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Das DBA Osterreich - Liechtenstein im Lichte des MLI

THE TAX TREATY BETWEEN AUSTRIA AND LIECHTENSTEIN IN LIGHT OF THE MLI

Even though Liechtenstein and Austria are both parties to the Multilateral Instrument (MLI), their
bilateral tax treaty has not been notified as a “covered tax agreement” and is hence not covered by
the MLI. This is because the tax treaty has been brought in line with the BEPS minimum standard
prior to the MLI through a 2016 protocol. Georg Kofler analyzes the tax treaty between Austria and
Liechtenstein in light of the 2016 protocol, its relation to the MLI, and the mode the BEPS minimum
standard was implemented.

I. Osterreich und Liechtenstein

Zwischen Osterreich und Liechtenstein bestehen seit rund 120 Jahren enge steuer-
rechtliche Beziehungen. So wurde bereits im Jahr 1901 auf Basis des §285
PersStG 1896,") einer der Vorgéngerbestimmungen des heutigen § 48 BAO, ein Uber-
einkommen zum Zwecke der Vermeidung von Doppelbesteuerungen getroffen?) und —
nach Ubergangslésungen?®) — im Jahr 1955 ein ,echtes“ DBA geschlossen.®) Das bis
heute giiltige DBA zwischen Liechtenstein und Osterreich stammt vom 5. 11. 1969°)
und wurde seither durch Protokolle in den Jahren 2013%) und 20167) geéndert: Das
Protokoll 2013 diente primar der Anpassung des Abkommens an den OECD-Standard
betreffend steuerliche Transparenz und Amtshilfebereitschaft, jenes des Jahres 2016 —
neben einer Anpassung der Verteilungsnorm fiir den 6ffentlichen Dienst®) — der Imple-
mentierung (nur) des abkommensrechtlichen Mindeststandards des OECD-BEPS-Pro-
jekts.?) Die diesbeziiglichen Anderungen durch das Protokoll 2016 betrafen dement-
sprechend (lediglich) drei Punkte: Die Anpassung des Titels und die Praambel des
Abkommens, die Einfligung eines Principal-Purpose-Tests (PPT) und die Regelung des

%) Univ.-Prof. DDr. Georg Kofler, LL.M. (NYU) lehrt und forscht seit 1. 10. 2020 am Institut fiir Osterrei-
chisches und Internationales Steuerrecht der WU Wien.

) RGBI 1896/220.

2 Verordnung des Finanzministeriums vom 8. 5. 1901, betreffend das Ubereinkommen zwischen der
k. k. 6sterreichischen und der firstlich liechtein’schen Regierung zum Zwecke der Vermeidung von
Doppelbesteuerungen, RGBI 1901/68.

%) Siehe die rudimentére Regelung zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in BGBI 1929/168 und
nachfolgend zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf Gegenseitigkeitsbasis den Erlass des BMF
vom 12. 7. 1950, Z 48.052-8/50, AOF 1950/153.

4 BGBI 1956/212. Aufgrund von Bedenken hinsichtlich einer missbrauchlichen Inanspruchnahme des

Abkommens (siehe ErIRV 1488 BIgNR 11. GP, 11) folgte eine Kiindigung durch Osterreich, und das

Abkommen wurde nahtlos durch das — bis heute giiltige — DBA vom 5. 11. 1969 ersetzt.

BGBI 1971/24 (Osterreich) bzw LGBI 1970/37 (Liechtenstein).

BGBI 1l 2013/302 (Osterreich) bzw LGBI 2013/433 (Liechtenstein).

BGBI Il 2017/8 (Osterreich) bzw LGBI 2016/521 (Liechtenstein).

Diese Anpassung des Abkommens betraf die Streitfrage, ob das Ausiiben 6ffentlicher Funktionen ein

Imperium des Amtsinhabers erfordere, zumal der Wortlaut des DBA Liechtenstein — in Abweichung

vom derzeitigen OECD-MA - den Passus ,,in Austibung 6ffentlicher Funktionen“ enthielt. Basierend

auf bilateralen Konsultationen hat das BMF dies in der Verordnung betreffend Art 19 Abs 1 DBA

Liechtenstein, BGBI Il 2013/450, verneint. Diese Verordnung wurde allerdings durch den VfGH

(25.9. 2015, V 41/2015, VfSlg 20.005/2015) aufgehoben (kundgemacht in BGBI Il 2015/320; dazu

Lang, Aussagen des VfGH zur Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, SWI 2015, 569 ff;

Jirousek/Loukota, Hochstgerichtliche DBA-Auslegung und die Wiener Vertragsrechtskonvention,

OStZ 2016/79, 52 ff; zur Diskussion im Vorfeld zB Kerschner, Die Auslegung des Art 19 Abs 1 DBA

Liechtenstein, SWI 2014, 250 ff). Mit der Abkommensrevision ist ,[zJur Sanierung der Rechtslage“

(ErIRV 1323 BIgNR 25. GP, 2) in Art 19 Abs 1 DBA Liechtenstein die Wortfolge ,,in Ausiibung 6ffentli-

cher Funktionen® entfallen und lautet die Uberschrift nunmehr ,Offentlicher Dienst®; ein

2. Zusatzprotokoll soll die einheitliche Auslegung bezuglich Art 19 Abs 1 DBA Liechtenstein sicher-

stellen (Art Il Z 2 BGBI 1l 2017/8).

