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Die ,rechtliche Fragwiirdigkeit® von
ausserfiskalischen Zielen im Steuerrecht

MATTHIAS OESCH / CLAUDIA OESCH

Die Durchbrechung der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungstihigkeit zur
Verfolgung ausserfiskalischer Ziele ist im schweizerischen Steuerrecht weit verbreitet.
Gleichzeitig sind solche gesetzgeberischen Massnahmen — in den Worten von PAUL RICHLI —
rechtlich fragwiirdjg. Dieser Beitrag schligt vor, fiir eine verfassungsnahe Beurteilung der
Zulissigkeit von solchen Massnahmen die Teilgehalte von Art. 36 BV — gesetzliche Grund-
lage, Offentliches Interesse, Verhiltnisméssigkeit und Unantastbarkeit des Kerngehalts —

fruchtbar zu machen.
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I Einleitung

PauL RicHLI hat sich in vielfiltiger Weise mit Fragen des offentlichen Wirtschaftsrechts
auseinandergesetzt. Dabei hat er regelméssig auch den Bogen zum Steuerrecht geschlagen.
Wiederholt hat er sich etwa mit der politischen Opportunitit und rechtlichen Zuldssigkeit
von steuerlichen Massnahmen als Instrument der Wirtschaftsforderung befasst. 1985
publizierte er eine viel beachtete Abhandlung tiber ,Rechtsprobleme im Zusammenhang
mit der Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingungen fiir die Wirtschaft“.! In den
1990er Jahren gehorte PAuL RiCHLI einer Expertenkommission an, deren Auftrag darin
bestand, zuhanden des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements (EJPD) Vorschlige
zum vermehrten Einsatz des Steuerrechts zur Forderung des Wohneigentums zu machen.
PauL RicHLI fasste 1995 die wichtigsten Erkenntnisse dieser Arbeitsgruppe in einem prig-
nanten Beitrag ,Uber die rechtliche Fragwiirdigkeit von indirekten Finanzhilfen durch
Abziige vom steuerbaren Einkommen — Das Beispiel der Wohneigentumsférderung
zusammen.? Er brachte damit bereits im Titel klar zum Ausdruck, dass er steuerlichen
Fordermassnahmen zugunsten ausserfiskalischer Motive grundsitzlich kritisch gegentiber-
stand.

Dieser Artikel nimmt den letztgenannten Beitrag des Jubilars aus dem Jahr 1995 zum
Anlass, die ,rechtliche Fragwiirdigkeit“ von ausserfiskalischen Zielsetzungen im Steuer-
recht neu zu beleuchten. Einleitend wird das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit gemdss Art. 127 Abs. 2 BV (Leistungsfhigkeitsprinzip) dargestellt
(IL). Trotz seiner fundamentalen Bedeutung fiir das Steuerrecht gilt das Leistungstihig-
keitsprinzip nicht absolut. Der Gesetzgeber entscheidet sich zeitweise bewusst dafiir, im
Rahmen der direkten Steuern weitere politische Ziele zu verfolgen und damit punktuell
vom Leistungstihigkeitsprinzip abzuweichen (III.). In der Praxis und Lehre werden ver-
schiedene Anstze zur verfassungsrechtlichen Priifung von ausserfiskalischen Massnahmen
im Steuerrecht diskutiert. Dabei zeigt sich, dass diverse Vorschldge zumindest implizit auf
die Teilgehalte von Art. 36 BV Bezug nehmen (IV.). In der Tat sind die Teilgehalte von
Art. 36 BV — gesetzliche Grundlage, offentliches Interesse, Verhiltnismassigkeit und Unan-
tastbarkeit des Kerngehalts — in diesem Kontext einschligig. Thre Fruchtbarmachung
erlaubt, den grundrechtlichen Gehalt des Anspruchs auf Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit angemessen zu betonen (V.). Gleichzeitig fithrt der Ansatz, die

' PauL RicHLI, Rechtsprobleme im Zusammenhang mit der Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedin-
gungen fiir die Wirtschaft, in: ASA 54 (1985), S. 97 ff.

2 PauL RicH, Uber die rechtliche Fragwiirdigkeit von indirekten Finanzhilfen durch Abziige vom steuerba-
ren Einkommen — Das Beispiel der Wohneigentumsforderung, in: Francis Cagianut/Klaus A. Vallender
(Hrsg.), Steuerrecht: Ausgewihlte Probleme am Ende des 20. Jahrhunderts, Festschrift zum 65. Ge-
burtstag von Ernst Hohn, Bern/Stuttgart/Wien 1995, S. 291 ff.
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verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von ausserfiskalischen Massnahmen zur Durchbrechung
des Leistungstihigkeitsprinzips anhand der Teilgehalte von Art. 36 BV zu beurteilen, zu
diversen Folgefragen. Zwei solche Fragen werden kurz angesprochen (VI.). Ein Epilog
rundet die Ausfithrungen ab (VIL.).

II.  Leistungsfahigkeitsprinzip

Das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (Leistungsfahig-
keitsprinzip) bezweckt vertikale Steuergerechtigkeit.’ Jedes Individuum soll im Verhltnis
zu den ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln an den Staatshaushalt beitragen.® Gemiss
stindiger Praxis des Bundesgerichts miissen die Steuerpflichtigen ,nach Massgabe der
ihnen zustehenden Mittel gleichmissig belastet werden [...]; die Steuerbelastung hat sich
nach den ihnen zur Verfligung stehenden Wirtschaftsgiitern und ihren personlichen
Verhiltnissen zu richten®.’ Gleichwohl gilt das Leistungsfahigkeitsprinzip nicht umfassend.
Es findet gemiss Art. 127 Abs. 2 BV nur Anwendung, ,,soweit es die Art der Steuer zuldsst”.
In der Lehre ist unbestritten, dass das Leistungsfihigkeitsprinzip etwa auf die direkten
Steuern von natiirlichen Personen (Einkommens- und Vermogenssteuern) anwendbar ist.
Unklar ist demgegentiiber seine Relevanz auch fiir die Ausgestaltung von indirekten Steuern.®

Als Massstab fiir die Bestimmung der wirtschaftlichen Leistungstihigkeit wird vorwiegend
auf das gesamte Nettoeinkommen, d.h. auf die Hohe der von aussen netto zufliessenden
Einkiinfte bzw. Ertrige abgestellt (objektives Nettoprinzip).” Mit Blick auf das dergestalt

3 Siehe zum Leistungsfihigkeitsprinzip etwa Kraus TIPKE/JOACHIM LANG, Steuerrecht, Koln 17. Aufl. 2002,
S.78 ff. (,Fiskalzwecknormen® als Verwirklichung dieses Prinzips im Gegensatz zu ,Sozialzweck-
normen und ,,Vereinfachungszwecknormen*); RENE MATTEOTTI, Steuergerechtigkeit und Rechtsfortbil-
dung: Ein Rechtsvergleich zwischen der Schweiz und den Vereinigten Staaten von Amerika unter
besonderer Berticksichtigung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, Bern 2007, S. 24 ff. (zit. Steuerge-
rechtigkeit); RENE MATTEOTTI, Das Leistungsfahigkeitsprinzip hat nicht ausgedient, Zentrale ethische Leit-
linie in der Steuerpolitik, in: NZZ vom 29./30. Marz 2008, S. 31 (zit. Leistungsfihigkeitsprinzip); MARKUS
REICH, Steuerrecht, Zurich 2009, S. 85 ff.; RicHLl (Fn. 2), S. 298 ff.; SILviA MARIA SENN, Die verfassungs-
rechtliche Verankerung von anerkannten Besteuerungsgrundsitzen unter besonderer Beriicksichtigung
des Leistungsfahigkeitsprinzips, Ziirich 1999, S. 149 ff.; KLAUS VALLENDER/RENE WIEDERKEHR, in: Bernhard
Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung: Kommentar, Ziirich/St. Gallen 2. Aufl.
2008, Rz. 17 ff.

* VALLENDER/WIEDERKEHR (Fn. 3), Rz. 17.

> Urteil des Bundesgerichts 2C_259/2008 vom 6. November 2008, E. 2.2, m.w.H., abgedruckt in: Steuerre-
vue 2009, S. 491 ff.

6 Siehe dazu etwa VALLENDER/WIEDERKEHR (Fn. 3), Rz. 18.

7 Siehe zur Bestimmung der steuerbaren Einkommensbestandteile etwa ERNST BLUMENSTEIN/PETER LOCHER,
System des schweizerischen Steuerrechts, Ziirich 6. Aufl. 2002, S. 242 ff.

399



MATTHIAS OESCH / CLAUDIA OESCH

verflighare Nettoeinkommen folgt gemiss Bundesgericht im Bereich der Einkommens-
steuer,

,»dass Personen und Personengruppen gleicher Einkommensschicht gleich viel Steuern zu bezah-
len haben (sog. horizontale Steuergerechtigkeit). Personen mit verschieden hohen Einkommen
sind unterschiedlich zu belasten. Es darf nicht sein, dass jemand mit niedrigem Einkommen gleich
viel Steuern zahlen muss wie jemand mit hohem Einkommen. Erst recht kann nicht verlangt wer-
den, dass jemand Steuern zahlt, obschon er dazu nicht in der Lage ist.“®

Es ist umstritten, ob das Leistungstihigkeitsprinzip zwingend eine progressive Ausgestal-
tung des Steuertarifs erfordert. Das Bundesgericht hat die Frage, ob auch ein proportionaler
Tarifverlauf mit Art. 127 Abs. 2 BV vereinbar ist, nicht abschliessend geklirt. Es hat immer-
hin angetont, dass auch ein Einheitssteuersatz im Sinn einer f/at rate tax zulissig sein
konnte.” Demgegeniiber hat das Bundesgericht unmissverstindlich festgehalten, dass eine
degressive Ausgestaltung der Einkommenssteuersitze gegen das Leistungstahigkeitsprinzip
verstosst."” Auf alle Fille besitzt der Gesetzgeber — sei es im Rahmen eines progressiven
oder allenfalls eines proportionalen Tarifverlaufs — bei der konkreten Ausgestaltung (Tarif-
verlauf, Freigrenzen) einen erheblichen Gestaltungsspielraum. Gemiss PAUL RicHLI handelt
es sich deshalb um ein ,konturarmes“ Prinzip, dessen Bedeutungsgehalt ,eigenartig
verschwommen ist."

Das Leistungsfihigkeitsprinzip verwirklicht das Gebot der rechtsgleichen Behandlung im
Bereich des Steuerrechts, ohne dass eine dergestalt progressive oder allenfalls proportionale
Steuerausgestaltung zugunsten ausserfiskalischer, d.h. etwa weiterer gesellschafts-, sozial-,
umwelt- oder wirtschaftspolitischer Ziele modifiziert wird."* Die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit, also das Nettoeinkommen, bildet den alleinigen Massstab der Gerechtigkeit, an
dem sich die Steuerbelastung im Einzelfall orientiert. Nur die tatsichlichen Gemeinsam-
keiten und Unterschiede der zu vergleichenden Steuersubjekte, fiir natiirliche Personen

§ BGE 1331206E.7.2,S.218.

