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Verfassungsrechtliche Kritik an der Unternehmens-
steuerreform Il

Kursorische Uberlegungen zu den im Abstimmungskampf verwendeten
Argumenten

Eine der zentralen Zielsetzungen der Unternehmenssteuerreform Il besteht darin, die Be-
steuerung der Personengesellschaften und der Kapitalgesellschaften anzugleichen. Anlass
zu verfassungsrechtlichen Bedenken geben insb. zwei Punkte der Reform: Zum einen sollen
Dividenden nicht mehr voll besteuert werden, sondern nur noch zum Satz von 60 %, wenn sie
im Privatvermogen gehalten werden, und zu 50 %, wenn sie zum Geschaftsvermdgen geho-
ren (sog. Teileinklinfteverfahren). Zum anderen soll die Entlastung nur denjenigen Aktionaren
gewahrt werden, die mindestens 10 % der Aktien an einer Kapitalgesellschaft halten. Die
Autoren setzen sich im vorliegenden Beitrag kritisch mit den im Abstimmungskampf vorgetra-
genen rechtlichen Argumenten fur und gegen die Verfassungskonformitat der Unternehmens-
steuerreform Il auseinander.
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l. Ausgangslage

[Rz 1] Der Grundtenor von Seiten der Steuerrechtswis-
senschaft bei der Frage der Verfassungskonformitat der
Unternehmenssteuerreform 1l war bisher einstimmig®. Mit
der Aussage eine Verfassungsverletzung sei in der Abstim-
mungsvorlage nicht zu erkennen, brachte Ulrich Cavelti eine
neue Tonlage in die Debatte?. Dieser in der NZZ vom 17. Ja-
nuar 2008 gedausserten Ansicht kann teilweise gefolgt wer-
den. Die 10-Prozent-Schwelle vermag aber weder steuersys-
tematisch noch verfassungsrechtlich zu tGiberzeugen.

[Rz 2] Anlass zu verfassungsrechtlichen Bedenken geben
insbesondere zwei Punkte der Reform: Zum einen sollen
Dividenden nicht mehr voll besteuert werden, sondern nur
noch zum Satz von 60 Prozent, wenn sie im Privatvermo-
gen gehalten werden, und zu 50 Prozent, wenn sie zum
Geschéftsvermodgen gehoren (sog. Teileinkinfteverfahren).
Eine solche Entlastung, so insbesondere die Kritik von Ro-
bert Waldburger, sei inkonsequent, wenn nicht gleichzeitig
eine Besteuerung der privaten Kapitalgewinne erfolgt. Eine
Ungleichbehandlung wird zweitens darin gesehen, dass die-
se Milderung der Dividendenbesteuerung nur fiir Aktionare
gilt, die mindestens 10 Prozent der Beteiligungspapiere an
einer Unternehmung halten.

II.  Teileinkiinfteverfahren und Beteili-
gungsgewinnsteuer

[Rz 3] Zur Kritik an der Teilbesteuerung der Dividenden-
einkiinfte ist zunachst festzuhalten, dass diese vor dem
Hintergrund einer der zentralen Zielsetzungen der Unter-
nehmenssteuerreform Il zu sehen ist, namlich des Ziels der
sog. Rechtsformneutralitat, d.h. der moglichst weitgehenden
Angleichung der Besteuerung der Personengesellschaften
und der Kapitalgesellschaften. Im heutigen System werden
die laufenden Gewinne der Personengesellschaft dem Ein-
kommen des Gesellschafters zugerechnet und einmalig als
Einkommen aus selbstandiger Erwerbstétigkeit besteuert.
Bei den Kapitalgesellschaften werden die laufenden Gewin-
ne dagegen zunachst bei der Unternehmung selber durch
die Gewinnsteuer erfasst. Spater bei der Ausschuttung stel-
len Dividendeneinkinfte steuerbares Einkommen auf Stufe
der Anteilseigner dar. Steuerliche Unterschiede bestehen
auch in Bezug auf die Behandlung der Kapitalgewinne aus
der Verdusserung von Beteiligungsrechten: Wéahrend der

