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Inléinderdiskriminierung
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I.  Einleitung

Staatliche Regelungen, welche eigene Staatsangehdrige de iure
oder de facto schlechter behandeln als auslindische Staatsangehdori-
ge, sind merkwiirdige und paradoxe Erscheinungen. Ein National-
staat verstosst geradezu gegen seine raison d’étre, wenn er auslin-
dische Personen im Vergleich zu einheimischen privilegiert behandelt.
Gleichwohl sind auch in der Schweiz solche Regelungen an der Ta-
gesordnung. Durch alle Rechtsgebiete hindurch lassen sich entspre-
chende Bestimmungen finden. Dies gilt ebenso fiir Regelungen, wel-
che fiir eine privilegierte Behandlung nicht an die Staatsangehdorigkeit
ankniipfen, sondern an den Wohnsitz und in der Folge Personen mit
Wohnsitz in der Schweiz schlechter behandeln als Personen mit
Wohnsitz im Ausland. Schliesslich erfahren zeitweise auch Produkte
auslidndischer Herkunft im Vergleich zu schweizerischen Produkten
eine privilegierte Behandlung. Fiir alle diese Konstellationen, in de-
nen ein innerstaatlicher Sachverhalt weniger grossziigigen Regeln
zugefiihrt wird, als sie fiir einen vergleichbaren Sachverhalt mit Aus-

# Assistenzprofessor fiir Europa- und Wirtschaftsvélkerrecht an der Universitit
Bern. Der vorliegende Beitrag beruht auf dem Habilitationsvortrag des Verfassers
vom 23. Oktober 2008 an der Universitiit Bern.
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landsbezug gelten, hat sich der prignante Oberbegriff der «Inlédnder-
diskriminierung» eingebiirgert.!

In der Schweiz hat bis heute keine vertiefte Auseinanderset-
zung mit der Problematik von Inléinderdiskriminierungen stattgefun-
den.? In der juristischen Literatur sucht man vergeblich nach erhel-
lenden Ausfiihrungen.3 Ebenso wenig hilft ein Blick auf die Praxis.
Verwaltungsbehorden und Gerichte werden kaum je mit der Frage
konfrontiert, ob eine umstrittene Inldnderdiskriminierung zuldssig ist
oder nicht. Der vorliegende Artikel versucht, diese Liicke zu schlies-
sen. Unter IL. illustrieren praktische Beispiele die Problematik von
Inlédnderdiskriminierungen. Unter I11. steht die Frage im Zentrum, un-
ter welchen Voraussetzungen Inlénderdiskriminierungen rechtlich
zuldssig sind. Inlinderdiskriminierende Bestimmungen verstossen
prima vista gegen die Rechtsgleichheit. Folglich werden die Vorga-
ben an die Gewihrleistung der Rechtsgleichheit im Volkerrecht
(vor allem Art. 14 EMRK) und im schweizerischen Verfassungsrecht
(Art. 8 BV) untersucht. Dabei zeigt sich, dass das traditionelle Priif-
schema des Bundesgerichts bei der Uberpriifung einer umstrittenen
Gleich- oder Ungleichbehandlung fiir die Beurteilung von Inldnder-
diskriminierungen nur wenig taugt. An seiner Statt wird ein alter-
natives Priifschema vorgeschlagen, welches die Priifung der Ver-
einbarkeit einer Inldnderdiskriminierung mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz besser strukturiert und transparent gestaltet. Die ein-
gangs unter II. dargestellten Beispiele werden sodann im Licht des
alternativen Priifschemas auf ihre rechtliche Zulissigkeit iiberpriift
(IV.). Ein zusammenfassendes Fazit rundet die Ausflihrungen ab (V.).

I Vereinzelt wird — synonym verstanden — auch der Begriff der «umgekehrten
Diskriminierung» («discrimination a rebours») verwendet, siche EPINEY, 20 f.

2 Die stiefmiitterliche Behandlung tm schweizerischen Recht steht in augenfil-
ligem Kontrast zum EG-Recht. Dabei entstehen Inlinderdiskriminierungen, wenn Ge-
meinschaftsrecht fiir grenziiberschreitende Sachverhalte eine einheitliche oder zumin-
dest harmonisierende Regelung vorschreibt, wihrend ein Mitgliedstaat vergleichbare
Sachverhalte ohne Auslandbezug weiterhin anders — eben schlechter -~ behandelt,
vgl. etwa EuGH Rs. 223/86, Pesca Valentia, Slg. 1988, 83; EuGH Rs. 180/83, Moser,
Slg. 1984, 2539; zum Ganzen ausfiihrlich EpiNgy, 77 {T.; HAMMERL, 138 ff.; SCHILLING,
9; ferner etwa BIEBER/EPINEY/HAAG, 321; HoLousek, Rz. 33 ff.; STrEINZ, Rz. 810 ff.

3 Siehe — als Ausnahme, welche die Regel bestiitigt — den Aufsatz von HoTTe-
LIER/MocK, 1291 ff.



Inlinderdiskriminierung

789

II. Beispiele

Das schweizerische Recht kennt eine Vielzahl von Konstella-
tionen, in denen inlindische Personen oder Produkte schlechter be-
handelt werden als auslidndische, obwohl sie sich in einer durchaus
vergleichbaren Situation befinden. Bereits im 19. Jahrhundert wurde
der damals noch junge Bundesstaat mit Inléinderdiskriminierungen
konfrontiert. Dies zeigt ein Blick auf die folgenden — vorderhand rein
deskriptiv dargestellten — Beispiele:

a) Niederlassungsfreiheit fiir franzosische Jiidinnen und
Juden: Gestiitzt auf den Niederlassungsvertrag vom 30. Juni 1864
zwischen der Schweiz und Frankreich war es franzosischen Staatsan-
gehorigen «ohne Unterschied der Religion» gestattet, sich in der
Schweiz frei niederzulassen. Gleichzeitig gewihrleistete Art. 41 der
Bundesverfassung (BV) von 1848 die Niederlassungsfreiheit nur fiir
Schweizer Biirgerinnen und Biirger christlicher Konfession. Schwei-
zerischen Staatsangehdrigen anderen Glaubens war es verwehrt, sich
auf die Niederlassungsfreiheit zu berufen. Dies ging insbesondere auf
Kosten der schweizerischen Jiidinnen und Juden. Damit wurden
schweizerische Staatsangehdrige jiidischer Konfession in der Schweiz
schlechter behandelt als franzosische Staatsangehdrige jlidischer
Konfession, welche sich in der Schweiz niederlassen wollten.4 Dieser
Zustand wurde allgemein als untragbar empfunden und im Rahmen
der Teilrevision der BV von 1866 mit der Gewihrleistung der inter-
kantonalen Niederlassungsfreiheit fiir Schweizerinnen und Schwei-
zer unabhingig ihrer Konfessionszugehorigkeit beseitigt.

b) Familiennachzug von EU-/EFTA-Staatsangehirigen: Das
Inkrafttreten des Freiziigigkeitsabkommens (FZA) zwischen der EG
und der Schweiz vom 21. Juni 1999 fiihrte zu einer problematischen
Inlinderdiskriminierung im Bereich des Familiennachzugs.’ Gemiss
Art. 3 Abs. 1 Anhang I FZA haben Familienangehorige einer Person,
welche Staatsangehdrige emner Vertragspartei ist und ein Aufenthalts-
recht hat, das Recht, bei ihr Wohnung zu nehmen. Als Familienangeho-
rige gelten unter anderem der Ehegatte und die Verwandten in abstei-

4 Siehe zu dieser Inldanderdiskriminierung SCHINDLER, 48; SCHOLLENBERGER,
35 ff.; ULLMER, 559 Nr. 614.

5 Abkommen zwischen der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits liber die
Freiziigigkeit vom 21. Juni 1999 (SR 0.142.112.681).
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gender Linie, welche noch nicht 21 Jahre alt sind oder denen Unterhalt
gewiihrt wird. Das schweizerische Recht sah demgegeniiber eine re-
striktivere Regelung vor. Gemiss Art. 17 Abs. 2 ANAG hatten ledige
Kinder unter 18 Jahren nur dann Anspruch auf Einbezug in die Nieder-
lassungsbewilligung ihrer Eltern, wenn sie mit diesen zusammen
wohnten.® Diese Regelung galt auch fiir auslindische Kinder eines
schweizerischen Staatsangehdrigen, enthielt — im Gegensatz zu Art. 3
Anhang I FZA — aber keinen bedingungslosen Anspruch auf Nachzug
der Kinder. Ein Nachzugsrecht gestiitzt auf Art. 17 ANAG setzte viel-
mehr voraus, dass das Kind zu dem in der Schweiz lebenden Elternteil
die vorrangige famililire Bezichung unterhielt.” Damit war die Nach-
zugsregelung des FZA «deutlich grossziigiger ausgestaltet, was sich
namentlich mit Blick auf den Kreis der nachzugsberechtigten Familien-
angehorigen oder die (grundsiitzliche) Altersgrenze von 21 Jahren beim
Kindernachzug zeigt»8. Da das FZA jedoch nur bei grenziiberschreiten-
den Sachverhalten Anwendung findet, konnten sich aus Drittstaaten
stammende Familienangehorige von schweizerischen Staatsangehdri-
gen nicht auf das FZA berufen; diesfalls lag ein allein dem nationalen
Auslinderrecht unterstellter inlandbezogener Sachverhalt vor.? Erst mit
der Inkraftsetzung des Bundesgesetzes iiber die Auslinderinnen und
Auslénder (AuG) Anfang 2008 wurden die Rechtsanspriiche im Bereich
des Familiennachzugs im schweizerischen Recht an diejenigen des FZA
angeglichen und die Inldnderdiskriminierung beseitigt.!® Damit wurden

6 Bundesgesetz iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslinder vom 26. Miirz
1931 (ANAG), am 1. Januar 2008 durch das AuG (siehe Fn. 10) ersetzt; dazu BGE 129
11249,252 E. 1.2; BGE 118 Ib 153, 155 1. E. 1b,

7 BGE 12911 249,252 E. 2.1.

8 Ibid., E. 5.2; siche zur dieser Inlinderdiskriminierung auch HANNI, 352;
UEBERSAX, Rz. 7.144.

9 Ibid., E. 4.3; dazu etwa KALIN, 34; zum notwendigen Auslandbezug (im EG-
Recht) auch DieTRICH, 240 fT,

10 Art. 42 Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber die Auslinderinnen und Auslinder
vom 6. Dezember 2005 (AuG, SR 142.20); siche dazu SPESCHA, vel. Anm. 12 Art. 42
Rz. 1 ff. — Zuvor hatte das Bundesgericht eine Angleichung der Rechtsanspriiche von
schweizerischen Staatsangehorigen an diejenigen des FZA ausdriicklich abgelehnt,
vegl. BGE 129 1I 249, bestitigt in BGE 130 II 137. Es wies darauf hin, dass eine An-
gleichung des schweizerischen Rechts im Rahmen einer Revision des ANAG hiitte
erfolgen miissen. Der Gesetzgeber habe eine solche Angleichung damals bewusst
nicht vorgenommen, sondern bis zur Totalrevision der Auslindergesetzgebung zuwar-
ten wollen; kritisch dazu HotTELIER/MoOcCK, 1291 ff,
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schweizerische Staatsangehorige im Bereich des Familiennachzugs
withrend mehr als fiinfeinhalb Jahren schlechter behandelt als EU-/

