§ 11a EStG 1988 einrdaumt, auf die Bezieher von Einkiinften aus Gewerbebetrieb
und aus Land- und Forstwirtschaft unter generellem Ausschluss bilanzierender
Bezieher von Einklinften aus selbstdandiger Arbeit sachlich nicht zu rechtfertigen'.
Die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes zielte somit im gegebenen Zu-
sammenhang darauf ab zu vermeiden, dass bilanzierenden Beziehern von Ein-
kiinften aus selbstandiger Arbeit im Jahr 2007 als einziger Gruppe von Steuer-
pflichtigen mit Gewinneinklinften jegliche steuerliche Beglinstigung der Eigen-
kapitalbildung verwehrt geblieben ware. Daflir erblickte der Gerichtshof keine
sachliche Rechtfertigung.

Diese Entscheidung kann nach Auffassung der Bundesregierung bereits auf
Grund des unterschiedlichen sachlichen Umfelds nicht automatisch auf die Ge-
staltungsfreiheit des Gesetzgebers bei volkerrechtlichen Vertragen hinsichtlich
der Wahl von Verteilungsnormen oder der Methode zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung umgelegt werden, zumal der Verfassungsgerichtshof im o.z.
Erkenntnis ja auch nicht bezweifelt hat, dass es dem Gesetzgeber grundsatzlich
frei stlinde, fiir die verschiedenen Einkunftsarten des EStG auch spezifische Rege-
lungen zu treffen. (Vgl. auch Loukota, aa0.) Unter Beriicksichtigung des [...] Um-
standes, dass durch die Verwendung der spezifischen Verteilungsnorm fir frei-
berufliche Einkiinfte noch hdhere Steuerausfille verhindert werden konnten,
kann aus der Sicht der Bundesregierung jedenfalls kein Hinweis darauf erblickt
werden, dass im DBA-Liechtenstein der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
nicht verfassungskonform genutzt worden ware. Vielmehr erscheinen nach Auf-
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fassung der Bundesregierung die in Priifung gezogene Regelung und die damit
zusammenhdngende unterschiedliche steuerliche Beriicksichtigung je nach Ein-
kunftsart dadurch sachlich gerechtfertigt. Nach Ansicht der Bundesregierung
erscheint es auch bedenklich, den Umstand des Steuergefilles zwischen Oster-
reich und Liechtenstein und die durch die Methodenwahl bedingte ungleiche
Hohe der Besteuerung als Ausloser einer potentiellen Verfassungswidrigkeit an-
zusehen. Ware dies tatsachlich so, misste die Befreiungsmethode generell als
potentiell verfassungswidrig angesehen werden, da es im Anwendungsbereich
dieser Methode nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Quellenstaat das
ihm zugewiesene Besteuerungsrecht nach Abschluss des Vertrags entweder nicht
auslibt, zB im Fall von dauernden oder temporaren Steuerbefreiungen (tax
holidays) oder bei Einfilhrung spezieller begiinstigender Steuerregimes fiir be-
stimmte Branchen. Verfolgt man die vom Verwaltungsgerichtshof zu Grunde ge-
legte Argumentationsschiene kénnten durch Rechtsdanderungen im innerstaat-
lichen Recht des Quellenstaats nachtraglich dauernde oder zumindest voruber-
gehende Verfassungswidrigkeiten bewirkt werden, namlich dann, wenn einzelne
Steuerpflichtige durch MaRnahmen des innerstaatlichen Rechts des Quellen-
staats in den Genuss innerstaatlicher Steuervorteile kimen, die anderen Steuer-
pflichtigen desselben Staats verwehrt bleiben. (In diesem Sinne auch Loukota,
aa0.) Somit lage es grundsatzlich in der Hand des Quellenstaats, im Fall von
Abkommen mit Befreiungsmethode Verfassungswidrigkeiten in der Besteuerung
des Ansassigkeitsstaats auszulosen. Es bedarf wohl keiner besonderen Erwah-
nung, dass eine solche Auslegung des Steuervertragsrechts zu erheblicher
Rechtsunsicherheit fir Investoren fiihren wiirde und sich damit als standort-
schadlich erwiese.

