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QUICK READ  Der vorliegende Beitrag beschaftigt sich mit der Frage
nach der Gerechtigkeit des schweizerischen Erbschaftssteuerrechts.
Unter Heranzug der Theorie der Gerechtigkeit des amerikanischen
Philosophen John Rawls wird untersucht, ob und in welcher Form die
Besteuerung von Erbschaften als gerecht zu qualifizieren ist. Erganzend
wird Rawls Position selbst einer kritischen Betrachtung unterzogen und
danach gefragt, ob eine nach seiner Gerechtigkeitsvorstellung ausgestal-
tete Erbschaftssteuerordnung fur die Schweiz erstrebenswert ware.

In diesem Beitrag wird gezeigt, dass — ganz im Sinne der von Rawls ange-
strebten Verteilungsgerechtigkeit — die Erhebung einer Erbschaftssteuer
ein geeignetes Instrument darstellen kann, um mittels Umverteilung
auf ungerechte Gesellschaftsstrukturen einzuwirken und ein Mehr an
Chancengleichheit zu erreichen.

Was die Ausgestaltung einer gerechten Erbschaftssteuer betrifft, ver-
fritt Rawls dagegen eine (in Teilen) vom schweizerischen System ab-
weichende Vorstellung, welche sich in der Praxis jedoch als weder
umsetzbar noch gerecht erweist. Dennoch kann mit diesem Beitrag auf-
gezeigt werden, dass die Beschaftigung mit philosophischen Gedanken
und Gerechtigkeitstheorien einen wichtigen Beitrag zur Jurisprudenz
leisten kann. Insbesondere die diskutierte Methodik des Schleiers des
Nichtwissens von Rawls vermagim Rechtssetzungsprozess ein hilfreiches
Mittel darzustellen, um Gesetze auf ihre Gerechtigkeit hin zu Gberprifen.

Wie die Philosophie sollte auch die Rechtswissenschaft ihre Grundan-
nahmen regelmassig hinterfragen, um ihrem Grundwert — namlich der
Gerechtigkeit — stets bestmdglich zu entsprechen. Eine interdisziplinare
Auseinandersetzung mit der Erbschaftssteuer ist dusserst wertvoll fur
die Rechtsentwicklung. Sowohl die finanzielle wie auch die gesellschaft-
liche Bedeutung einer Erbschaftssteuer hangt in hohem Masse von deren
konkreten Ausgestaltung ab und wie im Rahmen dieses Beitrags gezeigt
wird, besteht diesbezlglich noch Gestaltungsraum und Handlungsbedarf.

Dieser Artikel ist die Publikation der Masterarbeit der Autorin, die sie
2023 an der Universitat Basel eingereicht hat. Die Arbeit wurde von der
IFA Swiss Branch mit dem zweiten Rang — aus allen im Rahmen eines
juristischen oder 6konomischen Grundstudiums an einer Schweizer Uni-
versitat zu einem steuer- oder finanzrechtlichen Thema eingereichten
Masterarbeiten — pramiert.
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1. Einleitung

Wenn es eine juristische Disziplin gibt, die sich den
Begriff der Gerechtigkeit zur Grundlage gemacht
hat, dann ist es das Steuerrecht. Keine andere Fach-
richtung setzt sich so intensiv mit Fragen der Vertei-
lungsgerechtigkeit, der Lastengerechtigkeit und der
Bedarfsgerechtigkeit auseinander, wie die Steuer-
wissenschaften. Steuergerechtigkeit ist eine Thema-
tik, die uns alle betrifft. Wir alle sind sowohl Zahlende
und/oder Empfangende - womit die Erwartung einher
geht, im bestehenden System Gerechtigkeit zu erfah-
ren.&

Der Begriff der Gerechtigkeit allein vermag in seiner
Abstraktheit dem Recht zunachst noch keinen Nutzen
zu erweisen. Er muss mit Inhalt gefillt werden, um
der Juristerei dienlich zu sein und ihr in seiner prak-
tischen Anwendung einen Mehrwert zu bieten.2 Die-
ser Aufgabe nimmt sich die vorliegende Arbeit an. In
einem Teilbereich des Steuerrechts, ndmlich dem Erb-
schaftssteuerrecht, soll dem Begriff der Gerechtigkeit
Gehalt gegeben werden.

Obwohl die Erbschaftssteuer aktuell nur rund 1% der
Gesamtsteuereinnahmen der Schweiz ausmacht, 2 ist
ihre Bedeutung nicht zu unterschatzen. Der beschei-
dene Ertfrag lasst sich in erster Linie auf die gegen-
wartige Ausgestaltung der Erbschaftssteuer zuriick-
fihren, welche — wie der Name sagt - zu gestalten ist.
Aus der Menge an generiertem Steuersubstrat |asst
sich nicht auf die Bedeutung einer Steuer schliessen.
Die Erbschaftssteuer hat das Potential, eine wichti-
gere Stellung im Finanzhaushalt der Schweiz einzu-
nehmen und ist es somit wert, genauer untersucht zu
werden.

Im Rahmen dieser Arbeit soll der zentralen Frage
nachgegangen werden, ob das schweizerische Erb-
schaftssteuerrecht nach der philosophischen Theorie

9 René Matteott, Steuergerechtigkeit und Rechtsfortbildung,

Bern 2007, S. 13 (zit. Matteotti, Steuergerechtigkeit).

22 Yaus Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, KéIn

1981, Aufl. 24, S. 2 (zit. Tipke).

9 steuerinformationen, herausgegeben von der Schweizerische

Steuerkonferenz SSK, Die Erbschafts- und Schenkungssteuern,
September 2020.
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von John Rawls als gerecht zu qualifizieren ist. Er-
ganzend wird Rawls Position selbst einer kritischen
Betrachtung unterzogen und danach gefragt, ob eine
nach seiner Gerechtigkeitsvorstellung ausgestaltete
Erbschaftssteuerordnung fiir die Schweiz erstrebens-
wert ware.

Zu erwarten ist, dass sich Rawls mit seinem Verstand-
nis von Gerechtigkeit als Fairness flr die Erhebung ei-
ner Erbschaftssteuer ausspricht. Was die momentane
Ausgestaltung betrifft, wird eine nach seiner Gerech-
tigkeitsvorstellung ausgestaltete Erbschaftsordnung
mutmasslich im Bereich der Erhebungshoheit und der
Steuerprivilegierung bestimmter Personenkreise von
dem in den Schweizer Kantonen herrschenden System
abweichen. Auch wenn eine direkte Ubernahme seiner
philosophischen Theorie in jenes System wahrschein-
lich nicht zielfihrend sein kann, wird die Beschaftigung
mit ihr dem Erbschaftssteuerrecht neue Perspektiven
er6ffnen und die Gerechtigkeitsdebatte bereichern.

Zur Beantwortung der in dieser Arbeit aufgeworfenen
Fragen wird eine Analyse mittels Literaturrecherche
durchgefiihrt. Unter Berlcksichtigung von juristischer
Literatur und Rechtsprechung auf der einen Seite und
philosophischer Primar- und Sekundarliteratur auf
der anderen Seite, wird der Interdisziplinaritdt Rech-
nung getragen. Die abschliessende Konklusion und
Verkniipfung der beiden Teile erfolgen nach eigenem
Ermessen in Anwendung der sich aus der Recherche
ergebenden Erkenntnissen.

Gegliedert wird die Arbeit in zwei Hauptteile. Im ers-
ten Teil soll mit einem theoretischen Uberblick iber
die Erbschaftssteuer eine Basis fir die im zweiten Teil
gefiihrte Gerechtigkeitsdiskussion geschaffen werden.
Dabei wird zunachst auf die rechtlichen Grundlagen
der Erbschaftssteuer eingegangen. Daran anschlies-
send werden die verfassungsrechtlichen Schranken
betrachtet, in deren Rahmen sich die Ausgestaltung
der Steuer zu bewegen hat. Schliesslich wird die Frage
behandelt, was denn die Erhebung einer Erbschafts-
steuer Uberhaupt legitimiert. Dazu werden verschie-
dene Rechtfertigungsversuche der Erbschaftssteuer
untersucht.
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Im zweiten Teil wird Rawls Theorie der Gerechtigkeit
dargestellt und ihre Kernaussagen prasentiert, bevor
sie anschliessend auf das schweizerische Erbschafts-
steuerrecht angewendet werden. Es wird untersucht,
wie Rawls zur Erhebung und Ausgestaltung der
schweizerischen Erbschaftssteuer steht und ob ein
nach seiner Gerechtigkeitsvorstellung ausgestaltetes
Steuersystem — sollte es vom Status quo abweichen -
erstrebenswert wére.

2. Grundlagen der Erbschaftssteuer

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen einen sys-
tematischen Uberblick (ber die Ausgestaltung der
schweizerischen Erbschaftssteuer geben. Dabei wer-
den insbesondere die Punkte hervorgehoben, die fur
die anschliessende Gerechtigkeitsdiskussion relevant
sind. Um was fiir eine Steuer handelt es sich bei der
Erbschaftssteuer? Wer erhebt sie? Wen besteuert
man und was wird besteuert? Diese Grundfragen sol-
len die Basis fiir die nachfolgende Betrachtung bilden.

2.1 Allgemeines
211 Arten der Erbschaftssteuer

Dem Gesetzgeber stehen grundsatzlich zwei Még-
lichkeiten offen, mittels Besteuerung in die Erbmasse
einzugreifen. Nach dem sogenannten Nachlasssteuer-
modell wird der Erblasser einer Art letztmaligen Ver-

mogensbesteuerung unterzogen. Erfasst wird von der
Nachlasssteuer das ungeteilte Vermoégen zum Zeit-
punkt des Erbanfalls als Ganzes. Allfallige Verwandt-
schaftsverhéltnisse bleiben unberiicksichtigt. Die Be-
messung der Erbschaftssteuer bezieht sich allein auf
die unverteilte Erbmasse. 2

Steuerrechtstheoretisch davon zu unterscheiden
ist die zweite Ausgestaltungsmoglichkeit der Erb-
schaftssteuer: Die Erbanfallsteuer. Im Gegensatz zur
Nachlasssteuer wird nicht die Vermégensgesamtheit
des Erblassers erfasst. Stattdessen sind die steuer-

o Georg Crezelius, Erbschaftssteuerrecht und Erbschafts-

steuerpolitik, in: Joachim Lang (Hrsg.), Die Steuerrechtsordnung
in der Diskussion, Festschrift fur Klaus Tipke zum 70. Geburtstag,
Koln 1995, S. 404 (zit. Crezelius).

Gerechtigkeitsfragen zur schweizerischen Erbschaftssteuer nach John Rawls
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begriindenden Tatbestdnde jeweils die einzelnen
Vermégensiibergange auf den oder die Erben. Die
Erbanfallsteuer beschldgt die individuelle Bereiche-
rung und lasst eine Differenzierung betreffend dem
(verwandtschaftlichen) N&dheverhaltnis zum Erblasser
zu.® In der Schweiz nimmt sie aus diesem Grund die
vorherrschende Stellung ein. In fast allen Kantonen,
welche eine Erbschaftssteuer erheben, ist sie als Er-
banfallsteuer konzipiert. Einzig der Kanton Solothurn
erhebt zusatzlich zur Erbanfallsteuer eine Nachlassta-
xe.% Ohne anderweitigen Hinweis ist die Erbschafts-
steuer im weiteren Verlauf dieser Arbeit stets in ihre
Ausgestaltung als Erbanfallsteuer gemeint.

2.1.2 Steuerhoheit

Unter dem Begriff Steuerhoheit versteht man die
rechtliche und tatsachliche Méglichkeit eines Gemein-
wesens, Steuern zu erheben.Z In der Schweiz steht

die Erbschaftssteuerhoheit in Ermangelung einer
Kompetenznorm zugunsten des Bundes umfassend
den Kantonen zu.22 Wie und ob die Kantone von
dieser Erméachtigung Gebrauch machen, steht ihnen
- innerhalb der verfassungsrechtlichen Schranken -
frei. In der Regel erheben die Kantone die Erbschafts-
steuer selbst, zum Teil Ubertragen sie diese im Sinne
einer abgeleiteten Steuerhoheit aber auch an die Ge-
meinden (z.B. in Graublinden). Alternativ lassen vie-
le Kantone die Gemeinden am Ertrag der kantonalen
Erbschaftssteuereinnahmen teilhaben, ohne dass die
Gemeinden selbst eine Steuerhoheit besitzen.2 Es ist
zudem herauszustreichen, dass aus der Berechtigung
zur Besteuerung keine Verpflichtung folgt. Die Kan-
tone Schwyz und Obwalden haben auf ihr Recht ver-
zichtet und erheben keine Erbschaftssteuer. 12

Die gegenwartige Gestaltung der erbschaftssteuer-
lichen Kompetenzordnung ist nicht alternativlos. Als
Beispiel sei hier die Volksinitiative «Millionen-Erb-
schaften besteuern fiir unsere AHV (Erbschaftssteu-
erreform)» aus dem Jahre 2015 erwédhnt, welche unter
anderem das Ziel verfolgte, die Erhebungskompetenz
der Erbschaftssteuer auf Bundesebene zu verschie-
ben, um damit infterkantonalen Steuerwettbewerb
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zu vermeiden und fir eine einheitliche Besteuerung
zu sorgen.* Anders als die Initianten kommen Opel/
Schaltegger in ihrer Analyse zur Thematik Bundes-
erbschaftssteuer zum Schluss, dass der Status Quo
(kantonale Kompetenz) sowohl rechtlich als auch
dkonomisch (iberzeugt und kein Anderungsbedarf
besteht.12 Im Abschnitt 3.2.2.3. Kantonale Steuerho-
heit wird auf diese Diskussion in gerechtigkeitstheo-
retischer Hinsicht zuriickzukommen sein.

2..3 Steuersubjekt und Steuerobjekt
Steuersubjekte (und damit Trager der Steuerlast)

sind diejenigen Personen, die dem Gemeinwesen als
Empfanger der steuerbaren Vermdgensiibergdnge zur
Steuerleistung verpflichtet sind.!2 Bei der Erbschafts-
steuer unterscheidet sich das Steuersubjekt je nach
Ausgestaltung der Steuer. Ist die Erbschaftssteuer als
Erbanfallsteuer konzipiert, so ist jeder Erbe bzw. jede
Erbin einzeln als Steuersubjekt zu betrachten. Han-
delt es sich dagegen um eine Erbschaftssteuer in ihrer

] Giorgio Mejer-Mazzucato, Steuern Schweiz, Grundriss zu

den eidgendéssischen und kantonalen Steuern mit Beispielen und
Darstellungen, 2. Aufl, Bern 2022, S.913 (zit. Meier-Mazzucato).

% Steuerinformationen, herausgegeben von der Schweizerische

Steuerkonferenz SSK, Die Erbschafts- und Schenkungssteuern,
September 2020, unter Berlcksichtigung der Gesetzesrevision in
GR vom 11.2021.

9 Ernst Blumenstein/Peter Locher, System des schweizerischen

Steuerrechts, 7. Aufl, Zurich 2016, S.53 (zit. Blumenstein/Locher).

% peter Mausli-Allenspach, Erbschafts- und Schenkungssteuern

in der Schweiz - ein Uberblick, in: successio 3/2010, S.179 ff,,
S. 181 (zit. Mausli-Allenspach).

9 peter Mausli-Allenspach/Mathias Oertli, Das schweizerische

Steuerrecht, Grundriss mit Beispielen, 10. Aufl,, Muri/Bern 2020,
S.551 (zit. Mausli-Allenspach/Oertli).

19 Andrea Opel, Kommentar zum schweizerischen

Steuerrecht, § 3N 5.

n Vgl. dazu Botschaft Erbschaftssteuerreform; die Initiative

wurde am 14.06.2015 mit 71.0 % Nein-Stimmen deutlich abgelehnt.

12 Andrea Opel/Christoph Schaltegger, Vom Tabu einer

Bundeserbschaftssteuer — oder warum der status quo mit kanto-
naler Steuerkompetenz Gberzeugt, in: Archiv fur schweizerisches
Abgaberecht 82/2013/2014, S.196 (zit. Opel/Schaltegger).

13 samuel Ramp/Michael Fischer/Marc Buchmann in:

Martin Zweifel/Michael Beusch/ Silvia Hunziker (Hrsg.),
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Erbschafts- und
Schenkungssteuerrecht, Basel 2020, § 11 N 1 (zit. Autor in:
Zweifel/Beusch/Hunziker, Komm. Steuerrecht).

Gerechtigkeitsfragen zur schweizerischen Erbschaftssteuer nach John Rawls
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Ausgestaltung als Nachlasssteuer, trifft die subjektive
Steuerlast die gesamte Erbengemeinschaft.

Unter dem Begriff Steuerobjekt versteht man den
gesetzlich umschriebenen, wirtschaftlichen Tatbe-
stand, dessen Vorhandensein zur Steuererhebung
veranlasst.® Das Steuerobjekt der Erbschaftssteuer
ist der Vermdgensiibergang von Todes wegen. Auch
hier muss eine Differenzierung vorgenommen wer-
den: Je nach Ausgestaltung der Erbschaftssteuer ist
das Steuerobjekt der Nachlass als Ganzes (Nachlass-
steuer) oder der jeweilige Vermdgensibergang auf
die einzelnen Erben (Erbanfallsteuer).1&

2.1.4 Subjektive und objektive Steuerbefreiung

Eine erhebliche Bedeutung im Erbschaftssteuer-
recht kommt den gesetzlichen Befreiungen von der
Steuerpflicht zu. Sdmtliche kantonalen Gesetze sehen

sowohl fir den Gegenstand der Steuer als auch fir
den Kreis der steuerpflichtigen Personen Ausnahme-
tatbestdnde vor.Z

Aus Billigkeitsgrinden werden bestimmte Vermo-
gensiibergdnge von Todes wegen kategorisch von der
Erbschaftssteuer ausgenommen. Unter solche sachli-
chen Steuerbefreiungen fallen zum Beispiel Beitrdge
an den Unterhalt, das Heiratsgut oder auch der Haus-
rat. Daneben sehen die meisten Erbschaftssteuerge-
setze Entlastungen der Steuerpflichtigen mittels nach
Verwandtschaftsgrad abgestuften Steuerfreibetragen
vor. &

Qualitativ und quantitativ weiter reicht die Befreiung
von der subjektiven Steuerpflicht. Sdmtliche kanto-
nalen Erbschaftssteuergesetze haben von der gene-
rellen Besteuerung von Vermdgensubertragungen
von Todes wegen abgesehen und nehmen bestimmte
Personenkreise kategorisch von der Erbschaftssteuer
aus. So sind beispielsweise Vermdgensiibergdnge an
die offentliche Hand grundsétzlich in allen Kantonen
steuerfrei. Auch Institutionen mit wohltatiger oder
gemeinnutziger Zwecksetzung sind mehrheitlich von
der Steuerpflicht befreit.2 Schliesslich sind in allen
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Kantonen Ehegatten und eingetragene Partner und
Partnerinnen - sowie in den meisten Kantonen (alle
ausser Al, VD, NE sowie gewisse Gemeinden in LU)
direkte Nachkommen von der Besteuerung ausge-
nommen.2

Die Vereinbarkeit dieser steuerlichen Privilegie-
rungen mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz
der Rechtsgleichheit und seiner Konkretisierung im
Steuerrecht (Art.8 Abs.1iV.m. Art.127 Abs.2 Bundes-
verfassung [BV]) wird in Abschnitt 2.2. Verfassungs-
rechtliche Schranken der Erbschaftssteuer diskutiert.

2.1.5 Steuerbemessung

2.1.5.] Zeitliche Bemessung

Bei der Erbschaftssteuer handelt es sich um eine
einmalige Steuer, die im Grundsatz anhand des Wer-
tes des Vermoégensanfalls im Zeitpunkt des Todes des
Erblassers berechnet wird. Bei einer Nacherbenein-
setzung, einen an eine aufschiebende Bedingung ge-
knlUpften Vermogensiibergang oder bei einer Ersatz-
verfligung fir die Bemessung der Steuer wird nicht
auf den Todestag des Erblassers abgestellt. Der Stich-
tag verschiebt sich in solchen Fallen ausnahmsweise
auf einen spateren Zeitpunkt. 2

4 Ernst Hohn/Robert Waldburger, Steuerrecht 1: Grundlagen,

Grundbegriffe, Steuerarten, Aufl. 9, Bern/Stuttgart/Wien, 2001,

S. 744 (zit. Hohn/Waldburger); Samuel Ramp/Michael Fischer/Marc
Buchmann in: Zweifel/Beusch/Hunziker, Komm. Steuerrecht,
§TIN2F.

15 Blumenstein/Locher, S.181.

16 Mausli-Allenspach, S.182.

17 Steuerinformationen, herausgegeben von der Schweizerische

Steuerkonferenz SSK, Die Erbschafts- und Schenkungssteuern,
September 2020.

18 Samuel Ramp/Michael Fischer/Marc Buchmann in: Zweifel/

Beusch/Hunziker, Komm. Steuerrecht, § 10 N 9; Natalie Peter/Frank
Rutishauser, in: Zweifel/Beusch/Hunziker, Komm. Steuerrecht,
§18 N 3.

19 Steuerinformationen, herausgegeben von der Schweizerische

Steuerkonferenz SSK, Die Erbschafts- und Schenkungssteuern,
September 2020.

2 Mausli-Allenspach/Qertli, S.550.

2 Magnus Hindersmann/Michael MyfRen, Die Erbschafts-

und Schenkungssteuer der Schweizer Kantone, KéIn, 2003, S.259
(zit. Hindersmann/Myfen).

Gerechtigkeitsfragen zur schweizerischen Erbschaftssteuer nach John Rawls
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2.1.5.2 Sachliche Bemessung

Bei der sachlichen Bemessung der Erbschaftssteu-
er geht es um die Ermittlung der Steuerbemessungs-
grundlage. In der Regel setzt sich diese sowohl aus
Aktiven als auch aus Passiven zusammen.2 Gemes-
sen wird fiir die Steuerberechnung grundsatzlich der
Verkehrswert (Marktwert) des Nachlasses.2 Gemeint
ist damit der Wert, der einem Vermdégensgegenstand
im wirtschaftlichen Tauschverkehr bei Kauf und Ver-
kauf unter normalen Gegebenheiten (Angebot und
Nachfrage) beigemessen wird. Einige Kantone sehen
in ihren Gesetzen eigene, davon abweichende Bewer-
tungsvorschriften vor. FlUr bestimmte Vermdgens-
werte (beispielsweise Grundstiicke) bestehen zudem
Spezialregelungen, die dem obigen Grundsatz voran-
gehen.

2..6 Rechtsnatur

Obwohl die Frage nach der Rechtsnatur einer
Steuer in der Praxis kaum eine Bedeutung hat, ist ihre
Behandlung auf der dogmatischen Ebene dennoch
interessant. So vermag sie einen ersten Eindruck da-
riiber zu vermitteln, welche rechtlichen Uberlegun-
gen hinter der Erhebung einer Erbschaftssteuer ste-
hen kénnen. Eine detailliertere Betrachtung solcher
Rechtfertigungsgriinde der Erbschaftssteuer wird in
Abschnitt 2.3. Rechtfertigung der Erbschaftssteuer
vorgenommen.

21.61 Rechtsverkehrssteuer oder

Bereicherungssteuer

Uber die rechtliche Einordnung der Erbschafts-
steuer als Erbanfallsteuer herrscht seit jeher Uneinig-
keit. Nach traditioneller Auffassung kniipft die Erb-
schaftssteuer an den Tatbestand der unentgeltlichen
Vermoégensibertragung von Todes wegen an und
lasst sich demnach den Verkehrssteuern zuordnen.2
Der Erbgang wird als Akt des Rechtverkehrs verstan-
den, welcher die Steuerschuld auslést. Gegen diese
Qualifikation wird das Argument ins Feld gefihrt, dass
der Vermoégenszufluss beim Erben im Zentrum der
Betrachtung stehen sollte und nicht der Vermdgens-
Ubergang inter partes. Vertreter dieser Sichtweise
postulieren, dass es sich bei der Erbschaftssteuer da-
her eher um eine Bereicherungssteuer handelt, die in
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der Nahe der Einkommenssteuer anzusiedeln ist.28
Der Fokus liegt hierbei auf dem Begiinstigten und der
Steigerung seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.

Weitgehende Einigkeit Gber die Rechtsnatur herrscht
hingegen bei der Erbschaftssteuer in ihrer Ausgestal-
tung als Nachlasssteuer. Im Sinne einer letzten Be-
steuerung des Erblassers wird diese einhellig als Spe-
zialvermdgenssteuer verstanden. 2

21.6.2 Direkte und indirekte Steuer
Von weit grosserer Bedeutung ist die Unterschei-

dung zwischen direkten und indirekten Steuern, da
nur die direkten Steuern unter den Harmonisierungs-
auftrag des Bundes gemdss Art.129 BV fallen und
dem Bund damit nur in diesem Bereich eine Rahmen-
gesetzgebungskompetenz zukommf.

Begriindet in der Tatsache, dass bereits die Unter-
scheidungskriterien von direkten und indirekten Steu-
ern umstritten sind, werden auch hier verschiedene
Auffassungen vertreten:

Direkte Steuern kennzeichnen sich nach der insbeson-
dere im Ausland vorherrschenden Ansicht dadurch,
dass derjenige, der die Steuer schuldet und derjenige,
der die Steuerlast am Ende tatsachlich tragt, identisch
sind.Z Im Gegensatz dazu kénnen indirekte Steuern

== Meier-Mazzucato, S.833.
2 Mausli-Allenspach/Qertli, S. 554.

Steuerinformationen, herausgegeben von der Schweizerische
Steuerkonferenz SSK, Die Erbschafts- und Schenkungssteuern,
September 2020.

) Blumenstein/Locher, S.183 f; Hohn/Waldburger,
S.742; Mausli-Allenspach/Oertli, S. 549; Meier-Mazzucato, S. 905.

26 Karin Beerli-Looser, Die Erbschaffs- und Schenkungssteuern

im Kanton Thurgau, Diss. Zurich, Bern/Stuttgart/Wien 1993, S. 34
f. (zit. Beerli-Looser); Hindersmann/Myfen, S. 28 f; Adrian Muster,
Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht: Das bernische Gesetz
Uber die Erbschafts- und Schenkungssteuer, Diss. Bern 1987,
Bern 1990, S.55 f (zit. Muster).

21 Beerli-Looser, S. 21; André Boulenaz, Die Erbschaffs- und

Schenkungssteuern unter besonderer Bertcksichtigung der
schweizerischen Verhaltnisse, Diss. Bern 1959, Winterthur 1961,
S.3 (zit. Boulenaz).

2 aus Tipke/Joachim Lang, Steuerrecht, Aufl. 24., KéIn 2021,
S.252 (zit. Tipke/Lang); Moritz Rudolf Weyermann, Direkte und
indirekte Steuern, Zur Begrindung ihrer begrifflichen Unter-

scheidung, in: Finanz Archiv, 37/1936, S. 411 ff. (zit. Weyermann).
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vom Steuerschuldner auf den Steuertrager Uberwalzt
werden. Da der Erbe im Falle einer Erbschaft zugleich
Steuerschuldner und Steuertrager ist, handelt es sich
bei der Erbschaftssteuer nach dieser Auffassung um
eine direkte Steuer.Z Nach der Schweizer Lehre stellt
man hingegen nicht auf das Kriterium der Identi-
tat resp. Uberwélzbarkeit ab, sondern unterscheidet
danach, ob Steuerobjekt und Steuerbemessungs-
grundlage zusammen- (direkte Steuer) oder ausein-
anderfallen (indirekte Steuer). Hierbei kommt es da-
rauf an, welcher oben dargelegten Qualifikation man
folgt. Versteht man die Erbschaftssteuer als Rechts-
verkehrssteuer, so fallen der Rechtsverkehrsakt des
Vermoégensiibergangs als Steuerobjekt und der Wert
des Ubertragenen Vermégens als Steuerbemessungs-
grundlage auseinander und es handelt sich um eine
indirekte Steuer.2 Fasst man die Erbschaftssteuer
dagegen als Bereicherungssteuer auf, so stellt die Be-
reicherung zugleich Steuerobjekt und Steuerbemes-
sungsgrundlage dar, was im Ergebnis eine Definition
als direkte Steuer verlangt.3!

Dass die Erbschaftssteuer ausdriicklich nicht zum Ge-
genstand der Steuerharmonisierung gemacht wurde,
Iasst darauf schliessen, dass der Verfassungsgeber sie
als indirekte Steuer festlegte.32 In der Literatur wird
diese Ansicht teilweise bestritten und die Erbschafts-
steuer mit Fokus auf ihren Bereicherungsaspekt den
direkten Steuern zugeordnet. %

2.1.7 Verhéltnis zu anderen Steuern

Abschliessend gilt es die Erbschaftssteuer im Ge-
samtsystem des Steuerrechts einzuordnen und von
anderen Steuerarten abzugrenzen.

Obwohl Erbschaften nach der Reinvermdégenszu-
gangstheorie3* grundséatzlich steuerbares Einkom-
men darstellen, fallen sie nicht unter die Einkommens-
steuer und werden, mit der Absicht das kantonale
Steuersubstrat zu wahren, in Art.24 lit.a Bundesge-
setz Uber die direkte Bundessteuer (DBG) ausdriick-
lich von dieser ausgenommen.

Sowohl die Erbschaftssteuer als auch die Vermé-
genssteuer erfassen bereits vorhandene Vermdgen.
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Erstere beschlagt jedoch den Besitz des Vermdgens-
bestandes bei dessen Inhaber, wogegen Letztere die
Vermodgenssubstanz erst anldsslich des Vermdgens-
Ubergangs von Todes wegen beim Erben besteuert. 2

Systematisch nahe der Erbschaftssteuer liegt sodann
auch die Schenkungssteuer. Im Gegensatz zur Erb-
schaftssteuer beschldgt sie unentgeltliche Vermé-
genszuwendungen zu Lebzeiten.3Z

2.2 Verfassungsrechtliche Schranken
der Erbschaftssteuer

Wie in Abschnitt 21.2. Steuerhoheit aufgezeigt
wurde, verfliigen die Kantone im Bereich der Erb-

schaftssteuer Uber eine uneingeschrankte Steuerho-
heit. Trotz dieser umfassenden Erhebungskompetenz
sind sie bei der Auslibung dieser Befugnis an die ver-
fassungsrechtlichen Steuergrundsatze gebunden. Im
Folgenden werden die (fir die anschliessende Ge-
rechtigkeitsbetrachtung) relevanten Verfassungs-
schranken vorgestellt, im Hinblick auf die Erbschafts-
steuer diskutiert und auf ihre Umsetzung Uberpraft.
Die Betrachtung konzentriert sich auf allgemeine
Aspekte und klammert interkantonale Unterschiede
mehrheitlich aus.

2.21 Verfassungsmassige Grundsétze
der Besteuerung

Die verfassungsrechtlichen Steuererhebungsprin-
zipien bilden die Grundlage einer gerechten Steuer-

2 Hindersmann/Myfen, S.31.

30 Blumenstein/Locher, S.183 f; Pius M. Huber/Ernst Hohn,
Steuerrecht: Losungshinweise und Erganzende Erlduterungen,
Bern 1995, S.286 (zit. Huber/Héhn).

a Méusli-Allenspach, S.179 f.

32 Botschaff Finanz- und Steuerrecht, S.1479;

Botschaft Steuerharmonisierung, S. 84.

3 Beerli-Looser, S.34 f; Hindersmann/Myfen. S.32;
Reich, Steuerrecht, S. 27.

34 Gemass der Reinvermégenszugangstheorie entspricht der

Begriff des steuerbaren Einkommens dem Uberschuss aller
Vermogenszugdnge gegenlber den Vermogensabgédngen inner-
halb einer Steuerperiode (BGE 139 Il 363 E 2.2. S.3606).

35 Botschaft Steuerharmonisierung, S. 91.

36 Hindersmann/Myssen, S.34 f; Opel, Kommentar zum

Steuerrecht, § 7 N 25.
3 Mejer-Mazzucato, S.80% ff.
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ordnung.2 Unter Beachtung von finanz-, sozial- und
steuerpolitischen Aspekten vermdgen es diese
Grundsatze, sachgerechte Richtlinien fir eine dem all-
gemeinen Gerechtigkeitsempfindenden entsprechen-
de Steuerausgestaltung darzustellen. 2 Die Prinzipien
der Besteuerung stecken den Rahmen, in dem sich
Rechtssetzung und Rechtsanwendung im Steuerrecht

bewegen dirfen.22

Die Bundesverfassung normiert in Art.127 Abs.2 BV
den Grundsatz der Allgemeinheit der Besteuerung,
den Grundsatz der Gleichmassigkeit der Besteuerung
sowie den Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit. Diese drei Prinzipien
stellen eine Konkretisierung des allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatzes in Art.8 BV und des Willkiirverbots
in Art.9 BV dar.&

Trotz der Formulierung «Soweit es die Art der Steu-
er zuldsst [...]» in Art.127 Abs.2 BV ist heute weithin
anerkannt, dass die Besteuerungsgrundsatze im ge-
samten Steuerbereich zur Anwendung kommen und
somit auch fir die Erbschaftssteuer Geltung bean-
spruchen. 2

2.211 Grundsatz der Allgemeinheit
2.2111 Zum Grundsatz

Der Grundsatz der Allgemeinheit der Besteue-
rung bezieht sich auf die subjektive Seite des Steuer-
rechtsverhéltnisses. Es wird gefragt, welcher Kreis an

steuerpflichtigen Personen einer bestimmten Steuer-
art unterworfen werden soll.£ Prinzipiell verlangt das
Prinzip der Allgemeinheit, dass der Finanzaufwand
des Staates von allen steuerpflichtigen Personen ge-
meinsam getragen wird.%2 Unabhéngig von persoénli-
chen Merkmalen wie Herkunft, Stand oder Geschlecht
soll jeder und jede gleichermassen zu Steuerleistung
verpflichtet sein.®2 Im gleichen Masse wie alle Blrge-
rinnen und Burger resp. Einwohnerinnen und Einwoh-
ner von den staatlichen Leistungen profitieren, haben
alle ihren Teil der Staatslasten zu tragen.2® Gemass
Bundesgericht verlangt der Grundsatz der Allgemein-
heit, «dass alle Personen oder Personengruppen nach
denselben gesetzlichen Regeln erfasst werden; Aus-
nahmen, fir die kein sachlicher Grund besteht, sind
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unzuldssig». 22 Bezweckt wird damit die Verhinderung
jeglicher Art von Privilegierung bzw. Diskriminierung
einzelner Personen oder Personengruppen, woraus
sich wiederum zwei Verbote ableiten lassen:

2.21111 Privilegierungsverbot

Grundsatzlich verbietet das Prinzip der Allgemein-
heit Steuerprivilegien. Ohne Rechtfertigung ist es we-
der zuldssig die wirtschaftlich schlechter gestellten
noch die wohlsituierten Steuerpflichtigen zu begiins-
tigen.28 Dem Privilegierungsverbot zufolge sind Aus-
nahmen von der Steuerbelastung ausschliesslich dann
gestattet, wenn sachliche Griinde daflirsprechen. Ein
solcher Fall wére beispielsweise dann gegeben, wenn
wesentliche Unterschiede in den wirtschaftlichen Ver-
héltnissen der Steuersubjekte bestehen oder wenn
die Steuerbefreiung durch den Zweck der Steuer be-
ziehungsweise durch steuersystematische Uberle-
gungen zu rechtfertigen sind. 2

38 Markus Reich, Von der normativen Leistungsfahigkeit der

verfassungsrechtlichen Steuererhebungsprinzipien, in: Ernst Hohn/
Klaus A. Vallender (Hrsg.), Steuerrecht im Rechtsstaat, Festschrift
fur Francis Cagianut zum 65. Geburtstag, Bern/Stuttgart 1990, S. 97
(zit. Reich, Steuererhebungsprinzipien).

3 Tipke, S.45.

4 BGE1331206FE. 6.1; Mausli-Allenspach/Oertli, S. 63; Markus
Reich, Steuerrecht 3. Aufl, Zurich/Basel/Genf 2020, S. 84
(zit. Reich, Steuerrecht).

N UrsR Behnisch, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/

Astrid Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar zur Bundesverfassung,
Basel 2015, N 18 zu Art.127 Abs.2 BV.

42 laus A. Vallender/René Wiederkehr, St. Galler Kommentar,

3. Aufl, Zurich/St. Gallen, N 52 ff. zu Art.127 BV.

43 Reich, Steuerrecht, S. 85.

44 Ernst Hohn, Verfassungsgrundsétze Uber die Besteuerung, in:

Ofto K. Kaufmann /Francis Cagianut (Hrsg.), Aktuelle Probleme
des Staats- und Verwaltungsrechts: Festschrift fur Otto
K.Kaufmann zum 75. Geburtstag, Bern 1989, S. 125 ff. (zit. Hohn,
Verfassungsgrundsatze), S. 127; Matteotti, Steuergerechtigkeit, S. 20.

45 Senn, Die verfassungsrechtliche Verankerung von anerkannten

Besteuerungsgrundsatzen unter besonderer Berlcksichtigung des
Leistungsfahigkeitsprinzips, Diss. Zurich 1999, S.141 ff (zit. Senn).

46 Reich, Steuerrecht, S. 85.

4 BGE 137 1145 E. 21, 147; BGE 136 | 49 E. 5.2, 60;
BGE 1331206 E. 61, 215.

%8 sandra Morandi, Die Begrenzung der Steuerlast durch

verfassungsrechtliche Bindungen des schweizerischen
Steuergesetzgebers, Diss. St. Gallen 1997, S.128 (zit. Morandi);
Reich, Steuererhebungsprinzipien, S.100 f.

4 Reich, Steuerrecht, S. 86.

Gerechtigkeitsfragen zur schweizerischen Erbschaftssteuer nach John Rawls

38



39

40

a

42

zs51s) 25.01.2024

2.2111.2 Diskriminierungsverbot

Das Diskriminierungsverbot verbietet eine sach-
lich unbegriindete Ungleichverteilung der Steuerlas-
ten. Gemdass Bundesgericht ist es unzuldssig, wenigen
Steuerpflichtigen im Verhéltnis zu ihrer Leistungsfa-
higkeit eine erheblich gréssere Steuerlast aufzuerle-
gen als der Masse der tbrigen Steuerpflichtigen.

2.211.2 Zur Umsetzung

Im Kontext der Erbschaftssteuer stellt sich in Be-
zug auf den Grundsatz der Allgemeinheit der Besteu-
erung insbesondere die Frage nach der Rechtmassig-

keit von subjektiven Steuerbefreiungen.

Die in den meisten kantonalen Erbschaftsgesetzen
vorgesehenen Beglinstigungen von (berlebenden
Ehegatten bzw. eingetragenen Partnern und Partne-
rinnen und direkten Nachfahren des Erblassers stellen
Privilegien dar, welche einer sachlichen Begriindung
bedurfen, um nicht als verfassungswidrig zu gelten.
Das Bundesgericht rechtfertigt die derart gestalte-
ten Erbschaftssteuerordnungen mit der verfassungs-
rechtlich geschiitzten, gesellschaftlichen Stellung von
Ehe und Familie (Familienprinzip). Solche Steuerbe-
freiungen fiihren, so das Gericht, zur Férderung der
Verwirklichung der familidren, sozialen und morali-
schen Ziele, die dem privaten Erbrecht zugrunde lie-
gen.2 Auch in Teilen der Literatur werden Ehe und
Familie als Grundbausteine des sozialen Zusammenle-
bens betrachtet, dessen schonende Steuerbelastung
geboten scheint.32 Solche Lebensgemeinschaften
tragen demnach wesentlich zu einer stabilen Gesell-
schaft bei, was den Staat in seiner Wohlfahrtspflicht
unterstitzt und die Steuerbefreiung somit zu recht-
fertigen vermag. 2

Ob beziehungsweise wie stark der Staat auf Zu-
wendungen von Todes wegen eingreifen darf, hdngt
demzufolge vom N&heverhaltnis zwischen Erblasser
und Erben ab. Da sich die Natur eines solchen Ver-
héltnisses in der Realitdt kaum je nachweisen lassen
wird, stellen die kanfonalen Erbschaftssteuergesetze
auf &ussere Umstdnde, namentlich den Verwandt-
schaftsgrad resp. die Ehe oder die eingetragene Part-
nerschaft ab. %
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Doch ist diese Wahrnehmung der Bedeutung von
Ehe und Familie Uberhaupt noch zeitgemass und
eine finanzielle Entlastung an dieser Stelle wirklich
gerechtfertigt? Die soziale Realitdt zeigt, dass sich
die Bedeutung der Familie weitestgehend auf ihren
Kern reduziert hat.® Grossfamilien haben einen be-
achtlichen Teil ihrer Bedeutung eingebiisst und die-
se Entwicklung muss auch das Erbschaftssteuerrecht
berlicksichtigen. Hinzu kommt, dass Erbschaften
heutzutage in der Regel nicht mehr der Existenzsiche-
rung der Verwandten dienen, sondern mehrheitlich
fur die Sicherung eines bestimmten Lebensstandards
eingesetzt werden.2 Die Beglinstigung von entfern-
ten Verwandten ist nicht mehr gerechtfertigt, findet
sie allein aufgrund eines formalen Verwandtschafts-
bandes statt. 2

Auf der anderen Seite fiihrt auch die subjektive Steu-
erbefreiung von direkten Nachkommen und Ehegat-
ten resp. eingetragenen Partnern und Partnerinnen
zu einer Diskriminierung. Personen mit einem alter-
nativen Lebensentwurf, Personen also, die sich bei-
spielsweise entscheiden, keine Kinder zu haben, ein
Zusammenleben im Konkubinat zu fiihren oder ohne
Partnerschaft zu bleiben, werden durch diese Rege-
lung benachteiligt. Denn diejenigen Personen, denen
sie vererben kénnen, unterliegen héheren Steuersat-
zen. Beginstigt wird ein klassisches Familienmodell,
welches nicht mehr der gesamten, gelebten Realitat
entspricht.2 Mit der gegenwaértigen Erbschaftssteu-

30 BGE 1371145 E. 21, 147; BGE 99 la 639 E. 9, 653; Morandi, S.130.
3 BGE 1231 241E. 4b.

Jens Beckert, Der Streit um die Erbschaftssteuer, in:
Leviathan 32/2004, S.549 f. (zit. Beckert, Streit).

3B yyo Hangartner, Verfassungsrechtliche Fragen der Erbschafts-

und Schenkungssteuern, in: Ernst Hohn/Klaus A. Vallender (Hrsg.),
Steuerrecht im Rechtsstaat, Festschrift fir Francis Cagianut

zum 65. Geburtstag, Bern/Stuttgart 1990, S.73 ff. (zit. Hangartner);
Tipke/Lang, S.897.

3 Andrea Opel, Das Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht

20175 im Uberblick, in: successio 3/2016, S.199 (zit. Opel, 2015).

35 Rona Serozan, Wohin steuert das Erbrecht?,

in successio 1/2014, S. 4 (zit. Serozan).

3% Bericht Anderung des Zivilgesetzbuchs, S. 6.

31 Hangartner, S.75.

38 Rébecca Dorasamy/Laetitia Fracheboud, Veraltetes

Familienprinzip im Bereich der Erbschafts- und Schenkungssteuer,
in StR 76/2021, S. 234 (zit. Dorasamy/Fracheboud).

Gerechtigkeitsfragen zur schweizerischen Erbschaftssteuer nach John Rawls

43

44



45

46

zs51s) 25.01.2024

erausgestaltung schaffen die Kantone Anreize fir
ledige, kinderlose und/oder im Konkubinat lebende
Personen, ihr Vermégen am Ende ihres Lebens aufzu-
brauchen, anstatt es beispielsweise an Lebenspartner,
Patenkinder oder Freunde zu vererben. Das ist weder
effizient noch sozial. Im Sinne der Testierfreiheit sollte
es meines Erachtens maoglich sein, unbeeinflusst von
erbschaftssteuerlichen Uberlegungen zu entscheiden,
wem man sein Vermdgen vermachen will.

Die Forderung nach der Abschaffung der Erbschaft-
steuerprivilegien fiir Ehegatten und direkte Nachkom-
men wird in der Schweiz immer wieder aufs politische
Parkett gebracht, bisher jedoch kam es nicht zur Rea-
lisierung.2 Die Kantone flrchten sich davor, im inter-
kantonalen Konkurrenzverhaltnis an Attraktivitat zu
verlieren und wohlhabende Erblasser und Erblasse-
rinnen mit einer solchen Regelung zu vertreiben oder
abzuschrecken.® Gemassigter und damit moglicher-
weise mehrheitsfahiger ware der Vorschlag von Han-
gartner, der die subjektive Steuerbeglinstigung davon
abhangig machen will, wen der Erblasser in seinem
Testament beglinstigt. Mit einer solchen Regelung
kénnte den realen sozialen Gegebenheiten in der heu-
tigen Gesellschaft besser Rechnung getragen werden
und auch diejenigen Personen beglinstigt werden,
die, nebst den ohnehin in den Genuss der Erbschafts-
steuerprivilegien kommenden Pflichteilsempfangern,
dem Erblasser nahestanden.& Problematisch an die-
sem Vorschlag ist die Tatsache, dass eine derartige
Erweiterung je nach Ausgestaltung der maoglichen
subjektiven Steuerbefreiungen eine massive Einbusse
an Steuereinahmen mit sich bringen kénnte.