EFTA-Staatsangehdrige.

c) Hormonbehandeltes Fleisch und Eier aus verbotener
Kiifighaltung: Eine typische Inléinderdiskriminierung, welche auf die
Herkunft eines Produktes abstellt, betrifft die Verwendung von
(Wachstums-)Hormonen in der Fleischproduktion und die Herstel-
lung von Eiern aus verbotener Kifighaltung. Withrend die schweize-
rische Landwirtschafts- und Tierschutzgesetzgebung die Produktion
von Fleisch unter Verwendung von Hormonen und die Herstellung
von Eiern aus verbotener Kiifighaltung in der Schweiz untersagt, ist
es ausdriicklich zuliissig, hormonbehandeltes Fleisch sowie Eier aus
verbotener Kifighaltung aus dem Ausland zu importieren und in der
Schweiz rechtmiissig zu verkaufen (Art. 18 und 160 Abs. 8 LwG,
Art. 13 LDV, Art. 10 und Anhang I TSchV).!! Solche ausldndischen
Produkte unterliegen einzig einer Deklarationspflicht.

d) Pauschalbesteuerung: Ein weiteres Beispiel einer Inldnder-
diskriminierung, welche an die Staatsangehorigkeit von Personen an-
kniipft, stellt die Pauschalbesteuerung (Aufwandbesteuerung) dar.
Ausldndische Staatsangehorige, welche ihren steuerrechtlichen
Wohnsitz in die Schweiz verlegen, hier aber keine Erwerbstitigkeit
ausiiben, kénnen gemiss Art. 14 DBG und Art. 6 StHG nach dem
Lebensaufwand besteuert werden.!2 Diverse Kantone haben von die-
ser bundesrechtlichen Ermichtigung zur Einfiihrung der Pauschalbe-
steuerung Gebrauch gemacht. Im Jahr 2008 wurden schweizweit
5003 Auslidnderinnen und Auslédnder pauschal nach dem Aufwand be-
steuert.!? Die Option, die Pauschalbesteuerung zeitlich unbeschrankt

11 Bundesgesetz iiber die Landwirtschaft vom 29. April 1998 (LwG, SR 910.1);
Verordnung iiber die Deklaration fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse aus in der
Schweiz verbotener Produktion vom 26. November 2003 (Landwirtschaftliche Dekla-
rationsverordnung, LDV, SR 916.51); Tierschutzverordnung vom 23. April 2008
(TSchV, SR 455.1).

12 Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990 (DBG,
SR 642.11); Bundesgesetz {iber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone
und Gemeinden vom 14. Dezember 1990 (StHG, SR 642.14); siehe dazu etwa ARTER,
156 ff.; BeuscH, | {f.; BLUMENSTEIN/LOCHER, 293; LOCHER, Art. 14 Rz. 1 {f.; RICHNER/
FrREI/KAUFMANN, Art. 14 Rz. 1 ff.

13 Neue Ziircher Zeitung (NZZ) vom 30./31. Mai 2009, 14.
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zu wiihlen, besteht aber ausdriicklich nur fiir auslidndische Staatsan-
gehorige. Schweizerische Staatsangehorige, welche aus dem Ausland
in die Schweiz ziehen, konnen nur bis zum Ende der laufenden Steu-
erperiode pauschal besteuert werden. Danach steht ihnen diese Mog-
lichkeit nicht mehr zu.

e) «Swiss Pass» der SBB: Die Preisgestaltung der Schweize-
rischen Bundesbahnen (SBB), welche im Kleid einer spezialgesetz-
lichen Aktiengesellschaft staatliche Aufgaben wahrnimmt und damit
gemadss Art. 35 Abs. 2 BV an die Grundrechte gebunden ist, offenbart
eine typische Konstellation einer Inldnderdiskriminierung, welche
auf den Wohnort der Begiinstigten abstellt.'4 Fiir Personen, deren
Wohnsitz nicht in der Schweiz oder in Liechtenstein liegt, besteht die
Maoglichkeit, einen «Swiss Pass» zu erwerben.!> Dieser Pass berech-
tigt je nach gewdhlter Variante wihrend 4, 8, 15 oder 22 Tagen zur
freien Bahn-, Bus- und Schifffahrt in der Schweiz. Zusitzlich gewihrt
der Pass freien Eintritt in gewissen Museen und Ermissigungen in
Hotels. Personen, welche in der Schweiz oder in Liechtenstein woh-
nen, konnen demgegeniiber nicht vom «Swiss Pass» profitieren.

Diese Beispiele sind keineswegs abschliessend. In praktisch je-
dem Rechtsgebiet lassen sich Konstellationen finden, in denen auf-
grund der Staatsangehorigkeit oder des Wohnsitzes einer Person oder
der Herkunft eines Produktes differenziert wird — zuungunsten von
schweizerischen Staatsangehorigen, Personen mit Wohnsitz in der
Schweiz oder Produkten schweizerischer Herkunft. Eine Schlechter-
stellung einheimischer Personen oder Produkte wird diesfalls — be-
wusst oder unbewusst — als praktisch sinnvoll und politisch vertretbar
erachtet. Reflexartig stellt sich die Frage nach der rechtlichen Zulis-
sigkeit. Darum geht es im Folgenden.

14 Siehe zur Organisationsform der SBB Bundesgesetz iiber die Schweizerischen
Bundesbahnen vom 20. Miirz 1998 (SBBG, SR 742.31); TSCHANNEN/ZIMMERLI, § 10
Rz. &; zur Grundrechtsbindung der SBB etwa HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1530c.

15 Siehe SBB-Broschiire «Swiss Travel System: Die Schweiz per Bahn, Bus und
Schiff», Ausgabe 2009. Zusiitzlich zu den oben dargestellten Varianten wird eine Viel-
zahl von weiteren Piissen angeboten, welche nur fir Personen ohnte Wohnsitz in der
Schweiz und Liechtenstein erhiltlich sind.
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[II. Zulissigkeit

Inlinderdiskriminierungen sind grundsitzlich ein Problem der
rechtsgleichen Behandiung von Personen oder Produkten, welche
sich in einer vergleichbaren Situation befinden. Folglich stehen die
Garantien der Rechtsgleichheit im Volkerrecht und im schweize-
rischen Verfassungsrecht im Vordergrund. Die einschligigen Bestim-
mungen, vor allem Art. 14 EMRK und Art. 8 BV, werden im Fol-
genden—nacheinem kurzen Blick auf die Lehre und Praxis—dargestellt
und auf ihre Durchschlagskraft bei der Beurteilung von problema-
tischen Inldnderdiskriminierungen untersucht.!®

A. Lehre und Praxis

Ein Blick auf die Lehre und Praxis zeigt ein wenig iiberraschendes
Bild. In der juristischen Offentlichkeit wurde bis anhin kaum iiber die
rechtliche Zuléssigkeit von Inlinderdiskriminierungen debattiert. Bun-
desrdtliche Botschaften zu Gesetzesentwiirfen, welche inlidnderdiskri-
minierende Bestimmungen vorsehen, enthalten soweit ersichtlich keine
Ausfithrungen zu ihrer Zuldssigkeit im Licht iibergeordneten Rechts;
erwarten wiirde man entsprechende Erwigungen eigentlich unter den
Standardkapiteln der «Verfassungsmissigkeit» eines geplanten Erlasses
bzw. seiner «Auswirkungen auf die Grundrechte».!7 Auch die bundes-

16 Zeitweise werden Inlinderdiskriminierungen kraft spezialgesetzlicher Rege-
lung bereichsspezifisch ausdriicklich ausgeschlossen, vgl. etwa Art. 4 Abs. 3bs und
Art. 6 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995
(BGBM, SR 943.02); dazu etwa ZwaLp, Rz. 136. UeBersax, Rz, 7.144, schligt vor,
auch im Auslinderrecht eine «abstrakte Rechtsgleichheitsklausel» zur Vermeidung
von Inlinderdiskriminierungen aufzunehmen. Im Oktober 2008 hat NR Andy
Tschiimperlin zudem eine parlamentarische Initiative zur «Beseitigung und Verhinde-
rung von Inlinderdiskriminierung» (08.494) eingereicht; darin fordert er — unter an-
derem — die Aufnahme einer neuen Bestimmung im AuG, wonach Schweizerinnen
und Schweizer (vor allem mit Blick auf die dynamische Rechtsprechung des Europi-
ischen Gerichtshofs) auch inskiinftig nicht schlechter behandelt werden diirfen als
EU-/EFTA-Staatsangehorige.

17 Vgl. Art. 141 Abs. 2 Iit. a des Bundesgesetzes iiber die Bundesversammlung
vom 13. Dezember 2002 (Parlamentsgesetz, ParlG, SR 171.10); Bundesamt fiir Justiz,
Gesetzgebungsleitfaden: Leitfaden fiir die Ausarbeitung von Erlassen des Bundes,
3. Aufl. 2007, Rz. 459.
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ritlichen Erlauterungen zu den gesetzlichen Bestimmungen, welche
die Inldnderdiskriminierungen in den eingangs dargestellten Beispie-
len begriinden, dussern sich nicht zu ihrer inldnderdiskriminierenden
Wirkung — geschweige denn zu ihrer rechtlichen Zuliissigkeit.!® Auch
die Lehre hat sich in der Schweiz bis anhin kaum mit Inlinderdiskri-
minierungen auseinandergesetzt. In der Regel begniigen sich Erwi-
gungen zu inldnderdiskriminierenden Regelungen mit dem Hinweis,
solche seien im Licht der Rechtsgleichheit problematisch. Dies trifft
insbesondere auf die von jeher umstrittene Pauschalbesteuerung von
ausldandischen Personen in der Schweiz zu.!? Auch zur kontrovers dis-
kutierten Schlechterstellung von Schweizerinnen und Schweizern im
Vergleich zu EU-/EFTA-Staatsangehorigen in Bezug auf den Famili-
ennachzug finden sich entsprechende Aussagen.? Soweit ersichtlich
existieren in der schweizerischen Literatur aber keine Abhandlungen,
welche die Kriterien fiir die volker- und verfassungsrechtliche Zulas-
sigkeit von Inldnderdiskriminierungen umfassend herausgearbeitet
haben und eine Anleitung fiir eine methodisch angeleitete Priifung
bieten. Schliesslich existiert in der Schweiz keine ergiebige gericht-
liche Praxis zur Zuldssigkeit von Inlinderdiskriminierungen. Dafiir
scheinen vorwiegend zwei Griinde verantwortlich:

— Zum einen ist die Absenz richterlicher Erwigungen auf die feh-
lende Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz zuriickzufiih-
ren. Dem Bundesgericht ist es gemiiss Art. 190 BV grundsiitzlich
verwehrt, verfassungswidrigen Bundesgesetzen die Anwendung
zu versagen.?! Da Inlinderdiskriminierungen typischerweise

18 Botschaft zu Bundesgesetzen iiber die Harmonisierung der direkten Steuern
der Kantone und Gemeinden sowie iiber die direkte Bundessteuer vom 25. Mai 1983,
BBI 1983 1III 1, 51, 88 f.; Botschaft zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen
zwischen der Schweiz und der EG vom 23. Juni 1999, BBI 1999 6128, 6357 f.