Im gegebenen Zusammenhang sollte auch nicht Gbersehen werden, dass auch in
anderen Bereichen der durch das Musterabkommen der OECD gepragten Be-
stimmungen von Doppelbesteuerungsabkommen innerhalb derselben Einkunfts-
art unterschiedliche Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zur An-
wendung kommen kdnnen, wie beispielsweise im Bereich von Einkinften aus
nichtselbstandiger Arbeit im Dienste der Hoheitsverwaltung eines der beiden
Vertragsstaaten. Hier wird in nahezu allen bestehenden Doppelbesteuerungsab-
kommen ungeachtet der im Fall von Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit
generell zur Anwendung kommenden Methode zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung auf Grund der Spezialnorm des Art. 19 das ausschlief3liche Besteue-
rungsrecht an den sog. Kassenstaat zugeteilt, was unter bestimmten Umstanden
im Fall von Niedrigsteuerlandern zu den gleichen Steuerbelastungsdifferenzen
fihren kann wie in dem der Vorlage zu Grunde liegenden Fall. Da die Vertei-
lungsnorm des Art. 19 OECD-Musterabkommen auf Regelungen in dlteren zwei-
seitigen Abkommen zurlickgehen, die seinerzeit geschaffen worden waren, um
den Regeln internationaler Courtoisie und gegenseitiger Achtung souverdner
Staaten Rechnung zu tragen (Vgl. Z1 des Kommentars zu Art. 19 OECD-MA.),
wurde deren Beseitigung im Musterabkommen der OECD nie ernsthaft ange-
dacht."



Zusammenfassend kommt die Bundesregierung daher zum Schluss,

"dass die Behauptungen des Verwaltungsgerichtshofes, soweit sich diese auf das
Zustandekommen der Verhandlungsergebnisse beziehen, teilweise auf unzutref-
fenden Annahmen beruhen und dass die daraus abgeleiteten Schlussfolgerungen
hinsichtlich der vermuteten Verfassungswidrigkeit des Art. 14 DBA [Liechten-
stein] deshalb nicht zutreffen. Nach Ansicht der Bundesregierung liegt die unter-
schiedliche Behandlung der Einkiinfte gemaR Art. 7 bzw. 14 [des DBA Liechten-
stein] im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, und ist daher
Art. 14 dieses Abkommens nicht verfassungswidrig."

Il. Rechtslage

Die hier maligeblichen Vorschriften des — mit Genehmigung des Nationalrates
abgeschlossenen — DBA Liechtenstein, BGBI. 24/1971, lauten auszugsweise wie
folgt (die angefochtene Bestimmung ist hervorgehoben):

"Artikel 3
ALLGEMEINE DEFINITIONEN

(1) [...]

(2) Bei Anwendung des Abkommens durch einen Vertragstaat hat, wenn der
Zusammenhang nichts anderes erfordert, jeder nicht anders definierte Ausdruck
die Bedeutung, die ihm nach dem Recht dieses Staates (iber die Steuern zu-
kommt, welche Gegenstand des Abkommens sind.

[...]

Artikel 7
UNTERNEHMENSGEWINNE

(1) Gewinne eines Unternehmens eines Vertragstaates dirfen nur in diesem
Staat besteuert werden, es sei denn, dal} das Unternehmen seine Tatigkeit im
anderen Vertragstaat durch eine dort gelegene Betriebstitte ausiibt. Ubt das
Unternehmen seine Tatigkeit in dieser Weise aus, so dirfen die Gewinne des
Unternehmens in dem anderen Staat besteuert werden, jedoch nur insoweit, als
sie dieser Betriebstatte zugerechnet werden kdnnen.

(2)=(7)[..]
[...]

SV 2/2013-14
23.06.2014

12

13

13 von 23



SV 2/2013-14
23.06.2014

14 von 23

Artikel 14
SELBSTANDIGE ARBEIT

(1) Einklinfte, die eine in einem Vertragstaat ansdssige Person aus einem freien
Beruf oder aus sonstiger selbstiandiger Tatigkeit dhnlicher Art bezieht, diirfen nur
in diesem Staat besteuert werden, es sei denn, daR die Person fiir die Ausiibung
ihrer Tatigkeit in dem anderen Vertragstaat regelmalig Gber eine feste Einrich-
tung verfiigt. Verfligt sie Gber eine solche feste Einrichtung, so diirfen die Ein-
kiinfte in dem anderen Staat besteuert werden, jedoch nur insoweit, als sie
dieser festen Einrichtung zugerechnet werden kénnen.