9 Siehe ErlRV 1323 BIgNR 25. GP, 1 ff (Osterreich), und BuA 2016/138 (Liechtenstein).
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Verstandigungsverfahrens entsprechend dem OECD-MA. Das Multilaterale Instrument
(MLI) findet demgegentiiber zwischen Osterreich und Liechtenstein keine Anwendung.

1. Bilaterale Umsetzung des Mindeststandards

Sowohl Liechtenstein'®) als auch Osterreich'’) haben das MLI unterzeichnet und ratifi-
ziert. Allerdings wurde angesichts des dem MLI zuvorkommenden — am 15. 9. 2016
unterzeichneten — Protokolls kein Bedarf mehr gesehen, das DBA Liechtenstein als ein
,unter das Ubereinkommen fallendes Steuerabkommen* (,covered tax agreement”) zu
notifizieren: So ist das DBA Liechtenstein ,[vlom MLI ausgenommen*, weil aufgrund
des Protokolls 2016 ,,der BEPS-Mindeststandard betreffend Missbrauch und Verstén-
digungsverfahren bereits umgesetzt ist“.'?) In der Tat betrifft das BEPS-Projekt zwar
eine Vielzahl von abkommensrechtlichen Fragen;'®) diese stellen allerdings nur im Hin-
blick auf die Verhinderung von Abkommensmissbrauch und die Verbesserung von Ver-
stédndigungsverfahren auch - politisch verbindliche — Mindeststandards dar. Das
Protokoll 2016 zwischen Liechtenstein und Osterreich beschrankt sich sodann auch
auf die Umsetzung dieses Mindeststandards.') Es bleibt damit aber auch hinter jenem
Ergebnis zurlick, das sich angesichts der ,Vorbehalte und Notifikationen® (,MLI Coun-
try Positions*“, in der folgenden Tabelle: CP) der beiden Staaten im Wege des MLI erge-
ben hétte."s) Eine kurze Ubersicht mag das verdeutlichen:

MLI Thema OECD-MA 2017 Mindest- AUT CP LIE CP DBA
standard
Art 3 Hybride Gesellschaften Art 1 Abs 2 X X X (X)
Art 4 Tie-Breaker-Regel Art 4 Abs 3 X X X x)
Art 5 Nichtbesteuerung Art 23 X v (OptA) | v (OptA)® X
Art 6 Zweck des DBA, Praambel Titel, Praambel? v v v 1) 4
Art7 Abkommensmissbrauch (PPT, LoB) | Art 29 Abs 1 bis 7 4 v (PPT) v (PPT)'®) | v (PPT)
(LoB), Abs 9 (PPT)

Art 8 Mindesthaltedauer Art 10 Abs 2 X X X )

19 Liechtenstein ist zwar nicht Mitglied der OECD, ist aber im Friihling 2016 dem Inclusive Framework
beigetreten und nahm als Mitglied der MLI-ad-hoc-Gruppe an der Entwicklung des MLI teil; dazu
Salvi, Liechtenstein, in IFA, Reconstructing the treaty network, CDFI 105A (2020) 485 (486).

In Osterreich wurde das MLI im Juni 2018 als ,,Ubereinkommen zur Umsetzung steuerabkommensbe-

zogener MalBinahmen zur Verhinderung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung” samt der

Osterreichischen ,,MLI Country Positions” (,Vorbehalte und Notifikationen®) in BGBI 11l 2018/93 kund-

gemacht.

'2) BuA 2019/114, 14. So auch Jirousek, Austria, in IFA, CDFI 105A, 149 (155).

%) Siehe dazu umfassend Lang/Pistone/Rust/Schuch/Staringer, Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)
(2016); Blum/Seiler, Preventing Treaty Abuse (2016); Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, Die
osterreichischen DBA nach BEPS (2018). Abkommensrechtliche Aspekte finden sich speziell in
Aktionspunkt 2 zu hybriden Gestaltungen, in Aktionspunkt 6 zur Verhinderung von Abkommensmiss-
brauch (zB ein PPT, eine saving clause, eine Mindesthaltedauer fiir Schachtelbeteiligungen, eine zeit-
liche Anwendungsregel fiir die Immobilienklausel etc), in Aktionspunkt 7 zur kinstlichen Vermeidung
von Betriebsstatten (insb zur Vertreterbetriebsstdatte und zu Hilfsbetriebsstatten) und in
Aktionspunkt 14 zu Streitbeilegungsmechanismen.