19 Siehe etwa ARTER, 158, wonach den rechtlichen Bedenken «eine gewisse Be-
rechtigung nicht abgesprochen werden» kann; BEuscH, 3.3, wonach die Pauschalbe-
steuerung den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit zumindest «ritzt»; RICHNER/FREVKAUFMANN, Art. 14 Rz. 15, wonach die
Differenzierung zwischen Auslindern und Schweizern «Bedenken hinsichtlich der
Rechtsgleichheit» weckt.

20 Vor allem HoTTELIER/MoOCK, 1298 f.; ferner etwa COTTIER/DZAMKO/EVTIMOY,
379; SpescHa (Liickenfiillung), 1424,

21 Siehe zur Massgeblichkeit von Bundesgesetzen BGE 129 II 249, 263 E. 5.4
(«Anwendungsgebot, kein Priifungsverbot»); TSCHANNEN, § |1 Rz. | ff.
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auf Gesetzesstufe verankert sind, verzichtet das Bundesgericht
bei entsprechenden Beschwerden in aller Regel darauf, umstrit-
tene Schlechterbehandlungen von einheimischen Personen
oder Produkten umfassend auf ihre Verfassungsmiissigkeit zu
tiberpriifen. Symptomatisch fiihrte das Bundesgericht zur ein-
gangs dargestellten Inldnderdiskriminierung im Bereich des
Familiennachzugs aus:

«Das Bundesgericht bleibt jedoch nach dem Gesagten trotz der mog-
lichen Ungleichbehandlung gemiiss Art. 191 BV [neu Art. 190 BV] an die fiir
den Nachzug von aus nicht EG- oder EFTA-Mitgliedstaaten stammenden
Familienangehdrigen von Schweizern geltenden Vorschriften (Art. 7 und 17
Abs. 2 ANAG sowie Art. 3 Abs. 105 BVO) gebunden.»?2

— Zum anderen scheint der Wille des Bundesgerichts ohnehin ge-
ring, sich ausfiihrlich mit den Kriterien fiir die Zuldssigkeit von
Inldnderdiskriminierungen zu befassen. So erkldrte es eine
Schlechterbehandlung von schweizerischen Medizinalpersonen
im Vergleich zu auslindischen in Bezug auf die Zulassung zum
schweizerischen Markt ohne weitere Erwigungen wie folgt als
zuliissig:

«Wenn [das FZA] in gewissen Bereichen dazu fiihrt, dass Personen im
Ausland besser gestellt sind als solche im Inland, liegt hierin (...) fiir sich
allein noch keine verfassungswidrige Ungleichbehandlung.»?3

Ahnlich apodiktisch verneinte das Bundesgericht eine Verlet-
zung von Art. 14 EMRK durch die eingangs dargestellte Inldnderdis-
kriminierung im Bereich des Familiennachzugs gestiitzt auf das da-
mals geltende ANAG. Dabet erwihnte das Bundesgericht die
Kriterien, welche gemiiss stindiger Praxis des Europiischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) zu Art. 14 EMRK fiir eine
Ungleichbehandlung von Personen unterschiedlicher Nationalitit er-
fuillt sein miissen, mit keinem Wort.2* Stattdessen verwies es auf den
Willen des Gesetzgebers, den es — ungeachtet des damit verbundenen
Grundrechtseingriffs — zu respektieren gelte:

22 BGE 12911 249, 267 E. 5.5; kritisch dazu HotTELIER/MoOCK, 1294 f.
23 BGE 130126,55E.6.3.3.4.
24 Siehe zu Art. 14 EMRK sogleich unten III. B.
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«Eine allfillige (voriibergehende) Ungleichheit in dieser Frage beruht
auf zu respektierenden gesetzgebungspolitischen Griinden, zumal es nicht um
einschneidende Eingriffe, sondern bloss um eine allfillige Ausweitung des
Umfangs der bisher zuliissigen — und an sich als ausreichend betrachteten —
Familiennachzugsmoglichkeiten geht, welche der nationale Gesetzgeber im
gebotenen demokratischen Verfahren noch zu priifen haben wird. Die auf
BGE 129 11 249 zuriickgehende bundesgerichtliche Rechtsprechung hilt somit
vor Art. 14 EMRK stand.»25

Mit Blick auf diese Ausfiihrungen liegt der Schluss eigentlich
nahe, dass die Zulidssigkeit einer Inlinderdiskriminierung eine vor-
wiegend politische Frage darstellt. Das ist offenkundig nicht der Fall.
Wie nachfolgend zu zeigen ist, setzen Art. 14 EMRK und Art. 8 BV
relevante Leitplanken.

B. Art. 14 EMRK

Das Volkerrecht garantiert die Rechtsgleichheit nicht umfas-
send, sondern beschrinkt sich punktuell auf besondere Gleichheits-
sitze (Diskriminierungsverbote). Dazu gehort vor allem Art. 14
EMRK, welcher wie folgt lautet:2¢

«Der Genuss der in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte
und Freiheiten muss ohne Unterschied des Geschlechts, der Rasse, Hautfar-
be, Sprache, Religion, politischen oder sonstigen Anschauungen, nationaler
oder sozialer Herkunft, Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des
Vermdgens, der Geburt oder des sonstigen Status gewihrleistet werden.»

Diese Bestimmung stipuliert ein akzessorisches Diskriminierungs-
verbot. Sie ist einschldgig, wenn der betroffene Sachverhalt im Anwen-
dungsbereich einer anderen Konventionsgarantie liegt (die aber nicht
notwendigerweise verletzt sein muss).2’ Dies gilt auch fiir umstrittene

25 BGE 13011 137, 147 E. 4.2; kritisch dazu HoTTELIER/Mock, 1299 {T.

26 Europiische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
vom 4. November 1950 (EMRK, SR 0.101). Des Weiteren ist die Schweiz auch an
Art. 2 Ziff, 2 UNO-Pakt I und Art. 2 Ziff. 1 UNQO-Pakt II (akzessorische Diskriminie-
rungsverbote) gebunden. Demgegeniiber hat sie das 12. ZP zur EMRK (Art. | als allg.
Diskriminierungsverbot) nicht ratifiziert und zu Art. 26 UNO-Pakt II (allg. Diskriminie-
rungsverbot) einen Vorbehalt angebracht; siehe zu diesen Garantien ausfiihrlich KALin/
KonzL, 389 ff.

27 Siehe zum Anwendungsbereich von Art. 14 EMRK etwa MEYER-LADEWIG,
Art. 14 Rz. 5 ff.
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Inliinderdiskriminierungen, sofern sie im Anwendungsbereich einer
Konventionsgarantie erfolgen. Art. 14 EMRK verbietet ausdriicklich Un-
gleichbehandlungen, welche an die nationale Herkunft ankniipfen. Zwar
wird eine differenzierende Behandlung von Personen gestiitzt auf ihre
Nationalitiit nicht absolut untersagt, doch sind Ungleichbehandlungen
qualifiziert rechtfertigungsbediirftig.?8 Gemiss stiindiger Praxis des
EGMR zu Art. 14 EMRK ist eine Ungleichbehandlung beziiglich der in
der Konvention garantierten Rechte nur dann zuliissig, wenn sie objektiv
und verniinftig gerechtfertigt werden kann, d.h., wenn sie ein legitimes
Ziel (6tfentliches Interesse) verfolgt und verhiltnisméssig ist.2?

Der EGMR wurde soweit ersichtlich noch nie aufgerufen, die
Vereinbarkeit einer Inldnderdiskriminierung mit Art. 14 EMRK zu
beurteilen. Demgegeniiber lassen sich dazu Urteile nationaler Ge-
richte finden. Wiihrend das Bundesgericht wie oben erwihnt darauf
verzichtete, die umstrittene Inlinderdiskriminierung im Bereich des
Familiennachzugs eingehend auf ihre Zuldssigkeit im Licht von
Art. 14 EMRK zu iiberpriifen, und stattdessen apodiktisch auf die «zu
respektierenden gesetzgebungspolitischen Griinde»30 verwies, wihlte
etwa der Osterreichische Verfassungsgerichtshof in einem vergleich-
baren Fall einen anderen Weg. Das hochste Gericht Osterreichs be-
trachtete — gestiitzt auf die Rechtslage noch vor dem EU-Beitritt
Osterreichs im Jahr 1995 — eine Schlechterstellung von osterrei-
chischen Staatsbiirgerinnen und -biirgern im Vergleich zu Staatsange-
horigen aus anderen EWR-Mitgliedstaaten im Bereich des Familien-
nachzugs (Aufenthaltsbewilligung fiir Ehegatten) als offenkundige
Verletzung sowohl des Gsterreichischen Verfassungsrechts als auch
von Art. 14 EMRK. Zur Begriindung fiihrte es wie folgt aus:

«Fiir eine solche Schlechterstellung Gsterreichischer Staatsbiirger ge-
geniiber auslindischen Staatsangehdrigen ldsst sich im konkreten Zusammen-
hang aber keinerlei sachliche Rechtfertigung finden (...). Vor allem wire eine
derart unterschiedliche Behandlung diskriminatorisch im Sinne des Art. 14
i.V.m. Art. 8 EMRK, da eine <objektive und verniinftige Rechtfertigung> dafiir
nicht ersichtlich ist, weil sie offenkundig kein legitimes Ziel verfolgt (...).»3!

28 Soetwa HoTTELIER/MOCK, 1301; MARTENET, Rz. 851; MEYER-LADEWIG, Art. 14
Rz. 18.

29 Siehe fiir entsprechende Verweise SCHWEIZER, Art. 8 Rz. 5.

30 Siehe obenIII. A.

31 Verfassungsgerichtshof (VfGH), Erkenntnis vom 17. Juni 1997 — B 592/96,
abgedruckt in: EuGRZ 1997, 362.
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Mit diesem Urteil bestiitigte der Osterreichische Verfassungsge-
richtshof, dass Art. 14 EMRK (zumindest im Anwendungsbereich der
Konventionsgarantien) eine zentrale Funktion bei der Uberpriifung
einer umstrittenen Inldnderdiskriminierung iibernimmt. Diese zentra-
le Rolle kommt Art. 14 EMRK auch im schweizerischen Recht zu —
unabhingig davon, dass Art. 14 EMRK in seiner Tragweite grund-
sitzlich nicht {iber den durch Art. 8 BV gewihrleisteten Schutz
hinausgeht. Die Anrufung von Art. 14 EMRK stellt in der Schweiz
praktisch hiiufig die einzige Moglichkeit dar, eine problematische In-
landerdiskriminierung auf Gesetzesstufe zu ahnden, da es dem Bun-
desgericht gemiiss Art. 190 BV wie bereits gesehen verwehrt ist, ver-
fassungswidrigen Bundesgesetzen die Anwendung zu versagen.3?
Das Anwendungsgebot von Bundesgesetzen gilt im Verhiltnis zu
kollidierendem Volkerrecht gerade nicht. Diesfalls beansprucht das
Volkerrecht Vorrang, und ein widersprechendes Bundesgesetz darf
nicht angewendet werden. Da dieser Vorrang selbst dann gilt, wenn
das Volkerrecht einen grundrechtlichen Anspruch einrdumt, welcher
in gleicher Weise durch die BV gewihrleistet wird, werden Bundes-
gesetze in dieser Konstellation faktisch — eben auf dem Umweg iiber
volkerrechtliche Grundrechtsgarantien — der Verfassungsgerichtsbar-
keit zugefiihrt.>3 Damit eréffnet sich dem Bundesgericht die Méglich-
keit, umstrittene Inlinderdiskriminierungen, welche im Geltungsbe-
reich einer Konventionsgarantie wirken, sorgfiltig und eingehend
anhand der Vorgaben von Art. 14 EMRK zu iiberpriifen und ihnen
allenfalls die Anwendung zu versagen.