2.21.2 Grundsatz der Gleichmadssigkeit
Wahrend der Grundsatz der Allgemeinheit in ers-

ter Linie die Steuersubjekte betrifft, beschlagt der
Grundsatz der Gleichmassigkeit die objektive Seite
des Steuerrechtsverhéltnisses.®2 Er verlangt, dass
die Steuerlast gleichmdassig auf die Steuerpflichtigen
verteilt wird, indem gleiche oder gleichartige Sachver-
halte in derselben Weise erfasst respektive freigestellt
werden. Andererseits bedeutet das, dass wesentlich
unterschiedliche Verhaltnisse auch einer unterschied-
lichen steuerrechtlichen Behandlung bedirfen. 8
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In der Praxis wird der Grundsatz der Gleichmdssig-
keit faktisch vom dritten Grundsatz, der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, konsu-
miert und vom Bundesgericht nicht separat gepruft.&
Aus diesem Grund wird an dieser Stelle auf weitere
Ausfihrungen verzichtet.

2.21.3 Grundsatz der Besteuerung

nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
2.21.31 Zum Grundsatz

Grundlegend fir eine gerechte Ausgestaltung des
schweizerischen Steuersystems ist der Grundsatz der

Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit.& Das sogenannte Leistungsfahigkeitsprinzip
bildet den zentralen Massstab fiir eine rechtsgleiche
und willklrfreie Besteuerung.& Dem Grundsatz zu-
folge soll jede steuerpflichtige Person im Verhéaltnis
der ihr zu Verfligung stehenden Mittel und der ihre
Leistungsfahigkeit beeinflussenden persénlichen Ver-
héltnisse an den Finanzbedarf des Gemeinwesens
beitragen.& Betrachtet wird einerseits die finanzielle
Situation des Steuerpflichtigen und andererseits der
individuelle Bedarf, insbesondere die Personenanzahl,
deren Unterhalt aus den verfligbaren Finanzen bestrit-
ten werden muss.® Das Leistungsfahigkeitsprinzip
verfolgt das Ziel einer relativen Gleichbehandlung.&
Angestrebt wird, dass die wirtschaftliche Belastung
durch die Besteuerung bei allen Steuerpflichtigen
gleich schwer wiegt respektive alle das gleiche «Op-
fer» erbringen missen.’? Diese, den Finanzwissen-

» Interpellation Hilfiker, S.1; Anfrage Bollinger Grosser Rat BS,

S.Tff.

se Vgl. dazu die Argumentation des Regierungsrat des Kantons

Basel-Stadt zur Anfrage Bollinger Grosser Rat BS, S.2 ff.

81 Ha ngartner S.75.

82 Andrea Opel, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht,
§ 4 N19.
& Hoéhn/Waldburger, § 4 N 74.

8 Urs Behnisch in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/

Astrid Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar zur Bundesverfassung
(BV), Basel 2015, N 27 zu Art.127 BV; Reich, Steuerrecht, S. 88.

85 Vallender/ Wiederkehr SG-Komm, N 23 zu Art.127 BV.
= Reich, Steuerrecht, S.88.

87 BGE 114 la 225 E. 2c. Senn, S.149.

88 Hohn/Waldburger, § 4 N 76.

8 Tipke, S.57 ff.

Hohn, Verfassungsgrundsatze, S.128; Senn, S.151 f.
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schaften entstammende, Opfertheorie verlangt, dass
die Steuerlast mit steigendem Einkommen respektive
héherem Vermégen wéachst.I! Begriindet wird diese
Theorie mit dem Gesetz des abnehmenden Grenz-
nutzens. Was damit gemeint ist, ldsst sich am bes-
ten mit einem Zahlenbeispiel verdeutlichen: Fir eine
Person, die ein Vermdgen von CHF 1000.- hat, sind
CHF 100.- zusétzlich von grosserem Wert respektive
«nlitzlicher» als fir eine Person, die bereits ein Ver-
mogen von CHF 7000'000.- hat und es auf CHF 100.-
mehr oder weniger nicht ankommt. Aus dem Gesetz
des abnehmenden Grenznutzen leitet sich folglich ab,
dass die prozentual héhere Besteuerung grosserer
Einkommen und Vermégen gerechtfertigt ist. 22

Der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfdhigkeit setzt sich zusammen aus
dem Prinzip der horizontalen Steuergerechtigkeit
und dem Prinzip der vertikalen Steuergerechtig-
keit.Z2 In horizontaler Richtung sollen Personen, de-
ren wirtschaftliche Verhéltnisse gleich sind, gleich
besteuert werden. Dieses Prinzip ist unbestritten
und verhdltnismdssig leicht umzusetzen. Schwieriger
gestaltet sich die Umsetzung der vertikalen Steuer-
gerechtigkeit. So sollen steuerpflichtige Personen in
unterschiedlicher wirtschaftlicher Lage, sachgerecht
unterschiedlich besteuert werden. Die Vergleichbar-
keit der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist in ver-
tikaler Richtung jedoch geringer, was die Beurteilung
der Gerechtigkeit eines Steuersatzes erschwert.2 Aus
dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit asst sich daher keine exak-
te Angabe ableiten, um wie viel die Steuer zunehmen
soll, wenn sich die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
erhoht. 28

Gemass der vorherrschenden Lehrmeinung verlangt
der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit eine progressive Ausgestal-
tung der Besteuerung.”Z Das Bundesgericht ist in der
Beurteilung der Progressionsfrage zurilickhaltend, hat
aber im «Fall Obwalden» entschieden, dass degressive
Steuersdtze im Bereich der Einkommenssteuer gegen

s.12

Private

den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit verstossen.Z®

2.21.3.2 Zur Umsetzung
Auch die Erbschaftssteuer unterliegt dem Verfas- 51
sungsprinzip der Besteuerung nach der wirtschaftli-

chen Leistungsfahigkeit. In der Schweiz wird diesem
Grundsatz in zweierlei Hinsicht Rechnung getragen.
Zum einen haben sich alle (eine Erbschaftssteuer er-
hebenden) Kantone fur deren Ausgestaltung als Er-
banfallsteuer entschieden, was die Berticksichtigung
der Leistungsfahigkeit des einzelnen Empféangers er-
maoglicht. Zum anderen ist neben der proportionalen
Abstufung der Steuertarife nach Verwandtschafts-
grad in etwa der Halfte der Schweizer Kantone eine
Progression bei der Tarifgestaltung nach Hoéhe des
Vermégensanfalls vorgesehen. 2

Von Mausli-Allenspach wird vertreten, dass dem Leis- 52
tungsfahigkeitsprinzip im Bereich der Erbschafts-
steuer aufgrund ihrer Aperiodizitat im Gegensatz zur
Einkommenssteuer nur eine marginale Bedeutung zu-
kommt.2 Diese Position iberzeugt meines Erachtens
nicht, denn auch wenn es sich bei einer Erbschaft nur
um einen einmaligen Finanzzufluss handelt, geht da-
mit dennoch eine Steigerung der Leistungsfahigkeit
einher. Ratio legis des Grundsatzes der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist es,

I Markus Berger, Steuerprogression als verfassungsrechtliches

Gebot?, Uberlegungen zur Tragweite der Verfassung fur die
Tarifgestaltung bei Einkommenssteuern, in: ASA 77/2009, S.584
(zit. Berger).

2 iy Neumark, Grundséatze gerechter und 6konomisch

rationaler Steuerpolitik, Tibingen 1970, S.177 (zit. Neumark).

I3 Blumenstein/Locher, S.32.

L Hugo Casanova, Die steuerrechtliche Rechtsprechung des

Bundesgerichts im Jahre 2007, Kantonale Abgaben (inklusive
Steuerharmonisierung), in: ASA 78/2009/2010, S.56 (zit. Casanova).
I5  Matteott], Leistungsfahigkeitsprinzip, S.31.

I8 BGE 1331206 E. 82 5.224.

Casanova, S.57; Hangartner, S.77; Reich, Steuerrecht, S. 93.
I8 BGE1331206E. 935.227.

Steuerinformationen, herausgegeben von der Schweizerische
Steuerkonferenz SSK, Die Erbschafts- und Schenkungssteuern,
September 2020.

L Mausli-Allenspach, S. 181.
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rechtsgleich und willkiirfrei zu besteuern. & In welcher
Regelmé&ssigkeit die Steigerung der Leistungsfahig-
keit eintritt, kann daher nicht von Bedeutung sein.

Problematischer erscheint die Tatsache, dass mit der
an der Hohe der Erbschaftssumme ausgerichteten
progressiven Tarifgestaltung die tatsachliche Leis-
tungsfahigkeit der Erben nicht realitdtsgetreu er-
fasst wird. Abzustellen ware nicht allein auf die Hohe
des Vermdgensanfalls beim Erben, sondern zudem
auf dessen tatsdchliche wirtschaftliche Verhéltnisse
im Zeitpunkt des Erbanfalls (Einkommen und Ver-
mogen).8 Eine Erbschaft, welche beispielsweise zur
Deckung offener Schulden direkt «konsumiert» wird,
steigert die Leistungsfahigkeit nicht. Allein die Hohe
der empfangenen Zuwendung kann daher kein Mass-
stab dafiir sein, um wie viel die Leistungsfahigkeit des
Empfangers oder der Empfangerin zugenommen hat.
Um die steuerliche Belastung tatsdchlich an der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit des Pflichtigen aus-
zurichten, misste eine Gesamtbetrachtung dessen
6konomischen Verhéltnisse vorgenommen werden. 8

Schliesslich missen auch unter dem Grundsatz der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit die subjektiven Steuerbefreiungen kritisch
beurteilt werden.8 Ehegatten, eingetragene Partner
und Partnerinnen und direkte Nachkommen werden
mit einer Erbschaft wirtschaftlich genauso besserge-
stellt wie alle anderen Erben. Eine konsequente An-
wendung des Leistungsfahigkeitsprinzips wiirde folg-
lich auch in diesen Konstellationen eine Besteuerung
verlangen. Nach den Prinzipien der horizontalen und
vertikalen Steuergerechtigkeit rechtfertigen sich die
in den meisten Erbschaftssteuergesetzen vorgesehe-
nen, subjektiven Steuerprivilegien daher nicht.

2.2.2 Eigentumsgarantie nach Art. 26 BV

Die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie ge-
wahrleistet das Eigentum des Individuums gegenuiber
dem Gemeinwesen. Art.26 BV enthélt drei Teilgehalte:
Die sogenannte Institutsgarantie schiitzt das Eigen-
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tum in seinem Wesensgehalt als fundamentale Ein-
richtung der Rechtsordnung, die Eigentumsgarantie
als Bestandesgarantie schitzt die konkreten Eigen-
tumsrechte des Einzelnen - also Verwendung und
Verausserung - vor staatlichen Eingriffen und als Drit-
tes gewahrleistet die sogenannte Wertgarantie unter
Umstdnden eine Entschadigung bei gerechtfertigter
Einschrankung der individuellen Eigentumsrechte. 2

Fir das Steuerrecht von Bedeutung ist die Eigen-
tumsgarantie insbesondere in ihrer Ausgestaltung als
Institutsgarantie, welche den Schutz vor einer kon-
fiskatorischen Besteuerung beinhaltet.88 Die steuer-
liche Belastung muss mit dem erworbenen Vermégen
beglichen werden kénnen, ohne dass ein Eingriff in
die Vermoégensubstanz getdtigt werden muss. Die
Maoglichkeit der Neubildung von Vermdégen ist zu er-
halten und das Privateigentum darf nicht ausgehéhlt
werden. & Die Frage, wie weit der Fiskus bei der Er-
hebung von Steuern gehen darf, ohne das Verbot der
konfiskatorischen Besteuerung zu verletzen, ist um-
stritten 2 Das Bundesgericht war in seiner bisherigen
Rechtsprechung sehr zuriickhaltend mit der Annahme
einer Verletzung der Eigentumsgarantie im Steuer-
recht und hat bis heute erst in einem einzigen Fall eine
Besteuerung als konfiskatorisch beurteilt. 8

Um zu kldren, ob eine konfiskatorische Besteuerung
vorliegt, missen stets die Gesamtbelastung des
Steuerpflichtigen sowie die konkreten Umstdnde des

8 Reich, S.88.

82 johannes Honsig-Erlenburg, Bleiben wir sachlich!, in:

Helmut P. Gaisbauer/Otto Neumaier/Gottfried Schweiger/Clemens
Sedmak (Hrsg.), Erbschaftssteuer im Kontext, Wiesbaden 2013,
S. 254 (zit. Honsig).

8 Brejtschmid, Darf man Erben?, in: successio 1/2021,

S. 94 (zit. Breitschmid).

LL3 Dorasamy/Fracheboud S.234; Opel, Kommentar zum

Schweizerischen Steuerrecht, § 8 N 1; Opel/Schaltegger, S.186.

8 René Rhinow/Markus Schefer/Peter Uebersax, Schweizerisches

Verfassungsrecht, 3. Aufl, Basel 2016, S. 338 ff. (zit. Rhinow/Schefer/
Uebersax).

8 BGE 105 la 134 E. 3a S.140; Meier-Mazzucato, S.143.
= Blumenstein/Locher, S.34; Reich, Steuerrecht, S. 66.
8 Hindersmann/MyRen, S. 43 ff.

8 BGE 1051985, ASA 56, S.439 (Leibrenten-Entscheid).
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Einzelfalles betrachtet werden.22 Es wére falsch, eine
Steuer zu beurteilen, ohne den Kontext zu wirdigen,
in dem sie erhoben wird. 2

Fir die Erbschaftssteuer sind diesbeziiglich insbe-
sondere ihre Einmaligkeit und ihre Abstufung je nach
N&heverhéltnis resp. Verwandtschaftsgrad zum Erb-
lasser von Bedeutung.

Eine hohe Erbschaftssteuer tritt erst dann in Konflikt
mit der Eigentumsgarantie, wenn ihr Empfanger kein
Vermoégen besitzt und nur Gber geringes Einkommen
verflugt und die Erbschaft nicht in liquiden Mitteln an-
fallt, sondern beispielsweise ein Unternehmen oder
eine Liegenschaft beinhaltet.22 Vermag der Erbe die
Erbschaftssteuer in dieser Konstellation nicht aus sei-
nen bestehenden Finanzmitteln zu begleichen, ist er
gezwungen, das Geerbte zu verkaufen, um so seine
Steuerschuld zu tilgen. Es handelt sich dabei zwar nicht
um einen Substanzeingriff, denn belastet wird in die-
sem Fall nur das Zugeflossene und eben gerade nicht
die bestehende Vermoégenssubstanz des Pflichtigen.
Dennoch sind solche Umstande im Hinblick auf die
Eigentumsgarantie problematisch. Ubereinstimmend
mit Hohn ist hier festzuhalten, dass auch die Eigen-
tumsgarantie in ihrer Ausgestaltung als Bestandes-
garantie in Einzelféllen als Schranke gegen exzessive
Steuerbelastung herangezogen werden kann.2 Eine
Ausweitung der Verfassungsmdssigkeitsprifung -
unter dem Aspekt der Bestandesgarantie - erscheint
zwingend fir ein individuell gerechtes Urteil, ob die
Eigentumsgarantie mit einer Steuer verletzt wird.

Schliesslich wird vor dem Hintergrund der Eigentums-
garantie das Argument ins Feld gefiihrt, eine hohe Be-
steuerung von Erbschaften sei problematisch, da es
sich bei dem zu besteuernden Erbe um ein bereits
einkommens- und vermdgenssteuerrechtlich vorbe-
lastetes Substrat handeln soll.22 Warum dieser An-
sicht nicht beizupflichten und der Vorwurf der Dop-
pelbesteuerung zuriickzuweisen ist, wird am Ende des
folgenden Abschnitts thematisiert.
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2.3 Rechtfertigung der Erbschaftssteuer

Ein wichtiger Baustein flr die in dieser Arbeit zu
behandelnde Frage nach der gerechten Ausgestal-
tung einer Erbschaftssteuer ist die grundséatzlichere
Frage nach deren Rechtfertigung. Es gilt zu kléren,
warum wir als Gesellschaft den Staat Uberhaupt am
Ubergang von Vermdgenswerten zum Todeszeitpunkt
partizipieren lassen. In der Folge werden verschiede-
ne Ansatze présentiert, die versuchen, diese Frage zu
beantworten. Im zweiten Teil dieser Arbeit wird unter
Heranzug der Gerechtigkeitstheorie von John Rawls
erneut auf die Rechtfertigung der Erbschaftssteuer
einzugehen sein.

Seit jeher besteht Uneinigkeit dariiber, wie eine ge-
rechte Ausgestaltung einer Erbschaftsteuer auszuse-
hen hat. In der neueren Literatur wird nun auch ver-
mehrt die grundsétzliche Daseinsberechtigung der
Besteuerung von Erbschaften hinterfragt.2 Die Auf-
fassungen gehen von der vollkommenen Ablehnung
einer Erbschaftssteuer — da diese einen unzuldssigen
Eingriff ins Familieneigentum darstelle - bis hin zur
Forderung nach einer Konfiskation der Erbschaft, weil
die Berechtigung am Vermdégenserwerb durch Erb-
schaft an sich in Frage gestellt wird.2Z Nachfolgend

2 Adriano Marantelli, Berner Gedanken zur konfiskatorischen

Besteuerung, in: Peter V. Kunz/Jonas Weber/Andreas Lienhard/
lole Fragnoli/Jolanta Kostkiewicz (Hrsg.), Berner Gedanken
zum Recht: Festgabe der Rechtswissenschaftlichen Fakultat
der Universitat Bern fur den Schweizerischen Juristentag 2014,
Bern 2014, S.248 (zit. Marantelli); Reich, Steuerrecht, S. 66 f.

2 BGE 105 la 1471; Hohn, Schranken, S. 242 ff.

2 g ngartner, S.87.

3B Ernst Hohn, Verfassungsmassige Schranken der Steuer-

belastung, in: ZBI 80/1979, S.246 (zit. H6hn, Schranken).

ELS Marantelli, S. 253; Hangartner, S. 83.

35 Andrea Opel, Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht im Jahre

2017 - Ein Resimee, in: successio 3/2018, S.226 (zit. Opel, 2017);
Thomas Straubhaar, Erbschaftssteuer: Abschaffen ist besser als
revidieren, in: Hamburgisches WeltWirtschafts Institut Policy Paper,
Nr. 1-7, Hamburg 2007, S. 2 (zit. Staubhaan).

36 Reiner Eichenberger/Marco Portmann, Die Erbschaftssteuer

ist unmoralisch, in: Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung
vom 7.6.2015 (Nr. 23) S.13 (zit. Eichenberger/Portmann) ;
Straubhaar, S.1ff.

37 Beckert, Streit, S.548; Steuerinformationen, herausgegeben

von der Schweizerische Steuerkonferenz SSK, Die Erbschafts- und
Schenkungssteuern, September 2020.
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wird zundchst auf die Forderung der Abschaffung
einer Erbschaftssteuer eingegangen und im An-
schluss versucht, dieses Postulat mittels verschiede-
nen Rechtfertigungsansatzen zu entkréften und eine
plausible Erkldrung zu finden, die fiir die Erhebung
einer Erbschaftssteuer spricht.

2.31 Erbschaftssteuer abschaffen?
In der Literatur wird teilweise die Meinung ver-

treten, dass auf den Vermdgensiibergang von Todes
wegen keine Steuern entfallen sollten.2 Verschiedene
europaische Staaten — darunter auch unser Nachbar-
staat Osterreich - folgen dieser Haltung und haben
sich fur eine ersatzlose Abschaffung der Erbschafts-
steuer entschieden.2 Argumentiert wird damit, dass
die Besteuerung von Erbschaften mit der Eigentums-
freiheit nicht vereinbar ist. Eigentum sei demnach Pri-
vatsache, in welche der Staat nicht einzugreifen habe.
Daneben wird von Gegnern der Erbschaftssteuer ger-
ne das Prinzip der Leistungsfdhigkeit herangezogen
und dahingehend verstanden, dass durch die Besteu-
erung von Erbschaften die Leistungsfahigkeit — und
insbesondere die Leistungsbereitschaft - beim Erb-
lasser beschnitten wird. Das Vermdgen wurde Kraft
der eigenen Arbeit angehauft und ein Eingriff mittels
Erbschaftssteuer stellt eine ungerechtfertigte Betei-
lung am Erfolg anderer dar, so die Begriindung. Wei-
ter wird den Beflirwortern der Erbschaftssteuer regel-
mdssig vorgeworfen, dass sie aus Neid argumentieren
und wohlhabenden Personen ihr Vermdgen nicht
gonnen. Zuletzt fallt als Grund flr die Abschaffung
der Erbschaftssteuer immer wieder das Verbot der
Doppel- oder Mehrfachbesteuerung. Geméss dieser
Auffassung unterlag die Erbschaft bereits der Vermo-
genssteuer und eine erneute Abflihrung von Kapital
kame somit einer Konfiskation gleich. 1%

Kontrar zur oben prasentierten Ansicht, dass die Be-
steuerung von Erbschaften abzulehnen ist, sollen im
folgenden Abschnitt verschiedene Argumente ins
Feld geflihrt werden, welche fir die Erhebung einer
Erbschaftssteuer sprechen.
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2.3.2 Rechtfertigungsgrundséatze

2.3.2.1 Die Erbschaftssteuer als Gegenleistung

Friher wurde zum Teil die These vertreten, dass
die Erbschaftssteuer eine Art Entgelt daflr sei, dass
der Staat unser Eigentum schitzt und damit einen
Eigentumsilibergang von Todes wegen Uuberhaupt
erst moéglich macht.1® Die Erbschaftssteuer stellt ge-
mdass dieser Auffassung so etwas wie eine Versiche-
rungspramie dar, die zum Zeitpunkt des Erbanfalls
fallig wird.122 Ausgedrickt wird, dass ohne die staat-
liche Infrastruktur und die herrschenden gesetzlichen
Rahmenbedingungen ein persénliches Vermdgen gar
nicht erst gebildet werden kénnte.1%2 Heute gilt dieser
Ansatz weitgehend als Uberholt. Es iberzeugt nicht,
warum ausgerechnet die Erbschaftssteuereinnahmen
als Gegenleistung fir die staatlich gewahrleistete
Eigentumsgarantie hinhalten mussen. Des Weiteren
wird von Kritikern angefiihrt, dass die Erbschafts-
steuer - sollte sie als Entgelt verstanden werden -
aufgrund ihrer Héhe in einer nicht zu rechtfertigen-
den Unverhaltnismassigkeit zur staatlichen Leistung
steht.12¢

2.3.2.2 Die Erbschaftssteuer als
Handanderungsabgabe

Alternativ wurde die Erbschaftssteuer schlicht
als Handadnderungsabgabe betrachtet, welche an
den Rechtsakt des Vermdgenswechsels ankn(pft. 125

8 Eichenberger/Portmann, S.13; Straubhaar, S. 1 ff.

RH Schaltegger/Opel, S.184; Etudes de politique fiscale de 'OECD,
Impo6t sur les successions dans les pays, de 'OECD, S. 137, online
aufgerufen am 11. Dezember 2022 unter: https://www.oecd-ilibrary.
org/sites/33d40568-fr/index.html?itemld=/content/publication/
33d40568-fr (zit. Studie OECD).

100 Vgl. dazu Jens Beckert/Lukas R. Arndt, Unverdientes Ver-
maogen oder illegitimer Eingriff in das Eigentumsrecht?, in Max-
Planck-Institut fur Gesellschaftsforschung Discussion Paper,
Nr.16/8 KoIn 1016, S. 9 ff. (zit Beckert/Arndt); Straubhaar, S.2 ff.

11 Adolph Wagner, Finanzwissenschaft, 2. Aufl,, Leipzig 1890,
S.566 ff. (zit. Wagner).

1oz Hindersmann/Myfsen, S.12.

103 Clemens Sedmak in: Gaisbauer Helmut P./Neumaier Otto/
Schweiger Gottfried/Sedmak Clemens (Hrsg.), Erbschaftssteuer im
Kontext, Wiesbaden 2013, S.29 (zit. Autor in: Gaisbauer Helmut P./
Neumaier Otto/Schweiger Gottfried/Sedmak Clemens (Hrsg.),
Erbschaftssteuer im Kontext).

104 Boulenaz, S.16 f.

195 Wilhelm Vocke, Die Grundzuge der Finanzwissenschaft,
Zur Einfahrung in das Studium der Finanzwissenschaft,
Leipzig 1894, S.121 (zit. Vocke).
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Spiegelbildlich zum Vermdgensverkehr unter Leben-
den, welcher mit der Schenkungssteuer erfasst wird,
beschlagt die Erbschaftsteuer den Vermdgensiiber-
trag von Todes wegen.1® Auch diese Ansicht wurde
mittlerweile als nicht sachgerecht verworfen, da mit
ihr weder die Ricksichtnahme auf die Leistungsfahig-
keit noch die subjektiven Steuerprivilegien der Erb-
schaftssteuer erklart werden kénnen. 1%

2.3.2.3 Kontrollfunktion
Zum Teil wurde auch die Meinung vertreten,
dass die Erbschaftssteuer eine Kontrollfunktion dar-

stellt.®€ Durch die Besteuerung des Vermégens von
Todes wegen sollen allfallige, zu Lebzeit begangene
Steuerumgehungen aufgedeckt und riickwirkend ge-
ahndet werden.1® Auch dieser Rechtfertigungsver-
such vermag nicht zu Uberzeugen. Das unlautere Ver-
halten Einzelner kann nicht als Begriindung fiir eine
allgemeine Steuerpflicht herangezogen werden und
in der Konsequenz auch jene Erblasser bestrafen, die
ihr Vermégen immer korrekt deklariert haben. Im Wei-
teren erscheint es dusserst fraglich, wie steuersyste-
matische oder erhebungstechnische Mangel bei einer

Steuer eine andere Steuer rechtfertigen sollen. 12

2.3.2.4 | eistungsfahigkeitstheorie

In der moderneren Lehre wird die Leistungsfahig-
keitstheorie als Rechtfertigung fir die Erbschafts-
steuer herangezogen. Ins Auge gefasst wird hierbei
im Unterschied zum Verstandnis der Erbschaftssteu-

ergegner nicht die Leistungsfahigkeit des Erblassers,
sondern jene des Erben, welcher, ohne eine Gegen-
leistung dafiir zu erbringen, durch die Erbschaft eine
Bereicherung erfdhrt.'2 Der Vermdgensiibergang
von Todes wegen bewirkt nach dieser Ansicht einen
Reinvermdgenszuwachs und damit eine Steigerung
der finanziellen Leistungsfahigkeit des Beglinstigten,
welche wiederum eine Besteuerung rechtfertigt. 13
Die Anhanger dieser Theorie vertreten die Meinung,
dass die Zulassigkeit einer Besteuerung von mittels
Arbeit erwirtschaftetem Erwerbsvermogen bedeu-
tet, dass dies erst recht fir den gegenleistungslosen
Einkommenszufluss via Erbschaft gelten muss.14
Die Leistungsfahigkeitstheorie kann aufgrund ihrer
Subjektbezogenheit nur fiir die Erbschaftssteuer in
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ihrer Ausgestaltung als Erbanfallsteuer herangezogen
werden. Unter den Titeln Argument des Verdienstes
und 3.2.2.1 Steuerprogression wird die Leistungsfahig-
keitstheorie einer erneuten Betrachtung unterzogen
und mit Rawls Position zur Leistungsfahigkeit vergli-
chen.

2.3.2.5 Umverteilungstheorie

Einer anderen Auffassung zufolge bezieht die 9

Erbschaftssteuer ihre Daseinsberechtigung aus ihrer
Umverteilungsfunktion. Die Umverteilung wird nicht
bloss als Auswirkung einer sachgerecht bemessenen
Fiskalsteuer betrachtet, sondern bildet die Legitima-
tionsgrundlage der Erbschaftssteuer per se.® Ver-
mogensvererbungen sorgen nach dieser Ansicht far
eine Perpetuierung sozialer Ungleichheit. Das «unver-
diente Vermégen» durch Erbschaft steht im Wider-
spruch zu den sozial akzeptierten Ungleichheiten, die
sich aus unterschiedlicher Leistung ergeben. Mittels
einer Erbschaftssteuer soll makrosozial zur Korrektur
dieser Ungleichheit beigetragen werden. Progres-
sive Steuersatze sollen daflr sorgen, dass hohe Erb-

106 Philipp Schneider, Das zlrcherische Erbschafts-
und Schenkungssteuerrecht, Diss. Zurich 1938, Dietikon 1939,
S.35 (zit. Schneiden).

lo7 Opel, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht,
§1N7; Opel/Schaltegger, S.185.

108 jylius Platter, Zur Besteuerung der Erbschaften, in:
Schweizerische Blatter fur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1/1893,
S.229 (zit. Platter).

199 Steuerinformationen, herausgegeben von der Schweizerische
Steuerkonferenz SSK, Die Erbschafts- und Schenkungssteuern,
September 2020.

18 aus Oechsle, Erbschaftsbesteuerung im Wandel der Zeiten,
in: Wirtschafts- und Steuerordnung auf dem Prifstand, Festschrift
fur Hermann-Wilfried Bayer zum 65. Geburtstag, Baden-Baden
1998, S.239 (zit. Oechsle).

M Tipke, S.184; Tipke/Lang, S.259.
! Hindersmann/Myfen, S.15; Opel/Schaltegger, S.186.

113 Steuerinformationen, herausgegeben von der Schweizerische

Steuerkonferenz SSK, Die Erbschafts- und Schenkungssteuern,
September 2020.

114 Tipke/Lang, S.15 f.

15 peter Bockli, Indirekte Steuern und Lenkungssteuern,
Basel/Stuttgart 1975, S.386 (zit. Bockli).

e Beckert/Arndt, S.272 f. Boulenaz, S.25; Werner Veith, Erbe
oder Nicht-Erbe?, Vermégensungleichheit in der «Erbengesellschaft»,
in: Markus Vogt/Peter Schallenberg (Hrsg.), Soziale Ungleichheiten,
Von der empirischen Analyse zur gerechtigkeitsethischen
Reflexion, Paderborn 2017, S.164 (zit. Veith).

Gerechtigkeitsfragen zur schweizerischen Erbschaftssteuer nach John Rawls



70

VA

72

73

zs51s) 25.01.2024

schaften prozentual starker belastet werden und eine
Vermégensumverteilung respektive -riickverteilung
maoglich ist.

Der Gedanken der Umverteilung ist in der spater zu
diskutierenden Gerechtigkeitstheorie von John Rawls
zentral und wird im Abschnitt 3.21.2 Rechtfertigung
von Erbschaftssteuern vertieft behandelt.

2.3.2.6 Die Erbschaftssteuer als staatliches
Miterbrecht
Schliesslich postuliert ein weiterer Rechtferti-

gungsansatz, dass es sich bei der Erbschaftssteuer
um ein staatliches Miterbrecht handelt.lZ Als Be-
griindung wird die Tatsache herangezogen, dass Auf-
gaben, die friher vorwiegend vom Familienverband
gefragen wurden (Erziehung, Unferstiitzung, usw.),
aufgrund der gegenwartigen, gesellschaftlichen Ent-
wicklung starker dem Staat obliegen. Die vermehrte
Inanspruchnahme o6ffentlicher Trager rechtfertigt in
dieser Argumentationskette die Beschrankung des
familidren Erbrechts und erlaubt somit ein staatliches
Miterbrecht in Form einer Erbschaftssteuer. 118

Als Einziger der dargestellten Rechtfertigungsver-
suche vermag dieser Ansatz die Abstufungen der
Steuerbelastung innerhalb der verwandtschaftlichen
Konstellation zu erklaren. Eine niedrigere oder fehlen-
de Besteuerung direkter Nachkommen und Ehegatten
resp. eingetragener Partner oder Partnerinnen des
Erblassers ist sinnvoll, da damit der enge Familienver-
band finanziell entlastet wird, so die Argumentation.
Dabei muss jedoch in Zweifel gezogen werden, ob die
verwandtschaftliche N&he tatsachlich etwas darlber
aussagt, dass der Staat mittels familieninterner Care-
Arbeit zu Lebzeiten des Erblassers entlastet wurde. 112

2.3.3 Wirdigung der verschiedenen

Rechtfertigungsgrundséatze

Dieser Abriss verschiedener Rechtfertigungstheo-
rien entspricht dem Versuch, moéglichst viele Aspekte
der Frage zu beleuchten, warum wir dem Staat das

Recht zusprechen sollten, eine Erbschaftssteuer zu
erheben und der oben dargelegten Forderung nach
ihrer Abschaffung nicht zu folgen ist.
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Das Gegenargument des unzuldssigen Eingriffs in die 74

Eigentumsfreiheit vermag nicht zu Uberzeugen. Wie
unter 2.2.2. Eigentumsgarantie gezeigt wurde, gilt das
Recht auf Eigentumsfreiheit in der Schweiz nicht un-
beschrankt. Ein Eingriff ist zuldssig, solange er nicht
konfiskatorischer Natur ist. Auch der Vorwurf, dass
Erbschaftssteuerbeflirworter sich in ihrer Argumenta-
tion nur von Neid leiten lassen, ist haltlos. Die oben auf-
gefiihrten Rechtfertigungsaspekte liefern verniinftige
Grinde dafir, warum die Besteuerung von Erbschaf-
ten notwendig ist — und dies fern jeglicher Missgunst
gegenliber Vermogen oder Wohlstand. Schliesslich
ist auch der Vorwurf der Doppelbesteuerung zuriick-
zuweisen. Eine unzuldssige Doppelbesteuerung liegt
vor, wenn ein Steuersubjekt flr das gleiche Steuer-
objekt doppelt besteuert wird. Diese Identitat ist bei
der Erbschaftssteuer nicht gegeben. Belastet wird der
Vermoégenszugang bei den Erben, welche fir dieses
Steuerobjekt zuvor noch nie einer Besteuerung unter-
zogen wurden, und eben gerade nicht beim Erblasser,
welcher dafir bereits Einkommens- und/oder Vermo-
genssteuern bezahlt hat.12 Hinzu kommt, dass eine
Mehrfachbesteuerung des gleichen Vermdgensubs-
trats im Steuerrecht keine Seltenheit darstellt. Jeder
von der Einkommenssteuer erfasste Franken unter-
liegt im Falle seiner Verwertung durch Konsum auch
der Mehrwertsteuer. Ausserdem werden angesparte
Geldwerte, die ebenfalls bereits einmal der Einkom-
menssteuer unterlagen, in der Schweiz in regelméssi-
gen Abstanden von der Vermégenssteuer erfasst. 12

Obwohl die Argumente der Erbschaftssteuergegner 7s

begriindet verworfen werden kénnen, vermag keine
der hier prasentierten Rechtfertigungstheorien eine
abschliessende und befriedigende Erkldrung dafar
zu liefern, warum die Existenz der Erbschaftssteu-
er gerechtfertigt ist. In der neueren Literatur ist die
Tendenz zu beobachten, dass dem Leistungsfahig-
keitsgedanken als Begrindungsansatz der Vorrang

7 Wagner S.566 ff.

118 Boulenaz, S.24; Hindersmann/MyRen, S.15.
s Hindersmann/Myfen, S.15.

128 Tipke/Lang, S.813 1.

—= Gottfried Schweiger in: Helmut P. Gaisbauer/Otto Neumaier/
Gottfried Schweiger/Clemens Sedmak (Hrsg.), Erbschaftssteuer
im Kontext, S.54.
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gegeben wird.122 Fir diese Annahme spricht, dass
Erbschaften als faktische Reinvermégenszufliisse
konzeptionell grundséatzlich der Einkommenssteuer
unterfallen missten, diese aber, wie oben bereits dar-
gelegt, in Art.24 lit.a DBG und Art.7 Abs. 4 lit.c Steu-
erharmonisierungsgesetz (StHG) explizit ausgeklam-
mert werden. Ein geschlossenes Steuersystem macht
es nach dem Leistungsfahigkeitsgedanken folglich
gar notwendig, eine Erbschaftssteuer zu erheben, da
es sonst zu hochgradig ungerechten Verzerrungen
kommen wiirde. 2

An dieser Stelle stellt sich die Frage, warum eine ge-
sonderte steuerliche Erfassung der Erbschaftssteuer
Uberhaupt notwendig ist und diese nicht direkt in
die Einkommenssteuer integriert wird. Ein wichtiger
Unterschied zwischen Einkommen aus Erwerb und
«Einkommen» aus Erbschaft ist einerseits, dass der
Vermogenserwerb durch Erbschaft nicht am Markt
generiert wird. Dies ist insbesondere betreffend dem
Leistungsfahigkeitsgedanken Wei-
ter wiirde der Einbezug der Erbschaftssteuer in die
Einkommenssteuer zu technischen Schwierigkeiten
flhren: Aufgrund der progressiven Tarife und der

bedeutsam.12

Ballung von Einkommen im Zeitpunkt der Erbschaft
entstiinde eine unangemessene Gesamtbelastung.122
Vertritt man die Meinung, dass der Staat die Pflicht
hat, den Schutz von Ehe und Familie zu gewahrleiten,
waére eine separate Erbschaftssteuer mittels Steuer-
befreiungen besser geeignet, dieser Pflicht gerecht zu
werden. 28 Schliesslich benennt Locher die Wahrung
des kantonalen Steuersubstrats als Grund fir die Tat-
sache, dass Erbschaften nicht als Einkommen quali-
fiziert und damit nicht unter die Einkommenssteuer
subsumiert werden. 1%

Diese Argumentation vermag zwar einzuleuchten und
scheint nach dem Grundsatz der Gleichmassigkeit der
Besteuerung auch geboten, jedoch I&sst die Aussage
«Wenn wir Einkommen besteuern, dann missen wir
auch Erbschaften besteuern» immer noch die Frage
offen, warum wir denn Uberhaupt besteuern. Klar isft,
dass Steuereinnahmen generiert werden miissen, um
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die Finanzierung des o6ffentlichen Gemeinwesens zu
gewahrleisten. Das Leistungsfahigkeitsprinzip ver-
mag sodann auch eine unterschiedliche steuerliche
Belastung je nach den finanziellen Méglichkeiten des
Pflichtigen zu rechtfertigen. Was aber offenbleibt,
ist, wie aus der Tatsache, dass jemand leisten kann,
eine Pflicht zur Steuerleistung abgeleitet wird. Es ent-
spricht unserem Gerechtigkeitsgefihl, dass jene mehr
leisten sollen, die mehr haben. Doch als Grund dafr,
warum Uberhaupt Steuern zu entrichten sind, tber-
zeugt das Leistungsfahigkeitsprinzip nicht.

Meines Erachtens kann nur eine Synthese der dar-
gestellten Rechtfertigungsansatze eine Erkldrung
fir die Berechtigung des Staates zur Erhebung einer
Erbschaftssteuer liefern. Aufgrund der sowohl sozial-
politischen als auch fiskalischen Zweckausrichtung
der Erbschaftssteuer (iberzeugen insbesondere das
Rechtfertigungsargument der Umverteilung und das
des staatlichen Miterbrechts, im Sinne einer staatli-
chen Teilnahme am Vermdégensiibergang von Todes
wegen.

3. Gerechtigkeit

Nachdem die theoretischen Grundlagen der Erb-
schaftssteuer gelegt sind und bereits erste kritische
Blicke auf ihren verfassungsrechtlichen Rahmen und
ihre Rechtfertigung geworfen wurden, soll im folgen-
den Abschnitt die Frage der Gerechtigkeit der Erb-
schaftssteuer nach John Rawls behandelt werden.
Dazu gilt es in einem ersten Schritt, seine Theorie der
Gerechtigkeit zu erldutern.

—== Crezelius, S.206 f,; Boulenaz, S. 25; Hindersmann/MyRen, S.16.

123 Byckli, S.383.

124 Christoph Trzaskalik, Vom Einkommen bis zu den

Einkunftsarten, in: Joachim Lang (Hrsg.), Die Steuerrechtsordnung
in der Diskussion, Festschrift fur Klaus Tipke zum 70. Geburtstag,
Koln 1995, S. 324 (zit. Trzaskalik).

125 Crezelius, S.407.

126 Ajain Steichen, Die Markteinkommenstheorie: Ei des Kolumbus
oder rechtswissenschaftlicher Rickschritt?, in: Joachim Lang
(Hrsg.), Die Steuerrechtsordnung in der Diskussion, Festschrift fur
Klaus Tipke zum 70. Geburtstag, KéIn 1995, S.384 (zit. Steichen).

127 peter Locher, Kommentar zum Bundesgesetz Uber die direkte
Bundessteuer, Art.1-48 DBG, 2. Aufl, Basel 2019, N 3 zu Art.24 DBG
(zit. Locher).
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3.1 Rawls’ Theorie der Gerechtigkeit
In einer Zeit, in der die politische Philosophie schon

beinahe als tot galt, erweckte der amerikanische Phi-
losoph John Rawls mit seiner Theorie der Gerechtig-
keit die Debatte rund um Ethik und Politik zu neuem
Leben. 1971 erschien sein Hauptwerk unter dem Titel
A Theory of Justice und stiess eine Diskussion an, die
bis heute nicht abgeebbt ist.12

Rawls gilt als Vertreter eines egalitdren Liberalismus.
Mit seiner politischen Ideologie vertritt er die Ansicht,
dass sich eine gerechte Ordnung vorrangig durch den
Grundwert der Gleichheit bestimmt. Das Liberale, also
die Freiheit, ist fur ihn kein Zweck an sich, sondern ein
Mittel zur Herstellung seines Ideals: Der Gerechtigkeit
unter Gleichen.

Mit seiner Gerechtigkeitstheorie bietet Rawls eine Al-
ternative zum damals vorherrschenden Utilitarismus.
Das utilitaristische Denken beschreibt eine Form der
zweckorientierten (teleologischen) Ethik, welche die
Richtigkeit einer Handlung allein danach bemisst, wel-
che Folgewirkungen sie hat.!2 Moralisch gut ist nach
dem Utilitarismus das, was das Gesamtwohl einer Ge-
sellschaft erhéht. Jeremy Bentham, der Begriinder der
klassischen utilitaristischen Theorie, bringt dies auf
den Punkt mit dem Grundsatz des «grésstmégliches
Gliick fir die grésstmégliche Zahl». 122 Eine Handlung
ist moralisch immer dann geboten, wenn ihr Nutzen

darin besteht, diesen Zweck zu erreichen. 3!

Im Unterschied zum Utilitarismus versteht Rawls das
Gerechte nicht als Maximierung des Guten, sondern
vertritt die Meinung, dass das Gute und das Gerechte
voneinander getrennt zu denken sind.1%2 So sei das
Gerechte dem Guten voranzustellen. Etwas kann nur
dann gut sein, wenn es den Grundsdtzen des Ge-
rechten folgt.122 Des Weiteren riickt Rawls im Gegen-
satz zum Utilitarismus — dessen Kerninteresse in der
Nutzensumme der gesamten Gesellschaft liegt - das
Individuum ins Zentrum der Betrachtung. Fir seine
Vorstellung der Gerechtigkeit ist es zentral, wie die
Summe der gesamtgesellschaftlichen Befriedigung
auf die Individuen verteilt ist. Ein Aspekt, welcher vom
Utilitarismus géanzlich unbeachtet bleibt. 134
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311 Gerechtigkeit als Fairness

(Verfahrensgerechtigkeit)

Einer der zentralen Gedanken in John Rawls Theo-
rie der Gerechtigkeit ist sein Verstandnis von Gerech-
tigkeit als Fairness.

Im Gegensatz zu einer natirlichen Ordnung ist eine
konstruierte Gesellschaft (wie die in der wir leben)
rechtfertigungsbedirftig. Unsere Gesetze, Institu-
tionen und Verteilungssysteme haben das Potential,
massiv in unsere personliche Freiheit einzugreifen
und erfordern demnach eine Legitimation. Wo friiher
Gott oder die «nattrliche Weltordnung» als Rechtfer-
tigung des Gesellschaftssystems herangezogen wur-
den, scheint dies heute nicht mehr zu GUberzeugen.13
John Rawils vertritt die Auffassung, dass sich die Le-
gitimation einer Gesellschaftsordnung einzig aus der
Zustimmung der in ihr lebenden Individuen ergeben
kann.13%

Mit dieser Ansicht reiht sich Rawls in die lange Tradi-
tion der Gesellschaftsvertrage ein.’¥Z Die sogenann-
ten Kontraktualisten beurteilen die Rechtmassigkeit
einer Ordnung danach, ob sie mittels einer freien und
fairen Ubereinkunft aller Beteiligten zustande kam. Im
Unterschied zu seinen Vordenkern bedient sich Rawls
dem Konzept der Vertragstheorie aber nicht zur Le-
gitimation einer gesellschaftlichen Ordnung an sich,

128 Wolfgang Erich Muller, Konzeptionen der Gerechtigkeit,
Entwicklungen der Gerechtigkeitstheorie seit John Rawls, Stuttgart
2014, S.49 (zit. Mller).

129 Yurt Seelmann/Daniela Demko, Rechtsphilosophie, Aufl. 6,
Munchen 2014, S.208 f. (zit. Seelmann/Demko).

130 Jeremy Bentham, A Fragment on Government, Cambridge
1988, S.393 (zit. Bentham).

3 Wolfgang Kersting, Gerechtigkeit und 6ffentliche Vernunft,
Uber John Rawls’ politischen Liberalismus, Paderborn 2006, S. 82ff.
(zit. Kersting, Politischer Liberalismus).

