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1 Einleitung

1.1 Ubersicht iiber die Verbreitung der Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung in der Schweiz
1.1.1 Steuerharmonisierungsgesetz und direkte Bundessteuer

Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG? lautet:

«Bei Dividenden, Gewinnanteilen, Liquidationsiiberschiissen und geldwerten Vorteilen aus

Beteiligungen aller Art, die mindestens 10 Prozent des Grund- oder Stammbkapitals einer Kapi-

talgesellschaft oder Genossenschaft ausmachen (qualifizierte Beteiligungen), konnen die Kan-

tone die wirtschaftliche Doppelbelastung von Kérperschaften und Anteilsinhabern mildern.»
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG wurde von den Eidg. Rédten am 23.3.2007 verabschiedet. Der Schweizer Souverdn
lehnte ein fakultatives Referendum in der Eidg. Volksabstimmung vom 24.2.2008 ab, worauf die Bestimmung
per 1.1.2009 in Kraft trat. Nach Art. 72h Abs. 1 StHG passen die Kantone ihre Steuergesetzgebung innert zweier
Jahre an diese Bestimmung an, also bis am 1.1.2011.
Dieser Bestimmung im Steuerharmonisierungsgesetz, die per 1. Januar 2009 in Kraft trat, kam in der Argumen-
tation des Bundesgerichts entscheidende Bedeutung zu, wobei es zur Auslotung des harmonisierungsrechtlichen
Gestaltungsraums der Kantone auch die Regelung der direkten Bundessteuer heranzog, die eine Entlastung auf
der Bemessungsgrundlage auf 60% (Beteiligungen im Privatvermdgen) bzw. auf 50% (Beteiligungen im Ge-
schaftsvermdgen) vorsehen:

Art. 18b DBG3 (Entlastung im Geschéftsvermogen) lautet:

«'Dividenden, Gewinnanteile, Liquidationstiberschiisse und geldwerte Vorteile aus Aktien,
Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Genossenschaftsanteilen und Partizi-
pationsscheinen sowie Gewinne aus der Verdusserung solcher Beteiligungsrechte sind nach
Abzug des zurechenbaren Aufwandes im Umfang von 50 Prozent steuerbar, wenn diese Be-
teiligungsrechte mindestens 10 Prozent des Grund- oder Stammkapitals einer Kapitalgesell-
schaft oder Genossenschaft darstellen.

2Die Teilbesteuerung auf Verdusserungsgewinnen wird nur gewéhrt, wenn die verdusserten
Beteiligungsrechte mindestens ein Jahr im Eigentum der steuerpflichtigen Person oder des
Personenunternehmens waren.»

Art. 20 Abs. 1° DBG (Entlastung im Privatvermoégen) lautet:

«Dividenden, Gewinnanteile, Liquidationstiberschiisse und geldwerte Vorteile aus Aktien,
Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Genossenschaftsanteilen und Partizipa-
tionsscheinen (einschliesslich Gratisaktien, Gratisnennwerterhhungen u. dgl.) sind im Umfang
von 60 Prozent steuerbar, wenn diese Beteiligungsrechte mindestens 10 Prozent des Grund-
oder Stammkapitals einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft darstellen.»

1.1.2 Kantone mit Entlastung bei der Einkommenssteuer

22 Kantone (Stand 2009) entlasten Anteilsinhaber mit einer bestimmten Mindestquote am Kapital (13 zusétzlich
mit einem bestimmten Verkehrswert ihrer Beteiligung) Gber einen reduzierten Einkommenssteuersatz (sog. Teil-
satzverfahren) oder eine Reduktion der Bemessungsgrundlage (sog. Teilbesteuerung). Mindestens zwei Kantone
(Tessin und Genf) werden per 2010 folgen. Die vier vor Bundesgericht erérterten kantonalen Regelungen statu-
ieren allesamt ein Teilsatzverfahren.

Das Bundesgericht hélt diese Bestimmungen im Grundsatz fiir zuldssig,* erklarte aber einige Besonderheiten kan-
tonaler Bestimmungen fiir bundesrechtswidrig.”

1.1.3 Vermdgenssteuer

Acht Kantone mildern zudem die Doppelbelastung, die dadurch entsteht, dass das Eigenkapital der Gesellschaft
der Kapitalsteuer unterliegt und dasselbe Substrat nochmals bei der Vermogenssteuer erfasst.
Diese Milderungsmassnahmen sind nach dem Bundesgerichtsurteil harmonisierungswidrig.

2 Bundesgesetz Uiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden vom 14. Dezember 1990 (SR 642.14).
3 Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990 (SR 642.11).