%) Siehe auch Jirousek in IFA, CDFI 105A, 149 (159).

'8 Siehe zu den von Osterreich gewahlten Optionen ErlRV 1323 BIgNR 25. GP, 1 ff; ausfiihrlich dazu
Jirousek in IFA, CDFI 105A, 149 ff; siehe auch Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, Osterrei-
chische DBA nach BEPS; Schmidjell-Dommes, Wie BEPSt Osterreich? TPI 2017, 36 ff; zu den von
Liechtenstein gewahlten Optionen BuA 2016/138 (ausfiihrlich dazu Salvi in IFA, CDFI 105A, 485 ff).

'®) Liechtenstein hat Uberdies die Option des Art7 Abs 4 MLI ausgelbt, die die Mdglichkeit einer
Ermessensentscheidung der zusténdigen Behérde zur Gewahrung von Abkommensvorteilen (discre-
tionary relief) vorsieht.
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MLI Thema OECD-MA 2017 | Mindest- AUT CP LIE CP DBA
standard
Art 9 Immobiliengesellschaften Art 13 Abs 4 X X X X
Art 10 Drittstaatsbetriebsstéatten Art 29 Abs 8 X v X X
Art 11 »Saving Clause” Art 1 Abs 3 X X X X
Art 12 | Vertreterbetriebsstéatten Art 5 Abs 5, 6 X X X X
Art 13 | Hilfseinrichtungen Art 5 Abs 4, 4.1 X v (Opt A) X X
Art 14 |, Splitting-up of Contracts* - X X X X
Art 15 Definition verbundener Personen Art 5 Abs 8 X X X X
Art 16 | Verstandigungsverfahren (MAP) Art 25 v v’ 19 v 4
Art 17 | Korrespondierende Korrekturen Art 9 Abs 2 X v v X
Art 18 ff | Streitbeilegung n/a X v v X

Das Protokoll 2016 zum DBA Liechtenstein implementiert somit zwar den abkom-
mensbezogenen Mindeststandard des BEPS-Projekts, bleibt aber im Hinblick auf die
optionalen Regelungen teilweise (sogar) hinter dem hypothetischen Anderungsergeb-
nis zwischen Liechtenstein und Osterreich im Rahmen des MLI zuriick. So fallt zu-
nachst auf, dass beide Staaten in ihren MLI-Positionen eine dem Art 23A Abs 4
OECD-MA?) entsprechende Regelung zur Vermeidung doppelter Nichtbesteuerungen
bei abkommensrechtlichen Qualifikationskonflikten beflirworten (Art5 Abs 2 MLI),
sich im DBA Liechtenstein aber keine vergleichbare Regelung findet. Zudem ist im -
letztlich auf dem OECD-MA 1963 basierenden — DBA Liechtenstein auch keine Rege-
lung zu korrespondierenden Verrechnungspreiskorrekturen iSd Art 9 Abs 2 OECD-MA
enthalten; allerdings sind — entsprechend dem Verstandnis der OECD?") — in der Praxis
beide Staaten bereit, derartige Félle zum Verstédndigungsverfahren zuzulassen.?)
SchlieBlich ist im DBA Liechtenstein kein Schiedsverfahren iSd Art 25 Abs 5 OECD-
MA vorgesehen, obwohl beide Staaten ein solches in ihren MLI-Positionen befir-
worten.?)

Umgekehrt finden sich im DBA Liechtenstein auch Regelungen, die dhnliche Ergebnis-
se wie das BEPS-Projekt erzielen, aber von beiden Staaten nicht in ihre MLI-Positionen
Ubernommen wurden: Dazu zéhlen insbesondere die Regelung der Abkommensbe-

19 Qsterreich hat hier einen Vorbehalt nach Art 16 Abs 5 lita MLI abgegeben, sodass Art 16 Abs 1
Satz 1 MLI (Méglichkeit der Einleitung des Verstandigungsverfahrens in beiden Vertragsstaaten) nicht
zur Anwendung kommt und stattdessen der Mindeststandard durch eine Umsetzung des Art 25
Abs 1 OECD-MA idF 2014 erfolgt und zudem ,,die zusténdige Behérde Osterreichs ein zweiseitiges
Notifikations- und Konsultationsverfahren mit der zustédndigen Behérde der anderen Vertragspartei flir
jene Félle durchfiihren [wird], in denen der Antrag des Steuerpflichtigen auf Eréffnung des Verstandi-
gungsverfahrens fir unberechtigt gehalten wird und das Verstédndigungsverfahren somit national nicht
eingeleitet werden wiirde” (siehe ErIRV 1670 BIgNR 25. GP, 7). Dazu ausfihrlich Kerschner/Turcan in
Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, Osterreichische DBA nach BEPS, 138 (140 f).