132 geelmann/Demko, S.174; Klaus Walzer, Steuergerechtigkeit,
Eine entscheidungstheoretische Interpretation, Berlin 1985, S. 61
(zit. Walzen).

133 johannes Frithbauer, John Rawls’ <Theorie der Gerechtigkeit»,
Darmstadt 2007, S. 84 f. (zit. Frihbauer).

134 Muller, S.49 f.

135 Frghbauer, S.22.

136 Kersting, Politischer Liberalismus, S. 24.

137 Wolfgang Kersting, John Rawls zur Einfihrung, Hamburg 1993,

S.106 ff. (zit. Kersting, Einfuhrung).
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sondern verfolgt das Ziel, mit dieser auf Selbstbestim-
mung und Gleichberechtigung basierenden Vertrags-
situation Prinzipien fur ein gerechtes Zusammenleben
zu rechtfertigen.

Gerecht sind nach Rawls also genau diejenigen Grund-
satze, auf welche man sich in einem fairen Verfahren
einigen wirde.3® Wie dieses faire Verfahren seiner
Auffassung nach aussieht, wird im ndchsten Abschnitt
behandelt.

31.2 Schleier des Nichtwissens

Wenn wir als Gesellschaft gerechte Regeln flr ein
faires Zusammenleben festlegen, dann tun wir das im-
mer in einem bereits bestehenden System.!2 Die Gu-
ter sind verteilt, die gesellschaftlichen Strukturen sind
vorhanden und die sozialen Positionen sind vergeben.
Dworkin hat diesen Zustand verglichen mit einem
Kartenspiel, bei dem man versucht die Regeln fest-
zulegen, nachdem die Karten bereits verteilt worden
sind.1® |n einer solchen Situation scheint es beinahe
unméglich zu sein - selbst wenn Mehrheiten gefun-
den werden - gerechte «Spielregeln» aufzustellen. Der
Umgang mit dieser Problematik kénnte folglich darin
bestehen, sich vorzustellen, auf was man sich geeinigt
hatte, als man die Karten noch nicht auf der Hand
hatte. Dies versucht Rawls mit dem hypothetischen
Gedankenexperiment des Urzustands zu veranschau-
lichen.

John Rawls konstruiert einen fiktiven Zustand, den
sogenannten Urzustand (original position), in dem
die Menschen zusammenkommen, um Prinzipien fir
den Aufbau einer gerechten Gesellschaft festzulegen.
Der Clou dabei: Die Menschen wissen nicht, welche
Stellung sie in der zu gestaltenden Gesellschaft inne-
haben werden. Sie kennen weder ihren sozialen noch
ihren 6konomischen Status. Auch ihre personlichen
Fahigkeiten wie Intelligenz, Talent oder physischer
Kraft sowie die eigene Risikobereitschaft und grund-
satzliche Lebenseinstellung kennen sie nicht. John
Rawls beschreibt diesen Zustand als «Schleier des
Nichtwissens» (veil of ignorance).142
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Um angesichts dieser Umstande in der Lage zu sein,
im Diskurs gerechte Grundsatze fir ein gesellschaftli-
ches Zusammenleben zu definieren, erachtet es Rawls
als notwendig, dass die Menschen hinter dem Schleier
des Nichtwissens rational denkende und handelnde
Wesen sind.!*2 Ein Grundverstadndnis von politischen
Zusammenhdngen, gesellschaftlichen Strukturen und
den Gesetzen der menschlichen Psychologie setzt

Rawls ebenfalls voraus. 14

Rawls geht weiter davon aus, dass die Menschen im
Urzustand keine aufeinander oder gegeneinander
gerichtete Interessen haben. Das wechselseitige Des-
interesse verhindert, dass Entscheidungen getroffen
werden, die durch Neid oder Missgunst verfalscht
sind. %5 Trotz der fehlenden Interessensreziprozitat
spricht Rawls den Menschen im Urzustand ein mora-
lisches Vermdgen zu, welches sie befahigt, Gerechtes
von Ungerechtem zu unterscheiden. 14&

Zweck des Schleier des Nichtwissens ist es folglich,
einen Zustand zu schaffen, in dem die Menschen un-
beeinflusst von jeglichem Eigennutzen gerechte Ent-
scheidungen fiir die Gemeinschaft treffen kénnen.
Aus der so konstruierten abstrakten Gleichheit der
Menschen im Urzustand folgt eine vollkommene Un-
parteilichkeit. 42

Die Idee ist simpel: Wer Verfassungsprinzipien aus-
wahlt, dabei allerdings nicht weiss, welche Stellung er
in der aufzubauenden Gesellschaft innehaben wird,
wer also keine Mdglichkeit hat, festzustellen, was fir

138 john Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 21. Aufl, Frankfurt
am Main 2019, S.28 (zit. Rawls).

139 Frank Tillmann, Teilen statt Zuteilen, John Rawls und die
Begriindung eines relativen Grundeinkommens, 3. Aufl, Leipzig-
Weissenfels 2012, S. 40 (zit. Tillmann).

140 Ronald Dworkin, Burgerrechte ernstgenommen, Frankfurt am
Main 1984, S. 253 f. (zit. Dworkin).

I Rawls, $.160 f

122 Rawls, S.159 f.

123 Tilimann, S.42.

134 Rawls, 5.1671 ff.

135 Muller, S.52; Rawls, S.30.
146 Rawls, S.66.

—= Kersting, Einfuhrung, S 37 f.
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ihn selbst am vorteilhaftesten ware, dem bleiben bei
seiner Wahl nur jene Gesichtspunkte (brig, die allen
Gesellschaftsteilnehmern Vorteile bieten. Denn nur
das, was fiur die Allgemeinheit dienlich ist, wird mit
Sicherheit auch ihm selbst dienlich sein. Sobald Pri-
vilegien fir bestimmte Gruppen geschaffen werden,
besteht immer die Gefahr, in der erschaffenen Ge-
sellschaft nicht zur privilegierten Gruppe zu gehéren,
sondern zu der Benachteiligten. Ein rationaler Mensch
kann das nicht wollen, so Rawls. 148

Die Ausgangssituation im Urzustand darf gleichwohl
nicht als historische Gegebenheit missverstanden
werden.® Das Ziel ist es, eine theoretische Entschei-
dungssituation zu konstruieren, in die man sich ge-
danklich hineinversetzen kann, um zu prifen, ob eine
bestimmte Pflicht oder Regel im Urzustand gewahlt

worden wére. 122

31.3 Gerechtigkeitsgrundséatze

Doch auf welche Gerechtigkeitsgrundsatze wir-
den sich die Menschen im Urzustand denn tatsachlich
einigen? Rawls unferbreitet als Resultat seiner theo-
retischen Erwagungen die folgenden zwei Prinzipien:

I. Jedermann hat gleiches Recht auf

das umfangreichste Gesamtsystem gleicher
Grundfreiheiten, das fiir alle méglich ist.

1. Soziale und wirtschaftliche Ungleichheiten
missen folgendermassen beschaffen sein:
(a) sie missen unter der Einschrdnkung
des gerechten Spargrundsatzes, den am
wenigsten Beglnstigten den grésstmégli-
chen Vorteil bringen, und

(b) sie miissen mit Amtern und Positionen
verbunden sein, die allen gemdss fairer
Chancengleichheit offenstehen. 121

Bei genauer Betrachtung werden an dieser Stelle
sogar drei Prinzipien formuliert.13 Grundsatz I.for-
muliert das Prinzip der gleichen Grundrechte und
Grundfreiheiten. Grundsatz Il.formuliert zum einen
das Prinzip zur Rechtfertigung von Ungleichheiten
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(Differenzprinzip) und zum anderen das Prinzip fai-
rer Chancengleichheit. Um bei der Terminologie von
Rawls zu bleiben, wird in der Folge jedoch weiterhin
von zwei Gerechtigkeitsgrundsétzen die Rede sein.

Mit der Formulierung obiger Grundsatze feilt Rawls
seine Vorstellung der Gerechtigkeit in zwei Teile. 152
Grundsatz | fokussiert in seiner Anwendung auf das
politisch rechtliche System der Gesellschaft und for-
dert ein egalitaristisches Verteilungsprinzip far im-
materielle Giter. Grundsatz Il dagegen hat das sozio-
6konomische System einer Gesellschaft zum Thema
und bewirkt in seiner Anwendung ein nicht egalitares
Verteilungsprinzip flr materielle Grundguter. 1%

Nach Rawls’ Vorstellung ist der erste Gerechtigkeits-
grundsatz dem zweiten Gerechtigkeitsgrundsatz
gegenlber zu priorisieren. Eine Verletzung der indi-
vidualrechtlichen Freiheitsordnung kann nicht durch
soziodkonomische Vorteile gerechtfertigt oder aus-
geglichen werden. Diese Vorrangregel gilt absolut. 158

Nachfolgend soll vertieft auf den Gehalt der beiden
Gerechtigkeitsgrundsatze eingegangen werden.

31.31 Zum ersten Grundsatz

Der erste Gerechtigkeitsgrundsatz betrifft die
Freiheit und verlangt zweierlei: Eine umfassende
Gleichverteilung der Grundfreiheiten und die Maxi-
mierung dieser individuellen Freiheiten fir alle. Rawls’
Theorie beinhaltet diesbeziiglich eine abschliessende
Liste. Zu gewahrleisten sind die politische Freiheit
(aktives und passives Wahlrecht), die Rede- und Ver-
sammlungsfreiheit, die Gewissens- und Gedankenfrei-

148 pawls, S.140 ff.

149 payl Richli, Welche Aufgaben soll der Staat erftllen?, Ein

Beitrag zur Rechtssetzungslehre im Anschluss an die Politische
Philosophie, Bern 2009, S.31.

150 Rawls, S.140 ff.

—= Rawls, S.336 (Endgultige Fassung der beiden
Gerechtigkeitsgrundsatze nach Rawls).

152 Frohbauer, S.81.

153 Rawls, S.81f.

—= Fruhbauer, S.82; Kersting, Politischer Liberalismus, S.28.
133 Frohbauer, S.83; Rawls, S.82.
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heit, die Persénliche Freiheit (Unverletzlichkeit der
Person), das Recht auf persénliches Eigentum und der
Schutz vor willkarlicher Festnahme und Haft. 15¢

Es scheint fir Rawls evident, dass sich ein rationaler
Mensch in einer Situation der Unkenntnis (wie im Ur-
zustand) einzig und allein fur eine Gleichverteilung
von Freiheiten aussprechen wirde. Man stelle sich
vor, man musse einen Kuchen in mehrere Stlicke zer-
teilen, von denen man nicht weiss, welches davon man
bekommen wird. Unter der Annahme, dass jedermann
lieber ein grosseres als ein kleineres Stiick des Ku-
chens fir sich hatte, ware es die verniinftigste Wabhl
den Kuchen vorsorglich in gleich grosse Stiicke zu
schneiden.® Eine Ungleichverteilung wére hingegen
stets mit dem Risiko verbunden, in die schlechtere
Position zu geraten. Diese Risikobereitschaft spricht
Rawls den Menschen im Urzustand ab. 1%

Doch die allgemeine Gewahrleistung der Grundfrei-
heiten reicht fir eine gerechte Grundordnung nach
Rawls’ Vorstellung nicht aus. Neben der egalitdren
Verteilung bedarf es einer Gesellschaftsausgestal-
tung, die darauf ausgerichtet ist, die individuellen
Freiheiten flir alle zu maximieren. Verletzt wird der
erste Gerechtigkeitsgrundsatz folglich einerseits
durch Privilegien, Diskriminierungen und Asymmet-
rien zwischen Rechten und Pflichten der Beteiligten,
zum anderen aber auch durch Freiheitsbeschrankun-

gen, die jedermann betreffen. 122

Die Grundfreiheiten geniessen keinen absoluten
Schutz. Sie kédnnen immer dann eingeschrankt wer-
den, wenn sie untereinander in Konflikt geraten. Un-
abhangig davon, wie das System der Grundfreiheiten

ausgestaltet wird: Es muss fir alle identisch sein. 12

31.3.2 Zum zweiten Grundsatz

Der erste Teil (a) von Rawls zweitem Gerechtig-
keitsgrundsatz beschaftigt sich mit der Verteilung
von Einkommen und Vermdégen in einer Gesellschaft.
Grundsatzlich ist auch hier eine gleichméassige Distri-
bution anzustreben, es sei denn, eine ungleiche Ver-
teilung brachte fur jedermann Vorteile. 18
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Dieses sogenanntes Differenzprinzip bedarf der Er-
lduterung: Mit der Uberlegung, dass 6konomische
Ungleichheiten unter bestimmten Bedingungen ge-
rechtfertigt sein kénnen, versucht Rawls der mensch-
lichen Natur Rechnung zu tragen. Im Gegensatz zu
den Grundfreiheiten sind die materiellen Grundguter
einer Gesellschaft vermehrbar. Wirde Einkommen
und Vermdgen bedingungslos egalitdr verteilt wer-
den, gdbe es keinen Anreiz fir den Einzelnen, zum
wirtschaftlichen Gesamtprodukt beizutragen. Ent-
I6hnt man jedoch nach Leistung und schafft mittels
Privilegien Motivation dafir, die eigene Produktivitat
und das eigene Talent auszuschépfen, schafft man
eine Gesellschaft, deren Sozialprodukt grésser ist, als
es wdre, wenn diese Leistungsanreize nicht bestiin-
den. Erstrebenswert ist dies nach Rawls dann, wenn
alle am Zugewinn partizipieren.12 Um erneut das Ku-
chenbeispiel zu bedienen: Wenn selbst das kleinste
Kuchenstiick grosser ist als das gleich grosse Kuchen-
stlck einer auf Gleichverteilung bestehenden Gesell-
schaftsstruktur, haben alle etwas davon. 1

Das Differenzprinzip kann als Kriterium herangezo-
gen werden, um gerechte von ungerechten Ungleich-
verteilungen zu unterscheiden. Geprift werden muss
stets, ob und in welchem Mass eine nicht egalitare
Distribution fiir eine gerechte Gesellschaft notwendig
ist. Dabei ist der Grundsatz «So gleich wie mdglich,
so ungleich wie nétig» einzuhalten.1% Ungleichhei-
ten sind nach diesem Verstdndnis also genau so lan-
ge gerecht, wie sie zu einer Produktivitdtssteigerung
fuhren, die allen Teilnehmern der Gesellschaft dient.
Ubersteigt die Gleichheitsabweichung das Mass der
6konomischen Notwendigkeit, fordert das Differenz-

156 Rawls, S.82.

157 Tillmann, S. 43 f.

158 Hermann Josef Kracht, Renaturalisierung sozialer

Ungleichheiten? Zu Wolfgang Kerstings vergeblicher Hoffnung,
auf dem Weg von John Rawls Uber Robert Nozick zu einer
liberalen Sozialstaatsphilosophie zu gelangen, in: Politische
Vierteljahresschrift 45/2004, S. 401 (zit. Kracht).

159 Kersting, Einfihrung, S.51.
160 Rawls, S.82.

181 Rawls, 5.83.

162 Rawls, S.101.

163 Kersting, Einfuhrung, S. 65 ff.

—= Kersting, Einfihrung, S. 67.
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prinzip eine Ungleichheitsminimierung. Nach Rawls
ist es ein Gebot der Gerechtigkeit, dass der Staat mit-
tels Umverteilung in eine Gesellschaft eingreift, deren
Ungleichverteilung mit dem Differenzprinzip nicht
mehr gerechtfertigt werden kann.1% Ein solcher Ein-
griff ist notwendig, um die Grundfreiheiten gemaéss
Gerechtigkeitsgrundsatz | zu wahren, welche gemass
Vorrangregelung absolute Prioritat haben.

Insbesondere hinsichtlich des in dieser Arbeit zentra-
len Themas der Erbschaftssteuer ist bemerkenswert,
dass Rawls sich auch mit der intergenerationellen Ver-
teilungsgerechtigkeit beschaftigt hat. Unter Beriick-
sichtigung eines gerechten Spargrundsatzes sollen
bei der Anwendung des Differenzprinzips auch die
nachkommenden Generationen bericksichtigt wer-
den. Nach Rawls ist es die Pflicht einer jeder Gene-
ration, eine angemessene Kapitalakkumulation fir die
nachste Generation zu betreiben. ¢

Der zweite Teilsatz (b) von Rawls zweitem Gerechtig-
keitsgrundsatz fordert, dass &ffentliche Amter und
Positionen im Sinne einer fairen Chancengleichheit
allen offenstehen. Menschen sollen ungeachtet ihrer
sozialen Herkunft, ihrer Talente und ihrer Fahigkeiten
dieselbe Mdglichkeit zum gesellschaftlichen Aufstieg
haben.X Das Prinzip der fairen Chancengleichheit
fordert eine Gesellschaft, deren Institutionen es auch
den am schlechtesten Gestellten ermdéglicht, ihr Po-
tential auszuschépfen und sich bestmdglich zu ent-
wickeln. €8

Auch innerhalb von Gerechtigkeitsgrundsatz Il stellt
Rawls eine Vorrangregelung auf und misst der fairen
Chancengleichheit im Gegensatz zur materiellen Ver-
teilungsgerechtigkeit ein grosseres Gewicht bei. Dem-
nach ist es nicht erlaubt, die Chancengleichheit einzu-
schranken, um die Wirkung des Differenzprinzips zu
verstarken. 182

3.2 Anwendung von Rawls’ Gerechtigkeitstheorie

auf die schweizerische Erbschaftssteuer

Im nachfolgenden Abschnitt soll untersucht wer-
den, ob die Erhebung einer Erbschaftssteuer an sich
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- und ihre derzeitige Ausgestaltung in der Schweiz
- mit dem Gerechtigkeitsverstdndnis von John Rawls
vereinbar ist.

3.21 Rechtfertigung der Erbschaftssteuer

nach John Rawls

In einem ersten Teil wende ich mich der Frage zu,
ob die Besteuerung von Erbschaften geméass John
Rawls Theorie grundsétzlich rechtfertigbar ist. Wiir-
den sich die Menschen im Urzustand fir oder gegen
die Erhebung einer Erbschaftssteuer aussprechen?

3.211 Rechtfertigung von Erbschaften

Um dieser Frage auf den Grund zu gehen, bedarf
es der Ruckbesinnung in der Argumentation. Bevor
sich eine Aussage dariiber treffen lasst, ob in einer
gerechten Gesellschaft Erbschaften besteuert werden
sollten, muss die Frage beantwortet werden, ob Erben
und Vererben an sich zuldssige und gerechte Formen
der Vermégenslbertragung sind.1%®

Fur eine Rechtsordnung, die den Erblasser ermach-
tigt, sein Vermdgen via Erbschaft zu Gbertragen und
den Erben das Recht einraumt, auf diese Weise die
ihnen zugedachten Besitztliimer zu erwerben, scheint
nach Rawls zundchst das Recht auf personliches
Eigentum zu sprechen. Die Eigentumsfreiheit zahlt
Rawls gemdss seinem ersten Gerechtigkeitsprinzip zu
den Grundfreiheiten, die allen in gleicher Weise zuste-
hen.! Das Recht auf persoénliches Eigentum ist aber
nicht allein um seiner selbst willen schiitzenswert,
sondern beinhaltet nach Rawls Gerechtigkeitstheorie
zusatzlich eine konstitutive Wirkung fir alle anderen
Grundfreiheiten. Wer stets um sein Eigentum fiirchten
muss und zu jedem Zeitpunkt mit der Gefahr konfron-
tiert ist, dass ihm etwas weggenommen wird, kann
nicht vollkommen frei sein.

165 Rawls, S. 308 ff.
166 Rawls, S.320.
—= Kersting, Einfihrung, S.61.

Ivo Wallimann, Warum faire Chancengleichheit?, in: Lebenswelt
und Wissenschaft — XXI, Hamburg 2008, S.1 (zit. Wallimann).

169 Muller, S.55 .
178 Brejtschmid, S. 87.
11 Rawls, S.82.
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In der schweizerischen Rechtsordnung schiitzt das
Recht auf persénliches Eigentum die Verfligungs-
macht Uber Besitz und Nutzung der eigenen Ver-
mogenswerte. 2 Dabei ist nicht nur das Eigentum im
Sinne von Art. 641 ff. Zivilgesetzbuch (ZGB) gemeint,
sondern auch vermdgenswerte Privatrechte wie bei-
spielsweise erbrechtliche Anspriiche. Damit gehort
das Recht zu erben und zu vererben zum Gewahr-
leistungsbereich der Eigentumsgarantie.’’®> Ob auch
Rawls ein Bestimmungsrecht Uber die persénlichen
Vermogenswerte nach dem eigenen Ableben unter
den Schutzbereich der Eigentumsfreiheit subsumiert,
geht aus seiner Theorie der Gerechtigkeit nicht her-
vor. Ein Recht zu Vererben kann aus Gerechtigkeits-
prinzip | jedenfalls nicht abgeleitet werden.

Uberzeugender als das Argument der Eigentums-
freiheit scheint daher Rawls Vorstellung, dass die
Mdoglichkeit, sein erwirtschaftetes Vermdgen an die
ndchste Generation weiterzugeben, relevante An-
reize schaffen kann. Sei das Ziel die Absicherung der
eigenen Familie, die Grindung einer Stiftung oder die
Weitergabe an Dritte: Die Mdéglichkeit zu Vererben
motiviert einen Erblasser, das eigene Vermdgen zu
vermehren und zu bewahren, was zur ékonomischen
Effizienz einer Gesellschaft beitragt.X% Die Aussicht
auf einen subjektiven Vorteil steigert die Produktivi-
tat des Einzelnen, was zu einem grdsseren Gesamft-
produkt fihrt, von dem wiederum alle profitieren kén-
nen. Sofern jeder am dadurch generierten Zugewinn
partizipieren kann, sind derartige Leistungsanreize
gemadss dem Differenzprinzip nicht nur gerechtfertigt
sondern auch erstrebenswert. 1%

Als dritter Rechtfertigungsgrund fir eine Erbrechts-
ordnung ist der von Rawls begriindete und oben er-
wahnte gerechte Spargrundsatz zu nennen.® Mit
dem gerechten Spargrundsatz nimmt sich Rawls dem
Generationengerechtigkeitsproblem an und fordert,
dass jeder Generation die Pflicht zukommt, eine an-
gemessene Kapitalakkumulation zu betreiben - also
um der néachsten Generation willen zu sparen. Im
Urzustand hat man keine Kenntnisse dartber, in wel-
che Generation man geboren wird. Man weiss nichf,
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ob man in einer Zeit lebt, in der die Wirtschaft floriert
oder ob gerade eine Epoche anbricht, in der die Ab-
hangigkeit von den bestehenden Infrastrukturen und
Vermdgensbestdnden gross ist. Aus diesem Grund
wirde man sich flr eine Regelung entscheiden, die
jede Generation verpflichtet, sorgsam und haushélte-
risch mit dem eigenen Vermégen umzugehen.Z Der
Zweck der so generierten Ersparnisse ist es, die nach-
folgenden Generation mit einer materiellen Grundlage
auszustatten.! Der intergenerationelle Transfer von
Vermdgen - und insbesondere das Erbrecht — ist nach
diesem Verstandnis also notwendig, um zum Fortbe-
stehen einer gerechten Gesellschaft beizutragen.

3.21.2 Rechtfertigung von Erbschaftssteuern

Wenn man sich im Urzustand gemdss den oben
prasentierten Argumenten auf eine Gesellschaftsord-
nung einigtf, welche die Institution des Erbrechts be-
firwortet, heisst das noch nicht, dass das Recht auf
das eigene Erbe unbeschrdnkt bestehen soll.18 Es
stellt sich bezogen auf eine gerechte Gesellschafts-
ausgestaltung die Frage, ob nicht die Besteuerung
von Erbschaften ein geeignetes Mittel darstellen
kénnte, um der Erbrechtsordnung Schranken zu set-
zen, welche zu einer gerechteren Vermodgensvertei-
lung beitragen.

Nach Rawls sprechen mehrere Griinde dafir, die Ver-
erbung von Vermdgen nur bis zu einem gewissen
Umfang zuzulassen und den staatlichen Eingriff der
Besteuerung dafiir zu nutzen, das Ziel einer gerech-
ten Guterverteilung zu erreichen. Aus seiner Theorie
der Gerechtigkeit kdnnen drei Argumente abgeleitet
werden, die fur die Erhebung einer Erbschaftssteuer
sprechen.

172 Rhinow/Schefer/Uebersax, S.339 f.

173 Hangartner, S.80 ff; Paul Piotet, Erbrecht, in: Schweizerisches
Privatrecht IV/1, Basel 1978, S.1 f. (zit. Piotet).

174 Boulenaz, S.39; Peter Koller in: Helmut P. Gaisbauer/
Otto Neumaier/Gottfried Schweiger/Clemens Sedmak (Hrsg.),
Erbschaftssteuer im Kontext, S.65; Veith, S.164.

175 Rawls, 5.312.

178 veith, 5.158 ff.

177 Rawls, 5.319 ff.

—= Kersting, Einflhrung, S.144.
179 Rawls, S.324.

188 veith, S.164.
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Im nachfolgenden Abschnitt wird die im Kapitel 2.3.
Rechtfertigung der Erbschaftssteuer behandelte The-
matik erneut aufgegriffen und aus dem Blickwinkel
des Gerechtigkeitsverstandnisses von Rawls ein zwei-
tes Mal beleuchtet.

3.21.21 Argument der Umverteilung

Das gewichtigste Argument fir eine Erbschafts-
steuer nach der Theorie der Gerechtigkeit von John
Rawls liegt in ihrem mdéglichen Zweck: Der Umver-
teilung von Vermégen. Gemass dem Differenzprinzip
ist die Besteuerung von Erbschaften gerechtfertigt,
weil sie ein geeignetes Mittel darstellt, um eine Ge-
sellschaft wieder in einen Zustand der gerechten Ver-
teilung zurlckzubringen, nachdem sie das gerechte
Mass an Ungleichheit berschritten hat.18 Sie dient
als Instrument, um soziale Gerechtigkeit herzustellen,
indem sie spezifisch gegen die ungleiche Verteilung
von Vermdgen und die damit einhergehende Vermo-
genskonzentration eingesetzt werden kann.8 Als
Mittel zur Korrektur ungerechter Marktergebnisse
vermag die Besteuerung von Erbschaften eine daraus
resultierende Anhaufung von Vermégen zu unterbin-
den.18

Es wurde in Abschnitt 3.1.3 Gerechtigkeitsgrundsatze
darauf eingegangen, dass es nach John Rawls’ Vor-
stellung Griinde gibt, welche eine nichtegalitare Ver-
mogensverteilung rechtfertigen.1® So kann es zulas-
sig sein, dass eine Einzelperson Uber die Mdglichkeit
verfugt, ihr eigenes Geschaft aufzubauen und es zu
vererben, sofern dies, sei es zum Beispiel durch die
Schaffung von Arbeitspldtzen, auch den Schlechtest-
gestellten einer Gesellschaft zugutekommt. Ist das
aber nicht der Fall und der Geschéftsinhaber alleini-
ger Profiteur seines Vermogens, ist dieser Zustand
nach dem Verstdndnis von Rawls als ungerecht zu
bewerten. Das heisst: Immer wenn die wohlhabends-
ten und vermoégendsten Personen einer Gesellschaft
Uber eine Menge an Gutern verfligen, welche Uber
der langerfristig allen Gesellschaftsmitglieder Vorteil
bringenden Menge liegt, bedarf es einer Korrektur
dieser Verhéltnisse. Genau das ist es, was die Erb-
schaftssteuer zu leisten vermag und weswegen sie als
gerechtfertigt zu gelten hat.
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Wie bereits unter 31.3.2. Zum zweiten Grundsatz er-
[dutert wurde, liegt es nach der Auffassung von John
Rawls im Pflichtenbereich des Staats, fiir eine gerech-
te Glterverteilung zu sorgen. Rawls macht dazu in
seiner Theorie der Gerechtigkeit den Vorschlag, eine
Verteilungsabteilung zu errichten, deren Zweck es ist,
mittels Besteuerung und Anderung des Besitzrechtes
die Verteilungsgerechtigkeit in der Gesellschaft her-
zustellen. In diesem Kontext nennt Rawls explizit die
Besteuerung von Erbschaften als probates Mittel zur
Herstellung solcher gerechter Verteilungsstruktu-
ren, 188

Nach Rawls’ Gerechtigkeitsvorstellung hat die Vertei-
lungsabteilung als gesellschaftliche Rahmeninstitu-
tion im Bereich der Erbschaftssteuer zwei Aufgaben:

Zum einen soll sie durch die Besteuerung von Erb-
schaften daflir sorgen, dass die Verteilung von Ver-
mogen allmahlich und stetig berichtigt wird. 12 Ziel ist
es, die durch Erbschaften entstehenden Vermégens-
konzentrationen zu verhindern und eine weite Streu-
ung des Eigentums zu begulnstigen, um damit Macht-
ballungen zu vermeiden. Es ist eine Tatsache, dass
mit viel Kapital grosse Macht einhergeht.18 Perso-
nen, die Uber ein grosses Vermdgen verfligen, haben
die Moglichkeit Giber Parteispenden (respektive der
Unterstltzung einzelner Kampagnen) die politische
Meinungsfindung zu beeinflussen, was fiir die De-
mokratie und die politische Grundfreiheit eine gros-
se Gefahr darstellen kann.18 Daneben sind auch die
Medien nicht frei von finanzieller Beeinflussung und
dortiger Machtmissbrauch durch Vermégende muss
unterbunden werden, um die Meinungsfreiheit zu
gewdhrleisten. Auch mit Spenden an kulturelle oder

181 Rawls, S.371.

182 Tipke, S.39.
183

Beckert, Streit, S.554; Gottfried Schweiger in: Helmut
P.Gaisbauer/Otto Neumaier/Gottfried Schweiger/Clemens Sedmak
(Hrsg.), Erbschaftssteuer im Kontext, S.53; Veith, S.164.

184 Rawls, S.83 ff.
185 Rawls, S.311 ff.
186 Rawls, S.371.

187 Beckert, Streit, S.545, S. 550; Breitschmid, S.95 f; Veith, S.163.
188

Gottfried Schweiger in: Helmut P. Gaisbauer/Otto Neumaier/
Gofttfried Schweiger/Clemens Sedmak (Hrsg.), Erbschaftssteuer im
Kontext, S. 52.
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soziale Institutionen, die nach Rawls grundsatzlich zu
beflrworten sind, verschaffen sich «die Reichen» Ein-
fluss und kénnen eine Gesellschaftsordnung gemass
ihren Vorstellungen verandern. 188

Die Erbschaftssteuer kann je nach Ausgestaltung als
Mittel zur Reduzierung solcher Machtballungen und
den damit einhergehenden Gefahren genutzt wer-
den.®® Die durch sie bewirkte Verdnderung des Be-
sitzesrecht ermdglicht die Herstellung einer gerechte-
ren und egalitdreren Verteilung. Nur so kann gemass
Rawls gewadhrleistet werden, dass jedem Menschen,
die in Gerechtigkeits-grundsatz | genannten Grund-
freiheiten uneingeschrankt zukommen und niemand
benachteiligt oder diskriminiert wird. 12

Die zweite Aufgabe der Verteilungsabteilung be-
steht nach Rawls darin, durch Steuereinnahmen den
Finanzhaushalt des Staates aufzubessern und ihm
Mittel zuzuflhren, mit denen er eine Umverteilung
im Sinne des Differenzprinzips vornehmen kann.122
Damit ist gemeint, dass die mittels Erbschaftssteuer
generierten Einnahmen so ruckverteilt werden sollen,
dass sie allen, insbesondere aber den in einer Gesell-
schaft Schlechtestgestellten zugutekommen und bei-
spielsweise in soziale Institutionen oder Bildungspro-
jekte investiert werden.

Die Erhebung einer Erbschaftssteuer allein vermag
den hier als Legitimationsgrund herangezogenen
Zweck der Umverteilung nicht zu erflllen.®3 Ohne
sinnvolle Zweckbindung der dem Staat zufliessenden
Einnahmen kommt es zu keiner Verteilungsgerech-
tigkeit im Sinne des Differenzprinzips. Wenn nicht
garantiert werden kann, dass die Besteuerung der
Erbenden zu einer Verbesserung der gesamtgesell-
schaftlichen Situation flhrt, ist die Forderung nach
einer Erbschaftssteuer mit dem Ziel der Umverteilung
gegenstandslos. %4

Gegen eine solche Zweckbindung spricht das Non-Af-
fektationsprinzip, wonach Steuereinnahmen grund-
satzlich fir die Deckung sdmtlicher Staatsaufgaben
eingesetzt werden mussen.!®® Eine zweckgebundene
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Steuer, wie sie von Rawls gefordert wird, ware nach
diesem Grundsatz unzuldssig. Doch von dieser einst
vorherrschenden Abneigung gegeniber Zweckrelati-
onen von Steuern ist man in der Schweiz abgewichen.
Heute werden in verschiedenen Bereichen die Steuer-
ertrédge ganz oder teilweise fir spezifische Staatsauf-
gaben reserviert und damit zweckgebunden verwen-
det.2®® Um ein Beispiele zu nennen, sei hier auf die
Tabak- und Alkoholsteuern hinzuweisen, deren Ein-
nahmen zu einem grossen Teil fur die Finanzierung
der AHV und IV verwendet werden.

Eine Zweckbindung der Erbschaftssteuer ware dem-
nach im Schweizerischen Steuersystem grundsatzlich
denkbar.X®? Ein erfolglos gebliebener Versuch in diese
Richtung war die bereits erwdhnte Erbschaftssteuer-
initiative aus dem Jahr 2015. Die Initianten forderten,
dass der Ertrag der Steuer zu zwei Dritteln an den
Ausgleichsfonds der Alters- und Hinterlassenenver-
sicherung (AHV) geht. Aus der bundesréatlichen Bot-
schaft zur Volksinitiative geht dabei hervor, dass die
Zweckbindung der Erbschaftssteuer grundséatzlich als
zuldssig erachtet wurde. 1%

Uber die genaue Zweckwidmung der Erbschaftssteuer
trifft Rawls selbst keine Aussage. Fir ihn ist die kon-
krete Ausgestaltung einer Steuer Aufgabe der Politik
und nicht der Philosophie. Es ist jedoch anzunehmen,
dass nach seinem Gerechtigkeitsverstdandnis all jene

189 peter Koller, in: Helmut P. Gaisbauer/Otto Neumaier/Gottfried
Schweiger/Clemens Sedmak (Hrsg.), Erbschaftssteuer im Kontext
S.68.

199 Boulenaz, S.42; Martin Gross/Volker Lang, Warum Burger
gegen die Erhebung von Erbschaftssteuern sind — auch wenn
sie keine zahlen mussen: Ergebnisse einer Vignettenstudie, in:
Zeitschrift fur Soziologie 47/2018, S. 214 (zit. Gross/Lang).

91 Rawls, S.3111.

192 Rawls, S.312.

193 René Matteotti, Steuergerechtigkeit und Rechtsfortbildung,

Bern 2007, S. 43 f. (zit. Matteoftti, Steuergerechtigkeit).

194 peter Koller in: Helmut P. Gaisbauer/Otto Neumaier/Gottfried
Schweiger/Clemens Sedmak (Hrsg.), Erbschaftssteuer im Kontext,
S. 69.

195 Botschaft Finanzhaushaltsgesetz, S. 493.
196 Reich, Steuerrecht, S.16.

97 Boulenaz, S.31f.

—== Botschaft Erbschaftssteuerreform, S.127.
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Ruckflisse zu befurworten sind, welche ein Mehr an
Freiheit und Chancengleichheit bewirken, was mich
zum nachsten Argument flhrt.

3.21.2.2 Argument der Chancengleichheit
John Rawls vertritt, wie oben bereits erlautert, den

liberalen Grundsatz der fairen Chancengleichheit. Die
Bedeutung dieses Prinzips ist in seiner Theorie der
Gerechtigkeit derart zentral, dass es Eingang in den
zweiten Gerechtigkeitsgrundsatz gefunden hat und
gegeniiber dem Differenzprinzip zu priorisieren ist.

Rawls unterscheidet zwischen einer fairen und einer
formalen Chancengleichheit.®® Letztere ist immer
dann gegeben, wenn jeder Person das gleiche gesetz-
liche Recht zukommt, durch eigene Leistung vorteil-
hafte soziale Positionen zu erreichen.22 Allein das ge-
setzliche Recht auf eine bestimmte Stellung oder ein
bestimmtes Amt bewirkt jedoch noch keine tatsach-
liche Chancengleichheit. Kinder wohlhabender und
privilegierter Familien haben in der Realitdt - trotz
Bildungszugang fir alle - deutlich bessere Chancen
auf gute Ausbildungsplatze, was ihnen wiederum Vor-
teile auf dem Arbeitsmarkt und somit die bessere ge-
sellschaftliche Stellung verschafft. Eine rein formale
Chancengleichheit reicht also nicht, um einen gerech-
ten Gesellschaftszustand zu erreichen. Die von Rawls
geforderte faire Chancengleichheit verlangt deswe-
gen zusatzlich, dass Positionen zwar auch formal, vor
allem aber auf eine faire Art und Weise fiir alle zugéang-
lich sind. Gefordert wird, dass Personen mit &hnlichen
Fahigkeiten und Fertigkeiten nicht nur theoretisch,
sondern tatsachlich vergleichbare Erfolgschancen im
Leben haben sollen.2 Die - nach Rawls unverdiente
- gesellschaftliche Startposition darf nach dem Prin-
zip der fairen Chancengleichheit keine Rolle spielen
bei der Besetzung von Amtern und Positionen. 222

Betrachtet man das Erbschaftsrecht in Verbindung
mit dem Erbschaftssteuerrecht, ist festzustellen,
dass Erbschaften das Potential haben, zu ungleichen
Startchancen in einer Gesellschaft zu fihren.22 |ns-
besondere aus der Vererbung grosser Vermégen re-
sultieren Ungleichheiten.22¢ Wer das Privileg hat, in
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eine wohlhabende Familie geboren zu werden, wird
mit grosser Wahrscheinlichkeit durch Erbschaft in den
Besitz eines Teils oder gar der Gesamtheit des Fami-
lienvermdgens gelangen. Dies kann selbst dann zu
einer Vermehrung der Chancen verhelfen, wenn der
Vermdgensubergang - wie heute Ublich - erst nach
Abschluss der eigenen Ausbildung oder gar erst im
Pensionsalter stattfindet. Egal an welcher Stelle man
in der eigenen Biografie steht: Durch den Erhalt einer
Erbschaft verbessert sich die eigene finanzielle Situa-
tion, was wiederum die Méglichkeit eréffnet, die eige-
nen Kinder grosszligiger zu unterstiitzen und deren
Startchancen zu verbessern.2® Solche mittels Erb-
schaft geschaffenen, ungleichen Méglichkeiten wider-
sprechen Rawls Prinzip der fairen Chancengleichheit
und missen daher ausgeglichen werden.

Analog zum Argument der Umverteilung fungiert die
Erbschaftssteuer auch hier als Mittel zur Herstellung
eines gerechten Zustands. Wird ein Teil der Erbschaft
abgeschépft und rickverteilt, kann verhindert wer-
den, dass Vermdgen uneingeschrankt von Generation
zu Generation weitergegeben wird und Vermdgens-
konzentrationen in der Hand weniger die Chancen
aller anderen negativ beeinflussen. Die Perpetuierung
von Ungleichheiten kann mit einer gezielten steuer-
lichen Belastung von Erbschaften durchbrochen und
das Ziel der Chancengleichheit damit erreicht werden.

Die Forderung nach Chancengleichheit aber wird al-
lein durch die Besteuerung von Erbschaften nicht er-
reicht. Die Abschépfung von Vermégen ohne zielge-
richtete Rickflihrung gleicht einer Nivellierung nach

199 Rawls, S.92 1.

200 115131 Schlinke, Soziale Gerechtigkeit und Versicherung,

Berlin 2013, S. 39 (zit. Schlinke).

201 Manuel Knoll, Ist staatliche Umverteilung gerecht?,
John Rawls’ Begriindung des Wohlfahrtsstaates, in:
Michael Spieker (Hrsg.), Der Sozialstaat. Fundamente und
Reformdiskurs, Baden Baden 2012, S.10 f. (zit. KnolD.

202 Rawls, S.93.

203 Beckert, Streit, S.550; Boulenaz, S.30.

204 £1ides de politique fiscale de TOECD, Impot sur
les successions dans les pays de 'OECD, S.104.

205 Marc Szydlik, Erben in Europa, in: Kélner Zeitschrift fur
Soziologie und Sozialpsychologie 63/2011, S.562 (zit. Szydlik).
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unten, was weder wiinschenswert noch in Rawls’ Sin-
ne ware. Analog zum Argument der Umverteilung ist
auch hier eine Zweckgebundenheit anzustreben. Mit
dem Mittel der Erbschaftssteuer kann eine faire Chan-
cengleichheit nur dann erreicht werden, wenn die
dadurch generierten Einnahmen effektiv eingesetzt
werden, um die Chancen auszugleichen.2¢ Geeignet
wadre beispielsweise die Verwendung der Gelder im
Bildungssektor. Mit den Ertrdgen der Erbschaftssteu-
er konnte man kostenlosen Nachhilfeunterricht anbie-
ten oder Unterstitzungsmassnahmen fir fremdspra-
chige Kinder subventionieren, womit zu einer hheren
Chancengleichheit beigetragen werden kénnte. Zur
kritischen Auseinandersetzung mit der Zweckgebun-
denheit von Steuern kann auf das Ende von Abschnitt
Argument der Umverteilung verwiesen werden.

3.21.2.3 Argument des Verdienst
Neben dem Differenzprinzip enthélt die Theorie

der Gerechtigkeit von John Rawls auch das sogenann-
te Ausgleichsprinzip (principle of redress).2? Dieses
Prinzip verlangt, dass alle unverdienten Ungleichhei-
ten in einer Gesellschaft beseitigt werden miissen. Die
durch die Zufalligkeit der Verteilung von natirlichen
Gaben entstehende Ungerechtigkeit soll korrigiert
und die Gesellschaft in einen gerechten Zustand zu-
rickgefihrt werden. Es handelt sich beim Ausgleichs-
prinzip um ein egalitaristisches Prinzip, welches das
Ziel verfolgt, unverdiente Ungleichheiten durch staat-
lichen Eingriff zu negieren und eine grésstmaogliche
Gleichheit herzustellen. 28

Rawls vertritt demnach eine radikale Position, was
die moralische Wertkategorie Verdienst beftrifft. Sei-
ner Auffassung nach hat ein Individuum weder seine
Ausstattung an natirlichen Gaben noch seine Aus-
gangsposition in der Gesellschaft verdient.22 Nicht
einmal die individuelle Initiative zur Ausbildung einer
bestimmten Fahigkeit rechnet Rawls dem jeweiligen
Trager zu, sondern fihrt sie auf glickliche, gesell-
schaftliche sowie familidre Umstdnde zuriick, welche
wiederum als zuféllig und damit als unverdient zu
qualifizieren sind.2® Nebst der Verteilung von Fahig-
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keiten und Talenten entspringe auch die finanzielle Si-
tuation der Familie, in die man geboren wird, allein der
«Lotterie der Natur» und sei damit nach moralischen
Gesichtspunkten willkirlich.2! Die glnstige gesell-
schaftliche Ausgangsposition, die mit der Geburt in
eine privilegierte Familie entsteht, ist ein unverdienter
Vorteil, den es gemdass dem Ausgleichsprinzip zu be-
seitigen gilt.22

Daraus folgt, dass auch ein Erbanfall als unverdient
zu qualifizieren ist. Wie viel jemand an Vermdégen via
Erbschaft erhélt, ist willkirlich und deswegen - ge-
mass dem Gerechtigkeitsverstandnis von John Rawls
- auszugleichen, was in der Konsequenz die Erhebung
einer Erbschaftssteuer rechtfertigt.

Es wurde gezeigt, dass auch andere Autoren das Ar-
gument des Verdienstes heranziehen, um die Erb-
schaftssteuer zu legitimieren. Nach deren Auffassung
sind Erbschaften zu besteuern, da ihr «unverdienter
Erwerb» quer zur allgemein akzeptierten Rechtferti-
gung sozialer Ungleichheit aus Leistungsunterschie-
den steht. 23 Rawls Argumentation unterscheidet sich
an dieser Stelle. Gemadss seiner Theorie der Gerechtig-
keit muss ein solches meritokratisches Denken abge-
lehnt werden. Aus der Leistungsfahigkeit einer Person
kann nicht auf deren Verdienst geschlossen werden.
Allein die Fahigkeit eine Leistung zu erbringen, ist
von einer Vielzahl an dusseren Umstdanden abhangig
und kann daher nicht als verdient gelten.2% Trotzdem:
Auch in Rawls Gerechtigkeitsverstandnis soll Leistung
belohnt werden. Wer mehr leistet, soll mehr haben,
dies jedoch nicht, weil die Person das verdient hatte,
sondern viel mehr, weil die weniger Leistungsfahigen
sonst noch weniger hatten. 28
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Auch wenn die Frage, was eine Person verdient hat,
folglich auf verschiedene Weise beantwortet werden
kann, herrsch dennoch mehrheitlich Konsens dariber,
was unverdient ist. Der Erhalt einer Erbschaft wird da-
runter subsumiert.