4 Siehe insbesondere hinten Ziff. 2.4.3.

5  Hinten Ziff. 2.4.5-2.4.7.
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1.2 Anfechtungsobjekte der vor Bundesgericht erhobenen Beschwerden

1.2.1 Ziircher und Basler Gesetzesbestimmungen zur Einkommenssteuer

§ 35 Abs. 4 StG-ZH:

«Ausgeschittete Gewinne aus Kapitalgesellschaften und Genossenschaften mit Sitz in der
Schweiz werden zur Halfte des fiir das steuerbare Gesamteinkommen anwendbaren Steuer-
satzes besteuert, sofern die steuerpflichtige Person mit wenigstens 10 Prozent am Aktien-,
Grund- oder Stammkapital beteiligt ist.»

§ 34 Abs. 5 StG-BL:

«Die Dividenden, Gewinnanteile, Liquidationstiberschiisse und geldwerten Vorteile aus Ak-
tien, Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Genossenschaftsanteilen und
Partizipationsscheinen werden zum halben Satz des gesamten Einkommens besteuert, wenn
diese Beteiligungsrechte mindestens 10% des Grund- oder Stammkapitals einer Kapitalge-
sellschaft oder Genossenschaft darstellen.»

Die Ziircher und Basler Gesetzesbestimmungen traten per 1.1.2008 in Kraft.

1.2.2 Berner Gesetzesbestimmungen zu den Einkommens- und Vermégenssteuern

Das Steuergesetz des Kantons Bern entlastet nebst den Anteilsinhabern mit einer Beteiligung von 10% auch sol-
che, die eine Beteiligung mit einem Verkehrswert von mindestens 2 Mio. Franken besitzen, und verlangt, dass die
Gesellschaft ihren Sitz in der Schweiz hat.® Zusatzlich entlastet ein zweiter Gesetzesartikel die betreffenden An-

teilsinhaber bei der Vermogenssteuer.

Art. 42 Abs. 3 StG-BE (zur Einkommenssteuer) lautet:

«Fur Einklinfte aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften mit Sitz in
der Schweiz wird der flir das steuerbare Gesamteinkommen massgebliche Steuersatz um 50
Prozent reduziert, sofern die Beteiligungsquote mindestens zehn Prozent oder der Verkehrs-
wert der Beteiligung mindestens zwei Millionen Franken betragt.»

Art. 64 Abs. 2 StG-BE (zur Vermdgenssteuer) lautet:

«Fur Beteiligungen an Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften mit Sitz in der Schweiz
wird der fur das steuerbare Gesamtvermogen massgebliche Steuersatz um 20 Prozent redu-
ziert, sofern die Beteiligungsquote mindestens zehn Prozent oder der Verkehrswert der Be-
teiligung mindestens zwei Millionen Franken betragt.»

Diese beiden mittels Gesetzesanderung neu eingefiigten Absétze traten per 1.1.2009 in Kraft.

1.2.3 Schaffhauser Einschiatzungen 2004 und 2005

Bereits mittels Gesetzesdnderung vom 15.9.2003 eingeftihrt wurde die Milderung der wirtschaftlichen Doppel-
belastung im Kanton Schaffhausen. Die eingefligten Bestimmungen, die per 1.1.2004 in Kraft traten, stimmen
weitgehend Uberein mit der Berner Regelung. Sie unterscheidet sich darin, dass die Mindest-Beteiligungsquote
20% betragt und die Entlastung bei der Vermdgenssteuer etwas weiter geht (um Vs gegeniiber 20% in Bern).

Art. 38 Abs. 3a StG-SH (zur Einkommenssteuer) lautet:

«Fur ausgeschittete Gewinne aus Kapitalgesellschaften und Genossenschaften mit Sitz in der
Schweiz wird die Steuer zum halben Satz des steuerbaren Gesamteinkommens berechnet, so-
fern die steuerpflichtige Person eine Beteiligungsquote von mindestens 20 Prozent am Kapital
hélt oder die Beteiligung einen Verkehrswert von mindestens 2 Millionen Franken aufweist.»

Art. 49 Abs. 2b StG-SH (zur Vermogenssteuer) lautet:

«Fur Beteiligungen an Kapitalgesellschaften und Genossenschaften mit Sitz in der Schweiz
wird die Steuer zu zwei Dritteln des Satzes des steuerbaren Gesamtvermogens berechnet, so-
fern die steuerpflichtige Person eine Beteiligungsquote am Kapital von mindestens 20 Prozent
hélt oder die Beteiligung einen Verkehrswert von mindestens 2 Millionen Franken aufweist.»

Vor Bundesgericht angefochten waren nicht die beiden Artikel des Schaffhauser Steuergesetzes, sondern die Ein-

schdtzungen 2004 und 2005 zweier steuerpflichtiger Ehegatten (konkrete Normenkontrolle).

6  Gleich wie die — in diesem Punkt vor Bundesgericht nicht angefochtene — Ziircher Bestimmung.
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2 (Mehrheits-)Entscheide und Erwdgungen des Bundesgerichts

2.1 Eintreten auf die Beschwerden
2.1.1 Konkrete und abstrakte Normenkontrolle

Im Ziircher, Basler und Berner Verfahren verlangten die Beschwerdefiihrerinnen bzw. der Beschwerdefiihrer eine
abstrakte Normenkontrolle. Im Schaffhauser Fall ging es um eine konkrete Normenkontrolle (Einschdtzungen
2004 und 2005).