9 BGE 1331206 E. 8.1, S. 222; siehe zu dieser Frage FRANCIS CAGIANUT/ULRICH CAVELTI, Degressive Steuer-
sitze: Verfassungsrechtliche Uberlegungen zu den im revidierten Steuergesetz des Kantons Obwalden
festgelegten neuen Steuersitzen sowie grundsitzliche Erwigungen, in: IFF Forum fiir Steuerrecht 2006,
S. 153; PASCAL HINNY, Fragen zum Steuertarifverlauf bei der Einkommens- und Vermdgenssteuer: Insbe-
sondere die Frage der Rechtmissigkeit eines teilweise degressiv verlaufenden Steuertarifs im Bereich sehr
hoher Einkommen und Vermdgen, am Bespiel der im Kanton Schaffhausen seit 2004 geltenden Rege-
lung, in: IFF Forum fiir Steuerrecht 2006, S. 61, 68 ff.; REIcH (Fn. 3), S. 90; FELIX RICHNER/WALTER FRE/
STEFAN KAUFMANN/HANS ULRICH MEUTER, Handkommentar zum DBG, Ziirich 2. Aufl. 2009, VB zu DBG,
Rz. 69; VALLENDER/WIEDERKEHR (Fn. 3), Rz. 25.

1 BGE 1331206 E. 11.3, S. 231.

1 RichL (Fn. 2), S. 298.

12 Siehe zum Rechtsgleichheitsgebot im Steuerrecht etwa KATHRIN KLETT, Der Gleichheitssatz im Steuer-
recht, in: Schweizerischer Juristenverein: Referate und Mitteilungen, Basel 1992 (Heft 1), S. 15 ff.; ReicH
(Fn. 3), S. 59 ff.
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also ihre Einkommens- und Vermogenswerte, sind relevant. Mit Blick auf die aristotelische
Gleichheitskonzeption der relativen Gleichheit stellt das Leistungsfahigkeitsprinzip ein
Beispiel austeilender Gerechtigkeit dar."” Das Bundesgericht hat diesen Gedanken wie folgt
umschrieben:

,Bei der Suche nach dem normativen Inhalt des Leistungsfihigkeitsprinzips wird [...] auf den en-
gen Zusammenhang zwischen dem Gleichheitspostulat und der Steuergerechtigkeit hingewiesen.
Gerechtigkeit im Steuerrecht ist vor allem eine Frage der Verteilungsgerechtigkeit im Sinne der
aristotelischen iustitia distributiva. Es geht um die gerechte Zuteilung der Lasten und Anspriiche
unter die Mitglieder der Gemeinschaft [...].“"

Die staatlichen Behorden sind verpflichtet, das Leistungsfihigkeitsprinzip bei der Ausgestal-
tung der Steuern zu beachten. In dieser Funktion wirkt es als allgemeiner Grundsatz,
welcher die gesamte Steuerordnung durchzieht (vgl. Uberschrift zu Art. 127 BV). Des
Weiteren stellt das Leistungstihigkeitsprinzip ein verfassungsmissiges Recht dar. Diesfalls
findet es seine Fundierung im allgemeinen Gleichheitssatz gemiss Art. 8 Abs. 1 BV (ur-
spriinglich Art. 4 aBV)." Die Frage, ob sich Art. 127 Abs. 2 BV gemiss seiner systematischen
Stellung in der BV nur auf die Finanzordnung des Bundes bezieht oder auch die Kantone
bindet, bleibt demgegeniiber ohne praktische Bedeutung.'® Der allgemeine Gleichheitssatz
gemiss Art. 8 Abs. 1 BV garantiert das Leistungsfihigkeitsprinzip, wie es in Art. 127
Abs. 2 BV ausdriicklich stipuliert wird, ohnehin in allgemeiner Form und wirkt auch
gegeniiber kantonalen Behorden.

III.  Relativierung durch ausserfiskalische Ziele

Der allgemeine Gleichheitssatz gebietet, dass sich die Belastung der Steuerpflichtigen nach
ihrer wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit richtet. Art. 127 Abs. 2 BV verbrieft dieses Prinzip
ausdriicklich. Damit wird der Fiskalzweck der Besteuerung, d.h. die Beschaffung der fiir die
Erfiillung der vielfiltigen Staatsaufgaben bendtigten Finanzmittel, erfiillt."” Der staatliche

13 Siehe dazu etwa MATTHIAS OESCH, Differenzierung und Typisierung: Zur Dogmatik der Rechtsgleichheit in
der Rechtsetzung, Bern 2008, S. 217 f.

¥ BGE 133 1206 E. 7.4, S. 220, wobei eine ,andere generelle Lastenverteilungsregel, etwa im Sinne einer
absolut gleichen Verteilung der Steuerlast oder nach dem Aquivalenzprinzip entsprechend der Inan-
spruchnahme staatlicher Leistungen [...] nach heutiger Rechtsiiberzeugung unvorstellbar” wire (E. 7.1,
unter Bezugnahme auf MARKUS REICH).

5 Vgl. BGE 1311291 E. 3.2.1, S. 306; BGE 126 1 76 E. 2a, S. 78.

Vgl. GIOVANNI BIAGGINI, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft: Kommentar, Ziirich

2007, Art. 127, Rz 8.

7" Siehe zum Fiskalzweck REICH (Fn. 3), S. 91.
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Finanzbedarf soll dergestalt auf die Steuerpflichtigen aufgeteilt werden, wie es ihrer indivi-
duellen monetiren Potenz entspricht.

Ein Blick in die geltende Steuerrechtsordnung zeigt allerdings, dass die konkrete Ausgestal-
tung der direkten Steuern diesem Prinzip nicht durchwegs entspricht. Der Gesetzgeber
entscheidet sich gelegentlich bewusst dafiir, bei der Ausgestaltung etwa der Einkommens-
steuer vom eigentlichen Zweck der Finanzmittelbeschaffung abzuriicken und stattdessen
zusitzlich zum Fiskalzweck weitere wirtschafts-, gesundheits-, sozial- oder andere politi-
sche Ziele zu verfolgen." Der Gesetzgeber bezweckt damit, das Verhalten der Steuersubjekte
zu ,lenken®. Den Massstab fiir die Verteilung der Steuerlast bildet diesfalls nicht mehr die
wirtschaftliche Leistungstihigkeit allein. Zusitzlich hat das Verhalten der Steuerpflichtigen
in Bezug auf das Lenkungsziel einen Einfluss darauf, wie hoch die zu bezahlende Steuer
letztlich ausfillt. Dabei handelt es sich um politische Gestaltungs- oder Lenkungsziele,
welche der Niitzlichkeit oder Zweckmissigkeit im weiteren Sinn dienen, mit gidngigen
Gerechtigkeitsvorstellungen im Sinn der aristotelischen Gleichheitskonzeption aber nichts
zu tun haben. Sie liegen ,jenseits der Individualgerechtigkeit“" und werden gleichsam von
aussen an den allgemeinen Gleichheitssatz bzw. das Prinzip der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit herangetragen.

Typische Beispiele von Bestimmungen, welche einen verhaltenslenkenden Zweck beinhal-
ten und damit zusitzlich zur Beschaffung des staatlichen Finanzbedarfs ausserfiskalische
Ziele verfolgen, sind mit Blick auf das DBG und das StHG etwa die folgenden:*

— Art. 32 DBG und Art. 9 Abs. 3 StHG sehen Abziige fiir Umweltschutz, Energiesparen
und Denkmalpflege bei privaten Grundstiicken vor, um Anstrengungen der
Grundstiickbesitzer in diesen Bereichen steuerlich zu honorieren.

— Art. 33 lit. d und e DBG sowie Art. 9 Abs. 2 lit. d und e StHG erlauben den Abzug
von Einlagen, Primien und Beitrdgen an die Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denversicherung und an Einrichtungen der beruflichen Vorsorge. Damit wird das
Ziel einer angemessenen Altersvorsorge verfolgt.

Siehe zur Durchbrechung des Leistungsfihigkeitsprinzips durch ausserfiskalische Ziele etwa BGE 133 206
E. 11, S. 229 ff.; DIETER GRONBLATT, Nichtfiskalische Zielsetzungen bei Fiskalsteuern, Basel 1994, S. 80 ff.;
HINNY (Fn. 9), S. 76; MATTEOTTI (Fn. 3; Steuergerechtigkeit), S. 58 ff.; MARKUS REICH, Das Leistungsfihig-
keitsprinzip im Einkommenssteuerrecht, in: ASA 1984/85, S. 5, 20 ff,; DERS. (Fn. 3), S. 91 f.; RicHLI
(Fn. 1), S. 101 ff; TIPKE/LANG (Fn. 3), S. 66 f.; DANIELLE YERSIN, Les buts extra-fiscaux assignés aux imp0ts
directs, au regard de quelques principes constitutionnels, in: Ernst Hohn/Klaus A. Vallender (Hrsg.),
Steuerrecht im Rechtsstaat, Festschrift fiir Francis Cagianut zum 65. Geburtstag, Bern 1990, S. 47 ff.

19" WOLFGANG RUFNER, Art. 3, in: Rudolf Dolzer/Klaus Vogel/Karin Grasshof (Hrsg.), Bonner Kommentar zum

Grundgesetz, Heidelberg 1992, Rz. 95, in Bezug auf externe Regelungszwecke im Allgemeinen.
2 Siehe fiir weitere Beispiele etwa GRONBLATT (Fn. 18), S. 195 ff.
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IV.

Art. 332 DBG und Art. 9 Abs. 2 lit. i StHG erlauben den Abzug von freiwilligen Leis-
tungen an Institutionen, welche im Hinblick auf ihre offentlichen oder gemein-
niitzigen Zwecke von der Steuerpflicht befreit sind. Damit wird die ,,Spendenfreu-
digkeit” der Steuerpflichtigen belohnt.

Art. 12 Abs. 5 StHG verpflichtet die Kantone, kurzfristig realisierte Grundstiickge-
winne stérker zu besteuern, um die Bodenspekulation zu bekdmpfen.

Art. 29 Abs. 1 lit. d DBG erlaubt selbstindig Erwerbstitigen, Riickstellungen fiir

kiinftige Forschungs- und Entwicklungsauftrige an Dritte zu titigen (Reserven-
bildung).

Auch das heutige System der Eigenmietwertbesteuerung von selbstbewohnten
Grundstiicken beruht nicht nur auf dem Leistungstihigkeitsprinzip allein, son-
dern verfolgt auch ausserfiskalische Zwecke. Eine ,massvolle” Besteuerung des
Eigenmietwerts deutlich unter dem eigentlich relevanten Marktwert fordert die Ei-
gentumsbildung und Selbstvorsorge.*!