Anhand dieses letzten Argumentes kann festgehal-
ten werden, dass Rawls einerseits aufgrund der mit
einer Erbschaftssteuer erzielbaren Umverteilung und
Erhéhung der Chancengleichheit und andererseits
aufgrund seines Verstandnisses von Verdienst, eine
Besteuerung von Erbschaften als gerecht erachten
wirde.

3.2.2 Ausgestaltung der Erbschaftssteuer

nach John Rawls

Nach dem die normative Frage des «Ob» und die
Begriindungsfrage des «Warum» weitestgehend be-
handelt wurde, soll an dieser Stelle die operative Fra-
ge des «Wie» betrachtet werden und die Ausgestal-
tung der schweizerischen Erbschaftssteuer auf ihre
Gerechtigkeit hin untersucht werden.

Rawls (berldsst die konkrete Ausgestaltung des Ge-
sellschaftssystems der Politik und sieht die Aufga-
be der Philosophie lediglich in der Aufstellung von
Grundregeln und Gerechtigkeitsprinzipien.2¢ Die
Verweise auf die politische Urteilsfindung erschweren
deshalb das Heranziehen seiner Gerechtigkeitstheo-
rie im Hinblick auf konkrete Einzelfragen. Trotz dieser
eingeschrankten Aussagekraft bezlglich der spezifi-
schen Ausgestaltung einer gerechten Erbschaftssteu-
er, vermbgen das Gedankenexperiment des Schleiers
des Nichtwissens und die beiden daraus abgeleiteten
Gerechtigkeitsprinzipien dennoch Anhaltspunkte zu
liefern, nach welchen sich die Frage «Wie sollen wir
besteuern?» beantworten |asst

Nachfolgend konzentriert sich die Untersuchung auf
drei Aspekte der Ausgestaltung der schweizerischen
Erbschaftssteuer: Die Steuerprogression, die Steuer-
befreiungen und die kantonale Steuerhoheit. Diesen
drei Teilbereichen ist gemein, dass sie alle eine un-
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gleiche Behandlung der Steuerpflichtigen zur Folge
haben und aus diesem Grund in gerechtigkeitstheore-
tischer Hinsicht von besonderem Interesse sind.

Die oben gestellte Frage wurde unter dem Abschnitt
2.2. Verfassungsrechtliche Schranken der Erbschafts-
steuer erstmals diskutiert. An dieser Stelle soll nun ein
zweiter Blick auf die Thematik geworfen werden. Es
interessiert die Frage, wie diese drei Ausgestaltungs-
aspekte der schweizerischen Erbschaftssteuer nach
Rawls hinsichtlich ihrer Gerechtigkeit bewertet wer-
den wiirden und ob seine diesbezligliche Position mit
den schweizerischen Verfassungsgrundsatzen verein-
bar ist. Es gilt zu klaren, ob die Theorie der Gerech-
tigkeit einen Beitrag zur steuerrechtlichen Diskussion
um die Thematiken Progression, Steuerbefreiung und
Steuerhoheit leisten kann.

3.2.21 Steuerprogression

Das Besteuerungsmodell der Progression rechtfer-
tigt sich im schweizerischen Steuersystem (wie unter
2.21.3. gezeigt wurde) mit dem verfassungsmassigen
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit. Das war jedoch nicht immer so. Bis
ins 20.Jahrhundert wurde in der Schweiz durch die
meisten Kantone eine proportionale Besteuerung vor-
gezogen.ZZ Nach einem proportionalen Tarif steigt
der als Steuer abzugebende Geldbetrag in gleichem
Masse wie die Bemessungsgrundlage. 22 Das Ziel war
damals wie heute eine gleichmdssige Besteuerung,
was unter rein objektiven Gesichtspunkten auch mit
einem proportionalen Steuertarif erreicht werden
kann. Zieht man jedoch subjektive Faktoren in die
Betrachtung mit ein und bewertet die wirtschaftliche
Belastung durch die Steuer beim Einzelnen, kommt
man zum Ergebnis, dass eine progressive Steuer dem
Grundsatz der Rechtsgleichheit weit mehr entspricht.
Wird die Abstufung des angewendeten Steuermasses
an der Leistungsfahigkeit des Steuersubjekts gemes-
sen, vermag sie die Forderung der Gleichmassigkeit
der Steuerlast besser zu erfllen. 22
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Selbstredend kann eine progressive Form der Be-
steuerung nur dort geeignet sein, wo das Steuerob-
jekt mit der Leistungsféhigkeit des Steuersubjekts in
Verbindung gebracht werden kann.22 Bei der Erb-
schaftssteuer ist diese Voraussetzung gegeben, da
ein Erbanfall die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit

des Empfangers zu verbessern vermag. 22

Auch Rawls halt das Besteuerungsmodell der Pro-
gression in gewissen Konstellationen fir angebracht,
zieht es der proportionalen Form der Besteuerung
jedoch nicht kategorisch vor.222 Fir ihn ist die indi-
viduelle wirtschaftliche Leistungsfahigkeit keine ge-
eignete Messgrosse fir die gerechte Verteilung der
Steuerlast. Im Gegenteil: Erst wenn die Grundstruktur
einer Gesellschaft als Ganzes gerecht ist, konnen aus
dem Prinzip «Jedem nach seiner Leistung» Gberhaupt
Erkenntnisse und Schlussfolgerungen gezogen wer-
den.2z

Fir Rawls haben proportional ausgestaltete Steuer-
tarife den Vorteil, dass mit ihnen eine geringere Ver-
minderung des Leistungsanreizes der Gesellschafts-
mitglieder zu erwarten ist als bei einer progressiven
Steuer.22 Anreize sind in seiner Gerechtigkeitsvorstel-
lung ein wichtiger Faktor fiir die Vermehrung des wirt-
schaftlichen Gesamtguts einer Gesellschaft, an demim
Idealfall jeder partizipieren kann. Die Uberlegung ist:
Je hoher der Prozentsatz der Besteuerung, desto we-
niger Anreiz besteht, ein grosses Vermdgen zu gene-
rieren (und zu einem spateren Zeitpunkt zu vererben).
Progressive Steuertarife kdnnen dazu flihren, dass die
Bereitschaft des Einzelnen abnimmt, mit seiner Leis-
tung zur Gesellschaft beizutragen, sobald sein Vermo-
gen eine bestimmte Grésse erreicht hat. Dadurch wird
weder der Einzelne selbst noch die - in Rawls’ Diffe-
renzprinzip immer zu bericksichtigenden - Schlech-
testgestellten in einer Gesellschaft profitieren.

Wie unter Abschnitt Argument der Umverteilung ge-
zeigt wurde, dient die Besteuerung von Erbschaften
fir Rawls in erster Linie der Umverteilung von Ver-
mogen in Gesellschaften, die einen Zustand der unge-
rechten Ungleichheit erreicht haben. Analog dazu sind
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progressive Steuersatze fiir ihn nur dann proportio-
nalen Steuersatzen vorzuziehen, wenn sie notwendig
sind, um die Gerechtigkeit der Grundstruktur der Ge-
sellschaft wiederherzustellen. Nur wenn progressive
Steuertarife ein Mehr an Freiheit und Chancengleich-
heit garantieren und Vermégens- und Machtzusam-
menballungen dadurch verhindert werden kénnen, ist
ihr Einsatz gerechtfertigt und notwendig.2%

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich die Konsequenz,
dass sich nach Rawls’ Gerechtigkeitsvorstellung das
Besteuerungsmodell an der in einer Gesellschaft herr-
schenden Verteilungssituation ausrichten muss. Eine
progressive Besteuerung ist nur dann zuldssig, wenn
man sich in einem dem Differenzprinzip widerspre-
chenden Zustand ungerechter Ungleichheit von ma-
teriellen Gutern befindet.

Auf das schweizerische Erbschaftssteuersystem ge-
minzt, wirde das bedeuten, dass jeder Kanton die
Erbschaftssteuertarife gemessen an den auf seinem
Gebiet bestehenden Vermoégensunterschieden fest-
zusetzen hatte. Eine solche Ausgestaltung ware je-
doch nicht zielfihrend. Allein die Tatsache, dass Erb-
lasser und Erbe nicht zwingend im gleichen Kanton
wohnhaft sind und damit ein Steuertarif eines Kan-
tons zur Anwendung kdme, in dem die Beglinstigung
gar nicht einfritt, wirde zu starken Verzerrungen in
der Steuerlast fiihren. Dieser Problematik kénnte be-
gegnet werden, indem man bundesweit die gleichen
Tarife ansetzt und die schweizweit herrschende Ver-
mogensungleichheit als Orientierung heranzieht. Die
sich daraus ergebende Frage nach der Gerechtigkeit
der im Status quo herrschenden kantonalen Steuer-
kompetenz wird weiter unten im Abschnitt 3.2.2.3.
Kantonale Steuerhoheit thematisiert.

Abschliessend darf festgehalten werden, dass Rawls
Uberlegungen zur progressiven Tarifgestaltung mit

220
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dem Verfassungsgrundsatz der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit nicht ver-
einbar sind, da er das Prinzip der Leistungsfahigkeit
an sich in Frage stellt.228 Sein Alternativvorschlag,
die Tarifgestaltung von der gesellschaftlichen Ver-
teilungssituation abhangig zu machen, vermag nicht
zu Uberzeugen.?22 Neben der schieren Unmdoglich-
keit, eine solche Tarifgestaltung faktisch umzusetzen,
ist im Weiteren fraglich, ob sie im Einzelfall tatsach-
lich fir mehr Gerechtigkeit sorgen wirde. Im Idealfall
ware durch die fortlaufend getadtigte Umverteilung
mit einer stetigen Abflachung der Progressionskurve
bis hin zu einem proportionalen Steuertarif zu rech-
nen. Doch Erbschaften sind hinsichtlich der Entste-
hung materieller Ungleichheiten in einer Gesellschaft
nur ein Faktor von vielen. Ist es legitim, dass einzelne
Erben unterschiedlichen Besteuerungssatzen unter-
liegen, je nachdem welche Verteilungsverhaltnisse im
Zeitpunkt des sie erreichenden Erbanfalls herrschen?
Folgt man Rawls Argumentation, ist dies anzuneh-
men. In der Konsequenz wiirde damit aber nicht nur
gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip verstossen -
diese Massnahme kdme auch mit dem Verfassungs-
grundsatz der Gleichmadssigkeit der Besteuerung und
dem Gebot der Rechtssicherheit in Konflikt.22 Gleiche
oder gleichartige Sachverhalte missen in gleicher
Weise erfasst werden, unabhangig vom Zeitpunkt, in
dem sie eintreten. Eine Ausgestaltung gemass Rawls
ist an dieser Stelle folglich abzulehnen.

3.2.2.2 Subjektive und objektive Steuerbefreiung
Zur Beantwortung der Frage nach der Gerechtig-

keit von Erbschaftssteuerbefreiungen muss nach Art
der jeweiligen Privilegierung unterschieden werden.
Zundchst gilt es zwischen subjektiver und objektiver
Steuerbefreiung zu differenzieren, wobei erstere wie-
derum unterschiedlich zu beurteilen ist, je nachdem
wer damit beginstigt wird. Nachfolgend soll unter
dem Titel der subjektiven Steuerbefreiung zunéchst
auf die Privilegierung von nahestehenden Personen
eingegangen werden. Anschliessend soll die Besser-
stellung von Gemeinwesen und gemeinnitzige Ins-
titutionen untersucht werden und als Drittes ist auf
die steuerliche Beglinstigung von Unternehmen ein-

s.31

Private

zugehen. Abschliessend werden die gerechtigkeits-
relevanten Aspekte der objektiven Steuerbefreiung
betrachtet.

3.2.2.21 Subjektive Steuerbefreiung
3.2.2.211 BegUnstigung von Verwandten

und Ehegatten resp. eingetragene Partner

und Partnerinnen

Samtliche schweizerischen Erbschaftssteuerge-
setze sehen steuerliche Beglinstigungen fiir Personen
vor, welche in einem bestimmtfen Naheverhaltnis zum
Erblasser standen.22 Um nicht den Besteuerungs-
grundsatz der Allgemeinheit zu verletzen, erfordern
solche subjektiven Steuerbefreiungen eine sachliche
Rechtfertigung.2? Es wurde bereits darauf eingegan-
gen, dass die schweizerische Lehre und Rechtspre-
chung die Legitimation derartiger Steuerbefreiungen
im Familienprinzip verortet. Im Gegensatz zu dieser
Ansicht steht Rawls der Institution Familie eher kri-
tisch gegendber. Seiner Auffassung zufolge wird eine
Gesellschaft nie Gerechtigkeit erlangen, solange die
Familie in irgendeiner Form existiert. FUr ihn liegt die
Problematik der herrschenden Chancenungleichheit
gar darin begriindet, dass Menschen in unterschied-
lich privilegierten familidren Gefligen aufwachsen.2!
Trotz dieser kritischen Haltung kann Rawls der Rolle
der Familie einen Nutzen abgewinnen. Gemass seiner
Gerechtigkeitstheorie erlernt ein Mensch im fami-
lidgren Bereich das Ideal der «Briiderlichkeit», welches
ein zentraler Motivator fiir sein Differenzprinzip dar-
stellt.222 Die Familie ist ein Ort, in dem der Grundsatz
der individuellen Nutzenmaximierung zurtcktritt und
Familienmitglieder in der Regel Vorteile suchen, die
zugleich den Interessen anderer Familienmitglieder
entsprechen.2 Genau dieses Verhalten gilt es nach

226 Rawls, S.342.

221 Boulenaz, S.27.

228 Tipke S.122f.
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Rawls zu kultivieren, damit das Individuum in seiner
gesellschaftlichen Teilhabe stets auch das Wohl der
weniger privilegierten Mitmenschen im Blick be-
halt. 2% Doch l4sst sich daraus schliessen, dass enge
Familienmitglieder steuerrechtlich privilegiert werden
sollten?

Zunéchst ist festzuhalten, dass dem Staat durch die
Steuerbefreiung von Personen, welche dem Erblasser
nahestanden, eine immense Summe an Steuereinnah-
men entgeht. Es sind gerade die Kinder und Ehegat-
ten respektive eingetragene Partner und Partnerinnen
der verstorbenen Person, die in der Regel den gross-
ten Teil des Vermdégens durch Erbschaft erhalten und
damit die lukrativste Erbschaftssteuereinnahmequel-
le fir den Staat darstellen wiirden. 22 Der Verzicht auf
eine derart hohe Einnahmequelle hat zur Folge, dass
dem Staat weniger liquide Mittel zur Verfligung ste-
hen, welche er zur Umverteilung nutzen kann. Mittel
also, die den untersten Gesellschaftsmitglieder zugu-
tekommen wiirden - und die Ungleichbehandlung der
Steuerpflichtigen rechtfertigen kénnten.

Steuerrechtliche Privilegien sind nach der Gerechtig-
keitsvorstellung von Rawls demnach nur dann zulas-
sig, wenn von ihnen, sei es direkt oder indirekt, auch
die am schlechtesten Gestellten einer Gesellschaft
profitieren. Von einer direkten Besserstellung ist hier-
bei nicht auszugehen. Selbstverstandlich kann es
sein, dass direkte Nachkommen oder Ehegatten be-
ziehungsweise eingetragene Partner und Partnerin-
nen zu der untersten Gesellschaftsschicht gehéren
und mit ihrer erbschaftssteuerlichen Privilegierung
dem Differenzprinzip entsprochen wird, allerdings ist
dies mit Sicherheit nicht der Regelfall. Viel mehr ver-
halt es sich in der Realitat so, dass Personen, die ein
nennenswertes Erbe empfangen, schon vor dem Erb-
anfall in 6konomischer Hinsicht tendenziell gut da-
standen. 2 Das Matth&us-Prinzip «Wer hat, dem wird
gegeben» gilt auch im Erbschaftssteuerrecht.Zl Im
Regelfall handelt es sich bei den direkten Profiteuren
dieser subjektiven Steuerbefreiung also nicht um die
schlechtestgestellten Gesellschaftsmitglieder, wes-
halb die erbschaftsteuerrechtliche Privilegierung auch
auf diese Weise nicht gerechtfertigt werden kann.
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Was zu beachten bleibt, ist die Méglichkeit, durch sub-
jektive Erbschaftssteuerbefreiungen fir eine indirek-
te Beglinstigung der untersten Gesellschaftsschicht
zu sorgen. Es wurde bereits erldutert, dass Rawls die
Vermogensibertragung via Erbschaft grundséatzlich
beflirwortet, da sie einen Anreiz schafft, sein eigenes
Vermbgen zu vermehren, was wiederum zur wirt-
schaftlichen Effizienz einer Gesellschaft beitragt und
damit im Sinne des Differenzprinzips einen gesamt-
heitlichen Nutzen bringt. Es stellt sich die Frage, ob
die Tatsache, dass bestimmte Personenkreise von der
Erbschaftssteuer ausgenommen sind, diese Anreiz-
funktion verstarken kénnte. Ein altruistischer Erblas-
ser, der seine Nachkommen bestmdglich beglinstigen
mochte, wird motivierter sein, ein Vermdgen anzuspa-
ren und zu vererben, wenn er weiss, dass in dieses gar
nicht oder nur in geringem Masse steuerrechtlich ein-
gegriffen wird. 22 Der Anreiz zur Effizienz einer Gesell-
schaft beizutragen, kann mit Steuerprivilegien folglich
durchaus gesteigert werden. 2 Zu klaren gilt es aller-
dings auch hier, ob die momentane Ausgestaltung der
subjektiven Privilegien von nahestehenden Personen
diesen Anreiz tatsadchlich setzen kann. Meines Erach-
tens stimmen die von den aktuellen Erbschaftssteuer-
gesetzen vorgegebenen Befreiungen nicht zwingend
damit Uberein, was ein Erblasser motiviert, Vermdgen
anzusparen. Vielmehr wéare auch in diesem Kontext
Gber den Vorschlag nachzudenken, die Steuerbelas-
tung davon abhangig zu machen, wen der Erblasser in
seinem Testament beginstigen will. 22 Fir bestimm-
te Personen setzt die erbschaftssteuerprivilegierte
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Behandlung ihres Freundeskreises den grosseren
Anreiz, effizient am Wirtschaftsleben teilzunehmen,
als die momentane Erbschaftssteuerordnung es tut.
Nach Rawls Gerechtigkeitsvorstellung waren subjek-
tive Steuerbefreiungen demnach nur dann zulassig,
wenn sie tatsdchliche Anreize zu setzen vermdgen
und nachweisbar die Erblasser motivieren, zu einer

blihenden Wirtschaft beizutragen. 2

Ob die Anreizfunktion der subjektiven Steuerbefrei-
ungen den dadurch erzielten Verlust von riickverteil-
baren Steuereinnahmen Uberwiegen kann und in der
Konsequenz zu einem grosseren Vorteil flr jedermann
flhrt, kann an dieser Stelle nicht abschliessend fest-
gestellt werden. Das noble Motiv, alle Personen (ins-
besondere die am Schlechtestgestellten) in jeder Un-
gleichverteilung zu berlcksichtigen, scheitert erneut
an der Umsetzbarkeit im konkreten Anwendungsfall.

3.2.2.21.2 Begunstigung des Gemeinwesens und

der gemeinnitzigen Institutionen

Im Gegensatz zur steuerrechtlichen Privilegierung
von Verwandten und Ehegatten resp. eingetragenen
Partner und Partnerinnen scheint Rawls Position zur

Beglinstigung des Gemeinwesens und der gemein-
nitzigen Institutionen eindeutig zu sein: Eine der-
artige Ausgestaltung des Erbschaftssteuersystems ist
ganz in seinem Sinne.

Wie bereits erldutert, ist ein Kernziel der Erhebung
von Erbschaftssteuern nach Rawls’ Gerechtigkeits-
theorie ihre Umverteilungsfunktion.222 Betrachtet
man die Erbschaftssteuer als ein geeignetes Mittel,
Steuersubstrat zu generieren, um es der gesamten
Gesellschaft und insbesondere den am schlechtes-
ten Gestellten zugutekommen zu lassen, wére es ein
kluger Schachzug, schon mit der Erhebung an sich
Anreize in Richtung Gemeinnitzigkeit zu setzen.
Die Personen im Urzustand haben Grundkenntnisse
der menschlichen Psychologie - es erscheint folglich
klar, dass es jedes Individuum vorziehen wirden, das
selbst erwirtschaftete Geld nach seinen persénlichen
Wiunschen und Vorstellungen zu investieren und eine
Gesellschaft ausgestaltet werden wirde, welche das
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bertcksichtigt.223 Wenn das Individuum mit steuerli-
chen Beglnstigungen dazu motiviert wird, das eigene
Erbe im Sinne des Gemeinwohls zu investieren, dann
entspricht das vollumfénglich Rawls Gerechtigkeits-
theorie.

Nicht zu Ubersehen ist hierbei, dass eine oben be-
schriebene Ausgestaltung die Gefahr berge, dass nur
spezifische Institutionen geférdert werden und Erb-
schaften beispielsweise in grossen Teilen der Kultur
zugutekommen und kaum Geld in die systemrelevan-
ten Gesundheitsinstitutionen fliesst.22¢ Auch nach
Rawls waren Zweifel angebracht, ob man die Umver-
teilung materieller Glter auf diesem Weg dem Indi-
viduum Uberlassen sollte. Fir ihn liegt die Aufgabe
fur eine gerechte Verteilung zu sorgen beim Staat. In
jedem Fall wédre es meines Erachtens zwingend not-
wendig den Begriff der Gemeinniitzigkeit genau zu
definieren und zu regulieren, welche Institutionen in
welchem Masse und welcher Regelmassigkeit begiins-
tigt werden durfen. Nur so kann eine gerechte und
gleichmassige Verteilung gewéhrleistet werden. 248

Eine weitere Moglichkeit, dieser Gefahr zu begegnen,
ist eine ausgewogene Besteuerung der restlichen
Erben. Es geht nicht darum, keine Steuereinnahmen
mehr zu erzielen. Auch wenn es steuerliche Anrei-
ze zu Gunsten des Gemeinwohls gibt, kénnen allein
aufgrund des gesetzlich geregelten Pflichtteilsrechts
nicht alle Erblasser ihr gesamtes Vermdégen an ge-
meinnltzige Institutionen vererben.2%® Es werden
daher weiterhin Steuereinnahmen generiert, die vom
Staat bewusst dort verwendet werden kénnen, wo
sonst womdglich keine Beglinstigungen hinfliessen
wirden.

Im Sinne einer Lenkungssteuer wiirde die Erbschafts-
steuer in der dargestellten Ausgestaltung das Verhal-
ten der Erblasser in eine bestimmte, dem Gemeinwohl

il Kersting, Einfuhrung, S. 66 f.

242 Rawls, S.3111.

243 Beckert, Streit, S.552.
244 Beckert, Streit, S.553.
245 Boulenaz, S.43.

246 /g dazu Art. 470 ff. ZGB.
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dienliche Richtung lenken, womit dem zweiten Ge-
rechtigkeitsprinzip von Rawls entsprochen ware und
eine derartige Privilegierung zu beflirworten ist.

3.2.2.21.3 Beglnstigung von Unternehmen
Nach Rawls Gerechtigkeitskonzeption kdénnen

auch erbschaftssteuerliche Beglinstigungen im Be-
reich der Unternehmensvererbung als Spezialfall ge-
boten sein. Erfolgreiche Unternehmen tragen zum
wirtschaftlichen Wachstum einer Gesellschaft bei
und kdénnen, wenn sie gemdss dem Differenzprinzip
ausgestaltet sind, auch den in einer Gesellschaft am
schlechtesten positionierten Personen - beispielswei-
se durch die Schaffung von Arbeitsplatzen — Vorteile
bringen. Das Argument, das in diesem Kontext regel-
mdassig gegen die Erbschaftssteuer angefiihrt wird,
ist, dass sich der Unternehmensiibertrag via Erbschaft
unter der Last von Erbschaftssteuern oft als schwierig
gestaltet. 242

Betrachten wir das Beispiel eines Familienunter-
nehmens: Der Erblasser verstirbt und hinterlasst ein
Unternehmen und drei Kinder. Wenn der Betrieb nun
fortgefiihrt werden soll und nur ein Kind diese Auf-
gabe ibernehmen kann, kommt neben die Pflicht die
Geschwister auszubezahlen auch noch die Erbschafts-
steuerlast. Dies endet im dussersten Fall darin, dass
das Unternehmen verkauft werden muss, weil sich das
ein einzelner Erbe gar nicht leisten kann. Und auch
wenn es die finanziellen Mittel der Erben zulassen,
dass Unternehmen zu halten, wird mit der Besteue-
rung dennoch Substrat entzogen, welches womdglich
im Interesse der Unternehmung und der Wirtschaft
eingesetzt worden wére. Eine derartige Konsequenz
der Erbschaftssteuer schwacht die Effizienz der Wirt-
schaft und ist nach Rawls Gerechtigkeitsvorstellung
nicht erstrebenswert. Steuererleichterungen sind in
dieser Konstellation demnach zu beflirworten.

In den meisten Féllen werden Unternehmen familien-
intern an die eigenen Kinder vererbt.22 |m geltenden
Recht eribrigt sich grundséatzlich eine steuerrechtli-
che Beglinstigung von Unternehmen, da in den meis-
ten Kantonen die Ubertragung auf die Nachkommen
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steuerfrei vollzogen werden kann. Folgt man jedoch
der oben dargelegten Argumentation, wonach Steu-
erprivilegien aufgrund verwandtschaftlicher N&hebe-
ziehungen nicht zwingend gerechtfertigt sind, misste
hier eine neue Regelung eingefiihrt werden.

Trotz der momentanen Gesetzeslage, welche die meis-
ten Félle der Unternehmensnachfolge bereits abdeckt,
sehen beinahe die Halfte der Kantone fiskalische Vor-
zugsregelungen fir die Ubertragung von Unterneh-
men via Erbschaft vor.22 Die kantonalen Regelungen
sind hier sehr heterogen und offen gehalten, um eine
Prazisierung durch die Praxis zu ermdglichen. Gemein
ist ihnen allen das Ziel einer volkswirtschaftlich nitz-
lichen Unternehmenskontinuitat. Beispiele flr eine Er-
leichterung der Steuerlast in diesem Bereich sind die
Stundung der Steuer, die Steuerfreibetrdge oder die
Beglinstigungen, sofern das Unternehmen fiir eine
festgelegte Frist durch den Erblasser weitergefiihrt
wird. 22

Folgende weitere Problematik besteht: Der sich in be-
stimmten Konstellationen ergebende Zwang zur Un-
ternehmensverdusserung kann zu einer Beschleuni-
gung von Vermégenskonzentrationen fihren.22 Zum
Verkauf stehende Unternehmen werden an diejeni-
gen Personen verdussert, die sie sich leisten kénnen.
Es sind also nicht andere Kleinunternehmer, sondern
viel mehr Grosskonzerne, die Unternehmen aufkaufen
und so ihre eigene Macht ausbauen. Wird die Erb-
schaftssteuer in diesem Kontext konsequent zu Ende
gedacht, ist sie nicht ausgleichend und umverteilend,
sondern tragt zur Akkumulierung von Vermégen bei,
dies allerdings bei den Mittwettbewerber und nicht
beim Erben. Eine solche Dynamik ist nach Rawls Ge-
rechtigkeitsvorstellung zu vermeiden, weswegen bei
der Unternehmensvererbung Ausnahmeregelungen
durchaus sinnvoll sein kénnen.

241 Beckert/Arndt, S.287; Szydlik, S.544.

288 jens Beckert, Wie viel Erbschaftssteuern?, in: MPIfG Working

Paper Nr.07/4, Kéln 2007, S.19 (zit. Beckert, Erbschaftssteuer).

249 y/g|. Ubersicht kantonale Erbschafts- und Schenkungssteuer
der Credit Suisse, Stand 1. Januar 2022.

250 Vgl. dazu die Erbschaftssteuergesetze der Kantone BL,
NW und GR.

251 Crezelius, S. 414.
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3.2.2.2.2 Objektive Steuerbefreiung
In den meisten Kantonen sind Vermégensiibergéan-

ge bis zu einer bestimmten Summe von der Besteue-
rung ausgenommen.22 Vor dem Hintergrund, dass
Rawls die Besteuerung von Erbschaften in erster Linie
aufgrund ihrer Umverteilungsfunktion gutheisst, sind
Befreiungen von der objektiven Steuerpflicht als sinn-
voll zu erachten. Ziel ist es, die Vermégensverteilung
allméahlich und stetig zu berichtigen, was am besten
durch Abschépfung hoher Erbschaften erreicht wer-
den kann.22 Geringe Vermoégensibertragungen von
Todes wegen sollen nicht mit hohen Steuersatzen be-
lastet werden, da damit die Motivation eingeschrankt
werden kann, zur Effektivitat einer Gesellschaft bei-
zutragen. Erst wenn Erbschaften in ihrer Summe eine
nicht mehr rechtfertigbare Ungleichheit zur Folge ha-
ben, gilt es als Staat einzugreifen und zu besteuern, so
Rawls.

3.2.2.3 Kantonale Steuerhoheit

Abschliessend soll an dieser Stelle auf die The-
Erbschaftssteuerkompetenz eingegan-
gen werden. Die Tatfsache, dass in der Schweiz die
Steuerhoheit bei den Kantonen liegt und man es im

matik der

Erbschaftssteuerrecht demnach mit 26 verschiede-
nen Ordnungen zu tun hat, fhrt zu einer Ungleich-
behandlung, welche auf ihre Gerechtigkeit hin unter-
sucht werden muss.

Wie unter 212 gezeigt wurde, erheben bestimmte
Kantone Uberhaupt keine Erbschaftssteuer (Schwyz
und Obwalden), wéhrend andere Kantone Steuersatze
von fast 50 % vorsehen.22 Ob und wie schwer die Erb-
schaftssteuerlast die Erben trifft, hdngt folglich mass-
geblich vom letzten Wohnort des Erblassers ab. Die in
dieser Regelung immanente Ungleichheit bedarf der
Rechtfertigung.

Um Rawls’ Gerechtigkeitsverstandnis zu entsprechen,
muisste die ungleiche Behandlung der Erben in Ab-
hdngigkeit vom letzten Wohnsitz des Erblassers in
ihrer Konsequenz dazu fihren, dass alle Teilnehmer
und insbesondere die am niedrigsten Positionierten
einer Gesellschaft aus dieser Ausgestaltung der Erb-
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schaftssteuer einen Vorteil ziehen. Es stellt sich also
die Frage, wer denn tatsachlich von einer kantonalen
Erbschaftssteuererhebungskompetenz profitiert.

Hier gilt es zwei Aspekte zu betrachten: Zum einen die
rechtsungleiche Behandlung der Steuerpflichtigen im
Status quo und zum anderen die dem Steuerwettbe-
werb unterliegende Entwicklung der Erbschaftssteuer
aufgrund der kantonalen Steuerhoheit.

De lege lata ist es so, dass die eigene Erbschaftssteu-
erpflicht in weiten Teilen davon abhéngt, in welchem
Kanton die Person, von deren Nachlass man profitiert,
ihren letzten Wohnsitz hatte. Bevorteilt sind diejeni-
gen Erben, die von einer Person erben, welche ent-
weder aus erbschaftssteuerlicher Hinsicht in einem
glinstigen Kanton ihr Leben fristete oder die Moglich-
keit hatte, die unterschiedlichen Erbschaftssteuer-
ordnungen in der Schweiz in ihrer Nachlassplanung
zu berlicksichtigen und diesbeziiglich gegebenenfalls
bewusste Dispositionen getroffen hat. Wer beispiels-
weise Uber das nétige Kapital verfligt, sich eine Lie-
genschaft im Kanton Schwyz leisten zu kdnnen, des-
sen Nachkommen haben beim Erbanfall (betreffend
der Liegenschaft) das Privileg, keiner Erbschafts-
steuer zu unterliegen. Die tatsachlichen Profiteure
der kantonalen Erbschaftssteuerhoheit sind folglich
nicht die in einer Gesellschaft am Schlechtestgestell-
ten, sondern diejenigen, die das Glick haben, von
jemandem zu erben, der an einem erbschaftssteuer-
lich glinstigen Ort seinen letzten Wohnsitz hatte. Eine
Vereinbarkeit mit dem Rawls’schen Differenzprinzip
ist nicht gegeben und eine derartige Ausgestaltung
der Erbschaftsordnung misste nach seinem Gerech-
tigkeitsverstandnis abgelehnt werden.

Neben dieser individuellen und nach Rawls nicht
rechtfertigbaren Ungleichbehandlung hat die kanto-

2582 gieyerinformationen, herausgegeben von der Schweizerische
Steuerkonferenz SSK, Die Erbschafts- und Schenkungssteuern,
September 2020.

25 Rawls, S.311.

254 Basel-Stadt erhebt auf Erbschaften uber 3 Millionen an nicht-
verwandte oder Ehegatten/eing. Partner und Partnerinnen einen
Steuersatz von 49.5%, vgl. dazu Tariftabelle zur Schenkungs-

und Erbschaftssteuer, Steuerverwaltung, Finanzdepartement des
Kantons Basel-Stadt.
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nale Steuerhoheit eine weitere gerechtigkeitstheore-
tisch problematische Konsequenz: Den Steuerwett-
bewerb.

Die Tatsache, dass es den Kantonen vollkommen frei-
gestellt ist, wie hohe Erbschaftsteuern sie erheben,
fahrt zu einer Konkurrenzsituation. Im Bestreben még-
lichst hohe Fiskaleinnahmen zu generieren, ist es flr
einen Kanton inferessant, eine attraktive Steuerland-
schaft darzustellen und damit wohlhabende Personen
anzuziehen. 28 Im Resultat fihrt dies jedoch zu einem
regelrechten Steuerdumping oder auch «Race to the
bottom» genannten Gesetzgeberverhalten.2% Be-
gunstigt werden damit die finanzstarken Steuerzahler,
denn gerade ihre Zuwanderung ist im Sinne der Kan-
tonskasse. Personen, die am unteren Rand der Gesell-
schaft stehen und meist nicht die Méglichkeit haben,
sich der Besteuerung zu entziehen, ziehen aus diesem
Wettbewerb kaum einen Vorteil. Im Gegenteil: Durch
das stetige, gegenseitige Unterbieten kommt es zu
weniger Steuereinnahmen und damit auch zu weniger
Mittel, deren Rlckfluss den Schlechtestgestellten einer
Gesellschaft dienlich waren. Statistiken zeigen, dass
das Ziel der Kantone, mit tiefen Erbschaftssteuersat-
zen wohlhabende Steuerzahler anzuziehen und damit
mehr Steuersubstrat zu generieren, nicht erreicht wird
und solche erbschaftssteuerbedingten Wanderreaktio-
nen viel geringer ausfallen, als sie zurzeit eingeschatzt
werden. Tatsdchlich ist das Steuersubstrat der Erblas-
ser also weit weniger elastisch als erwartet. 22

So vermag denn auch das Argument der kantonalen
Souveranitdt und des Foderalismus im Erbschafts-
steuerrecht nicht zu Uberzeugen. Gemdass dem Sub-
sidiaritdtsgrundsatz in Art.5a BV darf der Bund nur
diejenigen Aufgaben Ubernehmen, welche einer ein-
heitlichen Losung bedlrfen und genau das wére hier
gemadss Rawls der Fall. Ungleichheiten sind nach ihm
nur solange zuldssig, als sie einen Vorteil fur alle
bringen. Ist dies nicht mehr gegeben, ist das Modell
der Gleichheit vorzuziehen.Z2 Die kantonale Steuer-
hoheit bringt in erster Linie den wohlhabenden Ge-
sellschaftsmitgliedern Vorteile und steht deswegen
in ihrem Zweck kontrar zur Gerechtigkeitsvorstellung
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von Rawls. Eine Bundes- oder zumindest eine Steuer-
harmonisierungskompetenz ware eine mogliche L6-
sung, um der von der Bundesverfassung geforderten
Rechtsgleichheit zur Durchsetzung zu verhelfen.

Dem Argument, dass den Kantonen mit der Ubertra-
gung der Erbschaftssteuerhoheit auf Bundesebene
ihr letztes Steuerreservat entzogen wird, kann mit
Regelungen, die den Kantonen Ertragsteilhaben zu-
sichern, der Gehalt genommen werden. Auch der f6-
derale Charakter der Erbschaftssteuer und die darin
liegende Rechtfertigung der kantonalen Steuerkom-
petenz ist meines Erachtens abzulehnen. Geerbt und
vererbt werden sollte in allen Kantonen gleich. Reli-
giose, kulturelle und regionale Unterschiede zwischen
den Kantonen sind nicht ersichtlich und Gberzeugen
nicht als Argument gegen eine Bundeskompetenz.

Der in der Verfassung inharente Zielkonflikt zwischen
rechtsgleicher Besteuerung nach Art.127 Abs.2 BV
und kantonaler Souveranitat nach Art.3 BV muss ge-
mdss Rawls im Sinne der Gerechtigkeit zugunsten der
Bundeskompetenz entschieden werden.

4. Schluss

In der vorliegenden Arbeit wurde aufgezeigt, dass
sich die Gerechtigkeitstheorie von John Rawls in vie-
lerlei Hinsicht auf das schweizerische Erbschaftssteu-
ersystem anwenden lasst. Das Steuerrecht und insbe-
sondere das Erbschaftssteuerrecht werfen Fragen der
Verteilungsgerechtigkeit auf, welche einen zentralen
Platz in Rawls Theorie der Gerechtigkeit einnehmen.
Die Erbschaftssteuer zeigt sich als geeignetes Instru-
ment, um mittels Umverteilung auf ungerechte Gesell-
schaftsstrukturen einzuwirken und ein Mehr an Chan-
cengleichheit zu erreichen. Auch die Tatsache, dass
der Erhalt einer Erbschaft gegenleistungslos erfolgt
und damit das Opfer der zur Steuerleistung verpflich-

255 Brilhart, S.7.

256 Wolfgang Schon, Steuerwettbewerb in Europa, in: ASA 71/2003,
S.370.

25 Brilhart, S.111.
258 Rawls, S.96.
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teten Erben verhaltnismassig klein ist, spricht fir die
Erhebung einer Erbschaftssteuer.

Was die Ausgestaltung einer gerechten Erbschafts-
steuer betrifft, vertritt Rawls eine (in Teilen) vom
schweizerischen System abweichende Vorstellung.
Auf dem Grat zwischen der Korrektur von ungerech-
ten Ungleichheiten mittels Besteuerung und der Be-
flrwortung von gerechten Ungleichheiten zum Vorteil
aller, kommen Ergebnisse zustande, die in ihrer Kon-
sequenz weder umsetzbar noch gerecht sind.

Die von Rawls geforderte Anpassung der Tarifge-
staltung einer Steuer in Abhéangigkeit von der ge-
sellschaftlichen Verteilungssituation resultiert in
individuellen Hartefallen und Ungleichheiten. Diese

Forderung gilt es daher zurlickzuweisen.

Was die Privilegierungen im schweizerischen Erb-
schaftssteuerrecht betrifft, eréffnet uns Rawls Gedan-
ke der Briderlichkeit und die Beachtung seines Diffe-
renzprinzips eine neue, zeitgemassere und sozialere
Perspektive. Mit Privilegien schafft man Anreize und
mit Anreizen werden die Menschen zu einem gesamt-
gesellschaftlich nitzlichen Verhalten bewegt — ganz
ohne Verbote oder Freiheitseinschrankungen. Im Sin-
ne einer Lenkungssteuer soll die Erbschaftsteuer nie-
manden von einem bestimmten Verhalten abhalten,
sondern die Erblasser mit gezielten Anreizen dazu
bewegen, ihr Vermégen im Sinne der gesamten Ge-
sellschaft zu vererben und damit gleichzeitig zu einer
grosseren Chancengleichheit beizutragen.

Abschliessend ist Rawls zuzustimmen, dass der Sta-
tus Quo der kantonalen Erbschaftssteuerkompetenz
derart gravierende Ungleichbehandlungen mit sich
bringt, dass hier Reformbedarf besteht. Die Angst vor
Kapitalabwanderung vermag die herrschende Unge-
rechtigkeit nicht zu legitimieren. Mit einer Bundeserb-
schaftssteuer kénnte man das «Race to the bottom»
aufhalten und einen gerechteren Zustand schaffen
- dies zumindest innerhalb der Schweiz. Was zu be-
achten bliebe, ware die internationale Dimension der
Erbschaftssteuer und die mit ihr einhergehenden Ge-
rechtigkeitsfragen.

s.37

Private

Auch wenn die direkte Ubernahme einer philosophi-
schen Theorie in den juristischen Rechtssetzungs-
prozess weder méglich noch erstrebenswert ist, ver-
mag sie dennoch einen wichtigen Beitrag zu leisten.
Rawls’ Gerechtigkeitsprinzipien als Gesetze zu be-
trachten, ware im Ansatz sicherlich verfehlt und mit
unserem demokratischen System nicht zu vereinba-
ren. Dennoch ermdéglicht die Beschaftigung mit phi-
losophischen Gedanken und Gerechtigkeitstheorien
einen wichtigen Perspektivwechsel.
Rawls’ Methodik des Schleiers des Nichtwissens kann

Insbesondere

im Rechtssetzungsprozess ein hilfreiches Instrument
darstellen, um Gesetze auf ihre Gerechtigkeit hin zu
Uberprifen. Das Gedankenexperiment zwingt zu einer
pluralistischen Betrachtungsweise, was die Debatte
bereichert und das Rechts-Links-Denken womdglich
ein wenig aufzuweichen vermag. Natirlich kénnen
wir als Gesellschaft nicht in einen Urzustand zuriick-
kehren und die Méglichkeit der bedingungslosen
Neugestaltung bleibt uns stets verwehrt. So ist das
Gedankenexperiment allerdings auch nicht zu ver-
stehen. Der Urzustand eroffnet viel mehr die Chance
zur Grundlagenreflexion einer bestehenden Gesell-
schaftsordnung, was zu jedem Zeitpunkt moglich ist.
Wie die Philosophie sollte auch die Rechtswissen-
schaft ihre Grundannahmen regelmassig hinterfragen,
um ihrem Grundwert - ndmlich der Gerechtigkeit -
stets bestmoglich zu entsprechen.

Abschliessend ist festzuhalten, dass es sich lohnt,
Uber den eigenen dogmatischen Tellerrand hinaus-
zublicken. Eine interdisziplindre Auseinandersetzung
mit der Erbschaftssteuer ist dusserst wertvoll fur die
Rechtsentwicklung. lhre finanzielle Bedeutung hangt
in hohem Masse von der konkreten Ausgestaltung ab
und wie im Rahmen dieser Arbeit gezeigt wurde, be-
steht diesbezliglich noch Gestaltungsraum und Hand-
lungsbedarf.
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QUICK READ Am 1. Januar 2025 soll das fteilrevidierte Mehrwert-
steuergesetz (revMWSTG) in Kraft treten. Der Entwurf der teilrevidier-
ten Mehrwertsteuerverordnung (E-MWSTV) befindet sich noch bis zum
8.Februar 2024 in der Vernehmlassung.

Kernelement der Teilrevision ist die EinfUhrung der Plattformbesteuerung.
Insklinftig werden die Versandhandelsplattformen in die Lieferkette ein-
gebunden und mussen die Warenlieferungen an Kaufer im Inland versteu-
ern. Zur Durchsetzung der neuen Regelungen kann die Eidgendssische
Steuerverwaltung (ESTV) administrative Massnahmen verfigen.

Entlastend fur Konsumenten sollen sich der reduzierte Steuersatz auf
Produkte der Monatshygiene sowie neue Steuerausnahmen insbesondere
im Gesundheitswesen und der Kultur auswirken.

Organisationsdienstleistungen sowie online erbrachte Dienstleistungen
im Bereich der Kultur, des Unterrichts u.a. unterliegen neu dem Empfan-
gerortsprinzip.

Als Vereinfachungen sieht das revMWSTG fur KMUs die Moglichkeit der
jahrlichen MWST-Abrechnung mit unterjdhriger Ratenzahlung vor. Mittel,
welche die 6ffentliche Hand als Subvention und andere 6ffentlich-rechtli-
che Beitrage bezeichnet, sollen aus Grinden der Rechtssicherheit auch fur
Mehrwertsteuerzwecke als solche gelten. Zudem soll die ESTV bei auslan-
dischen Steuerpflichtigen auf die Bestimmung eines Steuervertreters ver-
zichten kénnen.

Im Bereich der Betrugsbekampfung findet die Bezugsteuer auf den Handel
mit Emissionsrechten und dhnlichen Rechten Anwendung. Zudem wird die
ESTV als Massnahme gegen Serienkonkurse Sicherheiten von Mitgliedern
der geschaftsfihrenden Organe juristischer Personen verlangen kénnen.

Bereits am 1. Januar 2024 wurden die Mehrwertsteuersatze erhéht. Der
Normalsatz betragt nun 81%, der reduzierte Steuersatz 2.6% und der
Sondersatz 3.8%. Fur die Anwendung der alten bzw. neuen Steuersatze
ist auf den Zeitpunkt der Leistungserbringung bzw. des Leistungsbezugs
abzustellen. Ebenfalls auf den 1. Januar 2024 wurden der Verzugs- sowie
Vergutungszins auf 4.75% erhoht.