Dazu Kofler in Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger, Internationales Steuerrecht? (2019)
Rz X/41.

21) Siehe Tz 11 f OECD-MK zu Art 25 OECD-MA.

22) gGjehe dazu etwa die Ubersichten in den Peer-Review-Berichten: OECD, Making Dispute Resolution
More Effective - MAP Peer Review Report, Austria (Stage 2) (2020) 91, und korrespondierend OECD,
Making Dispute Resolution More Effective - MAP Peer Review Report, Liechtenstein (Stage 2) (2020)
63. Siehe zum bloB klarstellenden Charakter des Art 9 Abs 2 OECD-MA auch im Hinblick auf die
Gegenberichtigungsverpflichtung aus &sterreichischer Sicht zB Kerschner/Turcan in Bendlinger/Kof-
ler/Lang/Schmidjell-Dommes, Osterreichische DBA nach BEPS, 138 (143 f mwN).

Siehe dazu und zu den Vorbehalten aus &sterreichischer Sicht zB Kerschner/Turcan in Bendlin-
ger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, Osterreichische DBA nach BEPS, 138 (144 ff).
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rechtigung flr hybride Personengesellschaften (Art 4 Abs 4 DBA Liechtenstein)?4) und
der Ausschluss doppeltanséassiger juristischer Personen aus dem Anwendungsbereich
des Abkommens (Art 4 Abs 1 lit b DBA Liechtenstein),?®) aber auch, dass fir den Null-
quellensteuersatz bei Dividenden eine zwdlfmonatige Mindesthaltedauer bereits zum
Zuflusszeitpunkt abgelaufen sein muss (Art 10 Abs 2 lit a DBA Liechtenstein).26)

IIl. Die Umsetzung des Mindeststandards im Einzelnen

1. Verhinderung von Abkommensmissbrauch

Der BEPS-Mindeststandard zur Verhinderung von Abkommensmissbrauch hat zwei
Komponenten:?') Die erste Komponente besteht in der Aufnahme einer ausdricklichen
Erklérung in DBA, nach der die gemeinsame Absicht der Vertragsstaaten darin besteht,
Doppelbesteuerung zu beseitigen, ohne dabei Méglichkeiten zur Nicht- oder Niedrigbe-
steuerung durch Steuerhinterziehung oder -umgehung, ua durch Treaty-Shopping-Ge-
staltungen, zu schaffen. Sie findet in Art 6 Abs 1 MLI sowie im OECD-MA 2017 im Titel
und in der Praambel Ausdruck?®) und wurde vor dem Hintergrund des BEPS-Projekts
durch das Protokoll 2016 nahezu wortgleich auch in das DBA Liechtenstein Gibernom-
men. Seither?®) nimmt der Titel des Abkommens nicht nur auf die ,, Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung” Bezug, sondern auch auf die ,,Verhinderung der Steuerverkiirzung und
-umgehung*. Darliber hinaus bezieht sich die ,,BEPS-konforme*“3%) Praambel nunmehr
auch®") auf die Absicht der Vertragsstaaten, ,,die Doppelbesteuerung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermégen zu vermeiden, ohne dadurch Méglich-
keiten der Nicht- oder Niedrigbesteuerung durch Steuerverkiirzung oder -umgehung zu
schaffen (einschlieBlich missbrduchlicher Gestaltungen, mit denen die Entlastungen

2% Das DBA Liechtenstein enthalt zwar keine dem Art 1 Abs 2 OECD-MA entsprechende Regelung fir
hybride Gesellschaften, anerkennt aber ausdricklich die Abkommensberechtigung bestimmter
Rechtsgebilde, die nach nationalem Recht des anderen Staates als transparent anzusehen wéren: So
gilt nach Art 4 Abs 4 DBA Liechtenstein eine Personengesellschaft ,nur insoweit als eine in einem Ver-
tragstaat ansdssige Person, als die an ihr beteiligten Gesellschafter nach den Bestimmungen dieses
Artikels in diesem Vertragsstaat anséssig sind“. Mit dieser Bestimmung wurde Qualifikationskonflikten
vorgebeugt: ,Da nach liechtensteinischem Recht Personengesellschaften als eigene Steuersubjekte
angesehen werden muBten,” wird in Art 4 Abs 4 bestimmt, ,dal3 sie nur insoweit vom persénlichen
Geltungsbereich des Abkommens erfat werden, als die Gesellschafter in dem betreffenden Staat
ansdssig sind“ (ErIRV 19 BIgNR 12. GP, 12).