' NZZam Sonntag vom 13. Januar 2008, S. 5.
2 NZZvom 17. Januar 2008, S. 4

Kapitalgewinn von im Privatvermdgen gehaltenen Beteili-
gungsrechten formell steuerfrei bleibt, unterliegen Kapital-
gewinne aus der Verdusserung einer Beteiligung an einer
Personengesellschaft der Einkommensteuer. Wird nun die
wirtschaftliche Doppelbelastung reduziert und gleichzeitig
keine Kapitalgewinnbesteuerung eingefiihrt, so resultiert
nach der Kritik Waldburgers grundsatzlich eine einseitige
Begunstigung der Inhaber von Anteilsrechten an einer Ka-
pitalgesellschaft. Cavelti fihrt nun ins Feld, dass gemass
Modellrechnung der Eidgendssischen Steuerverwaltung
(ESTV) die Gleichbehandlung zwischen der Steuerlast der
Dividenden und der Steuerlast von Einkommen aus selb-
standiger Erwerbstétigkeit mit einer Besteuerung von 60
bis 90 Prozent der Dividenden erreicht sei, ohne dass eine
Besteuerung der Gewinne bei Verausserungen aus dem Pri-
vatvermoégen nétig ware. Unter Ausserachtlassung der Sozi-
alversicherungsbeitrége sei eine Besteuerung von 50 bis 80
Prozent angemessen. Ausserdem habe das Bundesgericht
die Verfassungskonformitét der privaten Kapitalgewinne aus
Praktikabilitdtsiberlegungen nicht per se abgesprochen.

[Rz 4] Mit der vom Parlament gewéahlten Besteuerung der
Dividenden im Umfang von 60 resp. 50 Prozent liegt man bei
der Vorlage am unteren Ende der von der ESTV ermittelten
Spanne, weshalb die Quote nicht per se als verfassungswid-
rig angesehen werden kann, sofern die Modellrechnungen
der ESTYV richtig sind. Anders sieht die Situation freilich in
einzelnen Kantonen aus, wo wesentlich tiefere Teilbesteue-
rungssatze gelten mit der Folge, dass Aktionarsunternehmer
gegenuber Personenunternehmern in verfassungswidriger
Weise bevorzugt werden. Halt die Besteuerungsquote von
50 resp. 60 Prozent der Verfassung gerade noch stand, stellt
sich die Frage, ob das Teileinkiinfteverfahren zwingend mit
der Einfuhrung einer Beteiligungsgewinnsteuer einhergehen
muss. Diesbezlglich ist darauf hinzuweisen, dass private Ka-
pitalgewinne auch nach schweizerischem Recht nicht einfach
— wie oft gesagt wird — nicht, sondern bloss auf indirekte Art
besteuert werden. Der K&ufer von Aktien tbernimmt namlich
die latente Steuerlast auf den Reserven der Gesellschaft,
deren Aktien veraussert werden, und stellt die steuerlich vor-
aussehbare Belastung kiinftiger Dividendenausschittungen
preismindernd in Rechnung. Damit wird der Verkaufer indi-
rekt zu einer der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit «grosso
modo» entsprechenden Besteuerung unterworfen. Den Un-
genauigkeiten, welche mit diesem System in Bezug auf die
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsféahigkeit un-
zweifelhaft in Kauf genommen werden, stehen verwaltungs-
okonomische Vorteile gegeniber. In den komplexen Féllen,
wo sich die Ausschiittungssteuerlast aufgrund besonderer
Eigenheiten des schweizerischen Steuerrechts verfliichtigt
und eine indirekte Besteuerung des Kapitalgewinns nicht
moglich ist, hat der Steuergesetzgeber die Steuerfreiheit der
privaten Kapitalgewinne wesentlich - aber nicht vollstandig
- eingeschrankt (Stichworter: Transponierung und indirek-
te Teilliquidation). In Bezug auf die steuerliche Behandlung
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privater Kapitalgewinne basiert das schweizerische Steuer-
recht somit auf einem System, das die Ziele der Steuerge-
rechtigkeit und Praktikabilitdt gerade noch verhaltnisméssig
verknupft. Mit der Annahme der Unternehmenssteuerrefom
Il wird dieser gesetzgeberische Kompromiss zwischen Steu-
ergerechtigkeit und Praktikabiltét nicht aus den Angeln ge-
hoben, weswegen die prima vista einleuchtende Auffassung,
die Nichteinfilhrung einer Beteiligungsgewinnsteuer verletze
offenkundig die Verfassung, nicht zwingend ist.