(2) Der Ausdruck 'freier Beruf' umfalt insbesondere die selbstindig ausgelibte
wissenschaftliche, literarische, kiinstlerische, erzieherische oder unterrichtende
Tatigkeit sowie die selbstindige Tatigkeit der Arzte, Rechtsanwilte, Ingenieure,
Architekten und Wirtschaftstreuhdnder.

[...]

Artikel 23
METHODEN ZUR VERMEIDUNG DER DOPPELBESTEUERUNG

(1) Bezieht eine in Osterreich anséssige Person Einkiinfte oder hat sie Vermégen
und dirfen diese Einkiinfte oder dieses Vermogen nach diesem Abkommen in
Liechtenstein besteuert werden, so nimmt Osterreich, vorbehaltlich des Ab-
satzes 2, diese Einkiinfte oder dieses Vermdgen von der Besteuerung aus; Oster-
reich darf aber bei der Festsetzung der Steuer fiir das Uibrige Einkommen oder
das Ubrige Vermogen dieser Person den Steuersatz anwenden, der anzuwenden
ware, wenn die betreffenden Einkiinfte oder das betreffende Vermdgen nicht
von der Besteuerung ausgenommen waren.

(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 dirfen,
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 Anrechnung ermittelten
Steuer nicht Ubersteigen, der auf die Einklinfte entfallt, die aus Liechtenstein
bezogen werden.

(3) Bezieht eine in Liechtenstein ansassige Person Einkiinfte oder hat sie Ver-
mogen und dirfen diese Einkilinfte oder dieses Vermégen nach diesem Abkom-
men in Osterreich besteuert werden, so nimmt Liechtenstein, vorbehaltlich des
Absatzes 4, diese Einkilinfte oder dieses Vermogen von der Besteuerung aus;
Liechtenstein darf aber bei der Festsetzung der Steuer fiir das Ubrige Einkommen
oder das Ubrige Vermogen dieser Person den Steuersatz anwenden, der anzu-
wenden ware, wenn die betreffenden Einkiinfte oder das betreffende Vermégen
nicht von der Besteuerung ausgenommen waren.

(4) Bezieht eine in Liechtenstein ansadssige Person Einkilinfte, die nach den
Artikeln 10, 11, 12 und 15 Absatz 4 in Osterreich besteuert werden diirfen, so
rechnet Liechtenstein auf die vom Einkommen dieser Person zu erhebende
Steuer den Betrag an, der der in Osterreich gezahlten Steuer entspricht. Der
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anzurechnende Betrag darf jedoch den Teil der vor der Anrechnung ermittelten
Steuer nicht (ibersteigen, der auf die Einklinfte entfillt, die aus Osterreich be-
zogen werden."

lll. Erwdagungen

1. Zur Zulassigkeit des Antrages

1.1. Gemal Art. 140a B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof (iber die Rechts- 14
widrigkeit von Staatsvertragen. Dabei ist auf die politischen, gesetzandernden

und gesetzeserganzenden Staatsvertrage sowie auf Staatsvertrage, durch die die
vertraglichen Grundlagen der Europdischen Union gedandert werden, Art. 140

B-VG, auf alle anderen Staatsvertrage Art. 139 B-VG sinngemal} anzuwenden.

Bei dem vom Verwaltungsgerichtshof angefochtenen DBA Liechtenstein handelt 15
es sich um einen gemal Art. 50 Abs. 1 B-VG idF BGBI. 59/1964 vom Nationalrat
genehmigten Staatsvertrag. Auf dessen Priifung nach Art. 140a B-VG ist somit

Art. 140 B-VG sinngemal anzuwenden.

1.2. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitats- 16
entscheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsauslegung zu
binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der Haupt-

sache vorgreifen wirde. GemaR der standigen Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichtshofes darf daher ein Antrag iSd Art. 139 Abs. 1 Z 1 B-VG bzw. des Art. 140

Abs. 1 Z 1 lit. a B-VG nur dann wegen mangelnder Prdjudizialitat zurlickgewiesen
werden, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmaglich) ist, dass die — angefoch-

tene — generelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstel-
lenden Gerichtes im Anlassfall bildet (vgl. etwa VfSlg. 10.640/1985, 12.189/1989,
15.237/1998, 16.245/2001 und 16.927/2003).