Unklar ist weiterhin die Auslegung des Eigeninteresses eines Vermittlers
ausgenommener Finanzdienstleistungen trotz zweier Entscheide des
Bundesverwaltungsgerichts. Der Praxisentwurf der ESTV zu Domizil-
gesellschaften deutet zudem auf eine Verscharfung ihrer diesbezlglichen
Verwaltungspraxis hin.

Den Steuerpflichtigen obliegt es bei der Mehrwertsteuer als Selbstde-
klarationssteuer festzustellen, welche der zahlreichen Anderungen fr
sie relevant sind. Klarheit wird haufig erst die neue Verwaltungspraxis der
ESTV bringen, die nach Verabschiedung der teilrevidierten Mehrwert-
steuerverordnung publiziert werden soll.
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QUICK READ 39 1. Teilrevision MWSTG

1.1 Elektronische Plattformen

HAUPTTEIL 40 Die 2019 eingefiihrte Versandhandelsregelung 1
hatte nur massigen Erfolg. Versandhandler, welche

1. Teilrevision MWSTG 40  pro Jahr mindestens CHF 100'000 Umsatz aus ein-
fuhrsteuerbefreiten Kleinsendungen (Einfuhrsteuer-

2. Aktuelle Entwicklungen 46 betrag bis CHF 5) erzielen, die sie vom Ausland ins
Inland beférdern oder versenden, wurden neu mehr-

3. Fazit und Ausblick 48  wertsteuerpflichtig und mussten sich im MWST-Re-

gister eintragen lassen.2 Momentan finden sich erst
ca. 400 mehrwertsteuerlich registrierte, auslandische
Versandhandler auf der publizierten Liste der ESTV.
Diese kommen mehrheitlich aus dem européischen
Raum. Insbesondere asiatische und amerikanische
Versandhandler findet man nur vereinzelt auf der
Liste. Um die Steuererhebung bei ausldndischen Ver-
sandhandlern durchzusetzen, wird mit dem teilrevi-
dierfen Mehrwertsteuergesetz (revMWSTG), Ande-
rung vom 16. Juni 2023, eine Plattformbesteuerung fur
Onlineshops eingefihrt.

1.1.1 Definition
Als elektronische Plattform gilt eine elektronische 2

Schnittstelle, die online direkte Kontakte zwischen
mehreren Personen mit dem Ziel ermdéglicht, eine Lie-
ferung oder eine Dienstleistung zu erbringen.2 Die
Definition ist weitgefasst, um der Vielfalt an Techno-
logien, Geschéftsmodellen und deren Entwicklung ge-
recht zu werden. Erfasst werden beispielsweise Mar-
ketplaces, Apps oder Portale.

1.1.2 Plattformbesteuerung

Die neue Plattformbesteuerung betrifft nur die 3
physische Lieferung von Waren durch inldndische
sowie ausldndische Versandhandelsplattformen. Ver-

mietungen und Dienstleistungen sind von den neuen
Regelungen zur Plattformbesteuerung ausgeschlos-
sen.® Das Herzstick der neuen Plattformbesteue-

& Art.7 Abs.3lit.b iV.m. Art.53 Abs. 1lit.a Mehrwertsteuergesetz
(MWSTG).

92 Art.3 it | revMWSTG.

% Art.20a revMWSTG mit Verweis auf Lieferungen nach

Art. 3 lit. d Ziff.1 revMWSTG. Der Bundesrat wurde jedoch

mit Kommissionsmotion Nr.23.3012 beauftragt, die Ausdehnung
der Plattformbesteuerung auf elektronische Dienstleistungen
zu prufen, und darauf gestitzt eine Vernehmlassungsvorlage
zu erarbeiten.
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rung findet sich in Art.20a revMWSTG. Dieser sieht
abweichend von den iiblichen Zuordnungsregelungen
die Einbindung der Versandhandelsplattform in die
Lieferkette zwischen Verkaufer und K&ufer vor. Sofern
mit Hilfe einer elektronischen Plattform die Lieferung
eines Gegenstands ermdglicht wird, gilt der Betreiber
der elektronischen Plattform per Gesetzesfiktion als
Leistungserbringer gegentiber dem Kaufer. In dem Fall
liegt fir Mehrwertsteuerzwecke dann eine erste Liefe-
rung vom Verkaufer an die Versandhandelsplattform
sowie eine zweite Lieferung von der Versandhandels-
plattform an den Kaufer vor. Als Entgelt der Lieferung
der Versandhandelsplattform als Leistungserbringer
an den Kaufer gilt der Wert, den er dem Kaufer des
Gegenstandes mitgeteilt hat. %

Das revMWSTG enthélt eine Negativliste. Diese de-
klariert, wer nicht als Leistungserbringer im Sinn
von Art.20a Abs.1 revMWSTG gilt, so dass fiir diese
elektronischen Plattformen die neuen Regelungen
zur Versandhandelsplattform nicht gelten.% Dies be-
trifft elektronische Plattformen, die weder unmittelbar
noch mittelbar am Bestellvorgang beteiligt sind;
e keinen Umsatz erzielen, der unmittelbar
mit dem Geschéaft zusammenhangt;
e lediglich die Zahlungsabwicklung im Zusammen-
hang mit der Lieferung vornehmen;
e lediglich Platz fir Anzeigen zur Verfligung stellen;
e lediglich Werbeleistungen erbringen und/oder
e den Kaufer lediglich auf andere elektronische
Plattformen um- oder weiterleiten.

Diese Art von Leistungserbringern hat man von den
neuen Regelungen zur Versandhandelsplattform aus-
geschlossen, da diese die korrekte Besteuerung des
Verkaufsgeschéfts nicht oder nur mit unvertretbar
grossem Aufwand durchflihren kénnten oder sie man-
gels eigenen Umsatzes die Steuer weder auf den Ver-
kdufer noch den Kaufer Gberwalzen kénnten.

Durch die Biindelung der Lieferungen der einzelnen
Verkaufer in der Versandhandelsplattform wird es fir
die Eidgendssische Steuerverwaltung («ESTV») ein-
facher, die Steuerpflicht zu prifen. Man geht davon
aus, dass die Versandhandelsplattformen in der Re-
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gel die Voraussetzungen an die Steuerpflicht erflllen
werden.

Fir Versandhandelsplattformen gelten die allgemein
glltigen Voraussetzungen flr die Steuerpflicht. Ent-
sprechend werden auslandische Versandhandelsplatt-
formen steuerpflichtig, wenn sie mit Kleinsendungen,
die von der Einfuhrsteuer befreit sind, im Kalenderjahr
einen Umsatz von mindestens CHF 100'000 erzielen.
In das reyMWSTG wurde eine Ubergangsbestimmung
aufgenommen, mit der erreicht werden soll, dass
Plattformen, Gber die in grossem Umfang Waren in die
Schweiz geliefert werden, bereits mit Inkrafttreten des
Gesetzes steuerpflichtig werden. %

Sofern die Versandhandelsplattform fir MWST-Zwe-
cke registriert ist, ist die Lieferung des Verkaufers an
diese von der Mehrwertsteuer befreit.Z Diese Steuer-
befreiung betrifft inldndische Lieferungen und stellt
insbesondere fiir inlandische Verkaufer einen neuen
Geschéftsfall dar, der in dessen System entsprechend
abzubilden ist.

Bei Lieferungen aus dem Ausland wird die Ver-
sandhandelsplattform Importeurin der Waren in die
Schweiz bzw. Liechtenstein. Sie hat die Moglichkeit
der Anwendung des Verlagerungsverfahrens, sofern
gegen sie keine administrative Massnahme angeord-
net worden ist. 2

Die korrekte Umsetzung der Plattformbesteuerung
stellt Versandhandelsplattformen vor grosse Heraus-
forderungen. So muss sie sicherstellen, dass sie vom
Verkaufer alle produktspezifischen Informationen und
Angaben zum Lieferweg erhalt, um einen allfélligen
Import der Waren ordnungsgemass deklarieren sowie
die Besteuerung des Verdusserungsgeschafts gegen-
Uber dem Kaufer korrekt vornehmen zu kénnen. Ent-
sprechend sind Vertrdge und Systeme der Versand-
handelsplattform rechtzeitig anzupassen.

@ Art.24 Abs.5bis revMWSTG.

% Art.20a Abs.2 lit.a-f. revMWSTG.
% Art.115b Abs.2 revMWSTG.

& Art.23 Abs.2 Ziff. 13 revMWSTG.
B Art.63 Abs.11it.b revMWSTG.

10
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Im Entwurf der teilrevidierten Mehrwertsteuerver-
ordnung (E-MWSTV), deren Vernehmlassungsfrist bis
zum 8. Februar 2024 l3uft, ist vorgesehen, dass eine
Verkauferin, die entweder selbst bereits als Versand-
handelsunternehmen steuerpflichtig ist oder Uber
eine Unterstellungserkldrung Ausland verfligt, als ein-
fuhrsteuerpflichtige Person gelten kann, selbst wenn
die von ihr involvierte Plattform steuerpflichtig ist.2
Dies hatte dann zur Folge, dass die Verkauferin kei-
ne Lieferung im Ausland an die Plattform vornimmt,
sondern eine von der MWST befreite Inlandslieferung.

11.3 Durchsetzung der Besteuerung

Der Gesetzgeber hat erkannt, dass der ESTV neue
Mittel zur Verfligung gestellt werden miissen, um die
korrekte Versteuerung von Leistungen sicherzustel-
len, die mit Hilfe von elektronischen Plattformen zu-
stande gekommen sind.

1.1.31 Auskunftspflicht

Hierzu sieht das reyMWSTG eine Auskunftspflicht
von Betreibern elektronischer Plattformen vor, auf de-
nen Leistungserbringer und -empfanger zusammen-
gebracht werden. 12

Die Auskunftspflicht betrifft nicht nur elektronische
Plattformen, Uber die Waren verdussert werden, und
somit von der Plattformbesteuerung betroffen sind.
Auch elektronische Plattformen, auf denen Dienst-
leistungen und Vermietungen «vermittelt» werden,
sind zukUnftig auskunftspflichtig. Der ESTV wird hier-
durch die Maéglichkeit gegeben, insbesondere auch
die Steuerpflicht von Personentransportdienstleistern
und Vermietern von Ferienunterkiinften zu prifen, die
ihre Leistungen Uber solche Plattformen vertreiben.

11.3.2 Administrative Massnahmen

Gegeniiber Versandhéndlern, die einen Umsatz
von mindestens CHF 100'000 im Jahr aus einfuhr-
steuerbefreiten Kleinsendungen erzielen, kann die
ESTV zudem sogenannte administrative Massnahmen
anordnen.
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Sofern sich eine Versandhandlerin bzw. eine Versand-
handelsplattform nicht in das Register der steuer-
pflichtigen Personen eintragen lasst oder ihrer De-
klarations- und Zahlungspflichten nicht oder nur
teilweise nachkommt, kann die ESTV ein Einfuhrver-
bot von einfuhrsteuerbefreiten Kleinsendungen ver-
figen. Kommt die Versandhandlerin trotz Einfuhr-
verbot ihrer Pflichten weiterhin nicht nach, kann die
ESTV sogar die entschddigungslose Vernichtung der
Gegenstande verfligen. Vor Verfigung administrati-
ver Massnahmen ist die steuerpflichtige Person durch
die ESTV anzuhéren. Zudem hat die ESTV zuerst das
mildere Mittel des Einfuhrverbots zu verfliigen. Die
K&ufer sind mangels Praktikabilitdt vorgdngig nicht
anzuhoren, obwohl die administrativen Massnahmen
einen Eingriff in ihr Eigentumsrecht darstellen. Damit
diese sich jedoch vor Eingriffen in ihr Eigentumsrecht
schitzen konnen, wird die ESTV die Namen der Ver-
sandhandler bzw. Versandhandelsplattformen verof-
fentlichen, gegen die mit rechtskraftiger Verfligung
administrative Massnahmen verhangt worden sind.
Den Konsumenten wird so vor einem Kauf der Ware
die Mdglichkeit gegeben zu prifen, ob sie bei einer
Versandhandlerin bzw. einer Versandhandelsplatt-
form bestellen, die sich gesetzeskonform verhalt.

1.2 Internationalisierung

Bei den Ortsbestimmungsregelungen von Dienst-
leistungen kommt es zu zwei Anpassungen, um dem
Gehalt der Dienstleistung und dem Ort ihrer Verwen-
dung besser gerecht zu werden.

1.2.1 Organisationsdienstleistungen

Die Dienstleistungen von Organisatoren werden
unter dem derzeit noch giiltigen Gesetz dort besteu-
ert, wo der Organisator den Sitz seiner wirtschaftli-
chen Tatigkeit hat.12 Mit Inkrafttreten des revMWSTG
unterliegen Organisationsdienstleistungen neu dem
Empfangerortsprinzip. 2

9 Art.111a E-MWSTV.

)

Art. 73 Abs.2 lit. e revMWSTG.
1 Art.79a re"MWSTG.

12 Art.8 Abs. 2 lit. b. MWSTG.

13 Art.8 Abs.1 MWSTG.
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1.2.2 Streamingleistungen

Auch der zunehmenden Digitalisierung von Dienst-
leistungen im Bereich der Kultur, der Kiinste, des
Sports, des Unterrichts, der Wissenschaft und der Un-
terhaltung tragt das reyMWSTG Rechnung.

Das Tatigkeitsprinzip zur Ortsbestimmung wird nur
noch dann zur Anwendung kommen, wenn die Dienst-
leistungen unmittelbar gegeniber vor Ort physisch
anwesenden Personen erbracht werden.X2 Werden
diese online erbracht, z.B. Fernkurse bildender Art,
findet neu ebenfalls das Empféngerortsprinzip An-
wendung.®

1.3 Steuerreduktionen

1.31 Mehrwertsteuerausnahmen
Das revMWSTG enthélt zudem Ausweitungen be-
stehender Steuerausnahmen sowie neue Steueraus-

nahmen.

1.3.11 Gesundheits- und Sozialwesen

Im Bereich des Gesundheitswesens wird neu auch
die Zurverfligungstellung von Infrastruktur an Beleg-
arzte durch Ambulatorien und Tageskliniken fiir die
arztliche Heilbehandlung im Bereich der Humanme-
dizin von der Steuerausnahme umfasst.X® Ebenso von
der Steuer ausgenommen wird inskinftig die koor-
dinierte Versorgung im Zusammenhang mit Heilbe-
handlungen (sog. «<Managed Care Services»).lX Die
Steuerausnahme fiir Leistungen von Organisatio-
nen der Krankenpflege und der Hilfe zu Hause (Spi-
tex) wird erweitert und ist gem. Art.21 Abs.2 Ziff.8
revMWSTG nicht mehr auf gemeinniitzige Spitex Or-
ganisationen beschrankt. Auch beim Zurverfiigung-
stellen von Personal durch nichtgewinnstrebige Ein-
richtungen fir Zwecke der Krankenbehandlung etc.
ist die Steuerausnahme nicht mehr auf Einrichtungen
religiéser oder weltanschaulicher Art beschrankt.1®

1.31.2 Kultur

Eine Gleichbehandlung mit dem Sport erfahren
Entgelte fir die Zulassung zur aktiven Teilnahme an
kulturellen Anlassen (z.B. Einschreibegebuihren) samt
den darin eingeschlossenen Nebenleistungen wie Me-
daillen, T-Shirts, Verpflegung sowie dem in Verbin-
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dung mit der kulturellen Veranstaltung stehende Per-
sonentransport. Auch diese sind neu von der Steuer
ausgenommen. 12

1.3.1.3 Bildung und Erziehung
Eine Anpassung hat es in der Formulierung der

Steuerausnahme fiir Leistungen im Bereich der Bil-
dung und Erziehung gegeben. Der Begriff der «Fort-
bildung» ist in Art.21 Abs.2 Ziff.11 lit.a revMWSTG
durch den Begriff der «Weiterbildung» ersetzt worden.
Welche materiellen Anderungen sich hierdurch erge-
ben, ist den Gesetzesmaterialien nicht zu entnehmen.
Auch in der E-MWSTYV sind diesbezliglich keine Aus-
fihrungsbestimmungen enthalten, so dass die liber-
arbeitete Verwaltungspraxis der ESTV abzuwarten ist.

1.31.4 Anlagegruppen von Anlagestiffungen
Neu in die Liste der Steuerausnahmen wurde das

Anbieten und die Verwaltung von Anlagegruppen
von Anlagestiftungen gemass Bundesgesetz Uber die
berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvor-
sorge (BVG) aufgenommen.2 Hier kam der Gesetz-
geber einem seit langem bestehendem Anliegen von
Anlagestiffungen und unterschiedlichen Interessen-
verbanden nach.

1.3.1.5 Reiseburos

Urspriinglich hatte der Gesetzgeber vorgesehen,
auslandischen Reisebiiros und Tour Operator, die Rei-
seleistungen im Inland anbieten, von der Steuer zu be-
freien. Dies hatte inldndische Anbieter benachteiligt,
die ihre Leistungen weiterhin zu versteuern gehabt
hatten. Neu sind durch Reisebiiros weiterverkaufte
Reiseleistungen und die damit zusammenh&ngenden
Dienstleistungen der Reiseblros an dem Ort zu ver-
steuern, an dem die das Reisebiro betreibende Per-
son den Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit hat.Z Die
durch das Reisebiro weiterverkauften Reiseleistun-

1% Art.8 Abs.2 lit. ¢ re"MWSTG.

15 Art.8 Abs. 1TMWSTG.

18 Art.21 Abs.2 Ziff. 2 revMWSTG.

17 Art.21 Abs. 2 Ziff. 3bis revMWSTG.
18 Art.21 Abs.2 Ziff. 12 revMWSTG.

19 Art.21 Abs. 2 Ziff. 14bis revMWSTG.
20 Art.21 Abs.2 Ziff. 19 lit.g reyMWSTG.
21 Art.8 Abs.2 lit.b revMWSTG.
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gen und die damit zusammenhdngenden Dienstleis-
tungen der Reiseblros werden zudem von der Steuer
ausgenommen.22 Sofern diese Leistungen im Ausland
bewirkt oder genutzt werden, kann ein steuerpflichti-
ges Reisebiiro den Vorsteuerabzug vornehmen. 2

1.31.6 Gemeinwesen

Leistungen zwischen Anstalten oder Stiftungen
und den an der Griindung beteiligten Gemeinwesen
und deren Organisationseinheiten sind momentan nur
dann von der Steuer ausgenommen, wenn die Anstal-
ten oder Stiftungen ausschliesslich von Gemeinwesen
gegrundet wurden. Neu wird nicht mehr der Umstand
ausschlaggebend sein, dass bei der Griindung aus-
schliesslich Gemeinwesen beteiligt gewesen sind.
Vielmehr missen die Griinder oder Trdger, also die
aktuellen Beteiligten, ausschliesslich Gemeinwesen
sein, damit die Steuerausnahme Anwendung finden
kann. 2

Zudem sind Steuerpflichtige regelméssig vor die
schwierige Abgrenzung gestellt, ob es sich bei Mitteln
der offentlichen Hand um ein Leistungsentgelt oder
aber um eine Subvention handelt, die eine Vorsteuer-
kiirzung zur Folge hat. Um den Steuerpflichtigen im
Bereich der Subventionen und anderer &ffentlichen
Beitrdge Rechtssicherheit zu geben, sieht das Gesetz
neu eine Fiktion fur Mehrwertsteuerzwecke vor.%
Bezeichnet ein Gemeinwesen von ihm ausgerichtete
Mittel gegeniiber der Empfangerin ausdricklich als
Subvention oder als anderen o6ffentlich-rechtlichen
Beitrag, so gelten diese Mittel als Subvention oder
als anderer 6ffentlich-rechtlicher Beitrag im Sinne der
Mehrwertsteuer. Die E-MWSTYV sieht hierzu vor, dass
ein Gemeinwesen Mittel gegeniiber der Empfangerin
bis zum Ablauf der Finalisierungsfrist 2 jener Steuer-
periode, in der die Auszahlung erfolgte, als Subven-
tion oder anderen 6&ffentlich-rechtlichen Beitrag be-
zeichnen kann.Z

Dies gilt nicht fiir den umgekehrten Fall, in dem ein
Gemeinwesen Mittel als Leistungsentgelt bezeichnet.
In diesem Fall gelten die allgemeinen Nachweis- und
Beweisfuhrungspflichten.
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1.3.2 Steuersatze
Auf Produkte fur die Monatshygiene findet neu
der reduzierte Mehrwertsteuersatz Anwendung.2

1.4 Betrugsbekdmpfung
Das revMWSTG sieht zwei wesentliche Massnah-

men zur Betrugsbekampfung vor.

1.4 Handel mit Emissionsrechten

Durch internationalen Karussellbetrug beim Han-
del mit Emissionsrechten und dhnlichen Rechten wur-
den insbesondere in der EU jahrlich finanzielle Scha-
den von mehreren Milliarden Euro verursacht. Zur
Betrugsverhinderung hat die EU bereits im Friihjahr
2010 die Mitgliedsstaaten ermachtigt, die subjektive
Steuerpflicht auf den Leistungsempfanger zu UGber-
tragen (Reverse Charge).

Bis zum Urteil des Bundesgerichts vom 9. April 20192
stufte die ESTV die Ubertragung derartiger Emissi-
onsrechte oder -zertifikate als von der Steuer ausge-
nommenen Handel mit Wertrechten ein. Seit diesem
Bundesgerichtsurteil werden solche Ubertragungen
nun jedoch als steuerbare Dienstleistungen qualifi-
ziert, die nach dem Empfangerortsprinzip zu versteu-
ern sind.

In Anlehnung an die europédischen Rahmenbedin-
gungen wird durch die EinfGhrung der Bezugsteuer
auf alle Ubertragungen derartiger Rechte, Zertifika-
te und dergleichen2 sichergestellt, dass die Steuer-
schuld und der Vorsteuerabzug stets beim gleichen
Steuersubjekt anfallen. Dabei spielt es keine Rolle, ob
der oder die Ubertragende Sitz im Ausland oder im
Inland hat. Durch die Bezugsteuerpflicht auch bei in-
Idndischen Transaktionen kann keine Vorsteuer mehr

22 Art.21 Abs. 2 Ziff. 31 revMWSTG.

23 Art.29 Abs. Tter revMWSTG.

2% Art.21 Abs. 2 Ziff. 28 lit.c revMWSTG.

25 Art.18 Abs. 3 revMWSTG.

28 nach Art.72 Abs.1 MWSTG.

21 Art.29 Abs.2 E-MWSTV.

28 Art.25 Abs.2 lit.a Ziff. 10 revMWSTG.

22 BGer 2C_488/2017 vom 9. April 2019.

30 Art.1Abs.2 lit. b & Art.45 Abs. 1 lit.e revMWSTG.
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zurlckgefordert werden, die nicht auch als Umsatz-
steuer entrichtet wurde.

1.4.2 Serienkonkurse

Zur Bekdmpfung des organisierten Betrugs mit
Serienkonkursen wird die ESTV in Art.93 Abs.1bis
revMWSTG ermadchtigt, von einem Mitglied des ge-

schéftsfihrenden Organs einer juristischen Person
unter gewissen Voraussetzungen eine Sicherheit fir
Steuern, Zinsen und Kosten, die von dieser juristischen
Person geschuldet sind oder voraussichtlich geschul-
det werden, zu verlangen. Voraussetzung hierfdr ist,
dass das betreffende Mitglied dem geschaftsfiihren-
den Organ von mindestens zwei weiteren juristischen
Personen angehorte, Gber die innerhalb einer kurzen
Zeitspanne der Konkurs eréffnet worden ist und An-
haltspunkte dafiir vorliegen, dass sich das betreffen-
de Mitglied im Zusammenhang mit diesen Konkursen
strafbar verhalten hat.

1.5 Vereinfachungen
1.5.1 Jahrliche Abrechnung

Fur KMUs bedeutet die quartalsweise Abrechnung
der Mehrwertsteuer einen hohen administrativen Auf-

wand. Um diese, aber auch die ESTV, zu entlasten,
kénnen KMUs mit einem jahrlichen Umsatz aus steu-
erbaren Leistungen von nicht mehr als CHF 5'005'000
unabhéangig von der gewahlten Abrechnungsmethode
auf Antrag die Mehrwertsteuer jahrlich abrechnen.
Unterjahrig sind entsprechend der bisherigen Ab-
rechnungsperioden, d.h. bei effektiver Abrechnungs-
methode sowie der Abrechnung nach Pauschalsteu-
ersatzen quartalsweise und bei der Abrechnung nach
Saldosteuersatzen halbjéhrlich, Ratenzahlungen zu
leisten. Die Raten werden durch die ESTV entspre-
chend der Steuerforderung der letzten Steuerperiode
festgesetzt, konnen auf Antrag der steuerpflichtigen
Person jedoch angepasst werden. Die unterjdhrig be-
zahlten Raten werden dann an die Steuerforderung
gemass eingereichter Jahresabrechnung angerech-
net.32

Ein Wechsel zur jdhrlichen Abrechnung mittels Raten
ist jeweils auf den Beginn einer Steuerperiode mog-
lich.3® Steuerpflichtige, die bereits mit dem voraus-
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sichtlichen Inkrafttreten des revyMWSTG am 1. Januar
2025 jahrlich abrechnen méchten, haben dies bei der
ESTV bis zum 1. Marz 2025 zu beantragen.

1.5.2 Verzicht auf Steuerstellvertreter

Auslandische Unternehmen, die sich im Inland fir
Mehrwertsteuerzwecke registrieren mochten, haben
bisher einen Steuerstellvertreter zu bestellen. Die
Pflichten des Steuerstellvertreters sind rein adminis-
trativer Art. Er nimmt die Korrespondenz der Steuer-
verwaltungen entgegen und leitet diese dem Steuer-
pflichtigen weiter. Besondere Relevanz hat dies bei
der Zustellung von amtlichen Schriftstlicken, nament-
lich Verfligungen, welche grundsatzlich im Inland zu
erfolgen hat, da dies im Ausland ausschliesslich der
territorial zustandigen Behorde zusteht.

Die ESTV kann inskiinftig auf die Bestimmung eines
Steuervertreters verzichten, sofern die Erfillung der
Verfahrenspflichten durch die steuerpflichtige Per-
son und der rasche Vollzug des Mehrwertsteuerge-
setzes auf andere Weise gewahrleistet sind.2¢ Damit
sollen fur ausldndische Unternehmen die Hirden fir
eine Mehrwertsteuerregistrierung im Inland weiter
gesenkt und die Gleichbehandlung mit inldndischen
Unternehmen sichergestellt werden.

Bisher sieht nur das Doppelbesteuerungsabkommen
der Schweiz mit Frankreich die Moglichkeit einer di-
rekten postalischen Zustellung von amtlichen Schrift-
stiicken und Dokumenten betreffend die Eintreibung
von Steuern ins Ausland vor.3 Die praktische Rele-
vanz dieser Erleichterung bleibt daher abzuwarten.

1.6 Inkrafttreten
Das im Rahmen der Teilrevision der Mehrwert-
steuer gednderte Gesetz unterlag dem fakultativen

31 Art. 35 Abs. Tbis lit. b re"MWSTG.
32 Art.86a revMWSTG.

33 Art.35a Abs. 4 re"MWSTG.

3% Art.67 Abs. 1bis re"MWSTG.

Artikel 28bis des Abkommens zwischen der Schweiz und
Frankreich vom 9. September 1966 zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen

und vom Vermoégen und zur Vermeidung von Steuerbetrug und
Steuerflucht.
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Referendum. Nachdem die Referendumsfrist am 5. Ok-
tober 2023 unbenutzt verstrichen ist, sollen das
revMWSTG wie auch die teilrevidierte Mehrwertsteu-
erverordnung, deren Entwurf sich noch bis zum 8. Fe-
bruar 2024 in der Vernehmlassung befindet, am 1. Ja-
nuar 2025 in Kraft treten. Im Verlauf des Jahres 2024
sollen dann auch die neuen Praxisbestimmungen der
ESTV folgen. Insbesondere zur Umsetzung der neuen
Regelungen zur Besteuerung von Versandhandels-
plattformen wird den Steuerpflichtigen somit nicht
viel Zeit bleiben, sollte der Bundesrat am Inkrafttreten
per 1. Januar 2025 festhalten.

Aufgrund staatsvertraglicher Vereinbarungen zwi-
schen der Schweiz und Liechtenstein bilden die Gebie-
te beider Staaten ein gemeinsames «Mehrwertsteuer-
inland». Liechtenstein hat sich dabei verpflichtet, das
materielle Schweizer Mehrwertsteuerrecht zu Uber-
nehmen. Die Anderungen des Schweizer Mehrwert-
steuergesetzes im Rahmen der Teilrevision sind daher
auch in das liechtensteinische Mehrwertsteuergesetz
zu Ubernehmen. Ein Entwurf von diesem liegt bis an-
hin noch nicht vor.

2. Aktuelle Entwicklungen

2.1 Erhéhung der Steuersétze
Bereits am 1.Januar 2024 wurden die Mehrwert-

steuersatze wie folgt erhoht:

Bis 3112.2023 | Ab 1.1.2024
Normalsatz 77 % 81%
Reduzierter Satz | 25% 26%
Sondersatz 37% 3.8%

Die Steuersatzerhoéhung hat auch Auswirkungen auf
die Saldosteuer- und Pauschalsteuersatze, welche der
Homepage der ESTV entnommen werden kénnen. 3¢

Massgebend fiir den anzuwendenden Steuersatz sind
weder das Datum der Rechnungsstellung noch der
Zahlung, sondern der Zeitpunkt der Leistungserbrin-
gung. Bei periodischen Leistungen (z.B. Abonnement)
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ist der Zeitraum der Leistungserbringung entschei-
dend.

Bis zum 31. Dezember 2023 erbrachte Leistungen un-
terliegen den bisherigen Steuersatzen, ab dem 1. Ja-
nuar 2024 erbrachte Leistungen den neuen Steuersat-
zen. Werden Leistungen, die aufgrund des Zeitraumes
ihrer Erbringung sowohl den bisherigen als auch den
neuen Steuersdtzen unterliegen, auf derselben Rech-
nung aufgefiihrt, sind das Datum oder der Zeitraum
der Leistungserbringung und der jeweils darauf ent-
fallende Betragsanteil getrennt auszuweisen. Andern-
falls sind die gesamten fakturierten Leistungen mit
den neuen Steuersatzen abzurechnen.

Bei Leistungen, welche der Bezugsteuer nach Art.45
MWSTG unterliegen, ist einzig der Zeitpunkt (bzw.
Zeitraum) des Leistungsbezugs massgebend dafiir,
welcher Steuersatz anzuwenden ist. Das Datum der
Zahlung oder Rechnung ist nicht massgebend fiir den
anwendbaren Steuersatz, jedoch flr die Bestimmung
der Entstehung der Bezugsteuerschuld.

Werden Leistungen, die aufgrund des Zeitraumes
ihrer Erbringung (bzw. des Zeitraumes ihres Bezugs)
sowohl den bisherigen als auch den neuen Steuersat-
zen unterliegen, auf derselben Rechnung aufgefihrt,
sind das Datum oder der Zeitraum der Leistungser-
bringung und der jeweils darauf entfallende Betrags-
anteil getrennt auszuweisen.

Weitere Informationen zur korrekten Umsetzung der
Steuersatzerhéhung kénnen der MWST-Info 19 «Steu-
ersatzerhéhung per 1. Januar 2024» entnommen wer-
den.

2.2 Verzugs- und Verglitungszins

Das Eidgendssische Finanzdepartement hat die
Vergutungs- und Verzugszinsen fir Bundessteuern
und -abgaben an das gestiegene Zinsniveau ange-

36 Saldosteuersatze ab 1. Januar 2024 https://www.estv.admin.

ch/estv/de/home/mehrwertsteuer/mwst-steuersaetze/mwst-saldo-
steuersatz-pauschalsteuersatz/saldosteuersaetze-ab-2024.html;
Pauschalsteuersatze ab 1. Januar 2024: https://www.estv.admin.ch/
estv/de/home/mehrwertsteuer/mwst-steuersaetze/mwst-saldosteu-
ersatz-pauschalsteuersatz/pauschalsteuersaetze-ab-2024.html -
online abgerufen am 16.01.2024.

47

48

49

50

51



52

53

54

zs51s) 25.01.2024

passt. Am 1. Januar 2024 wurde im Bereich der Mehr-
wertsteuer sowohl der Verzugszins als auch der Ver-
gltungszins von 4.0 % auf 4.75% angehoben.

2.3 Vermittlung im Finanzbereich
Im Bereich der von der Steuer ausgenommenen

Vermittlung von Finanzdienstleistungen nach Art.21
Abs.2 Ziff.19 MWSTG sind die bestehenden Unklar-
heiten, insbesondere betreffend das Eigeninteresse
des Vermittlers, auch durch zwei neue Entscheide des
Bundesverwaltungsgerichts («BVGer») nicht beseitigt
worden.

In einem Entscheid hat das BVGer 2. festgehalten, dass
die namentliche Erwdhnung der Ablieferungspflicht
nach Art.400 Abs.1OR als Vorliegen eines Eigeninte-
resses in Ziff.5101 der MWST-Branchen-Info 14 keine
abschliessende Aufzahlung darstellt. In seinem Enft-
scheid hat das BVGer sich leider nicht weiter damit
auseinandersetzen missen. Es hat jedoch zumindest
angemerkt, dass im vorliegenden Fall offenbleiben
kann, ob sich diese Ablieferungspflicht als geeigne-
tes Kriterium zur Abgrenzung des Eigeninferesses
im Sinne von Art.21 Abs. 2 Ziff. 19 MWSTG erweist. Die
Ablieferungspflicht als Abgrenzungskriterium wird in
der Praxis vielfach kritisiert. In seinem Entscheid ist
das BVGer erstmals der Konkretisierung des Eigen-
interesses im Sinne des mehrwertsteuerlichen Ver-
mittlungsbegriffs am Inhalt des Vertrags durch das
Bundesgericht («BGer»)38 in einem Urteil zur Stempel-
abgabe gefolgt. Darin hatte das BGer im Sinne eines
obiter dictums festgehalten, dass die Frage, welches
(Eigen-) Interesse der vermeintliche Vermittler am
Geschéaft habe, ein wirtschaftlicher Gesichtspunkt sei.
Das Urteil des BVGer wurde nicht weitergezogen und
ist rechtskraftig.

In einem weiteren Fall® musste sich das BVGer mit
der Frage auseinandersetzen, ob ein ausgenommener
Vermittlungsumsatz eines ebenfalls ausgenommenen
Grundumsatzes im Finanzbereich bedarf. Konkret
ging es um die steuerliche Behandlung einer Ver-
mittlungstatigkeit im Zusammenhang mit im Rahmen
einer Kapitalerhéhung ausgegebenen Aktien, welche
ein Nicht-Entgelt nach Art.18 Abs.2 lit.e MWSTG dar-
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stellt. Entsprechend seiner Auslegung kam das BVGer
zum Schluss, dass eine Vermittlungsleistung nur dann
von der Steuer ausgenommen sein kann, wenn ein von
der Steuer ausgenommener Umsatz von Wertpapie-
ren, Wertrechten und Derivaten sowie von Anteilen an
Gesellschaften und anderen Vereinigungen vermittelt
wird. Damit verhdlt sich eine Vermittlungsleistung im
Sinne von Art.21 Abs.2 Ziff.19 lit.e MWSTG akzesso-
risch zum vermittelten Grundgeschéaft und teilt somit
dessen mehrwertsteuerliches Schicksal. Dieser Ent-
scheid ist nicht rechtskraftig und wurde an das BGer
weitergezogen.

2.4 Domizilgesellschaften

Am 20. Juni 2023 hat die ESTV einen Entwurf zur
Anpassung ihrer Verwaltungspraxis betreffend die
Besteuerung von Domizilgesellschaften veréffent-
licht.

Die vorgesehene neue Definition einer Domizilgesell-
schaft deutet auf eine Begriffsausweitung hin. Neu soll
unter einer (in- oder ausldndischen) Domizilgesell-
schaft fur die Belange der Mehrwertsteuer eine Ge-
sellschaft verstanden werden, welche lediglich einen
statutarischen Sitz aufweist, mithin nicht Gber subs-
tanziell ausreichend Infrastruktur verfligt, also auch
nicht Gber genltigend und hinreichend qualifiziertes
Personal, und vor Ort keine eigentliche Geschéaftsta-
tigkeit ausiibt. Nicht als Geschéaftstatigkeit im hiervor
beschriebenen Sinn gilt namentlich das Erwerben,
Halten und Verdussern von Beteiligungen und Wert-
schriften, sofern die Beteiligungen resp. Wertschriften
lediglich der Verwahrung des Vermdgens des wirt-
schaftlich Berechtigten dienen und die Domizilgesell-
schaft somit nicht am Wirtschaftsverkehr teilnimmt.
Die Rechtsform der zur Beurteilung stehenden Gesell-
schaft ist unerheblich. Mit der expliziten Nennung des
Erwerbens, Haltens und Verausserns von Beteiligun-
gen scheinen insbesondere Holdinggesellschaften
neu in den Fokus der ESTV zu riicken.

Zudem scheint die ESTV ihre Praxis zur Besteuerung
von empfangerortsbesteuerten Dienstleistungen an

37 BVGer A-2094/2022 vom 2211.2022.
38 BGer 2C_638/2020 vom 25.2.2021, E. 3611,
3 BVGer A-2094/2022 vom 22.11.2022.
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auslandische Domizilgesellschaften zu verscharfen. Im
Praxisentwurf wird festgehalten wird, dass der Nach-
weis des ausldndischen Leistungsorts als steuermin-
dernde Tatsache den steuerpflichtigen Leistungser-
bringern obliegt. Bisher hatten insbesondere Banken
und sonstige Finanzintermediare ihre empfangerorts-
besteuerten Leistungen an auslandische Domizilge-
sellschaften zu versteuern, sofern sie aufgrund der
Informationen, welche sie nach ihren Standesregel-
ungen und Sorgfaltspflichten zu den wirtschaftlichen
Berechtigten einzuholen haben, nicht eine mehrheit-
lich auslandische Beherrschung nachweisen konnten.
Nun mehr scheint die ESTV diesen Nachweis von je-
dem steuerpflichtigen Leistungserbringer zu fordern,
damit dieser seine Leistung an eine auslandische Do-
mizilgesellschaft ohne inldndische Mehrwertsteuer
abrechnen kann.

Auch bei den weiteren Besteuerungsfolgen wiirden
sich Anderungen ergeben. Momentan lasst die ESTV
den Gegenbeweis im Fall eines Durchgriffs zu. Dies
bedeutet, dass im Fall einer auslandischen Domizilge-
sellschaft der Nachweis moglich ist, dass diese durch
eine inlandische passive Investmentgesellschaft ge-
halten wird, deren Mehrheit der Beteiligungsrech-
te durch Personen mit Geschéfts- oder Wohnsitz im
Ausland gehalten werden. Der Ort der Leistung von
Dienstleistungen nach Art.8 Abs.1 MWSTG, welche
durch einen inldndischen Leistungserbringer an die
auslandische Domizilgesellschaft erbracht wurden,
befindet sich dann im Ausland und wird folglich im In-
land nicht besteuert.

Gemiss Anderung von Beispiel 3 im Praxisentwurf
beabsichtigt die ESTV den Gegenbeweis inskiinftig
nicht mehr zuzulassen und eine Besteuerung von
Dienstleistungen nach Art.8 Abs.1 MWSTG vorzu-
nehmen, die von inldndischen Leistungserbringern an
eine auslandische Domizilgesellschaft erbracht wer-
den, welche mehrheitlich von einer inldndischen pas-
siven Domizilgesellschaft gehalten wird.

Die Publikation der definitiven neuen Praxis zu Do-
mizilgesellschaften steht noch aus, nachdem die Frist
zur Stellungnahme zum Praxisentwurf bereits am
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31. Juli 2023 abgelaufen ist. Betroffene Steuerpflichti-
ge sollten die weiteren Entwicklungen in diesem Be-
reich eng verfolgen.

3. Fazit und Ausblick

Mit der Mehrwertsteuer werden wirtschaftliche Vor-
gdnge besteuert. Da sich die Wirtschaft, die Ge-
schaftsmodelle und auch Arten des Konsums durch
die Verbraucher in einem steten Wandel befinden,
ist der Gesetzgeber in immer klrzeren Abstdnden
gezwungen, auch das Mehrwertsteuergesetz zu re-
formieren. Die nachste Anpassung scheint sich mit
der Aufnahme der elektronischen Dienstleistungen in
die Plattformbesteuerung bereits am Horizont abzu-
zeichnen.

Da es sich bei der Mehrwertsteuer um eine Selbstde-
klarationssteuer handelt, ist es die Pflicht und Aufga-
be der Steuerpflichtigen herauszufinden, von welchen
Anderungen sie betroffen sind, und sicherzustellen,
dass sie auch zuklnftig die Steuer gegeniber der
ESTV wie auch der liechtensteinischen Steuerverwal-
tung korrekt abrechnen.

Die Einfihrung von neuen Steuerausnahmen und
insbesondere die neue Besteuerung von Versand-
handelsplattformen erfordern zum Teil erhebliche
Anpassungen in den ERP-Systemen sowie Prozessen
der Kreditoren- und Debitorenabteilungen. Diese er-
fordern sorgféltige Planung sowie entsprechende
Vorlaufzeiten und sollten daher zeitnah in Angriff ge-
nommen werden.

Die Umsetzung der Steuersatzerhéhung musste hin-
gegen schon vor dem Jahresende erfolgen, da Kredi-
toren- wie auch Debitorenrechnungen zum Teil Leis-
tungsperioden umfassten, die bereits bis in das Jahr
2024 reichten.
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QUICK READ  Der Bund erhebt seit dem 1. Januar 2024 auf dem Ge-
winn von der Schweiz zugehdrigen Geschaftseinheiten grosser Unter-
nehmensgruppen eine schweizerische Erganzungssteuer. Bedingung isf,
dass die multinationale Unternehmensgruppe im konsolidierten Abschluss
einen Mindestumsatz von EUR 750 Mio. ausweist. Der Umsatzbegriff,
welcher eine zentrale Voraussetzung fur die subjektive Steuerpflicht
ist, wird in der Mindestbesteuerungsverordnung (MindStV) nicht weiter
definiert. Allerdings wird an verschiedenen Stellen auf Dokumente der
OECD/G20 verwiesen (bspw. GloBE-Mustervorschriften), weshalb fur die
Auslegung darauf zurickgegriffen werden muss. Der vorliegende Beitrag
beleuchtet den Begriff aus unterschiedlichen Perspektiven.

Monetare Perspektive: Die relevante Umsatzgrenze liegt in der MindStV
bei EUR 750 Mio. (keine Festsetzung in der Landeswahrung), kann aller-
dings aufgrund einer Spezialregelung im Einzelfall auch tiefer sein. Sofern
die Unternehmensgruppen ihren konsolidierten Abschluss in einer ande-
ren Prasentationswahrung als Euro erstellt, ist diese fur die Bestimmung
des Umsatzes aufgrund des durchschnittlichen Wechselkurses der
Europdischen Zentralbank umzurechnen. Der «ESTV-Jahresmittelkurs»
findet keine Anwendung.

Materielle Perspektive: Fur die Ermittlung der Umsatzgrenze wird auf
einen konsolidierten Abschluss nach einem anerkannten oder zugelas-
senen Rechnungslegungsstandard wie IFRS, US GAAP oder Swiss GAAP
FER abgestellt. Ein OR-Konzernabschluss genlgt nicht. Hierbei sind auch
die gesamten Umséatze von vollkonsolidierten Tochtergesellschaften mit
Minderheitsanteilen (kein Ausschluss der Minderheitsanteile an den
Umsatzen) zu berlcksichtigen sowie Konzerngesellschaften, die subjek-
tiv von der Ergadnzungssteuer befreit sind. Der Begriff «Umsatz» als solcher
ist sehr vage definiert, umfasst jedoch im Wesentlichen Ertrage aus dem
ordentlichen Geschéaft. Bei gewissen fur die Schweiz wichtigen Branchen
wie bspw. Banken oder Rohstoffhandler stellen sich Einzelfragen. Im
Ubrigen sind auch realisierte und unrealisierte Wertveranderungen von
nach der Equity-Methode konsolidierten Joint Ventures und assoziierten
Gesellschaften zu bertcksichtigen.

Temporare Perspektive: In zeitlicher Hinsicht ist die Umsatzgrenze dann
erfullt, wenn die Unternehmensgruppe in zwei der vier vorhergehenden
Geschaftsjahre die Umsatzgrenze erfillt. Die GloBE-Mustervorschriften
enthalten Spezialregeln bei Verschmelzungen und Spaltungen.