2% Das DBA Liechtenstein definiert bei einer juristischen Person nur jene als ,eine in einem Vertragsstaat

ansdssige Person”, die sowohl ihren Sitz als auch ihre tatsédchliche Geschéftsleitung in diesem Staat

hat (Art 4 Abs 1 litb DBA Liechtenstein). Doppeltanséssige juristische Personen fallen daher von
vornherein nicht in den Anwendungsbereich des DBA, um Abkommensmissbrauche zu vermeiden

(siehe auch EAS 1889 vom 23. 7. 2001).

So ist nach Art 10 Abs 2 lit a DBA Liechtenstein seit der Abkommensrevision im Jahr 2013 ein Quellen-

steuersatz von 0 % vorgesehen, wenn sowohl die Unmittelbarkeit und eine Mindestbeteiligungshdhe

(,eine unmittelbare Beteiligung von mindestens 10 vom Hundert des Kapitals*) als auch eine Mindest-

haltedauer (wéhrend eines ,ununterbrochenen Zeitraums von mindestens 12 Monaten® im Zeitpunkt

des ZuflieBens der Dividenden) erfiillt sind (siehe dazu zB Erlass des BMF vom 28. 10. 2016, Salzbur-
ger Steuerdialog 2016 Ergebnisunterlage, BMF-010203/0357-VI/6/2016, Pkt 4.4.). Diese Regelung
weicht in mehrfacher Hinsicht sowohl von Art 10 Abs 2 lit a OECD-MA 2017 als auch hinsichtlich der

Formulierung der Mindesthaltedauer von Art 8 MLI ab; insb ist keine Klausel vorgesehen, dass bei der

Berechnung dieses Zeitraums Anderungen der Eigentums- oder Inhaberschaftsverhaltnisse unberiick-

sichtigt bleiben, die sich unmittelbar aus einer Umstrukturierung, wie einer Fusion oder Spaltung, der

die Anteile haltenden oder die Dividenden zahlenden Gesellschaft ergeben wiirden (dazu auch Salvi in

IFA, CDFI 105A, 485 [491]).

27y OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 — 2015
Final Report (2015) Tz 15 ff; siehe weiters zB OECD, Prevention of Treaty Abuse —-Second Peer Review
Report on Treaty Shopping (2020).

28) OECD, Action 6 — 2015 Final Report, Tz 68 ff.

2% Das Protokoll 2016 ist am 1. 1. 2017 in Kraft getreten (Art Ill Abs 2 BGBI Il 2017/8).

30) So ausdrucklich BuA 138/2016, 8.

31) Zudem enthalt die Praambel des DBA Liechtenstein auch eine Bezugnahme auf den Wunsch der Ver-
tragsstaaten, ,ihre wirtschaftlichen Beziehungen weiterzuentwickeln und ihre Zusammenarbeit in
Steuersachen zu vertiefen”. Dieser Praambelausdruck findet sich auch in Art 6 Abs 3 MLI und wurde
von Liechtenstein in seinen MLI-Positionen gewahlt, nicht aber von Osterreich (siche FN 17).
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dieses Abkommens mittelbar Personen verschafft werden sollen, die in Drittstaaten an-
sdssig sind)”.

Durch diese Anderung der Praambel und Bezugnahme auf die Nicht- oder Niedrigbe-
steuerung durch Steuerverkiirzung oder -umgehung, insbesondere das ,treaty shop-
ping”, soll ein — Uber Art 31 Abs 2 WVK - auslegungsrelevanter Abkommenskontext ge-
schaffen werden,®?) der auch der bisherigen Gsterreichischen Abkommenspraxis nicht
fremd ist*®) und von der Gsterreichischen Verwaltungspraxis wohl als klarstellend ver-
standen wird.**) Die konkrete Relevanz und Reichweite der Praambel und des durch sie
geschaffenen Kontextes sind freilich unklar.®®) Nach den Materialien wére es etwa
rechtswidrig, wenn vom Wortlaut eines DBA ,,zwei Auslegungsvarianten getragen wer-
den, wobei nach der einen eine offenkundige Steuerumgehungsmdglichkeit eréffnet
wird, wéhrend dies nach der anderen nicht der Fall ist, [...] dem Abkommen den umge-
hungsférdernden Sinn beizumessen, da eine solche Auslegung gegen Ziel und Zweck
des Abkommens verstieBe“.*%) Zudem findet der Gedanke der Praambel auch konkreten
Ausdruck im PPT (Art 29 Abs 9 OECD-MA, Art 7 Abs 1 MLI bzw Art 26A DBA Liechten-
stein), der ausdricklich auf ,,.Ziel und Zweck der einschldgigen Bestimmungen“ Bezug
nimmt. Allerdings kann eine Aussage in der Praambel wohl keinesfalls so weit reichen,
eine bewusste Entscheidung eines Vertragsstaates, ein abkommensrechtlich zugewie-
senes Besteuerungsrecht innerstaatlich nicht wahrzunehmen, ,,auszuhebeln*.%")