C. Art.8BV

Im schweizerischen Recht ist die Rechtsgleichheit grundlegend
in Art. 8 BV verfasst, der priagnant lautet: «Alle Menschen sind vor
dem Gesetz gleich.» Damit ist der allgemeine Gleichheitssatz ange-
sprochen, welcher auch im Rahmen von umstrittenen Inldnderdiskri-
minierungen einschligig ist — und nicht etwa, wie die Terminologie
vermuten lassen konnte, das Diskriminierungsverbot gemiss Art. 8

32 Siehe oben 111, A.

33 TscHANNEN, § 9 Rz. 32, mit Verweis auf BGE 111 1b 68, 71 E. 3; ebenso Han-
GARTNER, Art. 190 Rz. 32.



Inlinderdiskriminierung

799

Abs. 2 BV. Das Diskriminierungsverbot verbietet zwar ausdriicklich
Differenzierungen gestiitzt auf die Herkunft, doch betrachtet es nur
solche Menschengruppen als qualifiziert schiitzenswert, die histo-
risch und in der gegenwiirtigen sozialen Wirklichkeit tendenziell aus-
gegrenzt oder sonst als minderwertig behandelt werden.3* Dazu geho-
ren schweizerische Staatsangehorige nicht. Sie bediirfen als Gruppe
von «Inldndern» grundsiitzlich keines besonderen Schutzes vor der
eigenen Staatsmacht. Inlinderdiskriminierende Regelungen zielen
nicht auf die Herabsetzung einer besonders verfolgten Gruppe und
tangieren die Menschenwiirde der betroffenen schweizerischen
Staatsangehorigen oder Personen mit Wohnsitz in der Schweiz nicht.

1. Traditionelle Priifung: sachlicher Grund

Gemaiss herrschender Lehre und Praxis zeichnet sich der allge-
meine Gleichheitssatz durch ein spezielles Gepriige aus. Traditionell
wird vorgebracht, die Unterteilung in einen sachlichen Schutzbereich
und (zulissige oder unzuiissige) Einschrinkungen sei nicht moglich;
vor allem sei Art. 36 BV auf umstrittene Gleichheitskonstellationen
nicht anwendbar.® Vielmehr befiirwortet die herrschende Lehre und
Praxis ein besonderes Vorgehen bei der Uberpriifung einer umstrittenen
Gleichheitskonstellation. GEORG MULLER fasst die klassische Priifme-
thode wie folgt zusammen: «In einem ersten Schritt muss durch ent-
sprechende Vergleiche abgekliirt werden, welche Unterschiede in den
tatsiichlichen Verhiiltnissen vorliegen, in einem zweiten Schritt, ob die
Gleich- oder Ungleichbehandlung im Hinblick auf diese Unterschiede
sachlich begriindet ist.»3 Diese beiden Schritte werden oft nicht sepa-
rat untersucht, sondern durch die Frage ersetzt, ob die tatséchlichen
Verschiedenheiten in den zu regelnden Verhiltnissen derart wesentlich
sind, dass eine unterschiedliche Behandlung zuléssig ist.3” Das Bun-
desgericht hat diese Priifmethode iibernommen. Inhaltlich steht auch
im bundesgerichtlichen Vorgehen der Rekurs auf einen sachlichen
Grund und damit ~ zumindest indirekt — auf elementare Gerechtigkeits-

34 Vgl zum Diskriminierungsverbot und zum verpénten Ankniipfungskriterium
der Herkunft etwa KieNer/KALIN, 357 ff.; MULLER/SCHEFER, 712 ff.

35 Siehe dazu umfassend OescH, 21 ff.

36 Grorg MULLER (Gleichheitssatz), 40 (diese Methode geht grundlegend auf
GErRHARD LEIBHOLZ zuriick); dhnlich etwa KIENER/KALIN, 349.

37 Vgl. etwa HAEFLIGER, 63 f.
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vorstellungen im Zentrum. Das Bundesgericht umschreibt den Gehalt
von Art. 8 Abs. 1 BV regelmiissig wie folgt:

«Ein Erlass verletzt den Grundsatz der Rechtsgleichheit (...), wenn er
rechtliche Unterscheidungen trifft, fiir die ein verniinftiger Grund in den zu
regelnden Verhiltnissen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen unter-
liisst, die sich aufgrund der Verhiiltnisse aufdringen. Die Rechtsgleichheit ist
verletzt, wenn Gleiches nicht nach Massgabe seiner Gleichheit gleich oder
Ungleiches nicht nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt
wird. Vorausgesetzt ist, dass sich der unbegriindete Unterschied oder die un-
begriindete Gleichstellung auf eine wesentliche Tatsache bezieht.»?3

Diese Standardformel gilt ganz allgemein fiir die Beurteilung
von umstrittenen Gleichheitskonstellationen im Licht von Art. 8
Abs. 1 BV — und damit auch fiir die Uberpriifung von umstrittenen
Inldnderdiskriminierungen. Eine privilegierte Behandlung von aus-
lindischen Staatsangehorigen oder Produkten im Vergleich zu inlén-
dischen Staatsangehorigen oder Produkten, die sich in einer
vergleichbaren Situation befinden, muss sachlich begriindet werden.
Soweit ersichtlich hat das Bundesgericht noch nie eine inlénderdis-
kriminierende Regelung umfassend auf ihre Vereinbarkeit mit dem
allgemeinen Gleichheitssatz liberpriift. Immerhin darf vermutet wer-
den, dass das Bundesgericht bei der bereits erwihnten Feststellung,
wonach eine gewisse Inldnderdiskriminierung in Bezug auf die Zu-
lassung von Medizinalpersonen zum schweizerischen Markt «flr sich
allein noch keine verfassungswidrige Ungleichbehandlung»3® dar-
stellte, das Vorhandensein eines sachlichen Grundes implizierte.

Es scheint fraglich, ob die zentrale Voraussetzung eines sach-
lichen Grundes in der Tat eine sorgfiltige Priifung einer umstrittenen
Inldnderdiskriminierung ermdglicht. Der blosse Rekurs auf eine
sachliche Begriindung fiir eine Schlechterstellung von einheimischen
Staatsangehorigen oder Produkten im Vergleich zu auslindischen
vermag der Gleichheitspriifung keine feste Struktur zu verleihen und
sie nicht zu rationalisieren.*® Der Gewdihrleistungsinhalt des allge-

38 BGE 125 I 173, 178 E. 6b; fiir eine typische franzosische Formel etwa
BGE 1331249,2541 E. 3.3.

39 BGE 130126,55E.6.3.3.4.;dazu oben III. A.

40 Vgl. zur fehlenden Durchschlagskraft der Rechtsgleichheit im Allg. etwa
KLOEPFER, 56, der von einem «undurchsichtigen Subsumtionsbrei» spricht; GEORG
MULLER (Art. 4), Rz. 32a; ScHerer (Kerngehalte), 477.
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meinen Gleichheitssatzes geht auch heute noch hiufig im Willkiirver-
bot (Art. 9 BV) auf.#! Dies ist rechtsstaatlich unbefriedigend und be-
tont den grundrechtlichen Gehalt von Art. 8§ Abs. 1 BV nicht
angemessen. Mit Blick auf die eingangs erwihnten Beispiele ist wohl
bei jedem ein sachlicher Grund fiir die Inldnderdiskriminierung zu
finden, und die Regelung wird leichthin als verfassungsrechtlich ak-
zeptabel qualifiziert. Aus diesem Grund wird im Folgenden ein alter-
natives Vorgehen vorgeschlagen, mit dem die Priifung der Vereinbar-
keit einer Inlinderdiskriminierung mit Art. 8 Abs. 1 BV besser
strukturiert und einer verfassungsniheren Beurteilung zugefiihrt
wird.

2. Methodisch angeleitete Priifung: Art. 36 BV

Ein alternatives Priifschema zur Beurteilung von Inlinderdis-
kriminierungen beruht auf dem Vorschlag, die klassischen Vorausset-
zungen fiir die Einschrinkung von Grundrechten gemiiss Art. 36
BV — gesetzliche Grundlage, offentliches Interesse, Verhiltnismés-
sigkeit und Unantastbarkeit des Kerngehaltes — fiir gewisse Gleich-
heitskonstellationen fruchtbar zu machen.#? Art. 36 BV ist gemiiss
traditioneller Lehre und Praxis grundsitzlich zwar nur auf Freiheits-
rechte anwendbar.*3 Diese Ansicht wird in der jiingeren Lehre und
Praxis allerdings zunehmend infrage gestellt.** Grundlegend fiir die
Fruchtbarmachung von Art. 36 BV auch fiir umstrittene Gleich- oder
Ungleichbehandlungen ist die Erkenntnis, dass die Gleichheitsprii-
fung je nach Regelungszweck eines Erlasses unterschiedliche
Wertungsfragen beriihrt und sich das methodische Vorgehen folglich

41 Ebenso etwa HAEFLIGER, 61 f.; RIEDER, 29 f.; UnLMaNN, Rz. 110 ff.; siehe zur
Abgrenzung der Rechtsgleichheit vom Willkiirverbot etwa BGE 129 I 346, 357 f.
E. 6; MARTENET, Rz. 578 ff.

42 Siehe zu Entwicklung, Gehalt und Funktion der Schrankendogmatik grundle-
gend JORG PauL MULLER (Elemente), 103 ff.; ferner auch Botz, 13 ff.; Oesch, 315 ff.;
zum heutigen Art. 36 BV etwa Biaccing, Art. 36 Rz. 9 ff.; HAFELIN/HALLER/KELLER,
Rz. 307 ft.; KiENER/KALIN, 85 ff.; JOrRG PauL MULLER (Allgemeine Bemerkungen), Rz.
53 ff.; ScHEFER (Beeintrdchtigung), 53 ff.; SCHWEIZER, Art. 36 Rz. 10 ff.

43 So etwa Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 iiber eine Bundes-
verfassung, BB1 1997 1 1, 194; HAreLIN/HALLER/KELLER, Rz. 302 f.; SCHWEIZER,
Art. 36 Rz. 7.