Die im vorliegenden Beitrag enthaltenen Ansichten sind personliche
Uberlegungen des Autors. Sie sind weder reprasentativ fir noch stehen sie
sonst wie in einem Zusammenhang mit Einrichtungen, Institutionen oder
Unternehmen, fir welche der Autor im Rahmen seiner Berufsausibung
tatig ist.

s.50 Der Umsatzbegriff gemass Mindestbesteuerungsverordnung

Thomas HUG

dipl. Steuerexperte

Partner | Deloitte AG

Ersatzrichter | Steuerrekursgericht Zirich
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QUICK READ 50 1. Einleitung

1.1 Ubersicht

HAUPTTEIL 51 Der Bund erhebt gestitzt auf Art.129a Bundes- 1
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft

1. Einleitung 51 (SR 101, BV) seit dem 1. Januar 2024 auf dem Gewinn
«grosser Unternehmensgruppen» eine schweizerische

2. Bedeutung des Umsatzbegriffs 53 Erganzungssteuer (Qualified Domestic Minimum Top-
up Tax, QDMTT). Die Einflihrung der internationa-

3. Monetare Perspektive des Umsatzbegriffs 53 len Ergdnzungssteuer nach der Prim&rergdnzungs-

steuerreglung (Income Inclusion Rule, IIR) bzw. nach
4. Materielle Perspektive des Umsatzbegriffs 55  der Sekundarergdnzungssteuerregelung (Undertaxed

Payments Rule, UTPR) erfolgt zu einem spéateren Zeit-
5. Temporare Perspektive des Umsatzbegriffs 59  punkt (voraussichtlich 1. Januar 20252).

6. Fazit 61 Basierend auf den zugehérigen Ubergangsbestim- 2
mungen in Art.197 Ziff. 15 BV hat er hierflr bis zum
Inkrafttreten der gesetzlichen Bestimmungen die Ver-
ordnung Uber die Mindestbesteuerung grosser Unter-
nehmensgruppen vom 22. Dezember 2023 (SR 642.161,
Mindestbesteuerungsverordnung, MindStV) erlassen.
Der Begriff «grosse Unternehmensgruppen» ist ge-
mass Art.197 Ziff.15 lit.a BV als grosse multinationale
Unternehmensgruppen (nachfolgend auch «Konzern»)

zu verstehen, welche einen konsolidierten jahrlichen
Umsatz von EUR 750 Mio. erreichen. Diese Mindest-
umsatzgrenze wurde fir die schweizerische Ergéan-
zungssteuer in Art.8 Abs.1 MindStV und fir die inter-
nationale Ergdnzungssteuer in Art.10 Abs.1 MindStV
Uberfihrt.

[...] Ubergangsbestimmungen zu Art.129a
BV (Besondere Besteuerung grosser Unter-
nehmensgruppen)

2 Er beachtet dabei folgende Grundsétze:

a. Die Vorschriften gelten fir die Geschéfts-
einheiten einer multinationalen Unter-
nehmensgruppe, die einen konsolidierten
jdhrlichen Umsatz von 750 Millionen Euro
erreicht.

a Erlauterungen des Eidgendssischen Finanzdepartements

zur Verordnung Uber die Mindestbesteuerung grosser
Unternehmensgruppen (Mindestbesteuerungsverordnung,
MindStV) vom 22. Dezember 2023 (nachfolgend «Erlduterungen
MindStV»), 12.
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Art.8 MindStV Anwendungsbereich

' Der schweizerischen Ergdnzungssteuer
unterliegen die Gewinne von steuerlich der
Schweiz zugehérigen Geschéftseinheiten
einer Unternehmensgruppe, deren oberste
Muttergesellschaft gemdss ihrer konso-
lidierten Jahresrechnung einen jdhrlichen
Umsatz von 750 Millionen Euro im Sinne
der Artikel 1.1.1, 1.1.2 und 6.1 der GloBE-
Mustervorschriften erreicht.

Der vorliegende Aufsatz analysiert, wie dieser Um-
satzbegriff, welcher die Bedingung fir die subjektive
Steuerpflicht der schweizerischen und zukinftigen in-
ternationalen Ergdnzungssteuer ist, gemdss Mindest-
besteuerungsverordnung auszulegen ist.

1.2 Anwendbares Recht

Laut Art.2 Abs.1 MindStV sind die GloBE-Muster-
vorschriften in der Version vom 14. Dezember 2021 an-
wendbares Recht, und geméss Art.2 Abs.3 MindStV
sind diese Mustervorschriften

insbesondere nach
Massgabe des zugehodrigen Kommentars und Regel-
werke der OECD/G20 auszulegen. Wahrend in der Min-
destbesteuerungsverordnung von den GloBE-Muster-
vorschriften vom 14.Dezember 2021 gesprochen wird,
wird auf der OECD-Homepage als Publikationsdatum
der 20.Dezember 2021 aufgefiihrt. Allerdings wur-
den diese Mustervorschriften am 14.Dezember 2021
bewilligt, was das unterschiedliche Datum erklart. Es
handelt sich hierbei um einen statischen Verweis. Soll-
ten die GloBE-Mustervorschriften angepasst werden
- was in nachster Zeit nicht erwartet wird -, musste
auch die Verordnung angepasst werden. Bezlglich
des Kommentars wird im Text der Mindestbesteue-
rungsverordnung auf keine konkrete Version verwie-
sen. Allerdings wird in der Fussnote 3 auf die Version
vom Marz 2022 referenziert. Aufgrund der Ausfiihrun-
gen in den Erlduterungen zur Mindestbesteuerungs-
verordnung ist dieser Verweis jedoch gemass hier ver-
tretener Ansicht als dynamisch zu betrachten, d.h. es
kommt die jeweils gliltige Version zur Anwendung und
eine Anpassung der Verordnung ist nicht notwendig.
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Allerdings macht der Bundesrat in den Erlduterungen
die nicht weiter begriindete Aussage, dass zukiinftige
Dokumente «je nach Inhalt auch eine Anderung der
MindStV notwendig machen».® Dies bedeutet, dass
im Einzelfall der Inhalt neuer Dokumente der OECD/
G20 ohne Anpassung der MindStV keine Anwendung
finden.

In Bezug auf die schweizerische Ergdnzungssteuer
kommen die Regeln der OECD/G20 «sinngemdss» zur
Anwendung. Der Bundesrat hat diesen Zusatz deshalb
gewahlt, weil die GloBE-Mustervorschriften eigentlich
nur die Erhebung der internationalen Ergdnzungs-
steuer (lIR, UTPR), nicht aber einer nationalen Steuer
(QDMTT) regeln.® Er moéchte aber eine einheitliche
Bemessung beider Ergdnzungssteuern, weshalb die
OECD/G20-Regeln sinngemass Anwendung finden
sollen (mit ein paar punktuellen Ausnahmen, siehe
Art.2 Abs.2 MindStV).

In Anbetracht dieses direkten Verweises werden fir
die Auslegung des Umsatzbegriffs im Rahmen dieses
Aufsatzes namentlich folgende Dokumente und deren
Leitprinzipien herangezogen:
e GloBE-Mustervorschriften
(zit: MR) vom 14./20.Dezember 2021
(in der englischen Originalversion);
e Kommentar zu den GloBE-Mustervorschriften
(zit: Kommentar, Art. ... N ...) in der ersten
Auflage vom 14.Méarz 2022 (nur auf Englisch
verfligbar; zweite Auflage im 2024 erwartet);
e Agreed Administrative Guidance (zit.: AG
07/2023) vom 17. Juli 2023
(nur auf Englisch verflgbar);
e Agreed Administrative Guidance
(zit.: AG 12/2023) vom 18.Dezember 2023
(nur auf Englisch verfagbar)

Da die verbindliche Originalversion der GloBE-Mus-
tervorschriften in Englisch ist, werden die englischen
Fachbegriffe zum besseren Verstandnis nachfolgend

22 Erjauteru ngen MindStV, 17.

9 Erlauteru ngen MindStV, 13.

o Bspw. Zurechnungsregeln Betriebsstatten und

Personengesellschaften im Ausland (Art. 4.3.2 lit. a/c — e MR),
Joint Ventures (Art. 6.4 MR).
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jeweils in Klammern erganzt. Die GlobE-Mustervor-
schriften verweisen haufig auf den fiir den jeweiligen
Konzern anwendbaren «True and Fair View»-Rech-
nungslegungsstandard. In diesem Aufsatz wird soweit
notwendig jeweils das IFRS-Regelwerk herangezogen.
Soweit ein Konzern US GAAP oder Swiss GAAP FER
verwendet, finden die korrespondierenden Regeln
Anwendung.

2. Bedeutung des Umsatzbegriffs

Der schweizerischen Ergdnzungssteuer unterliegen
Geschéftseinheiten, die steuerlich der Schweiz zu-
gehorig sind (Art.1 lit.a MindStV iV.m. Art.3 Abs.2
MindStV) und zu einer grossen multinationalen
Unternehmensgruppe gehoéren, deren oberste Mut-
tergesellschaft gemass ihrer konsolidierten Jahres-
rechnung einen jahrlichen Umsatz von EUR 750 Mio.
erreicht (Art.8 Abs.1 MindStV). Der internationalen
Ergdnzungssteuer unterliegen Geschaftseinheiten,
die steuerlich nicht der Schweiz zugehérig sind (Art.1
lit.b MindStV) und ebenfalls zu einer grossen multi-
nationalen Unternehmensgruppe mit einem Min-
destumsatz von EUR 750 Mio. in ihrer konsolidierten
Jahresrechnung gehéren (Art. 10 Abs.1 MindStV). Als
Geschéftseinheiten (Constituent Entity) gelten ge-
mdass Art.3 Abs.1 MindStV iV.m. Art.1.31 MR direkt
oder indirekt beherrschte® Einheiten unabhéngig
ihrer Rechtsform sowie Betriebsstatten. Darliber hi-
naus gilt auch die beherrschende oberste Mutterge-
sellschaft selbst als Geschéaftseinheit. Der Teilsatz «zu
einer [..] Unternehmensgruppe gehéren» bedeutet
folglich, dass sie direkt oder indirekt durch eine obers-
te Muttergesellschaft beherrscht werden und damit
Bestandteil einer konsolidierten Jahresrechnung sind.

Der Umsatzbegriff ist demnach eine conditio sine qua
non fir die subjektive Steuerpflicht bei der schweize-
rischen und internationalen Ergdnzungssteuer. Nur
wenn eine Geschaftseinheit zu einer multinationalen
Unternehmensgruppe gehort, die in ihrer konsoli-
dierten Jahresrechnung einen jahrlichen Umsatz von
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mind. EUR 750 Mio. ausweist, kann sie der Ergan-
zungssteuern gemdass MindStV unterliegen.

Das Schweizer Steuerrecht kennt auch bei der Mehr-
wertsteuer (Art.10 Abs.2 lit. a MWSTG) fir die Bestim-
mung der subjektiven Steuerpflicht eine Anknipfung
an einen Mindestumsatz. Eine solche Anknlpfung
mag bei der Mehrwertsteuer sachlogisch erscheinen,
erfasst diese Rechtsverkehrssteuer doch das Entgelt
far Lieferungen und Dienstleistungen und damit -
technisch vereinfacht - den Umsatz eines Unterneh-
mens. Bei der Ergdnzungssteuer, welche eine alterna-
tive (Mindest-) Gewinnsteuer ist, ist die Anknipfung
an den Umsatz anstelle des Gewinns ungewdhnlich
und gemdss hier vertretener Ansicht auch sachwidrig.
Hintergrund dieser Regelung ist allerdings die Tat-
sache, dass die OECD/G20 an das gleiche Kriterium
ankniipfen wollte wie beim ldnderbezogenen Bericht
(Country-by-Country Reporting, CbCR).2 Auch die-
ser muss erstellt werden, wenn der Umsatz mind. EUR
750 Million betragt. Wie auf den folgenden Seiten
noch aufgezeigt wird, unterscheidet sich die Umsatz-
schwelle dieses landerbezogenen Berichts allerdings
in einigen Aspekten von der Schwelle bei der Ergan-
zungssteuer.

3. Monetéare Perspektive des Umsatzbegriffs

3.1 Betrag
Die relevante Umsatzgrenze liegt grundséatzlich im

Einklang mit den GloBE-Mustervorschriften bei EUR
750 Mio. (Art. 8 Abs.1MindStV, Art. 10 Abs.1MindStV).
Der Betrag wird eher untypisch nicht in der Schweizer
Landeswahrung ausgewiesen und muss folglich um-
gerechnet werden (Ziff.3.2 unten).

Wenn allerdings eine Geschaftseinheit zu einer Grup-
pe gehort, deren oberste Muttergesellschaft zu einem
Land zugehorig ist, das einen tieferen Schwellenwert

o5

Die Beherrschung (Control) richtet sich nach der Definition des
anwendbaren «True and Fair View»-Rechnungslegungsstandards,
bspw. IFRS 10.5-10.6; vgl. hierzu detailliert: Hug Thomas, Tax
Accounting & Reporting — unter besonderer Berlcksichtigung der
OECD Model Rules zur globalen Mindeststeuer, Zrich, 2024, N703 ff.

% Kommentar, Art. 1N 5.

10

1

12
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als EUR 750 Mio. fir die Primarergdnzungssteuerreg-
lung (Income Inclusion Rule, IIR) vorsieht, so unterlie-
gen die Gewinne in der Schweiz ebenfalls der schwei-
zerischen Ergdnzungssteuer (Art.8 Abs.2 MindStV).
Diese Regelung ist insofern augenfallig, als dass der
Bundesrat hierbei von der verfassungsmassigen
Grundlage in Art. 197 Ziff.15 Abs.2 lit.a BV abweicht.

[...] Ubergangsbestimmungen zu Art. 129a
BV (Besondere Besteuerung grosser Unter-
nehmensgruppen)

2 Fr beachtet dabei folgende Grundsétze:

a. Die Vorschriften gelten fir die Geschéfts-
einheiten einer multinationalen Unter-
nehmensgruppe, die einen konsolidierten
jdhrlichen Umsatz von 750 Millionen Euro
erreicht.

13 Allerdings sieht der Bundesrat in den Erlduterungen

zur Mindestbesteuerungsverordnung diese Abwei-
chung als zulssig an, da Art.197 Ziff. 15 Abs. 4 BV die-
ses Vorgehen erlaube:Z

[...] Ubergangsbestimmungen zu Art.129a
BV (Besondere Besteuerung grosser Unter-
nehmensgruppen)

4 Sofern der Bundesrat es fir die Umsetzung
der Mindestbesteuerung als erforderlich
erachtet, kann er von den Grundsédtzen nach
Absatz 2 abweichen. Er kann internationale
Mustervorschriften und zugehdrige Regel-
werke flir anwendbar erkldren. Er kann

diese Kompetenzen auf das Eidgendssische
Finanzdepartement (bertragen.

14 Er begriindet diese Ausweitung der Steuerpflicht

hauptsatzlich mit fiskalischen Uberlegungen («zu-
sétzlichen Steuereinnahmen der Schweiz zufliessen»)
und dem Schutz vor zuséatzlichen Steuerverfahren im
Ausland.® Im erlauternden Bericht zur Anpassung
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der Bundesverfassung («Bundesbeschluss (iber eine
besondere Besteuerung grosser Unternehmensgrup-
pen»), welche Volk und Stadnde am 18.Juni 2023 gut-
geheissen haben, hat allerdings der Bundesrat bereits
in Bezug auf den Zweck von Abs. 4 genau diesen Fall
von Unternehmensgruppen mit einem Umsatz von
weniger als EUR 750 Mio. erwdhnt. 2

Gemass hier vertretener Ansicht ist diese Regelung
in Art.8 Abs.2 MindStV allerdings mit einigen prak-
tischen Herausforderungen verbunden. Sowohl die
kantonalen Steuerverwaltungen als auch die potenzi-
ellen Steuerpflichtigen miissen bei der Zugehérigkeit
zu einem ausldndischen Konzern im Einzelfall prifen,
wer die oberste ausldndische Konzerngesellschaft ist
und ob diese in einem Staat anséssig ist, welcher eine
tiefere Grenze als die EUR 750 Mio. fur die IIR vorsieht.

3.2 Wechselkurs

Die Mindestbesteuerungsverordnung definiert die
relevante Umsatzgrenze nicht in der Landeswéahrung
Schweizer Franken, sondern im Einklang mit Art.111
MR in Euro. Eine Unternehmensgruppe kann bei der
Erstellung eines (konsolidierten) Abschlusses nach
IFRS frei wahlen, in welcher Wahrung sie die fir die Er-
mittlung des Umsatzes relevante (Konzern-)Gewinn-
und Verlustrechnung erstellen will («Darstellungs-
wéhrung», IAS 21). Es stellt sich folglich die Frage, wie
diese Umsatzgrenze von EUR 750 Mio. beispielswei-
se in Schweizer Franken umzurechnen ist, wenn eine
Unternehmensgruppe einen IFRS-Abschluss in der
Landwahrung erstellt.

Die Frage ist in der Mindestbesteuerungsverordnung
nicht geregelt, wohl aber in den Administrative Gui-
dance vom Juli 2023. Diese finden durch den Verweis
in Art.2 Abs.3 MindStV auch fir die schweizerische
und internationale Ergdnzungssteuer Anwendung.
Methodisch ist der relevante Umsatz von der Dar-

Erlduterungen MindStV, 22.
Erlauterungen MindStV, 22.

Erlauternder Bericht zum Bundesbeschluss tUber eine beson-
dere Besteuerung grosser Unternehmensgruppen

(Umsetzung des OECD/G20-Projekts zur Besteuerung der digitalen
Wirtschaft) vom 11. Marz 2022, Seite 24 (nachfolgend Bericht
03/2022).

15
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stellungswdhrung des Konzernabschlusses (bspw.
Schweizer Franken) in Euro umzurechnen (und nicht
umgekehrt), und zwar auf Basis des durchschnittli-
chen Wechselkurses des Dezembermonats des voran-
gegangenen Geschéftsjahrs («based on the average
foreign exchange rate for the December month of the
previous Fiscal Year»). Als Basis dient hierbei der
Wechselkurs der Europdaischen Zentralbank. Der all-
seits bekannte «ESTV-Jahresmittelkurs» findet keine
Anwendung.

Diese Regelung kann im Einzelfall zu verzehrenden
Ergebnissen flhren, falls eine Unternehmensgrup-
pe als Geschéftsjahr nicht das Kalenderjahr, sondern
bspw. die Periode November N bis Oktober N+1 hat.
Folglich wére in dieser Konstellation der durchschnitt-
liche Wechselkurs des Monats Dezember N-1 zu ver-
wenden, was bei volatilen Kursen zu Verfalschungen
fahren kann.

An dieser Stelle sei der Hinweis angebracht, dass die
Schweiz die gemdass OECD relevante Umsatzgrenze
von EUR 750 Mio. fir den landerbezogenen Bericht
in der nationalen Gesetzgebung in Schweizer Fran-
ken und nicht Euro festgesetzt hat. Gemdss Art.3 der
Verordnung Uber den internationalen automatischen
Austausch landerbezogener Berichte multinationaler
Konzerne vom 29. September 2017 (ALBAYV, SR 654.11)
betrdagt der Schwellenwert CHF 900 Mio., was dem
damaligen EUR/CHF-Wechselkurs von 1.20 entsprach.
Beim aktuellen Wechselkurs wirde dieser Schwellen-
wert eher einem Wert in der Bandbreite von CHF 710
- 720 Mio. entsprechen (rund 20 % tiefer).

4, Materielle Perspektive des Umsatzbegriffs

Weiter definiert die Mindestbesteuerungsverordnung
nicht, was der Begriff Umsatz alles umfasst bzw. es
wird auf ausgewahlte Artikel in den GloBE-Mustervor-
schriften verwiesen. Fir die Auslegung sind folglich
diese Mustervorschriften und weitere OECD/G20-
Dokumente beizuziehen, welche durch Art.2 Abs.3
MindStV Anwendung finden.
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4 Konzernabschluss als relevante Zahlenbasis

411 Begriff «Konzernabschluss»

Zundchst stellt sich die Frage, auf welcher Zahlen-
basis der Umsatz formell Gberhaupt zu ermitteln ist.
Gemass Art.111 MR ist hierfir der Umsatz des Kon-
zernabschlusses der obersten Muttergesellschaft re-
levant («in the Consolidated Financial Statements of
the Ultimate Parent Entity (UPE)»). Der Begriff Kon-
zernabschluss (Consolidated Financial Statements) ist
hierbei gemass Art.10.11 MR zu verstehen als ein Kon-
zernabschluss, welcher nach einem anerkannten oder
zugelassenen Rechnungslegungsstandard erstellt
wurde (Acceptable/Authorized Financial Accounting

Standard).

4.2 Begriff «anerkannter Rechnungsleqgungs-

standard»

Die anerkannten Rechnungslegungsstandards sind
in den GloBE-Mustervorschriften in Art.10.1.1 MR ab-
schliessend geregelt und umfassen bspw. IFRS, US
GAAP oder Swiss GAAP FER. Die Swiss GAAP FER
werden zwar nicht explizit erwdhnt, jedoch ist der Be-
griff «generally accepted accounting principles of [...]
Switzerland» mit Swiss GAAP FER gleichzusetzen. Der
Begriff «<anerkannter» Rechnungslegungsstandard ge-
mdass GloBE-Mustervorschriften darf dabei nicht mit
dem identischen Begriff gemass Art.963b OR gleich-
gesetzt werden. Letztgenannter Begriff umfasst ge-
mass Art.2 Verordnung Uber die anerkannten Stan-
dards zur Rechnungslegung vom 21.November 2012
(SR 221.432) beispielsweise auch die FINMA-Rech-
nungslegungsvorschriften flir Banken und kollektive
Kapitalanlagen, deren Qualifikation als «anerkannt»
bzw. «zugelassen» geméass GloBE-Mustervorschriften
weiterhin ungeklart ist.

4.3 Begriff «zugelassener Rechnungslegungs-

standard»

Ein zugelassener Rechnungslegungsstandard liegt
dann vor, wenn er durch ein befugtes Rechnungsle-
gungsorgan (Accounting Body) genehmigt wurde und
«zuverldssig» (reliable) ist. Darunter fallen geméss
Ansicht des Bundesrats nicht die (Konzern-) Rech-
nungslegungsvorschriften gemdass Schweizer Obliga-

10 AG 07/2023,N 29.
1 AG 07/2023, N 30.
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tionenrecht (Art.963 ff.OR), da diese durch das Vor-
sichtsprinzip gepragt sind.12 Diese Tatsache ist allein
schon deshalb von praktischer Relevanz, weil Umséat-
ze bspw. nach IFRS regelmassiger friiher erfasst wer-
den als in einem Abschluss nach Schweizer Obligatio-
nenrecht. Nach IFRS 15.32 sind Erlése zwingend dann
zu erfassen, wenn die Verfligungsmacht Gbergeht. Im
Obligationenrecht werden die Nettoerlose aus Liefe-
rungen und Leistungen friithestens dann erfasst, wenn
gegeniliber dem Dritten ein fester Anspruch entstan-
den ist.

41.4 Fehlender Konzernabschluss

Ist kein Abschluss nach einem anerkannten oder
zugelassenen Rechnungslegungsstandard vorhanden,
ist der Umsatz so zu ermitteln, als ob ein solcher Ab-
schluss vorhanden ware. Diese Regelung in Art.10.11
MR fihrt zu einer de facto-Pflicht zur Erstellung eines
solchen Konzernabschlusses. Gemdss Erfahrung des
Autors gibt es in der Schweiz viele privat gehaltene
Gruppen, die bisher nur einen Konzernabschluss nach
Obligationenrecht erstellen. Die Pflicht zur Erstellung
eines Konzernabschlusses nach einem anerkannten
Standard zur Rechnungslegung geméss Art.963b OR
greift in solchen Fallen mangels Kotierung nicht.

4.1.5 IFRS-Konzernabschluss

Bei den IFRS ist die Erstellung eines Konzernab-
schlusses im Einzelstandard IFRS 10 geregelt. Ein
State-
ments) umfasst samtliche Vermodgenswerte, Schulden,

Konzernabschluss (Consolidated Financial

Ertrdge und Aufwendungen der obersten Konzern-
gesellschaft sowie sdmtlicher beherrschter Tochter-
unternehmen.

Allerdings qualifiziert nicht jedes nach IFRS be-
herrschte und konsolidierte Tochterunternehmen
auch als Geschéftseinheit, welche der schweizerischen
oder internationalen Ergdnzungssteuer unterstellt ist.
Die GloBE-Mustervorschriften enthalten in Art.15
MR eine Liste von Geschéftseinheiten, die subjektiv
steuerbefreit sind (freigestellte Geschaftseinheiten,
Excluded Entities%). Obwohl solche Geschéftseinhei-

ten nicht der Besteuerung unterliegen, werden deren
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Drittumsatze fir die Ermittlung der relevanten Um-
satze dennoch berlcksichtigt.8 Dies kann im Einzel-
fall zu einer Aufbldhung der Umsatzbasis fiir die Er-
mittlung der Steuerpflicht fihren.

Beherrschte Tochterunternehmen sind gemdss 27
IFRS 10 voll zu konsolidieren («line-by-line consoli-
dation»), selbst wenn Dritte Minderheitsanteile hal-
ten. Wenn bspw. eine Obergesellschaft 80 % an einem
Tochterunternehmen hélt, werden die Umséatze der
Tochterunternehmen zu 100% im Konzernabschluss
berlicksichtigt. Die 20 %-Anteile der Minderheiten
werden gemadass IFRS 10.B89 lediglich beim Gewinn
oder Verlust als «nicht beherrschte Anteile» (Non-
Controlling Interests) ausgewiesen. Dies bedeutet,
dass deren Umsétze vollstdndig in die Ermittlung des
Mindestumsatzes von EUR 750 Mio. einfliessen, & ob-
wohl eine allféllige internationale Ergadnzungssteuer
gemdss Art.2.2 MR nur im Umfang der Beteiligungs-
quote erhoben wird. Diese inkonsistente Regel ist ab-
zulehnen, ist jedoch in den anwendbaren GloBE-Mus-
tervorschriften enthalten.

Es versteht sich von selbst, dass im Rahmen der Kon- 28
solidierung Umsatze zwischen den Konzerngesell-
schaften eliminiert werden (Innenumsatze). Folglich
sind nur die Umsatze mit Dritten (Aussenumsé&tze) flr

die Bestimmung der EUR 750 Mio.-Grenze relevant.

4.2 Begriff

4.21 Allgemein

Da der Begriff Umsatz in der Mindestbesteue- 29
rungsverordnung nicht definiert ist, sind wiederum
die verschiedenen OECD/G20-Dokumente beizuzie-
hen. Weder die GloBE-Mustervorschriften noch der
Kommentar in der ersten Auflage dussern sich zum

Begriff Umsatz (Revenue). Die OECD hat dieses Prob-

12 Bericht 03/2022, 23.

13 EXPERTsuisse, Schweizer Handbuch der Wirtschaftsprifung,

Band «Buchfuhrung und Rechnungslegung» (Ausgabe 2023),
Zurich, 2023, N 743.
14

Bspw. bestimmte Einrichtungen der beruflichen Vorsorge
(Pensionsfonds) sowie Investment- und Immobilienfonds, sofern
diese die oberste Muttergesellschaft verkérpern.

15 Bericht 03/2022, 32; Kommentar, Art. TN 12.

16

Kommentar, Art. 1N 11.

1 Kommentar, Art. 1N 11.
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lem erkannt und deshalb im Rahmen der Administra-
tive Guidance vom Dezember 2023 Ausfiihrungen er-
lassen, welche in die zweite Auflage des Kommentars
(im 2024 erwartet) einfliessen werden.

Die OECD definiert den Begriff als «the inflow of eco-
nomic benefits arising from delivering or producing
goods, rendering services, or other activities that
constitute the MNE Group’s ordinary activities».1®
Weiter heisst es: «The revenue amounts shall be deter-
mined in line with the relevant accounting standard,
which may allow for netting for discounts, returns and
allowances, but in any event before deducting cost
of sales and other operating expenses» 12 Aus diesen
Ausfiihrungen ergeben sich verschiedene Leitprinzi-
pien.

4.2.2 Orientierung an Rechnungslegungsstandard

Zundchst richtet sich die Ermittlung nach dem
jeweiligen Rechnungslegungsstandard («..shall be
determined in line with the relevant accounting stan-
dard...»). Die IFRS schreiben in 1AS1.82 lediglich vor,
dass in der Gewinn- und Verlustrechnung die (Um-
satz-) Erlése separat darzustellen sind, nicht jedoch
was dieser Begriff umfasst. In der Praxis werden hier-
zu branchen- und landerspezifische Usanzen heran-
gezogen (Ziff. 4.2.5 unten), so dass die Position «Um-
satz» im IFRS-Abschluss je nach Branche und Land
andere Komponenten enthalten kann.

Soweit der Rechnungslegungsstand eine Reduktion
der Umsatze bspw. um gewahrte Nachldsse, Skonti
oder Leistungspramien erlaubt, diirfen diese fiir Zwe-
cke der Umsatzermittlung bericksichtigt werden.2
Nicht in Abzug gebracht werden durfen allerdings
Nach
IFRS 15.51 sind solche variablen Elemente zu beriick-

Personalkosten oder Warenaufwendungen.

sichtigen und kirzen die Erldse, jedoch sind Personal-
kosten oder Warenaufwendungen nach 1AS1.82 sepa-

rat auszuweisen.

4.2.3 Orientierung an normaler Geschéftstatigkeit

Weiter ist zu beachten, dass gemass Ansicht der
OECD/G20 nur solche Ertrdge zum Umsatz zdhlen,
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welche im Rahmen der normalen Geschéaftstatigkeit
(Ordinary Activities) vereinbart werden («...that cons-
titute the MNE Group’s ordinary activities»). Hierzu
enthalten die Administrative Guidance zwei illustrati-
ve Fallbeispiele zu Zinsertrdgen: Wahrend die Zinser-
trage bei einem Produktionsunternehmen nicht zum
Umsatz zdhlen und unter den Finanzertrdgen aus-
gewiesen werden, 2! sind sie bei einem Leasinggeber
bei der Umsatzermittlung zu beriicksichtigen.22 Es
ist deshalb im Einzelfall zu definieren, welche Ertra-
ge zur normalen Geschéftstatigkeit gehdéren und wel-
che nicht. Die OECD/G20 widerspricht sich allerdings
selbst, wenn sie vorschreibt, dass beim Umsatz auch
ausserordentliche Gewinne und Ertrage (extraordina-
ry or non-recurring items) zu berlcksichtigen seien.2
Wenn ein Ertrag ausserordentlich ist, wird er eher
nicht zur ordentlichen Geschéftstatigkeit gehdren. Die
IFRS erlauben nicht den Ausweis von ausserordent-
lichen Positionen in der Gewinn- und Verlustrechnung
(IAS 1.82) 2, weshalb diese im Einzelfall separat zu er-
mitteln sind.

4.2.4 Orientierung auch an Gewinne/Verlusten
aus Investments

Zusatzlich sind - obwohl wenigstens unter den IFRS
nicht als Umsatzerlés ausgewiesen — auch realisierte
und unrealisierte Gewinne und Verluste aus «/nvest-
ments» zu berlicksichtigen.22 Der Begriff wird durch
die OECD/G20 nicht definiert. Gemass hier vertretener
Ansicht und mit Bezug auf den IFRS-Einzelstandard
IAS 28 (engl. Originaltitel: «Investments in Associates
and Joint Ventures») fallen hierunter Anteile an asso-
ziierte Unternehmen (vereinfacht: ab 20 %) und Joint

18 AG12/2023, 23 (entspricht in der zukUnftigen,
zweiten Auflage des Kommentars Art. 1N 10.3).

B aG 12/2023, 23 (entspricht in der zukunftigen,
zweiten Auflage des Kommentars Art. TN 10.3).

2 AG12/2023,23 (entspricht in der zukUnftigen,
zweiten Auflage des Kommentars Art. 1 N 10.3).

2L AG 12/2023, 23 (entspricht in der zukunftigen,
zweiten Auflage des Kommentars Art. TN 10.6).

2 aG 12/2023, 23 f. (entspricht in der zukUnftigen,
zweiten Auflage des Kommentars Art. 1 N 10.7).

28 AG12/2023,23 (entspricht in der zukunftigen,
zweiten Auflage des Kommentars Art. TN 10.4).

24 Hug, N 873

B AG 12/2023, 23 (entspricht in der zukunftigen,
zweiten Auflage des Kommentars Art. TN 10.4).
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Ventures (gemeinsame statt alleiniger Beherrschung),
welche bei den IFRS nach der Equity-Methode kon-
solidiert werden. Der Grundgedanke dieser Methode
ist, dass der Beteiligungsbuchwert die Entwicklung
des anteiligen Eigenkapitals der Beteiligung wider-
spiegelt,2¢ und nur die jahrliche Wertveranderung in
der konsolidierten Gewinn- und Verlustrechnung be-
ricksichtigt wird («one-line consolidation»2). Diese
Regelung ist abzulehnen, da - unter Ausklammerung
von Kapitaleinlagen und Gewinnausschittungen -
das Eigenkapital durch den Gewinn oder Verlust ver-
andert wird. Relevant sollte allerdings der Umsatz als
Bruttogrosse und nicht der Gewinn oder Verlust als
Nettogrosse sein. Der Gewinn/Verlust ist in der Regel
kleiner als der Umsatz, der um Aufwandspositionen
zu kilrzen ist. Auch unterliegen assoziierte Unterneh-
men und Joint Ventures (abhdngig vom Einzelfall auf-
grund der Spezialregelung in Art.6.4 MR2) nicht der
Erganzungssteuer, dennoch muss ihr Umsatz fir die
Ermittlung des Mindestumsatzes von EUR 750 Mio.
berlcksichtigt werden.

4.2.5 Branchenspezifische Aspekte
Die nachfolgenden Ausfiihrungen gehen auf die

Besonderheiten einiger fir die Schweiz wichtigen
Branchen ein.

4.2.571 Banken

Bei Banken ist es Branchenstandard, dass die ver-
schiedenen Umsatzkomponenten Zinsertrage, Kom-
missions- und Geblhrenertrdge, Handelsertrage so-
wie Ubrige Ertrage jeweils auf Nettobasis ausgewiesen
werden. Die Nettozinsertrdge umfassen bspw. die
Zinsertrdge aufgrund von Ausleihungen an Kunden
(Kredite) abziiglich der bezahlten Zinsen auf Einlagen
von Kunden (Kredit- und Sparkonten) sowie Kreditver-
luste. Als illustratives Beispiel prasentiert sich bspw.
die Gewinn- und Verlustrechnung der Bank Vontobel
nach IFRS wie folgt (in Mio. USD, 2022):

Siehe Tabelle RZ 37 in gegenuberliegender Spalte 2

s.58
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Interest and dividend income 126.60

= Interest expense 22.20
-/+ Credit loss (expense) / recovery 3.00
Net interest and dividend income 101.40
Fee and commission income 1191.00

- Fee and commission expense 357.20
Net fee and commission income 833.80

[see above]

Net interest and dividend income 101.40
Trading income 338.40
+ Other income 1.50
Total operating income 1285.10

Gemass Ansicht der OECD sind aufgrund dieses Bran-
chenstandards daher bei Banken die relevanten Um-
satze auf Nettobasis zu ermitteln.2 Dies flihrt gemdass
Ansicht des Autors insoweit zu einer Ungleichbe-
handlung mit anderen Branchen, als dass Banken ihre
Umséatze um die Finanzierungs- und weitere Kosten
reduzieren kénnen. Wiirde man im illustrativen Bei-
spiel oben nur die «Bruttoumsédtze» nehmen, wirden
sich die fir die subjektive Steuerpflicht relevanten
Umséatze auf rund CHF 1.67 Mrd. statt CHF 1.29 Mrd.
belaufen (rund 30 % mehr).

4.2.5.2 Rohstoffhandler
Das Geschéaft von Rohstoffhandlern zeichnet sich

dadurch aus, dass sie grosse Volumen an Rohstof-
fen im eigenen Namen kaufen und haufig sehr zeit-
nah (wenige Minuten bis Stunden) mit einer kleinen
Marge weiterverkaufen (Arbitrage-Geschaft, «back-
to-back-business»). Der eigentliche Ertrag aus diesem
Geschéft ist lediglich die erzielte Marge. In der Ge-
winn- und Verlustrechnung werden gemass Erfahrung

26 Hug, N 485.

2 m Gegensatz zur Vollkonsolidierung («line-by-line conso-

lidation»), bei welcher jede einzelne Position der Bilanz und der
Gewinn- und Verlustrechnung und nicht bloss die Verdnderung des
Eigenkapitals (<one-line consolidation») konsolidiert wird.

28 Ein nach IFRS qualifizierter Joint Venture ist fur Zwecke der

GloBE-Mustervorschriften nur dann ein Joint Venture, wenn die
oberste Konzerngesellschaft direkt oder indirekt mind. 50 % Anteil
halt.

2 AG12/2023,23 (entspricht in der zukUnftigen,
zweiten Auflage des Kommentars Art. 1 N 10.5).
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des Autors die Umséatze haufig auf Bruttobasis darge-
stellt, wodurch es zu einer «Aufbldhung» kommt. Die
eingekauften Rohstoffe werden als «Costs of goods
sold» ausgewiesen, wie das illustrative Beispiel der
Gewinn- und Verlustrechnung der Glencore auf Basis
IFRS zeigt (in Mio. USD, 2022).

255’984
228'723

Revenue
- Cost of goods sold

Die OECD adressiert diesen Fall nicht. Rohstoffhdndler
unterscheiden sich insofern von anderen Handelskon-
zernen, als dass sie die eingekauften Waren oftmals
innerhalb sehr kurzer Zeit weiterverkaufen und dabei
in der Regel keinen physischen Kontakt zu den Roh-
stoffen haben. lhr eigentlicher «Umsatz» ist lediglich
die Marge aus den Arbitrage-Geschaft. Gemass An-
sicht des Autors wére es daher adaquat, bei Rohstoff-
handlern im Gegensatz zu anderen Handelskonzernen
und in Anlehnung an die OECD-Regeln zu den Banken
lediglich auf den Nettoumsatz und damit die Marge
abzustellen. Wirde man im illustrativen Beispiel oben
nur auf die Marge als Umsatz abstellen, wiirden die
relevanten «Umsdtze» nur rund CHF 27 Mrd. statt CHF
256 Mrd. betragen (rund 90 % weniger).

5. Temporére Perspektive des Umsatzbegriffs

Die Mindestbesteuerungsverordnung spricht in Art.8
Abs.1 MindStV bzw. Art.10 Abs.1 MindStV summa-
risch von einem «jdhrlichen Umsatz von 750 Millionen
Euro im Sinne der Artikel 111, 11.2 und 6.1 der GloBE-
Mustervorschriften».

5.1 Vier-Jahres-Periode (Art. 1.1.1, 1.1.2 MR)
Gemass Art.111 MR erflllt eine Unternehmens-

gruppe diese Voraussetzung nur dann, wenn sie in
mind. zwei der vier Geschéftsjahre, die dem untersuch-
ten Geschéftsjahr unmittelbar vorangegangen sind,
die Umsatzschwelle erreicht hat. In anderen Worten
muss die Unternehmensgruppe somit fiir jedes ein-
zelne Geschaftsjahr priifen — insb. auch auf Basis des
jeweiligen Umrechnungskurses (Ziff. 3 oben) - ob die

s.59

Der Umsatzbegriff gemass Mindestbesteuerungsverordnung

Umsatzschwelle erfullt ist. Wenn sich ausnahmsweise
ein Geschéftsjahr lGber einen Zeitraum von mehr oder
weniger als 12 Monate erstreckt (kurzes bzw. Uber-
langes Geschéftsjahr), wird der Schwellenwert von
EUR 750 Mio. gemdass Art. 11.2 MR fir jedes dieser
Geschéftsjahre entsprechend der Dauer des betref-
fenden Geschéftsjahrs proportional angepasst (bspw.
auf Basis der Anzahl Monate 3). Mit diesem «two-out-
of-four-years test» will die OECD/G20 die Volatilitat
bei der subjektiven Steuerpflicht verhindern.2 In dem
das laufende Geschéftsjahr nicht beriicksichtigt wird,
weiss die Unternehmensgruppe bereits zu Beginn, ob
sie im laufenden Geschéftsjahr dem Regelwerk un-
tersteht.32 Dies im Unterscheid bspw. zur Schweizer
Mehrwertsteuer, bei welcher der Umsatz des laufen-
den Jahrs relevant ist (Art.10 Abs.2 lit.a MWSTG).

An dieser Stelle sei der Hinweis angebracht, dass fur
den landerbezogenen Bericht die Umsatzgrenze von
EUR 750 Mio. (bzw. CHF 900 Mio., Ziff.3 oben) des
direkt vorhergehenden Geschéftsjahrs relevant ist.

Gemadss Art.1 Abs.1MindStV unterliegen nur multina-
tionale Unternehmensgruppen der Ergdnzungssteuer,
d.h. nur Unternehmensgruppen, die ausserhalb der
Schweiz mind. eine beherrschte Tochtergesellschaft
oder eine Betriebsstatte haben. Dies im Unterschied
bspw. zur Europdischen Union, die auch rein nationa-
le Gruppen erfasst.2 Ungeklart ist die Frage, welche
Jahre fur die Umsatzermittlung relevant sind, wenn
eine bisher rein nationale Unternehmensgruppe neu
multinational wird. Wenn bspw. eine rein schweizeri-
sche Unternehmensgruppe mit Umséatzen in den letz-
ten Jahren von klar Gber EUR 750 Mio. im Jahr N eine
Tochtergesellschaft im Ausland griindet, stellt sich die
Frage, ob die Unternehmensgruppe bereits im Jahr N
oder erst im Jahr N+2 der Erganzungssteuer unter-
steht. Diese Thematik hat die OECD/G20 bisher nicht
adressiert. Bei einer rein wortlichen Auslegung von
Art.111 MR bezieht sich die Voraussetzung auf die

= Kommentar, Art. 1N 15.
= Kommentar, Art. 1N 6.
Kommentar, Art. 1N 6.

Richtlinie 2022/2523 zur Gewahrleistung einer globalen
Mindestbesteuerung fur multinationale Unternehmensgruppen
und grosse inlandische Gruppen in der Union.

44

45




46

47

48

z515s) 29.02.2024

Reformen, ISTR

letzten vier Jahre als multinationale Gruppe, d.h. die
Unternehmensgruppe muss in allen vier zu prifen-
den Jahren multinational sein («...an MNE Group that
has annual revenue...»). Andernfalls wirde die Rege-
lung auch dem Grundsatz zu Wider laufen, dass jede
Unternehmensgruppe zu Beginn ihres Geschaftsjahrs
wissen muss, ob sie dem Regelwerk untersteht.34

5.2 Verschmelzungen und Spaltung (Art. 6.1 MR)

Die GloBE-Mustervorschriften enthalten ferner in
Art.611 MR Sonderregelungen fiir die Umsatzermitt-
lung bei Fusionen und Spaltungen, bei welchen fir

die letzten vier Jahre unter Umstanden keine konso-
lidierte Jahresrechnung verfligbar ist. Auch diese Re-
geln sind durch den direkten Verweis in Art.2 Abs.1
MindStV fir die schweizerische und internationale Er-
gdnzungssteuer verbindlich.

5.2.1 Begriffe «Verschmelzung» bzw. «Spaltung»

Die Begriffe Verschmelzung (Merger, Art.6.11
lit.a/b MR) bzw. Spaltung (Demerger, Art.611 lit.c
MR) sind allerdings geméss Art.61.2 MR nicht recht-
lich, sondern vielmehr wirtschaftlich zu verstehen.
Eine Verschmelzung liegt dann vor, wenn eine Ge-
schaftseinheit Uber eine andere Geschéaftseinheit
(oder Gruppe von Geschéftseinheiten) die Beherr-
schung erwirbt. Eine Spaltung liegt umgekehrt dann
vor, wenn die Beherrschung aufgegeben wird. Der
Begriff Beherrschung (Conftrol) richtet sich nach der
Definition des anwendbaren «True and Fair View»-
Rechnungslegungsstandards, bspw. IFRS 10.5-10.6.22
Wenn bspw. ein Konzern bisher 25% an einer ande-
ren Unternehmung hélt (IFRS-Qualifikation als asso-
ziierte Gesellschaft, blosse Equity-Konsolidierung)
und seinen Anteil neu auf 52 % (IFRS-Qualifikation als
beherrschte Tochtergesellschaft, Vollkonsolidierung)
erhoht (bspw. Kauf, Kapitalerhéhung), liegt ebenfalls
eine Verschmelzung gemass GloBE-Mustervorschrif-
ten vor.

5.2.2 Umsatzermittlung bei Verschmelzung
Ist im Rahmen einer Verschmelzung fir die letz-

ten vier vorhergehenden Geschéftsjahre keine kon-

s.60
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solidierte Jahresrechnung verfligbar, sind gemass
Art.611 lit.a MR primar die Umséatze der einzelnen
konsolidierten Jahresrechnungen der verschmolze-
nen Gruppen und subsididr gemass lit.b die Umséatze
gemass Einzelabschlissen (geméss einem anerkann-
ten oder akzeptierten Rechnungslegungsstandard,
Ziff.4.1 oben) pro Geschaftsjahr zu addieren. Hierbei
ist zu beachten, dass Umsatze zwischen den ver-
schmolzenen Gruppen bzw. Gesellschaften nicht
eliminiert werden.2¢ Dies steht im Widerspruch zur
allgemeinen Regelung, wonach nur Aussenumsatze
berticksichtigt werden (Ziff.41 oben) und fihrt zu
einer Ungleichbehandlung mit bereits bestehenden
Unternehmensgruppen, bei welchen die Innenumséat-
ze nicht berlcksichtigt werden.

