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4.3 Ausgewählte Einzelfragen

4.3.1 Vorbemerkung

Nachstehend werden – ohne Anspruch auf vollständige 
Darstellung – einige ausgewählte Einzelfragen betrach-
tet, welche (auch) für die Einheitsbeschwerde in Steuer-
sachen von Interesse sind. Der Aufbau folgt dabei dem 
chronologischen Ablauf vom Moment des anzufechten-
den Entscheids über die Beschwerdeerhebung bis zum 
Urteil des Bundesgerichts.

4.3.2 Kein Anwaltsmonopol

Die Frage, ob das Anwaltsmonopol über zivil- und straf-
rechtliche Angelegenheiten auch auf die öffentlich-recht-
lichen Angelegenheiten ausgedehnt werden sollte, führte 
zu langen und wechselvollen Diskussionen160. Der Bun-
desrat hatte in seiner Botschaft nämlich eine solche 
 Ausweitung noch vorgesehen, da er von einer generellen 
Ausdehnung des Anwaltsmonopols eine «siebende» Wir-
kung erwartete und – zu Recht – darauf hinwies, dass 
«das Einreichen einer Beschwerde im öffentlichen Recht 
(…) nicht weniger formelle und materielle Rechtskennt-
nisse voraus(setze) als die Beschwerdeführung im Zivil- 
oder Strafrechtsbereich»161. Dabei war sich der Bundes-
rat der Folgen für das Steuerrecht durchaus bewusst, hielt 
er doch fest, wegen Fehlens eines Anwaltsmonopols für 
die Vertretung vor den Vorinstanzen habe «die Ausdeh-
nung des Anwaltsmonopols zur Folge, dass eine Partei, 
die sich im vorinstanzlichen Verfahren von einem Steu-
erexperten hat vertreten lassen, im Verfahren vor dem 
Bundesgericht entweder ihren Parteivertreter wechseln 
oder aber – unter Verzicht auf die Parteientschädigung – 
die Beschwerde in eigenem Namen einreichen muss. Da-
von ist ein gewisser Abhalteeffekt zu erwarten, der zur 
Entlastung des Bundesgerichts beitragen dürfte.»

Nachdem der Ständerat ursprünglich – gegen seine vor-
beratende Kommission – dem Bundesrat noch gefolgt 
war162, wurde diese Regelung schliesslich in den Räten 
doch wieder dahingehend zurück geändert, dass die bis-
herige Regelung weiter gelten sollte und der Anwalts-
zwang weiterhin auf das Zivil- und Strafrecht beschränkt 
bleibt163. Massgebend für diesen Meinungsumschwung 
waren nicht zuletzt die gebräuchlichen Verhältnisse im 
Beitrags- und Steuerrecht, in welchen oft Treuhänder 

160 Vgl. Karlen, Das neue Bundesgerichtsgesetz – Die wesent
lichen Neuerungen und was sie bedeuten, 32 f., auch zum 
Folgenden.

161 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001, 
4293, auch zum Folgenden.

162 AB S 2003, 895 f.
163 Art. 40 Abs. 1 BGG.

oder Steuerberaterinnen ohne Anwaltspatent Klienten 
vertreten164.

Dieses Beibehalten des Status quo für das öffentliche 
Recht lässt sich – zumindest für das Steuerrecht – sicher 
rechtfertigen, da sich mit der öffentlich-rechtlichen Ein-
heitsbeschwerde kaum mehr komplexe Abgrenzungs-
fragen ergeben, zumal die subsidiäre Verfassungsbe-
schwerde im Steuerrecht nur marginale Bedeutung hat165. 
Allerdings sind ausreichende Begründungen für ein gutes 
Prozessieren nach wie vor unabdingbar166.

Nichts geändert hat sich auch bei steuerstrafrechtlichen 
Prozessen. Da es sich bei sämtlichen Steuerstrafen um 
echte kriminalrechtliche Strafen handelt167, gilt für ent-
sprechende Verfahren – unabhängig vom letztlich für die 
Anrufung des Bundesgerichts einschlägigen Rechtsmit-
tel168 – das Anwaltsmonopol169.

4.3.3 Keine Zugangsbeschränkungen

Nach wie vor existieren im Steuerrecht keine Beschrän-
kungen für den Zugang zum Bundesgericht. Wiewohl 
selbstverständlich auch Steuerstreitigkeiten einen Streit-
wert aufweisen170, hat der entsprechende Streitwertgren-
zen aufstellende Artikel mangels ausdrücklicher Erwäh-
nung für das Steuerrecht keine Bedeutung171.

164 AB N 2004, 1589 ff. Zu diesem Meinungsumschwung beige
tragen hat sicher auch die «Überzeugungsarbeit» der von ei
ner Änderung betroffenen Berufsverbände, welche – durchaus 
legitimerweise und letztlich auch erfolgreich – ihre Interessen 
zu wahren versuchten; vgl. etwa Schüle, Auf leisen Sohlen 
zum Anwaltsmonopol?, 555.

165 Vgl. nachstehend Abschn. 5. Zur Bedeutung sauberer Abgren
zungen und sorgfältigen Prozessierens nach bis Ende 2006 
geltendem Recht vgl. aber etwa ForSter, Woran staatsrecht
liche Beschwerden scheitern, 77 ff. Immerhin sei angemerkt, 
dass auch in Zukunft die bundesgerichtliche Prüfung der vor
gebrachten Rügen nach den Vorschriften über die entspre
chende Beschwerdeart erfolgt; Art. 119 Abs. 3 BGG.

166 Vgl. nachstehend Abschn. 4.3.5.
167 BeuSch, Vorbem. zu Art. 45  50 StG N 10 mwH. Der Bericht 

der Expertenkommission Steuerstrafrecht vom Oktober 2004, 
26 ff., spricht bezogen auf die übertretungsstrafrechtlichen 
Regelungen in DBG und StHG von «Verwaltungsverfahren mit 
Sanktionen mit strafrechtlichem Charakter»; vgl. auch den 
Bericht der Kommission für Wirtschaft und Abgaben des Stän
derates vom 13.2.2006 zur Initiative des Kantons Jura: «Auf
hebung von Bundessteuerbestimmungen, die gegen Artikel 
6 EMRK verstossen» (BBl 2006, 4021) sowie die diesbezüg
liche Stellungnahme des Bundesrats vom 12.4.2006 (BBl 2006, 
4039).

168 Vgl. nachstehend Abschn. 4.6.
169 Art. 40 Abs. 1 BGG.
170 Dies zeigt sich insbesondere auch bei der Verlegung der Ge

richtskosten, deren Höhe massgeblich vom Streitwert ab
hängt (Art. 65 Abs. 2 BGG); vgl. auch nachstehend Abschn. 
4.3.13.

171 Art. 85 Abs. 1 BGG: auf dem Gebiet der Staatshaftung und 
der öffentlichrechtlichen Arbeitsverhältnisse, wenn der Streit
wert weniger als Fr. 30 000 bzw. 15 000 beträgt. Von diesen 
Beträgen kann nur abgewichen und dennoch ein Zugang zum 
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4.3.4 Zulässigkeit elektronischer Eingaben

Auch Bundesgericht und übrige Bundesbehörden kön-
nen und wollen sich den neueren Kommunikations-
formen nicht verschliessen. Neu ist so die Einreichung 
von Rechtsschriften auf elektronischem Weg möglich172. 
Dabei muss das Dokument, das die Rechtsschrift und die 
Beilagen enthält, von der Partei oder ihrem Vertreter bzw. 
ihrer Vertreterin mit einer anerkannten elektronischen 
Signatur versehen werden. Diese hat wie die handschrift-
liche Unterschrift die Zuordnung eines Dokumentes zu 
einer Person zu garantieren sowie zu bestätigen, dass der 
Unterzeichner mit dem verfassten Inhalt einverstanden 
ist und Dritten gegenüber erklärt, dass er die entspre-
chenden Rechtsfolgen auf sich nimmt173. Um diesen An-
forderungen genügen zu können, kann es sich bei der – 
gemäss Terminologie des Bundesgerichtsgesetzes – an-
erkannten elektronischen Signatur nur um eine qualifi-
zierte elektronische Signatur im Sinne der einschlägigen 
Gesetzgebung handeln174.

Das Bundesgericht bestimmt sodann in einem Regle-
ment, in welchem Format die elektronische Zustellung 
erfolgen kann175. Die – zwingend notwendige – Regelung 

Bundesgericht erlangt werden, wenn es sich um eine Rechts
frage von grundlegender Bedeutung handelt; vgl. dazu etwa 
Gächter/thurnherr, Neues Bundesgerichtsgesetz: Rechts
schutz gewahrt, 34.

 Eine weitere Streitwertgrenze findet sich in Art. 83 lit. f  
Ziff. 1 BGG für das öffentliche Beschaffungswesen; vgl. zu 
den aktuellen Streitwertgrenzen für das Jahr 2006 die V des 
EVD über die Anpassung der Schwellenwerte im öffentlichen 
Beschaffungswesen, AS 2005, 5677. Auch bei Erreichen der 
Schwellenwerte wird hier gemäss Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG zu
sätzlich vorausgesetzt, dass sich eine Rechtsfrage von grund
sätzlicher Bedeutung stellt; zur Problematik dieser Regelung 
vgl. WolF, Die neue Rechtsmittelordnung im Bund, 11 ff.

172 Art. 42 Abs. 4 BGG; vgl. auch Art. 21a VwVG (in der Fassung 
ab 1.1.2007). Es gibt dabei insbesondere keine Beschränkung 
des Kreises der dergestalt Eingabeberechtigten; Botschaft zur 
Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001, 4263.

173 Vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 
2001, 4263; vgl. auch Spühler/DolGe/VocK, Art. 42 BGG N 7 f.

174 Art. 2 lit. c ZertES (BG über die elektronische Signatur). Vgl. 
auch Art. 2 lit. e des Reglementes des Bundesgerichts vom 
5.12.2006 über den elektronischen Rechtsverkehr mit Parteien 
und Vorinstanzen (ReRBGer) und Art. 14 Abs. 2bis OR, wonach 
der eigenhändigen Unterschrift nur eine qualifizierte elektro
nische Signatur gleichgestellt ist, die auf einem qualifizierten 
Zertifikat eines anerkannten ZertifizierungsdiensteAnbieters 
im Sinne des ZertES beruht. Ob allerdings das zusätzliche 
Einführen eines weiteren Begriffs im Bundesgerichtsgesetz 
im an solchen Definitionen ohnehin nicht armen Rechtsgebiet 
des elektronischen Rechtsverkehrs nötig gewesen war, er
scheint fraglich; vgl. BeuSch/rohner, Möglichkeiten und Gren
zen der elektronischen Einreichung von Steuererklärungen 
bei den direkten Steuern, 4.4.1. Die Frage (noch) offen las
send dagegen Bühler, Der elektronische Geschäftsverkehr mit 
dem schweizerischen Bundesgericht, 394 f.

175 Vgl. Bühler, Der elektronische Geschäftsverkehr mit dem 
schweizerischen Bundesgericht, 395 f. Zur Frage der Fristen
wahrung vgl. vorstehend Abschn. 4.2.6.

derartiger Fragen auf dieser Normhierarchiestufe ist da-
bei angesichts der Tatsache, dass die technischen For-
mate sehr schnell ändern können, mehr als sinnvoll176. 
Die Möglichkeit zur elektronischen Einreichung bzw. 
zur Zustellung der Entscheide auf diesem Weg wird we-
gen der damit verbundenen Effizienzgewinne in Zukunft 
sicher an Bedeutung gewinnen177.

4.3.5 Begründungspflicht der Beschwerde

Währenddem im bis Ende 2006 und (in übergangsrecht-
lichen Konstellationen auch heute noch) geltenden Recht 
bei der staatsrechtlichen Beschwerde das strenge Rüge-
prinzip gilt178, war im Verfahren der Verwaltungsge-
richtsbeschwerde die Begründungspflicht etwas weniger 
streng179. Neu verlangt das Gesetz für sämtliche Be-
schwerden, dass die Rechtsschriften in einer Begründung 
in gedrängter Form darlegen, inwiefern der angefochtene 
Akt Recht verletze180. Nach der Intention der Botschaft 
sind an die Begründung eher höhere Anforderungen als 
bisher bei der Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu stel-
len. Zwar werde «es Sache der Rechtsprechung sein, zu 
entscheiden, ob eine Begründung ohne ausdrückliche 
Nennung der verletzten Bestimmungen» ausreiche. «An-
gesichts der hohen Arbeitslast des Bundesgerichts (müs-
se aber) verlangt werden, dass die Beschwerdeführer ihre 
Begehren hinreichend begründen und damit zu einer 
 effizienten Justiz» beitrügen181. Was genau dies im Er-
gebnis heisst, kann heute noch nicht gesagt werden. Klar 
scheint immerhin, dass – ausgehend von der heutigen 
Rechtsprechung zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde – 
aus der Beschwerde mindestens ersichtlich werden muss, 
in welchen Punkten und weshalb der angefochtene Akt 
beanstandet wird, wobei sich die Begründung in minima-
lem Umfang auch mit dem angefochtenen Entscheid aus-

176 Vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 
2001, 4266; vgl. BeuSch/rohner, Möglichkeiten und Grenzen 
der elektronischen Einreichung von Steuererklärungen bei 
den direkten Steuern, 4.3.3.

177 Vgl. auch Karlen, Das neue Bundesgerichtsgesetz – Die we
sentlichen Neuerungen und was sie bedeuten, 28. Vgl. aber 
zur Problematik der Anfangsphase vorstehend Fn 158.

178 Art. 90 Abs. 1 lit. b OG; vgl. häFelin/haller, Schweizerisches 
Bundesstaatsrecht. Die neue Bundesverfassung, N 2033 
mwH.

179 Art. 108 OG. Vgl. aber BGE 130 I 312 E 1.
180 Art. 42 Abs. 2 BGG. Zu den Konsequenzen der Begründungs

pflicht für die Rügen der Verletzung von Grundrechten und 
von kantonalem und interkantonalem Recht vgl. Art. 106  
Abs. 2 BGG sowie nachstehend Abschn. 4.3.8.

181 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001, 
4294, 4346. In diesem Sinn auch Karlen, Das neue Bundesge
richtsgesetz – Die wesentlichen Neuerungen und was sie be
deuten, 26: «(Mit Art. 42 Abs. 2 BGG) besteht eine Grundlage, 
die Begründungspflicht inskünftig etwas strenger zu handha
ben.»
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einander setzen muss182. Sicher ist zudem, dass – bei 
allem Verständnis für Effizienzüberlegungen – die Be-
gründungspflicht nicht (besonders) streng sein darf, um 
das Gericht von Geschäften zu befreien. Ist eine Begrün-
dung aber einmal wirklich ungenügend, so kann dies in 
offensichtlichen Fällen sogar zu einer einzelrichterlichen 
Nichteintretensverfügung führen183.

4.3.6 Kostenvorschusspflicht

Da es nach BGG keine unentgeltlichen Verfahren mehr 
gibt und in sämtlichen Verfahren vor Bundesgericht Kos-
ten verlegt werden184, sind diese Kosten grundsätzlich si-
cherzustellen, und zwar durch diejenige Partei, welche 
das Bundesgericht anruft185. Deutlich zu Gunsten des 
Rechtsuchenden vereinfacht worden sind die Modali-
täten der Einhaltung der angesetzten Zahlungsfristen: 
Währenddem nach geltendem Recht aufgrund der stren-
gen bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Frist nur 
eingehalten ist, wenn der Vorschuss spätestens am letzten 
Tag der Frist beim Gericht eingeht oder an die Post über-
geben wird186, so gilt neu die Frist für die Zahlung eines 

182 BGE 131 II 449 E 1.3. Zu den strengeren Anforderungen für 
die für das Steuerrecht nicht einschlägigen Konstellationen 
von Art. 84 Abs. 2 BGG sowie Art. 106 Abs. 2 und Art. 117 
BGG vgl. häFelin/haller/Keller, Bundesgericht und Verfas
sungsgerichtsbarkeit nach der Justizreform, N 2021, 2039 f.; 
Karlen, Das neue Bundesgerichtsgesetz – Die wesentlichen 
Neuerungen und was sie bedeuten, 27 f.

183 Art. 108 Abs. 1 lit. b BGG; vgl. auch vorstehend Abschn. 4.1.2. 
Zu weiteren möglichen Konsequenzen eines Verstosses gegen 
die in Art. 42 Abs. 2 BGG umschriebene Begründungspflicht 
vgl. auch Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, 
BBl 2001, 4294 f.

184 Art. 65 BGG; vgl. nachstehend Abschn. 4.3.13.
185 Art. 62 Abs. 1 BGG; vgl. auch bereits Art. 150 Abs. 1 OG. Bei 

Vorliegen besonderer, weder im Gesetz noch in der Botschaft 
zur Totalrevision der Bundesrechtspflege näher ausgeführter 
Gründe kann allerdings auf die Erhebung des Kostenvor
schusses ganz oder teilweise verzichtet werden; vgl. demge
genüber mögliche Gründe bei Spühler/DolGe/VocK, Art. 62 
BGG N 2. Unter genau umrissenen Umständen, nämlich bei 
fehlendem Wohnsitz in der Schweiz oder nachweislicher Zah
lungsfähigkeit, kann zudem die das Bundesgericht anrufende 
Partei auch auf Begehren der Gegenpartei zur Sicherstellung 
einer allfälligen Parteientschädigung verpflichtet werden (Art. 
62 Abs. 2 BGG¸ vgl. auch bereits Art. 150 Abs. 1 OG); zur Be
messung der Parteientschädigung vgl. Art. 68 BGG sowie 
nachstehend Abschn. 4.3.13. Nach wie vor besteht auch die 
Möglichkeit der unentgeltlichen Rechtspflege; Art. 64 BGG.

186 Die Erteilung des Zahlungsauftrags an eine Bank innert der 
Frist genügt nach bis Ende 2006 geltendem Recht dagegen 
nicht. Erfolgt die Ausführung der Zahlung zwischen der Bank 
und der Post auf elektronischem Weg (Benützung elektro
nischer Datenträger bzw. elektronische Datenübermittlung im 
Rahmen des Sammelauftragsdienstes der Post [SAD]), so ka
men angesichts der Besonderheiten dieser Zahlungsart und 
der damit verbundenen technischen Abläufe spezielle Regeln 
zur Anwendung. Die Zahlung galt nur dann als rechtzeitig ge
leistet, wenn einerseits die elektronischen Daten bzw. der Da
tenträger spätestens am letzten Tag der vom Gericht festge
setzten Frist der Post übergeben wurde und andererseits das 
eingesetzte Fälligkeitsdatum noch innert der vom Gericht fest

Vorschusses oder für eine Sicherstellung als gewahrt, 
wenn der Betrag rechtzeitig zu Gunsten des Bundesge-
richts der Schweizerischen Post übergeben oder einem 
Post- oder Bankkonto in der Schweiz belastet worden 
ist187. Eine zusätzliche Milderung erfuhr die Regelung 
durch die im Verlauf der parlamentarischen Beratungen 
eingefügte Verpflichtung des Gerichts zur Ansetzung ei-
ner Nachfrist bei Verpassen der ersten Frist zur Leistung 
eines Kostenvorschusses188.

4.3.7 Keine aufschiebende Wirkung der 
Beschwerde

Die öffentlich-rechtliche Einheitsbeschwerde hat in der 
Regel keine aufschiebende Wirkung, es sei denn, solches 
werde ausdrücklich angeordnet189. Ob es sich bei der ge-
nannten Beschwerde um ein ausserordentliches Rechts-
mittel handelt, das Rechtskraft und Vollstreckbarkeit der 
angefochtenen Entscheide hemmt, ist umstritten190. Geht 
man von einem ausserordentlichen Rechtsmittel aus, so 
ist das im vorinstanzlichen Entscheid Erkannte (theore-
tisch) vollstreckbar, was trotz bestehendem Rückzah-
lungs anspruch bei Obsiegen vor Bundesgericht bei der 
im vorinstanzlichen Verfahren noch unterliegenden Par-
tei zu Liquiditätsproblemen führen kann. In potentiell 
entsprechenden Konstellationen empfiehlt sich deshalb 
bis zur entsprechenden Klärung durch das Bundesgericht 
vorsichtshalber ein Gesuch um Gewährung der aufschie-
benden Wirkung191.

gesetzten Zahlungsfrist lag; vgl. etwa (anstelle vieler) BGer 
1P.465/2006, 14.8.2006, E 2.

187 Art. 48 Abs. 4 BGG. Wie allerdings Walther, Auswirkungen 
des BGG auf die Anwaltschaft/Parteivertretung, 360, ange
sichts des im massgeblichen Punkt gegenüber dem heute 
einschlägigen Art. 21 VwVG unveränderten Inhalts, wonach 
die Übergabe des Betrags an die schweizerische Post zur Frist
wahrung genügt, zum Schluss kommt, fürderhin sei die Wah
rung der Zahlungsfrist nicht mehr durch rechtzeitige Überga
be eines Zahlungsauftrags an die Post möglich, bleibt un
klar.

188 Art. 62 Abs. 3 und 63 Abs. 2 BGG; anders, ohne Ansetzung 
einer Nachfrist, noch ausdrücklich Botschaft zur Totalrevision 
der Bundesrechtspflege, BBl 2001, 3404; vgl. auch Karlen, Das 
neue Bundesgerichtsgesetz – Die wesentlichen Neuerungen 
und was sie bedeuten, 30.

189 Art. 103 BGG; anders noch Art. 111 Abs. 1 OG. Damit wollte 
der Gesetzgeber auch die Attraktivität der Beschwerde an das 
Bundesgericht senken und dieses entlasten; Von WerDt, Art. 
103 BGG N 6. Weiterhin aufschiebende Wirkung hat die bei 
den von Bundesorganen erhobenen Steuern einschlägige Be
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht; Art. 37 VGG iVm 
Art. 55 Abs. 1 VwVG.

190 Ein ordentliches Rechtsmittel unter Berufung auf Art. 119  
Abs. 1 BGG bejahend aemiSeGGer, Der Beschwerdegang in öf
fentlichen Angelegenheiten, 116; a. A. ZieGler, Zur Rechtsna
tur der künftigen Einheitsbeschwerden, 56 f.

191 Art. 103 Abs. 3 BGG. Vgl. dazu neuerdings ausführlich Baum
BerGer, Aufschiebende Wirkung bundesrechtlicher Rechtsmit
tel im öffentlichen Recht, 174 ff.
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4.3.8 Eingeschränkte Offizialmaxime durch 
das Bundesgericht

Das Bundesgericht wendet das Recht zwar von Amtes 
wegen an192. Die Verletzung von Grundrechten und von 
kantonalem und interkantonalem Recht wird allerdings 
nur insofern geprüft, als eine solche Rüge in der Be-
schwerde vorgebracht und begründet worden ist193. Da-
mit wird die heute sowohl bei der staatsrechtlichen Be-
schwerde als auch der Verwaltungsgerichtsbeschwerde 
geltende Praxis festgeschrieben194. Fehlt es an einer sol-
chen Begründung und «führt der Beschwerdeführer nicht 
zumindest in erkennbarer Weise an, welches Grundrecht 
seiner Meinung nach verletzt sei, und legt er nicht kurz 
dar, worin die behauptete Verletzung bestehe, unter-
bleibt die Überprüfung durch das Bundesgericht»195.

4.3.9 Kognition des Bundesgerichts

Das Bundesgericht übt eine Rechtskontrolle aus und ist 
dementsprechend an den Sachverhalt gebunden, wie ihn 
die Vorinstanz festgestellt hat196. Bereits daraus folgt die 
grundsätzliche Unzulässigkeit des Vorbringens neuer 
Tatsachen und Beweismittel vor Bundesgericht197. Neue 
Tatsachen und Beweismittel dürfen dementsprechend 
nur so weit vorgebracht werden, als erst der Entscheid 
der Vorinstanz dazu Anlass gegeben hat198. Nicht geregelt 
ist im Gesetz allerdings, inwieweit Tatsachen, welche 
sich erst nach dem vorinstanzlichen Entscheid verwirk-
licht haben (so genannte echte tatsächliche Noven) und 

192 Art. 106 Abs. 1 BGG; vgl. dazu auch Von WerDt, Art. 106 BGG 
N 2 ff.

193 Art. 106 Abs. 2 BGG; zur Begründungspflicht vgl. vorstehend 
Abschn. 4.3.5. Zu den Gründen für diese Regelung vgl. Bot
schaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001, 
4344.

194 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001, 
4344; aemiSeGGer, Der Beschwerdegang in öffentlichen Ange
legenheiten, 118 ff.

195 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001, 
4345. Da alle Beschwerdegründe mit demselben Rechtsmittel 
vorgebracht werden können, muss in der Beschwerdeschrift 
selbst darauf geachtet werden, dass dem Rügeprinzip – wo 
nötig – genügend nachgekommen wird; vgl. auch Gächter/
thurnherr, Neues Bundesgerichtsgesetz: Rechtsschutz ge
wahrt, 34.

196 Art. 105 Abs. 1 BGG; vgl. vorstehend Abschn. 4.2.2. Eine 
 Ausnahme besteht für gewisse sozialversicherungsrechtliche 
Streitigkeiten (Art. 105 Abs. 3 BGG); vgl. zu dieser system
widrig erweiterten Kognition Von WerDt, Art. 105 BGG   
N 6 f.

197 Vgl. etwa die dies aufnehmende Erwägung im Entscheid des 
VGer ZH vom 22.12.1999, RB 1999 Nr. 149 E 2.

198 Art. 99 Abs. 1 BGG; zu den Beispielen zulässiger Noven im 
Sinne dieses Artikels vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bun
desrechtspflege, BBl 2001, 4339 f. Neue Begehren dagegen 
sind gänzlich unzulässig (Art. 99 Abs. 2 BGG); vgl. Daum/ 
marti, Die öffentlichrechtliche Einheitsbeschwerde, 37.

neue Rechtsbehauptungen zulässig sind. Einschlägig 
bleibt diesbezüglich die bisherige Rechtsprechung199.

Für das Steuerrecht bedeutet dies, dass echte Noven vom 
Novenverbot ausgenommen sind, und zwar namentlich 
neue tatsächliche Behauptungen und Beweismittel, die 
auf einem Revisions- oder – bei den direkten Steuern – 
auf einem Nachsteuergrund beruhen oder der Stützung 
von geltend gemachten Rechtsverletzungen dienen, die 
ihrer Natur nach neuer tatsächlicher Vorbringen oder Be-
weismittel bedürfen200.

Das vor Bundesgericht bestehende Novenverbot erweist 
sich im Übrigen im Lichte der Rechtsweggarantie als un-
problematisch, garantiert diese doch nicht einmal einen 
Zugang zum Bundesgericht, geschweige denn eine be-
stimmte Art der Überprüfung201.

4.3.10 Ausweitung der Öffentlichkeit von Ver-
handlungen und Urteilsberatungen

Währenddem das noch geltende Recht in gewissen Be-
reichen die Öffentlichkeit von Verhandlungen, Bera-
tungen und Abstimmungen ganz ausschloss und in Steu-
ersachen blosse Parteiöffentlichkeit vorsah202, sind fort-
an Parteiverhandlungen wie auch die mündlichen Bera-
tungen und die darauf folgenden Abstimmungen in allen 
Rechtsgebieten grundsätzlich öffentlich203. Nach wie vor 
kann aber im Einzelfall die Öffentlichkeit ganz oder teil-
weise ausgeschlossen werden, wenn eine Gefährdung 
der Sicherheit, der öffentlichen Ordnung oder der Sitt-
lichkeit zu befürchten ist oder das Interesse einer beteilig-
ten Person es rechtfertigt204. Ein derartiges Interesse kann 
allerdings angesichts der bewussten Abschaffung der 
Parteiöffentlichkeit in Steuersachen nicht allein darin be-
stehen, dass die in der Streitsache erscheinenden Steuer-
daten des Beschwerdeführers der Öffentlichkeit zugäng-
lich gemacht werden205. Die damit erfolgende Durchbre-

199 BGE 125 II 508 E 3 (echte rechtliche Noven); BGE 130 II 497 
E 2 (echte tatsächliche Noven).

200 Vgl. etwa Art. 51 bzw. 53 StHG und Art. 147 bzw. 151 DBG. 
Vgl. auch BeuSch/BärtSchi, Rechtsschutz bei den harmonisier
ten Staats und Gemeindesteuern und der direkten Bundes
steuer, 4.7.2.