2.1.2 Legitimation

Die Legitimation warf grundsétzlich keine Probleme auf. Die Schaffhauser Steuerpflichtigen fochten ihre eigenen
Einschdtzungen an, wahrend nach der Avloca-Praxis des Bundesgerichts eine virtuelle Betroffenheit gentigt, so-
weit eine abstrakte Normenkontrolle verlangt wird. Sie war erflllt bei den Beschwerdefiihrern, die in den Kanto-
nen Ziirich, Basel-Landschaft bzw. Bern wohnhaft waren.

Soweit der Berner Beschwerdeflhrer eventualiter die Aufhebung des Teilsatzes «mit Sitz in der Schweiz» ver-
langte, wurde die Frage diskutiert, ob der Beschwerdefiihrer dazu tiberhaupt legitimiert sei. Er zielte mit seiner
Beschwerde ja eigentlich auf die vollstandige Aufhebung des Teilsatzverfahrens, wéhrend die Aufhebung des Teil-
satzes «mit Sitz in der Schweiz» aber zur Ausdehnung des Anwendungsbereiches des Teilsatzverfahrens fiihrt auf
Beteiligungen an Gesellschaften mit Sitz im Ausland. Die Bundesrichter nahmen dieses Paradoxon in Kauf und
behandelten auch diese Rige.”

2.1.3 Begriindung der Beschwerden

Ein Richter wollte auf die Beschwerde betreffend den Kanton Bern nicht eintreten, weil ihm die Begriindung der
Beschwerde zu lickenhaft war. Mit Verweis auf seine grossziigige Praxis trat das Bundesgericht dennoch auf die
Beschwerde ein; die Begriindung sei zwar dirftig, aber gerade noch ausreichend.

Im Schaffhauser Verfahren trat das Bundesgericht nur auf die Beschwerde ein, soweit sie die Entlastung beim Ein-
kommen rigte; auf die Beschwerde gegen Art. 49 Abs. 2b StG-SH (Reduktion des steuerbaren Satzes bei der Ver-
mogenssteuer) trat das Bundesgericht mangels Ausfihrungen in der Beschwerdeschrift nicht ein.

2.2 Entscheide des Bundesgerichts in der Sache
2.2.1 Kantone Ziirich und Basel-Landschaft

Die Beschwerde gegen die Kantone Ziirich und Basel-Landschaft wies das Bundesgericht jeweils mit 4:1 Stim-
men ab, ohne die Vereinbarkeit der Regelungen mit dem Gleichbehandlungsgebot zu prifen. Das Ziircher und
das Basler Halbsatzverfahren flir ausgeschiittete Gewinne aus Beteiligungen von mindestens 10 Prozent bewege
sich im Rahmen von Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG und stehe damit unter dem Anwendungsgebot von Art. 190 BV.2
Am Ausgang nichts dnderte der Umstand, dass die Bestimmungen in den Kantonen Ziirich und Basel-Landschaft
ein Jahr vor Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG in Kraft getreten waren.®

Nur ein Richter wollte die Abweisung damit begriinden, dass keine Verfassungsverletzung vorliege und die Frage
nach der Tragweite von Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG offenlassen. Er stufte das Teilsatzverfahren in allen Punkten als
verfassungskonform ein, fand aber mit seinem Vorschlag ebenso wenig Gefolgschaft wie jener Richter, der die
Beschwerden gutheissen wollte.

Die andern drei Richter liessen zundchst offen, ob sie die Milderungsmassnahmen in irgendeiner Hinsicht fir ver-
fassungswidrig erachteten.

2.2.2 Kanton Bern

Daran dnderte sich grundsatzlich nichts im Verfahren gegen den Kanton Bern. Wie im Ziircher und Basler Fall
wies das Bundesgericht die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten zuerst im Hauptpunkt mit
4:1 Stimmen ab.

7 Siehe hinten Ziff. 2.4.6. Zwar kennt auch § 35 Abs. 4 StG-ZH das Erfordernis des Sitzes in der Schweiz. Weil die Beschwerdefuhrerin diese
Einschrankung nicht rlgte, befasst sich das Bundesgericht nur mit der Berner Regelung.

8  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).

9  Zurvorauseilenden Inkraftsetzung ausfuhrlicher hinten Ziff. 2.3.2.
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Einem Krimi nahe kam das Abstimmungsprozedere im Verfahren gegen den Kanton Bern hingegen, was zwei Teil-
aufhebungsantrdge betraf. Jeweils mit 3:2 Stimmen hob das Bundesgericht die Teilsdtze «mit Sitz in der Schweiz»
sowie «oder mit einem Verkehrswert von mindestens 2 Mio. Franken» auf. Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG kennt diese
Kautelen nicht. Dabei waren bei den beiden Abstimmungen jeweils andere Richter in die Minderheit versetzt.
Lediglich jener Richter, der die Beschwerde eigentlich vollumfénglich hatte gutheissen wollen, stimmte beiden
Aufhebungsantragen zu.