Nicht geregelt ist die Frage, nach welchem Rech-
nungslegungsstandard der Umsatz zu ermitteln ist,
wenn beispielsweise eine Gruppe in der Vergangen-
heit ihre Konzernrechnung nach IFRS und die andere
nach Swiss GAAP FER erstellt hat. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung soll dies nach dem Rechnungs-
legungsstandard erfolgen, den die kombinierte Grup-
pe in Zukunft anwendet. Dies bedeutet jedoch, dass
eine Gruppe die Umsatzzahlen fir die letzten vier
Jahre neu ermitteln muss. Wenn also im vorliegenden
Beispiel der kombinierte Konzern kiinftig nach IFRS
rapportiert, muss die Swiss GAAP FER-Gruppe die
Umsé&tze der letzten vier Jahre ebenfalls nach IFRS er-
mitteln. Dies kann im Einzelfall mit erheblichem Auf-
wand verbunden sein.

5.2.3 Umsatzermittlung bei Spaltungen

Wenn sich eine bisher durch das Regelwerk er-
fasste Gruppe in zwei oder mehrere Gruppen auf-
spaltet, wird flr die Ermittlung der Umsatze gemass
Art. 611 lit.c MR ausschliesslich auf die konsolidier-
ten Abschllsse der einzelnen Gruppen abgestellt. Im
ersten Geschéftsjahr wird auf den Umsatz in diesem
Geschéftsjahr abgestellt, in dem zweiten bis vierten
Geschéftsjahr missen in mind. zwei auf das Jahr der
Spaltung folgenden Geschéftsjahren die Umsatzziele
erfillt sein.

= Kommentar, Art. 1N 6.
35 Hug, N 703 ff.
36 Kommentar, Art.6 N 22 und 27.
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6. Fazit

Die Mindestbesteuerungsverordnung ist in der
Schweizer Rechtsordnung insofern ein Unikat, als
dass in wesentlichen Teilen auf das Regelwerk der
OECD/G20 (GloBE-Mustervorschriften, weitere Do-
kumente) verwiesen wird, die meist nur in englischer
Sprache verfligbar sind. Dies hat zur Folge, dass auch
der zentrale Umsatzbegriff in der Verordnung selbst
nicht weiter definiert ist. Wahrend wesentliche As-
pekte wie bspw. die Umrechnung in andere Wechsel-
kurse oder die zeitliche Ermittlung detailliert geregelt
sind, sind im Einzelnen dennoch verschiedene Fragen
ungeklart. Es wird sich zeigen mussen, ob die OECD/
G20 diese Fragen in zukiinftigen Dokumenten noch
regeln wird oder ob die kantonalen Veranlagungsbe-
hérden eine eigenstandige Praxis ermitteln werden.
Da die Mindestbesteuerungsverordnung allerdings
extensiv auf das Regelwerk der OECD/G20 verweist,
muss die zukiinftige Verwaltungspraxis dem «Geiste
der GloBE-Mustervorschriften» folgen.

s.61 Der Umsatzbegriff gemass Mindestbesteuerungsverordnung
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QUICK READ Die Schweiz besteuert das Vermdgen von Privat-
personen, wobei der Verkehrswert als Grundlage dient. Bei nicht ko-
fierten Aktien, insbesondere bei Start-up-Unternehmen, kann die
Bewertung zu unfairen Steuerbelastungen fuhren. Die Behérden haben
daher die Substanzwertmethode angewendet, um diese Belastung zu
reduzieren. Dies kann zu Ungleichbehandlungen zwischen Start-ups
und anderen Unternehmen fihren. Der Gleichbehandlungsgrundsatz im
Steuerrecht gebietet jedoch eine faire Behandlung. Daher wird vorge-
schlagen, dass Start-ups weiterhin nach der Substanzwertmethode be-
wertet werden. Demgegenuber soll der anlasslich einer Kapitalerhdhung
bezahlte Transaktionspreis nur dann als Grundlage fur die Vermégens-
steuerbewertung dienen, sofern er plausibel ist. Hierfur erfolgt im fol-
genden Artikel ein Lésungsvorschlag. Damit soll eine faire Besteuerung
erreicht werden.
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1. Einleitung

Die Schweiz kennt flr Privatpersonen eine Vermo-
genssteuer. Erhoben wird sie auf dem Reinvermdgen
(Art.13 STHG). Die Bewertung des Vermdgens orien-
tiert sich nach dem Verkehrswert (Art. 14 Abs.1StHG).

Der Vermdgenswert von kotierten Aktien bemisst sich
anhand des Borsenwertes. Bei nicht kotierten Aktien
fehlen regelméssig Anhaltspunkte, die eine Bewer-
tung der Aktien zum Verkehrswert zulassen. Man-
gels eines verfligbaren Wertes ist der Verkehrswert
anhand von Schatzungsgrundlagen zu ermitteln, die
eine moglichst genaue Verkehrswertermittlung zu-
lassen. Die Schweizerische Steuerkonferenz hat hier-
zu ein Kreisschreiben, das SSK-KS 282, verfasst. Zu
diesem Kreisschreiben existiert ferner ein Kommentar,
welcher die Vorgaben im Kreisschreiben weiter aus-
fuhrt. 22

Das SSK-KS 28 halt fest, dass der Verkehrswert von
nicht kotierten Wertpapieren, fir die keine Kursnotie-
rungen bekannt sind, dem inneren Wert entspricht.
Davon abweichend bestimmt sich der steuerlich
massgebende Verkehrswert nach dem Kaufpreis, so-
fern die Titel unter Dritten gehandelt werden.2 Ein
Handel unter Dritten liegt nach der SSK-KS 28 auch
dann vor, wenn Investor:innen anlsslich einer Kapi-
talrunde Beteiligungsrechte zeichnen.

Bei Start-up-Unternehmen hat diese Bewertungspra-
xis mitunter zu grotesken Situationen gefuhrt. Wird
der von den Investor:innen bezahlte Emissionspreis
fur die Aktien als Grundlage fiir die Aktienbewertung
herangezogen, kann dies eine sehr hohe und regel-
mdssig finanziell kaum zu finanzierende Vermoégens-
steuerbelastung der Griinder:innen zur Folge haben.
Die Verwaltungspraxis hat diese Problematik erkannt

o Wegleitung zur Bewertung von Wertpapieren ohne Kurswert

fur die Vermogenssteuer Kreisschreiben Nr. 28 vom 28. August
2008 (nachstehend zitiert als «SSK-KS 28»).

ez Wegleitung zur Bewertung von Wertpapieren ohne Kurswert

fur die Vermogenssteuer Kreisschreiben Nr. 28 vom 28. August
2008 Kommentar 2023 (nachstehend zitiert als «SSK-KS 28
Kommentar»). Dieser Kommentar wird jedes Jahr aktualisiert.

9 $SK-KS 28 RZ 2 Abs. 5.
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und bewertet die Beteiligungsrechte von Start-up-
Unternehmen nach der Substanzwertmethode.

Die pauschale Anwendung der Substanzwertmethode
reduziert diese Steuerbelastung erheblich. Mit Blick
auf Unternehmen, die sich in einer den Start-up-Un-
ternehmen vergleichbaren Situationen befinden, stellt
sich die Frage, ob die Abgrenzung von Start-ups zu
solchen Unternehmen gerechtfertigt ist. Denn gemaéss
dem im Steuerrecht geltenden Gleichbehandlungs-
grundsatz ist Gleiches nach Massgabe seiner Gleich-
heit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Un-
gleichheit ungleich zu besteuern.®

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die pauscha-
le, schematische ¢ Verweigerung der Start-up Bewer-
tung auf Unternehmen, die sich in einer vergleichba-
ren Situation befinden, nicht gerechtfertigt.

2. Bestimmung des Verkehrswertes
von nicht kotierten Beteiligungen

Die Ausgangslage fir die Bewertung von nicht kotier-
ten Beteiligungen bildet Art.14 Abs.1 StHG. Danach
sind die Vermogenswerte zum Verkehrswert zu be-
werten. Was unter dem Verkehrswert zu verstehen ist,
und wie dieser zu ermitteln ist, legt das Gesetz nicht
fest.

Fir die Rechtsanwendung hat dies zur Folge, dass die
Bewertung flr die Vermdgenssteuer sich nach dem
Verkehrswert zu orientieren hat. Das Bundesgericht
schliesst aus der gesetzlichen Konzeption, dass den
rechtsanwendenden Behoérden ein grosser Ermess-
enspielraum bei der Verkehrswertbestimmung einge-
raumt wird. &

Die Rechtsprechung definiert den Verkehrswert als
den objektiven Marktwert des Vermdgensgegenstan-
des. Letzterer entspricht dem Preis, der im Geschéfts-
verkehr fiir die Verdusserung mutmasslich erzielt wer-
den kénnte bzw. dem Preis, den ein Dritter zu zahlen

s.65
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bereit ware.28 Aus der Umschreibung des Bundesge-
richts wird ersichtlich, dass die Verkehrswertbestim-
mung keine mathematisch genaue Berechnung ist.2

Die kantonale Steuerkonferenz hat im SSK-KS 28 eine
Anleitung zur Bewertung von nicht kotierten Beteili-
gungsrechten erlassen. Das SSK-KS 28 ist kein Bun-
desrecht, sondern eine Verwaltungsverordnung. Sie
richtet sich an die Beamtf:innen mit dem Ziel, eine
einheitliche Anwendung des Steuerrechts zu ermég-
lichen. Das Bundesgericht hat in seiner bisherigen
Rechtsprechung das SSK-KS 28 als eine zuverlassige
Methode zur Bestimmung des Verkehrswertes gewer-
tet. Ungeachtet dessen verlangt die Rechtsgleichheit
weiterhin eine einheitliche Anwendung des Gesetzes.
Vom SSK-KS 28 kann denn auch abgewichen werden.
Nach der bisherigen Rechtsprechung erfolgt eine Ab-
weichung allerdings nur, wenn die Besonderheiten
des Einzelfalles dies gebieten oder eine bessere Er-
kenntnis des Verkehrswertbegriffes vorliegt.12

Im SSK-KS 28 der Schweizerischen Steuerkonferenz
wird die Bewertung von nicht kotierten Wertschriften
naher ausgefiihrt. Das SSK-KS 28 legt eine Kaskaden-
ordnung fest: Grundsatzlich ist bei nicht kotierten
Wertschriften, die gehandelt werden, auf den letz-
ten verflgbaren Kurs abzustellen. Ein «<Handel» liegt
auch dann vor, wenn Beteiligungsrechte anlasslich
einer Kapitalerhéhung gezeichnet werden.' Liegt
kein Handel vor, ist der Wert nach dem sogenannten
inneren Wert der Wertschriften zu bestimmen. Dieser

o Weisung der Finanzdirektion tber die Bewertung von

Wertpapieren und Guthaben fur die Vermogenssteuer Nr. 22/202
vom 0111.2016.

% VGer ZH vom 26. August 2020, SB.2020.00024 E. 2.4.2.

% Der Steuerveranlagungsprozess gilt als ein Massenprozess.

Aus Praktikabilitatsgrinden mussen die Steuerbehérden
schematische Regelungen aufstellen, um einen beférderlichen
Veranlagungsprozess zu garantieren — sofern dadurch das
Rechtsgleichheitsgebot nicht allzu strapaziert wird (siehe hierzu
VGer ZH vom 26. August 2020, SB.2020.00024 E. 2.4.2 mit weite-
ren Hinweisen).

2 Urteil des Bundesgerichts 2C_952/2010 vom 29. Marz 2011 E. 2.1
% Urteil des Bundesgerichts 2C_1118/2014 vom 22. Juni 2015 E. 211.
9 Urteil des Bundesgerichts 2C_1118/2014 vom 22. Juni 2015 E. 211.

18 Urteil des Bundesgerichts 2C_1057/2018 vom 07. April 2020
E. 421

1 SSK-KS 28, Kommentar 2023, Z 2, S. 5.
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entspricht regelmdssig dem arithmetischen Mittel aus
dem doppelt gewichteten Erfragswert und dem ein-
fach gewichtetem Substanzwert.12

3. Vorliegen eines Transaktionspreises anlasslich
der Griindung oder bei einer Kapitalerh6hung

Von der allgemeinen Bewertungsrichtlinie des SSK-KS
28 kann abgewichen werden, wenn eine massgebliche
Transaktion unter unabhéngigen Personen vorliegt.12
Unter einer Transaktion ist einerseits eine Handdnde-
rung zu verstehen, mithin der Verkauf bzw. Kauf von
Wertpapieren. Der Transaktionsbegriff des SSK-KS 28
erfasst andererseits jede Art von Handdnderung. Dar-
unter fallen unter anderem auch Kapitalerhéhungen. 14

Beteiligen sich Drittpersonen an einer Kapitalgesell-
schaft mittels einer Kapitalerh6hung, kann der von
den Investor:innen bezahlte Preis fir die gezeichne-
ten Wertschriften massgebend sein fiir die Bewertung
der Beteiligungsrechte. Dies wird Ublicherweise dann
angenommen, wenn die Investor:innen Dritte sind und
die Transaktion als massgeblich eingestuft werden
kann. Die Massgeblichkeit wird in quantitativer Hin-
sicht regelmé&ssig bejaht, wenn das Transaktionsvolu-
men 10 % oder mehr der ausgegebenen Beteiligungs-
rechte ausmacht. 2

Diese Praxis hat zur Folge, dass der von den Inves-
toriinnen bezahlte Preis pro Beteiligungsrecht als
Grundlage fir die Bestimmung des Vermdgenssteuer-
wert der Wertschriften herangezogen wird. Mitunter
kénnen sich unter gewissen Umstanden schwerwie-
gende und finanziell kaum zu tragende Vermdégens-
steuerfolgen ergeben.1® Verschiedene kantonale
Steuergesetze kennen Bestimmungen zur Begren-
zung der Vermdgenssteuer, sollte diese im Vergleich
zum steuerbaren Einkommen eine gesetzlich vorbe-
stimmte Grenze Uberschreiten.Z In den Kantonen,
welche eine solche gesetzlich festgelegte Begrenzung
der Vermogenssteuer nicht kennen, muss im Einzelfall
gepruft werden, ob eine im Vergleich zum steuerbaren
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Einkommen Ubermassige Vermdgenssteuerbelastung
vorliegt. In diesen Kantonen bildet die verfassungs-
mdssige Eigentumsgarantie die Grenze der zuldssigen
Vermégenssteuerbelastung.1®

Fir Start-up-Unternehmen gelten vorteilhafte Be-
wertungsrichtlinien. Sie werden nach der Substanz-
wertmethode bewertet. Dies hat zur Folge, dass der
von Investoriinnen bezahlte Transaktionspreis nicht
als Grundlage zur Bewertung der Beteiligungsrechte
herangezogen wird. Demgegeniber gelten fir alle an-
deren Unternehmen die Gblichen Bewertungsbestim-
mungen. 2

Die Steuerverwaltung Zlrich umschreibt Start-ups
als Kapitalgesellschaften mit einem innovativen (lib-
licherweise technologiegetriebenen) und skalierbaren
Geschéaftsmodell.22 Sie behalten diese Qualifikation
bis zum Erreichen von sog. reprdsentativen Ge-
schéftsergebnisse. Die Praxis zeigt, dass (ehemalige)
Start-up-Unternehmen auch bei Erzielen von sog. re-
prasentativen Geschaftsergebnissen weiterhin auf die
Finanzhilfe von Investor:iinnen angewiesen sind. Der
Grund liegt oft im hohen Personalaufwand fir die In-
formatik und fiir den Vertrieb.

Die Grundlage fir den Zeichnungspreis neuer Ak-
tien an Start-ups bilden der Businessplan, Dieser be-

12 5oKKs 28 RZ 34,

13 SSK-KS 28 RZ 2 Abs. 5.

14 SSK-KS 28, Kommentar 2023,Z 2, S. 5.
15 SSK-KS 28, Kommentar 2023,Z 2, S. 5.

Siehe hierzu auch Auszug aus dem Protokoll des
Regierungsrates des Kantons Zurich, Sitzung vom 15. Juni 2016
(abrufbar unter: https://www.zh.ch/bin/zhweb/publish/regierungs-
ratsbeschluss-unterlagen./2016/587/RRB-2016-0587.pdf), S.2,
wonach eine Bewertung der Beteiligungsrechte geméass dem
bezahlten Transaktionspreis «.. zu erheblichen Kosten bei den
Jungunternehmern und Aktionaren ..» fihren kann.

17 Siehe zum Ganzen Floran Ponce, Le bouclier fiscale,

StR 2023, S. 530 ff.

18 Das Verbot der konfiskatorischen Besteuerung ist Teil

der Eigentumsgarantie (Urteil des Bundesgerichts 2C_826/2015
vom O5. Januar 2017 E. 5).

1 Kommentar zum Zurcher Steuergesetz, 4. Auflage,

N 26e zu § 39.

2 Weisung der Finanzdirektion Uber die Bewertung

von Wertpapieren und Guthaben fur die Vermogenssteuer
Nr. 22/202 vom 0111.2016.
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schreibt das Produkt, den Markt, die (méglichen) Kon-
kurrenten und die Verwendung der Gelder. Der Preis
flr die im Zuge der Kapitalerh6hung zu zeichnenden
Aktien basiert auf der Beschreibung einer méglichen
Zukunft. Die zeichnenden Investor:innen erhoffen sich
diese Zukunft. Der Zeichnungspreis entspricht folg-
lich nicht dem gegenwartigen Marktwert der Beteili-
gungsrechte, sondern ist eine «Wette» auf die kiinfti-
ge, mogliche Wertentwicklung.2

Ahnliches gilt fiir Kapitalgesellschaften, die mittels
einer oder mehrerer Kapitalrunden neues Kapital be-
schaffen. Der Grund fir die Kapitalbeschaffung kann
vielerlei sein: Ausbau des bestehenden Geschafts,
Finanzierung der Forschung und Entwicklung, Finan-
zierung von Werbung und Marketing, Starkung des
Eigenkapitals aufgrund gesetzlicher oder regulatori-
scher Vorgaben, efc. Je nach Konstellation ist es mog-
lich, den Marktwert der zu zeichnenden Aktien auf
der Basis eines bestehenden Marktwertes der Gesell-
schaft zuzilglich des zu schaffenden Kapitals zu be-
rechnen. Demgegeniiber ist es ebenfalls méglich, dass
der bezahlte Zeichnungspreis — wie bei einem Start-
up - gestitzt auf einem Businessplan erfolgt, der eine
mogliche Zukunft darstellt. In diesem Fall hoffen die
Investor:innen auf eine moglichst positive Wertent-
wicklung. Folglich entspricht der von ihnen bezahlte
Preis fir die neu ausgegebenen Beteiligungsrechte
nicht dem Marktwert.

4. Schutzmechanismen von Investor:innen
bei Griindungen oder Kapitalerh6hungen

Bei Griindungen oder spateren Kapitalerh6hungen
von Start-up-Unternehmen und sonstigen Kapital-
gesellschaften zeichnen die Investor:innen meist eine
Minderheitsbeteiligung. In der Folge sind sie gemass
dem geltenden Aktienrecht in ihrer gesellschafts-
rechtlichen Stellung gegeniiber der Person oder den
Personen, welche die Mehrheit der Aktfien halt, be-
nachteiligt. Das Aktienrecht und das Vertragsrecht
bieten verschiedene Méglichkeiten an, die Investition
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der Minderheitsaktiondriinnen vor einer zweckent-

fremdenden Verwendung zu schiitzen. Die gemeinhin

bekannten Mechanismen bei Start-up-Unternehmen
oder generell von Kapitalgesellschaften lassen sich
wie folgt einteilen:

e Statutarische Massnahmen: Die statutarischen
Massnahmen bestehen regelmdéssig in der Einrdu-
mung von Vorzugsaktien zu Gunsten der Inves-
tor:innen, welche diesen Vorrechte mit Bezug auf
Dividenden2 und den Liquidationserlds bis zur
Hohe der getatigten Investition geben.2

e \Vertragliche Massnamen: Die vertragliche Absi-
cherung sieht Ublicherweise die Vorhand- und
Vorkaufsrechte sowie die Mitverkaufsverpflich-
tungen der Ubrigen Aktionar:iinnen vor. Dariiber
hinaus regeln die Aktionarsbindungsvertrage das
Stimmverhalten in der Generalversammlung oder
auch im Verwaltungsrat. 2

e Vertretung im Verwaltungsrat: Investor:innen
behalten sich regelmassig vor, mit einer Vertrau-
ensperson im Verwaltungsrat vertreten zu sein.

Die statutarischen und vertraglichen Massnahmen
haben zur Folge, dass die Unternehmer:innen ihre

2 Auszug aus dem Protokoll des Regierungsrates des Kantons

ZUrich, Sitzung vom 15. Juni 2016, S. 2.

22 Thesauriert eine Gesellschaft laufend die Gewinne, erhéht

dies laufend den Vermogenssteuerwert der Beteiligungsrechte,

da der Substanzwert der Gesellschaft sich jedes Jahr um den
Gewinnvortrag erhoht. Die Rechtsprechung zeigt sich gegen-

Uber einer hohen Vermdégensteuerbelastung der nicht kotierten
Beteiligungsrechte unerbittlich, sofern die Gewinne thesauriert
werden. Dies gilt sogar fur Minderheitsaktionarinnen, welche in der
Generalversammlung nicht die erforderliche Stimmenmehrheit fur
den Beschluss der Dividende zusammenbringen (siehe Urteil des
Bundesgerichts 2C_826/2015 vom 05. Januar 2017 E. 5).

2 Vorzugsaktien sind ideal fur Finanzierung von Start-up-

Unternehmen, aber auch in spateren Phasen der Unternehmens-
finanzierung. Der oder die Unternehmer:in haben gegentber
Investor:iinnen regelmd&ssig einen Informations-vorsprung.
Vorzugsaktien sichern die Investition zumindest teilweise ab
(Roger Groner, Private Equity -Recht, Bern 2007, S.146).

24 pie Einbindung von Verwaltungsratinnen in einen

Aktionarsbindungsvertrag ist rechtlich umstritten. Ausgangslage
bildet Art. 716a Abs. 1 OR, wonach dem Verwaltungsrat eine Reihe
von unubertragbaren und unentziehbaren Aufgaben zukommen.
Die vertragliche Bindung des Verwaltungsrates kann daher eine
Verletzung von Art. 716a Abs. 1 OR zur Folge haben. Die Lehre sieht
einen Ausweg darin, dass die vertragliche Bindung insoweit zuldssig
ist, als der Verwaltungsrat sich in seiner Einbindung in dem ihm
gesetzlich zukommenden Ermessenspielraum bewegt (siehe Peter
Forstmoser / Marcel Kuchler, ABV, Zurich 2015, N 372 ff).
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Beteiligungsrechte nicht verdussern kénnen, weil der
unterzeichnete Aktiondrsbindungsvertrag dies unter-
sagt oder eine faktische Unverkauflichkeit vorliegt.22

Die Investor:iinnen nehmen meist keinen Einfluss auf
die unternehmerischen Aufgaben. Dafiir besteht auch
kein Interesse. Die unternehmerischen Aufgaben
Ubernehmen die Unternehmer:innen oder das Ma-
nagement der Gesellschaft.

5. Ungleichbehandlung in der Bewertung
von Beteiligungsrechten

Nach der Praxis der Steuerkonferenz ist die vorteil-
hafte Bewertung zum Substanzwert flr Start-up-
Unternehmen so lange zu gewdhren, als das Unter-
nehmen keine reprasentativen Geschaftsergebnisse
erzielt. Liegen reprasentative Geschaftsergebnisse
vor, geht die Praxis davon aus, dass die Griindungs-
und Aufbauphase abgeschlossen ist. In der Folge wird
nebst dem Substanzwert der gewichtete Ertragswert
mitberlcksichtigt. Dies gilt allerdings nur so lange,
als keine massgebliche Handdnderung oder eine Fi-
nanzierungsrunde bzw. Kapitalerhéhung stattfindet.
Im Grundsatz wird der Preis, der flr die Beteiligungs-
rechte im Zuge eines Verkaufs oder einer Finanzie-
rungsrunde bzw. einer Kapitalerhdhung bezahlt wird,
dem steuerlichen Verkehrswert gleichgestellt. In der
Folge wechselt fiir die Unternehmer:innen die Vermo-
genssteuerlast.

Nimmt das Unternehmen weitere Kapitalrunden vor,
sichern sich die Investor:innen ihre Investition regel-
massig weiterhin ab. Start-up Unternehmer:innen,
die eine vorteilhafte Vermogenssteuer genossen, se-
hen sich nach den ersten reprasentativen Geschéafts-
ergebnissen bei weiteren Kapitalrunden regelmassig
mit einer ungleich héheren Vermégenssteuerlast kon-
frontiert.

Das SSK-KS 28 begriindet die Anwendung der Subs-

tanzwertmethode bei Start-up-Unternehmen mit den
hohen Bewertungsunsicherheiten.22 Die Annahme
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hoher Bewertungsunsicherheiten unterstellt aber,
dass das SSK-KS 28 keine genauen Vorgaben zur Be-
wertung von Beteiligungsrechten an nicht kotierten
Gesellschaften kennt. Das SSK-KS 28 lasst kein Spiel-
raum zu und gibt sehr genaue Bewertungsvorgaben.
Ziel und Zweck dieses SSK-KS 28 ist es eben gerade
eine Kaskadenordnung festzulegen, so dass Bewer-
tungsschwierigkeiten gar nicht aufkommen. Folgt
man der Bewertungskaskade des SSK-KS 28, so ergibt
sich die nachstehende - oben erwdhnte — Rangord-
nung:

e In erster Linie gilt der Wert, der sich aus tatsdch-
lich getatigten Aktientransaktionen unter Dritten
zuverlassig ergibt.

e Fehlen derartige Hinweise, kommt die im
SSK-KS 28 erlauterte Bewertungsmethode zur
Anwendung, wonach sich der Steuerwert der
Beteiligungsrechte aus dem arithmetischen Mittel
des doppelt gewichteten Ertragswertes und dem
einfach gewichteten Substanzwert errechnet.Z

Unternehmen, welche anldsslich der Griindung oder in
darauffolgenden Kapitalrunden Gelder entgegenneh-
men, um damit den Aufbau oder - in spateren Ent-
wicklungsphasen - den Ausbau zu finanzieren, haben
die folgenden Gemeinsamkeiten:
e Mittels Kapitalrunden werden Gelder von
Investor:innen entfgegengenommen.
Diese Gelder fliessen in die Gesellschaft.2

25 Siehe hierzu Auszug aus dem Protokoll des Regierungsrates

des Kantons Zurich, Sitzung vom 15. Juni 2016, S. 2, wonach das
Argument der Unverkauflichkeit der Aktien als Begrindung fr

die Anwendung der Substanzwertmethode verwendet wird. Mit
diesem Problem sehen sich Unternehmer:innen bzw. Aktionar:innen
von sonstigen Kapitalgesellschaften konfrontiert, welche mittels
Kapitalrunden neue Mittel aufnehmen.

26 Siehe z.B. die Ausflhrungen der kant. Steuerverwaltung

Zurich in: Weisung der Finanzdirektion Uber die Bewertung von
Wertpapieren und Guthaben fur die Vermogenssteuer Nr. 22/202
vom 0111.2016.

21 SSK-KS 28 RZ 34.

28 Siehe hierzu Auszug aus dem Protokoll des Regierungsrates

des Kantons Zurich, Sitzung vom 15. Juni 2016, S. 2, wonach

dieses Argument als Begriindung fur die Anwendung der
Substanzwertmethode verwendet wird; die Investorengelder gehen
nicht an die Start-up-Unternehmer:innen, sondern dienen dem
Aufbau des Unternehmens. Dies geschieht bei jeder Kapitalrunde,
unabhéangig davon, ob aufnehmende Unternehmen ein Start-up ist
oder nicht.
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e Die Investor:iinnen zeichnen die Beteiligungs-
rechte aufgrund eines vom Unternehmen
vorgegebenen oder mit dem Unternehmen
ausgehandelten Preises. In jedem Fall
erfolgtdie Zeichnung zu einem Preis, welchem
die Investor:innen zugestimmt haben.

e Die Investor:innen halten regelméassig eine
Minderheitsbeteiligung und sichern diese
durch die oben erwdhnten Mechanismen ab.

Unabhangig davon in welcher Phase sich ein Unter-
nehmen befindet, missen die Beteiligungsrechte flr
die Vermodgenssteuer zum Verkehrswert bemessen
werden (Art. 14 StHG). Die kantonalen Steuerverwal-
tungen haben die Méglichkeit, unter Berlicksichtigung
aller relevanten Faktoren, vom Kauf- bzw. Transakti-
onspreis abzuweichen, 2 sofern der Transaktionspreis
vom (mutmasslichen) Verkehrswert abweichf.

Dieser Ermessenspielraum ermdglicht eine glnsti-
ge Vermodgenssteuerbesteuerung von Beteiligungs-
rechten an Start-up-Unternehmen. Die Bewertung
nach der Substanzwertmethode macht Sinn, um eine
Uberhéhte Vermogenssteuerbelastung zu verhin-
dern. Wird pauschal eine Kategorie von Unternehmen
wie z.B. Start-up-Unternehmen abweichend von den
sonst geltenden Vorgaben bewertet, muss diese Aus-
nahme den Anforderungen des Gleichbehandlungs-
grundsatzes im Steuerrecht standhalten. Vor diesem
Hintergrund stellt sich die Frage, ob diese Praxis nicht
auf Unternehmen auszudehnen ist, welche reprasen-
tative Geschaftsergebnisse ausweisen.

6. Der Gleichbehandlungsgrundsatz
in der Vermogenssteuer

6.1 Verfassungsmassige Grundséatze

der Vermogenssteuer

Art.8 BV legt das Gleichbehandlungsgebot in
der Verfassung fest. Danach sind alle Menschen vor
dem Gesetz gleich (Art.8 Abs.1 BV). Nach der in der
Schweiz bekannten Formel ist Gleiches nach Massga-
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be seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Mass-
gabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln.2?
Das Gleichbehandlungsgebot wird verletzt, wenn ein
Erlass oder ein Entfscheid sich nicht auf ernsthafte,
sachliche Grunde stitzen l3sst, sinn- oder zwecklos
ist oder rechtliche Unterscheidungen frifft, fiir welche
ein vernlnftiger Grund in den zu regelnden tatsach-
lichen Verhéltnissen nicht ersichtlich ist.3! Aus dem
Gesagten32 kann abgeleitet werden, dass der Gleich-
behandlungsgrundsatz
e die Gleichbehandlung unter Berlicksichtigung
der zu regelnden Umstédnde verlangt; und
e eine Ungleichbehandlung zulasst, sofern dies
nach den Umstdnden sachlich geboten ist oder
ein Rechtfertigungsgrund fir die Ungleichbe-
handlung vorliegt.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz fir die Anwendung
der Steuergesetze wird durch Art.127 Abs.2 BV kon-
kretisiert. Angesprochen sind die Grundsatze der All-
gemeinheit, der Gleichmassigkeit der Besteuerung
und der Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit. Diese Besteuerungs-
grundsatze sind - nebst den Bundesbehérden - auch
von den Kantonen in der Anwendung der kantonalen
Steuergesetze zu beachten.2

Im bekannten Entscheid des Bundesgerichts zum
degressiven Steuersatz der Einkommenssteuer des
Kantons Obwalden nahm das Bundesgericht aus-
fahrlich Stellung zum Leistungsfahigkeitsprinzip. Fur
den Bereich der Steuer vom Einkommen lasst sich
gemdss dem Bundesgericht dem Leistungsfahigkeits-
prinzip unmittelbar entnehmen, dass Personen und
Personengruppen gleicher Einkommens- und Ver-
mogensschicht gleich viel Steuern zu bezahlen haben

29 SSK-KS 28 RZ 2 Abs. 5.

38 stellvertreten fiir viele: Urteil des Bundesgerichts 9C_881/2011

vom 27. Juni 2012 E. 3.611; Rainer J. Schweizer, St. Galler Kommentar
zur Bundesverfassung, 2. Auflage, N 39 zu Art. 8.

3 Urteil des Bundesgerichts 9C_881/2011 vom 27. Juni 2012 E. 3.6

32 von dieser differenzierten, im Einzelfall zu prufende

Gleichbehandlung grenzt sich die formale Gleichbehandlung, die

Gleichbehandlung zwischen Mann und Frau in Art. 8 Abs. 3 BV ab
(Rainer J. Schweizer, St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung,
2. Auflage, N 76 zu Art.8).

3 Urteil des Bundesgerichts 2P.43/2006 vom 01. Juni 2007 E. 6.2
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(sog. horizontale Steuergerechtigkeit). Personen mit
verschieden hohen Einkommen sind unterschiedlich
zu belasten. Ein niedriges Einkommen muss im Ver-
gleich zu einem hohen Einkommen zwangsweise eine
tiefere Steuerlast zur Folge haben. Daraus folgert das
Bundesgericht, dass die Steuerpflichtigen nach Mass-
gabe der ihnen zustehenden Mittel gleichmassig be-
lastet werden missen, und die Steuerbelastung muss
sich nach den dem Steuerpflichtigen zur Verfligung
stehenden Wirtschaftsgitern und den persénlichen
Verhéltnissen richten.2 Das Bundesgericht hat fest-
gehalten, dass das Gleichbehandlungsgebot und das
Leistungsfahigkeitsprinzip mit degressiven Vermo-
genssteuersteuersatzen gleich wie bei der Einkom-
menssteuer verletzt werden. 38

Die Anwendung dieses strengen Gleichbehandlungs-
gebotes erfahrt in der Rechtsprechung Einschréankun-
gen mit Blick auf die praktikable Handhabung des
Steuerveranlagungsverfahrens als Massenverfahren.
Gemadss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist
eine exakte, rechnerisch ermittelte Gleichbehandlung
der einzelnen Steuerpflichtigen in der Praxis nicht
umsetzbar. Schematisierungen und Pauschalisierun-
gen sind unausweichlich und daher zulassig.2¢ In der
Anwendung des Gleichbehandlungsgebotes im Steu-
errecht auferlegt sich das Bundesgericht eine gewisse
Zurilckhaltung. Eine Ungleichbehandlung aufgrund
einer schematisierten oder pauschalisierten Anwen-
dung des Gesetzes wird in Kauf genommen, soweit
es zu keiner wesentlich starkeren Belastung oder zu
einer schematischen Benachteiligung kommt.32

Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann
geschlossen werden, dass die Steuerpflichtigen mit
Bezug auf die Vermogenssteuer gleichbehandelt wer-
den missen. Im Einzelfall miissen hingegen aufgrund
von Schematisierungen und Pauschalisierungen in
der Veranlagung unterschiedliche Ergebnisse hinge-
nommen werden.

s.70

Private, Unternehmen

6.2 Mit Bezug auf die Bewertung

von nicht kotierten Beteiligungsrechten

Das Gesetz verlangt in Art.14 StHG die Bewertung
von Beteiligungsrechten nach dem Verkehrswert. Was
unfer dem Verkehrswert zu verstehen ist, bleibt un-
klar.

Die kantonale Steuerkonferenz hat im SSK-KS 28 eine
Anleitung zur Bewertung von nicht kotierten Beteili-
gungsrechten erlassen. Das SSK-KS 28 ist kein Bun-
desrecht, sondern eine Verwaltungsverordnung. Es
statuiert keine Rechte und Pflichten gegeniiber Priva-
ten, sondern enthalt bloss verwaltungsinterne Regeln
fur das Verhalten der Beamt:iinnen.2® Das Bundes-
gericht hat das SSK-KS 28 als eine zuverldssige An-
leitung zur Bestimmung des Verkehrswertes qualifi-
ziert.22 Gleichzeitig halt das Bundesgericht fest, dass
vom SSK-KS 28 abzuweichen ist, wenn eine bessere
Erkenntnis des Verkehrswertes dies gebietet. 42

Die Bewertung von Start-up-Unternehmen mit der
reinen Substanzwertmethode stiitzt sich im Wesent-
lichen auf die folgenden Argumente: &
e Esliegen erhebliche Bewertungsschwierigkeiten
von Start-up-Unternehmen vor.
e Die Gelder der Investor:innen fliessen in
das Start-up und nicht an dessen Grinder:innen.

3% 7um Ganzen: Urteil des Bundesgerichts 2P.43/2006 vom O1.

Juni 2007 E. 7.2.

3 Urteil des Bundesgerichts 2P.43/2006 vom 01. Juni 2007 E. 12;
siehe hierzu die Kritik in Klaus A. Vallender/René Wiederkehr, St.
Galler Kommentar zur Bundesverfassung, 2. Auflage, N 24 zu Art.
17: gerade bei ertragslosem Vermégen kann sich eine degressive
Vermogenssteuer als sinnvoll erweisen, da die Vermdgenssteuer
der Erhaltung des Vermoégensubstanz entgegenlauft.

36 5o bereits Peter Locher, Kommentar zum DBG, I. Teil, N 63 der

Vorbemerkungen.
37 Urteil des Bundesgerichts 2P120/2001 vom 10. Juli 2002 E. 2.3.
38 Urteil des Bundesgerichts 2C_800/2008 vom 12. Juni 2009 E. 5.1.

3 Urteil des Bundesgerichts 2C_321/2019 vom O1. Oktober 2019
E.23

22 Yrteil des Bundesgerichts 2C_1082/2013 vom 15. Januar 2015

E.53ff.

“a Auszug aus dem Protokoll des Regierungsrates des Kantons

Zurich, Sitzung vom 15. Juni 2016 (KR-Nr. 168/2016) S. 1f,; Siehe
auch: Bewertung von Jungunternehmen (Start-ups), Arbeitsgruppe
Start-ups, vom 22.06.2017, online aufgerufen am 16. Januar 2024
unter: https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attach-
ments/50738.pdf.
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e Die Beteiligungsrechte an dem Start-up-Unter-
nehmen sind rechtlich und/oder faktisch unver-
kauflich.

Diese flr Start-up-Unternehmen charakteristischen
Merkmale sind ebenfalls regelméssig bei Kapitalge-
sellschaften anzutreffen, die mittels Finanzierungs-
runden neues Kapital beschaffen. Die Behérdenpraxis
zieht ungeachtet dessen die Trennlinie bei Vorliegen
von sog. reprasentativen Geschéftsergebnissen. Die-
se Trennlinie kann im Einzelfall zu einer Ungleichbe-
handlung fihren:

e Der Grund fiur die Bewertungsschwierigkeiten
von Start-ups sind nicht die fehlenden reprédsen-
tativen Geschaftsergebnisse, sondern dass der
bezahlte Transaktionspreis fiir die ausgegebenen
Beteiligungsrechte nicht dem Marktwert ent-
spricht.22 Nach der Logik des SSK-KS 28 heisst
dies im Umkehrschluss, dass nach Vorliegen
von reprasentativen Geschéaftsergebnissen der
bezahlte Transaktionspreis fir die neu auszug-
ebenen Beteiligungsrechte dem Marktwert ent-
spricht. Dem ist grundsatzlich zu widersprechen.
Reprasentative Geschéftsergebnisse haben nicht
zwangsweise zur Folge, dass der Transaktions-
preis der neu auszugebenden Aktien dem Markt-
wert entspricht.

e Beijeder Kapitalerhéhung fliessen die Investo-
rengelder in das Unternehmen und nicht an die
Unternehmer:innen.

e Die rechtliche und/oder faktische Unverkauf-
lichkeit der Beteiligungsrechte kann eine Begleit-
erscheinung jeder Kapitalerhéhung sein.

Die Trennlinie kann nach dem Gesagten nicht bei Er-
reichen von reprasentativen Geschéaftsergebnissen
gezogen werden. Diese Abgrenzung verletzt den
Gleichbehandlungsgrundsatz.

7. Losungsvorschlag

Es ist sinnvoll, die Beteiligungsrechte an Start-ups
nach der Substanzwertmethode zu bewerten. Eine Be-
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wertung nach den Zeichnungspreisen der Investor:in-
nen flhrt dazu, dass die Start-up-Unternehmer:innen
regelmdassig einer ibermdassigen Vermogenssteuerbe-
lastung ausgesetzt sind. £

Ungeachtet dessen muss der im Steuerrecht geltende
Gleichbehandlungsgrundsatz beachtet werden. Die
Anwendung der Substanzwertmethode zur Bestim-
mung des Vermdgenssteuerwertes bei jeder Kapital-
gesellschaft, die eine Kapitalerhéhung vornimmt, [&sst
sich nicht rechtfertigen.

Die Losung kann darin bestehen, dass — mit Ausnahme
von Start-ups, fur welche die Substanzswertmethode
anzuwenden ist — der bezahlte Transaktionspreis an-
I&sslich einer Kapitalerhéhung die Grundlage fir die
Vermdgenssteuerbewertung bilden kann, wenn er
sich mittels innerer oder dusserer Faktoren plausi-
bilisieren |asst. Der innere Faktor ist die Bewertung
der Gesellschaft gemdss dem arithmetischen Mittel
aus dem doppelt gewichteten Ertragswert und dem
einfach gewichtetem Substanzwert, wie dies das SSK-
KS28 vorschreibt.# Der dussere Faktor ist eine mass-
gebliche Handénderung unter Dritten® unter Aus-
schluss der bezahlten Transaktionspreise anlasslich
einer Kapitalerhéhung. Auf diese Weise liesse sich ein
Transaktionspreis, der — wie bei einem Start-up - auf
eine mogliche kiinftige Wertentwicklung schielt vom
steuerlich massgebenden Marktwert gemass Art.14
StHG abgrenzen und ausschliessen.

8. Folgen fiir die steuerliche Bewertung
von Mitarbeiterbeteiligungen

Echte Mitarbeiterbeteiligungen stellen grundsatzlich
einen geldwerten Vorteil dar und sind zum Zeitpunkt
des Erwerbs als Teil des Einkommens aus unselbstan-
diger Erwerbstatigkeit zu besteuern (Art.177a DBG/
Art.7c ff. StHG). Der geldwerte Vorteil errechnet sich

42 Vgl. FN 21 und Auszug aus dem Protokoll des Regierungsrates

des Kantons Zurich, Sitzung vom 15. Juni 2016, S. 2.

43 Vgl. auch Auszug aus dem Protfokoll des Regierungsrates des
Kantons Zurich Sitzung vom 15. Juni 2016 (KR-Nr. 168/2016) S. 1 f.
4 SSKKS 28 RZ 34,

45 SSK-KS 28 RZ 2 Abs. 5.
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aus der Differenz zwischen dem Verkehrswert und
allfallig vom Mitarbeitenden bezahlten Erwerbspreis
(Art.17b Abs.1 DBG/ Art.7c Abs.1 StHG).

Nicht boérsenkotierte Gesellschaften kennen regel-
massig keinen Verkehrswert. Fiir diese Gesellschaften
hélt das Kreisschreiben Nr.37 vom 30.Oktober 2020
fest, dass der Wert der zugeteilten Beteiligungsrechte
aufgrund des Formelwertes gem&ss dem SSK-KS28
berechnet werden kann.% Zur Bestimmung des For-
melwertes verweist das erwdhnte Kreisschreiben
Nr.37 auf das SSK-KS28. Ist demgegenlber dennoch
ein Verkehrswert verfliigbar, bestimmt sich die Bewer-
tung der zugeteilten Beteiligungsrechte am Zeitpunkt
des Erwerbs nach diesem Verkehrswert. 2

Ein anlasslich einer Kapitalrunde bezahlter Transak-
tionspreis eines Investors kann ebenfalls einen Ver-
kehrswert begriinden. Folglich stellt sich hier - wie
oben ausgefiihrt — die Frage, ob ein solcher Wert als
Verkehrswert herangezogen werden kann.

Massgebend fir die Bestimmung des geldwerten
Vorteils im Zeitpunkt des Erwerbs der Mitarbeiter-
beteiligung ist der Verkehrswert (Art.17b Abs.1 DBG/
Art.7c Abs.1 StHG). Auch hier dréngt sich die Lésung
auf, dass ein anlasslich einer Kapitalrunde bezahlter
Transaktionspreis als Verkehrswert qualifizieren kann,
sofern er sich plausibilisieren Iasst. Die Bewertung von
Beteiligungsrechten fiir die Vermdgenssteuer kann
zwar nicht unbesehen auf die Bewertung von nicht
kotierten Mitarbeiterbeteiligungen Ubertragen wer-
den.® Ungeachtet dessen sind nicht bérsennotierte
Mitarbeiterbeteiligungen ebenfalls so zu bewerten,
dass die Differenz zwischen dem plausibilisierten bzw.
nachgewiesenen Verkehrswert und dem Erwerbspreis
besteuert wird — und nicht ein Transaktionspreis he-
rangezogen wird, der eine erhoffte kiinftige Wertstei-
gerung mit bericksichtigt.
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46 Kreisschreiben Nr. 37 der Eidg. Steuerverwaltung vom

3010.2020 (KS 37),S 7.

4 K5375.7 Davon kann wiederum abgewichen werden

und der Arbeitgeber kann weiterhin auf den Formelwert
abstellen, sofern er ein zeitlich unbeschrankten Kaufrecht an
den zugeteilten Beteiligungsrechten hat (KS 37 S. 7).

48 56 KS 37 S. 7: kritisch: Kommentar zum Zircher Steuer-

gesetz, 4. Auflage, Zurich 2021, N 14e zu § 17b.