201 auBert/mahon, Art. 29a BV N 5; BeuSch, Auswirkungen der 
Rechtsweggarantie von Art. 29a BV auf den Rechtsschutz im 
Steuerrecht, 734. Novenverbote sind in diesem Licht sogar 
vor kantonalen Instanzen denkbar; vgl. nachfolgend Abschn. 
4.5.4.

202 Art. 17 Abs. 1 und 2 OG.
203 Art. 59 Abs. 1 BGG. Eine mündliche Parteiverhandlung bzw. 

eine mündliche Urteilsberatung findet aber nicht in jedem Fall 
statt; in der überwiegenden Anzahl der Fälle wird nach wie 
vor auf dem Weg der Aktenzirkulation entschieden werden; 
Art. 57 f. BGG; vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundes
rechtspflege, BBl 2001, 4302 f.

204 Art. 59 Abs. 2 BGG.
205 Gl. M. von WerDt, Art. 59 BGG N 11. Etwas anderes könnte 

allenfalls immerhin aus der Botschaft zur Totalrevision der 
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chung des Steuergeheimnisses findet im BGG ohne wei-
teres eine genügende gesetzliche Grundlage206.

Diese Beibehaltung bzw. (bezogen auf das Steuerrecht) 
Ausweitung der Öffentlichkeit befindet sich auch in 
Übereinstimmung mit dem Öffentlichkeitsgesetz (BGÖ) 
vom 17.12.2004207. Nur die öffentliche mündliche Ur-
teilsberatung ermöglicht im Übrigen auch, die Rechtspo-
sition einer auch nach Diskussion noch bestehenden 
Minderheit zur Kenntnis zu bekommen. Nach wie vor 
nicht vorgesehen ist nämlich die Publikation von Min-
derheitsmeinungen208.

4.3.11 Keine Reformatio in peius

Ab dem 1.1.2007 auch im Steuerrecht ausdrücklich aus-
geschlossen ist eine Reformatio in peius zu Ungunsten 
des Beschwerdeführenden209. Diese bis anhin bei der Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde bestehende Möglichkeit210, 
welche vom Bundesgericht nicht selten angewendet211 
und zu Recht seit langem kritisiert worden ist212, wurde 

Bundesrechtspflege gelesen werden, in der festgehalten wird, 
Art. 59 Abs. 2 BGG decke die in Art. 17 Abs. 1 und 2 OG ge
regelten Fälle ohne weiteres ab (BBl 2001, 4303; in diesem 
Sinn wohl auch Spühler/DolGe/VocK, Art. 59 BGG N 2). Auf 
jeden Fall ist – so man die Öffentlichkeit auszuschliessen 
wünscht – ein entsprechender, rechtzeitiger Antrag ratsam. 
Eine endgültige Klärung dieser Frage wird erst die bundes
gerichtliche Praxis bringen.

206 Vgl. ZWeiFel, Art. 110 DBG N 13.
207 Dieses Gesetz ist auf den 1.7.2006 in Kraft getreten, gilt für 

das Bundesgericht unmittelbar allerdings nur sinngemäss, 
soweit dieses administrative Aufgaben oder solche im Zu
sammenhang mit der Aufsicht über das Bundesverwaltungs
gericht und das Bundesstrafgericht erfüllt (Art. 28 Abs. 1 BGG; 
vgl. auch Art. 17a OG). Für Gerichtsverfahren selbst ist das 
Gesetz nicht einschlägig; Art. 3 Abs. 1 BGÖ. 

 Zur zunehmenden Bedeutung einer über diese eher klas
sischen Elemente hinausgehenden Informationspolitik durch 
Gerichte vgl. Saxer, Vom Öffentlichkeitsprinzip zur Justizkom
munikation – Rechtsstaatliche Determinanten einer verstärk
ten Öffentlichkeitsarbeit der Gerichte, 459 ff.

208 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001, 
4303. Eine Einführung dieses in verschiedenen Staaten ver
breiteten, beim Europäischen Gerichtshof für Menschen
rechte und auch in verschiedenen Kantonen (vgl. etwa § 138 
Abs. 4 des Gerichtsverfassungsgesetzes des Kantons Zürich 
vom 13.6.1976) bestehenden Instituts auch für die Gerichte 
des Bundes wurde soweit ersichtlich nie diskutiert.

209 Art. 107 Abs. 1 BGG.
210 Art. 114 Abs. 1 OG.
211 Vgl. etwa das Beispiel bei caSanoVa, Die steuerrechtliche 

Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 2004 – Kanto
nale Abgaben (inkl. Steuerharmonisierung), 99 f., sowie die 
bei den Autoren in Fn 212 besprochenen Beispiele.

212 Vgl. dazu grundlegend und die Fragwürdigkeit der Reforma
tio in peius nachweisend bereits BöcKli, Reformatio in pejus 
– oder der Schlag auf die hilfesuchende Hand, 97 ff. Vgl. auch 
aus neuerer Zeit FelBer, Abfuhr trotz Rückzug der Beschwer
de, Eigentümliches Verfahrensrecht im Steuerrecht, 536;  
SimoneK, Die steuerrechtliche Rechtsprechung des Bundesge
richts im Jahre 2003 – Direkte Bundessteuer, 14 f.; DieS., Die 

richtigerweise ersatzlos gestrichen213. Dies gibt kanto-
nalen Rechtsmittelinstanzen, deren kantonales Recht ei-
ne Reformatio in peius nicht zwingend zulässt bzw. bei 
Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen vor-
schreibt, ab dem 1.1.2007 die Möglichkeit, ihrerseits 
ebenfalls wieder auf derartige Schlechterstellungen zu 
verzichten214.

4.3.12 Reformatorische Entscheide ausser im 
StHG-Bereich

Was die Art des gutheissenden Entscheides betrifft, so 
übernimmt das BGG die für die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde geltende Regelung. Heisst das Bundesgericht 
nämlich die Beschwerde gut, so entscheidet es in der Sa-
che selbst oder weist diese zu neuer Beurteilung an die 
Vorinstanz zurück. Es kann die Sache aber auch an die 
Behörde zurückweisen, die als erste Instanz entschieden 
hat215. Das Fällen rein kassatorischer Entscheide, wie 
 dies bei der staatsrechtlichen Beschwerde noch aus-
schliesslich möglich war216, ist damit an sich nicht mehr 
vorgesehen217. Vorbehalten bleiben müssen allerdings 
spezialgesetzliche Regelungen, welche im Rahmen der 
umfassenden Anpassung anderer Bundesgesetze nicht 
geändert worden sind. Genau eine solche Ausnahme 
sieht das Steuerharmonisierungsgesetz weiterhin vor218: 
Erweist sich eine Beschwerde als begründet, so hebt das 
Bundesgericht den Entscheid auf und weist die Sache zur 
neuen Beurteilung an die Vorinstanz zurück219.

Nachdem aufgrund der Zulässigkeit der öffentlich-recht-
lichen Einheitsbeschwerde bezogen auf genuin kanto-
nale Angelegenheiten wie die Erbschafts- und Schen-
kungssteuer sowie selbst bei der subsidiären Verfas-
sungsbeschwerde nunmehr bei Gutheissung (theoretisch) 
reformatorische Entscheide möglich sind220, ist nicht 

steuerrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jah
re 2004 – Direkte Bundessteuer, 23 ff. mwH.

213 Vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 
2001, 4345.

214 Vgl. etwa den Entscheid des VGer ZH vom 23.10.2002, in wel
chem dieses contre coeur aufgrund der Vorgaben von StHG 
und DBG und angesichts von Art. 114 Abs. 1 OG als zweite 
kantonale Gerichtsinstanz ebenfalls die Reformatio in peius 
einführen musste; RB 2002 Nr. 116, RB 2003 Nr. 98.

215 Art. 107 Abs. 2 BGG; vgl. Art. 114 Abs. 2 OG.
216 Vgl. häFelin/haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht. Die 

neue Bundesverfassung, N 2041, mit Hinweisen auf schon 
damals bestehende Ausnahmen.

217 Vgl. aemiSeGGer, Der Beschwerdegang in öffentlichen Ange
legenheiten, 171 f.; Daum/marti, Die öffentlichrechtliche Ein
heitsbeschwerde, 38.

218 Geändert bzw. terminologisch angepasst wurde nämlich le
diglich Art. 73 Abs. 1 StHG.

219 Art. 73 Abs. 3 StHG; gl. M. oBerSon, Droit fiscal suisse, § 23 
N 100.

220 Art. 107 Abs. 2 iVm Art. 117 BGG. Für den Bereich der subsi
diären Verfassungsbeschwerde wird immerhin erwartet, dass 
das Bundesgericht sich wie ehedem bei der staatsrechtlichen 
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recht einsichtig und lässt sich auch aus den Materialien 
nicht entnehmen, weshalb gerade im Steuerharmonisie-
rungsbereich genau diese Ausnahme bestehen blieb221.

4.3.13 Kosten- und Entschädigungsfolgen

Anders als nach bisherigem Recht gibt es ab dem 1.1.2007 
vor Bundesgericht in keinem Rechtsgebiet mehr aus-
nahmslos kostenlose Verfahren222. Bei den bis anhin kos-
tenlosen Verfahren wird allerdings nur eine höchst be-
scheidene Gebühr von maximal Fr. 1000 erhoben223, und 
nach wie vor kann ausnahmsweise auf die Erhebung von 
Kosten gänzlich verzichtet werden224. Weiterhin ist die 
Gerichtsgebühr auch streitwertabhängig225. Die maxima-
len Gebühren wurden dabei der Teuerung angepasst und 
betragen allerhöchstens Fr. 200 000226. Die Gerichtskos-
ten werden in der Regel der unterliegenden Partei aufer-
legt227, und zwar – da es bei Steuern stets um Vermögens-
interessen des Gemeinwesens geht – auch der unterlie-
genden öffentlichen Hand228.

Was die Parteientschädigung betrifft, so bestimmt das 
Bundesgericht im Urteil, ob und bejahendenfalls in wel-
chem Mass die Kosten der obsiegenden Partei von der 
unterliegenden zu ersetzen sind229. Dem obsiegenden Ge-
meinwesen ist allerdings – zumindest im Steuerrecht – 
kaum je eine Parteientschädigung zuzusprechen, werden 
die Eidg. Steuerverwaltung oder auch die kantonalen 

Beschwerde auf eine Kassation beschränken wird. Regelmäs
sig nur eine solche kommt im Übrigen auch bei erfolgreichen 
Beschwerden gegen kantonale Erlasse in Frage; vgl. häFelin/
haller/Keller, Bundesgericht und Verfassungsgerichtsbarkeit 
nach der Justizreform, N 2043.

221 Der Gesetzgeber sah diese Variante beim Erlass des StHG 
wohl deshalb vor, weil er die selbst im harmonisierten Recht 
noch bestehenden Freiräume und die entsprechende – zumin
dest partielle – Souveränität der Kantone unterstreichen 
wollte. Von diesen Freiräumen ist allerdings bekanntlich an
gesichts der die vertikale Steuerharmonisierung betonenden 
Rechtsprechung des Bundesgerichts nur mehr wenig übrig 
geblieben; vgl. vorstehend Fn 19.

222 Art. 65 BGG; vgl. auch Walther, Auswirkungen des BGG auf 
die Anwaltschaft/Parteivertretung, 375. Dies schliesst nicht 
aus, dass keine der Parteien diese Kosten tragen muss, weil 
diese zufolge Gewährung der unentgeltlichen Rechtspflege 
zugunsten der unterliegenden Partei (Art. 64 BGG) auf die 
Gerichtskasse genommen werden.

223 Art. 65 Abs. 4 BGG. Zu den bis Ende 2006 noch kostenlosen 
Verfahren vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechts
pflege, BBl 2001, 3405, sowie Karlen, Das neue Bundesge
richtsgesetz – Die wesentlichen Neuerungen und was sie be
deuten, 30 f.

224 Art. 66 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 BGG.
225 Art. 65 Abs. 2 ff. BGG; zur Streitwertberechnung vgl.   

Art. 51 ff. BGG.
226 Art. 65 Abs. 3 lit. b iVm Abs. 5 BGG.
227 Art. 66 Abs. 1 BGG, mit Hinweis auf die Existenz möglicher 

Ausnahmen (vgl. auch Abs. 2).
228 Art. 66 Abs. 4 BGG; vgl. bereits Art. 156 Abs. 2 OG. 
229 Art. 66 Abs. 1 und 2 BGG.

Steuerverwaltungen doch stets in ihrem amtlichen Wir-
kungskreis tätig230.

4.3.14 Eröffnung der Entscheide

Was die Eröffnung der Entscheide betrifft, so ist auf die 
Neuheit hinzuweisen, dass diese mit dem Einverständnis 
der Partei auch auf elektronischem Weg erfolgen kann231. 
Die letztlich für den Erfolg dieses Weges entscheidenden 
Detailnormen, die Anforderungen an die elektronische 
Eröffnung, regelt das Bundesgericht in einem Regle-
ment232.

4.4 Übergangsrecht

Per 1.1.2007 werden nicht nur das BGG in Kraft gesetzt 
und unzählige weitere Bundesgesetze geändert, sondern 
auch das alte Bundesrechtspflegegesetz aufgehoben233. 
Dieses wird allerdings noch eine gewisse Zeit seine Be-
deutung behalten. Das Bundesgerichtsgesetz enthält 
nämlich eine für Prozessgesetze übliche Übergangsbe-
stimmung: So ist es erst auf die nach seinem Inkrafttreten 
beim Bundesgericht eingeleiteten Verfahren anwendbar, 
auf ein Beschwerdeverfahren sogar nur dann, wenn auch 
der angefochtene Entscheid nach dem Inkrafttreten 
dieses Gesetzes ergangen ist234.

Nicht zu verwechseln ist dieses Übergangsrecht mit der 
den Kantonen für die Anpassung ihrer Gesetzgebung zur 
Verfügung stehenden Übergangsfrist235.

4.5 Auswirkungen auf die Kantone

4.5.1 Richterliche Vorinstanzen

Die neue Justizordnung sieht nur noch ganz ausnahms-
weise vor, dass – spätestens ab 1.1.2009 nach Ablauf der 

230 Art. 68 Abs. 3 BGG.
231 Art. 39 Abs. 2 BGG; Art. 60 Abs. 3 BGG; Art. 3 ReRBGer.
232 Art. 60 Abs. 3 BGG; Reglement des Bundesgerichts vom 

5.12.2006 über den elektronischen Rechtsverkehr mit Parteien 
und Vorinstanzen (ReRBGer); vgl. (ausführlich) Bühler, Der 
elektronische Geschäftsverkehr mit dem schweizerischen 
Bundesgericht, 397 ff.; zum Fristenlauf Spühler/DolGe/VocK, 
Art. 44 BGG N 3. Zur Berechtigung der Regelung dieser Fra
gen in einem Reg lement vgl. auch BeuSch/rohner, Möglich
keiten und Grenzen der elektronischen Einreichung von 
Steuer erklärungen bei den direkten Steuern, sowie vorste
hend Fn 176.

233 Art. 131 Abs. 1 BGG.
234 Art. 132 Abs. 1 BGG. Auf am 1.1.2007 hängige Verfahren ist 

das BGG mithin ebenso wenig anwendbar wie auf im Jahre 
2007 vor Bundesgericht eingereichte Beschwerden, welche 
von den Vorinstanzen noch im Jahre 2006 eröffnet worden 
sind (vgl. Karlen, Das neue Bundesgerichtsgesetz – Die we
sentlichen Neuerungen und was sie bedeuten, 75). Dement
sprechend ist Art. 112 BGG für solche Entscheide noch nicht 
einschlägig.

235 Vgl. nachstehend Abschn. 4.5.2.
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zweijährigen Übergangsfrist236 – gegen Entscheide nicht-
richterlicher Behörden an das Bundesgericht gelangt 
werden kann237. Demzufolge sind durch die Kantone 
auch in denjenigen Gebieten (obere) Gerichtsinstanzen 
zu schaffen, in denen der Ausnahmenkatalog der öffent-
lich-rechtlichen Einheitsbeschwerde greift und nur eine 
subsidiäre Verfassungsbeschwerde geführt werden 
kann238. Mindestens eine Gerichtsinstanz mit einer um-
fassenden Rechts- und Sachverhaltskontrolle verlangt im 
Übrigen bereits die nach Ablauf der zweijährigen Über-
gangsfrist239 spätestens ab 1.1.2009 ebenfalls geltende 
Rechtsweggarantie240.

Das Bundesgerichtsgesetz sowie die Bundesgesetzge-
bung verlangen im öffentlichen Recht von den Kantonen 
aber keinen doppelten gerichtlichen Instanzenzug241.

Im Steuerrecht sind die durch die Rechtsweggarantie und 
das neue Bundesgerichtsgesetz ausgelösten Anpassungen 
relativ gering, existiert doch bei der zahlenmässig bedeu-
tendsten Art des Verfahrens, der Steuererhebung, sowie 
demjenigen mit den einschneidendsten Wirkungen, der 
Steuerstrafe, bereits nach bisherigem Recht ein mehrstu-
figer Rechtsschutz mit mindestens einer Gerichtsins-
tanz242. Anpassungsbedarf besteht dagegen bei Steuerer-

236 Vgl. nachfolgend Abschn. 4.5.2.
237 Art. 86 Abs. 3, 87 und 88 Abs. 1 lit. b BGG. Umstritten ist da

gegen, ob auch Art. 88 Abs. 2 BGG generell in kantonalen 
Stimmrechtsangelegenheiten einen Verzicht auf eine richter
liche Vorinstanz zulässt; zustimmend Karlen, Das neue Bun
desgerichtsgesetz – Die wesentlichen Neuerungen und was 
sie bedeuten, 70; verneinend pFiSterer, Der kantonale Gesetz
geber vor der Reform der Bundesrechtspflege, 305 f.; tophin
Ke, Bedeutung der Rechtsweggarantie für die Anpassung der 
kantonalen Gesetzgebung, 105 f.

 Angesichts der verfassungsrechtlichen Vorgaben der Rechts
weggarantie (Art. 29a BV) ist m. E. davon auszugehen,   
Art. 88 Abs. 2 BGG statuiere keine generell zulässige Ausnah
me. Dies zum einen, weil die Frage, ob die politischen Rech
te der Stimmberechtigten in kantonalen Angelegenheiten 
durch behördliche Akte verletzt werden können, durchaus jus
tiziabel ist. Zum anderen enthält Art. 88 Abs. 2 BGG selbst 
bereits eine Ausnahme von der Überprüfbarkeit bezüglich Ak
te des Parlaments und der Regierung, was den zulässigen 
Ausnahmen von der Rechtsweggarantie entspricht; vgl. 
BeuSch, Auswirkungen der Rechtsweggarantie von Art. 29a 
BV auf den Rechtsschutz im Steuerrecht, 735 ff.

238 Karlen, Das neue Bundesgerichtsgesetz – Die wesentlichen 
Neuerungen und was sie bedeuten, 69 f.

239 Vgl. nachfolgend Abschn. 4.5.2.
240 Art. 29a BV.
241 BerGer, Gedanken zu einer Reform der Zuständigkeitsordnung 

in der Zürcherischen Steuerrechtspflege, 96 Fn 8; pFiSterer, 
Der kantonale Gesetzgeber vor der Reform der Bundesrechts
pflege, 295; tophinKe, Bedeutung der Rechtsweggarantie für 
die Anpassung der kantonalen Gesetzgebung, 109.

242 Vgl. die Übersichten bei BeuSch, Auswirkungen der Rechts
weggarantie von Art. 29a BV auf den Rechtsschutz im Steu
errecht, 717 ff.

lass und -bezug, bei welchen es heute vielfach noch kei-
nen genügenden (gerichtlichen) Rechtsschutz gibt243.

Diese Anpassungen gebietet zum einen wie gesagt die 
Rechtsweggarantie, zum anderen aber auch die im Bun-
desgerichtsgesetz vorgesehene Vorinstanzenregelung. 
Zwar sind Erlass und Stundung im Ausnahmenkatalog 
der öffentlich-rechtlichen Einheitsbeschwerde aufge-
führt244 und ist die subsidiäre Verfassungsbeschwerde 
nur zulässig, wenn ein rechtlich geschütztes Interesse an-
gerufen werden kann245. Da aber bei gegebenen Voraus-
setzungen ein Anspruch auf Gewährung des Erlasses be-
steht, gibt es auch ein rechtlich geschütztes Interesse und 
ist nach Durchlaufen des kantonalen Instanzenzuges 
auch eine subsidiäre Verfassungsbeschwerde an das 
Bundesgericht möglich246.

Welche gerichtliche Instanz bzw. gerichtlichen Instanzen 
in den Kantonen für diese Überprüfung vorzusehen sind, 
regelt das Bundesrecht nicht abschliessend. Unmittel-
bare Vorinstanzen des Bundesgerichts in diesen Fällen 
sind zwar an sich nur obere kantonale Gerichte, es sei 
denn, es könne als Ausnahme nach einem anderen Bun-
desgesetz gegen Entscheide anderer richterlicher Behör-
den direkt Beschwerde an das Bundesgericht erhoben 
werden247. Genau derartige Ausnahmen lassen das Recht 
der direkten Bundessteuer sowie das Steuerharmonisie-
rungsgesetz für den harmonisierten Bereich zu, ist doch 
in beiden Gesetzen die Einführung einer zweiten kanto-
nalen Gerichtsinstanz den Kantonen überlassen248. Abzu-

243 Vgl. zum Status quo bzw. dem Anpassungsbedarf BeuSch, 
Auswirkungen der Rechtsweggarantie von Art. 29a BV auf den 
Rechtsschutz im Steuerrecht, 725 ff. bzw. 746 ff. Quantitativ 
weitaus bedeutendere Auswirkungen hat diese Regelung da
gegen für andere Gebiete, etwa für das Ausländerrecht, wo 
neu auch die in freiem Ermessen erteilten bzw. eben verwei
gerten Bewilligungen einer gerichtlichen Überprüfung unter
liegen; vgl. dazu weiterführend Kiener/Kuhn, Rechtsschutz im 
Ausländerrecht, 102 ff.

244 Art. 83 lit. m BGG.
245 Art. 115 lit. b BGG. Damit wurde der bei der heutigen staats

rechtlichen Beschwerde geltende Status quo übernommen; 
vgl. Karlen, Das neue Bundesgerichtsgesetz – Die wesent
lichen Neuerungen und was sie bedeuten, 57 f.

246 BeuSch, Auswirkungen der Rechtsweggarantie von  
Art. 29a BV  auf den Rechtsschutz im Steuerrecht, 741 ff.,  unter 
Widerlegung des das alte Zürcher Steuergesetz betreffenden 
BGE 122 I 373, wo auf eine staatsrechtliche Beschwerde ge
gen die Verweigerung eines Erlasses mangels rechtlich ge
schützten Interesses nicht eingetreten worden war; zustim
mend auch caSanoVa, Die steuerrechtliche Rechtsprechung 
des Bundesgerichts im Jahre 2004 – Kantonale Abgaben  
(inkl. Steuerharmonisierung), 98, 100; kritisch dazu BerGer, 
Gedanken zu einer Reform der Zuständigkeitsordnung in der 
Zürcherischen Steuerrechtspflege, 108 Fn 55.

247 Art. 86 Abs. 2 BGG.
248 Art. 145 DBG; Art. 50 Abs. 3 StHG; vgl. pFiSterer, Der kanto

nale Gesetzgeber vor der Reform der Bundesrechtspflege, 
312. Kraft höchstrichterlicher Rechtsprechung vorgegeben ist 
allerdings eine Parallelität der Verfahren: Wenn es für die har
monisierten Steuern zwei innerkantonale Instanzen gibt, muss 
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stellen ist mithin zur Bezeichnung der richtigen Vorins-
tanz in den Fällen von Erlass und Stundung auf allfällige 
einschlägige Regelungen des kantonalen Rechts; die 
Kantone besitzen bei der direkten Bundessteuer Spiel-
raum249. Gibt es in einem Kanton zwei gerichtliche In-
stanzen, soll bei diesen Fragen aber nur eine Gerichtsin-
stanz eingesetzt werden250, so steht von vornherein die 
obere kantonale Instanz im Vordergrund251. Dies gilt um 
so mehr, wenn das kantonale Recht die obersten kanto-
nalen Gerichte ausdrücklich festlegt und nur diese qua 
Wahl durch das Volk oder das kantonale Parlament de-
mokratisch legitimiert sind.

So verhält sich die Situation etwa im Kanton Zürich, wo 
für das Steuerrecht nur das Verwaltungsgericht als obers-
tes kantonales Gericht festgelegt ist und auch nur dessen 
Mitglieder durch das kantonale Parlament gewählt wer-
den252.

Kein Spielraum ergibt sich dagegen bezüglich der Fälle 
von Erlass und Stundung bei kantonalen Steuern; da die-
se keinen harmonisierten Bereich betreffen253, muss es 
sich bei einem allfälligen einstufigen kantonalen Instan-
zenzug bei der kantonalen Instanz zwingend um eine 
obere kantonale Instanz handeln, sind doch nur solche 
Vorinstanzen des Bundesgerichts254.

Eine für das Steuerrecht weitere bedeutsame Anpassung 
ergibt sich bei den Sicherstellungsverfügungen betref-
fend die direkte Bundessteuer, wo bis anhin noch über-
haupt keine kantonale Gerichtsinstanz involviert war – 
das Bundesgericht amtet als erste und einzige gericht-

dies auch für die direkte Bundessteuer gelten; BGE 130 II 65; 
vgl. auch BeuSch/BärtSchi, Rechtsschutz bei den harmonisier
ten Staats und Gemeindesteuern und der direkten Bundes
steuer, 3.1; BeuSch, Vereinbarkeit eines Novenverbots vor der 
zweiten kantonalen Instanz mit den Vorgaben des Bundesge
setzes über die direkte Bundessteuer sowie dem Steuerhar
monisierungsgesetz, 869 ff.

249 Vgl. pFiSterer, Der kantonale Gesetzgeber vor der Reform der 
Bundesrechtspflege, 314 ff.

250 Vgl. zu den Gründen für eine Instanz BerGer, Gedanken zu ei
ner Reform der Zuständigkeitsordnung in der Zürcherischen 
Steuerrechtspflege, 106 ff.

251 Vgl. BeuSch/BärtSchi, Rechtsschutz bei den harmonisierten 
Staats und Gemeindesteuern und der direkten Bundessteuer, 
3.2.2.2.

252 Art. 74 Abs. 2 der Verfassung des Kantons Zürich vom 
27.2.2005 und § 33 Abs. 1 VRPG ZH. Demgegenüber sind die 
Mitglieder der Steuerrekurskommissionen nach heute gel
tendem Recht vom Regierungsrat, also der Exekutive und 
Spitze der Verwaltung, ernannt; § 112 Abs. 1 StG ZH. Vgl. zu 
Aufbau und Besonderheiten der Zürcher Steuerrekurskom
mission müller, Aspekte der Verwaltungsrechtspflege, dar
gestellt am Beispiel von Staatssteuerrekurs und Bundessteu
erbeschwerde nach Zürcher Recht, 49 ff.

253 Vgl. BeuSch, Auswirkungen der Rechtsweggarantie von  
Art. 29a BV auf den Rechtsschutz im Steuerrecht, 731 ff.

254 Art. 86 Abs. 2 iVm Art. 114 BGG.

liche Instanz255 – und eine solche nun neu zu schaffen 
ist256. Auch bei dieser Gerichtsinstanz sollte es sich an 
sich um eine obere kantonale Instanz handeln, weil von 
der eigentlichen Intention des Gesetzgebers her nur diese 
zulässige Vorinstanzen des Bundesgerichts sind, das 
nachher nach wie vor angerufen werden kann257. In Kan-
tonen, in denen ein zweistufiger Instanzenzug besteht258, 
steht deshalb auch für diesen Sachbereich erneut die 
zweite Instanz als Beschwerdeinstanz für Fragen der 
Steuersicherung im Vordergrund259, woran sich auch da-
durch nichts ändert, dass das DBG gemäss seiner kons-
tanten Terminologie von der «kantonalen Steuerrekurs-
kommission» spricht260.