Zulissigkeit: ,Rechtliche Fragwiirdigkeit*

Die Durchbrechung der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit zur
Verfolgung ausserfiskalischer Ziele ist im schweizerischen Steuerrecht weit verbreitet.
Gleichzeitig sind solche gesetzgeberischen Massnahmen — in den Worten von PAUL RICHLI —
rechtlich fragwiirdig. In einem grundlegenden Urteil aus dem Jahr 2007 hat sich das
Bundesgericht wie folgt dazu gedussert:

,Dem Gesetzgeber ist es nicht grundsitzlich verwehrt, sich der Einkommens- und Vermdgenssteu-
er als Instrument der Wirtschaftslenkung, zur Forderung sozialpolitischer Zwecke u. dgl. zu bedie-
nen. Das Steuerharmonisierungsgesetz selbst sieht solche Massnahmen vor [...]. Die steuerliche
Forderung solcher Anliegen wird zwar in der Steuerrechtsdoktrin kritisiert, weil sie das Leistungs-
fahigkeitsprinzip verfilscht und damit der Steuergerechtigkeit zuwiderlduft. Soll das Einkommen
als Indikator wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit dienen, ist es nach dem Totalitdtsprinzip liickenlos
zu erfassen [...]. Zudem gibt es hiufig andere und bessere Moglichkeiten, Anliegen dieser Art zu
verwirklichen, worauf die genannten Autoren mit Recht hinweisen. Deshalb werden enge Schran-
ken postuliert, innerhalb welcher der Steuergesetzgeber solche Ziele berticksichtigen darf.“%

Siehe dazu etwa BGE 130 I 206 E. 11.2, S.230 f; BGE 128 I 240 E. 2.4, S.243 f. RICHNER/
FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 9), Art. 21, Rz. 86 ff., m.w.H.; kritisch REIcH (Fn. 3), S. 264 f., mit Verweis
auf zurzeit diskutierte Alternativen (Systemwechsel).

BGE 1331206 E. 11.1, S. 229 1.

403



MATTHIAS OESCH / CLAUDIA OESCH

Im Folgenden werden verschiedene Ansitze zur verfassungsrechtlichen Priifung von
ausserfiskalischen Massnahmen diskutiert. Ausgangspunkt ftir die Beurteilung der rechtli-
chen Zuléssigkeit der steuerlichen Forderung von ausserfiskalischen Zielen stellt die klassi-
sche Gleichheitspriiffung gemiss Art. 8 Abs. 1 BV dar (1.). In der Praxis und Lehre werden
verschiedene weitere Vorschlige gemacht, um die Priifung strukturiert und transparent
durchzuftihren. Im Zentrum dieser Vorschldge steht die Forderung, ausserfiskalische
Massnahmen miissten auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen und verhiltnisméssig
sein (2.).

L. Klassische Gleichheitspriifung

Im schweizerischen Recht ist die Rechtsgleichheit grundlegend in Art. 8 Abs. 1 BV verfasst:
,Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.“ Damit ist der allgemeine Gleichheitssatz
angesprochen, welcher auch fiir die Beurteilung von umstrittenen ausserfiskalischen
Massnahmen zur Durchbrechung des Prinzips der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit einschlagig ist. Art. 8 Abs. 1 BV (i.V.m. Art. 127 Abs. 2 BV) stellt die
verfassungsmissige Grundlage ftr die gerichtliche Durchsetzung des Leistungsfihigkeits-
prinzips dar.

Gemiiss herrschender Praxis und Lehre zeichnet sich der allgemeine Gleichheitssatz durch
ein spezielles Geprige aus. Traditionell wird vorgebracht, die Unterteilung in einen sachli-
chen Schutzbereich und (zuldssige oder unzulissige) Einschrinkungen sei nicht méglich;
vor allem sei Art. 36 BV — also die Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir Eingriffe in Grund-
rechte (gesetzliche Grundlage, offentliches Interesse, Verhiltnismissigkeit und Kernge-
haltsgarantie) — auf umstrittene Gleichheitskonstellationen nicht anwendbar.” Vielmehr
befiirwortet die herrschende Praxis und Lehre ein besonderes Vorgehen bei der Uberprii-
fung einer umstrittenen Gleichheitskonstellation. GEORG MULLER fasst die klassische Priif-
methode wie folgt zusammen: ,,In einem ersten Schritt muss durch entsprechende Verglei-
che abgeklirt werden, welche Unterschiede in den tatsdchlichen Verhaltnissen vorliegen, in
einem zweiten Schritt, ob die Gleich- oder Ungleichbehandlung im Hinblick auf diese
Unterschiede sachlich begriindet ist.“** Diese beiden Schritte werden oft nicht separat
untersucht, sondern durch die Frage ersetzt, ob die tatséichlichen Verschiedenheiten in den

% So etwa Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 Giber eine Bundesverfassung, BBI 1997 1 1,
194; ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 7. Aufl.
2008, Rz. 302 f.; RAINER J. SCHWEIZER, in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundes-
verfassung: Kommentar, Ziirich/St. Gallen 2. Aufl. 2008, Art. 36, Rz. 7; fiir weitere Verweise OESCH
(Fn. 13), S. 21 ff.

% GEORG MULLER, Der Gleichheitssatz, in: Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer 1989, S. 37, 40 (diese Methode geht grundlegend auf GERHARD LEIBHOLZ zurlick); dhnlich etwa
REGINA KIENER/WALTER KALIN, Grundrechte, Bern 2007, S. 349.
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zu regelnden Verhiltnissen derart wesentlich sind, dass eine unterschiedliche Behandlung
zuldssig ist.” Das Bundesgericht hat diese Priifmethode ibernommen. Dies gilt auch fiir
umstrittene Gleich- oder Ungleichbehandlungen im Steuerrecht® Inhaltlich steht im
bundesgerichtlichen Vorgehen der Rekurs auf einen sachlichen Grund und damit — zu-
mindest indirekt — auf elementare Gerechtigkeitsvorstellungen im Zentrum. Das Bundesge-
richt hat den Gehalt des allgemeinen Gleichheitssatzes im Steuerrecht wie folgt umschrie-
ben:

,Ein Erlass [...] verletzt das Gebot der Rechtsgleichheit, wenn er rechtliche Unterscheidungen
trifft, fiir die ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhiltnissen nicht ersichtlich ist, oder
Unterscheidungen unterlésst, die sich aufgrund der Verhiltnisse aufdringen [...]. Die Rechts-
gleichheit ist insbesondere verletzt, wenn Gleiches nicht nach Massgabe seiner Gleichheit gleich
oder Ungleiches nicht nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird [...]. Voraus-
gesetzt ist, dass sich der unbegriindete Unterschied oder die unbegriindete Gleichstellung auf eine
wesentliche Tatsache bezieht [...]. Die Frage, ob fiir eine rechtliche Unterscheidung ein verntinfti-
ger Grund in den zu regelnden Verhiltnissen ersichtlich ist, kann zu verschiedenen Zeiten ver-
schieden beantwortet werden, je nach den herrschenden Anschauungen und Zeitverhiltnissen
[...]. Dem Gesetzgeber bleibt damit im Rahmen der aufgefithrten Grundsitze ein weiter Spiel-
raum der Gestaltung, den das Bundesgericht nicht durch eigene Gestaltungsvorstellungen schmi-
lert [...]."7

Damit reicht ftr die Durchbrechung der Steuergerechtigkeit grundsitzlich der Rekurs auf
einen verniinftigen Grund.” Eine privilegierte Behandlung eines Steuerpflichtigen (welche
auf der Forderungswiirdigkeit eines ausserfiskalischen Anliegens beruht) im Vergleich zu
einem anderen Steuerpflichtigen (welcher mit Blick auf sein Nettoeinkommen iiber diesel-
be Leistungsfihigkeit verfligt und gemdss Art. 8 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 127 Abs. 2 BV eigent-
lich gleich behandelt werden miisste) kann ,aus besonderen sachlichen Griinden“ ge-
rechtfertigt werden.”

Es scheint fraglich, ob die zentrale Voraussetzung eines sachlichen Grundes eine sorgflti-
ge Priifung einer steuerlichen Massnahme zur Durchbrechung des Leistungstihigkeitsprin-
zips ermdglicht. Der blosse Rekurs auf eine sachliche Begriindung fiir eine Schlechterstel-
lung gewisser Steuerpflichtiger im Vergleich zu anderen vermag der Gleichheitspriifung
keine feste Struktur zu verleihen und sie nicht zu rationalisieren.” Der Gewéhrleistungsin-

5 Vgl. etwa ARTHUR HAEFLIGER, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich: Zur Tragweite des Artikels 4 der
Bundesverfassung, Bern 1985, S. 63 f.

% Siehe etwa PETER LOCHER, Kommentar zum DBG, Therwil/Basel 2001, VB, Rz. 45 ff.; ReicH (Fn. 3),
S. 59 f.; RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 9), VB zu DBG, Rz. 50 ff.

7 BGE1101a7E.2b,S. 13 f.

% Ebenso MATTEOTTI (Fn. 3; Leistungsfihigkeitsprinzip), S. 31.

® BGE 1331206 E. 11.3, S. 231.

% Vgl. zur fehlenden Durchschlagskraft der Rechtsgleichheit im Allg. etwa MICHAEL KLOEPFER, Gleichheit als
Verfassungsfrage, Berlin 1980, S. 56, der von einem ,,undurchsichtigen Subsumtionsbrei® spricht; OESCH
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halt des allgemeinen Gleichheitssatzes geht auch heute noch hiufig im Willkiirverbot
(Art. 9 BV) auf’' Dies ist rechtsstaatlich unbefriedigend und betont den grundrechtlichen
Gehalt von Art. 8 Abs. 1 BV nicht angemessen. Mit Blick auf die oben erwdhnten Beispiele
von ausserfiskalischen Massnahmen ist wohl bei jedem leichthin ein sachlicher Grund fiir
eine privilegierte Besteuerung gewisser Steuerpflichtiger zu finden, und die Regelung wird
als verfassungsrechtlich akzeptabel qualifiziert.

2. Gesetzliche Grundlage und Verhiltnismissigkeit

In Ergdnzung zur klassischen Gleichheitspriifung haben Praxis und Lehre weitere Vor-
schldge gemacht, wie die Beurteilung der Zuléssigkeit von ausserfiskalischen Massnahmen
im Steuerrecht besser strukturiert und einer verfassungsnaheren Priifung zugefiihrt werden
kann. Zwei kumulative Voraussetzungen stehen dabei im Zentrum:

— Zum einen wird eine klare gesetzliche oder sogar verfassungsrechtliche Grundlage
verlangt* Dem Gesetzgeber muss die Sachkompetenz zustehen, im fraglichen
Forderungsbereich legislatorisch titig zu werden.

— Zum andern wird vorgebracht, steuerliche Massnahmen, welche das Leistungsfa-
higkeitsprinzip durchbrechen, miissten den Grundsatz der Verhiltnismissigkeit
wahren.* Dieser Grundsatz fordert eine Abwdgung zwischen dem 6ffentlichen In-
teresse an der Verfolgung des ausserfiskalischen Anliegens und der Durchbre-
chung des Leistungstihigkeitsprinzips. Das Bundesgericht hat diesen Gedanken

(Fn. 13), S. 75 f.; GEORG MULLER, Att. 4, in: Jean-Francois Aubert et al. (Hrsg.), Kommentar zur Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Ziirich/Bern 1995, Rz. 32a;
MARKUS SCHEFER, Die Kerngehalte von Grundrechten: Geltung, Dogmatik, inhaltliche Ausgestaltung, Bern
2001, S. 477.

' Ebenso etwa HAEFLIGER (Fn. 25), S. 61 f.; ANDREAS RIEDER, Form oder Effekt? Art. 8§ Abs. 2 BV und die
ungleichen Auswirkungen staatlichen Handelns, Bern 2003, S. 29 f.; FELIX UHLMANN, Das Willkiirverbot
(Art. 9 BV), Bern 2005, Rz. 110 ff,; siehe zur Abgrenzung der Rechtsgleichheit vom Willkiirverbot etwa
BGE 129 1346 E. 6, S. 357 f.; VINCENT MARTENET, Géométrie de 'égalité, Ziirich 2003, Rz. 578 ff.