Wegen Unvereinbarkeit mit dem Steuerharmonisierungsgesetz kassierte das Bundesgericht auch Art. 64 Abs. 2
StG-BE, der eine tarifarische Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung auf Stufe Vermogenssteuer statu-
iert. Jener Richter, der fir diese Bestimmung eine Bresche schlug, fand keine Unterstiitzung.

2.2.3 Kanton Schaffhausen

Grundrechtlich besonders spannend war die Debatte zur Beschwerde gegen den Kanton Schaffhausen, die nach
einem kurzen Sitzungsunterbruch in Angriff genommen wurde. Weil es hier um eine Norm ging, die 5 Jahre vor
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG in Kraft getreten war, fehlte die zeitliche N&he, um die Schaffhauser Regelung hinter
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG zu «verstecken». Die Beschwerde betraf die Steuerjahre 2004 und 2005, weshalb das
Schaffhauser Steuergesetz «ungeschiitzt» unter die Sonne der Bundesverfassung trat.

Gleichwohl wies das Bundesgericht mit dem gleichen Stimmenverhaltnis von 4:1 wie im Ziircher, Basler und Ber-
ner Verfahren auch die Schaffhauser Beschwerde zweier Schaffhauser Steuerpflichtiger ab, die weniger als 10%
an einer Kapitalgesellschaft halten und — in Anwendung des Grundsatzes der «Gleichbehandlung im Unrecht» —
ebenfalls in den Genuss der gemilderten Besteuerung kommen wollten. Eine Gleichbehandlung im Unrecht ist nur
in Ausnahmefallen moglich und fur eine Mehrheit des Bundesgerichts vorliegend nicht zu gewéhren. Aufgrund
des spateren Bundesrechts besteht fiir den Kanton Schaffhausen heute kein Anlass mehr, seine Praxis abzudndern.
Mit einer Gutheissung der Beschwerde wiirden zudem neue Ungleichbehandlungen geschaffen.

Somit musste das Bundesgericht auch im Schaffhauser Fall vorerst nicht Stellung beziehen, ob bzw. inwiefern die
Regelung in den Jahren 2004 und 2005 verfassungswidrig war. Interessanterweise schlug nun aber die Frage der
Auferlegung der Gerichtskosten teilweise auf die materielle Beurteilung der Schaffhauser Bestimmung durch. Mit
3:2 Stimmen entschied das Bundesgericht, dem Beschwerdeflihrer keine Verfahrenskosten aufzuerlegen, nachdem
es mit dem gleichen Mehrheitsverhéltnis entschieden hatte, die Beschwerde «im Sinne der Erwdgungen» abzuwei-
sen — gemeint als Abweisung der Beschwerde trotz festgestellter Verfassungswidrigkeit der Schaffhauser Regelung.
Zwei Richter, die in den vorangegangenen drei Verfahren die Frage der Vereinbarkeit mit dem Gleichbehandlungs-
gebot noch offengelassen hatten, verneinten sie nun. Damit schlossen sie sich jenem Kollegen an, der alle vier
Beschwerden gutheissen wollte. Am meisten storte sich die Mehrheit des Bundesgerichts — wie auch an andern
Stellen der Urteilsberatung herauszuh6ren war — an der 10%-Klausel, weil sie Kleinaktiondre gegeniiber grossen
Aktionéren diskriminiert. Nicht eindeutig erkennbar war hingegen, ob eine Mehrheit der Bundesrichter auch das
Ausmass (50%) der Entlastung als verfassungswidrig einstufen wiirde."®

Von den beiden Gberstimmten Richtern wollte der Vorsitzende die Frage der Verfassungsmassigkeit weiterhin
offen lassen, wahrend der flinfte Richter — wie schon zuvor in allen andern Verfahren — keine Verfassungswidrig-
keit erkennen konnte.

2.3 Erwdgungen des Bundesgerichts zur Bedeutung und Tragweite von Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG
2.3.1 Verfassungsrechtliches Anwendungsgebot fiir Bundesgesetze

Art. 190 BV lautet:

«Bundesgesetze und Volkerrecht sind fir das Bundesgericht und die anderen rechtsanwen-

denden Behérden massgebend.»
Das Anwendungsgebot bezieht sich nach seinem Wortlaut auf Bundesgesetze und beschlagt in den vorliegen-
den Verfahren das Steuerharmonisierungsgesetz, im Einzelnen Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG. Setzt ein kantonales
Steuergesetz unmittelbar Harmonisierungsrecht um, wird allerdings auch das kantonale Steuergesetz vom An-
wendungsgebot erfasst.