4.5.2 Übergangsfrist für Anpassungen

Gemäss den Vorgaben des Bundesgerichtsgesetzes haben 
die Kantone zwei Jahre Zeit, um für den Bereich der öf-
fentlich-rechtlichen Einheitsbeschwerde die notwen-
digen Ausführungsbestimmungen über die Zuständig-
keit, die Organisation und das Verfahren der Vorinstan-
zen zu treffen261. Also müssen die entsprechenden Ände-
rungen spätestens auf den 1.1.2009 erfolgen. Diese Re-
gelung warf allerdings Fragen in Bezug auf die Geltung 
bzw. das Verhältnis der auf den 1.1.2007 in Kraft tre-
tenden Rechtsweggarantie auf262. Dieser Artikel enthält 
nämlich keine Übergangsfrist, weshalb in der Lehre auch 
ohne gesetzliche Umsetzung auf kantonaler Ebene für 
 eine sofortige Anwendbarkeit plädiert worden ist263. Um 
dies abschliessend zu klären, wurde im Bundesgerichts-
gesetz in der ersten Änderungsnovelle festgehalten, die 

255 Art. 169 Abs. 3 DBG.
256 Art. 169 Abs. 3 DBG in der Fassung gemäss Verwaltungsge

richtsgesetz (VGG). Es besteht allerdings eine Übergangsfrist 
von zwei Jahren zur Einführung dieser Instanz; Art. 130  
Abs. 2 BGG; vgl. auch nachstehend Abschn. 4.5.2. Zur Pro
blematik der damit verbundenen Verlängerung des Instan 
zenzugs gerade in diesem Rechtsgebiet vgl. nachstehend 
 Abschn. 4.5.3.

257 Art. 86 Abs. 2 BGG.
258 Vgl. dazu BeuSch, Auswirkungen der Rechtsweggarantie von 

Art. 29a BV auf den Rechtsschutz im Steuerrecht, 718 Fn 44 
mwH.

259 BeuSch/BärtSchi, Rechtsschutz bei den harmonisierten Staats 
und Gemeindesteuern und der direkten Bundessteuer, 3.2.2.2; 
a. A. BerGer, Gedanken zu einer Reform der Zuständigkeits
ordnung in der Zürcherischen Steuerrechtspflege, 114.

260 Welche Instanz innerkantonal nämlich die Funktion der «kan
tonalen Steuerrekurskommission» gemäss Terminologie des 
DBG übernimmt, bestimmt selbstredend das kantonale 
Recht.

261 Art. 130 Abs. 2 BGG (in der Fassung vor Änderung durch das 
Bundesgesetz über die Bereinigung und Aktualisierung der 
Totalrevision der Bundesrechtspflege).

262 Art. 29a BV.
263 So etwa BeuSch, Auswirkungen der Rechtsweggarantie von 

Art. 29a BV auf den Rechtsschutz im Steuerrecht, 751 f.; pFiS
terer, Der kantonale Gesetzgeber vor der Reform der Bun
desrechtspflege, 326.
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bereits erwähnte, im Gesetz vorgesehene Übergangsfrist 
stelle «indirekt auch eine Übergangsfrist für die Umset-
zung der Rechtsweggarantie dar»264.

Diese Übergangsfrist führt dazu, dass der Rechtsschutz 
– ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 6  EMRK 
– während dieser zweijährigen Frist je nach kantonaler 
Umsetzungsgeschwindigkeit unterschiedlich sein 
könnte265. Um diese föderalen Ungleichheiten zu vermei-
den, könnte das Bundesgericht allerdings – wie seiner-
zeit bei der Einführung der Steuerharmonisierung auch 
– den Rechtsuchenden in den schneller umsetzenden 
Kantonen den ausgebauten Rechtsschutz erst nach Ab-
lauf der Übergangsfrist zugestehen266. Bis längstens En-
de 2008 werden deshalb auch in den keine Ausnahmere-
gelungen beanspruchenden Gebieten vom Bundesgericht 
selbst Nicht-Gerichte noch als Vorinstanzen akzeptiert.

4.5.3 Länge des Instanzenzuges

Die Einführung des Bundesgerichtsgesetzes sowie die 
damit verbundenen Gesetzesänderungen haben im  
Steuer recht an zwei Stellen Auswirkungen auf die Länge 
des Instanzenzuges. So muss bei interkantonalen Kolli-
sionskonflikten stets ein kantonaler Instanzenzug voll-
ständig durchlaufen werden267. Zudem gibt es bei den  
Sicherstellungsverfügungen betreffend die direkte Bun-
dessteuer eine neue kantonale Gerichtsinstanz als Vor-
instanz des Bundesgerichts268.

Diese zusätzliche Verlängerung des Instanzenzugs ist 
zwar vor dem Hintergrund der angestrebten Entlastung 
des Bundesgerichts verständlich, in der Sache aber unbe-
friedigend. Die Sicherstellungsverfügung ist ja dem im 
SchKG geregelten Arrest nachgebildet269 und stellt die-
sem gegenüber eine Lex specialis dar270. Für den Schuld-
ner, d. h. den Steuerpflichtigen, weist die steuergesetz-
liche Spezialregelung nämlich bereits jetzt einige erheb-

264 Botschaft zum BG über die Bereinigung und Aktualisierung 
der Totalrevision der Bundesrechtspflege; BBl 2006, 3075 f. 
Der entsprechende Art. 130 Abs. 3 BGG wurde wie folgt prä
zisiert: «Innert zwei Jahren nach Inkrafttreten dieses Gesetzes 
erlassen die Kantone Ausführungsbestimmungen über die 
Zuständigkeit, die Organisation und das Verfahren der Vorins
tanzen im Sinne der Artikel 86 Absätze 2 und 3 und 88 Ab 
satz 2, einschliesslich der Bestimmungen, die zur Gewährleis
tung der Rechtsweggarantie nach Artikel 29a der Bundesver
fassung erforderlich sind.»; BBl 2006, 5799 f.

265 Vgl. Gächter, RechtswegGarantie: Ein Grundrecht auf Raten, 
31 ff.

266 Vgl. BGE 123 II 588 E 2d (S. 593).
267 Vgl. ausführlicher und kritisch zur Abschaffung des heute noch 

eine Abkürzung zulassenden Art. 86 Abs. 2 OG vorstehend 
Abschn. 4.2.3.

268 Vgl. vorstehend Abschn. 4.5.1.
269 Vgl. die ausdrückliche Marginalie von Art. 78 StHG und  

Art. 170 DBG.
270 Vgl. amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs und 

Konkursrechts, § 51 N 22 ff.

liche Nachteile auf, dauern doch die entsprechenden 
Rechtsmittelverfahren zur Aufhebung der Sicherstellung 
einiges länger als im SchKG. Während dort nach Ver-
hängung des Arrests eine Einsprachefrist von 10 Tagen 
läuft, der Arrestrichter «ohne Verzug» entscheidet und 
auch die obere kantonale Gerichtsbehörde innert 10 Ta-
gen angerufen werden muss, dauert die Beschwerdefrist 
bei der direkten Bundessteuer jeweils 30 Tage, und es ist 
eine Behandlungsfrist weder für die kantonale Instanz 
noch für das Bundesgericht vorgesehen.

4.5.4 Ausgestaltung der kantonalen Kognition 
(Novenverbot)

Bereits aus den Anforderungen an die Kognition der 
 richterlichen Vorinstanzen des Bundesgerichts, wonach 
diese selbst oder eine vorgängig zuständige andere rich-
terliche Behörde den Sachverhalt frei prüfen und das 
massgebende Recht von Amtes wegen anwenden muss271, 
geht hervor, dass bei gesetzlich vorgesehenem Bestehen 
eines kantonalen Gerichtsinstanzenzugs die zweiten (und 
die folgenden) Gerichtsinstanzen in ihren Verfahren ne-
ben Kognitionsbeschränkungen auch Novenverbote vor-
sehen dürfen272. Diesbezüglich ändert sich gegenüber der 
bisherigen Rechtslage nichts, wurde doch genau dies 
durch das Bundesgericht unlängst festgehalten273.

4.5.5 Eröffnung kantonaler Entscheide

Was die Eröffnung der kantonalen Entscheide betrifft, so 
ändert sich gegenüber heute wenig. Zum einen wird die 
bereits aus dem rechtlichen Gehör fliessende Begrün-
dungspflicht konkretisiert274. Zum anderen wird festge-
halten, dass die für eine Anfechtung in Frage kommen-
den Entscheide der letzten kantonalen Instanzen der zu-

271 Art. 110 BGG. Die unmittelbare Vorinstanz muss dabei ledig
lich zwingend mindestens die Rügen nach Art. 95  98 BGG 
prüfen können (Art. 111 Abs. 3 BGG; vgl. Walther, Aus
wirkungen des BGG auf die Anwaltschaft/Parteivertretung, 
373 f.). Nicht zwingend ist dabei aber, dass das Gericht eine 
Angemessenheitskontrolle vornehmen muss; BeuSch, Auswir
kungen der Rechtsweggarantie von Art. 29a BV auf den 
Rechtsschutz im Steuerrecht, 734 mwH; müller, Die Rechts
weggarantie – Chancen und Risiken. Ein Plädoyer für mehr 
Vertrauen in die öffentliche Verwaltung, 176.

272 BeuSch, Auswirkungen der Rechtsweggarantie von  Art. 29a 
BV auf den Rechtsschutz im Steuerrecht, 734; DerS., Verein
barkeit eines Novenverbots vor der zweiten kantonalen 
 Instanz mit den Vorgaben des Bundesgesetzes über die di
rekte Bundessteuer sowie dem Steuerharmonisierungs gesetz, 
869 ff.

273 BGE 131 II 548; vgl. auch zustimmend BeuSch, Zulässigkeit 
eines Novenverbots vor der zweiten kantonalen Instanz im 
Steuerjustizverfahren betreffend die direkte Bundessteuer  
sowie die harmonisierten Staats und Gemeindesteuern,  
1540 f., sowie caSanoVa, Die steuerrechtliche Rechtsprechung 
des Bundesgerichts im Jahre 2004 – Kantonale Abgaben  
(inkl. Steuerharmonisierung), 95.

274 Vgl. insbesondere Art. 112 Abs. 1 lit. b BGG.
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ständigen Amtsstelle eröffnet werden müssen275. Ange-
sichts des klaren Wortlauts des Gesetzes wird in den letzt-
instanzlichen kantonalen Entscheid selbst dann eine 
Rechtsmittelbelehrung aufzunehmen sein, wenn nur die 
subsidiäre Verfassungsbeschwerde zulässig ist276.

4.6 Spezialfall Steuerstrafrecht

Ausgangspunkt für jede Darstellung des steuerstrafrecht-
lichen Rechtsschutzes durch das Bundesgericht ist auch 
im Jahre 2007 die von Walter R. Pfund zur Charakterisie-
rung der schweizerischen Steuerstraf(verfahrens)-
Rechtsordnung vor nunmehr 28 Jahren gebrauchte Meta-
pher des «Gestrüpps»277. In der Schweiz bestehen näm-
lich eigentlich zwei Steuerstrafrechtssysteme: dasjenige 
der von Bundesorganen erhobenen Bundessteuern sowie 
dasjenige der durch die Kantone veranlagten Steuern278. 
Während sich allerdings in der ersten Kategorie weitge-
hende Kongruenz feststellen lässt – anwendbar ist nahe-
zu ausschliesslich das Verwaltungsstrafrechtsgesetz279 –, 
differieren – zumindest noch zur Zeit – die steuerstraf-
rechtlichen Rechtsschutzordnungen bei den durch die 
Kantone erhobenen Steuern erheblich280. Im Gegensatz 
zum materiellen Steuerstrafrecht wurde nämlich das Ver-
fahren – trotz an sich bestehender Kompetenz281 – nicht 
harmonisiert. Die Ausgestaltung des Prozessrechtes so-
wie die Organisation und Zuständigkeit der Behörden 
obliegen somit grundsätzlich immer noch den Kanto-

275 Art. 112 Abs. 4 BGG; vgl. auch vorstehend Fn 176.
276 Art. 112 Abs. 1 lit. d (iVm Art. 117) BGG; vgl. auch aemiSeG

Ger, Der Beschwerdegang in öffentlichen Angelegenheiten, 
117; Seiler, Art. 112 BGG N 14.

277 pFunD, Das Gestrüpp unseres Steuerstrafrechts, 1 ff.
278 BlumenStein/locher, System des schweizerischen Steuer

rechts, 357 ff.; BeuSch, Vorbem. zu Art. 61  67 VStG N 5 ff. 
An dieser dualen Struktur wird sich – zumindest vorderhand 
– auch nichts ändern; vgl. den Bericht der Expertenkommis
sion Steuerstrafrecht vom Oktober 2004 (vgl. vorstehend  
Fn 167), 17 ff.; vgl. zu den laufenden Revisionen des Steuer
strafrechts auch die entsprechende, laufend aktualisierte Ru
brik in der Zeitschrift für Schweizerisches und Internationales 
Steuerrecht zsis), www.zsis.ch.

279 BG vom 22.3.1974 über das Verwaltungsstrafrecht (VStrR). 
Dieses steckt zumindest einen mehr oder weniger engen ein
heitlichen Rahmen ab, auch wenn gerade bei den gericht
lichen Verfahren aufgrund der in Art. 82 VStrR erklärten An
wendbarkeit des kantonalen Strafprozessrechts erhebliche 
Unterschiede bestehen können. Diese 27 möglichen Varianten 
sollten allerdings relativ bald verschwinden: Seit dem 1.4.2003 
enthält Art. 123 Abs. 1 BV eine Kompetenz des Bundes zum 
Erlass entsprechender einheitlicher Regelungen, und am 
21.12.2005 wurde die Botschaft zur eidgenössischen Strafpro
zessordnung veröffentlicht (Botschaft zur Vereinheitlichung 
des Strafprozessrechts, BBl 2006, 1085 ff.). Diese wurde durch 
den Ständerat als Erstrat in der Wintersession 2006 verab
schiedet.

280 Vgl. die Übersicht bei BeuSch, Auswirkungen der Rechtsweg
garantie von Art. 29a BV auf den Rechtsschutz im Steuerrecht, 
721 ff.

281 Art. 129 Abs. 2 BV.

nen282. Grundkonsens besteht (immerhin) darin, dass 
nicht nur bei der direkten Bundessteuer, sondern bei al-
len kantonalen direkten Steuern (Staats- und Gemeinde-
steuern) das sog. dualistische System der Strafverfol-
gung Anwendung findet283. So werden die Übertretungs-
tatbestände in einem Administrativverfahren vor den zu-
ständigen Steuer- bzw. Steuerjustizbehörden, die Verge-
henstatbestände dagegen von den ordentlichen 
Straf(verfolgungs)-Behörden untersucht und geahn-
det284.

Diese Aufteilung spiegelt sich auch im bundesgericht-
lichen Rechtsschutz. Während bei den in Anwendung der 
prozessualen Vorschriften des Verwaltungsstrafrechts zu 
beurteilenden Steuerstraftatbeständen sowie bei den Ver-
gehenstatbeständen der von den Kantonen veranlagten 
Steuern das Bundesgericht mit der Einheitsbeschwerde 
in Strafsachen angegangen werden kann285, ist die öffent-
lich-rechtliche Einheitsbeschwerde das Rechtsmittel ge-
gen die ursprünglich in einem Administrativverfahren 
ausgesprochenen Übertretungsbussen286.

Da es sich aber auch bei den Übertretungsbussen um 
echte kriminalrechtliche Strafen handelt287, erweist sich 

282 Art. 3 BV iVm fehlendem Harmonisierungstatbestand. Eine 
Ausnahme bildet lediglich die Bezeichnung der Verwaltungs
gerichtsbeschwerde als Rechtsmittel, mit welchem letztins
tanzliche kantonale Entscheide an das Bundesgericht weiter
gezogen werden können müssen; Art. 73 StHG.

283 SieBer, Vorbem. zu Art. 55  58 N 4 ff. mwH, auch zum Fol
genden.

284 Auch an diesem dualistischen System wird sich – zumindest 
vorderhand – nichts ändern; vgl. den Bericht der Experten
kommission Steuerstrafrecht vom Oktober 2004 (vgl. vorste
hend Fn 167), 17 ff.; vgl. dazu auch die entsprechende, lau
fend aktualisierte Rubrik in der Zeitschrift für Schweizerisches 
und Internationales Steuerrecht zsis), www.zsis.ch. So wird 
denn auch auf den 1.1.2007 ausdrücklich festgehalten, in den 
nach StHG ablaufenden Verfahren urteile nie ein Strafgericht; 
Art. 57bis Abs. 2 in der Fassung gemäss VGG. Vgl. den Ent
wurf zu Art. 57bis StHG und die Änderungen von Art. 182 DBG 
(BBl 2004, 6444) sowie die Erklärungen dazu in der Botschaft 
des Bundesrates zu den «Bilateralen II» vom 1.10.2004 (BBl 
2004, 6279 f.). Diese Präzisierungen erfolgten im Zusammen
hang mit der Amts und Rechtshilfe sowie Art. 51 des so ge
nannten SchengenÜbereinkommens und sollen die Verwei
gerung des Informationsaustausches bei blosser Steuerhin
terziehung absichern.

285 So ausdrücklich Art. 188 Abs. 3 DBG sowie Art. 61 StHG in 
der Fassung gemäss BGG. Zur Einheitsbeschwerde in Straf
sachen vgl. SchmiD, Die Strafrechtsbeschwerde nach dem BG 
über das Bundesgericht – eine erste Auslegeordnung, 160 ff., 
sowie thommen/WiprächtiGer, Die Beschwerde in Strafsachen, 
651 ff.

286 Vgl. Art. 182 Abs. 2 DBG in der Fassung gemäss VGG (BBl 
2005, 4152) sowie Art. 73 StHG in der Fassung gemäss VGG 
(BBl 2005, 4153).

287 BeuSch, Vorbem. zu Art. 45  50 StG N 10 mwH; (grundlegend) 
ZWeiFel, Die Strafsteuer als Strafe, 4 ff.

 Der Bericht der Expertenkommission Steuerstrafrecht vom 
Oktober 2004 (vgl. vorstehend Fn 278), 26 ff., spricht bezogen 
auf die übertretungsstrafrechtlichen Regelungen in DBG und 
StHG von «Verwaltungsverfahren mit Sanktionen mit straf
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trotz dieser weiterhin bestehenden Gabelung der Rechts-
mittelwege für den Bereich sämtlicher Steuerstrafen für 
den Weg an das Bundesgericht das für das Strafrecht gel-
tende Anwaltsmonopol als einschlägig288.

5 Subsidiäre Verfassungs-
beschwerde

Die subsidiäre Verfassungsbeschwerde, welche in der 
Botschaft des Bundesrates noch nicht vorgesehen gewe-
sen war und in den parlamentarischen Beratungen als 
Fangnetz zur Sicherstellung der einheitlichen Anwen-
dung des ganzen Bundes- und Völkerrechts durch die 
Kantone eingefügt worden ist289, kommt als nachgeord-
netes Rechtsmittel ausschliesslich dann in Betracht, 
wenn gegen letztinstanzliche kantonale Entscheide die 
Einheitsbeschwerde aufgrund des Sachgebietsaus-
schlusses290 oder mangels Erreichens des notwendigen 
Streitwerts291 nicht zulässig ist292. Die subsidiäre Verfas-
sungsbeschwerde ist mithin keinesfalls immer dann zu-
lässig, wenn die Einheitsbeschwerde nicht in Frage 
kommt, sondern nur in den erwähnten Konstellationen293; 
nie möglich ist das Einlegen einer subsidiären Verfas-
sungsbeschwerde insbesondere gegen Entscheide von 
Bundesbehörden.

Gerade auch wegen dieser Einschränkung ist der An-
wendungsbereich der subsidiären Verfassungsbeschwer-
de im Steuerrecht von vornherein gering, spielt sie doch 
für alle von Bundesorganen erhobenen Bundessteuern 
wie Mehrwert- und Verrechnungssteuer sowie Stempel-
abgaben keine Rolle. Aber auch in den Gebieten mit kan-
tonalen Endentscheiden ist die subsidiäre Verfassungs-
beschwerde nur bei Fragen von Stundung und Erlass 

rechtlichem Charakter»; vgl. auch den Bericht der Kommissi
on für Wirtschaft und Abgaben des Ständerates vom 13.2.2006 
zur Initiative des Kantons Jura: «Aufhebung von Bundessteu
erbestimmungen, die gegen Artikel 6 EMRK verstossen» (BBl 
2006, 4021) sowie die diesbezügliche Stellungnahme des Bun
desrats vom 12.4.2006 (BBl 2006, 4039).

288 Art. 40 Abs. 1 BGG; vgl. demgegenüber für das «normale» 
Steuerrechtsschutzverfahren vorstehend Abschn. 4.3.2.

289 Zur Entstehungsgeschichte der subsidiären Verfassungsbe
schwerde vgl. Gächter, Neues Bundesgerichtsgesetz: Rechts
schutz gewahrt, 37 f.

290 Art. 83 BGG; vgl. vorstehend Abschn. 4.2.1.2.
291 Art. 83 lit. f; Art. 85 BGG.
292 Art. 113 ff. BGG. Die subsidiäre Verfassungsbeschwerde  un 

terliegt mithin der so genannten absoluten Subsidiarität; vgl. 
SchWeiZer, Die subsidiäre Verfassungsbeschwerde nach neu
em Bundesgerichtsgesetz, 243 f.

293 Vgl. Karlen, Das neue Bundesgerichtsgesetz – Die wesent
lichen Neuerungen und was sie bedeuten, 56 f.; SchWeiZer, 
Die subsidiäre Verfassungsbeschwerde nach neuem Bundes
gerichtsgesetz, 214 ff.

denkbar294. In diesen Gebieten ist deren Ergreifen aller-
dings bei Einhalten der weiteren Prozessvoraussetzungen 
zumindest bei der Verweigerung eines Erlasses möglich. 
Da nämlich bei gegebenen Voraussetzungen ein An-
spruch auf dessen Gewährung besteht, gibt es auch ein 
rechtlich geschütztes Interesse295.

Dabei sei nicht verkannt, dass dies bei der direkten Bun-
dessteuer zur seltsam anmutenden Konstellation führt, 
dass bei zu erlassenen Beträgen von über Fr. 5000, über 
welche die Eidgenössische Erlasskommission und her-
nach das Bundesverwaltungsgericht entscheiden296, we-
gen des Entscheids durch eine Bundesbehörde das Bun-
desgericht nicht angerufen werden kann297, wohingegen 
bei Beträgen unterhalb dieser Limite, welche in die kan-
tonale Zuständigkeit fallen298, gegen den (letztinstanz-
lichen) Entscheid des kantonalen Gerichts nur – aber im-
merhin – die subsidiäre Verfassungsbeschwerde an das 
Bundesgericht erhoben werden kann. Dies ist allerdings 
die hinzunehmende Folge des in der Rechtsmittelord-
nung der direkten Bundessteuer bestehenden geteilten 
Instanzenzugs, wonach bei einer Verfügungszuständig-
keit einer Bundesbehörde auch die Rechtsmittelbehörde 
eine solche des Bundes ist, bei Verfügungszuständigkeit 
einer kantonalen Behörde dagegen auch die Rechtsmittel-
instanz kantonal bleibt299.

Selbst in diesen Fällen dürfte die subsidiäre Verfassungs-
beschwerde im Steuerrecht aber von nur marginaler Be-
deutung bleiben, kann mit ihr doch ausschliesslich die 
Verletzung von verfassungsmässigen Rechten gerügt 
werden300.

294 Art. 83 lit. m BGG; vgl. auch oBerSon, Droit fiscal suisse, § 23 
N 103 ff.

295 Art. 115 lit. b BGG. Vgl. BeuSch, Auswirkungen der Rechts
weggarantie von Art. 29a BV auf den Rechtsschutz im Steu
errecht, 741 ff., unter Widerlegung des das alte Zürcher Steu
ergesetz betreffenden BGE 122 I 373, wo auf eine staatsrecht
liche Beschwerde gegen die Verweigerung eines Erlasses 
mangels rechtlich geschützten Interesses nicht eingetreten 
worden war; zustimmend auch caSanoVa, Die steuerrechtliche 
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 2004 – Kanto
nale Abgaben (inkl. Steuerharmonisierung), 98, 100; kritisch 
dazu BerGer, Gedanken zu einer Reform der Zuständigkeits
ordnung in der Zürcherischen Steuerrechtspflege, 108 Fn 55. 
Zum Erfordernis des rechtlich geschützten Interesses allge
mein und der bisherigen, restriktiven und oft kritisierten 
Rechtsprechung des Bundesgerichts auer, Die Beschwerde
befugnis nach dem neuen Bundesgerichtsgesetz, 203 ff.; vgl. 
des Weiteren auch die Übersicht über die Kritik bei Gächter, 
Rechtsmissbrauch im öffentlichen Recht, 294 f.

296 Art. 102 Abs. 4 DBG iVm Art. 4 Abs. 1 der V über die Behand
lung von Erlassgesuchen für die direkte Bundessteuer.

297 Art. 83 lit. m BGG.
298 Art. 4 Abs. 2 der V über die Behandlung von Erlassgesuchen 

für die direkte Bundessteuer.
299 BeuSch, Auswirkungen der Rechtsweggarantie von Art. 29a BV 

auf den Rechtsschutz im Steuerrecht, 748 f. mwH.
300 Art. 116 BGG.
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6 Würdigung und Fazit

Die öffentlich-rechtliche Einheitsbeschwerde bringt si-
cherlich – gerade auch für den Rechtsvertreter – gewisse 
Vereinfachungen, wobei sorgfältiges Prozessieren selbst-
redend notwendig bleibt301. Steuerrechtsspezifisch zu be-
grüssen ist insbesondere auch die Abschaffung der Re-
formatio in peius vor Bundesgericht. Daneben führt die 
 Revision aber in Fragen behaupteter interkantonaler 
Doppelbesteuerungen sowie bei Steuersicherungen zu 
nicht sachgerechten Verlängerungen des Instanzenzuges. 
Zu bedauern ist schliesslich, dass der Gesetzgeber darauf 
verzichtet hat, die Justizorganisation des Bundesgerichts 
durch eine vermehrte Spezialisierung vorzubestimmen. 
In nahezu allen übrigen Fragen und insbesondere bei den 
von Bundesorganen erhobenen Steuern bleibt es weitge-
hend bei den bisherigen Lösungen.
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1 Einleitung und Problemstellung

In den meisten grossen Kapitalgesellschaften sind die 
Hauptanteilseigner nicht gleichzeitig auch Mitarbeiter 
der juristischen Person in leitender Funktion. Anteils
eigner werden für ihre Kapitaleinlage durch Dividende 
oder Kapitalgewinne entschädigt, während die Mitarbei
ter für ihre Arbeitsleistung einen Lohn erhalten. Bei 
funktionierenden Arbeits und Kapitalmärkten erzielen 
die zur Produktion bzw. Dienstleistungserstellung einge
setzten Faktoren Kapital und Arbeit eine marktgerechte 
Entschädigung.

Ist der Leiter bzw. Direktor des Unternehmens gleichzei
tig Gross, Haupt oder sogar Alleinaktionär, wie das zu
weilen – insbesondere bei Klein und Mittelunternehmen 
(KMU) in der Rechtsform der Kapitalgesellschaft (AG 
und GmbH) – der Fall ist, wird der üblicherweise vorhan
dene Interessengegensatz zwischen Anteilseigner und 
Arbeitnehmer ausser Kraft gesetzt. Aufgrund der wirt
schaftlichen Doppelbelastung der Dividenden hat der 
Unternehmer einen Anreiz, die Aufteilung seiner Gesamt
entschädigung von der Gewinnausschüttung auf den 
Lohn zu verschieben. Der Gewinn einer Kapitalgesell
schaft wird nämlich zunächst auf der Ebene der Gesell
schaft selbst besteuert.1 Die Ausschüttung des Nettoge
winns als Dividende unterliegt dann zusätzlich der per
sönlichen Einkommenssteuer. Gelingt es dem Unterneh
mer in seiner Eigenschaft als Angestellter, die Kapital
verzinsung steuerlich als Lohn zu deklarieren, so kann 
die vom Gesetzgeber intendierte steuerliche Doppelbelas
tung umgangen werden.