32 Vgl. BGE 133 1 206 E. 11.1, S. 230; URS R. BEHNISCH/ANDREA OPEL, Degressiver Steuertarif ist verfassungs-
widrig: Bemerkungen zu BGE 133 I 206, in: Jusletter vom 15. Oktober 2007, Rz. 28; GRONBLATT (Fn. 18),
S. 154 £ HINNY (Fn. 9), S. 76; OkscH (Fn. 13), S. 332; REIcH (Fn. 3), S. 92; DERS. (Fn. 18), S. 23; RICHLI
(Fn. 1), S. 105; DERS. (Fn. 2), S. 309; YERSIN (Fn. 18), S. 59; Botschaft des Bundesrates tiber die Steuer-
harmonisierung vom 25. Mai 1983, BBI 1983 III 1, 44.

% Vgl. BGE 133 1 206 E. 11.1, S. 230; BEHNISCH/OPEL (Fn. 32), Rz. 28; GRONBIATT (Fn. 18), S. 155; HINNY
(Fn. 9), S. 76; ERNST HOHN, Verfassungsgrundsitze tiber die Besteuerung, in: Francis Cagianut et al.
(Hrsg.), Aktuelle Probleme des Staats- und Verwaltungsrechts, Festschrift fiir Otto K. Kaufmann zum
75. Geburtstag, Bern 1989, S. 125, 130 ff.; MATTEOTTI (Fn. 3; Leistungsfahigkeitsprinzip), S. 31; DERS.
(Fn. 3; Steuergerechtigkeit), S. 218; OkscH (Fn. 13), S. 224 f; ReicH (Fn. 3), S. 92; DERS. (Fn. 18), S. 23 f;
RicLl (Fn. 1), S. 115; DERS. (Fn. 2), S. 314 f.; SENN (Fn. 3), S. 189; YERSIN (Fn. 18), S. 63 ff.
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vor allem in seiner Rechtsprechung zur Eigenmietwertbesteuerung wie folgt um-
schrieben: ,Je mehr das Leistungstihigkeitsprinzip durch steuerliche Forderungs-
massnahmen beeintrichtigt wird, desto hohere Anforderungen stellt das Bundes-
gericht an das offentliche Interesse. "

Die Fruchtbarmachung des Erfordernisses der gesetzlichen Grundlage und des Verhiltnis-
missigkeitsprinzips hat erhebliche praktische Konsequenzen. Der Entscheid, ein offentli-
ches Anliegen mittels Durchbrechung des Leistungsfihigkeitsprinzips zu férdern, erfihrt
eine qualifizierte demokratische Legitimation, wenn er das formelle Gesetzgebungsverfah-
ren durchlduft. Das Verhiltnismissigkeitsprinzip stellt ein transparentes Argumentations-
schema zur Verfiigung, welches im Rahmen seiner drei Teilgehalte der Eignung, Erforder-
lichkeit und Zumutbarkeit griffige Leitplanken und Kriterien fiir eine einzelfallgerechte
Beurteilung von umstrittenen ausserfiskalischen Massnahmen liefert.

Demgegeniiber bleibt die rechtliche Grundlage bzw. dogmatische Herleitung fiir die
Fruchtbarmachung dieser beiden Voraussetzungen — gesetzliche Grundlage und Verhilt-
nismissigkeit — fiir die Uberpriifung von ausserfiskalischen Massnahmen unklar. In den
meisten Fillen sucht man in der Lehre vergeblich nach entsprechenden Hinweisen. Verein-
zelt wird auf Art. 5 BV (,,Grundsitze rechtstaatlichen Handelns*) verwiesen. Diese Bestim-
mung kodifiziert die grundlegenden Prinzipien, welche alle staatlichen Organe bei ihrer
Titigkeit umfassend zu beachten haben.” Selbstredend entfalten sie ihre Relevanz auch fiir
das Steuerrecht. Demgegentiber wird im Zusammenhang mit der verfassungsrechtlichen
Beurteilung von ausserfiskalischen Massnahmen kaum je auf Art. 36 BV verwiesen. Die
Begriindung daftir ist — zumindest auf den ersten Blick — eine einfache: Obwohl Art. 36 BV
gemiss Uberschrift ganz allgemein bei , Einschrinkungen von Grundrechten einschligig
ist, findet diese Bestimmung gemiss traditioneller Praxis und Lehre grundsitzlich nur auf
Freiheitsrechte Anwendung.® Diese Ansicht wird in der jiingeren Praxis und Lehre aller-
dings zunehmend in Frage gestellt — unseres Erachtens zu Recht.”’” Wie im ndchsten
Kapitel zu zeigen ist, sind das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage und die Verhiltnis-
missigkeit fiir die Beurteilung der Frage, ob eine ausserfiskalische Massnahme das Leis-
tungsfahigkeitsprinzip zuldssigerweise durchbricht oder nicht, in der Tat einschldgig. Die
verfassungsrechtliche Fundierung finden diese Voraussetzungen allerdings nicht in
Art. 5 BV, sondern in Art. 36 BV.

3 BGE 1331206 E. 11.2, S. 230.

% Yvo HANGARTNER, in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg,), Die schweizerische Bundesverfassung: Kommen-
tar, Zirich/St. Gallen, 2. Aufl. 2008, Art. 5, Rz. 4; OEscH (Fn. 13), S. 318 f.

% Siehe oben Kapitel TV.1.

7 So etwa BIAGGINI (Fn. 16), Art. 36, Rz. 4; MARKUS SCHEFER, Die Beeintrichtigung von Grundrechten: Zur
Dogmatik von Art. 36 BV, Bern 20006, S. 9 ff.; siehe fiir weitere Verweise auf Praxis und Lehre OESCH
(Fn. 13), S. 310 ff.
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V. Zulissigkeit: Methodisch angeleitete Priifung

Die Relevanz von Art. 36 BV fiir die Beurteilung von umstrittenen ausserfiskalischen
Massnahmen zur Durchbrechung des Leistungsfihigkeitsprinzips beruht auf dem Vor-
schlag, die klassischen Voraussetzungen fiir die Einschrinkung von Grundrechten gemiss
Art. 36 BV — gesetzliche Grundlage, 6ffentliches Interesse, Verhiltnismissigkeit und Unan-
tastbarkeit des Kerngehaltes — ganz allgemein fiir gewisse Gleichheitskonstellationen
fruchtbar zu machen.* Grundlage dafiir bildet die Analyse der Struktur der Gleichheitsprii-
fung im Allgemeinen (1.). Im Anschluss daran wird aufgezeigt, inwiefern diese spezielle
Struktur zur Folge hat, dass Art. 36 BV fiir die Beurteilung von umstrittenen ausserfiskali-
schen Massnahmen einschligig ist (2.). Die Fruchtbarmachung von Art. 36 BV ldsst sich
nicht nur dogmatisch stimmig belegen. Sie hat auch praktische Vorteile (3.).

L. Struktur der Gleichheitspriifung

Grundlegend fiir die Fruchtbarmachung von Art. 36 BV fiir gewisse Gleichheitskonstellati-
onen ist die Erkenntnis, dass die Gleichheitspriifung je nach Regelungszweck eines Erlasses
unterschiedliche Wertungsfragen beriihrt und sich das methodische Vorgehen folglich
unterschiedlich gestaltet. Im Zentrum steht die Unterscheidung zwischen Konstellationen,
in denen infern die Gerechtigkeit verwirklicht wird (gerechte Gleich- oder Ungleichbe-
handlungen), und solchen, in denen extern weitere politische Zwecke verfolgt werden
(nlitzliche oder zweckmissige Gleich- oder Ungleichbehandlungen).® Im Rahmen der
internen Gerechtigkeitsverwirklichung dienen als einzige Kriterien fiir eine Gleich- oder
Ungleichbehandlung zwischen Vergleichspersonen ihre jeweils tatsichlichen Gemeinsam-
keiten und Unterschiede. Die rechtserhebliche Gleich- oder Verschiedenheit einer Person
im Vergleich zu einer anderen 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 Ungleichbehandlung ebenfalls relevant sein mogen, mit den Eigenschaften der
Vergleichspersonen aber nichts zu tun haben, bleiben unberiicksichtigt. Eine Gleich- oder

% Siehe zu Entwicklung, Gehalt und Funktion der Schrankendogmatik grundlegend JORG PAUL MULLER,
Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, Bern 1982, S. 103 ff.; ferner auch MARCEL BoLz, Das
Verhiltnis von Schutzobjekt und Schranken der Grundrechte, Zirich 1991, S. 13 ff.; OEscH (Fn. 13),
S.315 ff.; zum heutigen Art. 36 BV etwa BIAGGINT (Fn. 16), Art. 36, Rz. 9 ff.; HAFELIN/HALLER/KELLER
(Fn. 23), Rz. 307 ff.; KIENER/KALIN (Fn. 24), S. 85 ff.; JORG PAUL MULLER, § 39 Allgemeine Bemerkungen zu
den Grundrechten, in: Daniel Thiirer/Jean-Frangois Aubert/J6rg Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht
der Schweiz, Ziirich 2001, Rz. 53 ff.; SCHEFER (Fn. 37), S. 53 ff.; SCHWEIZER (Fn. 23), Art. 36, Rz. 10 ff.

% Grundlegend STEFAN HUSTER, Rechte und Ziele: Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes, Berlin
1993, S. 165 ff.; fiir Beispiele zu diesen beiden Konstellationen OEScH (Fn. 13), S. 214 ff.
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Ungleichbehandlung findet ihre Begriindung diesfalls allein im normativen Gehalt von
Art. 8 Abs. 1 BV. In dieser Konstellation ist logisch nicht denkbar, dass Rechtsgtiter kollidie-
ren. Die Begriindung fiir eine normative Gleich- oder Ungleichbehandlung beruht nicht
auf einer Zweck-Mittel-Relation, sondern orientiert sich allein an einem iibergeordneten
Gerechtigkeitsmassstab. Weitere, die Ausgestaltung des Differenzierungsschemas zusitzlich
beeinflussende Faktoren oder Motive spielen keine Rolle. Beim Vergleich zweier Personen
oder Sachverhalte hinsichtlich ihrer Gemeinsamkeiten und Unterschiede stehen folglich
auch keine kollidierenden privaten und offentlichen Interessen zur Abwigung. Der allge-
meine Gleichheitssatz wird in dieser Konstellation nicht (zuldssigerweise oder unzuldssi-
gerweise) eingeschrinkt, sondern nur verwirklicht oder verletzt, tertium non datur. Die
Teilgehalte von Art. 36 BV sind nicht anwendbar.