44 So etwa Bi1aGaGIny, Art. 36 Rz. 4; Scuerer (Beeintriichtigung), 9 ff.; siehe fiir
weitere Verweise auf Lehre und Praxis Oescy, 310 ff.
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unterschiedlich gestaltet. Im Zentrum steht die Unterscheidung zwi-
schen Konstellationen, in denen intern die Gerechtigkeit verwirklicht
wird (gerechte Gleich- oder Ungleichbehandlungen), und solchen, in
denen extern weitere politische Zwecke verfolgt werden (niitzliche
oder zweckmdissige Gleich- oder Ungleichbehandlungen):4>
— Im Rahmen der internen Gerechtigkeitsverwirklichung dienen
als einzige Kriterien fiir eine Gleich- oder Ungleichbehandlung
zwischen Vergleichspersonen ihre jeweils tatsédchlichen Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede. Die rechtserhebliche Gleich-
oder Verschiedenheit einer Person im Vergleich zu einer ande-
ren Person bestimmt sich allein aufgrund von Eigenschaften,
die mit ihnen untrennbar und charakteristisch verbunden sind.
Andere —eben externe — Zwecke, die zwar durchaus legitim und
fiir die Beurteilung einer angemessenen Gleich- oder Ungleich-
behandlung ebenfalls relevant sein mdgen, mit den Eigen-
schaften der Vergleichspersonen aber nichts zu tun haben, blei-
ben unberiicksichtigt. Eine Gleich- oder Ungleichbehandlung
findet ihre Begriindung diesfalls allein im normativen Gehalt
von Art. 8 Abs. 1 BV. In dieser Konstellation ist logisch nicht
denkbar, dass Rechtsgiiter kollidieren. Die Begriindung fiir eine
normative Gleich- oder Ungleichbehandlung beruht nicht auf
einer Zweck-Mittel-Relation, sondern orientiert sich allein an
einem libergeordneten Gerechtigkeitsmassstab. Weitere, die
Ausgestaltung des Differenzierungsschemas zusitzlich beein-
flussende Faktoren oder Motive spielen keine Rolle. Beim Ver-
gleich zweier Personen oder Sachverhalte hinsichtlich ihrer
Gemeinsamkeiten und Unterschiede stehen folglich auch keine
kollidierenden privaten und 6ffentlichen Interessen zur Abwii-
gung. Der allgemeine Gleichheitssatz wird in dieser Konstella-
tion nicht (zuldssigerweise oder unzuldssigerweise) einge-
schrinkt, sondern nur verwirklicht oder verletzt; tertim non
datur. Die Teilgehalte von Art. 36 BV sind nicht anwendbar.#¢

45 Grundlegend HusTer, 165 ff.; fiir Beispiele zu diesen beiden Konstellationen
OEescH, 214 ff.

46 Ebenso MARTENET, Rz. 43; Scuerer (Kerngehalte), 66 ff.; WIEDERKEHR
{Rechtsgleichheit), 397 ff.
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— Im Rahmen der externen Zweckverfolgung wihlt ein Erlass ein
sachliches Differenzierungsschema, das mit den Eigenschaften
der Vergleichspersonen oder -sachverhalte auf den ersten Blick
nichts zu tun hat. Die Motive, die eine Ungleichbehandlung vor
Art. 8 Abs. 1 BV rechtfertigen, sind anderswo zu suchen; sie
werden gleichsam von aussen an den allgemeinen Gleichheits-
satz herangetragen. Es handelt sich dabei um politische Gestal-
tungs- oder Lenkungsziele, die der Niitzlichkeit oder Zweckmis-
sigkeit im weiteren Sinne dienen. Solche externen Ziele werden
gemeinhin als 6ffentliche Interessen bezeichnet, weil sie gesamt-
gesellschaftlichen Anliegen entspringen, die allgemein als
schutzwiirdig anerkannt werden und darauf abzielen, das kollek-
tive Wohl zu foérdern.*’ Typischerweise konnen Gleich- oder Un-
gleichbehandlungen gestiitzt auf externe Regelungszwecke aus
individualrechtlicher Perspektive nicht geboten sein, sondern nur
erlaubt. Es besteht kein grundrechtlicher Anspruch gestiitzt auf
Art. 8 Abs. 1 BV, dass ein gewisses externes Ziel tatséichlich ver-
folgt wird, sondern nur darauf, nach dem fiir den zu ordnenden
Sachbereich anerkannten Gerechtigkeitsmassstab sachlich gleich
oder ungleich behandelt zu werden.*® Eine rechtliche Gleich- oder
Ungleichbehandlung, die aus der Verfolgung eines externen Re-
gelungszwecks resultiert, steht zum grundrechtlichen Anspruch,
der aus Art. 8 Abs. 1 BV fliesst, in einem Spannungsverhdiltnis.
Der Gesetzgeber weicht bewusst von einem herrschenden
Gerechtigkeitsmassstab zugunsten bzw. zulasten Einzelner ab.
Differenzierungen, die auf externen Folgeerwégungen beruhen,
beeintrichtigen das individuelle Recht, gestiitzt auf die Gemein-
samkeiten und Unterschiede zu den Vergleichspersonen gerecht
behandelt zu werden. Dogmatisch besteht in dieser Konstellation
ein Rechtsgiiterkonflikt, der in einer Zweck-Mittel-Relation
resultiert: Die Gleich- oder Ungleichbehandlung stellt das Mittel
dar, um ein externes, vom normativen Gehalt der Rechtsgleichheit
unabhidngiges Gestaltungsziel zu verfolgen. Diese Konstellation
gleicht einem «Eingriff in das Gleichheitsgrundrecht»*® bzw.

47 Siehe zum Begriff des 6ffentlichen Interesses (als Motiv fiir Grundrechtsein-
griffe) grundlegend Wyss, 197 ff.

48 Ebenso HuUsTER, 271,

49 SacHs, 129.
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einer «Einschrinkung des Art. 8 Abs. 1 BV»3Y, Trotzdem ist
Art. 8 Abs. 1 BV nicht per se verletzt. Der allgemeine Gleichheits-
satz stellt in dieser Konstellation ein individuelles Prima-facie-
Recht dar, das seinem Prinzipiencharakter entsprechend zwar
nach Optimierung dringt, kollidierenden Rechtsgiitern unter Um-
standen aber gleichwohl Platz machen muss und folglich zulissi-
gerweise eingeschrinkt werden kann.’! Diesfalls unterscheidet
sich der grundrechtliche Gehalt von Art. 8 Abs. 1 BV strukturell
nicht von Freiheitsrechten. Art. 36 BV ist in dieser Konstellation
auch im Bereich der Rechtsgleichheit einschligig.5?

Inléinderdiskriminierungen gehoren typischerweise zur zweiten
Kategorie. Sie bewirken Ungleichbehandlungen, welche mit den tat-
sichlichen Gemeinsamkeiten und Unterschieden zwischen den Ver-
gleichspersonen oder -produkten — mit Ausnahme eben der Staatsan-
gehorigkeit bzw. der Herkunft — nichts zu tun haben. Sie verzichten
aus Griinden, welche der politischen Zweckmiissigkeit dienen, mit
gidngigen Gerechtigkeitsvorstellungen aber im Widerspruch stehen,
bewusst auf die sachlich angezeigte Gleichbehandlung. Inlanderdis-
kriminierungen richten sich nicht nach dem materiellen Inhalt des
allgemeinen Gleichheitssatzes, sondern weichen davon ab und behan-
deln Gleiches ungleich. Damit besteht zwischen dem individuellen
Anspruch auf Gleichbehandlung und dem &ffentlichen Interesse an
der inléinderdiskriminierenden Regelung ein Rechtsgiiterkonflikt. In
dieser Konstellation ist Art. 36 BV einschligig. Folglich sieht das
Priifschema fiir die Beurteilung einer umstrittenen Inlinderdiskrimi-
nierung wie folgt aus:

50 WiepErRKEHR (Fairness), 122.

51 Siehe grundlegend zu Prima-facie-Rechten und zur dogmatischen Herleitung
vor allem des Verhiltnismissigkeitsprinzips aus Grundrechten mit Prinzipiencharak-
ter ALEXY, 90 ff.

52 Ebenso MARTENET, Rz. 402 ff.; Scuerer (Kerngehalte), 66 ff.; WIEDERKEHR
(Rechtsgleichheit), 399 ff.; siehe fiir weitere Verweise OescH, 221 ff., 308 {f. — Auch
das Bundesgericht nimmt bei gewissen Gleichheitspriifungen ausdriicklich Rekurs
auf Art. 36 BV bzw. einzelne Teilgehalte davon, sieche etwa BGE 131 11 361; BGE 125
I 21 (Diskriminierungsverbot gemiiss Art. 8 Abs. 2 und 3 BV); BGE 130 I 26;
BGE 125 I 431 (Gleichbehandlung der Konkurrenten gemiss Art. 27 BV); siehe fiir
weitere Beispiele Oesch, 228 ff., 322 ff., 334 ft., 368 ff.
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— Die Entscheidung, auslindische Staatsangehorige oder Pro-
dukte im Vergleich zu einheimischen privilegiert zu behandeln,
ist eine politische und gestaltende. Sie obliegt dem demokra-
tisch legitimierten Gesetzgeber und bedarf einer gesetzlichen
Grundlage nach Art. 36 Abs. 1 BV. Withrend Inlidnderdiskrimi-
nierungen, welche die Rechtsstellung der Betroffenen schwer-
wiegend einschriinken, «im Gesetz selbst» vorgesehen sein
miissen, geniigt fiir leichte Eingriffe ein Erlass auf Verord-
nungsstufe.

— Die Griinde, welche zu einer Inldnderdiskriminierung fiihren,
miissen einem anerkannten Anliegen der Allgemeinheit entspre-
chen und rechtlich ausgewiesen sein. Damit ist das dffeniliche
Interesse gemiiss Art. 36 Abs. 2 BV angesprochen. Dieser Teilge-
halt der Schrankenregelung ermdglicht, die grundrechtsverkiir-
zenden Motive offenzulegen und einer methodisch angeleiteten
Beurteilung zuginglich zu machen. Dabei beruhen Inlinderdis-
kriminierungen bei sorgfiltiger Betrachtung nicht nur auf einem,
sondern auf einem doppelten Regelungszweck: Zum einen geht
es um das Motiv, weshalb ein ausldndischer Staatsangehoriger
eine gewisse — letztlich eben privilegierte — Behandlung erfihrt;
zum anderen darum, weshalb diese Behandlung den eigenen
Staatsangehorigen nicht gleichermassen gewihrt wird, d.h., wes-
halb das schweizerische Recht fiir einheimische Personen oder
Produkte bewusst eine schlechtere Regelung vorsieht.