Der Verwaltungsgerichtshof beantragt die Feststellung, dass (der gesamte Wort- 17
laut des) Art. 14 DBA Liechtenstein verfassungswidrig ist. Diese Vorschrift regelt
in Abs. 1 die Verteilung der Besteuerungsrechte fur Einklinfte aus freien Berufen
und sonstiger selbstdandiger Tatigkeit dahnlicher Art und enthadlt in Abs. 2 eine
Definition des Ausdrucks "freier Beruf". Inhaltlich wendet sich der Verwaltungs-
gerichtshof dagegen, dass fir Unternehmensgewinne und Einkiinfte aus selb-
standiger Arbeit unterschiedliche Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung anzuwenden seien: Die Vorschrift des Art. 23 Abs. 1 DBA Liechtenstein sehe
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fur Einklnfte aus selbstandiger Arbeit iSd Art. 14 DBA Liechtenstein eines in
Osterreich ansissigen Steuerpflichtigen mit fester Einrichtung in Liechtenstein
die Befreiungsmethode vor (womit das Besteuerungsrecht an solchen Einkiinften
Liechtenstein zustehe), wogegen fir Unternehmensgewinne gemall Art.23
Abs. 2 die Anrechnungsmethode zur Anwendung gelange (womit in diesen Fallen
Osterreich das Besteuerungsrecht zustehe). Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit,
die einer in Liechtenstein gelegenen festen Einrichtung zuzurechnen seien, seien
somit unsachlich privilegiert gegeniliber Unternehmensgewinnen, die in einer in
Liechtenstein gelegenen Betriebsstatte zuzurechnen seien. Da die Vorschrift des
Art. 14 DBA Liechtenstein seit der Revision des OECD-Musterabkommens 2000
keinem internationalen Standard entspreche, liege der Sitz der Ver-
fassungswidrigkeit nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes in Art. 14 DBA
Liechtenstein, denn ware diese Vorschrift nicht anwendbar, waren die Einkiinfte
aus selbstandiger Arbeit unter Art. 7 DBA Liechtenstein (Unternehmensgewinne)
zu subsumieren, fiir die nach Art. 23 Abs. 2 DBA Liechtenstein die Anrechnungs-
methode zur Anwendung gelange.

Es ist im Hinblick auf die vom Verwaltungsgerichtshof dargelegten Uberlegungen
jedenfalls denkmadglich, dass er Art. 14 DBA Liechtenstein in der angefochtenen
Fassung in dem dem Antrag zugrunde liegenden Verfahren anzuwenden hat.

1.3. Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre VerfassungsmaRigkeit hin zu
prifenden Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fir
von Amts wegen als auch flr auf Antrag eingeleitete Gesetzesprufungsverfahren
schon wiederholt dargelegt hat (VfSlg. 13.965/1994 mwN, 16.542/2002,
16.911/2003), notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Geset-
zesteil nicht einen vollig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die
mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle untrennbar zusammenhdngenden Bestim-
mungen auch erfasst werden. Dieser Grundposition folgend hat der Verfassungs-
gerichtshof die Rechtsauffassung entwickelt, dass im Gesetzesprufungsverfahren
der Anfechtungsumfang der in Prifung gezogenen Norm bei sonstiger Unzulds-
sigkeit des Prifungsantrages nicht zu eng gewadhlt werden darf (vgl. zB
VfSlg. 8155/1977, 12.235/1989, 13.915/1994, 14.131/1995, 14.498/1996,
14.890/1997, 16.212/2002).
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Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes sind einzelne Bestim-
mungen eines Staatsvertrages anfechtbar (VfSlg. 19.750/2013). Dies wird durch
die Vorschrift des § 66 Z2 VfGG bestatigt, wonach das Erkenntnis des Verfas-
sungsgerichtshofes auszusprechen hat, ob der gesamte Inhalt des Staatsver-
trages oder nur bestimmte Stellen unanwendbar sind.

Vor dem Hintergrund des Antragsvorbringens erweist sich jedenfalls Art. 14
Abs. 1 DBA Liechtenstein, der die Verteilung der Besteuerungsrechte fur Ein-
kiinfte aus selbstandiger Arbeit regelt, als zulassiger Anfechtungsgegenstand. Die
Nichtanwendung des Art. 14 Abs. 1 DBA Liechtenstein bewirkt, dass die nach
geltender Rechtslage unter diese Bestimmung zu subsumierenden Einklinfte im
Wege der Auslegung des Abkommens als Unternehmensgewinne der Regelung
des Art. 7 DBA Liechtenstein zu unterstellen waren (Lang, Doppelbesteuerungs-
abkommen und Gleichheitsgrundsatz, SWI 2014, 58 [71]), womit auch fir diese
Einklinfte aus selbstandiger Arbeit die Anrechnungsmethode anzuwenden ware.
Mit dieser Bestimmung steht Art. 14 Abs. 2 DBA Liechtenstein in einem untrenn-
baren Zusammenhang.