[Rz 5] Das Unbehagen iiber die Besteuerungsquote von 50
resp. 60 Prozent ist aber damit nicht vollstandig vom Tisch,
hangt doch das Urteil iber deren Verfassungsmassigkeit da-
von ab, ob die Modellrechnungen der ESTV zutreffend sind.
Als Wissenschafter und Staatsbiirger wiirde man sich wiin-
schen, wenn fir den Entscheid Uber die Angemessenheit der
vom Parlament beschlossenen Besteuerungsquote auf ein
von der Verwaltung unabhéngiges, aktuelles steuerékonomi-
sches Gutachten zuriickgegriffen werden kénnte. Die Grund-
lage, auf welcher die Stimmbdirger heute Uber die Vorlage be-
finden missen, ist bedauerlicherweise mehr als durftig und
vermag das Bedurfnis nach unabhéngiger Information —dem
Sauerstoff fur das demokratische Gesetzgebungsverfahren
und den Meinungsbildungsprozess in der direkten Demokra-
tie — nicht zu decken.

[ll. Die Mindestquote von 10 Prozent

[Rz 6] Den eigentlichen Knackpunkt des Teileinkiinftever-
fahrens stellt die 10-Prozent-Hirrde dar. Auch Cavelti sagt,
dass hier «formal» eine Ungleichbehandlung der Aktionére
besteht. In der Tat sind von der wirtschaftlichen Doppelbe-
lastung alle Aktionére betroffen, weswegen aus steuersyste-
matischer Sicht alle Aktionare in den Genuss des Teileinkinf-
teverfahrens gelangen mdissten. Eine solche Ausdehnung
wére ohne Weiteres moglich und auch fiskalisch verkraftbar
gewesen, wenn die Besteuerungsquote des Teileinkiinfte-
verfahrens etwas hoéher (z.B. 70 bis 80 Prozent) angesetzt
worden ware.

[Rz 7] Eine Durchbrechung des Gleichméssigkeitsprinzips
ist verfassungsrechtlich nur zulassig, wenn mit der Ungleich-
behandlung ein legitimes Ziel verfolgt wird und die gesetzge-
berischen Massnahmen zur Erreichung dieses Ziels geeignet
und erforderlich sind und in einem verniinftigen Verhaltnis zur
Benachteiligung der Nichtprivilegierten stehen. Cavelti argu-
mentiert nun, dass die Unterscheidung zwischen Klein- und
Grossaktiondren «materiell» gerechtfertigt sei, weil die Ak-
tiondre mit unterschiedlichen Beteiligungsquoten ein unter-
schiedliches unternehmerisches Risiko mit unterschiedlicher
Verantwortung tragen.

[Rz 8] Dieser scheinbar konsistenten Argumentation ist je-
doch entgegenzuhalten, dass das Investitionsrisiko beim Ak-
tienkauf nicht von der Beteiligungsquote, sondern von den
Diversifikationsméglichkeiten und dem Anteil des privaten

