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schlag erarbeitet, wie eine grundrechtsorientierte Dog-
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La présente contribution examine 55 arréts du Tribunal
fédéral relatifs au principe de I’égalité de traitement en
droit fiscal. L'objectif de cet article est de montrer s’il est
possible de déduire de la jurisprudence une stricte dog-
matique qui s’applique de maniere conséquente dans
tous les domaines. Ensuite, nous élaborerons notre
propre proposition sur la forme que pourrait prendre
une dogmatique axée sur les droits fondamentaux
concernant le principe de I'égalité de traitement en droit
fiscal et dans quelle mesure cette proposition entraine-
rait des adaptations de la jurisprudence. Une comparai-
son avec la jurisprudence des Etats-Unis et de I'Alle-
magne servira d’'inspiration pour le développement de
la pratique judiciaire.

© IFF-HSG

IFF Forum fiir Steuerrecht 2023



Peter Hongler/Elina Margadant, Gleichbehandlung im Steuerrecht

Inhalt

1 Einleitung. . . . . . . . . . . . ... oo 4

2 Ziel einer Gerichtsdogmatik nach Art. 8 BV
bzw.Art. 127BV . . . . . . .. .. oo 5

3 Art. 8 BV - Ubersicht zum Stand der Forschung

inderSchweiz . . . .. ... ... ....... ..., 6
3.1 ZumPrifschema . . . . .. ... ... .......... 6
3.2 Zwischenfazit. . . . . . ... ... ... 0000 8
4 Einzelne qualitative Ergebnisse . . . . . . ... ... .. 8
41 Ubersicht . . . . . . . .. . .. ... 8
4.2 Vergleichbarkeit . . . . . ... ... ... ........ 8
4.3 Rechtfertigungsgriinde . . . . . . . . ... ... ..... 10

4.4 Zwischenfazit

5 Gleichbehandlungsgebot in den USA

und in Deutschland - ein Mini-Rechtsvergleich . . . . . . 14
51 Ubersicht . . . . ... ... ................ 14
5.2 Formel des Bundesverfassungsgerichts . . . . . . . . .. 14
5.3 Formel des Federal Supreme Courts . . . . . . ... ... 15
5.4 Zwischenfazit. . . . . . ... ... ... ... 0. 16
1 Einleitung

Bei strittigen Fragen zum Gleichbehandlungsgebot im
Steuerrecht werden Entscheide zumindest implizit hie
und da mit einem richterlichen Bauchgefiihl begriindet.
Rechtsstaatlich wire jedoch eine klare Dogmatik vorzu-
ziehen. Ziel des vorliegenden Beitrages ist es, eine solche
Dogmatik herauszuarbeiten, die zu mehr Rechtssicher-
heit und auch zu mehr Gerechtigkeit fiihrt. Die vorliegen-
den Ausfiihrungen sind vor allem steuerrechtlich getrie-
ben, konnen jedoch potenziell auch in anderen Rechtsge-
bieten angewendet werden.

Im Fokus steht die Dogmatik des Bundesgerichts und da-
mit die bundesgerichtliche Entscheidpraxis zum Gleich-
behandlungsgebot. Zur Rechtsgleichheit im Abgaberecht
lassen sich sehr viele Entscheide des Bundesgerichts fin-
den. Die vorliegende Analyse beschrinkt sich jedoch auf
55 Entscheide, in welchen eine klare Auseinandersetzung
mit der Rechtsgleichheit stattfindet. In diesen Entschei-
den wurde das Thema nicht einfach nur kurz angeschnit-
ten, weil die Verletzung des Gleichbehandlungsgebots
von der Beschwerdefiihrerin «auch noch», neben ganz
vielen anderen Riigen vorgebracht worden war.
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Es handelt sich im Wesentlichen um eine qualitative Ana-
lyse, im Unterschied zu einer statistischen Auswertung
von Urteilen. Teilweise werden jedoch einzelne quantita-
tive Resultate festgehalten.

Mitausloser dieser Abhandlung war die Diskussion tiber
die Implementierung der globalen Mindeststeuer in der
Schweiz und iiber den potenziellen Konflikt der einzu-
fiilhrenden Ergédnzungssteuer mit dem Gleichbehand-
lungsgebot.' Die Bundesversammlung hat sich hierbei
dazu durchgerungen, eine Bestimmung in die Verfassung
aufzunehmen,”* wonach zur Einfiihrung der Ergidnzungs-
steuer explizit vom Gleichbehandlungsgebot (bzw. den
steuerlichen Ausprigungen in Art. 127 Abs. 2 BV) abge-
wichen werden kann. Das Volk wird vermutlich im Jahr
2023 iiber diese Bestimmung zu befinden haben. Aller-
dings wurde nie ausfiihrlich dargelegt, warum iiberhaupt
eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots vorliegt.?
Die fehlende vertiefte Diskussion indiziert, dass die jet-
zige Dogmatik des Bundesgerichts zumindest nicht strin-

1 Hierzu bereits IFF-HSG, Umsetzung der globalen Mindest-
steuer in der Schweiz, 326 ff.

2 Vgl. Art. 129a Abs. 3 lit. a E-BV.

3 Vgl. einzig die sehr kurzen Ausfiihrungen in der Botschaft Be-
steuerung der digitalen Wirtschaft, 1764, Ziff. 7.1.
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gent genug ist, als dass bei solch wichtigen steuerpoliti-
schen Entscheiden eine klare juristische Aussage ge-
macht werden konnte bzw. eine detaillierte Diskussion
tiberhaupt stattfinden konnte.

Die explizite Moglichkeit zum Abweichen vom Gleich-
behandlungsgebot, die in Art. 129a Abs. 3 lit. a E-BV
vorgesehen ist, ist nach unserem Dafiirhalten nicht not-
wendig. Im Gegenteil, die nachfolgenden Ausfiithrungen
zeigen, dass die jetzige Dogmatik des Bundesgerichts
zum Gleichbehandlungsgebot im Steuerrecht zu wenig
grundrechtlich orientiert ist und die Gleichbehandlungs-
diskussion in der Rechtsprechung zu einer generischen
und fast schrankenlosen steuerlichen Gerechtigkeitsdis-
kussion verkommen ist. Andernfalls hitte die Formulie-
rung in Art. 129a Abs. 3 lit. a E-BV zu einem Aufschrei
in der Bevolkerung fithren miissen iSv: «Der Bund greift
in die fundamentalen Rechte der Bevolkerung ein!» Die-
ser Aufschrei blieb bisher aus, da die Einfiithrung der
Mindeststeuer in der Schweiz unseres Erachtens grund-
rechtlich unbedenklich ist und keiner Verfassungsinde-
rung bedarf.*

Einer der Schreibenden des vorliegenden Beitrags hat
sich bereits verschiedentlich zum Gleichbehandlungsge-
bot im Steuerrecht gedussert. Bisher hat er es jedoch un-
terlassen, die Ausfithrungen einer fundierten Analyse zu-
zufiihren.’” Diese Liicke soll mit dem folgenden Beitrag
geschlossen werden. Im Folgenden fokussiert der Beitrag
auf Art. 8 Abs. 1 BV und nicht auf die steuerlichen Aus-
priagungen des Gleichbehandlungsgebots in Art. 127
Abs. 2 BV. Dies insbesondere, weil an verschiedenen
Stellen auf die Grundrechtsdogmatik nach Art. 8 BV
(bzw. Art. 4 aBV) und nicht nach Art. 127 Abs. 2 BV Be-
zug genommen wird. Die Resultate lassen sich jedoch
differenzlos auf Art. 127 Abs. 2 BV iibertragen.

2 Ziel einer Gerichtsdogmatik nach
Art. 8 BV bzw. Art. 127 BV

Es scheint unbestritten, dass das Gleichbehandlungsge-
bot in Art. 8 BV bzw. dessen steuerliche Auspriagungen
in Art. 127 Abs. 2 BV einen zentralen Bestandteil des

4 Vielmehr betraf der Aufschrei die potenzielle Verteilung der
zusatzlichen Steuereinnahmen. Selbstverstandlich ist eine
Verfassungséanderung notwendig, falls der Bund eine neue
Steuerkompetenz erhalten soll (wie es jetzt vorgesehen ist)
oder zumindest seine Harmonisierungskompetenz ausweiten
mochte (wie im Beitrag des IFF-HSG vorgeschlagen: IFF-HSG,
Umsetzung der globalen Mindeststeuer in der Schweiz, 320 ff.).

5 Vgl. bereits HONGLER, Das Leistungsfahigkeitsprinzip — eine
moralische Illusion, N 24 ff.; HONGLER, Die Besteuerung von
Gliick, 333 ff.

schweizerischen Rechtsstaates darstellen. Niemand for-
dert die Streichung der Bestimmungen.

Viel umstrittener ist es allerdings, dem Gleichbehand-
lungsgebot einen genauen Inhalt beizumessen. In der
Schweiz verwenden das Bundesgericht und die Lehre
hierzu die bekannte (aber normativ hochst umstrittene)
aristotelische Formel®, wonach Gleiches nach Massgabe
seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe
seiner Ungleichheit ungleich behandelt werden soll.

Im Steuerrecht wird dies dann weiter ausformuliert, wo-
nach Personen mit gleicher Leistungsfahigkeit gleich be-
steuert werden sollen und Personen mit ungleicher Leis-
tungsfihigkeit ungleich zu besteuern sind. Sucht man je-
doch eine genauere Begriindung, warum Gleiches gleich
und Ungleiches ungleich zu besteuern ist, bleibt einzig
der Riickgriff auf den Gerechtigkeitsbegriff. D. h., es
bleibt uns nichts anderes iibrig, als uns mit der zugrunde
liegenden Gerechtigkeitsfrage auseinanderzusetzen. So-
mit geht es beim Gleichbehandlungsgebot letztlich um
Gerechtigkeit.” Dieses Ziel ist nachfolgend nie aus den
Augen zu verlieren — d. h., eine Dogmatik zur Anwen-
dung von Art. 8 BV, die nicht jedenfalls gerechtigkeits-
steigernd wirkt, ist abzulehnen.

Ferner kann nicht genug hervorgehoben werden, dass es
im Steuerrecht jedoch idR um eine institutionelle Ge-
rechtigkeit geht, d. h. um eine gerechte Verteilung der
Steuerlast innerhalb des Staates und damit innerhalb
eines institutionellen Rahmens. Die aristotelische Formel
entstammt jedoch seiner Tugendethik und nicht einer in-
stitutionellen Gerechtigkeitstheorie. Bei Aristoteles geht
es also nicht so sehr um die Gleichbehandlung als staat-
liches Gerechtigkeitspostulat, sondern um die Frage,
wann eine Gleichbehandlung per se gerechtfertigt ist.®
Die aristotelische Formel iiberzeugt daher nicht in einem
institutionellen Rahmen (d. h. als Leitlinie fiir eine ge-
rechte Ausgestaltung des Staates bzw. des Steuersys-
tems).” Die Formel impliziert, dass Gleichbehandlung
institutionell per se gerecht ist. Ubertragen auf den staat-
lichen Rahmen wiirde dies ein stark egalitdres Gesell-
schafts- und Steuersystem bedeuten. Hierfiir besteht je-

6 Hierzu bspw. ScHwEIzer, Art. 8 BV N 19.

7 PETERSEN spricht auch von einem Platzhalter fiir Gerechtigkeit
(PETERSEN, Gleichheitssatz und Einzelfallgerechtigkeit, 329).
Vgl. auch bspw. KLeTT, Der Gleichheitssatz im Steuerrecht, 17
mwH. Vgl. bereits BGE 6 |1 171, E. 1.

8 BerLIN, Concepts and Categories, 81 ff. Vgl. auch hierzu aus
steuerlicher Sicht bereits HONGLER, Das Leistungsfahigkeits-
prinzip — eine moralische lllusion, N 29 ff.

9 Dazu bereits HONGLER, Das Leistungsfahigkeitsprinzip - eine
moralische lllusion, N 13 ff. Vgl. fir eine andere Position
bspw. ALTWICKER, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz,
462 ff.
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doch in liberalen Gesellschaften kein demokratisches
Mandat.

Die Frage sollte somit vielmehr lauten, in welchen Fillen
eine Ungleichbehandlung hochst ungerecht und damit
grundrechtlich verpont ist. Oder noch genereller und pri-
gnanter in den Worten von SOMEK:

«Sie [die aristotelische Formel] formuliert metaphysischen Un-
sinn.»™

Aus der aristotelischen Formel kann nichts fiir die ge-
rechte Ausgestaltung des Steuersystems abgeleitet wer-
den. Anders bspw. aus dem Differenzprinzip von RawLs,
das auch fiir das Steuerrecht Leitlinien vorgibt." Dogma-
tisch stehen wir entsprechend vor der Herausforderung,
die Gerechtigkeitsfrage unter Art. 8 bzw. Art. 127 Abs. 2
BV in einen Anwendungsmechanismus zu verpacken, der
effektiv zu mehr Gerechtigkeit fiihrt. In Steuerfragen
steht die Verteilungsgerechtigkeit im Vordergrund und
somit die Frage nach der gerechten Verteilung der Steuer-
last. D. h., die Letztbegriindung der Gleichbehandlung
wire somit die gerechte Verteilung der Steuerlast. Hierfiir
ist rechtlich unter Art. 8 bzw. Art. 127 Abs. 2 BV eine
Dogmatik zu entwickeln. Zudem ist es wie bei jeder Ge-
richtspraxis wiinschenswert, dass dieser dogmatische An-
wendungsmechanismus aus Sicht des Rechtsanwenders
geniigend klar ist.

Um das Ergebnis bereits vorwegzunehmen und wie die-
sen einleitenden Worten zu entnehmen ist: Es wird vor-
liegend die Auffassung vertreten, dass die der bisherigen
Rechtsprechung zu entnehmende Dogmatik dem nicht
geniigt und die aristotelische Formel in der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung nicht weiter Verwendung finden
sollte bzw. die aristotelische Formel einem institutionel-
len Verstdandnis zugefiihrt werden sollte.

3 Art. 8 BV - Ubersicht zum Stand
der Forschung in der Schweiz

31 Zum Prifschema

Nicht iiberraschend haben sich schon zahlreiche Autoren
zu Art. 8 BV gedussert. Einer der wesentlichen Streit-
punkte betrifft die Frage, ob bei der Anwendung von
Art. 8 BV auf das Priifraster von Art. 36 BV oder auf ein

10 Sowmek, Gleichheit als Diskriminierungsschutz: Eine Replik auf
Huster, 428.

11  Rawis, A Theory of Justice, 75 ff. Das Differenzprinzip sagt
vereinfacht, dass Ungleichheiten so auszugestalten sind, dass
sie im Interesse der am wenigsten Begiinstigten sind. D. h.,
es ware zu prifen, ob die existierenden Ungleichheiten tat-
sachlich noch im Interesse der Armsten sind oder ob zusétz-
lich Steuereinnahmen bzw. Verteilmassnahmen notwendig
sind.