1.4. Da auch die Ubrigen Prozessvoraussetzungen vorliegen, erweist sich der
Antrag somit als zuldssig.

2. In der Sache

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten
Verfahren zur Priifung der Verfassungsmafigkeit eines Gesetzes gemal Art. 140
B-VG auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen zu beschrdanken (vgl.
VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin
ausschlieBlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der
Begriindung des Antrages dargelegten Grinden verfassungswidrig ist
(VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).

Auf Grund der sinngemaRen Anwendung des Art. 140 B-VG in diesem Verfahren
nach Art. 140a B-VG hat sich der Verfassungsgerichtshof bei der Prifung des
vorliegenden Antrages auf die vom antragstellenden Gericht vorgebrachten
Bedenken zu beschranken.
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2.2. Der Verwaltungsgerichtshof begriindet die Verfassungswidrigkeit des Art. 14
DBA Liechtenstein zusammengefasst im Wesentlichen damit, dass die Grenz-
ziehung zwischen gewerblichen und selbstandigen Einklinften flieend sei und
die Vorschrift iVm Art. 23 Abs. 1 und 2 DBA Liechtenstein zu einer Beglinstigung
der Bezieher von Einkiinften aus selbstandiger Arbeit gegeniiber den Beziehern
von Unternehmensgewinnen fiihre, die nicht dem internationalen Standard
entspreche. Da Art. 14 des OECD-Musterabkommens durch die Revision 2000
ersatzlos entfernt worden sei, bestehe ein internationaler Standard, wonach im
Rahmen von Doppelbesteuerungsabkommen nicht mehr zwischen selbstandigen
und gewerblichen Einkiinften zu unterscheiden sei. Insbesondere sei es aber
nicht ersichtlich, dass es einem internationalen Standard entsprechen wiirde, fir
selbstandige und gewerbliche Einkiinfte eine unterschiedliche Methode der Ver-
meidung der Doppelbesteuerung anzuwenden. Eine differenzierte Anwendung
der Methoden sei ungewoéhnlich, zumal Liechtenstein gewerbliche und selbstan-
dige Einkiinfte einheitlich nach der Befreiungsmethode behandle.

Der Verwaltungsgerichtshof geht ferner davon aus, dass eine Kombination der
Anrechnungs- und der Befreiungsmethode innerhalb eines Abkommens einer
sachlichen Rechtfertigung bedirfe, wenn diese vom Vertragstaat gewahlt wirde,
um eine Gruppe von Steuerpflichtigen in einem nicht untergeordneten AusmafR
zu privilegieren. Dies insbesondere dann, wenn der andere Verhandlungspartner
des Abkommens (im gegebenen Fall Liechtenstein) fiir seine Unternehmer eine
solche Kombination gerade nicht wolle. Die Ungleichbehandlung zwischen
Unternehmern mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb und solchen mit Einkiinften
aus selbstandiger Arbeit gehe auf eine freie Entscheidung der dsterreichischen
Seite zurlick. Sie fihre zu fundamental unterschiedlichen Einkommensteuerbe-
lastungen dieser Einklinfte, die — wiirde sie im innerstaatlichen Recht normiert —
mit dem Gleichheitsgebot des Art. 7 Abs.1 B-VG in Konflikt stiinde. Nichts
anderes konne nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes gelten, wenn sich
die Ungleichbehandlung aus generell abstrakten Normen in gesetzandernden
und gesetzesergdanzenden Staatsvertragen iSd Art. 50 Abs. 1 B-VG ergibt. Von
Verfassungs wegen sei es nicht moglich, einen VerstoR gegen Art. 7 Abs. 1 B-VG
durch Abschluss eines DBA zu immunisieren. Die Ungleichbehandlung bediirfe
einer sachlichen Rechtfertigung, die der Verwaltungsgerichtshof in Bezug auf die
aus dem DBA Liechtenstein resultierenden Rechtsfolgen nicht erkennen kénne.
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2.3. Der Antrag des Verwaltungsgerichtshofes ist nicht begriindet.