Im Rahmen der externen Zweckverfolgung wihlt ein Erlass ein sachliches Differenzie-
rungsschema, 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 Gleichheitssatz herangetragen. Es handelt sich dabei um politische Gestal-
tungs- oder Lenkungsziele, die der Niitzlichkeit oder Zweckmissigkeit im weiteren Sinne
dienen. Solche externen Ziele werden gemeinhin als 6ffentliche Interessen bezeichnet, weil
sie gesamtgesellschaftlichen Anliegen entspringen, die allgemein als schutzwiirdig aner-
kannt werden und darauf abzielen, das kollektive Wohl zu fordern.”! Typischerweise
konnen Gleich- oder Ungleichbehandlungen 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
tatsdchlich verfolgt 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
Regelungszwecks resultiert, steht zum grundrechtlichen Anspruch, der aus Art. 8 Abs. 1 BV
fliesst, in einem Spannungsverhiltnis. Der Gesetzgeber weicht bewusst von einem herr-
schenden Gerechtigkeitsmassstab zu Gunsten bzw. zu Lasten Einzelner ab. Differenzierun-
gen, die auf externen Folgeerwdgungen beruhen, beeintrdchtigen das individuelle Recht,
gestlitzt auf die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zu den Vergleichspersonen gerecht
behandelt zu werden. Dogmatisch besteht in dieser Konstellation ein Rechtsgiiterkonflikt,

“° Ebenso MARTENET (Fn. 31), Rz. 43; SCHEFER (Fn. 30), S. 66 ff.; RENE WIEDERKEHR, Rechtfertigung von
Ungleichbehandlungen: Gilt Art. 36 BV auch bei der Einschrinkung der Rechtsgleichheit?, in: AJP 2008,
S. 394, 397 ff.

" Siehe zum Begriff des offentlichen Interesses (als Motiv fiir Grundrechtseingriffe) grundlegend MARTIN
PriLipp Wyss, Offentliche Interessen — Interessen der Offentlichkeit? Das dffentliche Interesse im schwei-
zerischen Staats- und Verwaltungsrecht, Bern 2001, S. 197 ff.

2 Fbenso HUSTER (Fn. 39), S. 271.
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der in einer Zweck-Mittel-Relation resultiert: Die Gleich- oder Ungleichbehandlung stellt
das Mittel dar, um ein externes, vom normativen Gehalt der Rechtsgleichheit unabhingi-
ges Gestaltungsziel zu verfolgen. Diese Konstellation gleicht einem , Eingriff in das Gleich-
heitsgrundrecht“* bzw. einer , Einschrinkung des Art. 8 Abs. 1 BV*““. Trotzdem ist Art. 8
Abs. 1 BV nicht per se verletzt. Der allgemeine Gleichheitssatz stellt in dieser Konstellation
ein individuelles prima-facie Recht dar, das seinem Prinzipiencharakter entsprechend zwar
nach Optimierung dringt, kollidierenden Rechtsgiitern unter Umstidnden aber gleichwohl
Platz machen muss und folglich zulissigerweise 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.*

2. Relevanz von Art. 36 BV

Diese Erwdgungen treffen ebenso auf die Durchbrechung des Leistungsfihigkeitsprinzips
mittels ausserfiskalischer Massnahmen zu. Solche Massnahmen gehoren typischerweise zur
zweiten Kategorie (externe Zweckverfolgung). Sie bewirken Ungleichbehandlungen,
welche mit den tatsichlichen Gemeinsamkeiten und Unterschieden zwischen den Ver-
gleichspersonen, d.h. mit ihrer wirtschaftlichen Leistungstdhigkeit, nichts zu tun haben.
Sie verzichten aus Griinden, welche der politischen Zweckmissigkeit dienen, mit gingigen
Gerechtigkeitsvorstellungen aber im Widerspruch stehen, bewusst auf die sachlich ange-
zeigte Gleichbehandlung, Massnahmen, welche gewisse Steuerpflichtige mit Blick auf ein
forderungswiirdiges Anliegen der Allgemeinheit steuerlich bewusst privilegieren, richten
sich nicht nach dem materiellen Inhalt von Art. 8 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 127 Abs. 2 BV,
sondern weichen davon ab und behandeln Gleiches ungleich. Damit besteht zwischen dem
individuellen Anspruch auf Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und
dem offentlichen Interesse an der Verfolgung des ausserfiskalischen Ziels ein Rechtsgiiter-

% MICHAEL SACHS, Die Massstiibe des allgemeinen Gleichheitssatzes — Willkiirverbot und sogenannte neue
Formel, in: Juristische Schulung 1997, S. 124, 129.

“  RENE WIEDERKEHR, Fairness als Verfassungsgrundsatz, Bern 2006, S. 122.

% Siehe grundlegend zu prima-facie Rechten und zur dogmatischen Herleitung vor allem des Verhltnis-
missigkeitsprinzips aus Grundrechten mit Prinzipiencharakter ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte,
Frankfurt 1986, S. 90 ff.

% Ebenso MARTENET (Fn. 31), Rz. 402 ff.; ScHEFER (Fn. 30), S. 66 ff; WIEDERKEHR (Fn. 40), S. 399 ff. fiir
weitere Verweise OESCH (Fn. 13), S. 221 ff., 308 ff. — Auch das Bundesgericht nimmt bei gewissen Gleich-
heitspriifungen ausdriicklich Rekurs auf Art. 36 BV bzw. einzelne Teilgehalte davon, siehe etwa Urteil des
Bundesgerichts 2C_52/2009 vom 13. Januar 2010 (allgemeiner Gleichheitssatz); BGE 131 II 361; BGE
125121 (Diskriminierungsverbot); BGE 130 I 26; BGE 125 I 431 (Gleichbehandlung der Konkurrenten);
fiir weitere Beispiele OEscH (Fn. 13), S. 228 ff., 322 ff., 334 ff., 368 ff.

410



Die ,,rechtliche Fragwiirdigkeit” von ausserfiskalischen Zielen im Steuerrecht

konflikt. In dieser Konstellation ist Art. 36 BV einschligig.”” Folglich sieht das Priifschema
die Beurteilung von umstrittenen ausserfiskalischen Massnahmen zur Durchbrechung des
Leistungsfahigkeitsprinzips wie folgt aus:

— Die Entscheidung, gewisse Steuerpflichtige in Abweichung vom Leistungsfihig-

keitsprinzip privilegiert zu behandeln, ist eine politische und gestaltende. Sie ob-
liegt dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber und bedarf einer gesetzlichen
Grundlage nach Art. 36 Abs. 1 BV. Wihrend ausserfiskalische Massnahmen, wel-
che die Rechtsstellung der Betroffenen schwerwiegend einschrinken, ,im Gesetz
selbst“ vorgesehen sein miissen, gentigt fiir leichte Eingriffe ein Erlass auf Verord-
nungsstufe.

Die Griinde, welche zu einer privilegierten Behandlung gewisser Steuerpflichtiger
fiihren, miissen einem anerkannten Anliegen der Allgemeinheit entsprechen und
rechtlich ausgewiesen sein. Damit ist das dffentliche Interesse gemiss Art. 36
Abs. 2 BV angesprochen. Dieser Teilgehalt der Schrankenregelung ermdglicht, die
grundrechtsverkiirzenden Motive offen zu legen und einer methodisch angeleite-
ten Beurteilung zugdnglich zu machen.

Der Grundsatz, wonach individuelle Rechte Vorrang vor kollektiven Zielen bean-
spruchen, gebietet, den Anspruch auf Gleichbehandlung im Vergleich zum 6ffent-
lichen Interesse mit einem gewissen Schwellengewicht auszustatten. Diese Funkti-
on ibernimmt das Verhiltnisméssigkeitsprinzip, das seine Fundierung grund-
rechtsbezogen in Art. 36 Abs. 3 BV findet.®® Das gewihlte Differenzierungsschema
muss geejgnet und erforderlich sein, um den externen Regelungszweck zu errei-
chen. Des Weiteren muss es ftir den betroffenen Steuerpflichtigen zumutbar sein.
Das Verhiltnismassigkeitsprinzip stirkt mit seiner inhdrent individualisierenden
und subjektbezogenen Betrachtungsweise den grundrechtlichen Gehalt des allge-
meinen Gleichheitssatzes und trigt zur addquaten Verwirklichung der Individual-
gerechtigkeit bei.

Schliesslich liegt auf der Hand, fiir ausserfiskalische Massnahmen zur Durchbre-
chung des Leistungsfihigkeitsprinzips auch die Unantastbarkeit des Kerngehalts
gemiss Art. 36 Abs. 4 BV zu fordern.” Im praktischen Rechtsalltag wird die Figur
des Kerngehalts in dieser Konstellation allerdings kaum relevant sein.

47
48

49

Ebenso WIEDERKEHR (Fn. 40), S. 411 f.

Siehe zu den Teilgehalten des Verhiltnismissigkeitsprinzips in diesem Kontext auch GRONBLATT (Fn. 18),

S. 155f.
Siehe zu méglichen Umschreibungen des Kerngehalts der Rechtsgleichheit OrscH (Fn. 13), S. 389 ff.
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Die Fruchtbarmachung der einzelnen Teilgehalte von Art. 36 BV fiir die Uberpriifung von
umstrittenen ausserfiskalischen Massnahmen zur Durchbrechung des Leistungsfahigkeits-
prinzips ermdglicht, auf bewihrte Elemente der Grundrechtspriifung abzustellen und
methodisch angeleitet vorzugehen. Zwar ist auch im Rahmen der Schrankendogmatik von
Art. 36 BV primdr der demokratisch legitimierte Gesetzgeber angesprochen, um in einem
Gesetzgebungsprozess die offentlichen Interessen zu bestimmen, tiber ihre prioritire
Forderung zu entscheiden und sodann mit allenfalls kollidierenden individuellen Rechten
auszutarieren. Die Teilgehalte von Art. 36 BV dienen ihm dabei aber als verbindlichen
Massstab, an dem er sich orientieren muss, wenn die Beeintrdchtigung des Anspruchs auf
Gleichbehandlung nach Art. 8 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 127 Abs. 2 BV droht. Der Gleichheits-
priifung wird damit — zumindest fiir gewisse Konstellationen — eine feste Struktur verlie-
hen. Das Erfordernis eines sachlichen Grundes, das in der herkémmlichen Dogmatik und
in der bundesgerichtlichen Praxis im Zentrum der Gleichheitspriifung auch im Steuerrecht
steht, vermag eine solche Rationalisierung und verfassungsnahe Beurteilung nicht zu
leisten.

3. Betonung des grundrechtlichen Gehalts

Die Zulissigkeit von ausserfiskalischen Massnahmen zur Durchbrechung des Leistungsfi-
higkeitsprinzips beurteilt sich folglich anhand der Teilgehalte von Art. 36 BV — und nicht
anhand der Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns, wie sie in Art. 5 BV stipuliert sind
(auch wenn sich die Rechtsgrundsitze von Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 BV inhaltlich weitge-
hend mit den Teilgehalten von Art. 36 Abs. 1-3 BV decken).® Die Forderung, Art. 36 BV und
nicht Art. 5 BV fruchtbar zu machen, beruht — nebst der politisch und didaktisch hervorra-
genden Signalfunktion von Art. 36 BV fiir einen wirksamen Grundrechtsschutz — auf den
folgenden zwei Erwdgungen:

— Zum einen geht Art. 36 BV materiel/ iiber Art. 5 BV hinaus. Art. 36 BV konkretisiert
die in Art. 5 Abs. 1 und 2 BV zugrunde gelegten Prinzipien spezifisch fiir die Beein-
trachtigung von Grundrechten und gilt gegeniiber Art. 5 BV als lex specialis>
Grundrechtlich garantierten Gewihrleistungen kommt im Bereich von Art. 36 ein
besonderes Gewicht zu, was sich etwa im Prozess der Rechtsgiiterabwigung zwi-
schen offentlichen und privaten Interessen im Rahmen der Verhaltnismassigkeits-

 Im Einzelnen ist das Verhiltnis zwischen Art. 5 BV und Art. 36 BV noch weitgehend ungeklirt, siehe fiir
das Legalititsprinzip etwa BGE 131 11 13 E. 6.3, S. 26; BGE 127 1 60 E. 3a, S. 67; ANDREAS KLEY, Der
Grundrechtskatalog der nachgefithrten Bundesverfassung — ausgewihlte Neuerungen, in: ZBJV 1999,
S. 301, 341 f., betrachtet Art. 36 BV mit Blick auf Art. 5 BV als geradezu entbehrlich und fordert anstelle
von Art. 36 BV grundrechtsspezifische Schranken.