Stellt die Steuerbehörde fest, dass die Höhe der dekla
rierten Lohnzahlung geschäftsmässig nicht begründet 
ist,2 d. h. erheblich über dem marktkonformen Entgelt 
liegt, so wird die Differenz zwischen dem deklarierten 
und dem als angemessen betrachteten Lohn beim Aktio
när als geldwerte Leistung bzw. als verdeckte Gewinn
ausschüttung3 qualifiziert.4 Um die gesetzlich fixierte 

1 Vgl. Art. 57 DBG.
2 Dies ist dann der Fall, wenn das Verhältnis zwischen Arbeits-

leistung und Salärbezug «ungewöhnlich ist und sich mit 
einem sachgemässen Geschäftsgebaren nicht vereinbaren 
lässt» (BGE 113 Ib 23, 25).

3 Vgl. Art. 58 Abs. 1 DBG.
4 Wird an den Aktionärsdirektor ein offensichtlich übersetztes 

Gehalt ausgerichtet, so stellt dieses eine verdeckte Gewinn-
ausschüttung dar (vgl. Locher, Art. 58 Rz 118; BrüLisauer/Kuhn, 
Art. 58 Rz 204 ff.). Vgl. auch VGer SZ 311/88, 11.7.1988, StE 
1989 B 72.13.22 Nr. 12; StE 1990 B 72.13.22 Nr. 19. Zu den 
Voraussetzungen, die im Einzelnen für die Annahme einer 
verdeckten Gewinnausschüttung gegeben sein müssen, vgl. 
StE 1990 B 72.13.22 Nr. 19b mH sowie StE 1989 B 72.13.22 
Nr. 12. Ein Indiz für das Vorliegen einer verdeckten Gewinn-
ausschüttung kann in der Dividendenpolitik der Steuerpflich-
tigen begründet sein (vgl. SRK I ZH, ZStP 1993, S. 126 - 137, 
Nr. 12).

Doppelbelastung durchzusetzen,5 wird diese Differenz 
beim Unternehmen gewinnsteuerlich aufgerechnet.6   
Die Steuerbehörde trägt die Beweislast dafür, dass das 
bezogene Salär übersetzt ist.7 Bei Vorliegen einer ver
deckten Gewinnausschüttung steht der Gesellschaft 
 zusätzlich ein Rückerstattungsanspruch nach Art. 678 
Abs. 2 OR zu.

Ziel der vorliegenden Studie ist es, einen Ansatz zu ent
wickeln, um das angemessene Salär in der Gesellschaft 
mitarbeitender Anteilseigner nachvollziehbar bestim
men zu können. Obwohl sich unsere Erläuterungen auf 
die Aktiengesellschaft und ihre mitarbeitenden Aktio
näre beziehen, gelten sie sinngemäss auch für ähnliche 
Sachverhalte anderer juristischer Personen.

2 Festlegung von Aktionärssalären 
gemäss Lehre und Rechtspre-
chung

Bei der Beurteilung eines Salärs auf seine geschäftsmäs
sige Begründetheit hin geht es darum, jenes Entgelt zu 
bestimmen, das einem unabhängigen Dritten unter sonst 
gleichen Umständen für die entsprechende Arbeitsleis
tung bezahlt würde (arm’s lengthPrinzip).8 Bei diesem 
sog. Drittvergleich sind laut Lehre und Rechtsprechung 
alle objektiven und subjektiven Faktoren zu berücksich
tigen, die erfahrungsgemäss die Gehälter beeinflussen.9 
In der Praxis werden üblicherweise folgende Kriterien 
herangezogen:10

5 Zur grundsätzlichen Kritik an der steuerlichen Doppelbelas-
tung der Kapitalerträge vgl. z. B. reimann/meng, Der steuer-
politische Handlungsbedarf aus Anleger- und Investoren-
sicht.

6 Die plötzliche Einführung eines Bonus- oder Gewinnbeteili-
gungsplans für den kurz vor der Pensionierung stehenden 
Aktionärsdirektor ist ebenfalls als geldwerte Leistung zu qua-
lifizieren, falls hierfür keine zusätzlichen Leistungen seitens 
des Steuerpflichtigen erkennbar sind (vgl. VGer VD FI 01/0087, 
8.3.2002).

7 Vgl. richner/Frei/KauFmann/meuter, § 64 Rz 146. Dieser Nach-
weis kann regelmässig nur durch ein unabhängiges Gutach-
ten erbracht werden (vgl. richner/Frei/KauFmann/meuter, § 64 
Rz 149; VGer ZH, 14.7.1993, StR 1994, S. 310 [312, 314] und 
SRK I ZH, 4.10.1993 [2. Rechtsgang], StR 1994, S. 310 
[315]).

8 Vgl. bereits heroLd, Wie hoch dürfen die Bezüge des Einmann-
gesellschafters einer AG sein, ohne als verdeckte Gewinnaus-
schüttung zu gelten?, und insbesondere StE 1994 B 72.13.22 
Nr. 28.

9 Vgl. Känzig, Art. 49 Rz 83; richner/Frei/KauFmann/meuter, § 64 
Rz 149.

10 Vgl. z. B. VGer SZ 318/92, 21.8.1992; StK/KSTV SZ 267/91 und 
268/91, 14.11.1994; VGer ZH, ZStP 1995, S. 224 - 228, Nr. 18, 
sowie gisLer, Aktuelles aus der Veranlagungsabteilung II,  
S. 25.
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– allgemeine Salärpolitik und Salarierung von rang 
und funktionsmässig Ähnlichgestellten sowie ihrer 
Stellvertreter (innerbetrieblicher Drittvergleich);11 
Verhältnis des Aktionärslohns zu den Gesamtlöhnen 
des Betriebs;

– Stellung des Salärempfängers in der Unternehmung 
und seine Funktionen, Verantwortungen und Aufga
ben;

– Aufgabenerfüllung durch den Salärempfänger unter 
Einbezug seiner Ausbildung, seiner Spezialkennt
nisse, Begabungen, Erfahrungen und Beziehungen 
sowie der geleisteten Arbeitszeit; Schwierigkeitsgrad 
der Arbeitsleistung;

– Verhältnis der Gewinnausschüttungen (in der Regel 
in Form von Dividenden) zum Lohn;12

– Verhältnis von Umsatz, Cashflow und Gewinn bzw. 
Geschäftserfolg zum Lohn;

– externe Drittvergleiche mit Salärempfängern in ver
gleichbaren Betrieben.

Gelingt es nicht, anhand der obigen Kriterien einen 
marktkonformen Lohn zu bestimmen, so wird subsidiär 
die nach dem gleichnamigen Autor benannte Fromer
Formel oder, für die Westschweiz, die Walliser Methode 
angewendet.13 Beide Methoden sollen nun kurz erläutert 
werden.

2.1 Die Fromer-Formel

Die FromerFormel ist ein Zweischrittverfahren zur Fest
legung des steuerlich massgebenden Aktionärslohns.14 
Ausgangspunkt der Überlegungen ist der provisorische 
Reingewinn. Dieser errechnet sich aus dem Ertrag minus 
dem Aufwand, wobei bei Letzterem die gesamte dekla
rierte Lohnzahlung wie auch alle nicht ausdrücklich als 
Salär bezeichneten Leistungen (übersetzte Spesenvergü
tungen, Provisionen, Gratifikationen, Sachleistungen, 
Bezahlung privater Lebenshaltungskosten, ausserordent
liche Vergütungen, Beiträge an die berufliche Vorsorge 
im überobligatorischen Bereich,15 Nachzahlungen, um 
geringere Zahlungen früherer Jahre zu einem gewissen 

11 Dabei wird der Lohn des Aktionärsdirektors üblicherweise mit 
demjenigen des meistverdienenden unabhängigen Drittmit-
arbeiters oder des Stellvertreters des Aktionärsdirektors ins 
Verhältnis gesetzt.

12 Gleichwohl ist die Dividendenpolitik für die Frage der Ge-
schäftsmässigkeit des Aktionärssalärs ohne Bedeutung (vgl. 
VGer ZH, 14.7.1993, StR 1994, S. 310 [313 - 314]).

13 Vgl. VGer VD FI 01/0087, 8.3.2002, E 2a.
14 Vgl. gisLer, Aktuelles aus der Veranlagungsabteilung II, S. 27; 

Kunz, Das Aktionärsgehalt – eine fremdbestimmte Grösse? 
Wie wird das steuerlich massgebende (marktkonforme) Ge-
halt festgelegt?, S. 896; mazzucato, Geschäftsmässig (steuer-
lich) begründete Höhe des Aktionär- bzw. Gesellschafterge-
halts, S. 6.

15 Zur Frage der vollumfänglichen Abzugsfähigkeit von Einmal-
einlagen an die überobligatorische berufliche (Kader-)Vorsor-

Teil auszugleichen [sog. Kompensationsleistungen],16 
usw.) an den Aktionär oder ihm nahe stehende Personen 
nicht inbegriffen sind.
1. In einem ersten Schritt werden vom provisorischen 

Reingewinn sowohl das als angemessen angesehene 
Grundsalär des Aktionärs als auch eine theoretische 
Grunddividende auf das eingesetzte Eigenkapital ab
gezogen. Daraus resultiert der verfügbare Reinge
winn.

2. Dieser wird in einem zweiten Schritt auf die drei 
 Positionen Reservenzuweisung, Erfolgsanteil des 
mitarbeitenden Aktionärs und Superdividende – man
gels besonderer Informationen – üblicherweise 
gleichmässig verteilt. Das geschäftsmässig begrün
dete Salär des mitarbeitenden Aktionärs errechnet 
sich sodann als Summe aus dem Grundsalär und 
einem Erfolgsanteil.

Diese Vorgehensweise wird in Tab. 1 nochmals exempla
risch zusammengefasst.

Tab. 1: Beispielhafte Darstellung der Fromer-Formel

1. Stufe: Abzug des Grundsalärs und der theoretischen  
Grunddividende 

Provisorischer Reingewinn (vor Salärbezug Aktionär) 1000
./. Angemessenes Arbeitsentgelt 
 (8-Stunden-Tag ohne Erfolgskomponente) -240
./. Theoretische Grunddividende -160
Verfügbarer Reingewinn nach 1. Stufe 600

2. Stufe: Aufteilung des verfügbaren Reingewinns 

Reservenzuweisung (1/3) 200
Erfolgsanteil mitarbeitender Aktionär (1/3) 200
Superdividende (1/3) 200

Total Salär (Arbeitsentgelt plus Erfolgsanteil) 440

Steuerbarer Gewinn Unternehmen  
(prov. Reingewinn minus total Salär) 560

Die 1. Stufe der FromerFormel reflektiert die Grundent
lohnung der beiden eingesetzten Produktionsfaktoren 
Arbeit und Kapital – diejenige Entlohnung also, welche 
bei einem normalen Geschäftsverlauf erwartet werden 
kann. Die 2. Stufe widerspiegelt die Aufteilung eines 
darüber hinausgehenden Gewinns auf die beiden Produk
tionsfaktoren. Während die Superdividende und die Re
servenzuweisung (Reinvestition des Gewinns) ökono
misch gesehen eine Entlohnung des Faktors Kapital dar
stellen, repräsentiert der Erfolgsanteil zugunsten des Ak

ge zugunsten des Alleinaktionärs als Betriebsaufwand vgl. 
BGer 2A.45/2003, 29.7.2004.

 Zu den unterschiedlichen Voraussetzungen der geschäftsmäs-
sigen Begründetheit von Beiträgen an eine Kaderversicherung 
oder an umhüllende Vorsorgepläne vgl. SRK TG 81/2001, 
28.6.2001, mwH. Zu den Grundsätzen der Kollektivität, Plan-
mässigkeit und relativen Gerechtigkeit im Kontext der beruf-
lichen Vorsorge vgl. generell auch stadeLmann, Berufliche Vor-
sorge und Steuerrecht: Grundlagen und Grenzen.

16 Vgl. BGer 2A.562/2004, 6.10.2004.
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tionärs eine Entlohnung des Faktors Arbeit. Somit wer
den mit der FromerFormel mangels besonderer Infor
mationen faktisch zwei Drittel des über die Grundentloh
nung der Produktionsfaktoren hinausgehenden Gewinns 
dem Faktor Kapital zugewiesen. Diese Standardgewich
tung bei der Aufteilung des verfügbaren Reingewinns ist 
relativ willkürlich. Die im konkreten Einzelfall ökono
misch adäquate Gewichtung hängt von der Verhand
lungsposition der beiden Produktionsfaktoren im be
trachteten Betrieb ab, welche von der relativen Schwie
rigkeit bestimmt wird, den einen oder den anderen Pro
duktionsfaktor zu ersetzen.

Voraussetzung für eine erfolgreiche Anwendung der Fro
merFormel ist die Bestimmung des angemessenen Ar
beitsentgelts (Grundlohn) und der theoretischen Grund
dividende. Problematisch ist, dass die Formel die ver
schiedenen Komponenten der Entlohnung der einzelnen 
Faktoren als weitgehend unabhängig voneinander be
trachtet, was in der Realität jedoch nicht zutrifft. Tat
sächlich werden Arbeitnehmer bereit sein, ein umso ge
ringeres Grundsalär zu akzeptieren, je höher ihre erfolgs
abhängige Komponente ist. Umgekehrt werden sie bei 
einem relativ geringen Bonusanteil einen entsprechend 
höheren Fixlohn fordern. Deshalb müssen die Höhe des 
Basislohns und der Anteil des verfügbaren Reingewinns, 
der an den Arbeitnehmer fliessen soll, als Einheit be
trachtet werden. Ähnliche Effekte sind bei der Entloh
nung des Kapitals zu beobachten: Je höher die Grunddi
vidende ist, umso geringer können der Anteil der Reser
venzuweisung und der gewinnabhängige Teil der Divi
dende ausfallen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die 
Anwendung der FromerFormel in erheblichem Ausmass 
der Ausübung von Ermessen bei der Bewertung und Ge
wichtung der Entlohnung beider Produktionsfaktoren 
bedarf.

2.2 Die Walliser Methode

Bei der Walliser Methode wird der zugelassene Aktio
närslohn als Summe von 3 Komponenten berechnet: dem 
Basislohn, einer Umsatzbeteiligung und einem Gewinn
anteil. Die Vorgehensweise wird in Tab. 2 (s. folgende 
Seite) am Beispiel dreier mitarbeitender Aktionäre dar
gestellt.
1. Aufgrund der Ausbildung und der Funktion der mit

arbeitenden Aktionäre wird zunächst ein Basislohn 
bestimmt, der in der Regel zwischen Fr. 100 000 und 
150 000 angesetzt wird. In unserem Beispiel beträgt 
er Fr. 150 000.

2. In einem zweiten Schritt wird die Umsatzbeteiligung 
berechnet. Diese ist degressiv ausgestaltet und beträgt 
für die ersten Fr. 2 Mio. Umsatz 10 ‰, für die nächs

ten Fr. 10 Mio. 9 ‰, für die nächsten Fr. 12 Mio. 8 ‰ 
usw. Somit beträgt die Umsatzbeteiligung in unserem 
Beispiel in Tab. 2, in dem das Unternehmen  
Fr. 10 Mio. erwirtschaftet, die Summe aus 10 ‰ von 
Fr. 2 Mio., d. h. Fr. 20 000, und 9 ‰ von Fr. 8 Mio.,  
d. h. Fr. 72 000, insgesamt also Fr. 92 000.

3. In einem dritten Schritt wird der den Aktionären zu
stehende Gewinnanteil berechnet. Ähnlich wie bei der 
FromerFormel beträgt dieser gesamthaft, d. h. für al
le Aktionäre gemeinsam, ein Drittel des verfügbaren 
Reingewinns und wird auf die einzelnen Aktionäre 
gleichmässig verteilt. Der verfügbare Reingewinn er
rechnet sich aus dem steuerbaren Reingewinn zuzüg
lich der Bruttolöhne der mitarbeitenden Aktionäre 
und abzüglich der Arbeitsbeschaffungsreserven,17 der 
zugelassenen Basislöhne sowie der Umsatzbetei
ligungen der mitarbeitenden Aktionäre. In unse  
rem Beispiel in Tab. 2 beträgt der verfügbare Reinge
winn Fr. 297 000. Dies ergibt eine Gewinnbeteiligung 
von gesamthaft Fr. 99 000, je Aktionär also von  
Fr. 33 000.

Der zugelassene Lohn je Aktionär ist die Summe aus  
dem Basislohn, Fr. 150 000, der Umsatzbeteiligung,  
Fr. 92 000, und der Gewinnbeteiligung, Fr. 33 000, insge
samt also Fr. 275 000. Dieser Betrag wird dann mit den 
Löhnen verglichen, welche die Aktionäre bezogen ha
ben. Liegen die ausbezahlten Saläre über den steuerlich 
zugelassenen, so wird die Differenz beim Unternehmen 
gewinnsteuerlich aufgerechnet. In unserem Beispiel liegt 
der Bruttolohn des ersten Aktionärs mit Fr. 400 000 deut
lich über dem zugelassenen Lohn von Fr. 275 000, was 
eine Aufrechnung in Höhe von Fr. 125 000 nach sich 
zieht. Der Lohn des zweiten Aktionärs von Fr. 300 000 
übertrifft ebenfalls den zugelassenen Lohn um  
Fr. 25 000, was eine entsprechende Aufrechnung impli
ziert. Hingegen liegt der Lohn des dritten Aktionärs um 
Fr. 15 000 unterhalb des zugelassenen Lohns und bedingt 
deshalb keine Aufrechnung. Insgesamt beträgt die Auf
rechnung beim Unternehmen also Fr. 150 000.

17 Steuerbegünstigte Arbeitsbeschaffungsreserven sind ein In-
strument der Konjunkturpolitik, das die Unternehmer dazu 
ermuntern soll, in Aufschwungphasen Reserven zu bilden und 
diese in wirtschaftlich schwierigen Zeiten wieder zu ver-
wenden und so ein antizyklisches Verhalten zu fördern. Die 
rechtliche Grundlage wurde mit dem Bundesgesetz über die 
Bildung steuerbegünstigter Arbeitsbeschaffungsreserven 
(ABRG, vom 20.12.1985) und der Verordnung über die Bildung 
steuerbegünstigter Arbeitsbeschaffungsreserven (ABRV, vom 
9.8.1988) geschaffen. (Gemäss Ziff. II.5 des Entwurfs zu einem 
Bundesgesetz über die Verbesserung der steuerlichen Rah-
menbedingungen für unternehmerische Tätigkeiten und In-
vestitionen [Unternehmenssteuerreformgesetz II, BBl 2005,  
S. 4875 ff.] sollen solche Reserven nur bis zum Inkrafttreten 
von Art. 26a-E ABRG gebildet werden können; nach Art. 26a 
Abs. 3-E ABRG soll der Bundesrat ermächtigt werden, das 
Gesetz nach Auflösung der Reserven aufzuheben.)
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Die Aufteilung der Entlohnung des Faktors Arbeit in  
3 Komponenten – Grundlohn, Umsatz und Gewinnbe
teiligung – durch die Walliser Methode entspricht der 
ökonomischen Intuition. Neben dem Basislohn, der die 
Humankapitalausstattung und Stellung des Mitarbeiters 
in der Unternehmung widerspiegelt, wird versucht, über 
die Umsatzbeteiligung der Grösse des Unternehmens 
Rechnung zu tragen und über die Gewinnbeteiligung den 
Beitrag des mitarbeitenden Aktionärs zum Erfolg des 
Unternehmens zu honorieren. Bei der Bestimmung des 
Basislohns orientiert man sich jedoch offensichtlich an 
Erfahrungswerten, welche definitionsgemäss nicht alle 
relevanten Einflussfaktoren auf den Lohn berücksichti
gen können. Deshalb wird in bestimmten Fällen der fest
gelegte Basislohn nicht dem tatsächlichen Lohn entspre
chen, welchen der mitarbeitende Aktionär auf dem freien 
Markt erzielen würde. Ähnlich verhält es sich bei der 
Ausgestaltung der Umsatzbeteiligung und der Berech
nung der Gewinnbeteiligung.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass auch 
die Anwendung der Walliser Methode nicht frei von Er
messen bei der Bewertung und Gewichtung der 3 Kom
ponenten ist, aus denen sich der jeweilige zugelassene 
Aktionärslohn bestimmt.

3 Alternativer Lösungsansatz I:  
Aufteilung des provisorischen 
Reingewinns

Ein alternativer Lösungsansatz, den provisorischen Rein
gewinn G zwischen mitarbeitendem Aktionär in seiner 
Eigenschaft als Arbeitnehmer und in seiner Eigenschaft 
als Kapitalgeber aufzuteilen, besteht darin, ihn als Sum
me von 3 Termen zu betrachten: der (erfolgsunabhän
gigen) Entlohnung des mitarbeitenden Aktionärs zu 
Marktpreisen, der (ebenfalls erfolgsunabhängigen) Ent
lohnung des Eigenkapitals zu Marktpreisen und einer 

Berechnung des zugelassenen Lohns
Anzahl mitarbeitende Aktionäre    3

1 Basislohn unter Berücksichtigung der Ausbildung und der Funktion   150 000

2 Erhöhung aufgrund des Umsatzes von  10 000 000  
 bis 2 Mio. 10 ‰ 2 000 000 20 000 
 von 2 bis 12 Mio. 9 ‰ 8 000 000 72 000 
 von 12 bis 24 Mio. 8 ‰ 0 0 
 von 24 bis 38 Mio. 7 ‰ 0 0 
 von 38 bis 55 Mio. 6 ‰ 0 0 
 von 55 bis 77 Mio. 5 ‰ 0 0 
 von 77 bis 108 Mio. 4 ‰ 0 0 
 von 108 bis 144 Mio. 3 ‰ 0 0 
 von 144 bis 200 Mio. 2 ‰ 0 0 
 ab 200 Mio. 1 ‰ 0 0 
  Erhöhung total   92 000 92 000

 Steuerbarer Gewinn   63 000 
 ./. Arbeitsbeschaffungsreserven  0 
 Bruttolohn Aktionär I   400 000 
 Bruttolohn Aktionär II   300 000 
 Bruttolohn Aktionär III   260 000 
 ./. Basislohn  3 x 150 000 - 450 000 
 ./. Anteil Umsatz (gemäss Berechnung)  3 x 92 000 - 276 000 
  Verfügbarer Reingewinn   297 000 

3 1/3 des verfügbaren Reingewinns   99 000: 3 33 000
  Zugelassener Lohn    275 000

Gewinnsteuerliche Aufrechnung    
     
Bruttolohn Aktionär I  400 000  
./. Zulässiger Lohn  - 275 000 125 000 
Bruttolohn Aktionär II  300 000  
./. Zulässiger Lohn  - 275 000 25 000 
Bruttolohn Aktionär III  260 000  
./. Zulässiger Lohn  - 275 000 i. O. 

  Total Aufrechnung   150 000

Tab. 2:  Beispielhafte Darstellung der Walliser Methode

Quelle: In Anlehnung an die Excel-Tabelle zur Bestimmung übersetzter Aktionärslöhne nach der so genannten «Méthode Valaisanne».
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(positiven oder negativen) Restgrösse, welche den Er
folg des Unternehmens in der Berichtsperiode misst. 
Formal kann diese Aufteilung folgendermassen darge
stellt werden:
G = w · Arbeitsstunden + r · Eigenkapital + Restgrösse, 
wobei w den Stundenlohnsatz und r die Eigenkapitalren
dite bezeichnen. Ähnlich wie bei der FromerFormel er
rechnet sich der Aktionärslohn dann aus zwei Teilen: der 
Entlohnung des mitarbeitenden Aktionärs zu Marktprei
sen, w · Arbeitsstunden, und dem Anteil des Faktors Ar
beit an der Restgrösse.

Um diesen Ansatz umzusetzen, müssen die marktkon
forme Entlohnung des mitarbeitenden Aktionärs, die 
marktkonforme Entlohnung des Eigenkapitals sowie zu
sätzlich die Aufteilung der Restgrösse zwischen Arbeit 
und Kapital (Teilungsregel) bestimmt werden. Nachfol
gend wird das Vorgehen beschrieben, das zur Bestim
mung dieser drei Komponenten prinzipiell geeignet wä
re, sowie auf die konkreten Umsetzungsschwierigkeiten 
eingegangen.

3.1 Berechnung der erfolgsunabhängigen 
marktkonformen Entlohnung der Arbeit

Die (erfolgsunabhängige) marktkonforme Entlohnung 
des Faktors Arbeit, w · Arbeitsstunden, lässt sich auf
grund des Stundenlohns und der Arbeitszeit berechnen. 
Die Arbeitszeit kann aufgrund der eigenen – unter Um
ständen auf ihre Plausibilität hin zu überprüfenden – An
gaben des Aktionärsdirektors bestimmt werden.18 Der 
Stundenlohn kann seinerseits aufgrund von Marktlohn
daten ermittelt werden. Aus diesen Berechnungen resul
tiert die erfolgsunabhängige Entlohnung eines vergleich
baren Arbeitnehmers in einem vergleichbaren Unterneh
men.19

Um das Salär empirisch zu bestimmen, das einem unab
hängigen Dritten unter sonst gleichen Umständen für ei
ne entsprechende Arbeitsleistung bezahlt würde, bietet 
es sich an, mittels Lohnfunktionen abzuschätzen, was ei
ne vergleichbare Person in einem vergleichbaren Unter
nehmen in der Schweiz verdient. Eine Lohnfunktion stellt 
einen Zusammenhang zwischen der durchschnittlichen 
Lohnhöhe der betrachteten Gruppe und den Merkmalen 
der Gruppenmitglieder bezüglich ihrer Humankapi

18 Für Familienmitglieder oder dem Aktionärsdirektor nahe 
 stehende Personen, welche im Betrieb beschäftigt sind, sind 
zusätzlich die Arbeitzeitvorschriften des Arbeitsgesetzes  
(ArG, vom 13.3.1964) zu beachten (vgl. hierzu ausführlich  
Abschn. 6).

19 Die Rentabilität des Unternehmens kann in diesem Schritt 
nicht berücksichtigt werden, da die amtlichen Lohnstatistiken 
der Schweiz keine Angaben über die Gewinne der Unterneh-
men enthalten, in denen die einzelnen Arbeitnehmer beschäf-
tigt sind.

talausstattung und anderer Einflussfaktoren dar. Hierbei 
lässt sich z. B. feststellen, um wie viele Geldeinheiten der 
Stundenlohn durchschnittlich steigt, wenn ein zusätz
liches Jahr an Berufserfahrung erworben wird (Rendite 
eines Berufserfahrungsjahres).

Den zentralen theoretischen Ausgangspunkt der Schät
zung von Lohnfunktionen bildet die Verdienstfunktion 
von Mincer.20 Diese setzt den logarithmierten Stunden
lohn mit der klassischen Humankapitalausstattung des 
Arbeitnehmers (Schul und Berufsausbildung sowie Be
rufserfahrung) in Beziehung. Da auch weitere persön
liche, zudem arbeitsplatz und unternehmensbezogene 
Charakteristika einen Einfluss auf den Lohn ausüben 
können, werden in der Regel sog. erweiterte Humankapi
talLohnfunktionen geschätzt. Zu den persönlichen Ei
genschaften wird insbesondere auch die Betriebszugehö
rigkeitsdauer gerechnet. Zu den arbeitsplatzbezogenen 
Eigenschaften zählen in erster Linie die Stellung des Ar
beitnehmers in der Unternehmung (u. a. Art der Tätig
keiten, Verantwortung, Innehaben einer Vorgesetzten
funktion, Anzahl an Untergebenen, Mitgliedschaft in der 
Unternehmensleitung), der Beschäftigungsgrad sowie 
die Arbeitsbedingungen (unregelmässige Arbeitszeiten, 
Schichtarbeit, besondere Belastungen am Arbeitsplatz 
etc.). Zu den unternehmensbezogenen Charakteristika 
zählen vor allem die Betriebsgrösse sowie die Branche 
und Region, in denen das Unternehmen tätig ist.