«anderes» Priifraster zuriickzugreifen ist. Dieses andere
Priifraster besteht idR aus drei Schritten: (i) Liegen ver-
gleichbare Sachverhalte vor, (ii) behandelt der Gesetzge-
ber diese Sachverhalte ungleich und (iii) liegen sachliche
Griinde fiir die Differenzierung vor?*

Die wesentlichen Meinungen lassen sich wie folgt zu-

sammenfassen und wie gezeigt wird, handelt es sich nicht

um zwei streng getrennte Positionen, sondern es werden
idR Ansichten vertreten, die beide Priifraster beriicksich-
tigen. Interessanterweise nehmen verschiedene Autoren

Bezug zum Steuerrecht:

— SCHWEIZER ist der Auffassung, dass Art. 36 BV «im
Wesentlichen auf die Freiheitsrechte nach Art. 10 ff.
[BV] zugeschnitten ist». Allerdings konnen die ein-
zelnen Elemente von Art. 36 BV auch bei der An-
wendung des Rechtsgleichheitsgebots sinnvolle Prii-
fungen ergeben."”

—  Fiir BIAGGINI «leuchtet [es] zundichst ein»', dass
Art. 36 BV bei der Priifung von Art. 8§ BV keine An-
wendung findet, da es sich eben nicht um ein Frei-
heitsrecht handelt. Allerdings hilt er des Weiteren
fest, dass «die in BV 36 verkdrperten Leitgedanken
als Richtlinie» beizuziehen sind fiir die Beurteilung,
ob eine Ungleichbehandlung verfassungskonform
ist.”

—  Fiir SCHEFER kommen je nach Grundrecht die einzel-
nen Schritte in Art. 36 «gesamthaft oder je einzeln
zur Anwendung».'® Er differenziert z. B. bei der An-
wendung des Gesetzes. So kann seines Erachtens das
Gesetz auch bei der Gleichheitspriifung «eine Funk-
tion wahrnehmen, die jener bei sonstigen Grund-
rechtsbeeintrichtigungen weitgehend entspricht»".
So schiitzt das Gesetz potenziell vor Ungleichbe-
handlungen. Das Gesetz kann aber auch die Ursache
der Ungleichbehandlung sein; so, wenn ein Gesetz
bspw. den vorliegenden Ungleichheiten nicht genii-
gend Rechnung trigt.' Das (legitime) 6ffentliche In-
teresse kann dazu dienen, allenfalls tatsdchliche Un-
terschiede der rechtlichen Behandlung zu rechtferti-
gen. Als Beispiel erwdhnt SCHEFER interessanterwei-
se die Eigenmietwertbesteuerung, wonach die Forde-
rung von Wohnerwerb allenfalls eine Ungleichbe-
handlung rechtfertigen wiirde, «eine vollstindige
und undifferenzierte Abschaffung der Eigenmietwert-

12 Statt vieler KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, § 35 N 14.
Auf das Differenzierungsgebot wird vorliegend nicht weiter
eingegangen.

13  SCHWEIZER, Art. 8 BV N 15.

14 BIAGGINI, Art. 8 Rechtsgleichheit, N 16.

15 BIAGGINI, Art. 8 Rechtsgleichheit, N 16 mwH.

16  ScHereR, Die Beeintrachtigung von Grundrechten, 11.

17 ScHeFeR, Die Beeintrachtigung von Grundrechten, 106.

18 Zum Ganzen ScHEFER, Die Beeintrachtigung von Grundrech-
ten, 106 f.
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besteuerung» aber einen Verstoss gegen Art. 8 Abs. 1
BV darstellen wiirde.” Auch die Elemente «Eig-
nung», «Erforderlichkeit» und «Zumutbarkeit» als
Teil einer Verhiltnismissigkeitspriifung spielen fiir
SCHEFER bei der Priifung des Gleichbehandlungsge-
bots eine Rolle.?

— Fiir WALDMANN lésst sich die Schrankenregelung in
Art. 36 BV nicht auf die Rechtsgleichheitspriifung
anwenden, da dort kein Schutzbereich vorliegt. Dem-
nach kommt seines Erachtens bei Art. 8 BV ein ge-
sondertes Priifschema zur Anwendung.”' Allerdings
konnen die in Art. 36 BV enthaltenen Grundsitze
durchaus auch fiir die Auslegung von Art. 8 BV rele-
vant werden.

— Fiir MARTENET ist eine Priifung der gesetzlichen
Grundlage, des Ziels der Bestimmung und der Ver-
hiltnisméssigkeit unerlédsslich.” Interessanterweise
bringt er als Beispiel die Steuererleichterung fiir bio-
gene Treibstoffe nach Art. 12b ff. des Mineraldlsteu-
ergesetzes (MinoStG).” Dort sei eben zu priifen, was
das Ziel der gesetzlichen Grundlage sei, um eine sau-
bere Analyse vorzunehmen.

— Fiir OescH ist fiir die Frage der Anwendung des Priif-
schemas zu unterscheiden zwischen Konstellationen
der internen Gerechtigkeitsverwirklichung und Kon-
stellationen, in denen externe Zwecke (d. h. politi-
sche Zwecke) verfolgt werden.* Bei der internen Ge-
rechtigkeitsverwirklichung greift geméss OESCH die
klassische Formel des Bundesgerichts, wonach Glei-
ches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln
ist.” Falls die Differenzierung auf externe Zweckver-
folgungen zuriickzufiihren ist, erfolgt die Priifung
nach Art. 8 BV aber strukturell nach den Vorausset-
zungen in Art. 36 BV. Fiir OescH fallen Fragen der
Lastengleichheit im Steuerrecht unter die erste Kate-
gorie, d. h. unter die interne Gerechtigkeitsverwirk-
lichung.

Auch der bundesgerichtlichen Rechtsprechung lassen
sich teilweise unterschiedliche Priifschemen entnehmen.
Konkret kommt ein strengerer Massstab zur Anwendung:
(i) bei externen Regelungszielen, (ii) falls andere Grund-
rechte mitbetroffen sind oder (iii) im Falle von Diskrimi-
nierungen nach Art. 8 Abs. 2 BV.?** Konkret finden sich in
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die nachfolgen-

19 ScHeFeR, Die Beeintrachtigung von Grundrechten, 108.

20 ScHEFER, Die Beeintrachtigung von Grundrechten, 111.

21  WALDMANN, Art. 8 BV N 24.

22 MARTENET, Art. 8 BV N 48.

23 MARTENET, Art. 8 BV N 48.

24 Vgl. auch WIEDERKEHR, Rechtfertigung von Ungleichbehand-
lungen: Gilt Art. 36 BV auch bei der Einschréankung der Rechts-
gleichheit?, 411 ff.

25 Vgl. OescH, Differenzierung und Typisierung, 402 ff.

26 Hierzu auch KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, 8 35 N 32 ff.

den Formeln. Die Darstellung dieser drei Anwendungs-

beispiele von besonderen Formeln ist nicht abschlies-

send:

— Bei Fallkonstellationen unter (i) kommt in der Recht-
sprechung teilweise folgende Formel zur Anwen-
dung: «Beruhen die Differenzierungen nicht aus-
schliesslich in tatsdchlichen Unterscheidungen, son-
dern auch in externen Regelungszielen, ist zu priifen,
ob das Ziel — Schutz der Bevilkerung — selbst zuldis-
sig erscheint und ob sich die Ungleichbehandlung
zur Erreichung des vom Gesetzgeber verfolgten Zie-
les als verhdltnismdssig erweist».”’

— Zu (ii) hilt das Bundesgericht bspw. fest: «Ein stren-
gerer Massstab ist jedoch dann anzuwenden, wenn
die rechtlich ungleiche Behandlung in einem Bereich
erfolgt, der durch die Grundrechte einen besonderen
Schutz erfihrt. Dies ist der Fall, wenn die ungleiche
Behandlung den Menschen in seiner Wertschdtzung
als Person betrifft (Diskriminierung aufgrund von
Geschlecht, Rasse usw.; vgl. BGE 103 la 517, ferner
BGE 105 Ia 121) oder im Bereiche von verfassungs-
mdssigen Anspriichen der Biirger sowie von grund-
rechtsbeschrdnkenden Massnahmen erfolgt ([...]). In
solchen Fillen miissen triftige und ernsthafte Griinde
vorliegen, die sich aus den tatsdchlichen Unterschie-
den ergeben, damit eine rechtliche Ungleichbehand-
lung vor der Verfassung standhdilt. »*

— Bei der Priifung des Diskriminierungsverbots als
Fallgruppe (iii) und eng verkniipft mit (ii) findet sich
folgende Formulierung: «Es ist zu priifen, ob [Rege-
lung X] ein gewichtiges und legitimes offentliches In-
teresse verfolgt, zur Erreichung dieses Interesses ge-
eignet und erforderlich ist und sich gesamthaft als
verhdltnismdssig erweist (BGE 135149 E. 6.1 S. 59
mit Hinweisen). Die Hiirde fiir die Rechtfertigung
einer unter Art. 8 Abs. 2 BV fallenden Unterschei-
dung liegt je nach dem verwendeten verponten Merk-
mal hoher oder tiefer, jedenfalls aber hoher als bei
einer einfachen Ungleichbehandlung nach Art. 8
Abs. 1 BV [...].»¥

Insbesondere aus der Formulierung bei (i) und (iii) wird
die Ndhe zum Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz deutlich.
Diese Nihe ist auch der Formulierung von (ii) inhérent,
da fiir die anderen Grundrechte in der Regel Art. 36 BV
und damit der Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz zur An-
wendung kommt.

Demgegeniiber wird in anderen Fallkonstellationen teil-
weise eine weniger strenge Priifung verlangt. So wird ar-
gumentiert, dass Typisierungen in einigen Bereichen not-

27 BGE 13611, E. 4.3.2.
28 BGE 106 Ib 182, E. 4a.
29 BGE 1381217, E. 3.3.5.
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wendig sind und damit unausweichlich auch Ungleichbe-
handlungen. Teilweise wird argumentiert, dass Typisie-
rungen per se dem Offentlichen Interesse dienen. WIE-
DERKEHR nennt hierbei Praktikabilitidt, Zweckmaéssigkeit
und Rechtssicherheit.* So kommt geméss WIEDERKEHR
dem Gleichbehandlungsgebot bspw. «bei Planungsmass-
nahmen eine abgeschwdchte Bedeutung zu».*'

3.2 Zwischenfazit

Den Autoren als Aussenstehenden, die sich nicht tiaglich

mit Grundrechtspriifungen beschiftigen, fillt nach dieser

rudimentédren Betrachtung zusammenfassend Folgendes
auf:

— Hinsichtlich der Priifungstiefe bewegt sich das Bun-
desgericht zwischen einer strengen Verhéltnismis-
sigkeits- und einer Rationalisierungspriifung (d. h.,
ein sachlicher Grund reicht fiir eine Differenzierung
aus). Das Bundesgericht wendet eine Art Stufenfor-
mel an,* jedoch eine unstrukturierte Stufenformel,
indem weder die einzelnen Stufen noch die Rechts-
folgen klar umrissen werden.

— Es fehltin der gerichtlichen Auseinandersetzung ins-
besondere eine stringente Abgrenzung oder allenfalls
Angleichung der Priifprogramme unter Art. 8 Abs. 1
BV und Art. 8 Abs. 2 BV. Bei Art. 8 Abs. 2 BV wird
fiir gewohnlich eine besonders qualifizierte Recht-
fertigung verlangt, wobei sich bisher jedoch keine
stimmige Auseinandersetzung zur Rechtfertigung
nach Art. 8 Abs. 1 BV herauskristallisiert hat.*

— Der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann kein
konkreteres und bereichsiibergreifendes Priifpro-
gramm entnommen werden. Vielmehr hingt die Prii-
fungstiefe von den einzelnen Rechtsgebieten ab.*

— Obwohl das normative Ziel von Art. 8§ BV die Ge-
rechtigkeitssteigerung ist, findet sich in der Recht-
sprechung zumindest keine stringente Auseinander-
setzung, welche Ungleichbehandlungen normativ be-
sonders problematisch sind. Der Schweizer Recht-
sprechung ist somit keine klare dogmatische Einord-
nung des Gleichbehandlungsgebots in eine breitere
Gerechtigkeitsdiskussion zu entnehmen.

Vor dem Hintergrund dieser dogmatischen Unsicherhei-
ten stellt sich die Frage der Wirkung auf das Steuerrecht.

30 WIEDERKEHR, Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen: Gilt
Art. 36 BV auch bei der Einschréankung der Rechtsgleichheit?,
406. Hierzu auch KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, § 35
N 43 ff.

31 WIEDERKEHR, Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen: Gilt
Art. 36 BV auch bei der Einschréankung der Rechtsgleichheit?,
407. So auch das Bundesgericht in BGE 116 la 195, E. 3b.

32 Zum Begriff unten Abschn. 5.2.

33 Zum Ganzen WALDMANN, Art. 8 BV N 87.

34 Hierzu auch WALDMANN, Art. 8 BV N 36.

Das Steuerrecht scheint sich fiir eine Wirkungsanalyse
ganz besonders zu eignen, da fast alle Fallkonstellatio-
nen, die besondere Gerechtigkeitsfragen auslosen, im
Steuerrecht vorkommen. Darauf ist nachfolgend einzu-
gehen.

4 Einzelne qualitative Ergebnisse
41 Ubersicht

Wie oben bereits erwéhnt, wurden vor allem Urteile ge-
wihlt, die hinsichtlich der Gleichbehandlung detailliert
sind und die Frage nicht nur in einem Nebensatz erwih-
nen. Nicht bei allen Urteilen ist die Frage nach der
Gleichbehandlung aber die Hauptrechtsfrage.

Hat das Bundesgericht die Frage einer Ungleichbehand-
lung im Steuerrecht zu beurteilen, so priift es meistens
die folgenden Voraussetzungen (d. h. das klassische Priif-
schema unter Art. 8 Abs. 1 BV): Zum einen miissen die
beiden vermeintlich ungleich behandelten Fille iiber-
haupt vergleichbar sein. Wird die Vergleichbarkeit bejaht,
wird gepriift, ob es sachliche Griinde gibt, welche eine
Ungleichbehandlung rechtfertigen. Wir beschrinken uns
bei der folgenden Analyse auf diese beiden separaten
Priifschritte.

4.2 Vergleichbarkeit

Wie bereits erwidhnt, miissen nach dem traditionellen
Priifschema des Bundesgerichts die vermeintlich un-
gleich behandelten Sachverhalte zunichst einmal ver-
gleichbar sein, damit sich tiberhaupt die Frage einer Ver-
letzung des Gleichheitssatzes im Steuerrecht stellt.” Laut
der stetigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung soll
«Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und
Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich
behandelt»** werden. Bezogen auf das Steuerrecht «ver-
bietet [Art. 4a BV] es insbesondere, einzelne Personen
oder Personenkreise trotz im wesentlichen gleicher tat-
sdchlicher Voraussetzungen von der Besteuerung auszu-
nehmen»”'.

Sind die beiden Sachverhalte also nicht miteinander ver-
gleichbar, haben sie auch keinen Anspruch darauf, gleich
behandelt zu werden, und das Bundesgericht kann die
Priifung bereits an dieser Stelle abbrechen. Die Ver-
gleichsobjekte der 55* hier untersuchten Urteile lassen

35 Vgl. VALLENDER/WIEDERKEHR, Art. 127 BV N 21.

36 Vgl. BGE 901 159, E. 2.

37 BGE 901159, E. 2.

38 BGE 921 439; BGE 112 la 240; BGE 110 la 7; BGE 102 la 38;
BGE 131 1 313; BGE 124 | 289; BGE 131 | 1; BGer 21.12.2016,
2C_523/2015; BGer 8.10.2018, 2C_825/2017; BGer 9.12.2021,
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sich in die vier nachfolgenden wesentlichen Kategorien
einteilen, welche wiederholt in Urteilen behandelt wur-
den. In Klammern ist jeweils die Anzahl Urteile erwihnt.
Die Kategorisierung folgt keinen strengen Abgrenzungs-
linien und konnte teilweise auch anders erfolgen:

1.