5 Ahnlich SCHEFER (Fn. 37), S. 4; SCHWEIZER (Fn. 23), Art. 36, Rz. 9.
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priifung entscheidend auswirken kann.>* Der Gesetzgeber ist in der Bewertung und
Verfolgung offentlicher Gemeinwohlanliegen in der Regel freier, wenn sein Han-
deln nicht mit grundrechtlich geschiitzten Rechtspositionen kollidiert. Privaten
Interessen kommt im Fall von Konflikten mit Gemeinwohlinteressen im Rahmen
von Art. 5 Abs. 2 BV a priori kein spezielles Gewicht zu. In grundrechtlich verorte-
ten Zusammenhangen ist der Massstab hingegen strenger. Grundrechte sind defi-
nitionsgemdss Zonen der erhohten Schutzbedirftigkeit des Einzelnen. Diese Be-
diirftigkeit muss durch entsprechende verfassungsrechtliche Sicherungen qualifi-
ziert untermauert werden.

— Zum anderen zeigt sich der unterschiedliche Gehalt von Art. 5 BV und Art. 36 BV
im praktischen Rechtsalltag in prozessualer Hinsicht* Die Teilgehalte von Art. 36
BV kénnen als inhidrente Elemente von Grundrechten regelmissig im Zusam-
menhang mit der behaupteten Verletzung eines Grundrechts angerufen werden.
Dies gilt sowohl fiir die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ge-
méss Art. 95 lit. a BGG (,,Bundesrecht als Beschwerdegrund) als auch fiir die
subsididire Verfassungsbeschwerde gemiss Art. 116 BGG (,verfassungsmissige
Rechte” als Beschwerdegrund). Demgegeniiber stellen das Legalititsprinzip, das
offentliche Interesse und das Verhaltnismassigkeitsprinzip im Rahmen von Art. 5
Abs. 1 und 2 BV als justiziable Verfassungsbestimmungen zwar zuldssige Be-
schwerdegriinde fiir die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten dar.
Dariiber hinaus lehnt es das Bundesgericht aber ab, diese Teilgehalte von Art. 5 BV
in den Kreis der verfassungsmassigen Rechte aufzunehmen. Damit kann die Ver-
letzung eines rechtsstaatlichen Prinzips gemdss Art. 5 Abs. 1 und 2 BV nicht selb-
stindig mit der subsididren Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden, son-
dern nur in Verbindung mit einem anderen verfassungsmissigen Recht.”* Selbst

52

Ebenso KLEY (Fn. 50), S. 342; SCHWEIZER (Fn. 23), Art. 36, Rz. 9; BEATRICE WEBER-DURLER, Der Grund-
rechtseingriff, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1998, S. 57, 94.
Siehe zur Tauglichkeit des Legalititsprinzips, des offentlichen Interesses und des Verhéltnismissigkeits-
prinzips als Beschwerdegriinde vor dem Bundesgericht etwa BGE 134 I 153 E. 4, S. 158; BGE 131191 E.
33,5.99; 130 1388 E. 4, S.391 f; BGE 130 1 1 E. 3.1, S. 5; BGE 127 1 60 E. 3a, S. 67 (noch zur staats-
rechtlichen Beschwerde); GIOVANNI BIAGGINI, Art. 116, in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans
Wiprichtiger (Hrsg,), Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008, Rz. 16; ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX
UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Ziirich 5. Aufl. 2006, Rz. 364, 553, 584; MARKUS MIUTLLER, Die
staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2004 und 2005 (zusammen mit Wal-
ter Kilin, Regina Kiener, Pierre Tschannen, Axel Tschentscher), in: ZBJV 2005, S. 633, 638 f.; MARKUS
SCHOTT, Art. 95, in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprichtiger (Hrsg.), Bundesgerichts-
gesetz, Basel 2008, Rz. 47; Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 iber eine Bundesverfas-
sung, BB1 199711, 133.

Immerhin taugt das Legalititsprinzip im Abgaberecht (sowie der strafrechtliche Grundsatz nulla poena
sine lege) ausnahmsweise als Beschwerdegrund auch fiir die subsididre Verfassungsbeschwerde, siehe
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im Rahmen einer Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten verzichtet
das Bundesgericht zudem darauf, die Riige der fehlenden Verhiltnismassigkeit ei-
ner kantonalen Massnahme ausserhalb eines Grundrechts frei und umfassend zu
priifen: ,Gestiitzt auf Art. 23 Abs. 2 BGG hat die Vereinigung simtlicher Abteilun-
gen am 31. Midrz 2008 dementsprechend entschieden, dass das in Art. 5 Abs. 2 BV
als allgemeiner Verfassungsgrundsatz verankerte Verhiltnismassigkeitsgebot im
Rahmen einer Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten bei der An-
wendung kantonalen Rechts ausserhalb des Schutzbereichs spezieller Grundrechte
nur unter dem Gesichtswinkel des Willkiirverbots angerufen werden kann.“ss

Im Ergebnis betont und stirkt die Verkniipfung des allgemeinen Gleichheitssatzes mit den
Teilgehalten von Art. 36 BV die zentrale Funktion grundrechtlicher Gewihrleistungen in
einem freiheitlichen Gemeinwesen und ihre qualifizierte Schutzbediirftigkeit. Dies gilt
auch fiir die Beurteilung von ausserfiskalischen Massnahmen zur Durchbrechung des
Leistungsfihigkeitsprinzips gestiitzt auf Art. 8 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 127 Abs. 2 BV.

VI.  Spezialfragen

Art. 36 BV liefert ein stimmiges Priifschema, um die verfassungsrechtliche Beurteilung von
ausserfiskalischen Massnahmen zur Durchbrechung des Leistungsfihigkeitsprinzips zu
{iberpriifen. Gleichzeitig fithrt dieser Ansatz zu diversen Folgefragen, welche sich bei der
Anwendung der Schrankendogmatik von Art. 36 BV auf umstrittene ausserfiskalische
Massnahmen ergeben. Zwei solche , Spezialfragen werden nachfolgend aufgegriffen.

L. Externer Regelungszweck vs. legislativer Gestaltungsspielraum

Die Fruchtbarmachung von Art. 36 BV beruht konstitutiv auf der Unterscheidung zwischen
Konstellationen, in denen das Gebot der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit allein mit Blick auf das Nettoeinkommen der Steuerpflichtigen verwirklicht wird,
und Konstellationen, in denen zusitzlich Differenzierungen aufgrund ausserfiskalischer
Ziele vorgenommen werden. In speziellen Fillen kann diese Unterscheidung allerdings

BIAGGINI (Fn. 53), Rz. 13, allerdings mit dem Hinweis darauf, dass die Geltung und Tragweite des abga-
berechtlichen Legalititsprinzips ftir die Kantone nicht restlos geklart ist.

% BEG 134 1 153 E. 4.3, S. 158; siehe zu diesem Urteil und zum Anwendungsbereich des Verhiltnismassig-
keitsprinzips MATTHIAS OESCH, Das Verhiltnismissigkeitsprinzip in der Einheitsbeschwerde: Zu einem
wegweisenden Bundesgerichtsurteil vom 1. April 2008 und zum Anwendungsbereich des Verhiltnismas-
sigkeitsprinzips, in: Anwaltsrevue 2008, S. 271 ff.
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schwierig sein.”® Entsprechend unklar ist in solchen Grenzfillen, ob Art. 36 BV tatsichlich
anwendbar ist oder nicht.

Ein anschauliches Beispiel dafiir liefert die Diskussion um die Zuldssigkeit von degressiv
ausgestalteten Einkommens- und Vermdgenssteuern, wie sie etwa der Kanton Obwalden
2006 eingefiihrt hatte. Diverse Autorinnen und Autoren vertreten die Meinung, eine degres-
sive Tarifausgestaltung stelle eine ausserfiskalische Massnahme dar (Wirtschaftsforderung,
Verbesserung der Standortattraktivitit als externer Zweck) und miisse folglich qualifiziert
gerechtfertigt werden. Dabei steht insbesondere das Verhiltnismassigkeitsprinzip im Vor-
dergrund.”” Andere verwerfen eine solche Lesart ausdriicklich und priifen die umstrittene
kantonale Losung allein im Licht der steuerrechtlichen Prinzipien nach Art. 127 Abs. 2 BV
(interne Gerechtigkeitsverwirklichung).”®® Unseres Erachtens ist es offenkundig, dass kein
individualrechtlicher Anspruch auf eine degressive Ausgestaltung einer Tarifordnung
besteht. Damit ist aber keineswegs entschieden, dass eine solche eine ausserfiskalische
Massnahme darstellt (und damit Art. 36 BV Anwendung findet). Es wire durchaus denkbar,
dass der Gesetzgeber dieses Modell im Rahmen seines legislativen Gestaltungsprimats
(Konkretisierung des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfi-
higkeit) auswihlt, ohne externe, ausserfiskalische Zwecke zu verfolgen. Das Bundesgericht
hat diese politisch heikle Frage zumindest in der Sache, wenn auch ohne stringentes
methodisches Vorgehen, im Jahr 2007 bekanntlich gekldrt und die Unzuléssigkeit degressi-
ver Einkommens- und Vermogenssteuern festgestellt.”” Es anerkannte zwar ausdriicklich,
dass ausserfiskalische Zielsetzungen eine Besserstellung gewisser Personengruppen ,,aus
besonderen sachlichen Griinden® zu rechtfertigen vermégen.® Ohne weitere Priifung oder
gar Bezugnahme auf Art. 36 BV stellte es aber fest, dass das steuerliche Gleichbehand-
lungsgebot degressive Steuersitze ganz grundsitzlich ausschliesse.

% Siehe zur Problematik, im Rahmen der Rechtsgleichheit interne Gerechtigkeitsverwirklichung und
externe Zielverwirklichung eindeutig zu trennen, etwa STEFAN HUSTER, Art. 3, in: Karl Heinrich Friauf/
Wolfram Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Berlin 2005, Rz. 83 f., MARTENET
(Fn. 31), Rz. 449 f.; Orsch (Fn. 13), S. 230 ff.

5 Vgl. etwa BEHNISCH/OPEL (Fn. 32), Rz. 30 ff.; CAGIANUT/CAVELTI (Fn. 9), S. 154; HINNY (Fn. 9), S. 76 ff.;
PETER LOCHER, Degressive Tarife bei den direkten Steuern natiirlicher Personen, in: recht 2006, S. 117,
126; WIEDERKEHR (Fn. 44), S. 182 f., das Fairnessprinzip heranziehend; siehe beziiglich der Motivation
zur degressiven Tarifausgestaltung im Kanton Obwalden Botschaft des Regierungsrats des Kantons Ob-
walden zur Teilrevision des Steuergesetzes vom 5. Juli 2005, S. 8; ferner Interview mit ROLF BENZ und
ULRICH CAVELTI, Steuern sind nicht immer gerecht, in: plidoyer 2007, S. 6 ff.