Somit werden Lohnfunktionen geschätzt, die folgende 
allgemeine Form aufweisen:
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SomitwerdenLohnfunktionengeschätzt,diefolgendeallgemeineFormaufweisen:

iiiW εα ++= βX)ln( .
HierbeistehtderIndexi=1,...,IfürdieverschiedenenerfasstenIndividuen.DieabhängigeVariable
ln(W)istderLogarithmusdesStundenlohns.21DanebenstellenαdasAbsolutgliedundβdenVektor
derzuschätzendenKoeffizientendar.XisteinVektorvonunabhängigenVariablen,dieüblicherweise
EinflussaufdenStundenlohnhaben.DerstochastischeFehlertermwirddurchεabgebildet.Beiden
Regressionenkommtdiesog.gewichteteKleinstquadratmethode(weightedleastsquares)zur
Anwendung(vgl.Abschn.5.3).DerKastenenthälteinekurzeEinführungindieGrundlagender
Regressionsanalyse.
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Hierbei steht der Index i = 1, ..., I für die verschiedenen 
erfassten Individuen. Die abhängige Variable ln(W) ist 
der Logarithmus des Stundenlohns.21 Daneben stellen α 
das Absolutglied und 
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 den Vektor der zu schätzenden 
Koeffizienten dar. X ist ein Vektor von unabhängigen Va
riablen, die üblicherweise Einfluss auf den Stundenlohn 
haben. Der stochastische Fehlerterm wird durch ε abge
bildet. Bei den Regressionen kommt die sog. gewichtete 
Kleinstquadratemethode (weighted least squares) zur 
 Anwendung (vgl. Abschn. 5.3). Der Kasten enthält eine 
kurze Einführung in die Grundlagen der Regres
sionsanalyse.

20 Vgl. mincer, Schooling, Experience, and Earnings.
21 Da die Verteilung des Stundenlohns rechtsschief ist, ist die 

Verwendung des logarithmierten Stundenlohns angemes-
sen.
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Grundsätzliches zur Regressionsanalyse

Bei der einfachen Regressionsanalyse wird aufgrund empirischer Beobachtungen untersucht, welcher Zusammenhang zwischen einer sog. Ein-
flussvariablen X (auch unabhängige oder erklärende Variable genannt) und einer sog. abhängigen Variablen Y (auch zu erklärende Variable ge-
nannt) besteht. Zur Vereinfachung sei davon ausgegangen, dass die Beziehung zwischen der Einflussvariablen X und der abhängigen Variablen Y 
linear ist und somit mathematisch in einer Geradengleichung folgendermassen dargestellt werden kann:
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Dabei bezeichnet i die verschiedenen Beobachtungseinheiten (z. B. Individuen oder Firmen) und nimmt Werte zwischen 1 (erste Beobachtung)  
bis I (letzte Beobachtung) an.

Die abhängige Variable Y ist hier als Summe aus einer zu schätzenden Konstanten (bezeichnet als α, dem sog. Absolutglied), dem Produkt aus der 
Einflussvariablen X mit dem zu schätzenden Steigungskoeffizienten (bezeichnet als β) und einem stochastischen Fehlerterm (bezeichnet als ε) dar-
gestellt. Die Konstante α gibt das Ausgangsniveau der Geraden wider, also den Ordinatenabschnitt oder Startwert für Y, der sich ergibt, wenn die 
Variable X den Wert 0 aufweist und Y also unabhängig von X bestimmt wird (sog. autonomer Wert für Y). Dagegen reflektiert β die (konstante) Stei-
gung der Geraden. Je nachdem, ob β positiv oder negativ ist, wird sich bei grösseren Werten der Einflussvariablen X im Durchschnitt ein höherer 
oder geringerer Wert für die abhängige Variable Y ergeben. ε fängt schliesslich die Bedeutung von in der Regressionsgleichung nicht berücksich-
tigten, weiteren erklärenden Variablen neben der explizit enthaltenen Variable X auf die abhängige Variable Y ein. Mit ε werden auch die eventuell 
wirkenden Zufallseinflüsse auf den Zusammenhang zwischen X und Y erfasst.

Bei der Schätzung der Regressionsfunktion wird nun versucht, den Wert der Koeffizienten α und β zu bestimmen. Dies wird in der Regel mittels 
der sog. Kleinstquadratemethode durchgeführt. Dabei werden Schätzwerte für α und β berechnet, nämlich α̂  und β̂ . Um eine möglichst genaue 
Annäherung für α und β zu erzielen, muss die Summe der quadrierten Abweichungen zwischen dem tatsächlichen Wert der abhängigen Variab-
len Yi und ihrem prognostizierten Wert Ŷi 

über alle Beobachtungen möglichst klein sein:

Bei der sog. gewichteten Kleinstquadratemethode ist das Vorgehen ähnlich. Mittels Gewichtung wird aber der Tatsache Rechnung getragen, dass 
die Varianz der Fehlerterme bei unterschiedlich grossen Beobachtungseinheiten (z. B. dem Umsatz von grossen und kleinen Firmen) nicht kons-
tant ist. Um eine hierdurch verzerrte Schätzung der Koeffizientenwerte für α und β zu vermeiden, werden die einzelnen Beobachtungen gewichtet, 
indem sie durch die Standardabweichung der Residuen dividiert werden. Entsprechend wird bei der Schätzung der Regressionsfunktion anstelle 
der einfachen Summe die gewichtete Summe der quadrierten Abweichungen minimiert.

Abb. 1 illustriert die Idee der Kleinstquadrateschätzung für eine Einflussvariable X und einen unterstellten linearen Zusammenhang zwischen X 
und Y. Die einzelnen Beobachtungen, aus denen der Zusammenhang zwischen X und Y eruiert werden soll, bilden eine Wolke von Punkten. Bei 
der Schätzung werden die Werte von α und β bestimmt, für welche sich die Regressionsgerade der prognostizierten Werte, Ŷi =α̂  + β̂ Xi, in der Mit-
te dieser Punktewolke befindet.

Als ein wichtiges Gütekriterium für die Schätzung wird das Bestimmtheitsmass (R2) verwendet. R2 gibt an, welcher Anteil der Varianz der abhän-
gigen Variablen Y durch die unabhängige Variable X erklärt werden kann. Das Bestimmtheitsmass kann Werte zwischen minimal 0 und maximal 1 
annehmen. Ein Wert von 1 bedeutet, dass die Werte der abhängigen Variablen durch Kenntnis der Werte der unabhängigen Variablen exakt pro-
gnostiziert werden können. Ein Wert von 0 hingegen heisst, dass die Kenntnis der Werte der unabhängigen Variablen keine bessere Prognose von 
Y zulässt als der reine Stichprobenmittelwert von Y. Liegt R2 unterhalb von 1, so werden die tatsächlichen Werte der abhängigen Variablen Yi nicht 
genau mit den prognostizierten Werten Ŷi  übereinstimmen, sondern nur in deren Nähe liegen. Die somit verbleibende Unsicherheit über die Wer-
te der abhängigen Variablen Yi kann mittels der Standardabweichung der Residuen ε̂i = Yi – Ŷi gemessen werden. Sie wird als

 
 

berechnet. Hierbei bezeichnet K die Anzahl der Einflussvariablen (einschliesslich der Konstanten) in der Regression, in unserem Fall also 2.
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Abb. 1: Kleinstquadrateschätzung einer Regressionsgeraden
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Asset Pricing Model (CAPM)22 die durchschnittliche 
Rendite eines beliebigen Aktivums i, µi, berechnen als 

µi = R + βi (µM  – R), 

wobei R den risikolosen Zinssatz, µM  die durchschnitt
liche Rendite auf dem sog. Marktportfolio (ein wertge
wichtetes Portfolio aller Aktiven in der Volkswirtschaft) 
und βi das systematische Risiko des Aktivums i darstel
len. Somit ist gemäss CAPM die durchschnittliche Ren
dite jedes Aktivums i die Summe aus dem risikolosen 
Zinssatz R und einer Risikoprämie, welche als Produkt 
aus der Risikoprämie des Marktportfolios, µM  – R, und 
der Menge an systematischem Risiko, βi, berechnet wird. 
Das systematische Risiko ergibt sich als Quotient aus der 
Kovarianz zwischen der Rendite des Aktivums i und der 
des Marktportfolios und der Varianz der Rendite des 
Marktportfolios,

 

In der Praxis wird das Marktportfolio durch einen breiten 
Börsenindex – in der Schweiz üblicherweise den Swiss 
Market Index (SMI) – approximiert.

22 Vgl. für viele sharpe, Capital Asset Prices: A Theory of Market 
Equilibrium under Conditions of Risk.

3.2 Berechnung der erfolgsunabhängigen 
marktkonformen Entlohnung des Kapi-
tals

Die erfolgsunabhängige marktkonforme Entlohnung des 
Kapitals ergibt sich als Produkt aus der Eigenkapitalren
dite und dem Eigenkapital der Firma, r · Eigenkapital-
rendite.

Die Höhe des eingesetzten Eigenkapitals kann zwar prin
zipiell aus der Bilanz abgelesen werden. In der konkreten 
Umsetzung besteht jedoch das Problem, dass der tatsäch
liche Wert des Eigenkapitals in bestimmten Unterneh
men aufgrund des Vorhandenseins vor allem von imma
teriellen Vermögenswerten deutlich höher liegen kann.

Bei der Berechnung der Eigenkapitalrendite r ist das Ri
siko des Kapitaleinsatzes zu berücksichtigen. Aus der Fi
nanzmarkttheorie ist nämlich bekannt, dass die durch
schnittliche (erwartete) Rendite eines Finanzaktivums 
von seinem Risiko abhängt. Gemäss den verschiedenen 
in der Literatur vorhandenen Bewertungsmodellen ist für 
die Bestimmung der durchschnittlichen Rendite aus
schliesslich das sog. systematische, d. h. das nicht diver
sifizierbare Risiko zu berücksichtigen; das sog. firmen
spezifische Risiko muss dabei ausser Acht gelassen wer
den. Zum Beispiel lässt sich gemäss dem Capital  

Anhand der Standardabweichung der Residuen lassen sich sog. Konfidenzintervalle für den Wert der abhängigen Variablen bestimmen. Diese ge-
ben für jeden Wert der unabhängigen Variablen Xi den Bereich an, innerhalb dessen sich der tatsächliche Wert der abhängigen Variablen Yi mit ei-
ner bestimmten, ex ante festzulegenden Wahrscheinlichkeit befindet. Je grösser die gewählte Wahrscheinlichkeit ist, umso breiter wird das ent-
sprechende Konfidenzintervall und umso mehr Beobachtungen werden erfasst. Sind die Residuen normalverteilt, so liegen z. B. die Werte der ab-
hängigen Variablen mit einer Wahrscheinlichkeit von 95 % innerhalb des Intervalls                             , mit einer Wahrscheinlichkeit von 98 % innerhalb des 
Intervalls                und mit einer Wahrscheinlichkeit von sogar 99 % innerhalb des Intervalls                . Angewendet auf unser Beispiel  
(vgl. Abb. 1) stellt Abb. 2 das obere und untere Konfidenzintervall für ein Vertrauensniveau von 95 % graphisch dar.

In der Realität haben häufig mehr als nur eine einzige unabhängige Variable Einfluss auf Y. Bei der multiplen Regression werden deshalb mehrere 
unabhängige Variablen zugelassen und obiger Algorithmus analog angewendet. Es wird neu für i = 1, ..., I folgende Gleichung geschätzt:

 
wobei α wieder das sog. Absolutglied, ε den stochastischen Fehlerterm darstellen, 
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DieerfolgsunabhängigemarktkonformeEntlohnungdesKapitalsergibtsichalsProduktausder
EigenkapitalrenditeunddemEigenkapitalderFirma, alEigenkapitr ⋅ .

DieHöhedeseingesetztenEigenkapitalskannzwarprinzipiellausderBilanzabgelesenwerden.In
derkonkretenUmsetzungbestehtjedochdasProblem,dassdertatsächlicheWertdesEigenkapitalsin
bestimmtenUnternehmenaufgrunddesVorhandenseinsvorallemvonimmateriellen
Vermögenswertendeutlichhöherliegenkann.

BeiderBerechnungderEigenkapitalrenditeristdasRisikodesKapitaleinsatzeszuberücksichtigen.
AusderFinanzmarkttheorieistnämlichbekannt,dassdiedurchschnittliche(erwartete)Renditeeines
FinanzaktivumsvonseinemRisikoabhängt.GemässdenverschiedeneninderLiteraturvorhandenen
BewertungsmodellenistfürdieBestimmungderdurchschnittlichenRenditeausschliesslichdassog.
systematische,d.h.dasnichtdiversifizierbareRisikozuberücksichtigen;dassog.firmenspezifische
RisikomussdabeiausserAchtgelassenwerden.ZumBeispiellässtsichgemässdemCapitalAsset
PricingModel(CAPM)22diedurchschnittlicheRenditeeinesbeliebigenAktivumsi,i,berechnenals

( ) β = + −i i MR R ,
wobeiRdenrisikolosenZinssatz,MdiedurchschnittlicheRenditeaufdemsog.Marktportfolio(ein
wertgewichtetesPortfolioallerAktiveninderVolkswirtschaft),undβidassystematischeRisikodes
Aktivumsidarstellen.SomitistgemässCAPMdiedurchschnittlicheRenditejedesAktivumsidie
SummeausdemrisikolosenZinssatzRundeinerRisikoprämie,welchealsProduktausder
RisikoprämiedesMarktportfolios,  −M R ,undderMengeansystematischemRisiko,βi,berechnet
wird.DassystematischeRisikoergibtsichalsQuotientausderKovarianzzwischenderRenditedes
AktivumsiundderdesMarktportfoliosundderVarianzderRenditedesMarktportfolios,
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 aber nun den Vektor der zu schätzenden Koeffizienten und 
X die Matrix der Werte der Einflussvariablen repräsentieren.
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Abb. 2: Regressionsgerade mit den 95%-Konfidenzintervallen
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Das CAPM betont, dass die durchschnittliche Rendite ei
ner Kapitalanlage ihr individuelles systematisches Risiko 
widerspiegeln soll. Somit sind Faustregeln, wie sie zum 
Teil von gewissen Steuerverwaltungen eingesetzt wer
den (z. B. Mindestrendite von 15 bis 25 % für alle Dienst
leistungsbetriebe oder von 8 bis 12 % für alle (kapitalin
tensiven) Produktionsbetriebe),23 nicht angemessen, um 
die marktgerechte durchschnittliche Rendite zu bestim
men, welche das Eigenkapital einer Firma erzielen sollte. 
Letztere kann aber prinzipiell mittels des CAPM berech
net werden.

Für die konkrete Umsetzung müssen neben dem beob
achtbaren risikolosen Zinssatz – zur Zeit in der Schweiz 
etwa 1 % – das systematische Risiko βi sowie die Risiko
prämie des Marktportfolios, µM  – R, ermittelt werden:
– Schätzungen der Risikoprämie des Marktportfolios 

sind in der Literatur verfügbar; in der Regel werden 
hierbei für die Schweiz Werte von etwa 4 Prozent
punkten pro Jahr als Risikoaufschlag ausgewiesen.24

– Einige Schwierigkeiten bereitet hingegen die Schät
zung des systematischen Risikos βi. Zunächst ist die 
Rendite des Eigenkapitals der Firma nicht direkt be
obachtbar – sie stellt eben die Grösse dar, welche be
stimmt werden soll. Als Ausweg bietet sich an, auf die 
Variabilität des Reingewinns nach Abzug der markt
gerechten Entlohnung des Faktors Arbeit abzustellen. 
Selbst bei Verwendung dieser alternativen Grösse 
bleibt das Problem bestehen, dass der Reingewinn nur 
in relativ grossen Zeitabständen ermittelt wird und 
somit für eine statistisch abgesicherte Schätzung des 
systematischen Risikos βi zu wenige Beobachtungs
punkte vorliegen.

3.3 Bestimmung der Aufteilung der Rest-
grösse auf die beiden Produktionsfak-
toren

Nach Abzug der erfolgsunabhängigen marktkonformen 
Entlohnung der beiden Produktionsfaktoren vom proviso
rischen Reingewinn verbleibt eine positive oder negative 
Restgrösse. Es geht schliesslich darum, diese auf die bei
den Produktionsfaktoren Arbeit und Kapital zu verteilen.

Im Regelfall fängt das Eigenkapital als Residualgrösse in 
der Bilanz Fluktuationen in der Rentabilität eines Unter
nehmens auf. Dies würde dafür plädieren, dem Eigenka
pital den überwiegenden Teil der Restgrösse zuzuschrei
ben. Bei bestimmten, von Aktionären geleiteten Unter
nehmen spielt aber das firmenspezifische Humankapital 

23 Vgl. auch gisLer, Aktuelles aus der Veranlagungsabteilung II, 
S. 25 - 26.

24 Vgl. dimson/marsh/staunton, Global Evidence on the Equity 
Risk Premium.

des Geschäftsführers für den Erfolg des Unternehmens 
eine derart wichtige Rolle, dass die Existenz des Betriebs 
massgeblich von der Mitarbeit dieser Person abhängt. In 
diesem Falle würde dem Geschäftsführer in seiner Ei
genschaft als Arbeitnehmer und nicht als Kapitalgeber 
ein Grossteil der Restgrösse zufallen. In einer analogen 
Situation hätte nämlich der Geschäftsführer, der nicht 
gleichzeitig Hauptaktionär ist, einem unabhängigen 
Drittkapitalgeber gegenüber eine so starke Verhand
lungsposition, dass er im Extremfall die gesamte Rest
grösse beanspruchen könnte.

In der Realität tauchen jedoch bei der Bestimmung dieser 
Aufteilung im konkreten Einzelfall eine Reihe von Pro
blemen auf: Der Anteilseigner wird dazu tendieren, seine 
Rolle als mitarbeitender Aktionär als in höchstem Masse 
existentiell für das Unternehmen darzustellen, weswe
gen er es als gerechtfertigt ansehen wird, seinen Erfolgs
anteil zu maximieren. Umgekehrt wird die Steuerbehör
de dafür plädieren, das Eigenkapital ebenfalls als zentral 
für die Existenz des Unternehmens anzunehmen und ver
suchen sicherzustellen, dass das Unternehmen langfris
tig überlebt. Deshalb wird sie für eine angemessene Re
servenbildung plädieren und versuchen, das Kräftever
hältnis der Produktionsfaktoren zugunsten des notwen
digen Kapitaleinsatzes zu korrigieren.

Letzten Endes – d. h. bei Fehlen objektiver Tatbestände, 
wie dies häufig der Fall ist, – ist die Frage der Aufteilung 
der Restgrösse weitgehend Ermessens bzw. Verhand
lungssache zwischen dem Alleinaktionär und der Steuer
behörde und wird von Fall zu Fall und von Steuerbehörde 
zu Steuerbehörde unterschiedlich entschieden werden. 
Diese Situation ist aus der Perspektive der steuerlichen 
Gleichbehandlung gleicher Sachverhalte unbefriedi
gend.

Hinzu kommt, dass die Teilungsregel definitionsgemäss 
die Verteilung des Risikos zwischen Arbeit und Kapital 
beeinflusst. Sie müsste also bei der Berechnung der 
marktgerechten erfolgsunabhängigen Entlohnung des 
Kapitals bereits berücksichtigt werden. In dem Ausmass 
aber, in dem die verwendete Teilungsregel von den fak
tischen Gegebenheiten abweicht, würde eine verzerrte 
Schätzung der marktgerechten erfolgsunabhängigen Ent
lohnung des Kapitals resultieren.

4 Alternativer Lösungsansatz II: 
Lohnfunktionen mit Konfidenz-
intervall

Aufgrund der eben genannten Schwierigkeiten bei der 
Aufteilung des provisorischen Reingewinns und aus 
Gründen der Steuergerechtigkeit ist für die Bestimmung 
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des maximal beziehbaren Salärs eine Methode vorzuzie
hen, welche leicht nachvollziehbar und transparent ist 
sowie wenig Ermessen benötigt. Diesen Anforderungen 
genügt folgender Ansatz:
– Schätzung einer Lohnfunktion, welche möglichst al

le relevanten persönlichen, arbeitsplatzbezogenen 
und unternehmensbezogenen Einflussfaktoren auf 
den Stundenlohn berücksichtigt, mittels repräsenta
tiver Daten aus der amtlichen Statistik;

– Bestimmung des durchschnittlichen marktkonformen 
Stundenlohns eines Arbeitnehmers, welcher ähnliche 
persönliche, arbeitsplatz und unternehmensbezo
gene Eigenschaften aufweist wie der mitarbeitende 
Aktionär, aufgrund der Schätzergebnisse der Lohn
funktion;

– Berechnung eines Konfidenzintervalls, in dem der 
marktkonforme Stundenlohn mit einer ex ante festzu
legenden Wahrscheinlichkeit liegen müsste. Bei Ver
wendung einer Wahrscheinlichkeit z. B. von 98 % 
würde der Stundenlohn eines vergleichbaren Arbeit
nehmers in einem vergleichbaren Unternehmen mit 
einer Wahrscheinlichkeit von 99 % unterhalb der obe
ren Grenze des Vertrauensintervalls liegen. Damit ge
lingt es, Abweichungen des Stundenlohns von seinem 
Durchschnittswert einzufangen, welche auf unbeob
achtbare sowie auf in den Lohndaten nicht erfasste 
Eigenschaften der Arbeitnehmer, der Arbeitsplätze 
und der Unternehmen zurückzuführen sind, wie z. B. 
der Einsatz und die Motivation des Arbeitnehmers,25 
die Erreichbarkeit des Arbeitsplatzes oder die Renta
bilität des Unternehmens. Wie im Kasten erläutert 
(vgl. Abschn. 3.1), fällt das Konfidenzintervall umso 
breiter aus, je grösser die Wahrscheinlichkeit sein 
soll, dass Beobachtungspunkte innerhalb der vorge
gebenen Bandbreite liegen. Dementsprechend ist der 
Anteil der Arbeitnehmer, deren Löhne sich ausserhalb 
des Konfidenzintervalls befinden, umso geringer;

– Bestimmung des durchschnittlichen jährlichen markt
konformen Arbeitsentgelts sowie des dazugehörigen 
Konfidenzintervalls durch Multiplikation mit der 
jährlichen Arbeitszeit;

– Liegt das tatsächliche jährliche Arbeitsentgelt des Ak
tionärsdirektors oberhalb des Konfidenzintervalls, so 
muss diese Differenz als geldwerte Leistung (ver
deckte Gewinnausschüttung) betrachtet und beim Un
ternehmen gewinnsteuerlich aufgerechnet werden.

25 Zu den in den amtlichen Lohnstatistiken üblicherweise expli-
zit nicht erfassten, weil schwer zu erhebenden Merkmalen der 
Arbeitskräfte zählen z. B. auch ihr Verhandlungsgeschick, ih-
re Sozialkompetenz, ihr Beziehungsnetz, ihre Intuition für den 
Markt und die Geschäftspartner oder ihre Frustrationstole-
ranz.

Dieser Ansatz hat folgende Vorteile gegenüber den oben 
besprochenen Verfahren:
1. Er berücksichtigt über die Lohnfunktion explizit die 

Marktpreise und die beobachtbare Heterogenität der 
Arbeitnehmer, der Arbeitsplätze und der Unternehmen 
– es wird nur Gleiches mit Gleichem verglichen.

2. Er trägt über die Berücksichtigung der Arbeitszeit 
dem Umfang des Arbeitseinsatzes des individuellen 
Arbeitnehmers Rechnung – Leistung wird  honoriert.

3. Er fängt über das Konfidenzintervall die unbeobacht
bare Heterogenität der Arbeitnehmer, Arbeitsplätze 
und Unternehmen weitestgehend ein – oberhalb der 
oberen Grenze des Konfidenzintervalls werden nur 
noch Saläre liegen, bei denen ein offensichtliches 
Missverhältnis zwischen der Höhe des Entgelts und 
der Arbeitsleistung besteht. Somit trägt er der Tatsa
che Rechnung, dass den Unternehmen gemäss Recht
sprechung bei der Festlegung einer angemessenen Ar
beitsvergütung ein erheblicher Ermessensspielraum 
zukommt.26

4. Er ist robust und enthält als einzigen von der Steuer
behörde zu bestimmenden Parameter das beim Kon
fidenzintervall festzulegende Vertrauensniveau. Ist 
der Grundsatzentscheid über das angemessene Ver
trauensniveau einmal gefällt, so kann die Methode auf 
alle Fälle gleichermassen angewendet werden – im 
Unterschied etwa zur Bestimmung der Teilungsregel 
für die Restgrösse (vgl. Abschn. 3.3), bei der in jedem 
konkreten Einzelfall aufwendiges Ermessen ausgeübt 
werden müsste.

Dieser Ansatz ist folglich aus Gerechtigkeits und Effizi
enzüberlegungen den anderen, oben erwähnten, vorzu
ziehen. Seine konkrete Umsetzung soll nun beschrieben 
werden.

5 Umsetzung: Lohnfunktionen mit 
Konfidenzintervall

5.1 Datenbasis

Als Datenbasis zur Bestimmung des Vergleichslohns für 
mitarbeitende Aktionäre und eines Konfidenzintervalls 
bietet sich die Lohnstrukturerhebung (LSE) an.27 Diese 
gesamtschweizerische Befragung einer nach der Rechts
form, der Anzahl beschäftigter Personen und den Wirt
schaftsabteilungen der NOGA28 geschichteten Stichpro

26 Vgl. z. B. VGer SZ 318/92, 21.8.1992, E 3a., mwH.
27 Vgl. z. B. Lohnstrukturerhebung 2002.
28 Zur NOGA (Nomenclature Générale des Activités Économiques) 

vgl. Allgemeine Systematik der Wirtschaftszweige, Teil 1: De-
taillierte Gliederung, und Allgemeine Systematik der Wirt-
schaftszweige, Erläuterungen.
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be von rund 42 000 Unternehmen wird seit 1994 alle zwei 
Jahre jeweils im Oktober vom Bundesamt für Statistik 
(BFS) durchgeführt. Die mittels Fragebogen schriftlich 
erhobenen Daten von rund 1,1 Mio. Beschäftigten sind 
repräsentativ für die Lohnhöhe und Lohnstruktur der ab
hängig Erwerbstätigen in allen Branchen des sekundären 
und tertiären Sektors sowie im Gartenbau.

Die Daten werden von den Personalabteilungen der Un
ternehmen an das BFS geliefert. Die Teilnahme an der 
Erhebung ist obligatorisch. Unternehmen mit zwei bis 19 
Beschäftigten müssen die entsprechenden Daten für alle 
ihre Arbeitskräfte erfassen und weiterleiten, Unternehmen 
mit 20 bis 49 Beschäftigten nur für jede zweite und Un
ternehmen mit 50 und mehr Beschäftigten nur für jede 
dritte Arbeitskraft. Für Unternehmen der letzten beiden 
Kategorien erfolgt die Auswahl der Beschäftigten nach 
dem Zufallsprinzip. Da die Lohndaten direkt von den Un
ternehmen gemeldet werden, hat die LSE gegenüber der 
Schweizerischen Arbeitskräfteerhebung (SAKE) u. a. den 
Vorteil, dass die Lohndaten zuverlässig und valide sind. 
Zudem ermöglicht der grössere Stichprobenumfang bei 
der Schätzung des Marktlohns die Berücksichtigung sämt
licher in der LSE verfügbarer Einflussvariablen.29

Die LSE erfasst nicht nur Branche, Region und Betriebs
grösse des befragten Unternehmens, sondern auch die in
dividuellen Merkmale der Arbeitnehmenden und der  

29 Damit spiegelt diese Variable in hohem Masse die Berufs-
erfahrung wider. 

Arbeitsplätze. Hinzu kommen Informationen über die 
Ausbildung und die berufliche Situation der Beschäf
tigten, über das Anforderungsniveau der Arbeitsplätze 
sowie über die Art der Tätigkeit des Unternehmens.