Grundeigentiimer vs. Nicht-Grundeigentiimer (11):
Bei diesen Féllen wurde klassischerweise die An-
dersbehandlung von Wohneigentiimern und Woh-
nungsmietern geriigt.* Zudem wurden Grundeigen-
tiimer mit Nicht-Grundeigentiimern ganz allgemein®
oder spezifisch im Rahmen der Grundstiickgewinn-
steuer*' verglichen. Ebenfalls unter diese Kategorie
zu subsumieren sind aber auch Vergleiche zwischen
Grundstiickeigentiimern und Personen, welche kein
Grundeigentum am spezifischen Ort haben, wie
bspw. allgemeine Strassenbeniitzer bzw. Passanten.*
In einem Fall, der eine Feuerschutzabgabe betraf,
wurden Gebédudeeigentiimer unter anderem mit Ei-
gentiimern von beweglichen Sachen (wie bspw. Mie-
tern), die von der Abgabe befreit waren, verglichen.*
Verheiratete vs. Unverheiratete bzw. Vergleiche von
Verwandtschaftsgraden (5): Zur Gruppe der unver-
heirateten Personen zdhlen hier sowohl Paare im
Konkubinatsverhiltnis als auch alleinstehende Per-
sonen.* Ebenfalls unter diese Kategorie subsumiert
wurde der Vergleich von Adoptivkindern und leibli-
chen Kindern* wie auch der Vergleich von Konkubi-
natspartnern mit anderen Verwandten eines Erblas-
sers (insbesondere mit Ehepartnern) beziiglich der
Erbschaftssteuer.*

39

40
41
42
43
44
45
46

2C_1033/2020; BGE 128 | 155; BGer 14.5.2001, 2P.199/2000;
BGE 124 1 247; BGE 91 | 81; BGE 93 1 437; BGE 97 | 792; BGE
126 | 76; BGer 24.2.2000, 2P.22/1997; BGer 23.12.2021,
2C_198/2020; BGE 90 | 86; BGE 120 la 329; BGer 22.2.2016,
2C_712/2015; BGE 145 1l 206; BGE 116 la 321; BGE 132 1 157;
BGE 131 | 377; BGE 143 1 137; BGE 96 | 563; BGE 102 la 468;
BGE 109 la 312; BGer 2.2.2022, 2C_911/2021; BGer 13.6.2000,
2P.130/1999; BGE 101 la 193; BGE 101 la 182; BGE 136 | 65;
BGE 114 la 321; BGE 128 | 102; BGE 90 | 159; BGE 125 Il 326;
BGE 141 178; BGE 96 | 453; BGE 93 | 455; BGE 124 11 372; BGE
136 | 49; BGer 6.2.2018, 2C_685/2017; BGer 18.7.2012,
2C_1049/2011; BGer 13.2.2020, 2C_947/2019; BGE 102 la 143;
BGer 5.11.2003, 2A.524/2003; BGer 17.3.2021, 2C_434/2019;
BGE 123 | 241; BGE 122 | 305; BGE 118 la 1; BGE 114 la 8;
BGE 100 la 60.

BGE 116 la 321; BGE 112 la 240; BGE 132 | 157; BGE 131 |
377; BGE 143 1 137.

BGE 92 | 439.

BGE 145 1l 206.

BGE 131 1 313; BGE 124 1 289; BGE 131 | 1.

BGE 122 | 305.

BGE 110 la 7; BGE 120 la 329; BGE 118 la 1.

BGE 96 | 53.

BGE 123 | 241.

Juristische Personen vs. natiirliche Personen (4)*
Personen mit Wohnsitz in der entsprechenden Ge-
meinde vs. Personen ohne Wohnsitz in der entspre-
chenden Gemeinde (8): In diese Kategorie fallen ins-
besondere Urteile, in welchen Personen mit (Ferien-)
Residenzen in einer Gemeinde, aber ohne dortigen
Wohnsitz, verglichen werden mit Personen mit
Wohnsitz in dieser Gemeinde.* Bei diesen Fillen
standen hauptsédchlich Kurtaxen zur Diskussion. Aus-
serdem wurde in einem Fall eine Gistetaxe gepriift,
bei der Giste ohne Wohnsitz in der jeweiligen Ge-
meinde mit Ortsansédssigen verglichen wurden.
Ebenfalls fillt jedoch auch der Vergleich zwischen
Schiffshaltern mit oder ohne Wohnsitz in der entspre-
chenden Gemeinde in diese Kategorie.”

Ferner liessen sich auch einzelne speziellere Vergleichs-
objekte identifizieren,” wie namentlich ein Fall, in wel-

47

48

49

50
51

BGE 102 la 468; BGE 109 | 312; BGer 2.2.2022, 2C_911/2021;
BGer 13.6.2000, 2P.130/1999.

BGE 90 | 86; BGE 101 la 193; BGer 22.2.2016, 2C_712/2015;
BGer 21.12.2016, 2C_523/2015; BGer 8.10.2018, 2C_825/2017;
BGE 100 la 60.

BGer 9.12.2021, 2C_1033/2020.

BGE 101 la 182.

Vgl. BGE 136 | 65 (qualifizierte Anteilseigner vs. nicht-quali-
fizierte Anteilseigner); BGE 126 | 76 (juristische Personen mit
Grundstlick vs. juristische Personen mit Grundstlck, welche
steuerbefreit sind [aufgrund ihres besonderen Zwecks]); BGE
1281155 (Gewerbetreibende, welche die Sondersteuer zu ent-
richten haben, vs. im Zollfreigebiet ansdssige Endkonsumen-
ten); BGE 128 | 102 (Gastwirtschaftsbetriebe vs. andere Ge-
werbezweige); BGE 931437 (Gemeinden mit hoher Steuerkraft
vs. Gemeinden mit tieferer Steuerkraft); BGE 125 Il 326 (von-
einander unabhdngige Banken vs. eng miteinander verbun-
dene Banken); BGE 141 | 78 (straflose Selbstanzeige vs. keine
Selbstanzeige); BGE 96 | 453 (vorwiegend landwirtschaftlich
genutzte Liegenschaften, deren Verkehrswert im Wesentlichen
durch diese Nutzungsart bestimmt ist, vs. landwirtschaftlich
genutzte Liegenschaften, auf die das nicht zutrifft; Eigentimer
von Landwirtschaftsbetrieb vs. Eigentimer von Gaértnerbe-
trieb); BGE 93 | 455 (Brillen und Kontaktlinsen vs. zahnarzt-
licher Warenaufwand); BGE 102 la 38 (Ehen mit ordentlichem
Glterstand vs. Ehen mit Giltergemeinschaft); BGE 124 Il 372
(Tierarzte vs. Zahnarzte und Arzte); BGE 136 | 49 (Dividenden-
einklnfte vs. andere Einklinfte); BGer 6.2.2018, 2C_685/2017
(Personen, die mit Erblasser in Wohngemeinschaft lebten, vs.
Personen die nicht mit Erblasser wohnten); BGer 14.5.2001,
2P.199/2000 (Beherberger vs. librige Gewerbetreibende); BGer
18.7.2012, 2C_1049/2011 (unselbstandige Erwerbstatige vs.
selbstandige Erwerbstatige); BGer 13.2.2020, 2C_947/2019 (Fe-
rienwohnungseigentimer vs. Hotelgaste); BGE 102 la 143
(Kurgaste vs. Passanten, welche Kureinrichtungen mitbent-
zen); BGer 24.2.2000, 2P.22/1997 (mit Rechtspersdnlichkeit
ausgestattete Vorsorgeeinrichtungen vs. andere juristische
Personen); BGer 23.12.2021, 2C_198/2020 (Personen, die ihre
Ferienwohnung auch selbst nutzen, vs. Personen, die ihre Fe-
rienwohnung ausschliesslich vermieten; ausschliessliche
Selbstnutzer vs. gelegentlich vermietende Selbstnutzer); BGer
5.11.2003, 2A.524/2003 (Gewerbetreibende mitjahrlichem Um-
satz von l(ber CHF 75 000 vs. Gewerbetreibende mit jahrli-
chem Umsatz von weniger als CHF 75 000); BGer 17.3.2021,
2C_434/2019 (Eisenbahnkonzessiondre und Gemeinden vs.
andere, von der 3. Rhonekorrektion ebenfalls profitierende
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chem eine Kegelbahn mit einer Minigolfanlage vergli-
chen wurde,” oder ein Fall, in dem Ersteller von Neu-
und Umbauten Eigentiimern von bestehenden Bauten ge-
geniibergestellt wurden.>® Ebenfalls stellte sich in Urtei-
len die Frage der Vergleichbarkeit von Quellensteuer-
pflichtigen und Nicht-Quellensteuerpflichtigen™ oder
von juristischen Personen und Wasserkraftwerksgesell-
schaften, die je ein Grundstiick halten.*

In den allermeisten Urteilen bejaht das Bundesgericht die
Vergleichbarkeit der gegeniibergestellten Objekte bzw.
Subjekte. Konstant verneint wird jedoch die Vergleich-
barkeit von juristischen und natiirlichen Personen.* Die
Erfolgschancen einer Riige der Verletzung der Rechts-
gleichheit von juristischen und natiirlichen Personen ste-
hen entsprechend vor Bundesgericht sehr tief, da es be-
reits an der ersten Voraussetzung fehlt. Ebenfalls verneint
wurde die Vergleichbarkeit von voneinander unabhingi-
gen Banken und eng miteinander verbundenen Banken?”,
von Brillen/Kontaktlinsen und zahnirztlichen Waren*®
sowie von selbstindig und unselbstindig Erwerbstiti-
gen®. Das Bundesgericht bejaht oder verneint die Ver-
gleichbarkeit jedoch nicht immer explizit.

4.3 Rechtfertigungsgriinde

Laut Bundesgericht wird das Gleichbehandlungsgebot
verletzt, «wenn [ein Erlass] sich nicht auf ernsthafte,
sachliche Griinde stiitzen ldsst, sinn- und zwecklos ist
oder rechtliche Unterscheidungen trifft, fiir welche ein
verniinftiger Grund in den zu regelnden tatsidchlichen
Verhéltnissen nicht ersichtlich ist»®. Bestehen also ver-
niinftige Rechtfertigungsgriinde, liegt kein Verstoss ge-
gen das Rechtsgleichheitsgebot vor.

Auch hier lassen sich Kategorien von Rechtfertigungs-
griinden bilden, welche besonders hiufig in den analy-
sierten Urteilen vorkommen, wobei die Kategorisierung
wiederum keinen strengen Abgrenzungskriterien folgt
und auch anders vorgenommen werden konnte:

Personen [wie namentlich private Eigentimer und allenfalls
weitere Berechtigte an Grundstiicken der Rhoneebene, Inha-
ber von Wasserrechten in der Rhoneebene, alle dort ansés-
sigen Unternehmen und samtliche dort tatigen weiteren Ver-
kehrskonzessionére, also Bus- und Bergbahnunternehmenl);
BGE 114 la 8 (im Kanton niedergelassene Auslénder vs. im
Kanton wohnhafte Schweizer Blrger).

52 BGE 901 159.

53 BGE 971 792.

54 BGE 1241 247; BGE 91 1 81.

55 BGE 114 la 321.

56 BGE 102 la 468; BGE 109 | 312; BGer 2.2.2022, 2C_911/2021;
BGer 13.6.2000, 2P.130/1999.

57 BGE 125 1l 326.

58 BGE 921 455.

59 BGer 18.7.2012, 2C_1049/2011.

60 Vgl. BGE 90 | 86, E. 5.

Unterschiedliche Leistungsfihigkeit (3): Dieses Ar-
gument wurde beim Vergleich von juristischen Per-
sonen mit Grundstiick mit juristischen Personen ohne
Grundstiick betreffend die kantonalen Minimalsteu-
ern auf Liegenschaften als geniigend betrachtet.®
Auch die Eigenmietwertbesteuerung lédsst sich mit
einer unterschiedlichen Leistungsfihigkeit rechtfer-
tigen, weshalb eine Abschaffung der Eigenmietwert-
besteuerung (ohne Gegenmassnahmen) gegen die
Rechtsgleichheit verstossen wiirde.® Dieser Recht-
fertigungsgrund wurde auch in Fillen erfolgreich
vorgebracht, in denen Ehepaare gegeniiber Konkubi-
natspaaren ohne haltbaren Grund benachteiligt wur-
den.®

Sondervorteil (12): Dieser Rechtfertigungsgrund
wurde bspw. vorgebracht, um Ungleichbehandlungen
von Grundstiickeigentiimern und Nicht-Eigentiimern
hinsichtlich der Frage zu rechtfertigen, ob Grund-
stiickeigentiimern zusétzliche Lasten auferlegt wer-
den konnen, da sie das Strassennetz stirker in An-
spruch nehmen.* Das Bundesgericht lehnte diese
Rechtfertigung in den betrachteten Fillen jedoch ab
und stellte einen Verstoss gegen die Rechtsgleichheit
fest.® Bei der Unterscheidung von Zweitwohnungs-
besitzern bzw. Gisten ohne Wohnsitz in der Gemein-
de und Einheimischen (Kur- und Gistetaxe) reichte
der Sondervorteil jedoch grundsitzlich als Rechtfer-
tigungsgrund aus.® Anders gelagert war ein Walliser
Fall von 1974: Dort wurde das Argument, wonach
nicht im Kanton steuerpflichtige Personen wegen der
fehlenden Steuerpflicht (ebenfalls ein Sondervorteil)
hohere Kurtaxen zu bezahlen hitten, gerade nicht an-
erkannt.” Abgelehnt wurde auch der Versuch, im
Kanton wohnhaften Ausldndern eine hohere Gebiihr
fiir ein Jagdpatent abzuverlangen, verglichen mit im
selben Kanton wohnenden Schweizer Biirgern: Dass
ausserkantonale Géste von der lokalen Fauna im be-
sagten Kanton profitieren konnen, rechtfertigt klarer-
weise nicht auch die Ungleichbehandlung von im
Kanton wohnhaften Auslindern.® Der Umstand, dass
Gewerbetreibende eine Sondersteuer zu entrichten
haben, «obwohl auch die im Zollgebiet ansidssigen

61
62
63
64
65

66

67
68

BGE 921439, E. 6.

BGE 112 la 240, E. 3b und E. 5a.

BGE 110 la 7, E. 4.

BGE 1241 289, E. 3e.

BGE 131 | 313, E. 3.5 und E. 3.6; BGE 124 | 289, E. 3e; BGE
13111, E. 43 undE. 4.4.

BGer 21.12.2016, 2C_523/2015, E. 6.3; BGer 8.10.2018,
2C_825/2017, E. 3.3 und E. 3.4; BGer 9.12.2021, 2C_1033/2020,
E. 5.2 und E. 5.4; BGE 90 | 86, E. 5; ebenfalls zur Unterschei-
dung von Beherbergern und librigen Gewerbetreibenden BGer
14.5.2001, 2P.199/2000, E. 6b und E. 6c¢.

BGE 100 la 60, E. 4b.