10 Dazu hinten Ziff. 2.4.4.
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Nicht eingeschrénkt wird die Priifungsbefugnis des Bundesgerichts dadurch, dass ein Sachverhalt in einem Bundes-
gesetz ahnlich geregelt ist."" Das Bundesgericht zog diese Bestimmungen allerdings indirekt herbei, um die Trag-
weite von Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG — den harmonisierungsrechtlichen Gestaltungsraum — auzuloten.

Ein Bundesrichter vertrat die Auffassung, dass das Anwendungsgebot nicht gelte, weil das Steuerharmonisie-
rungsgesetz die Kantone nicht zur Milderung verpflichte, sondern bloss die Méglichkeit dazu rdume. Seine Kol-
legen folgten ihm nicht. Fir sie steht fest, dass eine bundesgesetzliche Erméchtigung der Kantone, in bestimm-
ter Weise zu legiferieren, in gleichem Masse unter dem verfassungsrechtlichen Anwendungsgebot steht wie eine
Verpflichtung der Kantone.

2.3.2 Vorauseilende Inkraftsetzung durch die kantonalen Gesetzgeber

Die Ziircher und die Basler Regelungen gelten seit dem Steuerjahr 2008, also ein Jahr vor Inkrafttreten von Art. 7
Abs. 1 Satz 2 StHG. Das Bundesgericht hélt die formelle Aufhebung einzig wegen des — noch nicht unter dem
Schutz von Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG stehenden — Steuerjahres 2008 fiir unverhéltnismassig. Die Kassierung der
kantonalen Bestimmungen wiirde Verwirrung stiften und Vertrauensschutzprobleme schaffen. Fiir das Bundesge-
richt ist nicht vorstellbar, ein kantonales Gesetz aufzuheben mit der Konsequenz, dass die Stimmbirger nochmals
iber das inhaltsgleiche Gesetz abstimmen missen, welches dann ein Jahr spater in Kraft treten kénnte.

Dabei sei ein Jahr eine méssige Diskrepanz. Zugute gehalten wurde den Kantonen, dass sie ihre Gesetze erst
am 9.7.2008 (Ziirich)'® bzw. 24.4.2008 (Bern)'* verabschiedet hatten, also nach dem Bundesgesetzgeber am
23.3.2007."

In der Debatte fiel das Wort der «Vorwirkung», von dem das Bundesgericht aber wieder Abstand nahm, weil sonst
der unzutreffende Eindruck entstehend kdnnte, dass es einen solchen allgemeinen Reflex von spéter in Kraft tre-
tendem hoherrangigen Bundesrecht gebe. Der Entscheid des Bundesgerichts basiert eher auf Praktikabilitdts- und
verfahrensméssigen Uberlegungen. Eine allfillige Verfassungswidrigkeit der kantonalen Regelungen wird auf-
grund des konkreten Ablaufs der Gesetzgebungsverfahren von Bund und Kantonen durch das formell spater in
Kraft getretene Bundesrecht «geheilt».

Im Kanton Schaffhausen war die vor Bundesgericht gerligte Bestimmung im kantonalen Steuergesetz hingegen
schon im Jahre 2004 - also fiinf Jahre vor Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG — in Kraft getreten. Eine derart Uiberlange
«Vorwirkung» von fuinf Jahren von spéter in Kraft getretenem héherrangigen Recht lehnt das Bundesgericht ab.

2.4  Erwdgungen des Bundesgerichts zur kantonalen Ausgestaltung der Milderung
der wirtschaftlichen Doppelbelastung

2.4.1 Reduktion der Bemessungsgrundlage oder des Steuertarifes

Ein Richter vertrat aufgrund der gesetzessystematischen Einordnung von Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG zusammen
mit Art. 8 und Art. 9 StHG im «1. Abschnitt: Einklinfte» des 2. Kapitels tiber die Einkommenssteuer die Auffas-
sung, dass sich diese Bestimmung nur auf Entlastungen beim Objekt, nicht aber auf Entlastungen beim Tarif be-
ziehen kdnne. Dies ergebe sich schon daraus, dass der Bund gar keine Vorgaben zum Tarif machen diirfe.’® Die
andern Richter folgten ihm nicht und verwiesen auf die Materialien, in denen von Anfang an immer auch von
Milderungsmassnahmen auf Stufe Tarif die Rede war.

Hervorzuheben ist dabei die Auffassung des Bundesgerichts, dass eine tarifarische Milderung der wirtschaftlichen
Doppelbelastung nur dank Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG zulassig ist. Das Konzept des StHG basiert auf einem einheit-
lichen Steuerobjekt. Der «synthetische» Einkommensbegriff bzw. der Grundsatz der Gesamtreineinkommenssteuer
verlangen zwingend einen Einheitssteuersatz, sofern das StHG nicht ausdriicklich etwas anderes vorsieht." Ist die
Bemessungsgrundlage harmonisierungsrechtlich vorgeschrieben, darf die Entlastung nicht Gber den «Umweg»
einer Tarifreduktion angestrebt werden.