Die zweite Komponente des BEPS-Mindeststandards zur Verhinderung von Abkom-
mensmissbrauch besteht darin, dass diese gemeinsame Absicht der Vertragsstaaten
durch eine von drei méglichen Methoden zur Verhinderung von ,treaty shopping” kon-
kret umgesetzt wird. Osterreich und Liechtenstein haben sich diesbeziiglich sowohl im
Protokoll 2016 als auch in ihren MLI-Positionen fir den PPT entsprechend Art 7 Abs 1
MLI bzw Art 29 Abs 9 OECD-MA 2017 entschieden und die zusétzliche oder alternati-
ve Einflihrung einer Limitation-on-Benefits-Klausel abgelehnt.%) Der neue Art 26A DBA
Liechtenstein lautet:

® Art 26A DBA Liechtenstein

»(1) Ungeachtet der Bestimmungen in anderen Artikeln dieses Abkommens wird ein Vorteil nach
diesem Abkommen nicht fiir bestimmte Einkiinfte oder Vermdgenswerte gewéhrt, wenn unter Be-
ricksichtigung aller relevanten Fakten und Umstdnde der Schluss naheliegt, dass einer der
Hauptgriinde der mittelbar oder unmittelbar in diesem Vorteil resultierenden Gestaltung oder
Transaktion die Erlangung dieses Vorteils war, es sei denn, es wird nachgewiesen, dass die Ge-
wéhrung dieses Vorteils unter diesen Umsténden mit dem Ziel und Zweck der relevanten Bestim-
mungen dieses Abkommens im Einklang steht. Werden einer in einem Vertragsstaat ansédssigen
Person im anderen Vertragsstaat diese Vorteile aufgrund des vorhergehenden Satzes verwehrt, so
informiert die zustdndige Behdrde des anderen Vertragsstaates die zustdndige Behérde des erst-
genannten Staates (ber diesen Umstand.

(2) Die zustdndigen Behdrden der Vertragsstaaten kénnen einander beziiglich der Anwendbarkeit
dieses Artikels konsultieren.“

%2) Siehe OECD, Action 6 — 2015 Final Report, Tz 73 f; Tz 54 OECD-MK 2017 zu Art 1 OECD-MA 2017.

33) Dazu die Ubersicht bei Kofler in IFA, Tax treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance
provisions, CDFI 95a (2010) 99 (115 ff).

34 Siehe zB ErlRV 1323 BIgNR 25. GP, 2 (zum Protokoll 2016); ErIRV 1670 BIgNR 25. GP, 4 (zum MLI).

Zur Frage, ob die Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung schon bisher ganz allgemein ein Ziel

von DBA war, siehe kritisch Kofler in Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger, Internationales

Steuerrecht?, Rz X/3 mwN.

Ausfiihrlich zu den Interpretationsfragen Lang in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, Oster-

reichische DBA nach BEPS, 62 (62 ff).

36) ErlIRV 1323 BIgNR 25. GP, 2 (zum Protokoll 2016).

37) Dazu auch ausfiihrlich und mwN De Broe/Luts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, Intertax 2015, 122
(122 ff).

38) Der Mindeststandard kénnte — alternativ zum PPT alleine (Art 7 Abs 1 MLI, Art 29 Abs 9 OECD-MA
2017) — auch durch eine Kombination des PPT mit einer vereinfachten (oder detaillierten) LoB-Klausel
(Art 7 Abs 8 bis 13 MLI, Art 29 Abs 1 bis 7 OECD-MA 2017) oder durch eine detaillierte LoB-Klausel
gemeinsam mit einer MaBnahme gegen ,,Durchlaufstrukturen“ (conduit arrangements) erfillt werden.
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Diese Formulierung entspricht im Wesentlichen der (offiziellen) deutschen Uberset-
zung des MLI.*®) Uber den Standard der OECD hinaus enthalt Art 26A DBA Liechten-
stein aber in Abs 1 auch die Verpflichtung der Vertragsstaaten, sich wechselseitig tiber
eine Vorteilsversagung zu informieren, und sieht in Abs 2 vor, dass die zustandigen
Behdrden der Vertragsstaaten einander beziglich der Anwendbarkeit dieses Artikels
konsultieren kénnen. Beide Bestimmungen dienen der Transparenz und sollen ge-
wabhrleisten, ,,dass die in beiden Staaten zustidndigen Behdrden (iber konkrete Pro-
bleme im anderen Staat informiert sind und diese hierdurch aktiv diskutieren kén-
nen“.%%) Entgegen der Praferenz Liechtensteins enthalt Art 26A DBA Liechtenstein aber
keine Discretionary-Relief-Klausel, die die Mdglichkeit einer Ermessensentscheidung
der zusténdigen Behorde zur Gewahrung von Abkommensvorteilen vorsehen wirde.