2 Kommentar zum Zircher Steuergesetz, 4. Auflage,

ZUrich 2021, N 14e zu § 17b.
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QUICK READ Das am 12.Juli 2023 unterzeichnete Doppelbesteuerungs-
abkommen zwischen Liechtenstein und Italien stellt fir Liechtenstein ei-
nen weiteren wesentlichen Schritt zur Erweiterung des DBA-Netzwerkes
dar und belegt den langfristigen Erfolg der liechtensteinischen Finanz-
platzstrategie. Das DBA mit Italien orientiert sich klar am internationalen
Standard des OECD-MA 2017 und enthalt einige fur die liechtenstei-
nische Abkommenspolitik charakteristische Besonderheiten, wie die
Vereinbarung des Quellensteuer-Nullsatzes fur qualifizierte Dividenden
im Konzernverhaltnis sowie fur bestimmte Zinsen und ein erweitertes
Quellenbesteuerungsrecht fur Ruhegehalter.

Daruber hinaus enthalt das DBA auch gesonderte Regelungen fur ge-
meinnultzige Organisationen und Pensionsfonds sowie zur Sicherung des
liechtensteinischen Besteuerungsrechts fur Stiffungs- oder Verwaltungs-
ratsvergUtungen. Eine ebenfalls hohe Praxisrelevanz durfte die Regelung
zur Besteuerung von EinkUnften aus selbststandiger Arbeit erlangen, die
sich an die enfsprechende Regelung des Musterabkommens der United
Nations anlehnt.

Im Sinne der Zwecksetzung ist auf ein zeitnahes Inkrafttreten des Abkom-
mens zu hoffen. Anwendung finden die Regelung frihestens auf die
Steuern, welche am oder ab dem 1. Januar des auf das Jahr des Inkraft-
fretens folgenden Kalenderjahres erhoben werden. Frihestens kann
somit mit einer Anwendung ab dem 01. Januar 2025 gerechnet werden.
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StB, FBIStR, Dr., LL.M., M.Sc.
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1. Einordnung des DBA mit Italien

Uber Jahrzehnte hinweg wurde Liechtenstein von lta-
lien als nicht-kooperativer Staat in Steuersachen bzw.
als Niedrigsteuerstaat betrachtet und auf mehreren
nationalen «schwarzen Listen» gefiihrt, was die An-
wendung besonderer Anti-Missbrauchsbestimmun-
gen zur Folge hatte.

Die italienischen Vorschriften, die auf verschiedene
nationale «schwarze Listen» Bezug nahmen, wurden
vom Gesetzgeber in den letzten Jahren mehrfach
gedndert, auch aufgrund der Erfolge der OECD bei
der Einflhrung der internationalen Steuertranspa-
renzstandards und insbesondere des internationalen
Steuerinformationsaustauschs. Im Kontext dieser Ent-
wicklungen wurde Liechtenstein am 26. Februar 2015
aufgrund des Abschlusses eines Abkommens Uber
den Informationsaustausch in Steuersachen auf Er-
suchen, das auf dem Modell des OECD-Abkommens
Uber den Austausch von Steuerinformationen (TIEA)
basiert, bereits von der entsprechenden italienischen
«schwarzen Liste» der nicht kooperativen Staaten ge-
strichen.

Die einzige «schwarze Liste», die in Italien in Kraft ge-
blieben ist, ist die des Ministerialerlasses vom 4. Mai
1999, in der die Staaten mit einem privilegierten
Steuersystem aufgefiihrt sind, d.h. ein Steuersystem,
dessen Hauptmerkmal eine sehr niedrige oder Null-
besteuerung ist. Diese «schwarze Liste» gilt nur far
die italienische Einkommensteuer und sieht die Um-
kehr der Beweislast fir die tatsachliche Verlegung des
steuerlichen Wohnsitzes italienischer Biirger vor, die
in einen dieser Staaten ausgewandert sind. Dazu ge-
hért nach wie vor das Flrstentum Liechtenstein. Das
heisst, wenn ein italienischer Staatsbulrger beschliesst,
seinen steuerlichen Wohnsitz nach Liechtenstein zu
verlegen, gehen die italienischen Steuerbehérden
von Rechts wegen davon aus, dass er seinen Wohn-
sitz in Italien beibehalten hat. Es obliegt dem Steuer-
pflichtigen, den Behorden mit geeigneten Unterlagen
nachzuweisen und sie davon zu iberzeugen, dass die
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Verlegung seines Wohnsitzes nach Liechtenstein tat-
sachlich und wirksam ist.

In der Vergangenheit wurde Liechtenstein auch von
Spanien auf einer nationalen «schwarzen Liste» ge-
fihrt und zum 10. Februar 2023 von dieser gestrichen.
In jungster Vergangenheit waren ebenfalls positive
Signale vernommen worden, dass auch Portugal als
letzter EU-Mitgliedsstaat Liechtenstein von seiner
nationalen Liste streichen wird. Dies wére in jeder
Hinsicht gerechtfertigt, da Liechtenstein nie auf der
«schwarzen Liste» des Europaischen Rates gefiihrt
wurde und hoéchste internationale Steuerstandards
erfullt.

2. Ausgewadhlte Regelungen des DBA

2.1 Anwendungsbereich

211 Personlicher Anwendungsbereich

Art.1 des DBA Liechtenstein/Italien® besteht aus
einem einzigen Absatz, der in Ubereinstimmung mit
der in Art.1 Abs.1 des OECD-Musterabkommens 2017
(OECD-MA 2017) enthaltenen Bestimmung festlegt,
dass das Abkommen auf natirliche und juristische

Personen Anwendung findet, die in einem oder beiden
Vertragsstaaten ansassig sind.

Die beiden neuen Abséatze 2 und 3, die mit den Ande-
rungen vom 21.November 2017 in Art.1 des OECD-MA
2017 auf der Grundlage des BEPS-Projekts und ins-
besondere der Schlussfolgerungen des Berichts «Neu-
tralising the Effect of Hybrid Mismatch Arrangements,
Action 2 - Final Report» bzw. des Berichts «Preventing
the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Cir-
cumstances, Action 6 - Final Report» eingefligt wur-
den, sind dagegen nicht vorgesehen.

2111 Personen im Sinne des DBA
In Liechtenstein umfasst der Begriff «Person» ne-

ben natirlichen Personen auch Gesellschaften sowie
alle anderen Personenvereinigungen (z.B. Personen-
gesellschaften) sowie juristische Personen, wie Kapi-
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talgesellschaften (z.B. AG, GmbH) oder auch andere
juristische Personen (z.B. Stiffungen oder Treuunter-
nehmen mit Persénlichkeit), die fiir die Besteuerung
wie juristische Personen behandelt werden. Anséssig
sind juristische Personen, wenn sie aufgrund des Or-
tes ihrer Griindung, des Ortes ihrer Geschéaftsleitung
oder eines anderen dhnlichen Merkmals in Liechten-
stein steuerpflichtig sind.

In Italien umfasst der Begriff «Person» neben na-
tirlichen Personen auch Aktiengesellschaften und
Kommanditgesellschaften auf Aktien, Gesellschaften
mit beschrankter Haftung, Genossenschaften und
Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, Europai-
sche Gesellschaften im Sinne der Verordnung (EG)
Nr.2157/2001, Europdische Genossenschaften im Sin-
ne der Verordnung (EG) Nr.1435/2003, &ffentliche
und private Einrichtungen, die keine Gesellschaften
sind (nicht anerkannte Vereinigungen, Konsortien
und andere Organisationen), Organismen fiir gemein-
same Anlagen und opake Trusts.

Nach der Praxis der italienischen Steuerverwaltung
handelt es sich bei intransparenten bzw. «opaken»
Trusts um solche, deren Beglinstigte nicht identifi-
zierbar sind und deren Ertrage direkt dem Trust zuge-
rechnet werden. Dies ist der Fall bei unwiderruflichen
und diskretiondren Trusts. Intfransparente Trusts wer-
den daher von transparenten Trusts unterschieden,
bei denen stattdessen Beglinstigte identifiziert wer-
den kénnen und deren Einkiinfte infolge der transpa-
renten Behandlung den Beglinstigten unabhangig von
der tatsachlichen Vereinnahmung oder Ausschiittung
zugerechnet und in deren Handen besteuert werden.
Transparente Trusts fallen nicht unter die Definition
einer Person fiir die Zwecke des DBA.

Zur steuerlichen Einordnung von Trust besteht in Ita-
lien mittlerweile eine umfangreiche Rechtsprechung,
die auch auf Stiftungen und stiftungsahnliche Anstal-
ten Ubertragbar ist und von der italienischen Steuer-
verwaltung analog angewendet wird. 2

a Nachfolgend, sofern nicht anderweitig prazisiert, vereinfachend

als «<DBA» bezeichnet.

13 Bspw. interpello 9/2022vom 9. Januar 2022.
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Fir die liechtensteinische Anstalt ist zu berlcksichti-
gen, dass sie sowohl in Bezug auf Ihre Zwecksetzung
als auch in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht sehr fle-
xibel ausgestaltet werden kann. Sie ist nach liechten-
steinischem Recht eine juristische Person. lhre Tatig-
keit kann sich sowohl auf die Verwaltung und Anlage
von Vermdgenswerten, Beteiligungen an Gesellschaf-
ten und anderen Rechten (eine T&tigkeit, die im All-
gemeinen nicht als unternehmerische Tatigkeit ange-
sehen wird) als auch auf eine reine unternehmerische
Tatigkeit jeglicher Art, aber auch die Verfolgung ge-
meinnltziger Ziele ausgerichtet sein.

Obwohl es in Ifalien keine vergleichbare juristische
Person gibt, ist die Anstalt eine in Italien zivilrecht-
lich anerkannte juristische Person.2 Die steuerliche
Einordnung einer liechtensteinischen Anstalt variiert
aus der Sicht Italiens jedoch in Abhangigkeit von der
konkreten Ausgestaltung der Anstalt.

Die italienischen Steuerbehdérden haben sich in zwei
Praxisdokumenten mit der steuerlichen Behandlung
stiftungsdhnlich ausgestalteter Anstalten befasst.
Diese stellen klar, dass anhand der tatsachlichen Ge-
gebenheiten zu beurteilen ist, ob es sich um ein fiktiv
zwischengeschaltetes (transparentes) Vehikel oder
ob es sich stattdessen um eine andere juristische (in-
transparente) Person handelt.

Eine stiftungsdhnliche Anstalt wird jedenfalls dann
nicht als intransparente juristische Person anerkannt,
wenn die Kontrolle und die Verfligungsmacht iber das
Vermdgen tatsachlich weiter den Beglinstigten oder
Stiftern zustehen, ohne dass es zu einer Trennung der
Vermogenswerte kommt. Fir kdrperschaftsdhnliche
Anstalten, die bspw. vergleichbar einer GmbH Ulber
ein in Anteile zerlegtes Kapital und keine Beglinsti-
gungen verfugen, dirfte hingegen die Abkommens-
berechtigung unzweifelhaft akzeptiert werden.

211.2 Ansassigkeit
Der Begriff der Anséassigkeit2 ist mit Art.4 Abs.1
Halbsatz 1 OECD-Musterabkommen 2017 identisch,
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wonach eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person
eine Person ist, die nach dem Recht dieses Staates
dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres stdndigen Auf-
enthalts, des Ortes ihrer Geschéftsleitung oder eines
anderen dhnlichen Merkmals steuerpflichtig ist.

Liechtensteinische juristische Personen, einschliess-
lich Stiftungen, Anstalten und Treuunternehmen
mit Personlichkeit, die in Liechtenstein einer unbe-
schrankten Steuerpflicht bzw. ordentlichen Ertrags-
besteuerung (nach Art. 44 ff. des liechtensteinischen
Steuergesetzes; SteG) unterliegen, sind als ansassige
Personen im Sinne des Abkommens berechtigt, sich
auf die Vorteile des Abkommens zu berufen.

Personen (einschliesslich Anstalten), die in Liech-
Mindestertragssteuer
(CHF 1.800) unterliegen (einschliesslich Privatvermé-

tenstein ausschliesslich der

gensstrukturen (PVS)) sind von der Abkommensbe-
rechtigung ausgeschlossen.® Nur fiir die Anwendung
des Art.16 DBA (Besteuerung von Verwaltungs- bzw.
Stiffungsratsverglitungen) gelten diese Personen je-
doch als abkommensberechtigt, wodurch Liechten-
stein sein nationales Besteuerungsrecht (12% Quel-
lensteuerabzug) aufrechterhalten kann.

Gemeinnltzige Rechtstrdger oder Organisationen, die
ausschliesslich zu karitativen, religidsen, humanitaren,
wissenschaftlichen, kulturellen oder &hnlichen Zwe-
cken bestehen oder gegriindet werden, sind hingegen
abkommensberechtigt,2 auch dann, wenn alle ihre
Einkiinfte steuerbefreit sind (abstrakte Steuerpflicht).
Anerkannte Pensionsfonds (darunter auch die liech-
tensteinische AHV (Alters- und Hinterlassenenver-
sicherung) sowie die betrieblichen Pensionskassen)
sind ebenfalls ausdricklich zur Inanspruchnahme der
Abkommensvorteile berechtigt.

9 Siehe Urteile des Corte di cassazione Nr.1853

vom 15. Februar 1993 und Nr.14870 vom 16. November 2000.

% Rundschreiben Nr.27/E der Agenzia delle Entrate

vom 16.Juli 2015 und Antwort Nr. 433 vom 2. Oktober 2020.
% Art.4 Abs.1 Halbsatz 1 DBA.
% 7iff.5 Protokoll DBA Liechtenstein/Italien zur Art.4 Abs. 1.

97 7iff. 4 des Protokolls Protokoll DBA Liechtenstein/Italien

zur Art. 4 Abs. 1.
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Fir Investmentfonds (OGAW® und AIF2), die in
Liechtenstein in vergleichbarer Weise personlich er-
tragssteuerpflichtig sind, aber von einer vollumfang-
lichen sachlichen Steuerbefreiung profitieren, fehlt
jedoch eine entsprechende Klarstellung.

Gesellschaften ohne Persénlichkeit (Personenge-
sellschaften) werden weder in Liechtenstein noch in
Italien als Steuersubjekte behandelt, sodass die Ab-
kommensberechtigung auf Ebene der Gesellschafter
zu prifen ist. Dies gilt auch fiir Investmentfonds in der
Rechtsform einer Personengesellschaft. Ahnlich ver-
hélt es sich auch mit den besonderen Vermégenswid-
mungen ohne Rechtspersonlichkeit (Trusts), die aus
liechtensteinischer Perspektive nicht abkommensbe-
rechtigt sind. Opake Trust, die in Italien ansdassig sind,
unterliegen als eigenes Steuersubjekt mit ihren Ertra-
gen der Korperschaftssteuer und sind daher grund-
satzlich abkommensberechtigt.

Abkommensberechtigung

LIE IT
Ordentlich besteuerte
juristische Personen ja ja
PVS nein -
Personengesellschaft nein nein
Trust nein nur opake
Gemeinnltzige Rechtstrager ja ja
Anerkannte Pensionsfonds ja ja

2..2 Sachlicher Anwendungsbereich
Der sachliche Anwendungsbereich erstreckt sich

auf alle Steuern, die vom Einkommen (nicht aber vom
Vermodgen) erhoben werden. In Liechtenstein sind
das die Erwerbssteuer (fir natirliche Personen), die
Ertragssteuer (fur juristische Personen) sowie die
Grundsticksgewinnsteuer (fur natirliche und juris-
tische Personen). Liechtenstein besteuert zwar auch
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das Vermdgen, aber nur mit einem Sollertrag im
Rahmen der Erwerbssteuer. Vor diesem Hintergrund
stellt das Abkommen klar, dass der liechtensteinische
Sollertrag ausdriicklich als Erwerbssteuer anzusehen
ist, was insbesondere fir Zwecke der Steueranrech-
nung von Relevanz ist.12 Nicht erfasst sind hingegen
Erbschafts- und Schenkungssteuern sowie indirekte
Steuern (z.B. Mehrwertsteuer).

In Italien gehéren die Einkommensteuer («Imposta
sul Reddito delle Persone Fisiche», IRPEF), die Unter-
nehmensgewinnsteuer («Imposta sul Reddito delle
Societa», IRES) und die regionale Steuer auf Produk-
tionstatigkeiten («Imposta Regionale sulle Attivita
Produttive», IRAP) zu den Steuern, die in den Anwen-
dungsbereich der DBA fallen, auch wenn sie durch
Quellensteuer erhoben werden. In Italien gibt es keine
Vermdgenssteuern im eigentlichen Sinne, und Steuer-
abgaben mit einigen dhnlichen Merkmalen werden
nicht in den Anwendungsbereich der DBA einbezo-
gen.

Fur die Erlangung der Abkommensvorteile ist nicht
allein die Abkommensberechtigung der jeweiligen an-
sassigen Person und die Erfillung der weiteren Vo-
raussetzungen der Verteilungsnormen entscheidend,
sondern der Anspruch auf Abkommensvorteile wird
regelmdssig nur vorbehaltlich des Eingreifens der
Anti-Missbrauchsbestimmungen, insb. Art.28 DBA,
gewahrt.

2.2 Verteilungsnormen
2.21 Betriebsstatten- und Unternehmens-
besteuerung

In Ubereinstimmung mit dem OECD-MA 2017, wird
die Besteuerung von Unternehmenseinkiinften durch

die Bestimmungen in Art.5 und Art.7 DBA geregelt,
die bekanntlich die Definition einer Betriebsstatte
bzw. die Regeln fir die Besteuerung von Unterneh-
mensgewinnen enthalten.

e Organismus fir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren

im Sinne der OGAW-Richtlinie 85/661/EWG.
9 Alternative Investmentfonds im Sinne der AIFM-Richtline
2011/61/EU.

10 7iff.1 Protokoll DBA Liechtenstein/Italien zur Art.2.

I vgl Kapitel 2.41.
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Im Besonderen ist anzumerken, dass der Wortlaut von
Art.5 DBA mit dem des OECD-MA 2017 vollstandig
Ubereinstimmt. Die Bestimmungen zur Besteuerung
von Betriebsstatten und Unternehmen setzen (Art.7
DBA), beruhend auf dem OECD-MA 2010, den Grund-
satz des Authorized OECD Approach (AOA) um. Ent-
sprechend ist die sog. «Selbstandigkeitsfiktion» der
Betriebsstatte festgehalten, wonach diese als eine
weitgehend selbststdndige Einheit betrachtet wird
und ihr die Gewinne zugerechnet werden, die sie als
ein eigenstandiges Unternehmen voraussichtlich er-
zielen wirde. Die Gewinnabgrenzung von Gewinnen
zwischen Stammhaus und Betriebsstatte erfolgt, wie
auch bei verbundenen Unternehmen, unter Beach-
tung des Fremdvergleichsgrundsatzes. Im Unter-
schied zum DBA zwischen Liechtenstein und den
Niederlanden, das ab dem 01.01.2022 anwendbar ist,
ist zu beachten, dass die korrespondierende Gegen-
korrektur im jeweils anderen Vertragsstaat nicht unter
einem Zustimmungsvorbehalt steht.

In Ubereinstimmung mit dem OECD-MA 2017 sind im
DBA auch die Bestimmungen zur Vertreterbetriebs-
statte enthalten. Zur Begriindung einer solchen Be-
triebsstatte im anderen Vertragsstaat kann es ausrei-
chen, wenn der Vertreter eines Unternehmens einen
wesentlichen Beitrag zum Abschluss von Vertragen
leistet, sodass die Gesellschaft den Vertrag ohne
wesentliche Anderungen mit den vom Vertreter aus-
gehandelten Bedingungen abschliessen kann. Der
Vertreter muss demnach den Vertrag nicht selbst
unterzeichnen, sondern es ist ausreichend, wenn er
lediglich eine wesentliche Rolle («principal role») beim
Abschluss von Vertragen spielt bzw. einen wesent-
lichen Beitrag zum Abschluss von Vertragen leistet.
Dies gilt jedoch dann nicht, wenn es sich um einen un-
abhangigen Vertreter handelt.

Zu beachten ist, dass sofern die nationale Betriebs-
stattendefinition (bspw. im Fall von ltalien, das den
Betriebsstattenbegriff eher weit fasst) Gber die De-
finition des Abkommens hinausgeht, die Unterneh-
mensgewinne nur im Rahmen des enger gefassten

s.79
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(in

Italien) besteuert werden dirfen. Besteht aber nach

abkommensrechtlichen Betriebsstattenbegriffs
nationalem Recht kein Besteuerungsrecht (bspw.
mangels der Regelung einer Vertreterbetriebsstatte;
vgl. Art.2 SteG), kann dieses nicht durch die Regelung
des DBA begriindet werden.

Entsprechend dem OECD-MA 2017 enthélt Art.5 DBA 29

auch die neue sog. «Anti-fragmentation-rule», die in
Abs. 4. des Art.5 OECD-MA 2017 vorgesehen ist und
wonach bestimmte vorbereitende und unterstufzen-
de Tatigkeiten, die an sich nicht zur Begriindung einer
abkommensrechtlichen Betriebsstatte geniigen, eine
solche aber dennoch begriinden, wenn die Gesamt-
tatigkeit in einem Vertragsstaat nur deshalb keine
Betriebstatte zu begriinden vermag, weil die Gesamt-
tatigkeit in eine Vielzahl an sich unbedeutender Teil-
tatigkeiten aufgespalten wurde. Dieser Absatz wurde
auf der Grundlage des Berichts «Preventing the Arti-
ficial Avoidance of Permanent Establishment Status,
Action 7 - Final Report» in das OECD-MA 2017 auf-
genommen.

2.2.2 Unselbststandige Arbeit

Das neue Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Italien und Liechtenstein - Vorteile

Die Verteilungsnorm des Art.15 DBA entspricht 30

dem OECD-MA 2017 und weist das Besteuerungsrecht
dem Anséssigkeitsstaat zu, sofern die Tatigkeit nicht
im anderen Vertragsstaat ausgeiibt wird. Darlber hi-
naus wurde auch die 183-Tage-Regelung des Art.15
Abs.2 OECD-MA 2017 ibernommen, die im Verhaltnis
zu Art.15 Abs.1 DBA vorrangig ist.

Danach wird beispielsweise ein in Liechtenstein an-
sassiger Arbeitnehmer, der zwei oder drei Monate
in Italien tatig wird (Tatigkeitsort), aber weiterhin
von seinem in Liechtenstein ansdssigen Arbeitgeber
- welcher in Italien weder eine Betriebsstatte noch
eine feste Einrichtung begriindet — sein Gehalt be-
zieht, gemdass der 183-Tage-Regelung ausschliesslich
in seinem Anséssigkeitsstaat in Liechtenstein der
Besteuerung unterliegen (abschliessendes Besteue-
rungsrecht aufgrund des Vorrangs der 183-Tage-Re-
gelung). Greift die 183-Tageregelung nicht, kann auch

3
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Selbstandig tatige Person

~
~
N

\
\

\

Wechsel des v

1

Besteuerungsrecht nach !

Italien !

I <

Keine Betriebsstatte, aber
> 183 Tage binnen 12 Monate in
Italien tatig

der andere Staat (in diesem Beispiel Italien) taggenau
besteuern. Die Vermeidung der Doppelbesteuerung
erfolgt jeweils im Wege der Anrechnungsmethode.

Zu beachften ist, dass analog zu Art.14 DBA fir die Be-
rechnung 183-Tage-Frist nicht das Steuerjahr oder Ka-
lenderjahr massgeblich ist, sondern auf einen Zeitraum
von zwolf Monaten abzustellen ist, der wahrend des
betreffenden Steuerjahres beginnen oder enden kann.
Dies stellt einen wesentlichen Unterscheid zu vielen
Doppelbesteuerungsabkommen der Schweiz dar.12

2.2.3 Selbststdndige Arbeit

Das DBA enthédlt im Gegensatz zum OECD-MA
2017 eine eigenstandige Verteilungsnorm fir Einkinf-
te aus selbststandiger Arbeit, die an die Regelung des
Art. 14 Abs.1 des Musterabkommens der United Nati-
ons (UN-MA) angelehnt ist. Als selbststandige Tatig-
keiten gelten freiberufliche Tatigkeiten sowie sonstige

selbststandige Tatigkeiten. Die Definition der freibe-
ruflichen Tatigkeit ist im Sinne des Art.14 UN-MA bzw.
auch des Art.14 Abs.2 OECD-MA vor 2000 zu verste-
hen. Dies betrifft insbesondere selbstandig ausgelbte
wissenschaftliche, literarische, klinstlerische, erzieheri-
sche oder unterrichtende Tatigkeiten sowie die selb-
standige Tatigkeit der Arzte, Rechtsanwalte, Ingenieu-
re, Architekten, Zahnarzte und Buchsachverstandigen.

Entsprechende Einkiinfte kdnnen grundsatzlich nur
im Ansdssigkeitsstaat der Person besteuert werden,
es sei denn, ihr steht im anderen Vertragsstaat fur
die AuslUbung der Tatigkeit fir gewdhnlich eine feste

s.80
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Selbstandig tatige Person

‘ .
.
A .
.
.

Wechsel des
Besteuerungsrecht nach
Liechtenstein !
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1

1

[

Keine Betriebsstatte, aber
> 183 Tage binnen 12 Monate in
Liechtenstein tatig

Einrichtung (im Sinne des Art.5 DBA) zur Verfligung.
Darliber hinaus kénnen Einkiinfte aus selbststandi-
ger Arbeit aber auch dann im anderen Staat besteu-
ert werden, wenn sich der Steuerpflichtige in diesem
Staat insgesamt langer als 183 Tage innerhalb eines
Zeitraums von 12 Monaten, der wahrend des betref-
fenden Steuerjahres beginnt oder endet, aufhélt. Re-
levant ist damit jeder 12-Monatszeitraum, auch wenn
er Gber das Kalender- oder Steuerjahr hinausgeht. Die
Fristberechnung richtet sich nach denselben Grund-
satzen wie sie fir die 183-Tage-Regel nach Art.15
Abs.2 DBA zur Anwendung gelangen.

4 Siehe Abb.1 oben: 183-Tage-Regelung
bei selbststiandiger Tatigkeit

2.2.4 Dividenden, Zinsen und Lizenzgebuhren

sowie Verdusserungsgewinne

In Bezug auf die Quellenbesteuerung von qualifi-
zierten Dividenden im Konzernverhéltnis (25 % unmit-
telbare Beteiligung wahrend einer Haltedauer von 365
Tagen einschliesslich des Dividendenstichtags) wurde
ein Steuersatz von 0% und in allen anderen Féllen von
10% vereinbart.

Verdusserungsgewinne aus der Verdusserung von
Anteilen oder vergleichbaren Rechten, wie Rechten an
einer Personengesellschaft oder einem Trust, kdnnen
nur im Staat besteuert werden, in dem der Veradusse-
rer ansassig ist (Art.13 Abs.5 DBA (abschliessendes
Besteuerungsrecht)).

12

Das neue Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Italien und Liechtenstein - Vorteile

Bzw. Art. 15 Abs. 2 DBA Schweiz/Liechtenstein: «nicht l[anger
als 183 Tage wahrend des betreffenden Steuerjahres».

Abb.1
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1
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1
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1
Mit DBA: 10% *
Ohne DBA: 26% I I
.
IT-AG

24 % ital. Korperschaftssteuer
39 % ital. Regionale Wertschopfungssteuer

12,5% Liecht. Ertragssteuer

- FL-AG K=<

’ \
’ \
, \
h \
1 \
1 1
1 1
Dividende ' 25% ' Zinsen
1 1
1 1
1 1
Mit DBA: 0% ;/ Mit DBA: 10%
Ohne DBA: 26 % N I I )/ Ohne DBA: 26 %
N ’
B IT-AG

24 % ital. Korperschaftssteuer
39 % ital. Regionale Wertschopfungssteuer

38 Eigenkapitalinvestition in italienische Unternehmen
in der Rechtsform einer juristischen Person werden
damit in Anbetracht der Hohe der nationalen italieni-
schen Quellensteuer auf Dividenden von 26 % deutlich
attraktiver, wie die nachfolgenden Beispiele fiir die In-
vestition durch natirliche Personen (Abb.2) bzw. ju-
ristische Personen (Abb.3) verdeutlichen.

Ausschliessliches
Verkauf Besteuerungsrecht:
Liechtenstein
Mit DBA: 0%
Ohne DBA: 26 % I I

IT-AG

24 % ital. Kérperschaftssteuer
3.9 % ital. Regionale Wertschopfungssteuer

12,5% Liecht. Ertragssteuer

FL-AG

25%
Ausschliessliches
Verkauf Besteuerungsrecht:
Liechtenstein

Mit DBA: 0%
Ohne DBA: 26 % I I

IT-AG

24 % ital. Kérperschaftssteuer
39 % ital. Regionale Wertschopfungssteuer

4 Siehe Abb.2 oben: Eigenkapitalinvestitionen
durch natiirliche Personen

4 Siehe Abb.3 oben: Eigen- und Fremdkapital-
investition im Konzernverhaltnis

s.81 Das neue Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Italien und Liechtenstein - Vorteile
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Abb.2

Abb.3
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Gewinne aus der Verdusserung von Liegenschaf-
ten und von Anteilen an Immobiliengesellschaften
(Grundbesitz > 50 % der Aktiva zu irgendeinem Zeit-
punkt, wdhrend der der Verdusserung vorangehen-
den 365 Tage) kénnen in Ubereinstimmung mit dem
OECD-MA 2017 auch im Belegenheitsstaat des unbe-
weglichen Vermdégens besteuert werden. Der Ansas-
sigkeitsstaat muss die Doppelbesteuerung im Wege
der Anrechnungsmethode vermeiden (Abb. 4).

Abb. 4: Verdusserung einer Immobiliengesellschaft

Steuer vor Anrechnung: 0%
Anrechnung: ./. 26 %
Steuer nach Anrechnung: 0%

Anrechnung in Liechtenstein
bleibt mangels sachlicher
Steuerpflicht ohne Effekt

Verkauf

Mit DBA: 26 %
Ohne DBA: 26 %

IT-AG

24 % ital. Kérperschaftssteuer
39 % ital. Regionale Wertschopfungssteuer

Fir Zinsen und Lizenzen wurde ebenfalls ein Steuer-
satz von 10 % vereinbart, wobei die Vermeidung der
Doppelbesteuerung gemdss dem Methodenartikel
mittels Steueranrechnung erfolgt (kein abschliessen-
des Besteuerungsrech?).

Fir Zinseneinkiinfte im 6ffentlichen Bereich enthalt
das Abkommen eine besondere Bestimmung, wo-
nach keine Quellensteuer einzubehalten ist, wenn der
Schuldner der Zinsen die Regierung eines Vertrags-
staates oder eine seiner Gebietskoérperschaften ist.

5.82

und konkrete Anwendungsfille
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Das Besteuerungsrecht des Quellenstaates entfallt
ebenfalls, wenn die Zinsen an die Regierung des an-
deren Vertragsstaates, eine seiner Gebietskdrper-
schaften, die Zentralbank des anderen Vertragsstaa-
tes oder einen anerkannten Pensionsfonds gezahlt
werden. Bestimmte liechtensteinische 6ffentliche Ein-
richtungen und anerkannte Pensionsfonds (darunter
auch die liechtensteinische AHV sowie die betriebli-
chen Pensionskassen) profitieren ebenfalls vom Null-
satz auf Zinsen. Die betroffenen Einrichtungen auf
italienischer Seite werden in Ziff. 6 des Protokolls zum
DBA genannt. Fremdkapitalinvestitionen in italieni-
sche Unternehmen und bestimmte staatliche Einrich-
tungen gewinnen ebenso wie Eigenkapitalinvestitio-
nen deutlich an Attraktivitat.

In Anbetracht der Hohe der italienischen Quellen-
steuer auf Zinsen von 26 % gegenlber juristischen
Personen und auf Lizenzgeblhren von 22.5% (30%
auf 75% der Brutto-Lizenzgebiihren) stellen die ab-
kommensrechtlichen Beschrankungen der nationalen
Quellensteuer aus liechtensteinischer Perspektive
eine deutliche Entlastung bzw. Férderung grenziiber-
schreitender Investitionen dar. Die abkommensrecht-
liche Definition von Zinsen und Lizenzgebihren ent-
sprechen dem OECD-MA 2017.

Quellensteuern nach DBA

Schachteldividenden 0%
Portfoliodividenden 10%
Dividenden an natirliche Personen 10%
Zinsen 10%/0%
Lizenzgebiihren 10 %

In grenziberschreitenden Féllen sind neben ab-
kommensrechtlichen Fragen (einschliesslich der ab-
kommensrechtlichen Anti-Missbrauchsregelungen)
auch nationale Vorschriften, insbesondere nationale

Anti-Missbrauchsregelungen, zu beachten. Dies gilt
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im Besonderen fir die italienische CFC-Besteuerung
(Hinzurechnungsbesteuerung). Liechtenstein kennt
hingegen keine CFC-Besteuerung.

2.2.5 Aufsichtsrat- und Verwaltungsratsvergiitungen
49 Verglitungen an Mitglieder des Aufsichts-, Stif-

tungs- oder Verwaltungsrats oder eines &hnlichen
Organs, die sie fur ihre Organfunktion erhalten (Sit-
zungsgelder, feste Entschadigungen, Tantiemen und
andere Vergutungen), kdnnen nach Art.16 DBA auch
im Ansdssigkeitsstaat besteuert werden. Die von liech-
tensteinischen Gesellschaften (einschliesslich solcher
Rechtstrager, die fur die Besteuerung wie eine juris-
tische Person behandelt werden) einzubehaltende
Quellensteuer betrdagt 12% der Bruttoentschadigung
(Art.24 Abs.2 Bst.b SteG). Das Recht zum nationalen
Quellensteuerabzug bleibt Liechtenstein durch die
Anwendung des Abkommens erhalten. Dies gilt auch
dann, wenn die in Liechtenstein ansdssige Gesellschaft
ausschliesslich der Mindestertragssteuer unterliegt.2
Der Ansdssigkeitsstaat (im Beispiel in Abb.5 Italien)
vermeidet die Doppelbesteuerung durch die Anwen-
dung der Anrechnungsmethode.

50 Abb.5: Stiftungsratsvergiitungen

Stiftungsrat 1

L@ 11
- A

, Steuer vor Anrechnung: 30 % (Annahme)
' Anrechnung: ./. 12%

! Steuer nach Anrechnung: 18 %

| Mit DBA: 12%

1

i

' Ohne DBA: 12% . ‘ ‘
\ 4Ah 4 A

\ Stiffungsrat 2, 3 und 4

~=--1 FL-Stiftung

12.5% Liecht. Ertragssteuer
oder nur Mindeststeuer CHF 1'800 p.a.
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2.2.6 Ruhegehilter, Renten und Sozialver-

sicherungsleistungen

Ruhegehalter oder dhnliche Vergitungen werden s1
in Art.18 DBA geregelt und kénnen im Quellenstaat
besteuert werden. Dies gilt sowohl flir Ruhegehalter
als auch fir dhnliche Vergltungen, die in regelmassi-
gen Abstdnden oder als Einmalzahlung gezahlt wer-
den. Aus liechtensteinischer Perspektive betrifft dies
sowohl Zahlungen aus der 1.Sdule (AHV/IV/FAK) als
auch aus der 2. Saule (berufliche Vorsorge (Pensions-
kassen)).

2.2.7 Kunstler und Sportler
Die Einkiinfte von Kiinstlern und Sportlern werden s2

in Art.17 DBA geregelt und kénnen vorbehaltlich der
Art.14 und 15 DBA in dem Staat besteuert werden, in
dem die Tatigkeit personlich ausgeubt wird, auch wenn
die Verglitung nicht dem Kiinstler oder Sportler selbst
zufliesst. Die Doppelbesteuerung hat in diesen Fallen
der Ansassigkeitsstaat durch die Anwendung der An-
rechnungsmethode zu vermeiden. Abweichend vom
OECD-MA 2017 enthalt Art.17 Abs.3 DBA eine Beson-
derheit. Das Besteuerungsrecht des Tatigkeitsstaates
mit der Anrechnung im Ansdssigkeitsstaat wechselt
zur ausschliesslichen Besteuerung im Ansdssigkeits-
staat des Klnstlers oder Sportlers, wenn dessen Auf-
tritt vollstdndig oder lberwiegend aus offentlichen
Mitteln des Anséssigkeitsstaates finanziert wird.

2.3 Vermeidung der Doppelbesteuerung
Italien wendet fiir Einklinfte, die nach diesem Ab- 53

kommen in Liechtenstein besteuert werden kénnen,
die Anrechnungsmethode an. Die Anrechnung ist je-
doch begrenzt, auf jenen Teil der italienischen Steu-
ern, der nach dem Verhéltnis der genannten Einkiinfte
zum Gesamteinkommen auf diese Einklnfte entfallt.

Ist hingegen Liechtenstein der Ansdssigkeitsstaat 54
und darf Italien die betreffenden Einkiinfte besteuern,
vermeidet Liechtenstein die Doppelbesteuerung im
Grundsatz durch die Anwendung der Freistellungsme-
thode, wobei hiervon zahlreiche Ausnahmen bestehen.

N Siehe Tabelle: Methoden zur Vermeidung 55
der Doppelbesteuerung auf nachster Seite (s.84)

13 7iff. 5 Protokoll DBA Liechtenstein/Italien zur Art. 4 Abs. 1.
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Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
LIE IT

Grundsatz Freistellungsmethode

Portfoliodividenden (Art.10 DBA) Anrechnungsmethode

Zinsen (Art.11 DBA) Anrechnungsmethode

LizenzgebUhren (Art. 10 DBA) Anrechnungsmethode

Anrechnungsmethode

Verdusserungsgewinne (Art.13, Abs.1-2, 4 DBA) Anrechnungsmethode

Unselbststadndige Arbeit (Art.15 DBA) Anrechnungsmethode

Aufsichts-, Stiftungs- und Verwaltungsrat (Art.16 DBA) = Anrechnungsmethode

Ruhegehalter (Art.18 DBA) Anrechnungsmethode

Verdusserungsgewinne (Art.13 Abs.5 DBA)

Wie in vielen anderen liechtensteinischen DBA (bspw.
im DBA Liechtenstein/Deutschland in Nr.1 des Proto-
kolls zur Art.2) wurde auch mit Italien vereinbart, dass
die Besteuerung des Sollertrags fir Zwecke des Ab-
kommens als eine Steuer vom Einkommen gilt, womit
eine Anrechnung auf die aus dem Sollertrag resultie-
rende Erwerbssteuer sichergestellt wird. Da weder
Liechtenstein noch Italien iber origindre Vermogens-
steuern im abkommensrechtlichen Sinn verfiigen,
wurde auf Verteilungsnormen oder sonstige Bestim-
mungen Uber eine Vermdgenssteuer verzichtet.

2.4 Besondere Bestimmungen

2.4.1 Missbrauchsvermeidung

Die Abkommensvorteile sind nach Art.28 DBA zu
verweigern, wenn einer der Hauptzwecke der gewahl-
ten Transaktion bzw. Struktur die Erlangung von Ab-
kommensvorteilen ist. Dabei sind samtliche massgeb-

lichen Tatsachen und Umstande zu bericksichtigen.
Diese Anti-Missbrauchsbestimmung entspricht dem
«principal purpose test, PPT» nach dem OECD-MA
2017 und setzt den im bekannten «OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project» vorgesehenen
Mindeststandard um.

Genauer gesagt besteht Art.28 DBA nur aus einem
Absatz und setzt in seinem Wortlaut die Bestimmun-

s.84
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Ausschliessliches Besteuerungsrecht

gen von Art.29 Abs.9 des OECD-MA 2017 vollstandig
um, der auf der Grundlage des von der G20 am 15. und
16.November 2015 angenommenen Berichts «Preven-
ting the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate
Circumstances, Action 6 - Final Report» in das OECD-
MA 2017 eingefligt wurde.

2.4.2 Verstdandigungs- und Schiedsverfahren
Nachdem DBA-Konflikte hinsichtlich der Ansés-
sigkeit von Gesellschaften und anderen Personen-
vereinigungen (Art.4 Abs.3 DBA) nur durch ein Ver-
stdndigungsverfahren (Art.24 DBA) beseitigt werden
konnen, kommt diesem Verfahren eine immer grosse-

re Bedeutung zu. Hiernach werden sich die zustandi-
gen Behorden bemiihen durch Verstandigung Falle so
zu regeln, sodass eine dem DBA nicht entsprechende
Besteuerung vermieden wird. Art.24 DBA entspricht
der gdngigen Abkommenspraxis Liechtensteins.

Der Antrag auf Einleitung eines Verstdandigungsver-
fahrens muss binnen drei Jahren nach der ersten Be-
steuerungsmassnahme eines Vertragsstaates gestellt
werden. Auf Wunsch Italiens muss der Antrag bei der
zustandigen Behoérde des Ansassigkeitsstaates der
Steuerpflichtigen eingebracht werden oder im Falle
einer Verletzung des Diskriminierungsverbotes be-
treffend die Staatsangehorigkeit (Art.23 Abs.1 DBA)
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bei der Behdrde seines Heimatstaates. Falls die zu-
standige Behorde, bei der der Antrag unterbreitet
wurde, die Einwendung des Steuerpflichtigen nicht
fur begriindet halt, soll sie gemédss dem OECD-Kom-
mentar zu Art.25 OECD-MA (Rz.17-19) dennoch den
anderen Vertfragsstaat verstandigen, sodass eine an-
gemessene Wirdigung auch aus der Perspektive des
anderen Vertragsstaats gewahrleistet ist.

Fir schwierige Doppelbesteuerungsfalle (bspw. be-
treffend Verrechnungspreisfragen), in denen sich die
zustandigen Behorden nicht innerhalb des Verstandi-
gungsverfahrens binnen zwei Jahren einigen kénnen,
wurde ein Schiedsverfahren (Zusatzprotokoll) verein-
bart. Das Schiedsverfahren ist antragsgebunden und
sieht im Unterschied zum Verstdndigungsverfahren
einen Einigungszwang vor.

2.4.3 Informationsaustausch

Die Regelung zum Informationsaustausch ent-
spricht inhaltlich dem internationalen Standard
(Art.26 OECD-MA 2017) und schliesst eine Vollstre-
ckungsamtshilfe mit ein. Art.26 DBA verpflichtet die
Vertragsstaaten zu einem Informationsaustausch far
Zwecke der Durchfiihrung des Abkommens sowie der
Anwendung oder Durchsetzung des jeweiligen inner-
staatlichen Rechts und umfasst Informationen fir
Steuern jeder Art und Bezeichnung der beiden Ver-
tragsstaaten. Es handelt sich jedoch keineswegs um
die erstmalige Vereinbarung eines Informationsaus-
tausches zwischen beiden Staaten.

Die ersten Meldungen Uber den Automatischen Infor-
mationsaustausch (AIA) zwischen Liechtenstein und
Italien erfolgten bereits im Jahr 2017 fir die Melde-
periode 2016 und werden heute iber AIA-Abkommen
zwischen Liechtenstein und der EU abgewickelt. %

2.4.4 Inkrafttreten und Anwendung

Das DBA ftritt nach Abschluss der innerstaatlichen
Gesetzgebungsverfahren in Kraft. Zu welchem Zeit-
punkt das DBA anwendbar sein wird, ist noch nicht

absehbar. Es ist frihestens auf die Steuern anzuwen-
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und konkrete Anwendungsfille
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den, welche am oder ab dem 1. Januar des auf das Jahr
des Inkrafttretens folgenden Kalenderjahres erhoben
werden. Friihestens kann somit mit einer Anwendung
ab dem 01.01.2025 gerechnet werden.

3. Fazit und Bedeutung fiir Liechtenstein

Das DBA mit Italien orientiert sich klar am interna-
tionalen Standard des OECD-MA 2017. Die wesent-
lichen Abweichungen bestehen in der Vereinbarung
des Nullsatzes fur qualifizierte Dividenden und fir
bestimmte Zinsen an o6ffentliche Einrichtungen, der
Besteuerung von Einkinften aus selbststandiger Ar-
beit nach dem Prinzip der festen Einrichtung und der
183-Tageregelung, der ausschliesslichen Besteuerung
von Klnstlern und Sportlern im Ansdssigkeitsstaat bei
einer Férderung aus &ffentlichen Mitteln dieses Staa-
tes und des Besteuerungsrechts des Quellenstaats fur
Ruhegehalter, unabhangig davon, ob es sich um regel-
mdssige Zahlungen oder Einmalzahlungen handelt.

Das DBA mit Italien ist fur Liechtenstein ein weiterer
wesentlicher Schritt zur Erweiterung des DBA-Netz-
werkes und belegt den langfristigen Erfolg der liech-
tensteinischen Finanzplatzstrategie. Es wird die um-
fangreichen wirtschaftlichen Beziehungen zwischen
Liechtenstein und Italien weiter starken und schafft
darlber hinaus ein neues Mass an Rechtssicherheit fir
die Steuerpflichtigen. Der Verhandlungserfolg kénnte
wegweisend flr die Verhandlung und den Abschluss
weiterer DBA sein, bspw. mit Spanien und Portugal.

13 Abkommen zwischen dem Furstentum Liechtenstein und

der Europdischen Union Uber den automatischen Austausch
von Informationen tber Finanzkonten zur Férderung

der Steuerehrlichkeit bei internationalen Sachverhalten, LGBI-
Nr.2005.111, in Kraft ab dem 01.01.2016.
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