2.3.1. Doppelbesteuerungsabkommen sind — idR bilaterale — vélkerrechtliche
Vertrage, in denen die Vertragspartner innerhalb des personlichen und des sach-
lichen Anwendungsbereichs des Abkommens die Verteilung der Besteuerungs-
rechte zwischen den Vertragstaaten mit dem Ziel der Vermeidung der Doppelbe-
steuerung regeln. Zu den zentralen Bestimmungen jedes Doppelbesteuerungs-
abkommens zahlen Regelungen, welche die Zuteilung der Besteuerungsrechte
festlegen (Verteilungsnormen). Diese bestimmen fir die jeweiligen im Abkom-
men angefiihrten Einkiinfte, ob der jeweilige Vertragstaat volkerrechtlich be-
rechtigt ist, einen innerstaatlich bestehenden Besteuerungsanspruch durchzu-
setzen, oder ob er nach diesem Vertrag verpflichtet ist, auf den innerstaatlich
bestehenden Anspruch zu verzichten.

Das DBA Liechtenstein sieht in diesem Zusammenhang sowohl fir Unterneh-
mensgewinne (Art. 7) wie auch fiir selbstiandige Einklinfte (Art. 14) vor, dass das
Besteuerungsrecht dem Ansadssigkeitsstaat zukommt und der andere Vertrag-
staat (Quellenstaat) ein Besteuerungsrecht nur insoweit hat, als die Einklinfte
einer im anderen Vertragstaat gelegenen Betriebsstatte bzw. einer festen Ein-
richtung zugerechnet werden kénnen.

Fiir jene Falle, in denen ein Doppelbesteuerungsabkommen in einer Verteilungs-
norm dem Quellenstaat ein Besteuerungsrecht einrdaumt, bestimmen die Metho-
denartikel eines Doppelbesteuerungsabkommens, nach welcher Methode die
Vermeidung der Doppelbesteuerung zu erfolgen hat. Hiebei kommen grundsatz-
lich zwei Methoden in Betracht: Nach der Befreiungsmethode verzichtet der An-
sassigkeitsstaat auf die Besteuerung der im Quellenstaat erzielten Einklinfte
unter Progressionsvorbehalt; nach der Anrechnungsmethode werden die im
Quellenstaat erzielten Einkiinfte vom Ansdssigkeitsstaat unter Anrechnung der
im Quellenstaat erhobenen Steuer belastet. Welche der beiden Methoden zur
Anwendung gelangt, richtet sich nach der vélkerrechtlichen Vereinbarung der
betroffenen Staaten.

Art. 23 Abs. 1 des DBA Liechtenstein sieht als Ausgangsregelung fir eine in
Osterreich ansissige Person die Befreiungsmethode vor: Soweit Einkiinfte nach
dem Abkommen in Liechtenstein besteuert werden, nimmt Osterreich diese Ein-
kiinfte von der Besteuerung aus. Fir Unternehmensgewinne wird in Art. 23
Abs. 2 DBA Liechtenstein die Anrechnungsmethode vorgesehen, nach der Oster-
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reich die in Liechtenstein flr dort steuerpflichtige Einkiinfte bezahlte Steuer auf
die in Osterreich einzuhebende Steuer anrechnet. Fiir Einkiinfte aus selbstén-
diger Arbeit, die ein in Osterreich ansassiger Steuerpflichtiger in Liechtenstein im
Rahmen einer dort gelegenen festen Einrichtung erzielt, kommt somit die Befrei-
ungsmethode zur Anwendung. Wahrend Unternehmensgewinne unter Anrech-
nung der in Liechtenstein bezahlten Steuer in Osterreich besteuert werden,
unterliegen Einkilinfte aus selbstandiger Arbeit (lediglich) der — vergleichsweise
weit geringeren — Besteuerung in Liechtenstein.