11 Vorliegend Art. 20 Abs. 1% bzw. Art. 18b DBG.

12 Dazu hinten Ziff. 2.4.3.

13 Kantonale Volksabstimmung am 25.11.2007.

14 Kantonale Volksabstimmung am 24.2.2008.

15 Eidg. Volksabstimmung ebenfalls am 24.2.2008.

16 Art. 129 Abs. 2 BV; Art. 1 Abs. 3 Satz 2 StHG.

17 A.M. Markus Reich, Die wirtschaftliche Doppelbelastung der Kapitalgesellschaften und ihrer Anteilsinhaber, Ziirich 2000, S. 83.
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2.4.2 Mindestbeteiligungsquote von 10% an der Gesellschaft

Die Kantone missen gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG zwingend eine Beteiligung des Anteilsinhabers von
mindestens 10% an der Kapitalgesellschaft bzw. Genossenschaft verlangen. Der 6ffentlichen Urteilsberatung
konnte entnommen werden, dass eine tiefere Beteiligungsquote harmonisierungswidrig wére, weil sie nicht mehr
gedeckt wére von Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG."® Betroffen davon sind die Kantone Luzern, Nidwalden, Schwyz,
Thurgau und Zug, deren Steuergesetze bereits Aktiondre mit einer Beteiligung von mindestens 5% am Kapital
der Gesellschaft entlasten.™

2.4.3 Von Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG gedeckter Umfang der Entlastung

An sich versteht sich von selbst, dass die bundesrechtskonforme Entlastung des Aktionérs — sei es lber die Be-
messungsgrundlage, sei es Uber den Tarif — seine umfangmassigen Grenzen hat. Eine komplette Nichtbesteue-
rung der Ertrdge aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften von mindestens 10% oder — gleichbedeutend - ein
Nullsatz auf Beteiligungsertragen wére selbstredend nicht mehr zu rechtfertigen. An der Urteilsberatung des Bun-
desgerichts wurde festgehalten, dass Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG die Kantone zur Milderung der wirtschaftlichen
Doppelbelastung ermachtigt, nicht aber zur Aufhebung der Besteuerung im Einkommen. Verpdnt wére jedenfalls
eine Uberkompensierung.

Das Bundesgericht vertritt — unter Bezugnahme auf die Materialien — die Auffassung, dass Art. 7 Abs. 1 Satz 2
StHG kantonale Halbsatzverfahren abdeckt. Bei dieser Bestimmung sei es von Anfang darum gegangen, die Kan-
tone dazu zu erméchtigen, Anteilshaber mindestens im gleichen Umfang zu privilegieren, wie es auch bei der di-
rekten Bundessteuer vorgesehen ist.

Der Vorsitzende verwies darauf, dass 18 Kantone eine Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung kennen,®
was als «Ausdruck eines allgemeinen Konsenses» zu werten sei, tiber den sich das Bundesgericht nicht ohne Wei-
teres hinwegsetzen konne.

Der Konsens des Bundesgerichts kann dahingehend auf den Punkt gebracht werden, dass Art. 7 Abs. 1 Satz 2
StHG den Kantonen eine breite «fourchette» einrdumt, die gleichwohl irgendwo ihre Grenze hat.?'

2.4.4 Umfang der Entlastung im Lichte der Bundesverfassung

Weil Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG trotz des grossen Freiraums nicht jede Milderungsmassnahme abdeckt, stellt sich
gleichwohl die Frage nach der zuldssigen Untergrenze der Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung im
Lichte des Gleichbehandlungsgebots von Art. 8 bzw. Art. 127 Abs. 2 BV. Anzustellen ist dabei ein Vergleich mit
anderen Einklnften, insbesondere mit Einkiinften von Einzelfirma-Inhabern und Personengesellschaftern aus selb-
standiger Erwerbstatigkeit.

Die Mehrheitsverhdltnisse zu dieser Frage blieben hinter Art. 7 Abs. 1 StHG verborgen, weil es in allen vier vor
Bundesgericht anhangig gemachten Verfahren bei der Einkommenssteuer um das Halbsatzverfahren ging, die auf
alle Fille dem verfassungsrechtlichen Anwendungsgebot unterstehen. Gleichwohl waren einige Ausserungen der
Richter bemerkenswert, die darauf hindeuten kénnten, dass eine Mehrheit das Halbsatzverfahren oder aber eine
weitergehende Entlastung der Anteilsinhaber als heikel betrachten unter dem Blickwinkel des Gleichbehandlungs-
gebots. Nach meinem Eindruck ist eher davon auszugehen, dass Art. 7 Abs. 1 Satz 2 StHG in den Augen des Bun-
desgerichts weiter gehende Entlastungen abdeckt, als sie von Art. 8 bzw. Art. 127 Abs. 2 BV zugelassen waren:

1. Ein Richter verwies auf ein Gutachten, wonach die wirtschaftliche Doppelbelastung erst bei einer Ausschittung
von mehr als 70% Uberhaupt bestehe. Er geht bei 50% eher von einer Uberkompensierung aus, wihrend eine
Entlastung auf 60-90% wohl noch zuléssig sei. Ein anderer Richter bezeichnete die wirtschaftliche Doppel-
belastung als «Mér». Unter Verweis auf die Botschaft hielt er fest, dass Gewinne aus Kapitalgesellschaften in
den meisten Féllen tiefer besteuert werden als andere Einkiinfte, auch ohne Milderung der Doppelbelastung.