BGE 114 la 8, E. 3b.
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1"

Endkonsumenten von der Befreiung durch die Mehr-
wertsteuer profitieren», kann wiederum mit einem
Ausgleich des Sondervorteils gerechtfertigt werden,
der den einzelnen Gewerbetreibenden aus dem Zoll-
privileg zufillt.® Das Argument, wonach Grundei-
gentiimer ein grosseres Interesse am Schutz ihres Ei-
gentums haben, verglichen mit Eigentiimern von be-
weglichen Sachen, bezeichnet das Bundesgericht
hingegen wiederum als unhaltbar.”

3. Administrative Vorteile bzw. Effizienzgriinde (3):
Insbesondere die Erhebung von Quellensteuern wird
durch eine Verringerung des administrativen Auf-
wands gerechtfertigt.” Ausserdem wurden die admi-
nistrativen Vorteile bzw. die Effizienz einer Einheits-
pauschale als ausreichender Grund qualifiziert, um
nicht zwischen ausschliesslichen Selbstnutzern einer
Ferienwohnung und gelegentlich vermietenden
Selbstnutzern zu unterscheiden.”

4. De minimis, d. h. keine wesentlichen Unterschiede
bzw. Benachteiligungen (3): Die Ungleichbehand-
lung von Gemeinden mit hoher Steuerkraft und sol-
chen mit einer tieferen Steuerkraft, welche dem Fi-
nanzausgleich dient, ist gerechtfertigt. Dies insbe-
sondere deshalb, da die moglichen Verschiebungen
zwischen den Gemeinden jeweils nur unbedeutend
und zeitlich befristet seien und sie «iiberhaupt nicht
ins Gewicht [fallen] gegeniiber der Tatsache, dass die
Steuerpflichtigen der beschwerdefithrenden Gemein-
den nach wie vor gegeniiber allen andern des Kan-
tons privilegiert bleiben»". Ebenfalls gerechtfertigt
ist, dass Ehepaare mit Kindern anders behandelt wer-
den als Konkubinatspaare mit Kindern, da der Steu-
ergesetzgeber die Mehrbelastung von Verheirateten
bewusst in Kauf genommen habe, da ohnehin nur
eine geringe Zahl der Konkubinatspaare Kinder hat.”
Auch die unterschiedliche steuerliche Behandlung
von Ehen mit ordentlichem Giiterstand und Ehen mit
Giitergemeinschaft sei gerechtfertigt, da nur sehr we-
nige davon betroffen seien und der Eingriff in die ab-
solute Rechtsgleichheit somit kaum fiihlbar sei.”
Selbstverstdndlich sind diese Rechtfertigungsgriinde
wie alle Rechtfertigungsgriinde im zeitlichen Kon-
text zu verstehen.

5. Ein bestimmtes Steuersubjekt ist von der Vermo-
gens-, Einkommens- oder Gewinnsteuer ausgenom-
men und darum rechtfertigt sich eine Mehrbelastung
mit einer anderen Steuer (3): Dieser Rechtfertigungs-

69 BGE 1281155, E. 2.4 und E. 2.5.

70 BGE 1221 305, E. 6bb.

71 BGE 1241 247, E. 6; vgl. auch BGE 911 81, E. 3b.
72 BGer 23.12.2021, 2C_198/2020, E. 4.6.

73 BGE 931437, E. 5bb.

74 BGE 120 la 329, E. 6¢.

75 BGE 102 la 38, E. 3d.

versuch wird in den untersuchten Bundesgerichts-
urteilen abgelehnt. Er ist zudem sehr dhnlich zum be-
schriebenen Sondervorteil-Rechtfertigungsgrund.
Eine Grundsteuer einzig von juristischen Personen
mit Grundeigentum zu erheben, welche gewinnsteu-
erbefreit sind, widerspreche dem Grundsatz der All-
gemeinheit der Besteuerung: Rein die Tatsache, dass
jemand von einer Besteuerung ausgenommen ist, ist
kein sachlicher Grund, diese Person als einzige der
Grundsteuer zu unterwerfen.” Kein ausreichender
Rechtfertigungsgrund ist darin zu sehen, dass Touris-
musabgaben einzig von beschréinkt (aber nicht von
unbeschrinkt) steuerpflichtigen Eigentiimern oder
Dauermietern von Ferienhdusern erhoben werden.”

Der am hiufigsten vorkommende Rechtfertigungsgrund
der 55 analysierten Urteile ist wie erwéhnt ein Sonder-
vorteil, der einem der beiden Vergleichsobjekte zukommt
und deshalb eine abweichende Besteuerung rechtfertigt.
Das Bundesgericht bejahte dort in sechs Féllen einen ge-
niigenden Rechtfertigungsgrund und lehnte somit einen
Verstoss gegen die Rechtsgleichheit ab.”® Auffillig ist
hier, dass die Rechtfertigung des Sondervorteils insbe-
sondere fiir den Vergleich zwischen Personen mit Wohn-
sitz in der entsprechenden Gemeinde und Personen ohne
dortigen Wohnsitz herangezogen und sodann auch meist
als geniigend anerkannt wird. Hingegen wird die Begriin-
dung, dass bestimmte Personen von der Einkommens-,
Vermogens- oder Gewinnsteuer ausgenommen (bzw. ge-
rade nicht ausgenommen) sind, nie als Rechtfertigungs-
grund anerkannt.” Dies, obwohl die Steuerbefreiung
auch ein (Sonder-)Vorteil ist.

In allen untersuchten Fillen, in welchen die Abweichung
vom Rechtsgleichheitsgebot durch administrative Vortei-
le bzw. durch eine daraus folgende Effizienz begriindet
wurde, erkannte das Bundesgericht dies als geniligenden
Grund an, um eine Ungleichbehandlung zu rechtferti-
gen.” Ebenfalls gerechtfertigt wurden Fille, bei denen es
sich nicht um wesentliche Abweichungen handelte.®

Neben den obigen wesentlichen Rechtfertigungsgriinden
wurden noch viele weitere fallspezifische Griinde aufge-

76 BGE 126 |1 76, E. 2c; BGer 24.2.2000, 2P.22/1997, E. 2b.

77 BGer 22.2.2016, 2C_712/2015, E. 4.2 und 4.3.

78 BGer 21.12.2016, 2C_523/2015, E. 6.3; BGer 8.10.2018,
2C_825/2017, E. 3.3 und E. 3.4; BGer 9.12.2021, 2C_1033/2020,
E. 5.2 und 5.4; BGE 128 | 155, E. 2.4 und 2.5; BGer 14.5.2001,
2P.199/2000, E. 6b und 6c; BGE 90 | 86, E. 5.

79 BGE 126 | 76, E. 2c; BGer 24.2.2000, 2P.22/1997, E. 2; BGer
22.2.2016, 2C_712/2015, E. 4.2 und 4.3.

80 BGE 124 1 247, E. 6; BGE 91 | 81, E. 3b; BGer 23.12.2021,
2C_198/2020, E. 4.6.

81 BGE 93 1437, E. 5bb; BGE 97 | 792, E. 5a; BGE 120 la 329,
E. 6¢c.
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fiihrt (aber nicht immer bejaht)®, wie bspw. finanzpoliti-
sche® oder soziale* Ziele.

82

BGE 145 1l 206 (es brauche eine besondere Bemessung auf-
grund der Ausnahme vom sonst herrschenden Grundsatz der
Steuerfreiheit von Kapitalgewinnen und die Steuer solle der
Grundstickspekulation entgegentreten und unterschiedliche
Wertsteigerungen bertcksichtigen); BGE 116 la 321 (den steu-
erbaren Eigenmietwert gegentiber dem marktiiblichen Miet-
zins herabzusetzen, konne der kleineren Disponibilitdt des
Nutzens einer eigenen Wohnung Rechnung tragen); BGE 131 |
377 (ein absoluter Vergleich zwischen den beiden Gruppen
sei nicht moglich, weil der Eigenmietwert bei den Eigenti-
mern eine fixe Grosse darstelle, welche unbekiimmert um die
Zahl der im Haushalt lebenden Personen zur Anwendung kom-
me, wahrend die Hohe des Mietkostenabzugs variabel sei und
von der Anzahl Personen abhange, die im betroffenen Haus-
halt leben); BGE 143 | 137 (es brauche die Besteuerung des
Eigenmietwerts, da Mieter sonst bei gleichen Einklinften und
Abzligen mit einem hdheren steuerbaren Einkommen veran-
lagt wiirden als Eigentiimer einer selbstbewohnten Immobi-
lie); BGE 96 | 53 (der Gesetzgeber sehe eine Ungleichbehand-
lung vor; die Adoption nehme als nur rechtliches, nicht auch
natiirliches Verwandtschaftsverhaltnis eine Sonderstellung
ein, die eine verschiedene Behandlung in Bezug auf die Erb-
schaftssteuer als sachlich gerechtfertigt erscheinen lasse);
BGE 101 la 193 (auswartige Grundbesitzer sollen einen ange-
messenen Beitrag an die Verwaltungskosten im Allgemeinen
und an die Kosten der Entwasserung der 6ffentlichen Stras-
sen und Platze im Besonderen bezahlen; Baukosten werden
durch auswaértige Hausbesitzer erh6ht); BGE 101 la 182 (Schiff-
fahrtskosten sollen nicht nur durch Freiburger Steuerzahler
gedeckt werden); BGE 136 | 65 (qualifizierte Anteilseigner sei-
en eigentliche Unternehmer, die ein unternehmerisches Risi-
ko trigen und im Betrieb Verantwortung liberndhmen); BGE
114 la 321 (Nutzung des Grundeigentums fir Wasserkraft-
werkgesellschaften habe eine besondere Bedeutung und ihre
Anlagen wiesen deshalb einen besonderen wirtschaftlichen
Wert auf; Wasserkraftwerkgesellschaften wiesen nur geringe
Gewinne aus, weshalb eine angemessene Ertragsbesteuerung
ausgeschlossen sei); BGE 128 | 102 (aufgrund von dem Gast-
gewerbe anhaftenden Besonderheiten: gesundheitspolitische
Argumente aufgrund Alkoholausschank; ausserdem sei Be-
trieb von Wirtschaften geeignet, die 6ffentliche Ordnung zu
gefahrden); BGE 90 | 159 (Inhaber der Kegelbahn sei gleich-
zeitig Gastwirt und zahle deshalb bereits Patentgebihr); BGE
96 | 453 (es sollen nur diejenigen landwirtschaftlichen Heim-
wesen oder Einzelgrundstiicke in den Genuss der privilegier-
ten Besteuerung nach dem Ertragswert kommen, fir die eine
andere als die landwirtschaftliche Verwendung auf absehba-
re Zeit hinaus nicht in Frage steht); BGE 136 | 49 (wirtschaft-
liche Doppelbelastung); BGer 6.2.2018, 2C_685/2017 (bevor-
zugte Behandlung sei gerechtfertigt, da das persoénliche Ver-
haltnis von in Wohngemeinschaft lebenden Personen nach
einer Dauer von fiinf Jahren auch Beistandspflichten morali-
scher Artumfasse); BGer 13.2.2020, 2C_947/2019 (unterschied-
liche Benlitzungsstruktur); BGE 102 la 143 (dem Verhaltnis
zwischen Kurgésten und Passanten werde bei der Bemessung
der Kurtaxe Rechnung getragen); BGer 5.11.2003, 2A.524/2003
(vom Gesetzgeber so vorgesehen und die Regelung beruhe
auf der Verfassung selbst); BGer 17.3.2021, 2C_434/2019 (Ei-
senbahnunternehmen miissen Vorkehrungen treffen, die zur
Sicherheit des Baus und Betriebs der Eisenbahn sowie zur
Vermeidung der Gefahr flir Personen und Sachen notwendig
seien); BGE 97 | 792 (die Ungleichbehandlung sei vom Ge-
setzgeber so gewollt und im Bau- und Planungsrecht tblich);
BGE 123 | 241 (Befreiung von Ehegatten bei Erbschaftssteuer

4.4

Zwischenfazit

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist nicht strin-
gent. Weder der Vergleichbarkeitspriifung noch der Prii-
fung der Rechtfertigungsgriinde ldsst sich eine klare
Struktur entnehmen. Konkret sind die folgenden Punkte
zu beméingeln:

Die Vergleichbarkeit scheint fast immer bejaht zu
werden. Der einzige wichtige Fall, auf den das nicht
zutrifft, ist der Vergleich von natiirlichen und juristi-
schen Personen. Warum braucht es die Vergleichbar-
keitspriifung, wenn sie in der Regel bejaht wird?*
Zudem ist unklar, was die iibergreifenden Uberlegun-
gen sind, wann eine ausreichend vergleichbare Situ-
ation vorliegt. Warum ist der Eigentiimer einer Woh-
nung mit demjenigen vergleichbar, der eine Woh-
nung mietet? Auf den ersten Blick scheinen dies zwei
grundlegend unterschiedliche Konstellationen zu
sein. Der Rechtsprechung ist keine klare Antwort zu
entnehmen.%

Ganz generell finden sich in den untersuchten steuer-
lichen Urteilen kaum iibergreifende, gerechtigkeits-
theoretische Uberlegungen. Diese wiren aber not-
wendig, um dem Normzweck von Art. 8 BV Rech-
nung zu tragen. Dementsprechend iiberrascht es auch
nicht, dass das Bundesgericht teilweise durch das
Rechtsproblem miandert und sich schwertut, die Fra-
ge nach der Kompatibilitidt mit dem Gleichbehand-
lungsgebot zu beantworten. So reichen Sondervor-
teile (z. B. bei Tourismusabgaben) teilweise fiir eine
besondere Besteuerung, die Befreiung von der einen
Steuer jedoch nicht fiir eine erhohte Besteuerung mit
einer anderen Steuer — obwohl diese ebenfalls eine
Art Sondervorteil darstellt. Letzteres impliziert wie-
derum, dass sich die Gleichheitspriifung immer auf
eine Steuer beschrinken muss. Bei den Urteilen zur
Dividendenbesteuerung wurde jedoch die Behand-

83
84
85

86

fordere insbesondere die Verwirklichung der familiaren, so-
zialen und moralischen Ziele, die dem privaten Erbrecht zu-
grunde liegen, und rechtfertige sich durch die Beistands- und
Unterhaltspflichten, welche beim Konkubinatsverhaltnis feh-
len); BGE 118 la 1 (Konkubinatspaare haben diesen Status
selber gewahlt und kénnen nicht als Einheit besteuert wer-
den).

BGE 1411 78.

BGE 124 11 372; BGE 132 | 157.

Eine Begriindung liegt wohl darin, dass bei jedem Grundrecht
lberhaupt geprift werden muss, ob der Schutzbereich be-
troffen ist. Allerdings ist der Anwendungsbereich von Art. 8
Abs. 1 BV enorm weitgehend, wenn eine Vergleichbarkeit idR
bejaht wird. Darum wird nachfolgend vorgeschlagen, beson-
ders problematische von nicht problematischen Fallen zu un-
terscheiden, um so ein anderes Priifschema mit einem enge-
ren Anwendungsbereich zu erreichen (vgl. Abschn. 6).