2.3.2. Soweit der Verwaltungsgerichtshof seinen Antrag zunachst damit begrin-
det, dass die Grenzen zwischen selbstandiger Tatigkeit und gewerblicher Tatig-
keit flieRend seien und sich ein internationaler Standard herausgebildet habe,
wonach im Rahmen von Doppelbesteuerungsabkommen nicht mehr zwischen
selbstandigen und gewerblichen Einkinften zu unterscheiden sei, ist Folgendes
festzuhalten:

Abgesehen davon, dass fir Liechtenstein als Mitglied der Vereinten Nationen,
das nicht der OECD angehort, auch das Musterabkommen der Vereinten Natio-
nen in Betracht zu ziehen ist und dieses in der zuletzt beschlossenen Fassung aus
2011 weiter an der Unterscheidung zwischen selbstdandigen Einkiinften (Art. 14
UN-Musterabkommen) und Unternehmensgewinnen (Art. 7 UN-Musterabkom-
men) festhalt, kann aus dem vom Verwaltungsgerichtshof ins Treffen gefiihrten
Erkenntnis VfSlg. 12.326/1990 keinesfalls abgeleitet werden, dass eine Regelung
schon deshalb verfassungswidrig sei, weil sie keinem internationalen Standard
entspreche. Selbst wenn daher die Annahme des Verwaltungsgerichtshofes zu-
trafe, dass die betreffenden Regelungen des DBA Liechtenstein keinem inter-
nationalen Standard entsprechen, folgt allein aus diesem Umstand noch nicht,
dass die Regelungen gegen den Gleichheitssatz des Art. 7 B-VG verstolen.

2.3.3. Wenn der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der Methodenkombination
fur Unternehmensgewinne und Einklinfte aus selbstdndiger Arbeit meint, dass es
einer sachlichen Rechtfertigung bedirfe, wenn innerhalb eines Abkommens von
einem Vertragstaat eine Kombination zwischen den beiden Methoden gewahlt
wirde, um dadurch eine Gruppe in einem nicht nur untergeordneten Ausmaf zu
privilegieren, und er eine solche Rechtfertigung nicht zu erkennen vermag, ist
Folgendes zu bericksichtigen:
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Der Verfassungsgerichtshof geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass es
dem Gesetzgeber frei steht, fir die verschiedenen Einkunftsarten des EStG 1988
auch spezifische Regelungen zu treffen, wenn diese jeweils sachlich gerechtfer-
tigt sind (VfSlg. 18.030/2006). Eine solche Rechtfertigung liegt entgegen der
Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes im vorliegenden Fall vor.

Die Anrechnungsmethode wurde fir in Liechtenstein gelegenen Betriebsstatten
zuzurechnende Unternehmensgewinne mit dem Abkommen vom 5. November
1969, BGBI. 24/1971, in Abanderung der bis dahin geltenden Rechtslage einge-
flhrt, um Steuergestaltungen vorzubeugen. Das Vorlaufer-DBA vom 7. Dezember
1955, BGBI. 214/1956, sah fir diese Einklinfte die Befreiungsmethode vor. Der
Abschnitt Il dieses Vorldufer-Abkommens war von Osterreich mit Wirkung ab
1. Janner 1969 aufgekiindigt worden, um dem "zu beobachtenden erheblich an-
steigenden Trend zu Einkommens- und Vermégensverlagerungen aus Osterreich
nach Liechtenstein" entgegenzuwirken (vgl. EB zur RV 19 BIgNR 12. GP, 11). Mit
dem unmittelbar nach der Kiindigung neu abgeschlossenen Abkommen vom
5. November 1969, BGBI. 24/1971, das noch heute in Geltung steht, sollte einer-
seits den wirtschaftlichen Interessen beider Lander Rechnung getragen werden,
zugleich aber durch eine Reihe von Bestimmungen der Anreiz zu Einkommens-
und Vermogensverlagerungen, die vom Abkommen ausgehen kdnnen, beseitigt
und die missbrauchliche Inanspruchnahme der Abkommensvorteile ausge-
schaltet werden. Als eine dieser MalRnahmen wurde fiir verschiedene Einklinfte,
darunter auch fiir Unternehmensgewinne, nicht aber fiir jene aus selbstandiger
Arbeit, in Art. 23 Abs. 2 DBA Liechtenstein die Anrechnungsmethode vorgesehen.