Ein Auslegungsversuch des PPT in Art 26A DBA Liechtenstein wirde freilich den Rah-
men dieses Beitrags sprengen.*') Hinzuweisen ist aber darauf, dass Art 26A DBA
Liechtenstein von beiden Vertragsstaaten als Regelung in ,,Ubereinstimmung mit dem
BEPS-Aktionspunkt 6“ verstanden wurde.*?) Es liegt daher nahe, flr die Auslegung auf
die Kommentierung im diesbezlglichen Endbericht der OECD*) zurlickzugreifen.*4) Ob
aber auch (zukiinftige)*s) Anderungen der entsprechenden Ausfiihrungen im OECD-MK
oder andere OECD-Entwicklungen fiir die Auslegung des Art 26A DBA Liechtenstein
relevant sind, werden die beiden Staaten womdglich unterschiedlich beurteilen, zumal
einerseits Liechtenstein kein OECD-Mitglied (sondern Mitglied des Inclusive Frame-
work) ist und andererseits die Osterreichische Verwaltungspraxis einem dynamischen
Versténdnis folgt,*%) Liechtenstein hingegen einem statischen.*)

2. Verstandigungsverfahren

Bis zum Protokoll 2016 basierte die Regelung des Verstandigungsverfahrens auf dem
OECD-MA 1963 und blieb damit in mehreren Punkten hinter den heutigen OECD-Min-
destanforderungen®) zurlick, die sich nunmehr in Art 25 OECD-MA 2017 und in Art 16
MLI widerspiegeln:

Erstens enthielt der friihere Art 25 DBA Liechtenstein keine Mdglichkeit fir den Steuer-
pflichtigen, den Fall wahlweise in einem der beiden Staaten vorzulegen (Art 16 Abs 1

%) Die offizielle Fassung des MLI, wie sie sich auf der Webpage der OECD und auch im BGBI Il 2018/93
findet, spricht zB von der Beriicksichtigung aller ,mafBgeblichen Tatsachen und Umstdnde“ (statt
naller relevanten Fakten und Umstédnde®), dass die Vorteilserlangung ,einer der Hauptzwecke* sein
muss (statt ,einer der Hauptgriinde®) und sich der Nachweis auf ,Ziel und Zweck der einschldgigen
Bestimmungen*“ bezieht (statt auf ,Ziel und Zweck der relevanten Bestimmungen®).

%) BuA 138/2016, 10; Salvi in IFA, CDFI 105A, 485 (490).

Dazu ausfuhrlich und mwN Pinetz/Turcan in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA? (2019) Art 29 Rz 175 ff. Die

Materialien zum Protokoll 2016 sind insofern Uberholt, als sie einen Vergleich zwischen der damaligen

Fassung des innerstaatlichen § 22 BAO und dem PPT des Art 26A zogen (ErIRV 1323 BIgNR 25. GP,

2), § 22 BAO aber mittlerweile durch das JStG 2018 (BGBI | 2018/62) sowohl an den OECD-PPT als

auch die ATAD-GAAR angepasst wurde und ebenfalls nur mehr verlangt, dass die Vorteilserlangung

weiner der wesentlichen Zwecke" der Gestaltung ist.

) Siehe einerseits ErlRV 1323 BIgNR 25. GP, 2 (Osterreich) und andererseits BuA 138/2016, 4 und 9 f
(Liechtenstein).

4% Siehe OECD, Action 6 — 2015 Final Report, Tz 26.

Ganz allgemein moéchte die Osterreichische Verwaltungspraxis den BEPS-Endberichten im Hinblick

auf die Auslegung der Regelungen des MLI dasselbe Gewicht zuerkennen wie dem OECD-MK; siehe

dazu Jirousek in IFA, CDFI 105A, 149 (150).

%) Tz 169 bis 187 OECD-MK zu Art 29 Abs 9 OECD-MA entspricht den Ausfiinrungen in OECD, Action 6 —
2015 Final Report, mit der Ausnahme, dass sich im OECD-MK drei weitere Beispiele zur Anwendung
des PPT auf non-CIV funds finden (Beispiele K, L und M in Tz 182).

) Siehe zB Jirousek in IFA, CDFI 105A, 149 (163); ausfihrlich und mwN zum Meinungsstand Kofler in
Aigner/Kofler/Tumpel, DBA?, Einl Rz 70 ff.

47) Dazu Salvi in IFA, CDFI 105A, 485 (501 f).