Vgl. bspw. das starke Statement von BAYER, 99. Die Lasten-
gleichheit ist eine mégliche Uberlegung hinter der Vergleich-
barkeit — diese mogliche Ratio der Vergleichbarkeit wird vor-
liegend allerdings kritisiert (vgl. Abschn. 6.1.5).
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lung bei einer anderen Steuer (Gewinnsteuer — Stich-
wort: wirtschaftliche Doppelbelastung®”) wiederum
beriicksichtigt. Es ist somit unklar, in welchen Féllen
das hochste Gericht die Belastung durch andere Steu-
ern beizieht und in welchen nicht. Es ist auch unklar,
ob der Sondervorteil betragsmissig bemessen wer-
den muss. Auf den ersten Blick scheint dies essenzi-
ell, um eine Gerechtigkeitsaussage zu treffen. In der
Rechtsprechung finden sich jedoch keine solchen
Hinweise, wonach mindestens ein Sondervorteil von
CHF X vorliegen muss, um eine Ungleichbehand-
lung im Umfang von CHF Y zu rechtfertigen.

— Es ist fiir den Rechtsanwender nicht ganz klar, wel-
che sachlichen Griinde in welchen Fillen eine mog-
liche Ungleichbehandlung rechtfertigen.® Es ist fer-
ner unklar, in welchen Fillen welche sachlichen
Griinde iiberhaupt bei der Rechtfertigungspriifung
der Ungleichbehandlung gepriift werden, wobei dies
wohl mit dem Riigeprinzip zusammenhingt. Es fin-
det sich in den Urteilen keine iibergreifende Syste-
matik. Die am hiufigsten gepriiften Rechtfertigungs-
griinde haben zudem oft keine Grundlage in der Ver-
fassung, wie bspw. der Schutz von Polizeigiitern,*
sondern beziehen sich auf eine Analyse der Vor- und
Nachteile, die bestimmten Gruppen in- und ausser-
halb des Steuersystems zukommen. D. h., die Recht-
fertigungspriifung im Steuerrecht verkommt zu einer
Suche nach Griinden, warum es gerechtfertigt er-
scheint, eine Gruppe von steuerpflichtigen Personen
hoher oder tiefer zu belasten. Es finden sich jedoch
kaum Ausfiihrungen zur Frage, welche Gruppen denn
besonders schutzbediirftig sind oder bei welchen
Gruppen wir uns in einem grundrechtlich sensiblen
Bereich im Hinblick auf eine Ungleichbehandlung
befinden.

— In einigen Fillen analysiert das Bundesgericht, wie
viele Personen von einer Ungleichbehandlung be-
troffen sind.” Dies wohl, um zu zeigen, dass es gar
keine so «schlimme» Ungleichbehandlung sei, wenn
nur eine kleine Gruppe betroffen ist. Dies ist grund-
rechtlich ein iiberraschender Ansatz, da fiir gewohn-
lich die Anzahl der benachteiligten Personen keine
Rolle spielen darf. Entweder es liegt eine verfas-
sungswidrige Ungleichbehandlung vor oder nicht.
Bei einer Grundrechtspriifung sollte es gerade keine
Rolle spielen, wie viele Personen davon betroffen

87 Vgl. BGE 136 | 65.

88 Teilweise ist auch nicht von sachlichen Griinden die Rede,
sondern von haltbaren Kriterien (vgl. BGer 23.12.2021,
2C_198/2020, E. 4.2).

89 Nicht naher analysiert wird vorliegend, welche 6ffentlichen
Interessen der Verfassung inharent sind bzw. nicht explizit
erwahnt werden.

90 Vgl. bspw. BGE 120 la 329, E. 6c.

sind. Anders gesagt, eine schwere (allenfalls sogar
diskriminierende) Ungleichbehandlung einer einzel-
nen Person kann rechtsstaatlich viel bedenklicher
sein als eine systematische Hoherbesteuerung von
Einkiinften aus Immobilien verglichen mit Mobilien,
auch wenn viele Personen Immobilien besitzen.

— Es fehlt an einer Kategorisierung der einzelnen Fall-
konstellationen. So ist bspw. die Erhebung einer Be-
leuchtungsgebiihr von den Grundeigentiimern unse-
res Erachtens gerechtigkeitstheoretisch wenig prob-
Iematisch (auch wenn sich der Einzelne daran stort),
hingegen die unterschiedliche Besteuerung von Ehe-
gatten und Konkubinatspaaren schon, da potenziell
das Recht des Einzelnen auf Ehe eingeschrinkt wird.
Darauf ist im Folgenden aber noch einzugehen.

Selbstverstindlich ist die Rechtsprechung insofern struk-
turiert, als das Bundesgericht durchaus «Anwendungs-
massstibe»®' fiir sich entwickelt hat, um dem Gleichbe-
handlungsgebot mehr Inhalt zu geben. D. h., die Recht-
sprechung hat sich iiber Jahrzehnte entwickelt und es ist
in einigen Bereichen klar, welche kantonalen oder kom-
munalen Erlasse mit dem Gleichbehandlungsgebot kom-
patibel sind. Das ist lobenswert. Bei der Eigenmietwert-
besteuerung und auch bei der Ehegattenbesteuerung hat
sich eine mehr oder weniger klare Gerichtspraxis entwi-
ckelt. Gleiches gilt auch fiir die Kurtaxen bzw. Touris-
musabgaben. Allerdings beschrinken sich diese Anwen-
dungsmassstibe jeweils auf einen sehr engen Bereich.
Wir haben bewusst darauf verzichtet, die einzelnen Be-
reiche (Kurtaxen, Eigenmietwert oder Ehegattenbesteue-
rung) auszuleuchten, sondern sind insbesondere an be-
reichsiibergreifenden Ausfiihrungen interessiert. Es fin-
den sich in den Urteilen jedoch kaum solche iibergreifen-
den, gerechtigkeitstheoretischen Uberlegungen. Diese
wiren aber notwendig, um dem Normzweck von Art. 8
BV Rechnung zu tragen.

Es ist dem folgend keineswegs klar, ob die Urteile des
Bundesgerichts zu mehr oder weniger Gerechtigkeit fiih-
ren. Das Gericht setzt sich mit dieser Frage gar nicht erst
auseinander.

91 HANNI, Zur Tragweite des Case Law in der schweizerischen
Verfassungsrechtsprechung, 73.
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5 Gleichbehandlungsgebot in den
USA und in Deutschland -
ein Mini-Rechtsvergleich

5.1 Ubersicht

Nachfolgend wird im Rahmen eines Mini-Rechtsver-
gleichs auf die Gerichtspraxis des deutschen Bundesver-
fassungsgerichts und des US Supreme Courts eingegan-
gen. Auch andere inlédndische Autoren nehmen bereits auf
die Gleichbehandlungsgebote im Ausland Bezug.”? Beim
Gleichbehandlungsgebot ist dies sinnstiftend, da die Ver-
fassungen fiir gewohnlich ein Gleichbehandlungsgebot
enthalten und sich weltweit sehr dhnliche Fragen unter
dem Gleichbehandlungsgebot stellen. Wie bei jedem
Rechtsvergleich ist jedoch Vorsicht geboten, nicht fal-
sche und fiir die Schweizer Rechtsordnung unangebrach-
te Schliisse zu ziehen. Im Bereich des Gleichbehand-
lungsgebots ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass die
Auslegung stark geprégt ist durch die historischen Wur-
zeln (Sklaverei in den USA oder Zweiter Weltkrieg in
Deutschland). Daneben ist aus Schweizer Sicht zu be-
riicksichtigen, dass die prozessualen Voraussetzungen an
die Beschwerde ans Bundesgericht einen entscheidenden
Einfluss auf die Auslegung des Gleichbehandlungsgebots
haben bzw. hatten.

5.2 Formel des Bundesverfassungsgerichts

Wie die Schweizerische Bundesverfassung kennt auch
das Grundgesetz in Deutschland neben einer Sonderbe-
stimmung zu Ungleichbehandlungen aufgrund besonde-
rer Differenzierungsmerkmale (Art. 3 Abs. 3 GG) ein all-
gemeines Gleichbehandlungsgebot (Art. 3 Abs. 1 GG).
Ebenfalls findet sich eine besondere Bestimmung zur
Gleichbehandlung der Geschlechter (Art. 3 Abs. 2 GG).
Bei der Auslegung des Gleichbehandlungsgebots folgt
das Bundesverfassungsgericht seit wenigen Jahren einer
Stufenlosformel, die wie folgt formuliert ist:*”

«ein stufenloser am Grundsatz der Verhéaltnismassigkeit orientier-

ter verfassungsrechtlicher Prifungsmassstab, dessen Inhalt und

Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betrof-

fenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestim-
men lassen [...].»

Bereits der Begriff «stufenlos» impliziert, dass es bei der
Gleichheitspriifung keine klaren Stufen geben soll, also
insofern auch keine klaren Kategorien von Merkmalen,
bei denen Priifschema X zur Anwendung gelangen soll,
und anderen Merkmalen, fiir die PriifschemaY anzuwen-
den ist. D. h., es soll konkret eine stufenlose Priifung er-
folgen auf einer Skala von mild («blosses Willkiirver-

92 Vgl. MARTENET, Art. 8 BV N 38.
93 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 21.6.2011 - 1 BvR
2035/07, N 65.

bot») bis streng («Bindung an Verhiltnismissigkeits-
erfordernisse»).*

Somit wendet das Bundesverfassungsgericht je nach Art
der Ungleichbehandlung einen unterschiedlichen Recht-
fertigungsmassstab an.” Dieser geht von einer blossen
Willkiirpriifung bis zu einer strengen Bindung an das Ver-
hiltnisméssigkeitsprinzip.®®

Die Anforderungen verschérfen sich:

1. Je weniger ein Merkmal durch die steuerpflichtige
Person beeinflussbar (bzw. verfiigbar) ist. Verfiigbar
ist bspw. das Merkmal, ob ein Mensch raucht; nicht
verfiigbar ist hingegen das Alter eines Menschen.
Auf das Alter hat er letztlich keinen Einfluss; mit
dem Rauchen konnen Menschen jedoch aufhoren.
Die schidlichen Diskriminierungsmerkmale nach
Art. 3 Abs. 3 GG (d. h. Geschlecht, Abstammung,
Rasse, Sprache, Heimat und Herkunft, Glauben,
religiose oder politische Anschauungen) sind idR”’
nicht verfiigbar und entsprechend ist in diesen Fillen
der strengere Priifmassstab anzuwenden.

2. Daneben werden zusitzliche Anforderungen gestellt,
wenn Freiheitsrechte verletzt (bzw. beeintrichtigt)
werden.”® Genannt wird etwa die Informationsfrei-
heit — z. B. das Nicht-Gewidhren einer Steuergut-
schrift aufgrund des Konsums regierungskritischer
Medien.”

3. Als letzter Fall, bei dem verschirfende Umstinde
vorliegen, wird die Ungleichbehandlung «grossen
Ausmasses» genannt. So kann z. B. die 100%ige Erb-
schaftssteuerbefreiung von bestimmten Vermogens-
werten (z. B. Betriebsvermogen) als Ungleichbe-
handlung grossen Ausmasses angesehen werden.'®

Bei der blossen Willkiirpriifung liegt ein Verstoss vor,
wenn offenkundig kein sachlicher Grund'' fiir eine Dif-
ferenzierung gefunden werden kann. D. h., es kann also
sein, dass die zu beurteilende gesetzliche Bestimmung
nicht die zweckmissigste bzw. nicht die verniinftigste

94 MwH Kempny, Stufenlose Formel, abschiissig-rutschige Bahn -
Zur Rechtfertigungspriifung bei Art. 3 Abs. 1 GG, 35 f.

95 PeTERSEN, Gleichheitssatz und Einzelfallgerechtigkeit, 338.

96 MwH KempNy, Stufenlose Formel, abschiissig-rutschige Bahn -
Zur Rechtfertigungspriifung bei Art. 3 Abs. 1 GG, 35 f.

97 Vorliegend kann offenbleiben, ob bspw. «politische Anschau-
ungen» nicht doch verfligbar sind.

98 MwH Kempny, Stufenlose Formel, abschiissig-rutschige Bahn -
Zur Rechtfertigungsprifung bei Art. 3 Abs. 1 GG, Fn 37.

99 Kewmpny, Stufenlose Formel, abschiissig-rutschige Bahn — Zur
Rechtfertigungspriifung bei Art. 3 Abs. 1 GG, 36.

100 KempNy, Stufenlose Formel, abschissig-rutschige Bahn - Zur
Rechtfertigungsprifung bei Art. 3 Abs. 1 GG, 36, verweist auf
BVerfG, Urt. v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136
(183 f.).

101 MwH KempNy, Stufenlose Formel, abschiissig-rutschige Bahn -
Zur Rechtfertigungspriifung bei Art. 3 Abs. 1 GG, 39.
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ist.'” Sie hilt jedoch dennoch einer Willkiirpriifung
stand.

Bei der strengen Bindung an den Verhaltnismaéssigkeits-
grundsatz erfolgt die gewohnte Priifung von Zweckset-
zung, Eignung, Erforderlichkeit und Angemessenheit.
Bei der Zwecksetzung wird im Abgaberecht bspw. das
Schaffen von Verhaltensanreizen genannt oder auch die
Verringerung von Ungleichheiten.'® Allerdings ist strit-
tig, ob die stufenlose Formel tatsidchlich und konsequent
gelebt wird.'*

Der Vollstiandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass
sich in Deutschland ein Sonderpriifschema in steuerli-
chen Fragen entwickelt hat, und zwar der Grundsatz der
Belastungsgleichheit.'”® Aber auch das Folgerichtigkeits-
gebot, das vor allem auch im Steuerrecht von Bedeutung
ist, wurde aus dem Gleichbehandlungsgebot bzw. histo-
risch aus dem Willkiirverbot abgeleitet. Das Folgerichtig-
keitsgebot bedeutet, dass eine gesetzgeberische Grund-
entscheidung «folgerichtig im Sinne der Belastungs-
gleichheit umzusetzen»'* ist. D. h. bspw., wenn sich der
Gesetzgeber zu einer Reingewinnbesteuerung bekennt,
soll dieser Entscheid auch konsequent umgesetzt werden
(z. B. hinsichtlich der Abzugsfahigkeit von Kosten).

5.3 Formel des Federal Supreme Courts

Das 14th Amendment der US-Verfassung beinhaltet

ebenfalls ein Gleichbehandlungsgebot. Konkret hat die

Bestimmung folgenden Wortlaut:
«All persons born or naturalized in the United States, and subject
to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of
the State wherein they reside. No State shall make or enforce any
law which shall abridge the privileges or immunities of citizens
of the United States; nor shall any State deprive any person of
life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to

any person within its jurisdiction the equal protection of the
laws.»'"

In den USA wurden gerichtlich zwei Hauptiiberpriifungs-
standards entwickelt, die auf der Equal Protection Clause
im 14th Amendment basieren. Hierbei werden folgende
«classifications» unterschieden:

Verponte Merkmale: Ungleichbehandlungen basierend
auf verponten Merkmalen sind grundsitzlich unzulis-
sig — ausser sie sind notwendig, um zwingende Interessen

102 Kewmpny, Stufenlose Formel, abschiissig-rutschige Bahn - Zur
Rechtfertigungsprifung bei Art. 3 Abs. 1 GG, 39.

103 KempNY, Stufenlose Formel, abschissig-rutschige Bahn - Zur
Rechtfertigungsprifung bei Art. 3 Abs. 1 GG, 39.

104 Hierzu z. B. PETERSEN, Gleichheitssatz und Einzelfallgerechtig-
keit; oder Kempny, Stufenlose Formel, abschissig-rutschige
Bahn - Zur Rechtfertigungspriifung bei Art. 3 Abs. 1 GG.