— Der Grundsatz, wonach individuelle Rechte Vorrang vor kollek-
tiven Zielen beanspruchen, gebietet, den Anspruch auf Gleichbe-
handlung im Vergleich zum o6ffentlichen Interesse mit einem
gewissen Schwellengewicht auszustatten. Diese Funktion iiber-
nimmt das Verhdltnismdssigkeitsprinzip, das seine Fundierung
grundrechtsbezogen in Art. 36 Abs. 3 BV findet.?? Das gewiihl-
te Differenzierungsschema, also die Unterscheidung «Inlin-

53 Gemiss EpPINEY, 449 f, steht das Verhiltnismissigkeitsprinzip auch im deut-
schen Recht im Zentrum der Priifung einer Inldnderdiskriminierung; vgl. auch ISEN-
SEE, Rz. 127, der eine «Schutzpflicht» postuliert, der deutsche Gesetzgeber miisse
dafiir besorgt sein, dass die verschiedenen Rechtsordnungen harmonisiert und die
durch die Inlinderdiskriminierung entstehenden Wettbewerbsnachteile nicht zu gross
wiirden.
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der — Auslinder», muss geeignet und erforderlich sein, um die
beiden externen Regelungszwecke zu erreichen. Des Weiteren
muss es fiir den von der Inlinderdiskriminierung Betroffenen
zumutbar sein. Das Verhéltnismissigkeitsprinzip stirkt mit sei-
ner inhédrent individualisierenden und subjektbezogenen Be-
trachtungsweise den grundrechtlichen Gehalt des allgemeinen
Gleichheitssatzes und trigt zur addquaten Verwirklichung der
Individualgerechtigkeit bei.>
— Schliesslich liegt auf der Hand, fiir Inlénderdiskriminierungen
auch die Unantastbarkeit des Kerngehalts gemiiss Art. 36 Abs. 4
BV zu fordern. Im praktischen Rechtsalltag wird die Figur des
Kerngehalts in dieser Konstellation allerdings kaum relevant
sein.
Die Fruchtbarmachung der einzelnen Teilgehalte von Art. 36
BV fiir die Uberpriifung von Inlinderdiskriminierungen ermdoglicht,
auf bewihrte Elemente der Grundrechtspriifung abzustellen und me-
thodisch angeleitet vorzugehen. Zwar ist auch im Rahmen der Schran-
kendogmatik von Art. 36 BV primir der demokratisch legitimierte
Gesetzgeber angesprochen, um in einem Gesetzgebungsprozess die
offentlichen Interessen zu bestimmen und zu gewichten, liber ihre
prioritire Forderung zu entscheiden und sodann mit allenfalls kolli-
dierenden individuellen Rechten auszutarieren. Die Teilgehalte von
Art. 36 BV dienen ithm dabei aber als verbindlicher Massstab, an dem
er sich orientieren muss, wenn die Beeintriichtigung des Anspruchs
auf Gleichbehandlung gemiss Art. 8 Abs. 1 BV droht. Der Gleich-
heitspriifung wird damit — zumindest fiir gewisse Konstellationen —
eine feste Struktur verliehen. Das Erfordernis eines sachlichen
Grundes, das in der herkdmmlichen Dogmatik und in der bundesge-
richtlichen Praxis im Zentrum der Gleichheitspriifung steht und nach
traditioneller Lesart wohl auch fiir die Beurteilung von Inlinderdis-
kriminierungen Anwendung finden soll, vermag eine solche Rationa-
lisierung und verfassungsnahe Beurteilung nicht zu leisten.

54 Siehe zur Funktion und Struktur des Verhiltnismiissigkeitsprinzips OescH,
199 ff.
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IV. Beispiele

Die Fruchtbarmachung von Art. 36 BV fiir die Beurteilung von
umstrittenen Inlidnderdiskriminierungen hat erhebliche praktische
Konsequenzen. Der Gesetzgeber kann sich nicht mehr hinter dem
Verweis auf einen sachlichen Grund verstecken, sondern wird auf
eine spezielle Rechtfertigungsebene verwiesen. Dieser Rationalitiits-
gewinn lisst sich mit Blick auf die unter II. dargestellten Beispiele
von Inlinderdiskriminierungen darstellen. Diese Beispiele werden im
Folgenden im Licht der Teilgehalte von Art. 36 BV (mit Ausnahme
der Unantastbarkeit des Kerngehalts) gewiirdigt:

a) Niederlassungsfreiheit fiir franzisische Jiidinnen und
Juden: Diese Inlinderdiskriminierung ist nur mit Blick auf den da-
mals herrschenden Zeitgeist zu verstehen. Gleichwohl wire ihre Zu-
lassigkeit (wire sie nicht verfassungsrechtlich fundiert gewesen)
wohl bereits im vorletzten Jahrhundert umstritten gewesen, wenn
man sie an den — allerdings erst spiter entwickelten — Eingriffsvo-
raussetzungen gemiss Art. 36 BV gemessen hiitte:

— Die privilegierende Behandlung der franzdsischen Jiidinnen
und Juden beruhte auf einer staatsvertraglichen Abmachung, zu
deren Abschluss Frankreich die Schweiz wiederholt gedringt
hatte. Dic inlinderdiskriminierende Regelung war in der Ver-
fassung (Art. 41 BV 1848) fundiert. Damit war das Erfordernis
der gesetzlichen Grundlage offenkundig erfiillt.

— Die Verweigerung der interkantonalen Niederlassungsfreiheit
fiir Jiidinnen und Juden entsprach — damals — wohl einem df-
fentlichen Interesse.” Art. 44 Abs. 1 BV 1848 gewihrleistete
die Kultusfreiheit lediglich den christlichen Konfessionen.>°
Des Weiteren verbot Art. 4 Satz 2 BV 1848 nur Untertanenver-
hiltnisse und punktuell Vorrechte des Orts, der Geburt, der
Familien oder Personen; die damalige Gleichheitskonzeption

55 Siche zur historischen Entwicklung der Niederlassungsfreiheit etwa CAVELTI,
Art. 24 Rz. 1; KLEY, Rz. 4.

56 Siche zur historischen Entwicklung der Religionsfreiheit etwa CAvELTI/KLEY,
Art. 15Rz. | f.
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beinhaltete kein Diskriminierungsverbot gestiitzt auf die reli-
giose Uberzeugung, wie sie mittlerweile in Art. 8 Abs. 2 BV
verankert ist.>?

— Dessen ungeachtet war es aber wohl zweifelhaft, ob die Inlinder-
diskriminierung fiir die schweizerischen Jiidinnen und Juden
weiterhin zumutbar war, nachdem die — ihnen nach wie vor ver-
weigerte — interkantonale Niederlassungsfreiheit franzdsischen
Staatsangehorigen jidischen Glaubens gewiihrt wurde. Die
Schlechterbehandlung schweizerischer Jiidinnen und Juden er-
fiillte die Voraussetzungen der Verhdiltnismdissigkeit wohl nicht
und wiire auch nach damaligem Rechtsverstindnis als unzulissig
zu qualifizieren gewesen — zumindest dann, wenn sie nicht aus-
driicklich auf Verfassungsstufe verankert gewesen wiire. Diese
Konklusion wird mit Blick auf die Reaktion der Bundesver-
sammlung im Zeitpunkt der Ratifikation des Staatsvertrags mit
Frankreich bestitigt. Noch am gleichen Tag forderte diese mit
einem «Bundesbeschluss aus Veranlassung der zwischen der
Schweiz und Frankreich unterm 30. VL. 1864 abgeschlossenen
Vertrige» den Bundesrat auf, die Beseitigung dieser Inléinderdis-
kriminierung an die Hand zu nehmen.’® Nachdem es diverse
Kantone in der Folge ablehnten, auf die Schlechterbehandlung
von jiidischen Schweizerinnen und Schweizern quasi freiwillig
zu verzichten, wurde die interkantonale Niederlassungsfreiheit
fiir alle Schweizerinnen und Schweizer unabhiingig ihrer Kon-
fessionszugehorigkeit im Rahmen der Teilrevision von 1866 in
die Bundesverfassung aufgenommen.

b) Familiennachzug von EU-/EFTA-Staatsangehiérigen: Auch
die Inldnderdiskriminierung im Bereich des Familiennachzugs scheint
im Licht einer methodisch angeleiteten Beurteilung gestiitzt auf Art. 36
BV problematisch:>

57 Siehe zur historischen Entwicklung der Rechtsgleichheit etwa HAEFLIGER,
13 ff.; Oesch, 12 ff.; WeBer-DURLER, Rz. | ff.

58 SCHOLLENBERGER, 36,

59 Ahnlich kritisch HoTTeLIER/MOCK, 1291 ff.; SPESCHA (Liickentfiillung), 1424
(allerdings unter Verweis auf das Diskriminierungsverbot und nicht den allgemeinen
Gleichheitssatz); UeBersax, Rz. 7.144.
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— Das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage war erfiillt. Wiih-
rend die privilegierende Behandlung der ausliandischen Per-
sonen auf Art. 3 Abs. 1 Anhang I FZA beruht, war die inliinder-
diskriminierende Regelung in Art. 17 Abs. 2 ANAG verankert.

— Der - vorlidufige — Verzicht des Gesetzgebers, mit der Inkraft-
setzung des FZA auch die Rechtsanspriiche von Familienange-
horigen einer Schweizerin oder eines Schweizers gestiitzt auf
das ANAG anzupassen, stiitzte sich auf das dffentliche Interes-
se, die Familiennachzugsregelung nicht allzu grossziigig zu ge-
stalten. Das gesamtgesellschaftliche Anliegen einer angemes-
senen Zuwanderungspolitik im Allgemeinen, und damit auch
einer angemessenen Familiennachzugsregelung im Speziellen,
stiitzt sich auf Art. 121 BV.%0

— Gleichwohl erfiillte die inlinderdiskriminierende Regelung die
Voraussetzungen der Verhdlitnismdssigkeit wohl nicht. Die be-
wusst gewihlte Schlechterstellung von schwetzerischen Staats-
angehOrigen war zwar grundsitzlich geeignet, cine angemessene
Familiennachzugspolitik durchzusetzen. Sie war aber wohl kaum
notwendig und zumutbar. Der angestrebte «Vorteil» der inlidnder-
diskriminierenden Regelung (restriktive Nachzugspolitik) wog
den «Nachteil», den die betroffenen Personen dadurch erlitten
(Ungleichbehandlung im Vergleich zu EU-/EFTA-Staatsangeho-
rigen), kaum adiquat auf. Es bestand ein Missverhiltnis zwi-
schen dem offentlichen Interesse an der Aufrechterhaltung der
Inldnderdiskriminierung und dem grundrechtlichen Anspruch
auf Gleichbehandlung gemiss Art. 8 Abs. 1 BV. Schliesslich
wirkte die Inlinderdiskriminierung in einem sensiblen und per-
sonlichkeitsnahen Bereich. Entsprechend qualifiziert hitte die
Schlechterstellung der eigenen Staatsangehérigen gerechtfertigt
werden miissen. Eine solche Rechtfertigung war soweit ersicht-
lich nicht vorhanden.