5.2 Spezifikation der Lohnfunktion

Als abhängige Variable fungiert der logarithmierte Brut-
tostundenlohn. Dieser wird auf Basis des in der LSE ver
fügbaren standardisierten monatlichen Bruttolohns be
rechnet – er enthält die Sozialabgaben, Zulagen für 
Schicht, Sonntags und Nachtarbeit sowie für andere Er
schwernisse, anteilig den 13. Monatslohn und die Brut
tosonderzahlungen (Weihnachtsgratifikation, unregel
mässig ausbezahlte Prämien und Provisionen aller Art, 
Umsatz und Gewinnbeteiligung, Bonus usw.). Da der 
standardisierte monatliche Bruttolohn dem Lohn ent
spricht, der dem Arbeitnehmer für 4 1/3 Wochen à 40 Ar
beitsstunden 12mal im Jahr ausbezahlt würde, errechnet 
sich der logarithmierte Bruttostundenlohn unter Berück
sichtigung von 4 Wochen Ferien pro Jahr als

 

Die Einflussvariablen auf den Lohn lassen sich in 3 Ka
tegorien unterteilen: persönliche, arbeitsplatzbezogene 
und unternehmensbezogene Charakteristika. Diese sind 
in Tab. 3 enthalten.

Tab. 3: Definition verwendeter Erklärungsvariablen

Name Bezeichnung
 
Persönliche Eigenschaften
Ausbildungsniveau Dummy-Variablen für das Ausbildungsniveau. Diese werden aufgrund der möglichen Ausprägungen in der LSE gebildet,  
 nämlich:
 1 = Universitäre Hochschule (Universität, ETH)
 2 = Fachhochschule/Pädagogische Hochschule und vom Ausbildungsniveau her vergleichbare Höhere Fachschulen
 3 = Höhere Berufsausbildung/Höhere Fachschule mit eidg. Fachausweis, höherer Fachprüfung bzw. Meisterdiplom
 4 = Lehrerpatent
 5 = Matura
 6 = Abgeschlossene Berufsausbildung mit eidgenössischem oder kantonalem Fähigkeitszeugnis
 7 = Unternehmensinterne Berufsausbildung
 8 = Obligatorische Schule, ohne abgeschlossene Berufsausbildung
 9 = Andere Ausbildungsabschlüsse
Lebensalter Lebensalter der befragten Person in Jahren. Da der Einstieg ins Berufsleben oft mit etwa 20 Jahren erfolgt, 
 werden vom Lebensalter 20 Jahre abgezogen.29 
Lebensalter2  Lebensalter minus 20 Jahre quadriert
Dienstjahre Betriebszugehörigkeitsdauer in Jahren
Dienstjahre2 Betriebszugehörigkeitsdauer quadriert
Geschlecht Wert = 1, falls die befragte Person ein Mann ist; sonst 0
Nationalität Wert = 1, falls die befragte Person ein Ausländer ist; sonst 0
Zivilstand Dummy-Variablen für den Zivilstand. Diese werden aufgrund der möglichen Ausprägungen in der LSE gebildet, nämlich:
 1 = ledig
 2 = verheiratet
 3 = anderer
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Arbeitsplatzbezogene Eigenschaften
Anforderungsniveau Dummy-Variablen für das Anforderungsniveau des Arbeitsplatzes. Diese werden aufgrund der 
 möglichen Ausprägungen in der LSE gebildet, nämlich:
 1 = Arbeitsplatz, der die Verrichtung höchst anspruchsvoller und schwierigster Arbeiten beinhaltet
 2 = Arbeitsplatz, der selbstständiges und qualifiziertes Arbeiten bedingt
 3 = Arbeitsplatz, der Berufs- und Fachkenntnisse voraussetzt
 4 = Arbeitsplatz mit einfachen und repetitiven Tätigkeiten
Berufliche Stellung Dummy-Variablen für die berufliche Stellung. Diese werden aufgrund der möglichen Ausprägungen in der LSE gebildet,  
 nämlich:
 1 = Oberstes und oberes Kader
 2 = Mittleres Kader
 3 = Unteres Kader
 4 = Unterstes Kader
 5 = Ohne Kaderfunktion
Beschäftigungsgrad Beschäftigungsgrad der betreffenden Person 
Kanton Dummy-Variablen für den Kanton des Arbeitsorts
Tätigkeit Dummy-Variablen für die Tätigkeit des Arbeitnehmers. Diese werden aufgrund der möglichen Ausprägungen 
 in der LSE gebildet, nämlich:
 10 = Herstellen, ver- und bearbeiten, montieren von Zwischen- und Endprodukten, Tätigkeiten in Gartenbau und Forstwirtschaft
 11 = Tätigkeiten im Baugewerbe
 12 = Maschinen und technische Anlagen unterhalten, reparieren, warten, steuern, bedienen, einrichten
 13 = Kunsthandwerk (konservieren, restaurieren)
 20 =  Definieren der Ziele und der globalen Strategie eines Departements oder einer Unternehmung, Gestalten der Unter-

nehmenspolitik
 21 = Rechnungswesen, Finanzverwaltung, Personalwesen
 22 = Sekretariats- und Kanzleiarbeiten, Backoffice
 23 = Andere kaufmännisch-administrative Tätigkeiten
 24 = Logistik, Stabsaufgaben
 25 = Begutachten, beraten, kaufen und verkaufen, Marketing, Werbung, Rechtsprechung, Rechtsberatung, beurkunden
 26 = (Ver-)Kauf von Grundstoffen und Investitionsgütern, Grosshandel
 27 = Verkauf von Konsumgütern und Dienstleistungen im Detailhandel
 28 = Forschung und Entwicklung
 29 = Analysieren, programmieren, Operating, Daten erfassen
 30 = Planen, konstruieren, gestalten, zeichnen
 31 = Befördern von Personen, transportieren, lagern und spedieren von Waren, übermitteln von Nachrichten
 32 = Sichern, bewachen
 33 = Tätigkeiten im Bereich der medizinischen Versorgung und sozialen Betreuung, therapieren, pflegen, behandeln
 34 = Tätigkeiten im Bereich der Körper- und Kleiderpflege
 35 = Tätigkeiten im Bereich der Reinigung und öffentlichen Hygiene
 36 = Pädagogische Tätigkeiten
 37 = Gastgewerbliche und hauswirtschaftliche Tätigkeiten
 38 = Tätigkeiten im Bereich von Kultur, Information, Unterhaltung, Sport und Freizeit
 40 = Andere Tätigkeiten

Unternehmensbezogene Eigenschaften
Ln(Unternehmensgrösse) Logarithmus der Gesamtzahl der im Unternehmen beschäftigten Personen. Die Unternehmensgrösse wird 
 in logarithmierter Form in die Regressionsgleichung aufgenommen, weil ihre Verteilung rechtsschief ist. 
Branchenzugehörigkeit Dummy-Variablen für die Branchenzugehörigkeit. Diese werden aufgrund der Zugehörigkeit zu den 
 Wirtschaftsabteilungen gemäss 2-stelliger NOGA-Klassifikation definiert. Die einzelnen Branchen sind:
 –  Gewinnung von Steinen und Erden, Be- und Verarbeitung von Holz (Wirtschaftsabteilungen 10, 11, 14, 20)
 –  Nahrungsmittelindustrie (Herstellung von Nahrungsmitteln, Tabakverarbeitung) (Wirtschaftsabteilungen 15 

und 16)
 –  Textilindustrie (Herstellung von Textilien und Bekleidung, einschliesslich Lederwaren und Schuhe) (Wirt-

schaftsabteilungen 17, 18 und 19)
 –  Chemische Industrie (einschliesslich Kokerei und Mineralölverarbeitung) (Wirtschaftsabteilungen 23 und 24)
 –  Sonstiges verarbeitendes Gewerbe (Papier-, Karton-, Verlags- und Druckgewerbe, Herstellung von Gummi 

und Kunststoffwaren sowie sonstiger Produkte aus nichtmetallischen Mineralien, Herstellung und Bearbei-
tung von Metall und von Metallerzeugnissen) (Wirtschaftsabteilungen 21, 22, 25, 26, 27, 28, 36 und 37)

 –  Maschinenindustrie (Maschinenbau und Fahrzeugbau) (Wirtschaftsabteilungen 29, 34 und 35)
 –   Elektrotechnische und Elektronikindustrie (einschliesslich Feinmechanik und Optik) 
  (Wirtschaftsabteilungen 30, 31, 32 und 33)
 – Energie- und Wasserversorgung (Wirtschaftsabteilungen 40 und 41)
 – Baugewerbe (Wirtschaftsabteilung 45)
 – Handelsvermittlung und Grosshandel (Wirtschaftsabteilung 51)
 – (Detail-)Handel und Reparatur (Wirtschaftsabteilungen 50 und 52)
 – Gastgewerbe (Wirtschaftsabteilung 55)
 – Transportgewerbe (Landverkehr und Schifffahrt) (Wirtschaftsabteilungen 60 und 61)
 –  Luftfahrt, Hilfs- und Nebentätigkeiten für den Verkehr, Reisebüros (Wirtschaftsabteilungen 62 und 63)
 – Nachrichtenübermittlung (Wirtschaftsabteilung 64)
 – Kreditgewerbe und verbundene Tätigkeiten (Wirtschaftsabteilungen 65 und 67)
 – Versicherungsgewerbe (Wirtschaftsabteilung 66)
 – Immobilienwesen und Vermietung (Wirtschaftsabteilungen 70 und 71)
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5.3 Schätzung der Lohnfunktion

Da die LSE keine reine Zufallsstichprobe der Erwerbsbe
völkerung, sondern eine geschichtete Stichprobe dar
stellt, erfolgt die Schätzung der oben spezifizierten Lohn
funktion anhand der gewichteten Kleinstquadratemetho
de mit Hilfe der LSEGewichte. Für die Einflussfaktoren 
auf den Stundenlohn, welche mittels DummyVariablen 
modelliert werden, werden folgende Referenzgruppen 
verwendet:
– Ausbildungsniveau: andere Ausbildungsabschlüsse;
– Zivilstand: ledig;

– Anforderungsniveau: Arbeitsplatz mit einfachen und 
repetitiven Tätigkeiten;

– Berufliche Stellung: ohne Kaderfunktion;
– Kanton: Zürich;
– Tätigkeit: Herstellen, ver und bearbeiten, montieren 

von Zwischen und Endprodukten;
– Branchenzugehörigkeit: Erbringung von sonstigen 

Dienstleistungen.

Die Ergebnisse der Schätzung mit diesen Referenzgrup
pen werden in Tab. 4 (s. unten) aufgeführt. Die Lohn
funktion wurde zwar mit den 25 DummyVariablen für 

Anmerkungen: 
*/** Signifikant auf dem 5 %/1 %-Niveau. 
a Dummy-Variablen.
Quelle: Lohnstrukturerhebung 2002; eigene Berechnungen.

Tab. 4: Ergebnisse der Schätzung der Lohnfunktion auf Basis der Lohnstrukturerhebung 2002

Variable Koeffizientenwert Standardabweichung

Konstante    3,0432**   0,0021

Persönliche Eigenschaften

Ausbildungsniveaua  1 0,2215**
 2 0,1382**
 3 0,0695**
 4  0,0548**
 5 0,0552**
 6 0,0086**
 7 -0,0486**
 8 -0,0611**

 1  0,0014
 2 0,0014
 3 0,0012
 4 0,0028
 5 0,0019
 6 0,0008
 7 0,0012
 8 0,0010

Lebensalter   0,0173**   0,0001

Lebensalter2   -0,0003**   1,7740 E-6

Dienstjahre   0,0031**   4,4083 E-5

Dienstjahre2   6,7143 E-6**   1,5887 E-6

Geschlechta   0,1364**   0,0006

Nationalitäta   -0,0316**   0,0006

Zivilstanda  2 0,0185**
 3 0,0081**

 2 0,0006
 3 0,0010

Arbeitsplatzbezogene Eigenschaften

Anforderungsniveaua  1 0,2968**
 2 0,1602**
 3 0,0776**

 1 0,0014
 2 0,0009
 3 0,0007

Berufliche Stellunga  1 0,2201**
 2 0,1751**
 3 0,0791**
 4  0,0274**

 1 0,0015
 2 0,0011
 3 0,0009
 4 0,0009

Beschäftigungsgrad   -0,0343**   0,0011

Unternehmensbezogene Eigenschaften

Ln(Unternehmensgrösse)   0,0239**  0,0001

Anzahl Beobachtungen   1 060 724

R2   0,639

Standardabweichung der Residuen   0,2415 

 –  Informatikdienste, Forschung und Entwicklung, Erbringung von Dienstleistungen für Unternehmen  
(Wirtschaftsabteilungen 72, 73 und 74)

 – Unterrichtswesen (Wirtschaftsabteilung 80)
 – Gesundheits- und Sozialwesen (Wirtschaftsabteilung 85)
 – Entsorgung (Wirtschaftsabteilung 90)
 –  Erbringung von sonstigen Dienstleistungen (Interessenvertretungen, Unterhaltung, Kultur und Sport)  

(Wirtschaftsabteilungen 91 und 92)
 – Persönliche Dienstleistungen (Wirtschaftsabteilung 93)

(Quelle: In Anlehnung an die Lohnstrukturerhebung 2002)
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Arbeitnehmer im Alter von 30 Jahren erzielen bei sonst 
gleichen Eigenschaften ein um exp(10 · 0,0173 – 100 · 
0,0003) – 1 = 15,40 % höheres Einkommen als solche, 
die erst 20 Jahre alt sind; Arbeitnehmer im Alter von 40 
Jahren verdienen rund 25,39 %, Arbeitnehmer im Alter 
von 50 Jahren etwa 28,31 % und solche im Alter von 60 
Jahren etwa 23,63 % mehr als die 20Jährigen.

Die Betriebszugehörigkeitsdauer hat ebenfalls eine posi
tive Auswirkung auf den Lohn: Arbeitnehmer mit einer 
Betriebszugehörigkeitsdauer von 10 Jahren verfügen über 
einen rund exp(10 · 0,0031 + 100 · 6,7143·106) –1 = 3,27% 
 höheren Lohn als solche, welche gerade in den Betrieb 
eingetreten sind. Männer verdienen etwa exp(0,1364) – 1 
= 14,62 % mehr als Frauen, Schweizer etwa exp(0,0316) 
– 1  = 3,21 % mehr als Ausländer und verheiratete Arbeit
nehmer ca. exp(0,0185) – 1 = 1,87 % mehr als ledige.

Sowohl das Anforderungsniveau des Arbeitsplatzes als 
auch die berufliche Stellung üben einen starken Einfluss 
auf den Stundenlohn aus: Arbeitnehmer, welche an
spruchsvolle Tätigkeiten verrichten, können ein rund 
exp(0,2968) – 1 = 34,55 % höheres Einkommen verbu
chen als solche, welche einfache und repetitive Tätig
keiten verrichten. Arbeitnehmer im obersten und oberen 
Kader verdienen etwa exp(0,2201) – 1 = 24,63 % mehr als 
solche ohne Kaderfunktion. Der negative Zusammenhang 
zwischen dem Beschäftigungsgrad und dem Stundenlohn 
widerspiegelt die Tatsache, dass Teilzeitstellen pro geleis
teter Arbeitsstunde allgemein besser entlohnt werden.

In grossen Unternehmen tätige Personen verzeichnen hö
here Löhne als solche, die in kleinen Unternehmen be
schäftigt sind: Verdoppelt sich die Grösse des Unterneh
mens, so steigt der Stundenlohn um exp(ln(2)·0,0239) – 1 
=1,67 %.

5.4 Berechnung des durchschnittlichen 
marktkonformen Stundenlohns und des 
Konfidenzintervalls

Anhand der geschätzten Koeffizientenwerte der Lohn
funktion und der Eigenschaften des Aktionärsdirektors, 
seines Arbeitsplatzes und seines Unternehmens können 
nun der durchschnittliche marktgerechte Stundenlohn 
und dessen Konfidenzintervall ermittelt werden. Auf
grund der Rechtsschiefe der Lohnverteilung werden die
se Grössen zunächst in logarithmierter Form berechnet: 
Der durchschnittliche Lohn lässt sich direkt aus der 
Lohnfunktion ablesen, das Konfidenzintervall für ein 
Vertrauensniveau von 98 % bestimmt sich sodann aus 
dem durchschnittlichen Lohn plus oder minus 2,33mal 
die Standardabweichung (σ) der Residuen der Lohnfunk

den Kanton, in dem sich der Arbeitsort befindet, den je
weils 23 DummyVariablen für die Art der Tätigkeit und 
die Branchenzugehörigkeit geschätzt. Die entspre
chenden 71 Koeffizientenwerte werden aber der Über
sichtlichkeit wegen nicht ausgewiesen.

Obwohl das Bestimmtheitsmass der Regression, R2, mit 
einem Wert von 63,9 % sehr hoch ist, beträgt die Stan
dardabweichung der Residuen immerhin 0,2415.30 Nach 
Berücksichtigung der beobachtbaren Eigenschaften der 
Arbeitnehmer, Arbeitsplätze und Unternehmen besteht 
somit noch immer eine Lohnvariabilität zwischen den 
verschiedenen Personen mit den gleichen identifizierten 
Charakteristika von nahezu 25 %.

Die Schätzergebnisse zeigen, dass aufgrund der Stichpro
bengrösse von mehr als 1 Mio. Beschäftigten alle ge
schätzten Koeffizientenwerte auf dem 1 %Niveau statis
tisch signifikant sind. Wie erwartet wirkt sich ein höheres 
Ausbildungsniveau positiv auf den Stundenlohn aus. Die
ser Effekt ist ausgeprägt: Arbeitnehmer mit einem univer
sitären Hochschulabschluss verdienen pro Stunde etwa 
exp(0,2215 + 0,0611) – 1 = 32,66 % mehr als solche, wel
che nur die obligatorische Schule abgeschlossen haben.

Das Lebensalter, in welchem sich ebenfalls die Berufser
fahrung der Arbeitnehmer widerspiegelt, übt in jungen 
Jahren einen positiven, in späteren Jahren hingegen ei
nen negativen Einfluss auf den Lohn aus. Das Lohnma
ximum wird bei Arbeitnehmern im Alter von etwa 49 
Jahren erreicht (vgl. Abb. 3).31

30 Wie im Kasten bereits erläutert (vgl. Abschn. 3.1), reflektiert 
das Bestimmtheitsmass einer Regression, R2, den Anteil der 
Varianz der abhängigen Variablen, der durch die verschie-
denen Einflussfaktoren bestimmt wird. In unserem Fall besagt 
es, dass 63,9 % der Varianz des logarithmierten Stundenlohns 
durch die verwendeten Regressoren erklärt wird, und die üb-
rigen 36,1 % auf andere, in der Schätzung nicht berücksich-
tigte bzw. nicht beobachtete Faktoren (z. B. unbeobachtbare 
Heterogenität unter den Arbeitnehmern, Unternehmen oder 
Arbeitsplätzen) zurückzuführen sind.

31 Gemäss den Regressionsergebnissen erzielt ein Arbeitnehmer 
im Alter von x Jahren einen Lohn, der um exp((x–20) · 0,0173 
– (x–20)2 · 0,0003)) – 1 höher liegt als derjenige eines Arbeit-
nehmers im Alter von 20 Jahren. Das Maximum des Lohnes 
kann mit x = 49 Jahren erzielt werden, so dass 49-Jährige ein 
um 28,33 % höheres Einkommen aufweisen als 20-Jährige.
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Abb. 3: Der Lohn in Abhängigkeit vom Lebensalter
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tion, welche in der Tab. 4 ausgewiesen ist.32 Anschlies
send werden anhand der ExponentialFunktion ( (ln( ))E We ) 
der «durchschnittliche» marktgerechte Stundenlohn und 
sein Konfidenzintervall in Franken ermittelt.

Diese Vorgehensweise soll nun am Beispiel eines männ
lichen, verheirateten Arbeitnehmers Schweizer Nationa
lität mit Universitätsabschluss, der 45 Jahre alt, in der 
elektrotechnischen oder Elektronikindustrie im Rech
nungs oder Personalwesen eingesetzt ist und eine Be
triebszugehörigkeitsdauer von 10 Jahren aufweist, illus

32 Sind die Residuen der Lohnfunktion normalverteilt, umfasst 
das 98 %-Konfidenzintervall für den logarithmierten Stunden-
lohn den Bereich um den erwarteten logarithmierten Stun-
denlohn plus bzw. minus 2,33-mal der Standardabweichung 
der Residuen der Lohnfunktion. Sind die Residuen der Lohn-
funktion hingegen nicht normalverteilt, so kann der prognos-
tizierte logarithmierte Stundenlohn bei der Berechnung der 
Unter- und Obergrenze des Konfidenzintervalls anstatt mit 
2,33 der Standardabweichung der Residuen mit einem Wert 
multipliziert werden, der sicherstellt, dass tatsächlich jeweils 
1 % der Arbeitnehmer unterhalb bzw. oberhalb des Konfidenz-
intervalls liegen.

Bei einer jährlichen Arbeitszeit von 2000 Stunden würde 
der Arbeitnehmer mit einer Wahrscheinlichkeit von 99 % 
zwischen Fr. 73 345 und Fr. 255 014 verdienen. Eine 
 gewinnsteuerliche Aufrechnung wäre vorzunehmen, 
wenn der bezogene Lohn über Fr. 255 014 liegen würde. 
Für die Frage der Angemessenheit von Salären in der 
 Aktiengesellschaft mitarbeitender Aktionäre entschei
dend ist somit auch die Anzahl geleisteter Arbeitsstun








IngrossenUnternehmentätigePersonenverzeichnenhöhereLöhnealssolche,dieinkleinen
Unternehmenbeschäftigtsind:VerdoppeltsichdieGrössedesUnternehmens,sosteigtder
Stundenlohnum exp(ln(2) 0,0239) 1 1,67⋅ − = % .
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dass das bezogene Salär übersetzt und die Differenz beim 
Unternehmen gewinnsteuerlich aufzurechnen ist.

Wie im Kasten dargelegt (vgl. Abschn. 3.1), wird das 
Konfidenzintervall umso grösser ausfallen, je höher die 
gewählte Wahrscheinlichkeit für das Vertrauensniveau 
ist. Würde in unserem Fall z. B. ein Vertrauensniveau von 
99 % gewählt, so liesse sich das Konfidenzintervall aus 
dem durchschnittlichen logarithmierten Stundenlohn 
plus oder minus 2,58mal die Standardabweichung der 
Residuen berechnen und würde somit betragen:

Arbeitet die betreffende Person z. B. 2000 Stunden im 
Jahr, so würde ihr im Durchschnitt ein BruttoJahreslohn 
von Fr. 136 763 zustehen. Bei einem Vertrauensniveau 
von 98 % würde sie im Minimum Fr. 77 910 und im 
 Maximum Fr. 240 073 verdienen. Nur 1 % der Arbeitneh
mer mit den gleichen Eigenschaften würden weniger  
als Fr. 77 910 verdienen. Ebenso würden nur 1 % der 
 Arbeitnehmer mit den gleichen Eigenschaften mehr als 
Fr. 240 073 verdienen. Liegt der tatsächlich bezogene 
Lohn über Fr. 240 073, so ist dies ein starkes Indiz dafür, 
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überFr.240073,soistdieseinstarkesIndizdafür,dassdasbezogeneSalärübersetztunddie
DifferenzbeimUnternehmengewinnsteuerlichaufzurechnenist.

WieimKastendargelegt(vgl.Abschn.3.1),wirddasKonfidenzintervallumsogrösserausfallen,je
höherdiegewählteWahrscheinlichkeitfürdasVertrauensniveauist.WürdeinunseremFallz.B.ein
Vertrauensniveauvon99%gewählt,soliessesichdasKonfidenzintervallausdemdurchschnittlichen
logarithmiertenStundenlohnplusoderminus2,58maldieStandardabweichungderResiduen
berechnenundwürdesomitbetragen
[ (ln( )) 2,58 ; (ln( )) 2,58 ] [4, 2251 2.58 0, 2415; 4, 2251 2,58 0, 2415]

[3, 6020; 4,8482]
σ σ− + = − ⋅ + ⋅

=
E W E W

.


DasKonfidenzintervalldesStundenlohnsinFrankenwürdesichdannbelaufenauf

(ln( )) 2,58 (ln( )) 2,58[ ; ] [36,6726; 127,5068]σ σ− + =E W E We e .

BeieinerjährlichenArbeitszeitvon2000StundenwürdederArbeitnehmermiteiner
Wahrscheinlichkeitvon99%zwischenFr.73345und255014verdienen.Einegewinnsteuerliche
Aufrechnungwärevorzunehmen,wennderbezogeneLohnüberFr.255014liegenwürde.Fürdie
FragederAngemessenheitvonSaläreninderAktiengesellschaftmitarbeitenderAktionäre
entscheidendistsomitauchdieAnzahlgeleisteterArbeitsstunden.HiersindimEinzelfalldie
GlaubhaftigkeitundvorallemdierechtlicheZulässigkeitderangegebenenArbeitszeiteneinerPrüfung
zuunterziehen.
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denFehlbaren34bishinzurStrafandrohunggegendenArbeitgeber35bewehrtsind.Danachbestehteine
GrenzesowohlfürdiewöchentlicheHöchstarbeitszeitalsauchfürdiedarüberhinausgehende
Überzeitarbeit.36

DasArGistgrundsätzlichaufalleöffentlichenwieprivatenBetriebeanwendbar.37DieAusnahmefür
reinebzw.gemischteFamilienbetriebe38scheidetangesichtsderOrganisationsformder
Aktiengesellschaftaus,dazueinerjuristischenPersonkeinefamilienrechtlichenBeziehungen
bestehenkönnen.39VondenVorschriftenzuArbeitsundRuhezeitengeschütztwerdenArbeitnehmer,
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triert werden. Die Arbeitskraft ist in einem Unternehmen 
mit 100 Beschäftigten im mittleren Kader vollzeitbe
schäftigt angestellt und verrichtet selbständige und qua
lifizierte Tätigkeiten. Zur Vereinfachung wird angenom
men, dass sich der Arbeitnehmer in Bezug auf den Kan
ton in der Referenzgruppe (also Zürich) befindet, so dass 
bei der Bestimmung des durchschnittlichen logarith
mierten Stundenlohns für den Kanton des Arbeitsorts 
kein Koeffizientenwert eingesetzt werden muss. Auf
grund dieser Eigenschaften beträgt der durchschnittliche 
logarithmierte Stundenlohn
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den. Hier sind im Einzelfall die Glaubhaftigkeit und vor 
allem die rechtliche Zulässigkeit der angegebenen Ar
beitszeiten einer Prüfung zu unterziehen.

6 Zulässige Jahresarbeitszeit nach 
dem Arbeitsgesetz und empi-
rische Verteilung der Arbeitszeit

Mit dem Bundesgesetz über die Arbeit in Industrie, Ge
werbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG) vom 13.3.1964 
als öffentlichem Arbeitsrecht soll zwischen den kon
trären Zielen des Arbeitnehmerschutzes einerseits und 
der Wettbewerbsfähigkeit der Unternehmen andererseits 
ein Ausgleich geschaffen werden.33 Dem dienen u. a. Re
gelungen zu den Arbeits und Ruhezeiten, die im Interes
se der Gesundheit der Arbeitnehmer einzuhalten und mit 
der Möglichkeit zu Verwaltungsmassnahmen gegen den 
Fehlbaren34 bis hin zur Strafandrohung gegen den Arbeit
geber35 bewehrt sind. Danach besteht eine Grenze so
wohl für die wöchentliche Höchstarbeitszeit als auch für 
die darüber hinausgehende Überzeitarbeit.36

Das ArG ist grundsätzlich auf alle öffentlichen wie priva
ten Betriebe anwendbar.37 Die Ausnahme für reine bzw. 
gemischte Familienbetriebe38 scheidet angesichts der Or
ganisationsform der Aktiengesellschaft aus, da zu einer 
juristischen Person keine familienrechtlichen Bezie
hungen bestehen können.39 Von den Vorschriften zu Ar
beits und Ruhezeiten geschützt werden Arbeitnehmer, 
die eine unselbständige Tätigkeit in einer fremden Ar
beitsorganisation bei persönlicher Unterordnung ausü
ben (eigenständiger Arbeitnehmerbegriff gegenüber dem 
Arbeitsvertragsrecht).40

Mitglieder der Organe juristischer Personen, wie hier der 
Aktiengesellschaft, sind keine Arbeitnehmer, wenn sie 
selbständig handeln.41 Eine Ausnahme vom persönlichen 
Geltungsbereich besteht auch für Angestellte in höheren 

33 tschudi/geiser/WyLer, Einleitung Rz 2 (S. 1).
34 Vgl. Art. 51 - 53 ArG.
35 Art. 59 Abs. 1 lit. b ArG, Art. 61 Abs. 1 ArG.
36 Art. 9 und 12 ArG.
37 Vgl. Art. 1 Abs. 1 ArG. Ausnahmen vom betrieblichen Gel-

tungsbereich finden sich in Art. 2 Abs. 1 ArG, so z. B. für Ver-
waltungen des Bundes, der Kantone und der Gemeinden,  
Art. 2 Abs. 1 lit. a ArG. Als Betrieb gilt jede Arbeitsorganisa-
tion, in der wenigstens ein Arbeitnehmer beschäftigt wird 
(vgl. Art. 1 Abs. 2 ArG).