105 Zur historischen Entwicklung PETERSEN, Gleichheitssatz und
Einzelfallgerechtigkeit, 341.

106 Vgl. bspw. BVerfGE 123, 111/120.

107 U.S. Constitution, amendment XIV, § 1.

des Staates zu schiitzen. In diesen Fillen wird jedoch in
aller Regel eine Verfassungsverletzung festgestellt wer-
den (strict scrutiny). D. h., es gibt kaum Fille, in denen
die Ungleichbehandlung basierend auf einem verponten
Merkmal gerechtfertigt wurde.'”® Unter die in der ameri-
kanischen Rechtsprechung als verpont anerkannten Un-
terscheidungen («suspect classifications») fallen solche
auf der Basis von «race»'” sowie Herkunft und Nationa-
litdt («national origin» und «alienage»).'"°

«Legitimate purpose»: Bei Diskriminierungen aufgrund
von nicht verponten Merkmalen (z. B. jemand erhilt Di-
videnden und eine andere Person Zinsen) geniigt es,
einen rationalen Grund fiir die Differenzierung vorzu-
bringen (rational basis test). Solche rationalen Griinde
finden sich fast fiir jede Differenzierung. Entsprechend
werden Gesetze, die Differenzierungen auf der Basis
nicht verponter Merkmale enthalten, gewohnlich auf-
rechterhalten und als verfassungskonform qualifiziert.'"
Allerdings gibt es durchaus auch Fille, in denen der ra-
tional basis test nicht erfolgreich war, d. h. eine Verfas-
sungswidrigkeit angenommen worden ist. Wenn es bspw.
keine anderen Griinde fiir die Differenzierung gibt als das
Motiv, einer Gruppe zu schaden («motivated by ani-
mus»''?), dann liegt eine Verfassungswidrigkeit vor. Bei
nicht verponten Merkmalen, die zu einer Verfassungs-
widrigkeit gefiihrt haben, stechen vor allem Fille heraus,
bei denen aufgrund des Wohnsitzes oder des Aufenthalts-
staates eine Differenzierung vorgenommen und eine Ver-
fassungswidrigkeit angenommen wurde.'”* Besonders
hervorzuheben ist der Fall Allegheny Pittsburgh Coal Co.
v. County Commission. In diesem Entscheid wurde eine
steuerliche Diskriminierung und damit ein Verstoss ge-
gen die Equal Protection Clause bejaht, da Personen, die
ein Grundstiick ldnger als andere gehalten haben, unter-
schiedlich besteuert wurden. Je nach Haltedauer kamen
andere Berechnungsmodalitdten zur Anwendung. Fiir
diese Diskriminierung scheint es keinen sachlichen
Grund zu geben.'* Auch einzelne Fille, bei denen zwi-
schen verheirateten und nicht verheirateten Paaren unter-

108 YosHINO, The New Equal Protection, 755.

109 Auf die (Nicht-)Ubersetzbarkeit von «race» in den durchaus
umstrittenen deutschen Begriff «Rasse» aufgrund der unter-
schiedlichen historischen und soziokulturellen Einbettung der
beiden Begriffe kann hier nicht eingegangen werden. Es wird
daher im Hinblick auf das US-amerikanische Rechtssystem
der englische Begriff verwendet.

110 MwH PeTerseN, Gleichheitssatz und Einzelfallgerechtigkeit,
333.

111 Zu den empirischen Auswirkungen Rechtsprechung vgl.
WINKLER, Fatal in Theory and Strict in Fact: An Empirical Ana-
lysis of Strict Scrutiny in the Federal Courts, 793 ff.

112 YosHINO, The New Equal Protection, 760.

113 Die Falle werden erwahnt bei PETERSEN, Gleichheitssatz und
Einzelfallgerechtigkeit, Fn 41.

114 Allegheny Pittsburgh Coal Co. v. County Commission, 488
U.S. 336 (1989).
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schieden worden ist, haben den rational basis test nicht
bestanden.'”

Bei Unterscheidungen, basierend auf dem Geschlecht
bzw. zwischen unehelichen und ehelichen Kindern, hat
der Federal Supreme Court zudem eine Zwischenstufe
eingefiigt, wonach erhohte Anforderungen an die Be-
griindung gestellt werden."® Ungleichbehandlungen sind
in diesen Fillen nur zulédssig, wenn wichtige oder subs-
tanzielle Ziele des Staates vorliegen (intermediate scru-
tiny). Nicht iiberraschend stellen sich jedoch auch in der
amerikanischen Rechtsprechung verschiedene Abgren-
zungsfragen zwischen den einzelnen Kategorien. Eine
klare Kategorisierung fiihrt entsprechend nicht zu einem
Ende der Debatte.

Innerhalb der US-Rechtsprechung zur Equal Protection
Clause geht es somit im Wesentlichen um den Schutz von
Minderheiten."” Zentral ist ferner die Schutzbediirftigkeit
einer Gruppe.'® Die Schutzbediirftigkeit ergibt sich bspw.
aus der historischen Diskriminierung von Personen mit
unterschiedlicher Hautfarbe. Denkbar wire aber auch,
dass Personen, die heutzutage vom demokratischen Pro-
zess ausgeschlossen sind, als besonders schutzbediirftig
gelten.

5.4 Zwischenfazit

Sowohl in den USA als auch in Deutschland wurden
(i) Kategorien entwickelt, bei denen die Anwendung des
Gleichbehandlungsgebots nach unterschiedlichen Vor-
aussetzungen erfolgt, und (ii) sowohl in den USA als
auch in Deutschland startet die Priifung mit einer reinen
Willkiirpriifung und endet in Deutschland mit einer um-
fassenden Verhiltnismissigkeitspriifung bzw. in den
USA beinahe mit einem unbedingten Verbot der Un-
gleichbehandlung bei verponten Elementen. Ein wesent-
licher Unterschied besteht darin, dass in Deutschland der
Ubergang zwischen den einzelnen Kategorien stufenlos
erfolgen soll und sich in den USA relativ streng abge-
grenzte Kategorien ergeben haben. Nachfolgend ist zu
priifen, ob diese Ausfiihrungen allenfalls als Inspirations-
quellen fiir eine Neugestaltung der Dogmatik zur Priifung
des Gleichbehandlungsgebots nach Art. § BV im Steuer-
recht dienen konnen.

115 Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438 (1972). Hierbei ging es um
das Verbot des Verkaufs von Verhiitungsmitteln an unverhei-
ratete Paare.

116 Hierzu mwH YosHINO, The New Equal Protection, 756.

117 PeTerseN, Gleichheitssatz und Einzelfallgerechtigkeit, 334.

118 Vgl. PeTerseN, Gleichheitssatz und Einzelfallgerechtigkeit,
334.

6 Versuch der Erarbeitung einer
normativen Basis im Steuerrecht

6.1 Normative Eckwerte — mogliche
Gruppenbildung

Wie oben dargestellt worden ist, hat die Analyse der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung ein sehr heterogenes
Bild ergeben und es ist tiberhaupt nicht klar, in welchen
Fillen steuerlich erhohte Anforderungen an die Priifung
gestellt werden sollen und welche «sachlichen Griinde»
Eingriffe rechtfertigen bzw. welche sachlichen Griinde
im Einzelfall iberhaupt gepriift werden. Es wurde auch
beklagt, dass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
eine libergreifende, gerechtigkeitstheoretische Grundlage
fehlt — «Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu be-
handeln» ist keine iiberzeugende Zielsetzung, um fiir
mehr (Steuer-)Gerechtigkeit in der Rechtsfortbildung zu
sorgen.

Um der Diskussion zur Anwendung des Gleichbehand-
lungsgebots im Steuerrecht — aber allenfalls auch gene-
rell — mehr Struktur zu geben, werden im Folgenden ein-
zelne normative Eckwerte festgelegt. Diese Eckwerte
sollen dazu dienen, aufzuzeigen, in welchen Fillen von
Ungleichbehandlungen allenfalls ein strengerer Priif-
massstab anzuwenden ist, da die Ungleichbehandlung
grundrechtlich problematisch ist. Es wird dabei auf das
Steuerrecht Bezug genommen. Auf den genauen Priif-
standard wird erst in Abschn. 6.2 eingegangen.

Es macht Sinn, die Anwendung des Gleichbehandlungs-
gebots in einzelne Fallkonstellationen zu unterteilen, da
dies auch einer rechtsgleichen Anwendung von Art. 8 BV
(sic!) zugutekommt. Die fehlenden iibergreifenden Fall-
konstellationen waren auch ein wichtiger Kritikpunkt an
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Auch die Aus-
fiihrungen zum deutschen und zum US-amerikanischen
Verfassungsrecht haben gezeigt, dass Fallkonstellationen
sehr hilfreich sein konnen, um dem Gleichbehandlungs-
gebot mehr dogmatische und gerechtigkeitstheoretische
Struktur zu geben. Obwohl die Formel in Deutschland als
«stufenlos» gekennzeichnet wird, sind dennoch Katego-
risierungen moglich. Auch in der Schweiz werden bereits
unterschiedliche Priifungstiefen angewendet,'” jedoch
nach unserem Dafiirhalten in zu unstrukturierter Form —
im Steuerrecht wird dies besonders offensichtlich.

Selbstverstidndlich ist es im Rahmen dieser Arbeit nicht
moglich, das Gleichbehandlungsgebot einer umfassenden
normativen Beurteilung zuzufiihren. Andere haben sich
hierzu schon detailliert gedussert.'” Es sollen auch nur

119 Vgl. die oben genannten Konstellationen in Abschn. 3.1.
120 Vgl. bspw. HusTER, Art. 3 GG N 27 ff.; ALTwickeR, Menschen-
rechtlicher Gleichheitsschutz, 1 ff.; OescH, Differenzierung und
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erste Ideen fiir eine Verbesserung der Rechtsprechung zu
Art. 8 bzw. Art. 127 Abs. 2 BV dargelegt werden. Wir un-
terscheiden nachfolgend zwischen problematischen und
nicht problematischen Unterscheidungen, d. h. Fallgrup-
pen, bei denen hohe Anforderungen an den Gesetzgeber
zu stellen sind («in der Regel problematisch»), und sol-
chen, bei denen die Priifungsdichte durch die Gerichte
weniger tiefgehend sein konnte («in der Regel unproble-
matisch»).

6.1.1 Problematisch: Ungleichbehandlung
um der Ungleichbehandlung willen

Wie SoMEK iiberzeugend ausfiihrt, sollte die Ungleichbe-
handlung niemals Zweck einer Bestimmung sein. D. h.,
«Ungleichbehandlung um der Ungleichbehandlung wil-
len darf es nicht geben»."" Dies scheint unbestritten.
Auch in der amerikanischen Rechtsprechung wird dezi-
diert die Meinung vertreten, dass die Ungleichbehand-
lung aufgrund einer Feindseligkeit gegeniiber einer be-
stimmten Bevolkerungsgruppe nicht zulédssig sein sollte
(«motivated by animus»).'”? Dies ist normativ iiberzeu-
gend'” und insofern auch in die eigene normative Posi-
tion einzubauen. Allerdings ist keiner der untersuchten
steuerrechtlichen Fille in diese Kategorie zu subsumie-
ren. Es ist nicht ersichtlich, dass einer der genannten ge-
setzgeberischen Entscheide aus Feindseligkeit getroffen
worden ist bzw. eine Gruppe aus Feindseligkeit hoher be-
steuert wird.

6.1.2 Problematisch: Unveranderlichkeit

Weitere Unterscheidungsmerkmale, bei denen eine be-
sondere Sensibilitit gefordert ist, sind Unterscheidungen,
die auf unverinderlichen Elementen basieren.'* Offen-
sichtlich wird dies, wenn der Gesetzgeber eine Unter-
scheidung anhand der Hautfarbe der Biirger trifft. Hierbei
handelt es sich um ein unveridnderliches Unterschei-
dungselement. Auch bei den Diskriminierungsmerkma-
len in Art. 8 Abs. 2 BV handelt es sich um Merkmale, die
grundsétzlich unverinderlich scheinen, wie Rasse oder

Geschlecht.'” Es iiberrascht darum nicht, dass das Bun-
desgericht bei diesen Merkmalen einen strengeren Priif-
massstab anwendet.'*

Gerechtigkeitstheoretisch besonders problematisch ist
hierbei, dass Menschen potenziell ihre eigene Identitit
verleugnen miissen, um nicht von der Ungleichbehand-
lung betroffen zu sein. Oder in den Worten von SOMEK:
Menschen sollen vor der Verlegenheit bewahrt werden,
«zur Vermeidung von Nachteilen ihr Sosein verleugnen
zu miissen».'” Auch in den USA gibt es bei der Equal
Protection Clause dhnliche Debatten, wonach gewisse
Merkmale eben «immutable» sind und damit eine beson-
dere Priifung angebracht ist. Selbstverstdndlich kénnen
auch der Diskussion zur Anwendung von Art. 14 EMRK
Hinweise entnommen werden.

Zu diesem normativen Eckwert sind steuerlich durchaus
Fille denkbar:

Wiirden homosexuelle Personen eine doppelt so hohe
Einkommenssteuer zu bezahlen haben, wiren sie ge-
zwungen, ihr «Sosein» zu verleugnen, um dieser Mehr-
belastung auszuweichen, und lidge eine verponte Un-
gleichbehandlung vor. Dies ist nicht nur der Fall, wenn
das Gesetz direkt diese Diskriminierung vorsieht, d. h.
andere Steuersitze fiir homosexuelle Personen, sondern
auch indirekt, wenn bspw. Verheiratete bevorteilt wiirden,
der Verheiratetentarif jedoch homosexuellen Paaren nicht
offenstehen wiirde.

Nicht veridnderlich scheint zudem der Verwandtschafts-
grad.'® Somit wire bspw. bei abgestuften Erbschaftssteu-
ertarifen je nach Verwandtschaftsgrad'® eine besondere
Priifung anzustellen, ob diese verfassungskonform sind,
da Erben ansonsten Anreize haben, ihr verwandtschaft-
liches Verhiltnis zu einer Person zu beschonigen, was al-
lenfalls sogar strafbar ist."

Verinderlich ist hingegen der Zivilstand (Ehe vs. Konku-
binat®").

Typisierung, 1 ff.; Somek, Rationalitat und Diskriminierung,
1 ff.

121 SoMmek, Gleichheit als Diskriminierungsschutz, 426.

122 Dazu oben Abschn. 5.3.

123 Zugegebenermassen wird die Feindseligkeit aber schwierig
zu beweisen sein und sie ist abhéangig vom Zeitpunkt der Be-
urteilung. Frauen vom Anwaltsberuf auszuschliessen, wére
heute wohl ein «feindseliger» Akt; urspriinglich war der Aus-
schluss wohl aber systemischen Ungleichbehandlungen von
Frau und Mann geschuldet.

124 In fritheren Aufsatzen war hier noch unprazis die Rede von
personenbezogenen Merkmalen (vgl. HONGLER, Das Leistungs-
fahigkeitsprinzip — eine moralische lllusion, Rz 48) oder von
einer moderaten Anwendung des Gleichbehandlungsgebots
(vgl. IFF-HSG, Umsetzung der globalen Mindeststeuer in der
Schweiz, Eine problembezogene Ubersicht, 326 ff.).

125 Zugegebenermassen kann beides in der heutigen Zeit mit
operativen Methoden beeinflusst werden, allerdings nur tGber
tiefe Eingriffe in die persdnliche Unversehrtheit.