60 Siche zu den Grundsiitzen der schweizerischen Migrationspolitik Botschaft
zum Bundesgesetz liber die Auslidnderinnen und Auslinder vom 8. Mirz 2002, BB!
2002 3709, 3721 {f.; zur umfassenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes gestiitzt
auf Art. 121 BV etwa BGE 1291392, 399 E. 3.3; BiacGIni, Art. 121 Rz. 6 ff.
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¢) Hormonbehandeltes Fleisch und Eier aus verbotener
Kiifighaltung: Giinstiger fillt die Beurteilung der Inldnderdiskrimi-
nierung beziiglich des Inverkehrbringens von hormonbehandeltem
Fleisch und Eiern aus verbotener Kifighaltung aus. Die Schlechterbe-
handlung von einheimischen Produkten ist einer breiteren Offentlich-
keit wenig bekannt und scheint kaum umstritten:

— Sowohl die privilegierende Behandlung der auslindischen Pro-
dukte als auch die bewusste Schlechterstellung der inliindischen
Produkte finden ihre rechtliche Fundierung in der Landwirt-
schafts- und Tierschutzgesetzgebung. Art. 18 und 160 Abs. 8
LwG, Art. 13 LDV sowie Art. 10 und Anhang I TSchV stellen
die gesetzlichen Grundlagen dar.!

— Das dffentliche Interesse, den Import der fraglichen Produkte zu
erlauben, liegt im legitimen Bestreben, die Vereinbarkeit des
schweizerischen Aussenwirtschaftsrechts mit dem WTO-Recht
sicherzustellen. Dies gilt zweifelsohne fiir die Zulassung von
hormonbehandeltem Fleisch. Die Streitbeilegungsorgane der
WTO haben diverse Male bestétigt, dass ein Importverbot von
hormonbehandeltem Fleisch durch die Europiische Gemein-
schaft gegen das WTO-Ubereinkommen iiber die Anwendung
gesundheitspolizeilicher und pflanzenschutzrechtlicher Mass-
nahmen (SPS-Ubereinkommen) verstosst.®? Auch die Schweiz
wiirde mit einem Importverbot von hormonbehandeltem Fleisch
gegen WTO-Recht verstossen. Weniger eindeutig présentiert
sich die allfillice Unvereinbarkeit cines Importverbots von
Eiern aus verbotener Kifighaltung. Auch wenn einschligige
Entscheide der WTO-Streitbeilegungsorgane dazu fehlen, muss
wohl davon ausgegangen werden, dass ein solches Importverbot

61 Des Weiteren konnte argumentiert werden, dass die privilegierende Behand-
lung der auslandischen Produkte direkt durch das WTO-Recht vorgegeben wird. Eine
direkte Berufung auf die einschligigen WTO-Ubereinkommen scheitert praktisch je-
doch an der fehlenden unmittelbaren Anwendbarkeit von WTO-Recht; siche dazu et-
wa CoTTIER/OESCcH, 223 ff.

62 Ubereinkommen iiber die Anwendung gesundheitspolizeilicher und pflanzen-
schutzrechtlicher Massnahmen vom 15. April 1994 (SPS-Ubereinkommen, SR 0.632.20,
Anhang 1A.4); grundlegend European Comnumnities — Measures Concerning Meat and
Meat Products (Hormones), Report of the Appellate Body, 16 January 1998 (WT/DS48/
AB/R); siehe zur Rechtmiissigkeit von Massnahmen unter dem SPS-Ubereinkommen
etwa COTTIER/OESCH, 779 {f.; Kamann, Rz. 66 1.
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mit dem WTO-Recht nicht vereinbar wiire.%* Demgegeniiber be-
steht das dffentliche Interesse am Verbot der Herstellung solcher
Produkte in der Schweiz im legitimen Anliegen des Tierschutzes.
Art. 80 lit. a BV verpflichtet den Bund, Tiere vor ungerechtfer-
tigten Leiden, Schidden, Schmerzen und Angst zu schiitzen und
dabei die Wiirde der Kreatur angemessen zu beachten.®* Dem
Gesetzgeber ist es im Rahmen seines legislativen Gestaltungs-
spielraums dabei unbenommen, die Verwendung von (Wachs-
tums-)Hormonen in der Fleischproduktion und die Herstellung
von Eiern aus verbotener Kéfighaltung zu untersagen.

— Die Schlechterbehandlung von Produkten aus einheimischer
Produktion erfiillt wohl auch die Voraussetzungen des Verhdlt-
nismiéissigkeitsprinzips. Sie ist geeignet und erforderlich, um
die beiden Regelungszwecke (Vereinbarkeit mit WTO-Recht,
Tierschutz) zu erreichen. Ebenso ist die Schlechterbehandlung
zumutbar. Die Rechtsstellung der Betroffenen wird nur gering-
fligig beeintrichtigt. Diese Beeintrachtigung steht in einem ver-
niinftigen Verhiltnis zum offentlichen Interesse an der Inlin-
derdiskriminierung.

d) Pauschalbesteuerung: Die Pauschalbesteuerung von aus-
lindischen Personen ist politisch umstritten. Ebenso problematisch
priisentiert sich ihre verfassungsrechtliche Zuléssigkeit:

— Sowohl die privilegierende Behandlung ausléindischer Staats-
angehdriger, welche ihren steuerlichen Wohnsitz in die Schweiz
verlegen, hier aber keine Erwerbstiitigkeit ausiiben, als auch die
bewusste Schlechterstellung schweizerischer Steuerpflichtiger
finden ihre ausdriickliche gesetzliche Grundlage in Art. 14
DBG und Art. 6 StHG.

— Im Gegensatz zu den bisher diskutierten Beispielen stellt diese
Inlinderdiskriminierung eine autonome Massnahme des
schweizerischen Gesetzgebers dar. Das Staatsvertragsrecht
setzt keine Leitplanken und fungiert nicht als «Steigbligelhal-
ter» fiir die inldnderdiskriminierende Regelung. Die Schlech-
terbehandlung schweizerischer Staatsangehériger beruht auf

63 Siehe zur umstrittenen Diskussion, ob ein Importverbot eines Produktes einzig
aufgrund der Verfahrens- und Produktionsmethoden (process and production methods,
PPMs) gegen WTO-Recht verstdsst, etwa CorTier/OEScH, 412 ff., 762,

64 Siehe dazu etwa STEIGER/SCHWEIZER, Art. 80 Rz. 6 ff.
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Zweckmdssigkeitsiiberlegungen, welche ihre Begriindung al-
lein im schweizerischen Recht finden. Zwei Erwiigungen ste-
hen im Vordergrund: Erstens wird auf Praktikabilitdtsiiberle-
gungen verwiesen, wonach es bei komplizierten Verhiiltnissen
mit Auslandbezug fiir die hiesigen Steuerbehorden hdufig nicht
moglich sei, das Einkommen richtig und vollstéindig zu ermit-
teln.6 Diese Begriindung wackelt allerdings — zumindest teil-
weise: Es ist nicht einzusehen, weshalb die Schwierigkeiten bei
der Sachverhaltsermittlung bei auslindischen Steuerpflichtigen
unbeschriinkt fortbestehen sollen, wihrend sie bei schweize-
rischen Steuerpflichtigen mit ebenso komplizierten Einkom-
mensverhiltnissen bereits nach kurzer Zeit wegfallen.%® Viel-
mehr liegt das offentliche Interesse an der Privilegierung
ausldndischer Staatsangehoriger — zweitens — im volkswirt-
schaftlichen Interesse des Gemeinwesens, «gut betuchte Kos-
mopoliten» in die Schweiz zu locken.9” Auch damit wird ein
legitimes Anlicgen der Gesellschaft verfolgt; fiskalische Inte-
ressen stellen durchaus dffentliche Interessen dar und kinnen
unter gewissen Voraussetzungen eine Grundrechtsbeschrin-
kung rechtfertigen.®8 Die Begriindung, weshalb die Option Pau-
schalbesteuerung fiir schweizerische Staatsangehdrige nur bis
zum Ende der laufenden Steuerperiode wihlbar ist, liegt dem-
gegeniiber in grundsitzlichen Gerechtigkeitsiiberlegungen. Je-
de steuerpflichtige Person soll gemiss Art. 127 Abs. 2 BV auf-
grund ihrer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit besteuert

65 Vgl. zu diesem Argument etwa Botschaft zu Bundesgesetzen iiber die Harmo-
nisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden sowie iber die direkte
Bundessteuer vom 25. Mai 1983, BB1 1983 III 1, 51, 88; ArTER, 158; BEUSCH, 3.2;
LOCHER, Art. 14 Rz. 2; OEscH, 136; RICHNER/FREVKAUFMANN, Art. 14 Rz. 1: zum To-
pos der Praktikabilitit (Vollzugstauglichkeit und Verwaltungsdkonomie) als Begriin-
dung fiir eine typisierende Regelung OescH, 106 ff.

66 Ebenso RICHNER/FREVKAUFMANN, Art. 14 Rz. 15.

67 Gemiss LOCHER, Art. 14 Rz. 2, handelt es sich bei der Pauschalsteuer um «ei-
nen Zuzugsanreiz fiir gut betuchte Kosmopoliten, welche die hiesige Infrastruktur
nicht stark belasten und hier ihre im Ausland verdienten Devisen ausgeben»; dhnlich
ARTER, 158, wonach «der Aspekt der Wirtschaftstorderung» zentral sei.

68 Siehe dazu Orsci, 376 ff.. Wyss, 358 ff. Vor allem die dltere Lehre hat es
demgegeniiber lange Zeit abgelehnt, fiskalische Motive als eingriffslegitimierende
Interessen im Sinn von Art. 36 Abs. 2 BV zu qualifizieren.
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werden.®® Eine zeitlich unbeschrinkte Pauschalbesteuerung
auch fiir schweizerische Staatsangehérige wiirde dieses Prinzip
letztlich ad absurdum fiihren. Damit beruht die Inliinderdiskri-
minierung grundsitzlich auf zwei legitimen Regelungszielen
(Praktikabilitdt/fiskalische Interessen und Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeit).

— Gleichwohl besteht die inldnderdiskriminierende Ausgestal-
tung der Pauschalbesteuerung den Verhdlmismdssigkeitstest
wohl nicht.7 Sie scheitert vor allem am Teilgehalt der Zumut-
barkeit. Gemiss Bundesgericht vermogen ausserfiskalische
Zielsetzungen eine Abweichung vom Grundsatz der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit nur «aus be-
sonderen sachlichen Griinden» zu rechtfertigen.”! Eine solche
qualifizierte Rechtfertigung ist im Bereich der Pauschalbesteu-
erung nicht ersichtlich; «bloss» volkswirtschaftliche Interessen
allgemeiner Natur geniigen dafiir wohl nicht. Entsprechend
fillt die Interessenabwégung zuungunsten der Inlinderdiskri-
minierung aus: Auf der einen Seite besitzt das priméire Motiv
fiir die Privilegierung ausldndischer Steuerpflichtiger — fiska-
lische Interessen —im Bereich der Beeintriachtigung von Grund-
rechten kein grosses Gewicht. Auf der anderen Seite ist der
Nachteil fiir schweizerische Steuerpflichtige, welche im Ver-
gleich zu pauschalbesteuerten Auslidnderinnen und Ausldndern
mit gleichem Einkommen unter Umsténden deutlich hdhere
Steuerbetriige zu entrichten haben, erheblich. Mit anderen Wor-

69 Siehe dazu etwa BGE 133 1 206, 217 ff. E. 7; Biacaini, Art. 127 Rz, 12 f;
MartTteoTTI, 24 ff.; VALLENDER/WIEDERKEHR, Art. 127 Rz, 17 ff.