38 Nach Art. 4 Abs. 2 ArG ist das ArG nicht nur dann nicht an-
wendbar, wenn es sich um einen reinen Familienbetrieb han-
delt, sondern in Fällen der Beschäftigung weiterer Personen 
allein auf diese zu beziehen.

39 geiser, Art. 4 Rz 7 (S. 96).
40 Art. 1 Abs. 1 der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1, 

vom 10.5.2000); geiser, Art. 1 Rz 11 - 12 (S. 29 - 30).
41 geiser, Art. 1 Rz 14 (S. 31 - 32).

leitenden Positionen.42 Dafür ist kennzeichnend, dass der 
Betroffene auf Grund seiner Stellung tatsächlich Aufga
ben verrichtet, die in Abhängigkeit von der Betriebs
grösse weit reichende Entscheidungsbefugnis mit sich 
bringen oder er solche Entscheidungen massgeblich be
einflusst und dadurch Struktur, Geschäftsgang und Ent
wicklung des Betriebs oder von Betriebsteilen nachhaltig 
lenkt.43 Allerdings genügen weder eine generelle Ver
trauensposition im Betrieb noch die Höhe des Gehalts für 
sich genommen, um die Stellung eines höheren leitenden 
Angestellten zu begründen.44 Auch eine beratende Stel
lung reicht generell nicht aus.45 Vielmehr muss die Per
son nachhaltig über Strategie und Gang des Unterneh
mens oder seiner hauptsächlichen Teile in wesentlichen 
Angelegenheiten entscheiden können. Indizien hierfür 
können sein: eine eigene Budgetautonomie, Zeichnungs
berechtigung oder die Entscheidbefugnis über die Ein
stellung und den Einsatz des Personals sowie die Lohn
politik. Der Angestellte muss demnach für seine Ent
scheide gegenüber der obersten Unternehmensleitung re
chenschaftspflichtig und gegebenenfalls auch haftbar 
sein.46 Zwar unterliegt der Aktionärsdirektor selbst nicht 
dem ArG; auf Familienmitglieder oder dem Aktionärsdi
rektor nahe stehende Personen, welche nicht in höherer 
leitender Funktion im Betrieb angestellt sind, ist das ArG 
hingegen uneingeschränkt anwendbar.

Unterliegt ein Arbeitnehmer dem ArG, so ist für ihn die 
wöchentliche Arbeitszeit auf maximal 50 Stunden be
grenzt.47 Diese Höchstarbeitszeit darf nur ausnahmswei
se, unter den in Art. 12 Abs. 1 ArG umschriebenen Um
ständen, überschritten werden.48 Die Überzeit ist ihrer
seits auf täglich zwei Stunden je Arbeitnehmer und 140 
Stunden im Jahr begrenzt.49 Eine – auch einvernehmliche 

42 Art. 3 lit. d ArG.
43 Art. 9 ArGV 1; geiser, Art. 3 Rz 20 - 21 (S. 76 - 77). Das Bun-

desgericht vertritt eine enge Auslegung des Begriffs des lei-
tenden Angestellten (vgl. BGE 126 III 337 [340]).

44 BGE 98 Ib 344 [348]; BGE 126 III 337 [340].
45 OGer ZH, JAR 1990, S. 373; müLLer, Art. 3 lit. d Rz 1 (S. 32).
46 Zu diesen Kriterien geiser, Art. 3 Rz 22 (S. 78 - 79).
47 Art. 9 Abs. 1 lit. b ArG, Art. 13 Abs. 1 ArGV 1. Für Arbeitneh-

mer in industriellen Betrieben (Definition in Art. 5 Abs. 2 ArG; 
notwendig ist eine Unterstellungsverfügung des seco, Art. 5 
Abs. 1 ArG); für Büropersonal, technische und andere Ange-
stellte sowie für Verkaufspersonal in Grossbetrieben des 
 Detailhandels gilt eine wöchentliche Höchstarbeitszeit von  
45 Stunden (Art. 9 Abs. 1 lit. a ArG). Während gemäss Inten-
tion des Gesetzgebers die 50-Stunden-Woche die Standard-
lösung sein sollte, unterliegt heute faktisch die Mehrzahl der 
Arbeitskräfte der Höchstarbeitszeitregelung der 45-Stunden-
Woche (vgl. von KaeneL, Art. 9 Rz 36 [S. 171]).

48 dunand/mathieu anthamatten, Art. 12 Rz 14 (S. 222).
49 Art. 12 Abs. 2 lit. b ArG (seit der Revision von 1998): Bei Ar-

beitnehmern mit einer wöchentlichen Höchstarbeitszeit von 
45 Stunden ist die Zahl der Überstunden auf 170 jährlich be-
grenzt; damit ergeben sich als zulässige Jahreshöchstarbeits-
zeit 2330 Stunden (45 Stunden wöchentlicher Höchstarbeits-
zeit multipliziert mit 48 Arbeitswochen pro Jahr zuzüglich 170 
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– Abweichung von Art. 12 ArG zum Nachteil des Arbeit
nehmers ist unzulässig.50 Die vorgegebene Grenze für die 
zulässige Jahresarbeitszeit beläuft sich − unter Berück
sichtigung von 4 Wochen Ferien51 − somit auf maximal 
2540 Arbeitsstunden pro Jahr (50 Stunden wöchentlicher 
Höchstarbeitszeit multipliziert mit 48 Arbeitswochen 
pro Jahr zuzüglich 140 Stunden Überzeitarbeit pro Jahr). 
Der Gesetzesvollzug obliegt den kantonalen Behör
den.52

Eine empirische Auswertung der Daten der Schweize
rischen Arbeitskräfteerhebung (SAKE) z. B. des Jahres 
1998 zeigt (vgl. Abb. 4),53 dass 94 % der Erwerbstätigen 
tatsächlich 50 oder weniger Stunden pro Woche arbeiten, 
wobei das Gros der Beschäftigten (mehr als 56 %) zwi
schen 40 und 45 Stunden pro Woche Arbeit leistet (vgl. 
auch die Abb. 5 und 6).

Stunden Überzeitarbeit pro Jahr). Ausnahmen zur Überzeit-
regelung von maximal zwei Stunden täglich ergeben sich an 
arbeitsfreien Werktagen oder in Notfällen (Art. 12 Abs. 2 
ArG).

50 dunand/mathieu anthamatten, Art. 12 Rz 33 (S. 227).
51 Dem Arbeitnehmer stehen in jedem Dienstjahr vier Wochen 

Ferien zu (Art. 329a Abs. 1 OR). Von dieser Regelung darf 
nicht zuungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden; 
ihr zwingender Charakter ergibt sich aus Art. 362 OR.

52 Art. 41 Abs. 1 ArG; Art. 79 Abs. 1 ArGV 1.
53 Während die LSE nur die arbeitsvertraglich festgelegte wö-

chentliche Arbeitszeit der Beschäftigten erhebt, spiegeln die 
Daten der SAKE die tatsächlich geleistete Wochenarbeitszeit 
wider. Die seit 1991 jährlich vom BFS jeweils im Frühjahr 
 gesamtschweizerisch durchgeführte Arbeitskräfteerhebung 
stellt eine für die ständige Wohnbevölkerung repräsentative 
telefonische Befragung von Arbeitnehmerhaushalten zu ih-
rem Erwerbsverhalten und ihrer Erwerbsstruktur dar (vgl. Die 
Schweizerische Arbeitskräfteerhebung [SAKE]: Konzepte, me-
thodische Grundlagen, praktische Ausführung). Als erwerbs-
tätig gelten alle Individuen (inklusive Ausländer), die im 
Durchschnitt mindestens eine Stunde pro Woche arbeiten.

Aus Abb. 6 ist zusätzlich zu erkennen, dass über 43 % der 
Beschäftigten zwischen 41 und 45 Stunden und noch
mals 16 % zwischen 36 und 40 Stunden pro Woche er
werbstätig sind. Über 59 % aller Erwerbstätigen weisen 
also eine Wochenarbeitszeit zwischen 36 und 45 Stunden 
auf. Hingegen sind die oberen Arbeitszeitgruppen (ins
besondere oberhalb einer 60StundenWoche) jeweils 
nur sehr schwach oder gar nicht mehr besetzt. Somit soll
te bei der Beurteilung der Angemessenheit des jährlichen 
Arbeitsentgelts des Aktionärsdirektors und ihm nahe ste
hender Personen, welche ebenfalls im Betrieb angestellt 
sind, nicht nur der Stundenlohn, sondern auch die jähr
liche Arbeitszeit auf ihre Plausibilität hin überprüft wer
den.

7 Schlussfolgerungen

Mit dem in Abschn. 4 vorgestellten und in Abschn. 5 bei
spielhaft dargestellten Ansatz lässt sich das angemessene 
Salär in der Gesellschaft mitarbeitender Aktionäre nach
vollziehbar bestimmen. Der Ansatz ist gerecht, weil er 
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Abb. 6: Dichtefunktion der Wochenarbeitszeit nach Semi-Quantilen
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Abb. 4: Verteilungsfunktion der Wochenarbeitszeit
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Berechnungen.

Abb. 5: Dichtefunktion der Wochenarbeitszeit
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sowohl die Marktpreise als auch die beobachtbare und 
die unbeobachtbare Heterogenität der Arbeitnehmer wie 
der Arbeitsplätze und der Unternehmen berücksichtigt. 
Gleichzeitig honoriert er Leistung und Arbeitseinsatz. 
Indem er nur dann zu einer gewinnsteuerlichen Aufrech
nung führt, wenn ein offensichtliches Missverhältnis 
zwischen der Höhe des bezogenen Entgelts und der abge
gebenen Arbeitsleistung besteht, trägt er der Tatsache 
Rechnung, dass den Unternehmen bei der Festlegung ei
ner angemessenen Arbeitsvergütung ein erheblicher Er
messensspielraum zukommt. Er ist effizient, weil seine 
Anwendung einfach ist und eine Ermessensentscheidung 
im konkreten Einzelfall nicht benötigt wird. Ein beson
deres Augenmerk muss auf die glaubhafte Darlegung und 
rechtliche Zulässigkeit der angegebenen Arbeitszeiten 
gelegt werden.

Erscheint das vom mitarbeitenden Aktionär bezogene 
Salär aufgrund des Ansatzes nicht angemessen, so sollte 
sich u. E. die Steuerbehörde auf eine natürliche Vermu
tung für die Bejahung einer verdeckten Gewinnausschüt
tung berufen können. Stimmt man dieser Aussage zu, so 
trägt nun grundsätzlich die steuerpflichtige Gesellschaft 
die Beweislast dafür, dass gleichwohl keine verdeckte 
Gewinnausschüttung vorliegt.54

Die inzwischen erfolgte Anwendung unseres neuen An
satzes auf zwei konkrete, bei der Steuerrekurskommis
sion II des Kantons Zürich hängige Streitfälle stimmt zu
versichtlich, was die Bewährung des Ansatzes in der Pra
xis anbelangt. Es wird sich zeigen, inwieweit dieses 
höchst objektive Verfahren zur Feststellung überzogener 
Saläre die heute praktizierten Verhandlungs und Kom
promisslösungen zwischen der Steuerbehörde und dem 
Steuerpflichtigen zurückdrängen wird.
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1 Introduction

Depuis quelques années déjà, le concept de bénéficiaire 
effectif constitue l’un des thèmes les plus débattus du 
droit fiscal international. Cette exigence fondamentale, 
introduite dans le MC OCDE en 1977 et reprise 
aujourd’hui par la plupart des conventions de double im-
position conclues par la Suisse (CDI), conditionne l’ap-
plication, par l’état de source, des règles distributives 
régissant le paiement de dividendes1, d’intérêts2 et de re-
devances3.

C’est en 2001 qu’une instance suisse, en l’occurrence la 
commission fédérale de recours en matière de contribu-
tions (CRC), eut pour la première fois l’occasion de se 
pencher sur cette question. Cette première affaire4, rela-
tive à l’application de la CDI avec le Luxembourg (CDI-
LUX) et dont le Tribunal Fédéral ne fut pas saisi, concer-
nait une construction dite du « tremplin »5 (« stepping 
stone »). Récemment, à la suite d’un litige concernant la 
CDI avec le Danemark (CDI-DK), cette question revint 
devant les juges de la CRC. Dans cette affaire, il s’agis-
sait au contraire d’examiner la qualité de bénéficiaire 
effectif d’une société danoise fonctionnant  comme relais 
direct (« direct conduit »)6. Cette seconde affaire, jugée 
par la CRC le 3.3.20057 et confirmée par la Haute Cour 
le 28.11.20058, complète ainsi la décision de 2001 puis-
qu’elle a trait à la seconde hypothèse classique d’usage 
abusif des CDI. Bien plus, comme nous le verrons, l’ar-
rêt rendu par le Tribunal Fédéral soulève également la 
question de la relation existant entre le test du bénéfi-
ciaire effectif et l’interdiction générale de l’abus.

La présente contribution se propose de comparer et 
d’analyser de manière critique ces trois décisions (sec-
tion 2.3.5). Cela fait et à titre d’excursus, nous examine-
rons également brièvement cette problématique dans le 
cadre de l’art. 15 de l’accord sur la fiscalité de l’épargne 
(section 3). Au préalable, il convient, à la lumière des 
règles de la convention de Vienne sur le droit des traités 
(CV)9 de rappeler la portée (section 2.1), la nature (sec-

1    Art. 10 MC OCDE.
2    Art. 11 MC OCDE.
3    Art. 12 MC OCDE.
4    CRC 2000-055 du 28.2.2001, RF 2002, p. 35.
5    Selon la terminologie utilisée traditionnellement par l’OCDE, 

cf. OCDE, L’évasion et la fraude fiscales internationales, p. 99.
6    Selon la terminologie utilisée traditionnellement par l’OCDE, 

cf. OCDE, L’évasion et la fraude fiscales internationales, p. 99.
7 CRC 2003-159 (www.reko-efd.admin.ch/fr/crc/decisions/index.

htm).
8    ATF 2A.239/2005 du 28.11.2005 = RDAF 2006 II 239.
9    Convention de Vienne du 23.5.1969 sur le droit des traités (CV). 

L’application de la CV aux CDI est unanimement reconnue par 
la jurisprudence (cf. notamment ATF 2A.239/2005 du 28.11.2005, 
consid. 3.4.1 ; ATF 2A.233/1996 et 2P.169/1996 du 6.12.1996 = 
RDAF 1998, p. 73 ; ATF 97 I 359, 363 = Archives 41 (1972/73), 
p. 470 ; CRC 2003-159 du 3.3.2005, consid. 3.d ; CRC 2000-055 

tion 2.2) et le contenu (section 2.3) de la notion de bé-
néficiaire effectif. A cette fin, le commentaire OCDE 
sera bien évidemment mobilisé. Nous considérerons à 
cet égard que ce commentaire confère « un sens ordi-
naire »10 aux termes du MC repris par les CDI11. Cela dit, 
conformément au principe de l’interprétation statique 
défendu ici12, il s’agira du commentaire OCDE dans sa 
version de 1977.

du 28.2.2001, JAAC 65.86 = RF 2002, p. 30, 35) et par la doc-
trine (RivieR, L’interprétation des Conventions de double im-
position, p. 120 ; LocheR, Einführung in das internationale 
Steuerrecht der Schweiz, pp. 110 - 111 ; obeRson, Précis de 
droit fiscal international, p. 28 ; WaLdbuRgeR, Die Auslegung 
von Doppelbesteuerungsabkommen in der Rechtsprechung 
des Schweizerischen Bundesgerichts, p. 54). Cela dit, comme 
le relève la doctrine, la jurisprudence de la Haute Cour ne 
concrétise pas strictement le principe de l’in ter prétation litté-
rale puisqu’elle accorde traditionnellement trop d’importance 
aux travaux préparatoires (RivieR, L’interprétation des Conven-
tions de double imposition, pp. 121 - 122 ; obeRson, Précis de 
droit fiscal international, p. 34 N 97. Voir aussi LocheR, Ein-
führung in das internationale Steuerrecht der Schweiz, pp. 112 
- 113).

10    Art. 31(1) CV.
11    vogeL, The influence of the OECD Commentaries on Treaty In-

terpretation, p. 615 ; obeRson, Précis de droit fiscal interna-
tional, p. 31 ; RivieR, L’interprétation des Conventions de  double 
imposition, p. 129 ; höhn, Begriff, Aufgaben und Rechts - 
quellen des Internationalen Steuerrechts, p. 76. Cela dit, on 
peut également considérer que le commentaire OCDE donne 
un sens « particulier » au traité (art. 31[4] CV ; auLt, The Role 
of the OECD Commentaries in the Interpretation of Tax Trea-
ties, pp. 146 - 147) ou encore que celui-ci fait partie du « con-
texte » (art. 31[2] CV ; WatteL/MaRRes, The Legal Status of the 
OECD Commentary and Static or Ambulatory Interpretation of 
Tax Treaties, p. 227 ; engeLen, Some Observations on the Legal 
Status of the Commentaries on the OECD Model, p. 109).

12    L’OCDE favorise au contraire une interprétation « dynamique » 
en ceci que « toute (…) modification ou addition apportées 
aux Commentaires devrait normalement être applicable en ce 
qui concerne l’interprétation et l’application des conventions 
conclues avant leur adoption » (MC OCDE, para. 35 ad Intro-
duction). Cette manière de voir, notamment peu compatible 
avec le principe du « parallélisme des formes » applicable en 
droit international public, est toutefois rejetée par la majorité 
de la doctrine. Voir en particulier, auLt, The Role of the OECD 
Commentaries in the Interpretation of Tax Treaties, p. 148 ; 
Lang, Die Bedeutung des Musterabkommens und des Kom-
mentars des OECD-Steuerausschusses für die Auslegung von 
Doppelbesteuerungsabkommen, p. 11 ; vogeL, The influence 
of the OECD Commentaries on Treaty Interpretation, p. 615 ; 
aveRy Jones, The effect of Changes in the OECD Commentaries 
after a Treaty is Concluded, p. 104 ; WaRd, The Role of the Com-
mentaries on the OECD Model in the Tax Treaty Interpretation 
Process, p. 101 ; WatteL/MaRRes, The Legal Status of the OECD 
Commentary and Static or Ambulatory Interpretation of Tax 
Treaties, p. 235 ; obeRson, Précis de droit fiscal interna tional, 
p. 32.
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2 La notion de bénéficiaire effectif 
dans le cadre du MC OCDE

2.1 Portée

Selon la conception suisse13, la notion du bénéficiaire 
effectif est implicite. Les règles distributives des CDI 
relatives aux dividendes, intérêts et redevances sont ain-
si soumises à cette exigence même si leur texte n’y fait 
pas expressément référence14. A l’appui de cette opinion, 
on a fait valoir que cette exigence ne fait que clarifier 
« le sens des mots ‹ payés à… un résident › »15. A notre 
avis, ces termes concernent uniquement la condition 
d’attribution personnelle du revenu posée par les CDI. Il 
nous paraît en conséquence que l’exigence du bénéfi-
ciaire effectif doit plutôt être directement rattachée à 
l’art. 1 MC OCDE et concrétise le principe de l’effet re-
latif des CDI dans le contexte de leur usage abusif.

2.2 Nature

La doctrine, dans sa grande majorité, considère que le 
test du bénéficiaire effectif est une notion convention-
nelle16. Le « contexte » de l’art. 3(2) MC OCDE17 com-

13    Voir notamment obeRson, Précis de droit fiscal international, 
p. 114 N 337 ; danon, Switzerland’s direct and international 
taxation of private express trusts, p. 327, et les références ci-
tées.

14    Cela vaut en particulier pour les CDI conclues avant la modi-
fication de 1977.

15    Commentaire OCDE, para. 12 ad art. 10. Ainsi en a aussi jugé 
la U. S. Tax Court dans la fameuse affaire Aiken Industries v. 
Commissioner, 56 TC 925 (1971) : « The words ‹received by› 
refer not merely to the obtaining of physical possession on a 
temporary basis of funds representing interest payments from 
a corporation of a contracting State, but contemplate com plete 
dominion and control over the funds. » Or tel n’était pas le cas 
d’Industrias qui ne disposait, en l’espèce, d’aucun « actual 
beneficial interest in the interest payments » et dont les fonc-
tions étaient comparables à celle d’un « collection agent ». 
Comme on le verra, cette définition correspond largement au 
sens conventionnel de la notion de bénéficiaire effectif pro-
posé ici.

16    vogeL, Vor Art. 10 - 12 DBA, p. 895 N°15 : « Beneficial owner 
ist daher ein abkommensrechtlicher Begriff, der (abkommens-) 
autonom auszulegen ist » ; du toit, Beneficial Ownership of 
Royalties in Bilateral Tax Treaties, p. 178 ; van WeegheL, Im-
proper Use of Tax Treaties, p. 68 ; oLiveR/Libin/van WeegheL/ 
du toit, Beneficial Ownership, p. 323 ; heLMinen, Beneficial 
Ownership of Dividends: Relevance of the New Netherlands 
Dividend-Stripping Rules in Tax Treaty Situations, p. 456 ; 
 bakeR, Double Taxation Conventions, N 10B-09 ; aveRy Jones 
et aL., The origins of Concepts and Expressions Used in the 
OECD Model and their Adoption by States, p. 247. Dans sa ver-
sion de 2003, le commentaire OCDE confirme ce point de vue 
en précisant que l’exigence du bénéficiaire effectif doit être 
entendue « dans son contexte et à la lumière de l’objet et  
du but de la Convention » (commentaire OCDE, para. 12 ad 
art. 10). Les Etats-Unis, en revanche, considèrent traditionnel-
lement que cette expression peut être définie selon le droit 
 interne de l’état de source (cf. Technical Explanation ad  
art. 10, p. 33).

17    Cette disposition prévoit que « pour l’application de la Conven-
tion par un Etat contractant, toute expression qui n’y est pas 

mande ainsi qu’elle soit définie à la lumière des règles 
de la CV. Selon cette conception, l’état de source ne sau-
rait donc concrétiser cette exigence par renvoi à son droit 
interne. Les commentateurs suisses se rallient également 
nettement à ce point de vue18. Cette conclusion s’impose 
car le droit interne des états contractants  n’offre pas né-
cessairement une définition précise de ce  terme19. A cela 
s’ajoute que le test du bénéficiaire effectif conditionne 
l’application des règles distributives. Partant, une défi-
nition conventionnelle commune permet d’éviter une di-
vergence d’interprétation susceptible de conduire à une 
double imposition20.

Ceci posé, nous allons maintenant tenter d’esquisser le 
contenu de cette exigence à la lumière des règles de la 
CV (sections 2.3.1 - 2.3.4). Nous examinerons ensuite 
de manière critique la jurisprudence de la CRC et du Tri-
bunal Fédéral (section 2.3.5).

2.3 Contenu

2.3.1 Interprétation littérale

L’art. 31(1) CV dispose que les termes d’un traité doi-
vent être interprétés « suivant le sens ordinaire (…) ». 
Cette règle, qui consacre le principe de l’interprétation 
littérale, est d’importance fondamentale dans le cadre de 
l’interprétation des CDI. C’est en effet avant tout le  texte 
du traité qui reflète l’intention commune des parties21.

La version anglaise du MC OCDE montre indiscutable-
ment que la notion de bénéficiaire effectif (« beneficial 
owner ») se concentre exclusivement sur les attributs de 
propriété. A notre avis, il en découle trois conséquences. 

définie a le sens que lui attribue le droit de cet Etat (…) à moins 
que le contexte n’exige une interprétation différente. » Lors-
que le contexte exige une interprétation différente, celui-ci 
doit alors être défini à la lumière des art. 31 ss CV ; cf notam-
ment RivieR, L’interprétation des Conventions de double impo-
sition, p. 131.

18    Cf. notamment Lüthi dans IFA, The OECD Model Convention 
– 1998 and beyond. The concept of beneficial ownership in tax 
treaties, p. 21 : « I will speak as the Swiss delegate to the OECD 
(…). I share the concerns expressed (...) that beneficial 
ownership should be a treaty concept. The use of Art. 3(2) and 
the application of given rules in the field of domestic law could 
in my view undermine treaty solutions and could lead to some 
kind of treaty override » ; obeRson, La notion de bénéficiaire 
effectif en droit fiscal international, p. 220 ; danon, Switzer-
land’s direct and international taxation of private express trusts,  
p. 330 - 331 ; danon/saLoMé, De la double imposition interna-
tionale, p. 343.

19    vogeL, Vor Art. 10 - 12 DBA, p. 895 N°15.
20    oLiveR/Libin/van WeegheL/du toit, Beneficial Ownership, p. 323. 

Du même avis obeRson, La notion de bénéficiaire effectif en 
 droit fiscal international, p. 220.

21    RivieR, L’interprétation des Conventions de double imposition, 
p. 121 ; LocheR, Einführung in das internationale Steuerrecht 
der Schweiz, p. 115. De ce point de vue, comme le souligne la 
doctrine.



IFF Forum für Steuerrecht 2007

41Robert Danon, Le concept de bénéficiaire effectif dans le cadre du MC OCDE

En premier lieu, sous réserve du respect des exigences 
posées par l’art. 4 MC OCDE (résidence), l’intensité du 
rattachement de cette personne avec l’état de résidence 
ou encore ses caractéristiques subjectives ne sont pas dé-
terminantes. En cela, le concept de bénéficiaire effectif 
se distingue d’autres dispositifs anti-abus fondés par 
exemple sur l’exercice d’une activité commerciale (ac-
tive trade and business test)22 ou encore sur le critère de 
la cotation en bourse (stock exchange test)23. Ces clau-
ses, d’inspiration américaine, cherchent à détecter une 
application abusive des CDI en examinant la nature du 
rattachement avec l’état de résidence24. La notion de bé-
néficiaire effectif, au contraire, s’intéresse à l’intensité 
des liens unissant un revenu à son détenteur. Cela étant, 
à l’instar de ces clauses, le test du bénéficiaire effectif 
revêt un caractère objectif et n’est pas lié à l’intention 
subjective d’abuser de la CDI25. En second lieu, la qua-
lité de bénéficiaire effectif est indépendante de toute im-
position dans l’état de résidence (subject-to-tax clause). 
Il est par conséquent tout à fait concevable que le béné-
ficiaire effectif soit une entité jouissant d’une exemption 
subjective (fonds de pension, institution de pure utilité 
publique etc.)26 ou objective (participation exemption)27. 
Enfin, le MC se réfère uniquement au bénéficiaire effec-
tif d’un revenu (dividendes28, intérêts29 ou redevances30). 
La propriété des titres ou droits ayant généré cet élément 
n’est donc pas décisive31.