Kapitals, das in die Unternehmung investiert wird, abhangt.
So tragt ein Anleger, der 50 Prozent seines Kapitals in eine
Unternehmung steckt und dies einem Anteil am Aktienkapital
der Unternehmung von beispielsweise 10 Prozent entspricht,
das gleiche finanzielle Risiko wie ein Anleger, der auch 50
Prozent seines Vermdgens in die gleiche Unternehmung in-
vestiert, daraus aber nur eine Beteiligung von 1 Prozent resul-
tiert. Die 10-Prozent-Hirde erweist sich somit als ungeeigne-
tes Kriterium, um eine besonders hohe Risikofreudigkeit von
Aktionaren steuerlich zu beglnstigen. Hatte der Gesetzge-
ber tatséchlich die Ubernahme von hohen Investitionsrisiken
steuerlich fordern wollen, hatte er eine Investitionspramie
einfihren missen, die von der Quote des investierten Eigen-
kapitals und nicht von der Beteiligungsquote hétte abhan-
gig sein mussen. Ob ein freiheitlicher Staat die Ubernahme
von Geschéftsrisiken mit Steuergeldern Uberhaupt generell
fordern sollte, ist ein anderes Thema, das hier nicht weiter
vertieft werden soll. Mochte der Gesetzgeber Investitionen
dennoch steuerlich fordern, sollte er diese generell von der
Besteuerung ausnehmen, ohne bestimmte Steuerpflichtige
zu diskriminieren.

[Rz 9] Lasst sich aber die 10-Prozent-Hirde mit dem im Ab-
stimmungskampf immer wieder ins Feld gefiihrten Argument,
dass die Grossaktionare gegeniiber Kleinaktionaren grossere
Verantwortung in einem Betrieb Gbernehmen, rechtfertigen?
Die erste Frage, die sich hier zunachst stellt, ist, worin sich
die Verantwortung eines Aktionars auszeichnet. Die Aktiona-
re haben nach dem gesetzgeberischen Konzept bloss eine
Verpflichtung: die Hingabe von Kapital, das fur den Betrieb
des Unternehmens nétig ist. Die Dividende stellt die erfolgs-
abhéangige Entschadigung fur das Kapital dar, welches von
den Aktionaren zur Verfligung gestellt wird, wobei nach dem
auch im Aktienrecht geltenden Gleichbehandlungsgebot, die
Aktionare dem Grundsatze nach im Verhéltnis ihrer Kapital-
anteile am Gewinn partizipieren. Indem das Parlament den
Grossaktionaren einen Steuerrabatt gewéahren mochte, stellt
es das vom Gleichbehandlungsgebot gepragte Aktienrecht
auf den Kopf: Werden die Steuern mitberiicksichtigt, parti-
zipieren die Grossaktionare bei einer Gesellschaft, an der
auch Kleinaktionéare beteiligt sind, fortan progressiv.am Un-
ternehmensgewinn. Es findet mit anderen Worten eine Um-
verteilung statt und zwar eine solche von unten nach oben.
Die Frage ist nun, ob eine solche Umverteilung gerechtfertigt
ist, weil Grossaktionéare mehr Verantwortung tUbernehmen
und damit einen Uberproportional héheren Beitrag am Ge-
schéftsergebnis leisten. Wie bereits gesagt, stellt die Divi-
dende nach der klassischen Konzeption bloss eine Entsché-
digung fur die Kapitaleinlage dar. Diejenigen Aktionére, die
neben der anonymen Bereitstellung von Kapital nach aussen
sichtbar unternehmerische Aufgaben und Verantwortung im
Unternehmen wahrnehmen, werden zuséatzlich marktkon-
form entschadigt. Je nach dem, in welcher privatrechtlichen
Form der Aktionar seine Arbeitskraft und seinen Erfahrungs-
schatz dem Unternehmen zur Verfugung stellt, kann es sich
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bei dieser Entschadigung um ein Verwaltungsrats- bzw. Be-
ratungshonorar, eine Tantieme oder um Lohn handeln. Mit
Ausnahme der Tantieme stellen diese Entschadigungen bei
der Unternehmung steuerlich abzugsfahigen Geschéftsauf-
wand und beim Aktionér steuerbares Einkommen dar.