2. Zwei weitere Richter dusserten sich nicht zur verfassungsmaéssigen zuldssigen Untergrenze, weil dies am Aus-
gang der Beschwerdeverfahren nichts d&ndere und die Frage daher obsolet sei. Obwohl er sich ansonsten zu-

18 GIL.M. Ritsche/Ettlin, ST 2008, 602.

19 8§57 Abs. 56 StG-LU; Art. 40 Abs. 3 StG-NW, § 36 Abs. 2a StG-SZ; § 37 Abs. 3 StG-TG; § 35 Abs. 4 StG-ZG.

20 Inzwischen sind mit den Kantonen Freiburg, Jura, Waadt und Wallis vier weitere Kantone dazu gekommen. Per 2010 werden zudem Tes-
sin und Genf nachziehen.

21 So auch Rutsche/Ettlin, ST 2008, 602.
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riickhielt bei der Uberpriifung der kantonalen Bestimmungen auf Vereinbarkeit mit dem Gleichbehandlungs-
gebot, erwéhnte allerdings auch der Vorsitzende, dass eine Entlastung auf 20% schon etwas anderes sei als
eine Entlastung auf 50%.

3. Der funfte Richter stufte schliesslich auch eine Entlastung von 50% ohne Weiteres als verfassungskonform ein,
weil solche Typisierungen auch dann noch zu schiitzen seien, wenn sie nicht jedem Einzelfall gerecht wiirden.

2.4.5 Keine alternative betragsmassige Limite (Mindestverkehrswert)

Sieben Kantone gewédhren das Teilsatzverfahren auch Anteilsinhabern, die weniger als 10% der Anteile besitzen,
wenn ihre Beteiligung einen bestimmten Mindestverkehrswert aufweist.??

Solche betragsmdassigen Limiten verstossen nach dem hdchstrichterlichen Entscheid gegen das Gleichbehand-
lungsgebot der Bundesverfassung. Das Bundesgericht hob mit 3:2 Stimmen den Teilsatz im Bernischen Steuerge-
setz «oder mit einem Verkehrswert von 2 Mio. Franken» auf.

Zur Begriindung wurde angefiihrt, dass eine solche Entlastung wohlhabende Aktionére privilegiere. Das Engage-
ment des Unternehmers misst sich an der Quote der Beteiligung und nicht am absoluten Betrag des investierten
Kapitals. Wer sich mit einer bestimmten Prozentbeteiligung am Unternehmen beteiligt, zeigt unabhéngig vom Be-
trag das gleiche unternehmerische Engagement.

Betroffen sind nebst den vor Bundesgericht aufs Tapet gebrachten Kantonen Bern und Schaffhausen® auch beide
Appenzell (mit einer alternativen Beteiligungsschwelle von ebenfalls 2 Mio. Franken) sowie die Kantone Luzern,
Nidwalden und Zug (deren Gesetz eine Mindestbeteiligung von je 5 Mio. Franken verlangen).

2.4.6 Auch Gesellschaften mit Sitz im Ausland

Art. 42 Abs. 3 StG-BE gewahrt die tarifarische Entlastung nur auf Beteiligungen an Kapitalgesellschaften und Ge-
nossenschaften mit Sitz in der Schweiz. Weder Art. 20 Abs. 1% DBG noch Art. 7 Abs. 1 Satz StHG kennen eine
solche geografische Einschrankung.

Die Frage, ob ein solcher «Heimatschutz» mit Bundesrecht vereinbar ist, bereitete den Bundesrichtern besonde-
res Kopfzerbrechen. Sie diskutieren die Frage nuanciert; der eine oder andere schien sich wahrend der Diskussion
seine definitive Haltung dazu bilden. Mit 3:2 Stimmen kassierte das Bundesgericht schliesslich den Teilsatz «mit
Sitz in der Schweiz» im Berner Steuergesetz.

Das Konzept der Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung ist steuersystematisch begriindet. Sachliche
Griinde, sie zu verweigern, ldgen etwa vor, wenn auf Stufe Gesellschaft keine oder nur eine geringe steuerliche
Vorbelastung bestiinde. Der generelle Ausschluss der Gesellschaften mit Sitz im Ausland, die oft sogar eine ho-
here Belastung aufweisen, schien der Mehrheit des Bundesgerichts letztlich als zu sachfremd.