126 Dazu oben Abschn. 3.1.

127 SoMek, Gleichheit als Diskriminierungsschutz, 429. Vgl. auch
KLETT, Der Gleichheitssatz im Steuerrecht, 15, die darauf hin-
weist, dass das Gleichbehandlungsgebot eben auch verlangt,
dass Menschen «in ihrer Individualitat als gleichwertig» an-
erkannt werden.

128 Vgl. aber BGE 123 | 241, wo unterschiedliche Erbschaftssteu-
ersatze fur verschiedene Verwandtschaftsgrade unter Art. 8 BV
gerechtfertigt werden.

129 Das ist die Rechtslage in den meisten Kantonen.

130 Zur Priifungstiefe unten Abschn. 6.2.

131 Vgl. so auch BGE 118 la 1, E. 3c, wobei hier eine vertiefte
Analyse notwendig ware.
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6.1.3 Problematisch: Schutzbediirftigkeit

Daneben ist es iiberzeugend, bei besonders schutzbediirf-
tigen Gruppen einen erhohten Standard anzuwenden. Bei
Personen, die im Staat besonders schutzbediirftig sind,
sind allfdllige Ungleichbehandlungen ebenfalls einem er-
hohten Priifstandard zuzufiihren. Dies trifft bspw. auf
Personen zu, die vom demokratischen Prozess ausge-
schlossen sind. Zu denken ist bspw. an Ausldnder', Min-
derjdhrige, aber auch Personen, die in einer Gemeinde
keinen Wohnsitz haben, aber von Entscheiden dieser Ge-
meinde trotzdem direkt betroffen sind.'*

Besonders problematisch sind steuerlich bspw. Sonder-
lasten fiir Personen, die ausserhalb des demokratischen
Prozesses stehen — bspw. wenn nur von ausserkantonal
wohnhaften Personen eine Steuer erhoben wird oder
wenn nur von Auslidndern eine zusitzliche Steuer einver-
langt wird. Es kann diesbeziiglich auf BGE 101 Ia 182
verwiesen werden. Diesem Urteil lag ein Gesetz im Kan-
ton Freiburg zugrunde, wonach eine Schiffssteuer auf
Schiffen mit Heimathafen im Kanton Freiburg erhoben
wurde, wobei die Steuer jedoch doppelt so hoch war bei
Schiffshaltern, die ausserhalb des Kantons ihren Wohn-
sitz hatten. D. h., diejenigen, die vom demokratischen
Prozess ausgeschlossen sind, werden besonders benach-
teiligt. In diesen Féllen sollte unseres Erachtens eine ver-
schirfte Priifung erfolgen.™

6.1.4 Problematisch: Gleichzeitige Ver-
letzung von anderen Grundrechten

Auch in Fillen, in denen es nicht nur um eine Ungleich-
behandlung geht, sondern noch andere Grundrechte be-
troffen sind, ist ein strengerer Massstab anzuwenden. Ein
Beispiel ist das Recht auf Ehe nach Art. 14 BV. Dieses
Grundrecht schiitzt das Institut der Ehe, konkret «die
Freiheit einer heiratsfahigen Person, selbst zu entschei-
den, ob und wen sie heiraten mochte».'®

Wenn nun das Steuerrecht so ausgestaltet ist, dass sich
eine Person aufgrund von signifikanten fiskalischen Aus-
wirkungen in ihrer Freiheit zur Eheschliessung beein-
trachtigt sieht, liegt normativ ein besonders sensibler Be-
reich vor. D. h., bei den Fillen zur Heiratsstrafe ist zu be-
riicksichtigen, dass Personen potenziell in ihrem Recht
auf Eheschliessung beeintrichtigt sind.”** Ob und ab wel-

132 Vgl. bspw. BGE 114 la 8.

133 Zu denken ist bspw. an Zweitwohnungssteuern, welche die
Lokalbevdlkerung gar nicht treffen. In diese Richtung geht
bereits der Hinweis in BGer 21.12.2016, 2C_523/2015, E. 6.1.

134 Zum Prifschema unten Abschn. 6.2.

135 MwH statt vieler UEBERSAX, Art. 14 BV N 11.

136 Vgl. hierzu aber das Urteil Hegetschweiler, BGE 110 la 7, E. 5.

chen steuerlichen Mehrbelastungen das Recht auf Ehe
beeintrichtigt ist, kann vorliegend offenbleiben.'”

6.1.5 Nicht problematisch: Verteilungsge-
rechtigkeit bzw. Lastengleichheit im
Allgemeinen

Verschiedentlich wurde in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung im Rahmen der Priifung des Gleichbe-
handlungsgebots eine explizite oder implizite Vertei-
lungsgerechtigkeitsdebatte gefiihrt. Am offensichtlichs-
ten wurde dies im Entscheid zu den degressiven Steuern
im Kanton Obwalden, jedoch dort vor allem mit Bezug
zum Leistungsfihigkeitsprinzip.'** Aber auch in den Ent-
scheiden zur Besteuerung des Eigenmietwerts oder zur
Dividendenbesteuerung kommt der Begriff der Vertei-
lungsgerechtigkeit bzw. etwas spezieller der Lasten-
gleichheit hdufig zur Sprache. Personen mit gleicher
Leistungsfidhigkeit sollen die gleichen Lasten tragen.
Dies klingt auf den ersten Blick liberzeugend.

Im Rahmen dieser Arbeit stellt sich aber die Frage, ob bei
gesetzgeberischen Entscheiden, welche die Verteilungs-
gerechtigkeit bzw. die Lastengleichheit betreffen, ein be-
sonderer Massstab anzuwenden ist, d. h., ob Verstosse
gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip bzw. die Lasten-
gleichheit einer besonderen Priifung bediirfen. Der Fokus
liegt im Folgenden auf der Lastengleichheit und nicht auf
dem Leistungsfihigkeitsprinzip.'*

Lastengleichheit wird in der Regel so verstanden, dass
Personen mit demselben Nettoeinkommen gleich viel
Einkommenssteuer bezahlen sollen. Das Prinzip kommt
also vor allem bei der Einkommenssteuer zur Anwen-
dung. Bereits an verschiedenen Stellen wurde jedoch die-
se normative Position in Frage gestellt, wonach es effek-
tiv zu einem gerechteren Steuersystem fiihrt, wenn gleich
hohe Nettoeinkommen gleich hoch besteuert werden.'®
Die zumindest in der inldndischen Steuerrechtswissen-
schaft'¥! scheinbar unbestrittene Position, wonach fiir ein
gerechtes Steuersystem ein gleiches Nettoeinkommen
gleich besteuert werden soll, ist daher in Frage zu stellen.
Dies vor allem aus folgenden (nicht abschliessenden)
Griinden:

137 Sind 10 % bereits ausreichend (BGE 110 la 7) oder 17,4 %
(BGE 120 la 329)? Hierzu auch bereits ReicH, Zur Frage der
Ehegattenbesteuerung, 249.

138 Vgl. BGE 133 | 206.

139 Zum Leistungsféhigkeitsprinzip bereits kritisch HONGLER, Das
Leistungsfahigkeitsprinzip — eine moralische lllusion, N 1 ff.

140 Vgl. HONGLER, Das Leistungsfahigkeitsprinzip — eine morali-
sche lllusion, N 1 ff.; HONGLER, Die Besteuerung von Glick,
330.

141 Vgl. aber bspw. die Position von REPETTI/RING, Horizontal Equity
Revisited, 135 ff.
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Erstens: Die einzelsteuerbezogene (und in der Regel
einkommenssteuerbezogene) Lastengleichheitsdis-
kussion ist eine Mir. Wir leben in einem Vielsteuer-
system und wenn wir hier einzelsteuerbezogen (z. B.
bezogen auf die Einkommenssteuer) Riickschliisse
iiber die gerechte Lastenverteilung ziehen, ist dies
unzureichend.'”? Die Forderung bspw., dass beweg-
liches und unbewegliches Vermogen bei der Einkom-
menssteuer grundsitzlich gleich besteuert werden
miissen, ist nicht iiberzeugend. Das Bundesgericht
hilt fest:

«Bei gleichen Einkiinften und gleichen Abzligen wiirde der Mie-
ter mit einem hoheren steuerbaren Einkommen veranlagt als der
Wohnungseigentiimer oder Eigenheimbesitzer. Diese mit einer
rechtsgleichen Behandlung der Steuerpflichtigen unvereinbare
Konsequenz muss mit der Aufrechnung eines Eigenmietwerts, der

im Prinzip nach dem ortstiblichen Mietzins zu schatzen ist, korri-
giert werden».'®

Das Bundesgericht versucht entsprechend, Mieter
und Eigentiimer zu vergleichen. Es unterlisst es aber
bspw., andere Lasten mitzuberiicksichtigen, wie jdhr-
liche Liegenschaftssteuern oder die Nicht-Besteue-
rung von Mieten bei der Mehrwertsteuer.

Zweitens: Die traditionelle Lastengleichheitsdiskus-
sion bei der Einkommenssteuer, wonach ein gleiches
Nettoeinkommen eine gleiche Besteuerung verlangt,
ignoriert, (i) wie «verdient» eine Einkunft ist und
(ii) wie die Verteilungswirkung ist, wenn gleich ho-
he Nettoeinkiinfte gleich besteuert werden. In der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung findet diese
Diskussion verschiedene Ausprigungen. Das Gericht
hilt bspw. fest:

«Es bedarf einer sachlichen Rechtfertigung, Dividendeneinkiinfte
anders zu behandeln als andere Einkiinfte.»™

Dem ist dezidiert zu widersprechen. Es kann gerech-
tigkeitstheoretisch sogar notwendig sein, dass bspw.
Dividenden und Lohn anders besteuert werden und
damit Personen in der gleichen Einkommensschicht
ungleich besteuert werden. Dies — wie erwihnt — auf-
grund der Verteilungswirkung und aufgrund der
Verdientheit.

Zur Verteilungswirkung: Gegenwirtig kann bei den
vermogendsten 30 % der Schweiz beobachtet wer-
den, dass der Anteil des beweglichen Vermogens mit
steigendem Vermogen zunimmt." Vor diesem Hin-
tergrund konnte sogar gefordert werden, dass Divi-

142

143
144
145

MwH und Beispielen HONGLER, Das Leistungsfahigkeitsprinzip
im Vielsteuersystem, 157 ff.

BGE 12311 9, E. 3a.

BGE 136 149, E. 5.3.

Vgl. MARTINEZ, Evidence from unique Swiss tax data on the com-
position and joint distribution of income and wealth, 23. Die
Untersuchung ist nicht umfassend, aber immerhin wurden
mehr als 2,5 Mio. Steuerpflichtige aus 8 Kantonen untersucht.

denden hoher besteuert werden miissen (verfassungs-
rechtlich) als Lohneinkommen.'* Dies zeigt aber
wiederum, wie stark die Diskussion um die Gleich-
behandlung aller Einkiinfte von einer tatsdchlichen
Lastenverteilungsgerechtigkeitsdiskussion ablenkt.
Statt dass wir uns tatsichlich iiber Lastenverteilungs-
gerechtigkeit unterhalten, wird das Thema auf eine
Lastengleichheitsdiskussion heruntergebrochen, die
als Axiom nicht zu mehr Verteilungsgerechtigkeit in
einem Staat fiihrt. An anderer Stelle wurde gezeigt,
dass das Leistungsfihigkeitsprinzip aus dem glei-
chen Grund eine moralische Illusion darstellt.'”” Die
gleichen Uberlegungen konnen fiir die Lastengleich-
heitsdiskussion vorgebracht werden, wonach gleich
hohe Nettoeinkommen gleich besteuert werden miis-
sen. Dies gibt uns illusorisch vor, etwas Gerechtes zu
tun (konkret zu mehr Verteilungsgerechtigkeit beizu-
tragen), aber es hat u. U. keine gerechtigkeitsstei-
gernde Wirkung bzw. allenfalls sogar eine gerechtig-
keitsvermindernde Wirkung je nach Verteilung der
Einkunftsarten iiber die Vermogens- und Einkom-
mensperzentile.

Zur Verdientheit: Es gibt gerechtigkeitstheoretisch
iberzeugende Griinde, warum Einkiinfte abhingig
von ihrer Verdientheit unterschiedlich zu besteuern
sind. Das Axiom, wonach gleich hohe Einkiinfte un-
abhingig von ihrer Verdientheit gleich besteuert wer-
den miissen, ist nicht iiberzeugend.'® Es ist gerech-
tigkeitstheoretisch sogar notwendig, gewisse Ein-
kiinfte hoher als andere zu besteuern. Eine Erbschaft
kann u. U. unverdient sein, wogegen Lohneinkom-
men u. U. sehr verdient sein kann. Entsprechend
wiirde sich sogar eine Hoherbesteuerung von Erb-
schaften verglichen mit Lohneinkiinften rechtferti-
gen. Eine gleiche Besteuerung aller Einkunftsarten
triagt der Verdientheit nicht Rechnung.

Drittens: Eine Lastenverteilungsgerechtigkeitsdis-
kussion kann auch nicht ohne Beriicksichtigung der
Ausgabenseite gefiihrt werden. Bspw. kann ein Steu-
ersystem degressiv sein und dennoch mittels Ausga-
benseite einer progressiven Wirkung zugefiihrt wer-
den. Ein Steuersystem kann aber auch progressiv
sein und aufgrund der Ausgabenseite zu mehr Armut
und damit zu mehr Ungerechtigkeit fithren. Die Stu-
dien von Nora Lustig und Sean Higgins sind hierzu
sehr empfehlenswert."* Wenn nun gerichtliche Be-
horden einzelsteuerbezogen Gerechtigkeitsaussagen

146
147

148

149

Hierzu ausflhrlich HONGLER, Die Besteuerung von Gluck, 333 ff.
HoNGLER, Das Leistungsféhigkeitsprinzip — eine moralische
Illusion, N 1 ff.

Dies wurde ausfiihrlich begriindet in HONGLER, Besteuerung
von Glick, 330 ff.

Bspw. HigGINS/LusTIG, Can a poverty-reducing and progressive
tax and transfer system hurt the poor?, 1 ff.
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machen, ohne eine umfassende Beurteilung der Ver-
teilungswirkung der Steuer- und Ausgabenseite vor-
zunehmen, ist dies nicht iiberzeugend. Ein besonde-
res Beispiel ist hierbei die Ausserkraftsetzung der
Vermogenssteuer in Deutschland in den 90er-Jahren.
Ausloser war ein Urteil des Bundesverfassungsge-
richts", wonach ein Verstoss gegen Art. 3 GG vorlag,
da Immobilienvermdgen gegeniiber anderem Vermo-
gen nicht bessergestellt werden diirfe. Immobilien-
vermogen wurde systematisch unterbewertet. Anstatt
die Bewertung von Immobilien zu erhéhen, wurde
politisch im Anschluss entschieden, die Vermogens-
steuer ausser Kraft zu setzen. Ob der Entscheid des
Bundesverfassungsgerichts zu mehr Verteilungsge-
rechtigkeit gefiihrt hat, ist somit hochst fraglich —
allenfalls wiére die Verteilung der Einkommen und
Vermogen in Deutschland gerechter, wenn die Ver-
mogenssteuer nicht ausser Kraft gesetzt worden wire
und trotz Ungleichbehandlung von Immobilien und
Mobilien weiterhin angewendet worden wire.