[Rz 10] Aus den vorausgegangenen Uberlegungen kon-
nen zwei Schlussfolgerungen gezogen werden: 1. Der Markt
entschadigt die Ubernahme von Verantwortung in einem
Unternehmen zusatzlich, weswegen fiir den Fiskus kein An-
lass besteht, Grossaktiondre gegeniber Kleinaktionaren in
Abweichung zur aktienrechtlichen Ordnung steuerlich zu pri-
vilegieren. 2. Da die zuséatzlichen Entschéadigungen fiur die
Ubernahme von Verantwortung beim Unternehmen abzugs-
fahigen Aufwand darstellen, stellt sich die Problematik der
wirtschaftlichen Doppelbelastung in diesem Zusammenhang
gar nicht. Die steuerliche Diskriminierung der Kleinaktionare
gegeniber den Grossaktionaren lasst sich somit nicht damit
rechtfertigen, dass letztere im Unternehmen eine gréssere
Verantwortung tragen. Die Dividende stellt bloss eine Ent-
schadigung fir die Kapitaleinlage dar. Fir ein Unternehmen
spielt es keine Rolle, ob das Kapital von einem kleinen oder
grossen Aktionar stammt. Allen Aktiondren ist gemeinsam,
dass sie einen moglichst grossen Gewinn erzielen wollen.
Entsprechend besteht kein sachlicher Grund, Dividenden
von grossen und kleinen Aktionaren unterschiedlichen Be-
steuerungsregeln zu unterwerfen. Die Verantwortung Uber-
nehmenden Aktionéare werden nach den Regeln des Marktes
zuséatzlich entschadigt, weswegen sich ein steuerlicher An-
reiz fir ein aktives Engagement im Unternehmen als unnétig
und die Diskriminierung der Kleinaktionare als verfassungs-
widrig erweisen.

[Rz 11] Im Ubrigen zielt die Regelung nach dem Gesetzes-
entwurf entgegen aller Beteuerungen nicht nur auf personen-
bezogene Kapitalgesellschaften, bei denen die Aktionére ihr
Kapital und ihre Arbeitskraft dem Unternehmen zur Verfi-
gung stellen. Aufgrund des Gesetzestexts profitieren auch
Grossaktionare borsenkotierter Gesellschaften von der Vor-
lage und zwar unabhé&ngig davon, ob sie im Unternehmen
Verantwortung tbernehmen und aktiv Arbeitsplatze schaffen
oder ihre Rolle wie beim Kleinaktionar auf die Kapitaleinla-
ge beschrankt ist. Demgegeniber erhalten Aktionare, wel-
che die 10-Prozent-Hurde nicht erreichen, aber dennoch im
Unternehmen aktiv sind, keinen steuerlichen Bonus. Selbst
wenn man somit in der Verantwortung ein sachliches Krite-
rium flr eine Differenzierung erblicken wirde, erwiese sich
der Vorschlag mit Blick auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip
als verfassungswidrig, da er den Begunstigtenkreis ohne Not
allzu schematisch umschreibt.

IV. Wie weiter?

[Rz 12] Die Minderung der wirtschaftlichen Doppelbela-
stung stellt ein steuerwissenschaftlich berechtigtes und
volkswirtschaftlich dringendes Anliegen dar. Allein, das

Teileinklnfteverfahren in der vorgeschlagenen Form vermag
verfassungsrechtlich und steuersystematisch nicht zu tber-
zeugen. Sollte der Souverén die Unternehmenssteuerreform
Il ablehnen, bedeutet dies nicht, dass all die gesetzgeberi-
schen Vorarbeiten umsonst gewesen waren. Die zahlreichen
unumstrittenen Punkte der Vorlage kdnnten — &hnlich wie bei
der Familienbesteuerung — mit Dringlichkeitsrecht eingefihrt
werden. In Bezug auf die Beseitigung der wirtschaftlichen
Doppelbelastung béte die Ablehnung die Chance, unser
Unternehmenssteuerrecht im Rahmen der bereits angekiin-
digten Unternehmenssteuerreform Il unter Berticksichtigung
des Steuerstreits mit der EU steuersystematisch Uberzeu-
gender zu reformieren und international noch attraktiver
auszugestalten.
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