Ein schliesslich in die Minderheit versetzter Richter hatte seinen Kollegen beliebt zu machen versucht, den Teil-
satz «mit Sitz in der Schweiz» im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle stehen zu lassen und bei der Gesetzes-
anwendung derart verfassungskonform auszulegen, dass das Sitzerfordernis etwa dann nicht angewandt wird,
wenn die im Ausland domizilierte juristische Person eine namhafte Vorbelastung nachweist.

Die Ziircher Gesetzesbestimmung enthélt dieses Erfordernis des Sitzes in der Schweiz ebenfalls, was aber in der
Beschwerde nicht geriigt worden war. Aufgrund des Urteils des Bundesgerichts ist klar, dass auch der entspre-
chende Teilsatz im Ziircher Steuergesetz?* unwirksam ist. Analoges gilt fir elf weitere Kantone, ndmlich Aargau,
beide Appenzell, Glarus, Luzern, Schaffhausen, Solothurn, St. Gallen, Schwyz, Thurgau und Zug.?*

2.4.7 Keine Entlastung bei der Vermdgenssteuer

Acht Kantone setzen zur Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung nicht nur bei der Einkommenssteuer
an, sondern auch bei der Vermogenssteuer.

22 Art. 38 Abs. 3 StG-Al; Art. 39 Abs. 4 StG-AR; Art. 42 Abs. 3 StG-BE; § 57 Abs. 6 StG-LU; Art. 40 Abs. 3 StG-NW; Art. 38 Abs. 3a StG-
SH; § 35 Abs. 4 StG-ZG.

23 Der Schaffhauser Artikel zur Entlastung bei der Vermégenssteuer war allerdings nicht Gegenstand des Verfahrens, weil der Beschwerde
in diesem Punkt die erforderliche Begriindung fehlte.

24§35 Abs. 4 StG-ZH.

25 §45a StG-AG; Art. 38 Abs. 4 StG-Al; Art. 39 Abs. 4 StG-AR; Art. 42 Abs. 3 StG-BE; Art. 34 Abs. 3 StG-GL; § 57 Abs. 6 StG-LU; Art. 38
Abs. 3a StG-SH; § 44 Abs. 3 StG-SO; Art. 40 Abs. 5 StG-SG; § 36 Abs. 2a StG-SZ; § 37 Abs. 3 StG-TG; Art. 33d StG-VS (gultig bis Ende
2008); § 35 Abs. 4 StG-ZG.
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Ein Bundesrichter wies zugunsten der entsprechenden Milderungsmassnahmen darauf hin, dass auch die Kapital-
steuer der juristischen Person und die Vermégenssteuer der natirlichen Person zu einer wirtschaftlichen Doppel-
belastung fuhrt. Im Gegensatz zur Einkommenssteuer, die erst im Zeitpunkt der Ausschiittung der Dividende er-
hoben wird, falle die doppelte Belastung bei der Vermogenssteuer sogar ohne Aufschubeffekt an.

In den Augen der andern Bundesrichter verunmdéglicht das Steuerharmonisierungsgesetz unter der aktuellen Rechts-
lage aber von vornherein jede Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung. Der Vermdgenssteuer unterliegt
gestltzt auf Art. 13 Abs. 1 StHG das gesamte Reinvermdgen. Diese harmonisierungsrechtliche Vorgabe darf nicht
dadurch umgangen werden, dass flr bestimmte Vermogensbestandteile ein reduzierter Tarif eingefiihrt wird.
Betroffen sind acht Kantone, die die steuergesetzlich statuierten Entlastungen bei der Vermégenssteuer nicht mehr
gewdhren dirfen. Nebst dem Kanton Bern, dessen entsprechender Teilsatz (80%) vom Bundesgericht formell
kassiert wurde, und dem Kanton Schaffhausen?® (Teilsatz von 66%5%) handelt sich um die Kantone Graubiinden
(beide Teilsatz von 50%), Luzern (Teilsatz von 60%), Nidwalden (Teilsatz von 80%)?’. Genauso rechtswidrig sind
die Regelungen jener drei Kantone, die eine Teilbesteuerung des Verkehrswerts namhafter Beteiligungen vorse-
hen, ndmlich die Kantone Uri (Teilbesteuerung von 40%), Aargau und Zug (beide Teilbesteuerung von 50% ).

26 Gegen den das Bundesgericht mangels Begriindung im Teilpunkt «Vermogenssteuer» auf die Beschwerde allerdings nicht eintrat.
27 Art. 64 Abs. 2 StG-BE; Art. 64 Abs. 3 StG-GR; § 60 Abs. 3 StG-LU; Art. 54 Abs. 2 StG-NW; Art. 49 Abs. 2b StG-SH.
28 8§54 Abs. 3 StG-AG; Art. 58 Abs. 3 StG-UR; § 44 Abs. 2% StG-ZG.