70 Bez. Unzulissigkeit gleicher Meinung wie hier etwa LOCHER, Art. 14 Rz. 2;
RicHNER/FRE/K AUFMANN, Art. 14 Rz. 15; anderer Meinung etwa Botschaft zu Bundes-
gesetzen iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden
sowie {iber die direkte Bundessteuer vom 25. Mai 1983, BB 1983 III 1, 51: «Die
vorgeschlagene Regelung hiilt u.E. die Besteuerung nach dem Aufwand in sachlich
vertretbaren Grenzen.»

71 BGE 1331206, 231 E. 11.3, bez. der Unzulissigkeit degressiver Einkommens-
und Vermdgenssteuern; ebenso hat das Bundesgericht ausgefiihrt: «Je mehr das Leis-
tungsfihigkeitsprinzip durch steuerliche Forderungsmassnahmen beerntrichtigt wird,
desto hohere Anforderungen stellt das Bundesgericht an das 6ffentliche Interesse.»
(E. 11.2). Vgl. zur Interessenabwigung in Bezug auf die Pauschalsteuer auch ARTER,
158 («steuerpolitische Giiterabwiigung»).
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ten: Der volkswirtschaftliche Vorteil, welcher mit der Pauschal-
bestecuerung verfolgt wird, steht in keinem angemessenen Ver-
hiltnis zum Nachteil, den schweizerische Steuerpflichtige im
Vergleich zu auslindischen Steuerpflichtigen mit #hnlichen
Einkommensverhiltnissen in Kauf nehmen miissen.

e) «Swiss Pass» der SBB: Die verfassungsrechtliche Beurtei-
lung der inldnderdiskriminierenden Preisgestaltung der SBB, wonach
nur Personen ohne Wohnsitz in der Schweiz oder Liechtenstein zum
Kauf eines «Swiss Pass» berechtigt sind, ergibt schliesslich folgendes
Bild:

— Unternechmen wie die SBB, welche unter das Transportgesetz fal-
len, stellen geméss Art. 9 TG fiir thre Leistungen Tarife auf.’? Die
Tarife miissen gemiiss Art. 10 Abs. 1 TG gegeniiber jedermann
gleich angewendet werden. Art. 10 Abs. 2 TG erlaubt, mit Son-
derabmachungen die Preise zu ermissigen oder andere Ver-
glinstigungen zu gewithren. Dabei sind Kunden in vergleichbarer
Lage vergleichbare Bedingungen zu gewéhren. Die Festsetzung
der Preise fiir den «Swiss Pass» und der Bezugsvoraussetzungen
beruht damit grundsitzlich auf einer gesetzlichen Grundlage.
Fraglich bleibt vorderhand einzig, ob der «Swiss Pass» auch im
Einklang mit Art. 10 Abs. 2 TG steht, welcher die Anforderungen
des allgemeinen Gleichheitssatzes auf Gesetzesstufe (vergleich-
bare Bedingungen fiir Kunden in vergleichbarer Lage) wieder-
holt.

— Das dffentliche Interesse an der inldnderdiskriminierenden Un-
terscheidung zwischen Personen mit und ohne Wohnsitz in der
Schweiz oder Liechtenstein ist nicht ohne Weiteres klar. Der
«Swiss Pass» bezweckt, moglichst vielen auslindischen Tou-
risten eine mehrtégige (Bahn-)Reise durch die Schweiz schmack-
haft zu machen.”® Damit beruhen die attraktiven Bedingungen
des «Swiss Pass» auf allgemeinen volkswirtschaftlichen Interes-
sen im Bereich des Tourismus. Weshalb das Angebot des «Swiss
Pass» ausdriicklich auf Personen ohne Wohnsitz in der Schweiz

72 Bundesgesetz {iber den Transport im offentlichen Verkehr vom 4. Oktober
1985 (Transportgesetz, TG, SR 742.40).

73 Vgl. RoLanp Binz, Mediensprecher der SBB, in: Saldo 11/2009, 39: «Der
Swiss Pass wurde geschaffen, um Touristen aus dem Ausland einen einfachen Zugang
zum Offentlichen Verkehr in der Schweiz zu erméglichen.»
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oder Liechtenstein beschriinkt bleibt, ist schwieriger zu eruieren.
Schliesslich ist die schweizerische Tourismusbranche nicht nur
daran interessiert, dass moglichst viele Auslidnderinnen und Aus-
liinder in und durch die Schweiz reisen, sondern auch daran, dass
einhetmische Personen ihre Sommerferien etwa im Engadin statt
in der Toskana verbringen. Es ist zu vermuten, dass die SBB mit
dieser inlinderdiskriminierenden Preisgestaltung bezwecken,
Personen mit Wohnsitz in der Schweiz oder Liechtenstein zum
Kauf eines Halbtax-Abos oder eines Generalabonnements (GA)
zu animieren. Diese Strategie wiirde mit der Ausdehnung der
Option «Swiss Pass» auch fiir Personen mit Wohnsitz in der
Schweiz oder Liechtenstein zumindest bis zu einem gewissen
Grad untergraben. Diesc Erwigungen lassen wohl darauf schlies-
sen, dass die Schlechterstellung von Personen mit Wohnsitz in
der Schweiz oder Liechtenstein ebenfalls auf fiskalische Interes-
sen zuriickzufiihren ist. Damit beruht die inldnderdiskriminieren-
de Preisgestaltung der SBB in Bezug auf den «Swiss Pass» auf
einem eingriffslegitimierenden dffentlichen Interesse.

— Die inlénderdiskriminierende Ausgestaltung des «Swiss Pass»
erfiillt wohl auch die Voraussetzung der Verhdltnismdssigkeit.
Der Nachteil, der fiir Personen mit Wohnsitz in der Schweiz
oder Liechtenstein dadurch entsteht, dass sich das Angebot des
«Swiss Pass» nur an Personen aus dem Ausland richtet, ist ge-
ring. Personen, welche iiber ein Halbtax-Abo oder ein GA ver-
ftigen, profitieren in jedem Fall von besseren Preisbedingungen
als Personen mit einem «Swiss Pass». In den anderen Fillen ist
die Preisdifferenz in aller Regel klein. Es sind nur wenige Kon-
stellationen denkbar, in denen eine Person ohne Halbtax-Abo
oder GA 1m Vergleich zu einem «Swiss Pass»-Inhaber einen
deutlich hoheren Preis fiir eine Leistung der SBB oder allfillig
weitere Angebote (Museen, Hotels) bezahlt.”* Die unterschied-
liche Preisgestaltung ist nicht nur geeignet und nonvendig, um
die erwihnten fiskalischen Interessen zu verfolgen, sondern fiir
die betroffenen einheimischen Personen wohl auch zumutbar.

74 Siehe fiir die Preisgestaltung in Kombination mit dem Halbtax-Abo SBB-
Broschiire «Die ganze Schweiz zum halben Preis», giiltig ab 9. Dezember 2007.
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V. Fazt

In einer breiten — auch juristischen — Offentlichkeit scheint das
Verstindnis vorherrschend, dass es sich bel umstrittenen Inldnderdis-
kriminierungen vorwiegend um eine politische Frage handelt. In der
Lehre und Praxis fehlt eine sorgfiltige Auseinandersetzung mit den
verfassungsrechtlichen Vorgaben und Leitplanken. Ins Licht fillt vor
allem die fehlende Grundrechtssensibilitéit. Der spezifisch grund-
rechtliche Gehalt der Rechtsgleichheit ist wenig entwickelt. Dieser
Befund gilt ganz allgemein in Bezug auf den Anspruch auf Gleich-
bzw. Ungleichbehandlung gemiiss Art. 8 Abs. 1 BV. Ebenso zeigt sich
dies im Umgang mit Inldnderdiskriminierungen. Das traditionelle
Priifschema bei der Uberpriifung einer umstrittenen Gleich- oder Un-
gleichbehandlung — bei welchem das Erfordernis des sachlichen
Grundes 1m Zentrum steht — taugt kaum fiir eine strukturierte und
transparente Beurteilung von Inléinderdiskriminierungen und fiihrt zu
rechtsstaatlich unbefriedigenden Resultaten.

Der vorliegende Artikel hat versucht, Abhilfe zu schaffen. Eine
methodisch angeleitete und verfassungsnahe Beurteilung der Zulis-
sigkeit von Inléinderdiskriminierungen beruht auf der Erkenntnis,
dass inlinderdiskriminierende Bestimmungen prima vista gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz verstossen. Es wird vorgeschlagen, fiir
eine strukturierte und transparente Priifung Art. 36 BV fruchtbar zu
machen. Entgegen der traditionellen Lehre und Praxis ist Art. 36 BV
nicht auf Grundrechtsbeschrinkungen im Bereich der Freiheitsrechte
beschrinkt, sondern findet auch auf Gleichheitsfille mit externer
Zweckverfolgung Anwendung. Dazu gehéren Inlidnderdiskriminie-
rungen. Demnach gilt fiir die Uberpriifung von umstrittenen Inlinder-
diskriminierungen das folgende Priifschema: Eine inlidnderdiskrimi-
nierende Regelung muss i) auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen,
i) im offentlichen Interesse liegen und iii) verhdiltnisméissig sein;
schliesslich muss sie iv) den Kerngehalt wahren. Wie die Beurteilung
der dargestellten Beispiele von Inlédnderdiskriminierungen im Licht
der Teilgehalte von Art. 36 BV zeigt, hat die Fruchtbarmachung der
traditionellen Schrankendogmatik fiir die Uberpriifung von Inlin-
derdiskriminierungen erhebliche praktische Konsequenzen. Eine
Mehrheit der Beispiele erweist sich bei sorgfiltiger Priifung als ver-
fassungsrechtlich problematisch. Es bleibt zu vermuten, dass die
Wiirdigung weiterer Inlinderdiskriminierungen, welche in diesem
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Artikel nicht angesprochen werden, nicht wesentlich andere Resul-
tate zeitigt.

Inliinderdiskriminierungen sind so alt wie Nationalstaaten sel-
ber. Dies gilt auch fiir das schweizerische Recht. Mit Blick auf die
fortlaufend stirkere internationale Verflechtung und Einbettung der
Schweiz in den internationalen Kontext — sei es durch de facto Anni-
herungen ohne rechtlich verbindliche Vorgaben, sei es durch staats-
vertraglich bindende Abmachungen - ist wohl davon auszugehen,
dass inlinderdiskriminierende Regelungen weiter zunchmen. Umso
wichtiger ist, ithre Verfassungsmaissigkeit sorgfiltig und eingehend zu
iiberpriifen. Diese Aufgabe obliegt allen staatlichen Behorden, wel-
che sich von der verwaltungsinternen Priventiv- bis zur gerichtlichen
Nachkontrolle mit der Verfassungsmiissigkeit von potenziell inlin-
derdiskriminierenden Regelungen beschiftigen. Art. 8 Abs. 1 BV und
Art. 14 EMRK (zumindest in Bezug auf diejenigen Inlinderdiskrimi-
nierungen, welche im Geltungsbereich einer Konventionsgarantie
wirken) liefern dafiir griffige Vorgaben und Leitplanken.
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