Siehe zu diesen OECD, Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14 — 2015

Final Report (2015) Tz 9 ff.
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Satz 1 MLI bzw Art 25 Abs 1 Satz 1 OECD-MA 2017). Zweitens war keine Fristenrege-
lung dahingehend vorgesehen, dass es ausreicht, wenn der Fall innerhalb von drei
Jahren nach der ersten Mitteilung der zu einer abkommenswidrigen Besteuerung flih-
renden MaBnahme unterbreitet wird (Art 16 Abs 1 letzter Satz MLI bzw Art 25 Abs 1
letzter Satz OECD-MA 2017).

Drittens fehlte es an einer expliziten Regelung, wonach die getroffene Verstandigungs-
regelung ungeachtet der Fristen des innerstaatlichen Rechts der Vertragsstaaten
durchzuflihren ist (Art 16 Abs 2 MLI bzw Art 25 Abs 2 letzter Satz OECD-MA 2017),
wobei allerdings bereits bisher ein entsprechendes Verstandnis im Zuge eines Noten-
wechsels vereinbart war.*%)

Mit dem Protokoll 2016 wurde Art 25 DBA Liechtenstein an die Ergebnisse des BEPS-
Projekts und den aktuellen Wortlaut des Art 25 Abs 1 bis 4 OECD-MA bzw Art 16
Abs 1 bis 3 MLI angepasst®) und dabei — abweichend von der Osterreichischen
MLI-Position®') — die Méglichkeit geschaffen, das Verstéandigungsverfahren auch im
Nichtans&ssigkeitsstaat einzuleiten.®?) Abweichend von Art 25 Abs 5 OECD-MA (und
Teil VI MLI) findet sich im DBA Liechtenstein wie bisher aber kein zwingendes und ver-
bindliches Schiedsverfahren, obwohl beide Staaten ein solches in ihren MLI-Positio-
nen im Grunde beflrworten (dazu Pkt I1.).

IV. Zusammenfassung

Das MLI findet auf das DBA Liechtenstein keine Anwendung. Vielmehr wurde der
BEPS-Minimumstandard bereits durch das dem MLI zuvorkommende Protokoll 2016
umgesetzt. Dieses beinhaltet die Anderung von Titel und Praambel des Abkommens,
die Einflihrung des Principal-Purpose-Tests (Art 26A DBA Liechtenstein) und die An-
passung des Verstandigungsverfahrens an den OECD-Standard (Art 25 DBA Liechten-
stein).

Das Protokoll 2016 bleibt allerdings in mehrfacher Hinsicht hinter dem hypothetischen
Anderungsergebnis zwischen Liechtenstein und Osterreich im Rahmen des MLI zuriick
(etwa im Hinblick auf die Vermeidung doppelter Nichtbesteuerungen bei abkommens-
rechtlichen Qualifikationskonflikten, die ausdriickliche Gegenberichtigungsverpflich-
tung und das verbindliche Schiedsverfahren); umgekehrt enthalt das DBA Liechten-
stein schon historisch eine Reihe von Klauseln, die jenen des BEPS-Projekts dhneln
(etwa im Hinblick auf die Abkommensberechtigung hybrider Gesellschaften, den Aus-
schluss doppeltansassiger Gesellschaften von den Abkommensvorteilen und die Min-
desthaltedauer fir den Nullsteuersatz bei Dividenden).

“9) Siehe den Erlass des BMF vom 24. 8. 2006, BMF-010221/0479-1V/4/2006, zur Umsetzung von Ver-
sténdigungsverfahren ungeachtet der innerstaatlichen Verjdhrungsfristen, wonach ,die Ergebnisse
von Versténdigungsverfahren geméB Art 25 des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und
dem Fiirstentum Liechtenstein auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen
(BGBI 1971/24) ungeachtet der innerstaatlichen Verjdhrungsfristen umzusetzen sind*“.

50) Und zwar — anders als die Materialien (ErlRV 1323 BIgNR 25. GP, 2) nahelegen — im Hinblick auf Art 25
Abs 1 nicht an den Wortlaut des OECD-MA 2014, sondern an jenen in OECD, Action 14 — 2015 Final
Report, Tz 36, (und nachfolgend Art 16 Abs 1 MLI und Art 25 Abs 1 OECD-MA 2017). Dadurch wurde
die Mdglichkeit vorgesehen, den Fall der zustédndigen Behdrde ,eines der beiden Vertragsstaaten*
vorzulegen (statt, wie noch im OECD-MA 2014, jener des Anséssigkeitsstaates bzw im Falle des
Art 24 Abs 1 OECD-MA jener des Staates der Staatsangehdrigkeit).

51) Siehe oben FN 19.

%2) Dazu auch Jirousek in IFA, CDFI 105A, 149 (159).
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