Unter Berlicksichtigung des rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes des Ge-
setzgebers bei der Methodenwahl ware die Beibehaltung der Befreiungsmetho-
de fur Einklinfte aus selbstandiger Arbeit aus der Sicht des Gleichheitssatzes
dann bedenklich, wenn die Griinde, die fiir die Wahl der Anrechnungsmethode
bei den Unternehmensgewinnen ausschlaggebend gewesen sind, in vergleich-
barer Weise fir selbstdandige Einklinfte zutrafen. Dies wird vom Verwaltungsge-
richtshof in seinem Antrag aber nicht ins Treffen gefuhrt und ist auch nach
Auffassung des Verfassungsgerichtshofes nicht der Fall:

Selbstandige Einkiinfte unterscheiden sich von den gewerblichen Einklnften —
ungeachtet des Umstandes, dass die Abgrenzung zwischen diesen Einkunftsarten
in Randbereichen flieRend ist — jedenfalls darin, dass die einklinfteerzielende
Tatigkeit vom Steuerpflichtigen im Regelfall personlich unter Einsatz — zum Teil
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auch berufsrechtlich verankerter — besonderer Kenntnisse und Fahigkeiten aus-
gelbt wird. Dies ist auch fiir den Bedeutungsinhalt des Art. 14 DBA Liechtenstein
zu beachten (vgl. auch Lang, Hybride Finanzierungen im Internationalen Steuer-
recht, 1991, 83). Das Besteuerungsrecht des anderen Staates fiir solche Ein-
kiinfte erfordert neben dem Vorliegen einer festen Einrichtung, dass diese Ein-
kiinfte der festen Einrichtung zuzurechnen sind, womit die personlich ausgetibte
Tatigkeit auch funktional dieser Einrichtung zuzuordnen sein muss.

Vor diesem Hintergrund treffen aber die fiir die Wahl der Anrechnungsmethode
malRgebenden Griinde, einer zu beobachtenden Einkiinfteverlagerung entgegen-
zuwirken, flr Einklnfte aus selbstandiger Arbeit — nach wie vor — nicht in ver-
gleichbarer Weise zu, da Einkilinfte aus selbstandiger Arbeit — jedenfalls in einer
Durchschnittsbetrachtung — nur innerhalb enger Grenzen verlagert werden
kénnen.

Wahrend im Fall von Tatigkeiten, die zu Unternehmensgewinnen fihren, die
bloBe Verlagerung bestimmter betriebswirtschaftlicher Funktionen unter Einsatz
von Personal und sachlicher Ressourcen in eine im Quellenstaat gelegene Be-
triebsstatte zur Verlagerung von Einkinften fihrt, erfordert die Verlagerung selb-
standiger Einkilinfte, dass die zu Einkiinften fliihrende personliche Tatigkeit des
Steuerpflichtigen der im Quellenstaat gelegenen Einrichtung zuzurechnen ist,
was im Regelfall voraussetzt, dass die Tatigkeit vom Steuerpflichtigen nicht nur
personlich im Quellenstaat auszuliben ist, sondern dieser auch funktional zuzu-
rechnen sein muss. Dies zeigt auch die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes zum DBA Liechtenstein, die fur die Frage einer Zurechnung der selbstan-
digen Einkiinfte eines in Osterreich ansassigen Wirtschaftstreuhianders zu einer
festen Einrichtung in Liechtenstein einen strengen Malistab angelegt und Fest-
stellungen darlber fir erforderlich erachtet hat, ob und von wo aus der Steuer-
pflichtige seine in Osterreich ansassigen Klienten betreut und wo der im Auftrag
der Klienten abzuwickelnde Kontakt mit den Osterreichischen Behérden statt-
findet (VWGH 19.3.2008, 2005/15/0076).

2.3.4. Dem Verwaltungsgerichtshof kann daher nicht gefolgt werden, wenn er
aus der mit Blick auf eine Investitionsbegiinstigung zur Starkung des Eigen-
kapitals gebotenen Gleichbehandlung von — nur flieRend abgrenzbaren — selb-
standigen und gewerblichen Einklinften ableitet, dass fiir die betreffenden Ein-
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kiinfte eine Verankerung unterschiedlicher Methoden zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung sachlich nicht gerechtfertigt sei. Der Gesetzgeber verletzt den
Gleichheitssatz nicht, wenn er mit der Zielsetzung, Einkiinfteverlagerungen vor-
zubeugen, im Rahmen seines rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes fir
Unternehmensgewinne die Anrechnungsmethode verankert und fir in dieser
Hinsicht in einer Durchschnittsbetrachtung nicht vergleichbare selbstandige Ein-
kiinfte weiterhin die Befreiungsmethode vorsieht.

IV. Ergebnis
1. Der Antrag ist daher abzuweisen.

2. Diese Entscheidung konnte gemaR § 19 Abs. 4 erster Satz VfGG ohne mind-
liche Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 23. Juni 2014
Der Prasident:
Dr. HOLZINGER

Schriftfihrerin:
Dr. KRAMER
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