Diese Ausfiihrungen zeigen, dass die Frage nach der Ver-
teilungsgerechtigkeit im Steuerrecht primir eine Aufgabe
der Legislative und nicht der Judikative sein soll. Es ist
zudem fiir die Richter und Richterinnen in einem Viel-
steuer- und Vielausgabensystem fast unmoglich, zu eru-
ieren, was die genaue Verteilungswirkung eines steuer-
politischen Entscheids ist."! Vor diesem Hintergrund ist
es auch nicht iiberzeugend, der Verteilungsgerechtigkeit
gerichtlich zu grosses Gewicht beizumessen.'*? In keinem
der untersuchten Entscheide nahm das Gericht eine um-
fassende Analyse der Verteilungswirkung der strittigen
Bestimmung vor — sei es bei den Entscheiden zum Eigen-
mietwert oder auch bei den Entscheiden zur Heiratsstra-
fe. Es wird immer nur an der Oberfldche gekratzt. Eine
umfassende Analyse der Verteilungsgerechtigkeit wére
jedoch notwendig, um iiberhaupt erst den Anspruch zu
stellen, gerichtlich zu mehr Verteilungsgerechtigkeit bei-
zutragen. Dies scheint jedoch illusorisch bzw. eine zu
komplexe Aufgabe, sodass das dogmatische Priifschema
dies beriicksichtigen sollte. D. h., wie noch zu zeigen sein
wird, ist allenfalls eine Willkiirpriifung sinnvoller, da dort
keine umfassende Verteilungsgerechtigkeitsdiskussion
gefiihrt werden muss.'>

Zusammenfassend sehen wir bei Entscheiden zur Lasten-
gleichheit bzw. Verteilungsgerechtigkeit nicht einen Be-
reich, der besondere Anforderungen an die Begriindung

150 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 22.6.1995 - 2 BvR
552/9.

151 Es ist uns bewusst, dass sich auch das Bundesgericht bei der
Prifung von steuerpolitischen Entscheiden eine grosse Zu-
rickhaltung auferlegt (vgl. bspw. BGE 133 | 206, E. 8.2).

152 Vgl. auch YosHINO, The New Equal Protection, 759.

153 Vgl. Abschn. 6.2.

stellt. Auf das genaue Priifschema wird in Abschn. 6.2
eingegangen. Dies gilt somit fiir Entscheide, bei denen
bspw. die unterschiedliche Behandlung von Immobilien
und Mobilien, von Dividenden und Lohneinkiinften oder
auch von Kapitalgewinnen und anderen Einkiinften strit-
tig ist.

6.1.6 Nicht problematisch: Grosse Ungleich-
behandlung im Speziellen

Teilweise wird in Deutschland vorgebracht, dass bei
grosser Ungleichbehandlung ein strengerer Massstab an-
zuwenden ist.'** Dies etwa, wenn eine vollstindige Steu-
erbefreiung mit einer vollen Besteuerung verglichen
wird — so, wenn bei der Erbschaftssteuer bspw. bestimm-
te Vermogenswerte (z. B. Betriebsvermogen) vollstindig
ausgenommen sind und eben nicht nur reduziert besteuert
werden. Auch hier erscheint es aber nicht iiberzeugend,
einen besonderen Priifstandard anzuwenden. Der Grund
liegt wiederum darin, dass unterstellt wird, dass jegliche
Einkiinfte per se gleich zu behandeln sind. Dies wird je-
doch gerechtigkeitstheoretisch in Frage gestellt.”*> Zudem
wird das Kriterium der grossen Ungleichbehandlung als
Kriterium in der Schweiz zur Farce, da die Priifung der
Verfassungskonformitit immer nur bei kantonalen und
kommunalen Gesetzen erfolgt und infolgedessen die
«grossen» Ungleichbehandlungen gar nicht beseitigt
werden konnen, da die Bundessteuern und die StHG-kon-
formen kantonalen Gesetze keiner kassatorischen Prii-
fung vor Bundesgericht unterstehen.'*

6.1.7 Zwischenfazit

Die bisherigen Ausfithrungen haben gezeigt, dass unseres

Erachtens normativ bei vier von den genannten Gruppen

eine erhohte Priifung gerechtfertigt wire, konkret bei fol-

genden:

(i) Ungleichbehandlung um der Ungleichbehandlung
willen,

(i1)) Unverinderlichkeit des Ungleichbehandlungsmerk-
mals (inkl. Diskriminierungsmerkmale nach Art. 8
Abs. 2 BV),

(iii) besondere Schutzbediirftigkeit,

(iv) Zusammenhang mit anderen Grundrechten.

154 Vgl. oben Abschn. 5.2.

155 Dazu oben Abschn. 6.1.5.

156 Ein Beispiel ware die Besteuerung nach dem Aufwand gemass
Art. 14 DBG bzw. Art. 6 StHG. Unter Umstanden kann dies
eine «grosse» Ungleichbehandlung sein, da eine pauschal-
besteuerte Person annahmegemass einem Steuersatzvon 5 %
unterliegen wirde, wenn alle Einklinfte offengelegt wirden,
und eine ordentlich besteuerte Person mit gleich hohen Ein-
kiinften dem héchsten Einkommenssteuersatz untersteht (z. B.
40 %).
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Weitere Kategorien wiren denkbar. An dieser Stelle kann
jedoch kein umfassendes Konzept der Neugestaltung der
Gleichbehandlungspriifung unter Art. 8 Abs. 1 BV erar-
beitet werden. Nachfolgend ist nidher zu analysieren, was
diese Kategorisierung fiir das konkrete Priifschema zur
Folge hat.

6.2 Priifschema

Die iiberblicksartige Darstellung der Rechtslage in den
USA und in Deutschland hat offengelegt, dass es durch-
aus Sinn macht, beim Gleichbehandlungsgebot unter-
schiedliche Priifstandards anzuwenden und dogmatisch
in (allenfalls stufenlosen) Kategorien zu denken."’ Dies
kann durch die stufenlose Formel in Deutschland oder
auf der Basis einer Unterscheidung zwischen einem «ra-
tional basis test» und einer strengen Priifung bei verpon-
ten Merkmalen in den USA geschehen.

Auch in der Schweiz wurde gezeigt, dass in gewissen
Konstellationen und insbesondere in den Fillen von
Art. 8 Abs. 2 BV, aber auch in Fillen von externen Rege-
lungszielen und bei gleichzeitiger Beeintrachtigung von
anderen Grundrechten bereits jetzt ein strengerer Mass-
stab angewendet wird."** Die Schweizer Rechtsprechung
ist jedoch unstrukturiert und es ergibt sich kein stimmi-
ges Bild, insbesondere nicht iiber die verschiedenen Ab-
sdtze von Art. 8§ BV hinweg.

Ein mogliches dogmatisches Konzept zur Gleichheitsprii-
fung (im Steuerbereich) konnte sich jedoch an folgenden
Punkten orientieren:

— Bei normativ besonders sensiblen Kategorien, wie
den vier genannten,'” sind gewichtige 6ffentliche In-
teressen zu verlangen, um die Gruppenbildung zu
rechtfertigen, und die Gruppenbildung muss verhélt-
nismissig sein.'® Allenfalls sollte dies sogar mit
einem unbedingten Verbot von bestimmten Diskrimi-
nierungen bzw. dem Einfordern von qualifizierenden
Griinden fiir den Eingriff verbunden werden, wie das
bisher auch bei der Priifung nach Art. 8§ Abs. 2 BV
verlangt worden ist. Mogliche steuerliche Fille wiir-
den genannt: so allenfalls die unterschiedliche Be-
handlung je nach Verwandtschaftsgrad bei den kan-
tonalen Erbschaftssteuern (aufgrund der Unverédnder-
lichkeit des Verwandtschaftsgrades), die unterschied-
liche Besteuerung von Ehegatten und Konkubinats-

157 Vgl. Abschn. 5.2 und Abschn. 5.3.

158 Vgl. Abschn. 3.1.

159 Vgl. Abschn. 6.1.1 - 6.1.4.

160 Die Anwendung des Verhaltnisméassigkeitsgrundsatzes kann
vorliegend nicht vollstandig ausgearbeitet werden. Die An-
wendung bringt aber auch verschiedene Unklarheiten mit sich
(vgl. bspw. HusTER, Gleichheit als philosophisches und juris-
tisches Konzept, 859 ff.).

paaren (aufgrund von Art. 14 BV) oder auch die steu-
erliche Mehrbelastung von nicht stimmberechtigten
Personen (z. B. Personen mit Wohnsitz ausserhalb
des Kantons).

— In allen anderen Fillen ist eine Willkiirpriifung aus-
reichend. D. h., in allen anderen Fillen ist einzig zu
priifen, ob eine gesetzlich getroffene Unterscheidung
geradezu unhaltbar erscheint. Dies ist dann nicht der
Fall, wenn zumindest ein sachlicher Grund fiir die
Unterscheidung von zwei Fallkonstellationen
spricht. Das wiirde insbesondere bedeuten, dass die
bisherigen Fille zur Lastengleichheit (z. B. Vergleich
Mieter/Eigentiimer; Vergleich unbewegliches Vermo-
gen/bewegliches Vermogen; Vergleich Dividenden/
Lohn) «nur» noch einer Willkiirpriifung zu unterwer-
fen wiren. Es gibt bspw. viele Griinde, Dividenden
und Einkommen aus Lohn unterschiedlich zu besteu-
ern; es erscheint jedoch geradezu willkiirlich, nur Di-
videnden mit einer Beteiligung von mehr als 10 %
steuerlich privilegiert zu behandeln.'® Auch die Er-
hebung oder Nicht-Erhebung einer Einkommenssteu-
er auf dem Eigenmietwert ist dieser Position folgend
verfassungsrechtlich unproblematisch. Es gibt fiir
beide Positionen gute Argumente, sei es die Wohn-
eigentumsforderung oder sei es die Verteilungswir-
kung durch eine zusitzliche Besteuerung von Ein-
kiinften aus Immobilien.'®

Diese unterschiedliche Priifungstiefe liesse sich durchaus
in den Normenverbund der BV einbringen, d. h., sie wiir-
de nicht der BV widersprechen. Die Ausfithrungen zum
Priifschema bei Art. 8 BV haben gezeigt,'” dass sich die
Schweizer Lehre gerade damit schwertut, das Gleichbe-
handlungsgebot systematisch in Ubereinstimmung mit
den Priifrastern von Art. 36 BV und Art. 9 BV zu bringen.
Das Priifschema bzw. die Priiftiefe ergibt sich nicht aus
Art. 8 BV, und entsprechend ist es zuldssig, sich behelfs-
weise auf Art. 9 BV bzw. Art. 36 BV zu berufen.

7 Schlussfolgerung

Seit Jahren kidmpft die Schweizer Steuerpolitik mit ver-
schiedenen wertbeladenen Vorlagen, sei es zur Eigen-
mietwertbesteuerung oder auch zur Individualbesteue-
rung. Gleichzeitig scheint das Bundesgericht teilweise
sehr klare Positionen zu vertreten, welche Steuerregelun-

161 Vgl. BGE 136 | 65, E. 5.5.

162 Vgl. bspw. das starke Statement von BAYER, 99. A. A. LOCHER/
GURTNER, Eigenmietwertbesteuerung und Verschuldungsan-
reize, 252, die bspw. die Nicht-Abzugsféhigkeit von Mietzahlun-
gen bei pensionierten Mietern fur verfassungswidrig halten.

163 Vgl. oben Abschn. 3.1.
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gen in diesen Bereichen verfassungskonform sind.'* Dies
ist fiir den Reformprozess des schweizerischen Steuer-
rechts nicht immer forderlich. D. h., die Rechtsprechung
des Bundesgerichts kann auch Reformbestrebungen des
Gesetzgebers limitieren, da sie gewisse Optionen (und
damit mogliche politische Mehrheiten) einschrénkt. Sol-
che Einschriankungen iiberzeugen aber nur dann, wenn
die Rechtsprechung des Bundesgerichts tatsidchlich ge-
rechtigkeitssteigernd ist, da dann auch die Reformbe-
strebungen des Gesetzgebers innerhalb des Rechtspre-
chungsrahmens gerechtigkeitssteigernd sind.

Der vorliegende Beitrag hat jedoch gezeigt, dass unklar
ist, ob die Rechtsprechung des Bundesgerichts in den
55 untersuchten Entscheiden zu mehr oder weniger Steu-
ergerechtigkeit gefiihrt hat. Der Rechtsprechung zur
Gleichbehandlung im Steuerrecht fehlt ein gerechtig-
keitstheoretisches Fundament. Gleiches gleich und Un-
gleiches ungleich zu behandeln bzw. zu besteuern fiihrt
nicht zwingend zu mehr Steuergerechtigkeit. Vor allem
wenn unklar bleibt, warum zwei Personen (z. B. Grund-
eigentiimer vs. Mieter) «gleich» sind und welche sachli-
chen Griinde bereichsiibergreifend eine Ungleichbehand-
lung rechtfertigen konnen.

Unseres Erachtens wire es empfehlenswert, dass die Ge-
richte kiinftig einen unterschiedlichen Priifmassstab an-
wenden, je nachdem ob eine grundrechtlich problemati-
sche Gruppenbildung durch den Gesetzgeber vorliegt
oder nicht. Wir haben vier solcher problematischen Grup-
penbildungen identifiziert,'® bei denen gewichtige 6f-
fentliche Interessen zu verlangen sind, um die Gruppen-
bildung im Steuerrecht zu rechtfertigen. Zudem muss die
Gruppenbildung verhiltnismissig sein. In allen anderen
Fillen ist eine Willkiirpriifung ausreichend. D. h., in allen
anderen Fillen, bei denen keine problematische Grup-
penbildung vorliegt, ist einzig zu priifen, ob eine gesetz-
lich getroffene Unterscheidung bzw. eine gesetzliche
Gruppenbildung geradezu unhaltbar erscheint im Sinne
einer Willkiirpriifung.

Fiir die Einfiihrung der globalen Mindeststeuer bedeutet
dies Folgendes: Dort liegt keine problematische Grup-
penbildung vor und somit ist eine Willkiirpriifung ausrei-
chend, um zu zeigen, dass kein Verstoss gegen Art. 8 bzw.
Art. 127 Abs. 2 BV vorliegt. Diesbeziiglich sind verschie-
dene Griinde ersichtlich, warum Entititen, die zu einem
Pillar-2-Konzern gehoren, verglichen zu KMU unter-
schiedlich besteuert werden (z. B. um die Hoherbesteue-

164 Vgl. zur Zulassigkeit von Hartefallklauseln bei der Eigenmiet-
wertbesteuerung BGer 4.8.2022, 2C_605/2021. Warum jedoch
eine Hartefallbestimmung bei der Eigenmietwertbesteuerung
zu weniger Steuergerechtigkeit fihrt und warum dies grund-
rechtsrelevant sein soll, bleibt schleierhaft.

165 Vgl. oben Abschn. 6.1.

rung im Ausland zu vermeiden oder um eine 0 %-Besteu-
erung weltweit zu verhindern). Somit hilt die Erhebung
der Ergdnzungssteuer, beschrinkt auf Pillar-2-Entititen,
der geforderten Willkiirpriifung stand. Dementsprechend
ist in diesem Punkt die Verfassung nicht zu dndern und
Art. 129a Abs. 3 lit. a E-BV ist nicht notwendig.
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