% MaRrkUS REICH, Verfassungsrechtliche Beurteilung der partiellen Steuerdegression: am Beispiel des
Einkommens- und Vermogenssteuertarifs des Kantons Obwalden, in: ASA 2006, S. 689, 727; GEORG RICH,
Verfassungskonforme Steuerdegression: Ungerechtfertigte Kritik am neuen Obwaldner Steuergesetz, in:
NZZ vom 22. August 2006, S. 23.

% BGE 133 1 200; siehe zu diesem Urteil etwa VALLENDER/WIEDERKEHR (Fn. 3), Rz. 22 ff.

® Ibid., E. 11.3.
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In der Praxis ist wohl sinnvoll, die Teilgehalte von Art. 36 BV auch in Grenzfillen fruchtbar
zu machen. Gleichwohl darf dieses Resultat nicht dariiber hinwegtduschen, dass es immer
Fille gibt, in denen die Beurteilung von umstrittenen Gleich- bzw. Ungleichbehandlungen
von Steuerpflichtigen auch im Licht von Art. 36 BV kein klares Resultat zeitigt. Art. 36 BV
hilft, die verfassungsrechtliche Priifung strukturiert und transparent durchzufithren. Ein
Allerweltsmittel ftr inhaltlich ,richtige” bzw. eindeutige Entscheide stellt diese Bestim-
mung aber auch nicht dar.

2. Fiskalische Interessen als offentliche Interessen

Art. 36 Abs. 2 BV verlangt, dass ein Eingriff in ein Grundrecht — und damit auch eine
Durchbrechung des Leistungsfihigkeitsprinzips — zwingend durch ein ,,6ffentliches Inte-
resse” gerechtfertigt werden muss. Die Fokussierung auf Gemeinwohl- und nicht bloss auf
Partikularinteressen stellt im aufgeklirten Rechtsstaat eine Selbstverstindlichkeit dar.’!
Gleichwohl ist der Begriff des offentlichen Interesses nur schwer fassbar. Seine Definition
hingt von wechselnden gesellschaftlichen Wertvorstellungen und sozialen Verhiltnissen ab
und ist zeitlich und ortlich wandelbar.* Immerhin sind sich Lehre und Praxis einig, dass
der Begriff nur jene Anliegen umschreibt, deren Qualifikation als offentliche Interessen
rechtlich ausgewiesen ist.” Dazu gehort traditionell der Schutz von Polizeigiitern, d.h. von
offentlicher Ordnung und Sicherheit, Ruhe, Gesundheit, Sittlichkeit sowie Treu und Glau-
ben im Geschiftsverkehr.* Weiter finden 6ffentliche Interessen ihren normativen Ausdruck
in verfassungs- und gesetzesrechtlich verankerten Sachaufgaben. Welche offentlichen
Interessen einen spezifischen Eingriff in ein Grundrecht tatsichlich zu rechtfertigen ver-
mogen, variiert allerdings von Grundrecht zu Grundrecht und ist fiir jeden Eingriff geson-
dert zu priifen.®

Ein spezielles Augenmerk verdient dabei das Gewicht und die Verdringungskraft fiska/i-
scher Interessen des Staates gegeniiber Grundrechtsgewihrleistungen.® Solche Interessen
nehmen im Schutzbereich von Grundrechten seit jeher eine Sonderstellung ein. Obwohl
mittlerweile Einigkeit dartiber herrscht, dass auch fiskalische Interessen anerkannte ffent-

61 Siehe zum offentlichen Interesse umfassend Wyss (Fn. 41); ferner etwa HAFELIN/MULLER/UHLMANN
(Fn. 53), Rz. 535 ff.; HANGARTNER (Fn. 35), Art. 5, Rz. 30 ff.; OEscH (Fn. 13), S. 360 ff.; SCHEFER (Fn. 37),
S. 76 ff.; JoRG PAUL MULLER (Fn. 38), S. 119 ff.; SCHWEIZER (Fn. 23), Art. 36, Rz. 18 ff.

62 Siehe BGE 118 Ia 427 E. 6a, S. 437; BGE 106 [a 267 E. 3, S. 271 f.

% PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern 3. Aufl. 2009,
S. 146; umfassend Wyss (Fn. 41), S. 142 ff.

Siehe etwa BGE 119 Ta 41 E. 4a, S. 43.

6 Siehe dazu ScHEFER (Fn. 37), S. 77 f.

% Vgl. BGE 116 Ia 81 E. 6d, S. 84: fiskalische Interessen als Interessen an der ,Deckung des allgemeinen
Finanzbedarfs des betreffenden Gemeinwesens*.
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liche Interessen darstellen, bleibt weiterhin unklar, inwiefern sie zur Rechtfertigung von
Grundrechtseingriffen taugen.”” Die traditionelle Lehre war sich im Grundsatz soweit
ersichtlich lange Zeit einig, dass fiskalische Interessen a//ein Eingriffe in Grundrechte nicht
zu rechtfertigen vermdgen. Sie stellen |, keine eingrifflegitimierenden offentlichen Interes-
sen“® dar. Das Bundesgericht ist dieser Meinung grundsitzlich gefolgt und hat die Zulds-
sigkeit fiskalischer Interessen als Eingriffsmotiv etwa im Rahmen der Niederlassungsfrei-
heit (Residenzpflicht)®, der Wirtschaftsfreiheit™, der Eigentumsgarantie”, des Diskriminie-
rungsverbots’ oder von Verfahrensgarantien™ wiederholt und scheinbar pauschal verneint.
Die neuere Lehre relativiert diesen Grundsatz in mehrerlei Hinsicht. So sollen fiskalische
Interessen weiterhin zwar nicht selbstindig, aber wenigstens als sekundire Motive und
hilfsweise als offentliche Interessen in Betracht gezogen werden konnen. So hat das
Bundesgericht mehrmals zugelassen, dass grundrechtsbeschrinkende Massnahmen auch
einen fiskalischen Nebenzweck verfolgen diirfen, so beziiglich der oben erwdhnten Resi-
denzpflicht fiir Angestellte des offentlichen Dienstes”, der Sprachenfreiheit im Spannungs-
feld zum Territorialititsprinzip™, der Vereinbarkeit eines Gewerbemonopols mit der Wirt-
schaftsfreiheit” oder im Bereich der baulichen Planung™® Dem fiskalischen Interesse
kommt eine noch gewichtigere Funktion denn bloss eine hilfsweise zu, sobald grundrecht-
liche Leistungsanspriiche zur Beurteilung stehen.” Dogmatisch wird bei grundrechtlichen
Leistungsanspriichen in den Schutzbereich eingegriffen, sobald der Grundrechtstriger die
Voraussetzungen zur Leistungsgewihrung erfiillt und der Staat den grundrechtlichen
Minimalanspruch nicht gewahrt. Das fiskalische Interesse ist dabei oft das einzige offentli-
che Interesse, das als Begriindung fiir eine Nichtgewihrung angefiihrt werden kann. Ob

5 Vgl. dazu BIAGGINI (Fn. 16), Art. 36, Rz. 20; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 53), Rz. 552; HANGARTNER
(Fn. 35), Art. 5, Rz. 32; Oesct (Fn. 13), S. 361 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERL/MOULLER (Fn. 63), S. 148 f.; bez.
Qualifikation als offentliches Interesse scheinbar a. M. MAX IMBODEN/RENE A. RHINOW, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung: Die Rechtsgrundsitze der Verwaltungspraxis, erldutert an Entscheiden der
Verwaltungsbehdrden und Gerichte, Bd. I: Allgemeiner Teil, Basel 5. Aufl. 1976, S. 333.

65 IMBODEN/RHINOW (Fn. 67), S. 333; dhnlich HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 53), Rz. 552 (bez. Freiheits-
rechten) und Rz. 2059 (bez. Eigentumsgarantie).

% BGE 120 Ia 203 E. 3a, S. 205; BGE 118 Ia 410 E. 4a, S. 413 f.

" BGE 1191a 41 E. 4c, S. 44 f; BGE 911457 E. 3b, S. 466.

T BGE 1061294 E. 3a,S. 96 f.

2 BGE 126 V 70 E. 4c/cc, S. 74.

3 BGE 107 Ib 160 E. 3c, S. 165.

™ Siehe dazu Wyss (Fn. 41), S. 362 f.; bez. Einschrinkungen der Eigentumsgarantie JORG PAUL MULLER/
MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, Bern 2008, S. 1023.

> BGE 103 Ia 455 E. 4a, S. 458; BGE 106 Ia 28 E. 2b, S. 31 f; kritisch dazu PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht
der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Bern 2. Aufl. 2007, S. 145.

% BGE 1221236 E. 2, S. 239.

7" BGE 1241 11E. 4b, S. 18.

7 BGE 1111293 E. 2b, S. 98; BGE 94 I 541 E. 54, S. 551.

7 Siehe zu grundrechtlichen Leistungsanspriichen etwa OEscH (Fn. 13), S. 289 ff., 378 f.
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die Verweigerung staatlicher Leistungen in einem konkreten Fall tatsdchlich gerechtfertigt
ist, hdngt gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung vom fraglichen Grundrecht sowie
der Natur der Leistung ab.® Dasselbe gilt fiir grundrechtliche Schutzanspriiche gegen
Gefihrdungen, die von Dritten verursacht werden.® Das Bundesgericht hat anerkannt, dass
die ,faktisch begrenzten Mittel des Staates“® einen relevanten Faktor fiir den Entscheid
tiber die Gewihrung bzw. Verweigerung staatlichen Schutzes vor Ubergriffen durch Private
darstellen. Auch im Bereich staatlicher Schutzpflichten kommt — sofern eine entsprechen-
de Pflicht dargetan ist — dem offentlichen Interesse an der Nichtleistung (das hiufig allein
in fiskalischen Interessen besteht) und seinem Verhiltnis zum grundrechtlichen Anspruch
eine zentrale Rolle zu. Schliesslich hat das Bundesgericht mehrere Male ausdriicklich
bejaht, dass auch Eingriffe in klassische Freiheitsrechte mit Verweis auf einen ibermds-
sigen Verwaltungsaufwand — und damit auf fiskalische Interessen des Gemeinwesens —
gerechtfertigt werden konnen. Dies ist etwa der Fall, wenn behordliche , Kontrollschwierig-
keiten“® eine Beschrinkung der Ausiibung einer privatwirtschaftlichen Titigkeit (Art. 27
BV) zur Folge haben. Zusammenfassend ergibt sich mit Blick auf die Praxis, dass fiskali-
sche Interessen unter gewissen Voraussetzungen durchaus eingrifflegitimierende offentli-
che Interessen darstellen und eine Grundrechtsbeschrinkung rechtfertigen kénnen.* Dies
gilt insbesondere im Tandem mit Praktikabilititstiberlegungen (Verwaltungsékonomie).
Gleichzeitig zeigt sich, dass das Gewicht und die Verdringungskraft von fiskalischen
Interessen gegentiber Grundrechtsgewidhrleistungen gering sind. Diese Erwdgungen gelten
auch fiir Konstellationen, in denen das Leistungsfihigkeitsprinzip mit dem Ziel durchbro-
chen wird, staatliche (Mehr-) Einnahmen zu generieren, letztlich also gestiitzt auf fiskali-
sche Interessen.

Ein anschauliches Beispiel dafiir liefert die Pauschalbesteuerung (Aufwandbesteuerung).
Auslindische Staatsangehorige, welche ihren steuerrechtlichen Wohnsitz in die Schweiz
verlegen, hier aber keine Erwerbstitigkeit ausiiben, konnen gemdss Art. 14 DBG und Art. 6
StHG nach dem Lebensaufwand besteuert werden.®> Diverse Kantone haben von der bun-

% Siehe dazu Wyss (Fn. 41), S. 363 ff., der von einem ,Vorbehalt des vertretbaren Verwaltungsaufwandes”
bei der Gewihrleistung grundrechtlicher Leistungsanspriiche etwa im Bereich der Justizgarantien spricht.

81 Siehe zu grundrechtlichen Schutzanspriichen etwa BGE 126 II 300 E. 5a/b, S. 314 f.; KIENER/KALIN
(Fn. 24), S. 34 ff.; ScHEFER (Fn. 37), S. 38 ff,; kritisch gegeniiber diesem ,,neuen Begriffskleid fiir bereits
Bekanntes* TSCHANNEN (Fn. 75), S. 129 ff.

8 BGE 126 I1 300 E. 5b, S. 315.

8 BGE 101 Ia 336 E. 6c, S. 344; ebenso BGE 98 12 395 E. 6., S. 404 f.

8 Gleichzeitig behalten fiskalische Interessen ihre Sonderstellung, Thre potentiell grundrechtsbeschrinken-
de Wirkung erstreckt sich langst nicht auf alle Grundrechte und auf alle Konstellationen méoglicher Ge-
wihrleistungen, siehe dazu OEscH (Fn. 13), S. 382 f.

% Siehe dazu etwa OLIVER ARTER, Die Aufwandbesteuerung, in: AJP 2007, S. 156 ff.; MICHAEL BEUSCH,
Aufwandbesteuerung — Privileg fiir reiche Auslinder oder aus praktischen Griinden gebotene Art der Er-
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desrechtlichen Ermichtigung zur Einfihrung der Pauschalbesteuerung Gebrauch ge-
macht. Im Jahr 2008 wurden schweizweit tiber 5’000 Auslinderinnen und Ausldnder
pauschal nach dem Aufwand besteuert.* Die Option, die Pauschalbesteuerung zeitlich
unbeschrinkt zu wihlen, besteht aber ausdriicklich nur fiir ausldndische Staatsangehdri-
ge. Schweizerische Staatsangehorige, welche aus dem Ausland in die Schweiz ziehen,
konnen nur bis zum Ende der laufenden Steuerperiode pauschal besteuert werden. Damit
wird das Leistungsfihigkeitsprinzip aus der Sicht einheimischer Steuerpflichtiger, welche
sich in einer vergleichbaren Situation wie ausldndische Steuerpflichtige befinden, durch-
brochen. Es liegt eine Inlinderdiskriminierung vor, welche gestiitzt auf ein offentliches
Interesse gerechtfertigt werden muss.”” Zwei Motive stehen im Vordergrund: Erstens wird
auf Praktikabilititstiberlegungen verwiesen, wonach es bei komplizierten Verhiltnissen mit
Auslandbezug fiir die hiesigen Steuerbehdrden hiufig nicht méglich sei, das Einkommen
richtig und vollstindig zu ermitteln.* Diese Begriindung wackelt allerdings — zumindest
teilweise: Es ist nicht einzusehen, weshalb die Schwierigkeiten bei der Sachverhaltsermitt-
lung bei auslindischen Steuerpflichtigen unbeschrinkt fortbestehen sollen, wihrend sie
bei schweizerischen Steuerpflichtigen mit ebenso komplizierten Einkommensverhéltnissen
bereits nach kurzer Zeit wegfallen.® Vielmehr liegt das offentliche Interesse an der Privile-
gierung auslindischer Staatsangehoriger — zweitens — im volkswirtschaftlichen Interesse
des Gemeinwesens, ,,gut betuchte Kosmopoliten® in die Schweiz zu locken.”” Damit beruht
die Durchbrechung des Leistungsfihigkeitsprinzips zuungunsten schweizerischer Steuer-
ptlichtiger auf dem eingrifflegitimierenden , Interessentandem™ Praktikabilitit/fiskalische
Interessen. Gleichwohl besteht die inldnderdiskriminierende Ausgestaltung der Pauschal-
besteuerung den Verhiltnisméssigkeitstest wohl nicht”® Die Interessenabwigung fallt
zuungunsten der Inlinderdiskriminierung aus: Auf der einen Seite besitzen die offentli-

messensveranlagung?, in: zsis 2005, Monatsflash N. 10; 1. ff.; BLUMENSTEIN/LOCHER (Fn. 7), S. 293;
LocHER (Fn. 26), Art. 14, Rz. 1 ff.; RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 9), Art. 14, Rz. 1 ff.

% Neue Ziircher Zeitung (NZZ) vom 30./31. Mai 2009, S. 14.

8 MaTTHIAS OESCH, Inldnderdiskriminierung, in: ZBJV 2009, S. 787, 811 ff.

8 Vgl. zu diesem Argument etwa Botschaft zu Bundesgesetzen iiber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden sowie iiber die direkte Bundessteuer vom 25. Mai 1983, BBl 1983
III 1, 51, 88; ARTER (Fn. 85), S. 158; BEUSCH (Fn. 85), 3.2; LOCHER (Fn. 26), Art. 14, Rz. 2; RICHNER/FREI/
KAUFMANN/MEUTER (Fn. 9), Art. 14, Rz. 1.

% Ebenso RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 9), Art. 14, Rz. 15.

% Gemiss LOCHER (Fn. 26), Art. 14, Rz. 2, handelt es sich bei der Pauschalsteuer um ,.einen Zuzugsanreiz
fiir gut betuchte Kosmopoliten, welche die hiesige Infrastruktur nicht stark belasten und hier ihre im
Ausland verdienten Devisen ausgeben®; dhnlich ARTER (Fn. 85), S. 158, wonach ,der Aspekt der Wirt-
schaftsférderung” zentral sei.

% Bez. Unzulissigkeit gleicher Meinung wie hier etwa LocHER (Fn. 26), Art. 14, Rz. 2; OrscH (Fn. 87),
S. 813 f; so wohl auch RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER (Fn. 9), Art. 14, Rz. 15; anderer Meinung etwa
Botschaft zu Bundesgesetzen tiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden
sowie Uber die direkte Bundessteuer vom 25. Mai 1983, BBI 1983 I1I 1, 51.
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chen Interessen der Praktikabilitit/fiskalische Interessen im Bereich der Beeintrichtigung
von Grundrechten kein grosses Gewicht. Dies gilt auch ftir die Durchbrechung des Leis-
tungsfihigkeitsprinzips. Auf der anderen Seite ist der Nachteil ftir schweizerische Steuer-
ptlichtige, welche im Vergleich zu pauschalbesteuerten Auslinderinnen und Auslindern

mit gleichem Einkommen unter Umstinden deutlich hohere Steuerbetrige zu entrichten
haben, erheblich.

VII.  Epilog

Das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit (Art. 8 Abs. 1 BV
i.V.m. Art. 127 Abs. 2 BV) beschligt die sensible Frage, wie die Steuerpflichtigen im Ver-
hiltnis zueinander fiir die notwendigen finanziellen Mittel zur Erledigung der staatlichen
Aufgaben aufkommen miissen. Nicht minder umstritten sind Durchbrechungen der einzel-
fallgerechten Verwirklichung des Leistungsfihigkeitsprinzips. Diesfalls entscheidet der
Gesetzgeber {iber die Forderungswiirdigkeit eines spezifischen Gemeinwohlanliegens und
verknipft die Verfolgung dieses Ziels mit dem Fiskalzweck der direkten Steuern. Ein illust-
ratives Beispiel fiir die politische Kontroverse um ausserfiskalische Massnahmen im Steuer-
recht stellt die Frage nach der Forderung des Wohneigentums durch steuerliche Privilegie-
rung von Wohneigentiimerinnen und Wohneigentiimern dar. PAUL RicHLI hat sich 1995
umfassend mit dieser Frage beschiftigt und sich grundsitzlich kritisch dazu gedussert.”
Fiinfzehn Jahre spiter stellen sich in der laufenden Debatte um die am 23. Januar 2009
eingereichte Volksinitiative ,Sicheres Wohnen im Alter” des Hauseigentiimerverbands
Schweiz (Befreiung von der Eigenmietwertbesteuerung nur fiir Personen im Rentenalter)
und den indirekten Gegenvorschlag des Bundesrates (Abschaffung der Besteuerung des
Eigenmietwerts flir alle Wohneigentiimerinnen und Wohneigentiimer) sehr #hnliche
Fragen.” Die Frage nach den angemessenen Instrumenten zur Forderung des Wohneigen-
tums hat in den letzten flinfzehn Jahren nichts von ihrer Aktualitit eingebiisst.

Auch aus rechtlicher Perspektive stellen sich bei der Beurteilung von ausserfiskalischen
Massnahmen schwierige Fragen. Obwohl der Gesetzgeber im Rahmen der direkten Steuern
seit jeher bewusst weitere politische Ziele verfolgt und damit punktuell vom Leistungsfa-
higkeitsprinzip abweicht, fehlt bis anhin ein transparentes und strukturiertes Priifpro-
gramm, um die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit zu beurteilen. Gerichte und Rechtsge-
lehrte haben sich zwar verschiedentlich mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben und

% RicHu (Fn. 2), S. 315 ff.

% Siehe hitp;//www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/index. html?lang=de&msg-
id=29910 (besucht im Februar 2010) fiir erliuternde Berichte und Vernehmlassungsunterlagen des Bun-
desrates; zum heutigen System der Eigenmietwertbesteuerung auch oben III.
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Leitplanken auseinandergesetzt — dazu gehort prominent auch PAUL RicHLL. Bei der Analyse
der meisten Abhandlungen fillt allerdings eine nur wenig ausgebildete Grundrechtssensi-
bilitdt ins Licht. Dies erstaunt — zumindest auf den ersten Blick — nicht. Der spezifisch
grundrechtliche Gehalt der Rechtsgleichheit ist wenig entwickelt. Dieser Befund gilt ganz
allgemein in Bezug auf den allgemeinen Gleichheitssatz. Ebenso zeigt sich dies im Um-
gang mit der Verwirklichung des Anspruchs auf Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit gemiss Art. 8 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 127 Abs. 2 BV. Dieser Beitrag hat
versucht, Abhilfe zu schaffen. Eine methodisch angeleitete und verfassungsnahe Beurtei-
lung der Zulissigkeit von ausserfiskalischen Massnahmen beruht auf der Erkenntnis, dass
solche Massnahmen prima vista gegen den Anspruch auf Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit verstossen. Ein solcher Eingriff muss qualifiziert gerechtfertigt
werden. Es wird vorgeschlagen, fiir eine strukturierte und transparente Priifung Art. 36 BV
fruchtbar zu machen. Entgegen der traditionellen Praxis und Lehre ist Art. 36 BV nicht auf
Grundrechtsbeschrankungen im Bereich der Freiheitsrechte beschrinkt, sondern findet
auch auf Gleichheitsfille mit externer Zweckverfolgung Anwendung. Dazu gehoren ausser-
fiskalische Massnahmen zur Durchbrechung des Anspruchs auf Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit.
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