22    Art. 22(1)(c) CDI-USA, art. 22(3) US MC 2006; Commentaire 
OCDE, para. 19 ad art. 1.

23    Art. 22(1)(e) CDI-USA, art. 22(2)(c)(i)(A) US MC 2006.
24    Comme le relève la Technical Explanation ad art. 22(3), p. 72 : 

« The substantiality requirement is intended to prevent a nar-
row case of treaty-shopping abuses in which a company at-
tempts to qualify for benefits by engaging in de minimis 
connected business activities in the treaty country in which it 
is resident. »

25    du toit, Beneficial Ownership of Royalties in Bilateral Tax Trea-
ties, p. 209 ; vogeL, Vor Art. 10 - 12 DBA, p. 895 N°15.

26    Comme le relèvent Avery Jones et al., il apparaît même que 
le concept de bénéficiaire effectif fut historiquement préféré 
à une clause d’assujettissement effectif afin d’englober les en-
tités exonérées (aveRy Jones et aL., The origins of Concepts 
and Expressions Used in the OECD Model and their Adoption 
by States, p. 249).

27    obeRson, La notion de bénéficiaire effectif en droit fiscal inter-
national, p. 228.

28    Art. 10(2) MC OCDE.
29   Art. 11(2) MC OCDE.
30    Art. 12(1) MC OCDE.
31    Du même avis : viitaLa, Taxation of Investment Funds in the 

European Union, p. 91. La Haute Cour des Pays-Bas (Hoge 
Raad) a ainsi jugé que la possession de coupons de dividen-
des sur des actions hollandaises suffisait à faire d’un broker 
britannique le bénéficiaire effectif de ceux-ci au moment de 
leur échéance (arrêt du 6.4.1994, BNB 1994/217). Pour une ana-
lyse de cet arrêt, voir notamment van WeegheL, Improper Use 
of Tax Treaties, pp. 75 ss. Voir aussi en ce sens, le jugement 
de la Cour Administrative d’Appel de Paris du 23.5.2005  
(N° 01PA04068) et à ce sujet vogeL, Acquisition of dividend 
coupons may constitute beneficial ownership, p. 3.

Le qualificatif « effectif » utilisé par la version françai-
se du MC, quant à lui, atteste que les prérogatives du bé-
néficiaire doivent s’apprécier selon la réalité économi-
que (substance of the matter)32. Ce point de vue est dé-
sormais clarifié par le commentaire OCDE qui précise 
que « le terme bénéficiaire effectif n’est pas utilisé dans 
une acception étroite et technique »33. Autrement dit, une 
« propriété juridique de pure forme » n’est pas suffisan-
te34.

Cela étant, à notre sens, cette analyse économique ne 
permet pas de raisonner en transparence (look through) 
et d’ignorer tout bénéficiaire effectif intermédiaire. En 
effet, le concept de bénéficiaire effectif ne doit pas être 
confondu avec le test du bénéficiaire ultime (ultimate 
beneficial owner). Cette dernière approche, qualifiée 
d’ultimate ownership test35 ou encore de clause de trans-
parence36, fait dépendre l’octroi des avantages conven-
tionnels à une entité de la résidence des personnes par-
ticipant ultimement à celle-ci. Comme on le verra, la 
distinction entre bénéficiaire effectif et bénéficiaire ul-
time est importante dans le cadre de groupes de socié-
tés.

Ceci posé, l’exercice le plus délicat consiste ensuite à 
identifier les prérogatives qui fondent la qualité de bé-
néficiaire effectif. Le commentaire OCDE de 1977 revêt 
à cet égard une importance particulière. Selon la concep-
tion défendue ici, celui-ci confère en effet un sens ordi-
naire aux termes du MC repris par les CDI conclues après 
cette date. Dans sa version de 1977, ce commentaire se 
bornait toutefois à indiquer que

« (…) la limitation de l’impôt prélevé dans l’Etat de la source ne 
s’applique pas lorsqu’un intermédiaire, tel qu’un agent ou autre 
mandataire, s’interpose entre le créancier et le débiteur, à moins 
que le bénéficiaire effectif ne soit un résident de l’autre Etat contrac-
tant »37.

L’utilisation du terme « tel qu’un » (« such as ») confir-
me que ce paragraphe, certes bref, n’est pas exhaustif38. 

32    Jugement du 2.3.2006 de la Court of Appeal britannique dans 
l’affaire Indofood Finance Ltd v. JP Morgan Chase Bank NA, 
London Branch (2006), EWCA Civ 158, para. 44 (jugement dis-
ponible à: www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2006/158.html).

33    Commentaire OCDE, para. 12 ad art. 10.
34    OCDE, La limitation du droit aux avantages des conventions 

fiscales, p. 27.
35    Art. 22(1)(f) CDI-USA, voir notamment à ce sujet hubeR/bLuM, 

Limitation on benefits according to Article 22 of the Conven-
tion between the United States of America and the Swiss Confe-
deration, pp. 41 ss. Voir aussi art. 2 al. 2 let. b de l’Arrêté du 
Conseil Fédéral instituant des mesures contre l’utilisation sans 
cause légitime des conventions conclues par la Confédération 
en vue d’éviter les doubles impositions (du 14.12.1962, ACF 
1962).

36    Commentaire OCDE, para. 13 ad art. 1.
37    Commentaire OCDE 1977, para. 12 ad art. 10.
38    du toit, Beneficial Ownership of Royalties in Bilateral Tax Trea-

ties, p. 216. Contra : van WeegheL, A definition which excludes 
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Il n’est ainsi pas déterminant que la personne interposée 
dans l’état de résidence agisse juridiquement en tant 
qu’agent. Il faut toutefois que la position de cette per-
sonne soit économiquement comparable. Autrement dit, 
seul l’intermédiaire dont le pouvoir de disposition est li-
mité dans la même mesure peut se voir refuser les avan-
tages conventionnels. Comme le dit Baker: « The con-
duit has to be subject to such restrictions with respect to 
the income as to render the conduit a mere fiduciary or 
administrator »39.

Les interprétations systématique et téléologique permet-
tent encore d’affiner cette première analyse.

2.3.2 Interprétation systématique

Le principe de l’interprétation systématique est applica-
ble dans le cadre de l’interprétation des CDI. Le sens 
d’une expression conventionnelle dépend par consé-
quent aussi de son contexte40 et de sa relation avec 
d’autres termes ou dispositions.41 A notre avis, le conte-
nu de la notion de bénéficiaire effectif peut notamment 
être affiné à la lumière de la relation existant entre cette 
expression et le terme « payés à » figurant à l’art. 10(1) 
MC OCDE.

En premier lieu, cette expression codifie une condition 
subjective d’attribution du revenu (personal attribution 
of income requirement) qu’il convient de rattacher à l’ef-
fet relatif des CDI inscrit à l’art. 1 MC OCDE42. En pré-
voyant qu’un dividende est « payé à un résident d’un Etat 
contractant », le MC OCDE exige déjà que cet élément 
soit fiscalement attribué à cette personne. En l’occur-
rence, nous pensons que cette condition est satisfaite 
lorsque cette attribution intervient en vertu des règles de 
l’état de résidence43. En conséquence, le souci de confé-
rer à la notion de bénéficiaire effectif une portée auto-
nome commande de ne pas définir celle-ci comme une 

agents and nominees, p. 321 ; van WeegheL, Improper Use of 
Tax Treaties, p. 91, qui se prononce en revanche en faveur de 
l’exhaustivité.

39    bakeR, Double Taxation Conventions, N 10B-10.4.
40    Art. 31(1) CV.
41    ATF 116 Ib 217, 223 ; LocheR, Einführung in das internationale 

Steuerrecht der Schweiz, p. 118 ; ReiMeR, Interpretation of Tax 
Treaties, p. 464. Ce principe peut également être rattaché à 
l’art. 31(1) CV.

42    Sur cette exigence voir notamment notre analyse dans : da-
non, Switzerland’s direct and international taxation of private 
express trusts, pp. 297 ss ; danon/saLoMé, De la double impo-
sition internationale, pp. 343 ss.

43    danon, Switzerland’s direct and international taxation of pri-
vate express trusts, p. 321. Sur ce point, la recommandation 
générale du rapport OCDE sur les sociétés de personnes co-
difie selon nous une juste interprétation contextuelle des CDI 
(cf. commentaire OCDE, para. 6.3 ad art. 1 ; OCDE, L’applica-
tion du Modèle de Convention fiscale de l’OCDE aux sociétés 
de personnes, II.4, para. 53 ad exemple 3).

simple exigence d’attribution44. Lors de l’application des 
art. 10, 11 et 12 MC OCDE, l’état de source examinera 
ainsi si le revenu concerné est « payé » à un résident de 
l’autre état contractant. Dans l’affirmative, il s’agira de 
surcroît de vérifier si cette même personne en est égale-
ment le bénéficiaire effectif45. De ce point de vue, le 
commentaire OCDE de 2003 ne saurait être suivi lors-
qu’il précise que le bénéficiaire effectif est celui qui est 
« considéré du point de vue fiscal comme le propriétaire 
du revenu dans l’état de résidence »46. Cette affirmation 
méconnaît la portée respective de ces deux exigences 
distinctes47. Ainsi, les avantages conventionnels ne peu-
vent en principe être accordés lorsque l’attributaire fiscal 
du revenu et le bénéficiaire effectif sont des personnes 
différentes. En accord avec le commentaire OCDE et le 
but poursuivi par cette exigence48, il sied toutefois de ré-
server l’hypothèse où le bénéficiaire effectif est égale-
ment résident de l’autre état contractant.

Enfin, d’un point de vue temporel, le terme « payé à » 
confirme également que les art. 10, 11 et 12 MC OCDE 
se concentrent exclusivement sur le moment de l’éché-
ance du revenu (Zuflussprinzip)49. Seule la situation 
préva lant à ce moment là est donc déterminante aux fins 
de l’exigence du bénéficiaire effectif.

2.3.3 Interprétation téléologique

L’interprétation téléologique postule que l’objet et le but 
poursuivi par une expression conventionnelle doivent 
également être pris en compte50.

A l’évidence, le concept de bénéficiaire effectif fut in-
séré dans le MC OCDE en vue de prévenir l’usage abu-

44    danon, Switzerland’s direct and international taxation of pri-
vate express trusts, p. 328; obeRson, La notion de bénéficiaire 
effectif en droit fiscal international, p. 224.

45 danon/saLoMé, De la double imposition internationale,  
p. 342.

46    Cette analyse s’inspire en fait de l’approche alternative que la 
CAF avait proposée dans le cadre de son rapport sur les so-
ciétés de personnes et qui ne fut incluse dans le commentaire 
OCDE lors de sa mise à jour d’avril 2000 (cf. OCDE, L’applica-
tion du Modèle de Convention fiscale de l’OCDE aux sociétés 
de personnes, II.4, para. 53 ad exemple 3).

47    danon, Switzerland’s direct and international taxation of pri-
vate express trusts, p. 348. Du même avis, obeRson, La notion 
de bénéficiaire effectif en droit fiscal international, pp. 224 - 
225 ; WheeLeR, The Attribution of Income to a Person for Tax 
Treaty Purposes, p. 478 ; van WeegheL, Improper Use of Tax 
Treaties, p. 58.

48    Cf. section 2.3.3, ci-dessous.
49    baueR-baLMeLLi, Altreservenpraxis – ein rechtliches Argumen-

tarium, p. 205. Sur le champ d’application temporel des règles 
distributives, voir d’une manière générale, schuch, Die Zeit im 
Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, pp. 161 ss ; voir 
aussi Commentaire OCDE, para. 16 ad art. 10.

50    LocheR, Einführung in das internationale Steuerrecht der 
Schweiz, p. 117 ; obeRson, Précis de droit fiscal international, 
p. 30 N 82.
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sif des CDI51. Cette forme d’abus apparaît lorsqu’un non-
résident utilise une personne résident d’un état partie à 
une CDI en vue de bénéficier des avantages qui, aux ter-
mes de cet accord, doivent être octroyés par l’état de 
source52. Or, pour être efficace, cette construction sup-
pose nécessairement que ce résident soit juridiquement 
ou économiquement contraint de transférer les revenus 
recueillis aux personnes n’ayant pas droit aux avantages 
de la CDI. De plus, ces revenus devront idéalement pou-
voir transiter par l’état de résidence en franchise d’im-
pôt. Cela dit, plus que l’absence d’imposition dans l’état 
de résidence, c’est avant tout le non-respect du principe 
de l’effet relatif des CDI qui est combattu ici53.

Dans les limites de l’interprétation littérale et systéma-
tique, il faut donc chercher à donner au concept de bé-
néficiaire effectif une définition qui s’accorde le mieux 
avec cet objectif.

2.3.4 Définition proposée

A la suite de Vogel, nous pensons par conséquent que la 
notion de bénéficiaire effectif se concentre exclusive-
ment sur le contrôle économique dont dispose le réci-
piendaire sur les revenus reçus. Pour cet auteur le béné-
ficiaire effectif est la personne qui « über die Hingabe 
des Kapitals oder Wirtschaftsgutes zur Nutzung oder 
über die Verwendung der Nutzungen, gegebenenfalls 
über beides, entscheiden kann »54. Rejoignant ce com-
mentateur, nous estimons pour notre part que la qualité 
de bénéficiaire effectif doit revenir à la personne dispo-
sant du pouvoir réel de contrôler l’attribution ultérieure 
du revenu55. Selon cette conception, la qualité de béné-
ficiaire effectif ne présuppose pas la capacité d’utiliser 
les revenus pour soi-même. Cette condition, préconisée 
par Du Toit56, nous paraît en effet superflue. Certes, la 

51    vogeL, Vor Art. 10 - 12 DBA, p. 894 N°12 ; bakeR, Double Taxa-
tion Conventions, N 10B-09 ; du toit, Beneficial Ownership of 
Royalties in Bilateral Tax Treaties, p. 209 ; Ault dans : IFA, The 
OECD Model Convention – 1998 and beyond. The concept of 
beneficial ownership in tax treaties, p. 22 ; danon, Switzer-
land’s direct and international taxation of private express trusts, 
p. 335 ; obeRson, La notion de bénéficiaire effectif en droit fis-
cal international, p. 222.

52    bakeR, Double Taxation Conventions, N 1B.34 ad art. 1 ; da-
non/saLoMé, La double non imposition, p. 680.

53    danon/saLoMé, La double non imposition, p. 680.
54    vogeL, Vor Art. 10 - 12 DBA, pp. 896 ss N°18. Dans le même 

sens, voir notamment les définitions proposées par van Wee-
gheL, Improper Use of Tax Treaties, p. 58 ; obeRson, La notion 
de bénéficiaire effectif en droit fiscal international, p. 226.

55    danon, Switzerland’s direct and international taxation of pri-
vate express trusts, p. 337.

56    du toit, Beneficial Ownership of Royalties in Bilateral Tax Trea-
ties, p. 249. Cet auteur retient la définition donnée par la ju-
risprudence anglo-saxonne (tribunaux de l’equity) et parvient 
ainsi à la conclusion que le bénéficiaire effectif est « the per-
son whose ownership attributes outweigh that of any other 
person ».

faculté d’utiliser les revenus encaissés pour soi-même 
permet dans la règle d’exclure un rôle de pur intermé-
diaire. C’est toutefois le pouvoir de décider de l’utilisa-
tion des revenus qui mène avant tout à ce résultat. Or, si 
la jouissance d’un revenu englobe par définition cette 
faculté, l’inverse n’est pas forcément vrai. Le trustee 
d’un trust discrétionnaire, par exemple, dispose généra-
lement de ce contrôle sans pour autant avoir la jouis sance 
des revenus qui lui sont confiés57. En conséquence, le 
souci de ne pas entraver inutilement l’application du dis-
positif conventionnel commande de ne retenir que l’at-
tribut de propriété jouant un rôle décisif dans le cadre de 
l’usage abusif des CDI.

La définition proposée ici est conforme aux principes 
régissant l’interprétation des CDI. Tout d’abord, le cri-
tère du contrôle est en harmonie avec l’interprétation lit-
térale puisque celui-ci constitue un attribut de propriété. 
Ensuite, cette définition permet d’exclure les agents et 
autres intermédiaires dont le pouvoir de disposition est 
limité de manière analogue. Elle demeure ainsi compa-
tible avec le sens ordinaire du commentaire OCDE de 
1977. De plus, cette approche confère à la notion de bé-
néficiaire effectif une portée propre par rapport à l’exi-
gence d’attribution mise en œuvre par les expressions 
telles que « payés à » figurant dans les règles distributi-
ves (interprétation systématique). Enfin, nous l’avons 
vu, cette définition se justifie également d’un point de 
vue téléologique.

En résumé, l’on peut poser que la notion de bénéficiaire 
effectif présente les caractéristiques suivantes.
– Subjectivement, cette exigence concerne la personne 

à qui l’état de résidence attribue le revenu provenant 
de l’état de source. Il s’agit de vérifier si  cette per-
sonne est en mesure de contrôler l’utilisation de ce 
revenu à son échéance. Pour en juger, il convient ni 
plus ni moins d’examiner si la position de cette per-
sonne est économiquement comparable à celle d’un 
agent. Si tel n’est pas le cas, la qualité de bénéfi ciaire 
effectif est donnée. A supposer enfin que l’attribu-
taire du revenu et le bénéficiaire effectif soient des 
personnes différentes, la CDI ne pourra alors trouver 
application que lorsque ce dernier est également ré-
sident de l’autre état contractant.

57    danon, Switzerland’s direct and international taxation of pri-
vate express trusts, p. 343. Cela dit, il faut, au préalable, exa-
miner si le revenu est fiscalement attribué au trust selon les 
règles de l’état de résidence. Tel est le cas, dans plusieurs états 
anglo-saxons, lorsque le trust accumule les revenus reçus. En 
revanche, un régime de transparence (« flow-through ») ou 
d’attribution directe aux bénéficiaires s’applique fréquemment 
en présence de distributions courantes ; voir à ce sujet danon, 
Switzerland’s direct and international taxation of private ex-
press trusts, pp. 59 ss.
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– Objectivement, ce test se concentre exclusivement 
sur les attributs de propriété dont jouit une personne. 
La qualité de bénéficiaire effectif ne saurait donc être 
déniée à une personne en raison de ses caractéristi-
ques subjectives (entité exonérée ou non) ou encore 
de l’intensité de son rattachement avec l’état de rési-
dence (existence ou non d’une activité commerciale, 
substance locale etc.).

C’est à la lumière de cette définition conventionnelle que 
nous allons maintenant nous pencher sur la jurispru - 
dence récente de la CRC et du Tribunal Fédéral.

2.3.5 Analyse critique de la jurisprudence de 
la CRC et du Tribunal Fédéral

2.3.5.1 Stratégie du tremplin : décision de la 
CRC du 21.2.2001

2.3.5.1.1 Etat de fait et position du problème

Dans cette affaire, une société holding luxembourgeoise 
(V. SA) avait été constituée par deux sociétés sises au 
Royaume-Uni. Le jour de sa constitution V. SA acquit 
une participation dans une société suisse (I. SA), précé-
demment détenue par un résident américain. L’acquisi-
tion de cette participation, qui constituait le seul actif de 
V. SA, avait toutefois été financée à hauteur de 96,35 % 
par un prêt consenti par ses actionnaires britanniques. En 
conséquence, les dividendes versés par I. SA à son ac-
tionnaire luxembourgeois étaient intégralement affectés 
au paiement des intérêts passifs rémunérant ce prêt. Ain-
si, bien que fiscalement attribués à V. SA, les revenus de 
source suisse parvenaient économiquement à des non-
résidents en raison de ce rapport contractuel.

L’art. 10(2)(b) CDI-LUX, dont V. SA souhaitait se pré-
valoir, prévoit un dégrèvement total de l’impôt anticipé 
en cas de détention directe de 25 % durant une période 
ininterrompue de deux ans précédant la date du paiement 
des dividendes. Cela dit, contrairement à l’art. 10(2)(a), 
cette disposition se réfère uniquement au « bénéficiaire » 
et non au « bénéficiaire effectif » des dividendes.

2.3.5.1.2 Considérants

Selon la CRC, la notion de « bénéficiaire » se confond 
avec celle de « bénéficiaire effectif » et doit, par consé-
quent, être interprétée de manière identique. De plus, en 
accord avec l’opinion dominante, cette instance retient 
que cette dernière exigence est implicite et ne nécessite 
donc pas de référence expresse58.

La CRC s’attacha ainsi à définir cette exigence en sui-
vant rigoureusement les règles d’interprétation prescrites 

58    RF 2002, p. 35.

par la CV. Une concrétisation lege fori (art. 3[2] de la 
CDI-LUX) fut donc implicitement écartée. Elle estima 
en l’occurrence que le bénéficiaire effectif est « celui qui 
reçoit effectivement une prestation et peut en disposer » 
et « qui profite économiquement d’un revenu »59. Autre-
ment dit, cette personne n’est pas « l’actionnaire pure-
ment formel d’une société »60.

Suivant cette définition, la CRC considéra que V. SA 
n’était manifestement pas le bénéficiaire effectif des di-
videndes versés par sa filiale suisse. Elle porta en parti-
culier son attention sur la relation existant entre les char-
ges d’intérêts afférentes au prêt ayant financé l’acquisi-
tion de la participation suisse et les dividendes générés 
par celle-ci. Elle observa à cet égard que « (…) les char-
ges (…) couvrent exactement les bénéfices et que la so-
ciété n’a pas d’autre actif significatif que la participation 
dans I. SA. Dès lors, les dividendes provenant de cette 
participation peuvent apparemment transiter par la re-
courante en franchise d’impôt sans qu’on sache à qui ils 
bénéficient »61. De plus, l’interprétation téléologique, à 
savoir le fait que la notion de bénéficiaire effectif vise à 
empêcher le transfert de revenus conventionnés à des 
non-résidents, permit de confirmer cette analyse62.

2.3.5.1.3 Prise de position

Le résultat auquel est parvenu la CRC dans cette affaire 
doit, dans l’ensemble, être approuvé.

Sur un plan méthodologique, tout d’abord, cette décision 
consacre à juste titre une définition conventionnelle de 
la notion de bénéficiaire effectif. Cette conception, nous 
l’avons vu, s’accorde parfaitement avec l’opinion défen-
due actuellement sur le plan international. C’est d’ailleurs 
le même raisonnement qui fut récemment suivi par la 
Court of Appeal britannique dans l’affaire Indofood. 
S’appuyant sur l’opinion de Baker, cette instance confir-
ma en effet que la notion de bénéficiaire effectif « is to 
be given an international fiscal meaning not derived from 
the domestic laws of the contracting States »63.

En second lieu, force est de constater que V. SA n’était 
pas le bénéficiaire effectif des dividendes de source 
 suisse. Cela étant, la référence à la personne pouvant 
« profiter économiquement d’un revenu » n’est pas heu-
reuse. Cette définition, qui se rapproche de celle préco-
nisée par Du Toit, nous paraît trop axée sur la possibi-
lité d’utiliser les rendements concernés pour soi-même. 

59    RF 2002, p. 35.
60    RF 2002, p. 35.
61    RF 2002, p. 35.
62    RF 2002, p. 35.
63    Indofood Finance Ltd v. JP Morgan Chase Bank NA, London 

Branch [2006] EWCA Civ 158, para. 158.
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Selon nous, c’est avant tout l’absence de contrôle éco-
nomique sur les revenus conventionnés qui fut décisive 
en l’espèce64. Ce contrôle faisait défaut car il existait 
 entre la participation acquise et le prêt octroyé par les 
actionnaires, respectivement entre les dividendes et les 
 intérêts passifs, une connexité préexistante. Cette 
connexité eut pour effet de placer V. SA dans une situa-
tion analogue à celle d’un agent à l’échéance des divi-
dendes.

Ce critère de connexité ressort d’ailleurs également des 
considérants de la Court of Appeal dans l’affaire Indo-
food. Dans cette espèce, cette instance dû examiner dans 
quelle mesure une société interposée dans une structure 
de financement et constituée dans ce seul but (special 
purpose vehicle [SPV]), pouvait se voir reconnaître la 
qualité de bénéficiaire effectif. En l’occurrence, cette 
entité fonctionnait comme émettrice (issuer) d’obliga-
tions tout en mettant, simultanément et aux mêmes condi-
tions, le montant de cette émission à disposition de sa 
société mère (parent guarantor) sous forme de prêt. 
 Comme dans l’affaire jugée par la CRC, les revenus 
conventionnés (intérêts payés par le parent guarantor) 
servaient ainsi intégralement65 à financer le montant 
d’intérêt passif dû par le SPV interposé dans l’état de 
 résidence. La Court of Appeal estima que la connexité 
entre produits et charges était manifestement donnée 
dans la mesure où « in both commercial and practical 
terms the Issuer is (…) bound to pay on to the Principal 
Agent that which it receives from the Parent Guarantor ». 
De plus, cette connexité était parfaitement effective puis-
que le SPV ne réalisait en définitive aucune marge bé-
néficiaire (spread)66. Par conséquent, « in practical terms 

64    En ce sens également obeRson, La notion de bénéficiaire ef-
fectif en droit fiscal international, p. 226.

65    Comme le relève la Court of Appeal : « The structure was clear; 
two business days before the due date the Parent Guarantor 
was obliged to pay the sums due by it under the Loan Agree-
ment to the account nominated by the Issuer; one business 
day before the due date the Issuer was obliged to pay the 
amount due to the note holders to the Principal Paying Agent; 
on the due date the Principal Paying Agent was obliged to pay 
the note holders » (Indofood Finance Ltd v. JP Morgan Chase 
Bank NA, London Branch [2006] EWCA Civ 158, para. 13). C’est 
contre toute attente que cette affaire fut soumise aux tribu-
naux britanniques. En effet, ceux-ci furent saisis à la suite d’un 
litige de nature contractuelle et furent appelés à déterminer 
si, compte tenu de la possibilité pour le SPV de bénéficier de 
la CDI conclue par l’Indonésie avec les Pays-Bas, l‘interposi-
tion du SPV constituait une « reasonable measure ». Voir   
aussi le projet de circulaire (« draft guidance ») de l’Inland Re-
venue sur la notion de bénéficiaire effectif dans ce contexte 
(www.hmrc.gov.uk/news/indofood.pdf).

66    Indofood Finance Ltd v. JP Morgan Chase Bank NA, London 
Branch [2006] EWCA Civ 158, para. 40. Dans le cadre de struc-
tures de financement classiques (« back-to-back loans »), l’ab-
sence d’une telle marge, qui a pour effet de placer le récipien-
daire dans une position analogue à celle d’un agent, confirme 
généralement que la connexité fonctionnelle est effective. La ju-

it is impossible to conceive of any circumstances in 
which (…) the Issuer could derive any direct benefit from 
the interest payable by the Parent Guarantor »67. En 
conséquence, la qualité de bénéficiaire effectif ne fut pas 
reconnue au SPV, ce dernier apparaissant comme un 
 simple « administrator of the income »68.

A notre sens, ce critère de connexité permet, dans le ca-
dre d’une stratégie de tremplin, de définir la notion de 
bénéficiaire effectif de manière négative69. Selon cette 
définition, la qualité de bénéficiaire effectif peut être 
écartée lorsque les deux conditions suivantes sont cumu-
lativement réalisées :
– Une connexité fonctionnelle existe entre les actifs ou 

droits générant les revenus provenant de l’état de 
source, d’une part et l’obligation en vertu de laquelle 
ces rendements doivent être transférés à des non-ré-
sidents, d’autre part. Cette connexité présente les ca-
ractéristiques suivantes. Tout d’abord, une analyse 
de l’état de fait selon la réalité économique permet 
d’affirmer que cette obligation n’aurait pas été assu-
mée en l’absence des revenus conventionnés. En se-
cond lieu, conformément au critère de rattachement 
temporel utilisé par les art. 10, 11 et 12 MC OCDE, 
cette connexité doit exister à l’échéance des revenus 
conventionnés. Enfin et toujours en vertu d’une ana-
lyse selon la réalité économique, cette obligation 

risprudence américaine, qui, certes, ne concerne pas nécessai-
rement directement l’interprétation de la notion de bénéficiaire 
effectif, fournit un éclairage intéressant en ce domaine. Ainsi 
dans l’affaire Northern Indiana Public Service Co. v. Commissio-
ner (79 AFTR 2d 97-2862; 115 F.3d 506, 7th Cir. 1997) ayant trait 
à une société de financement établie aux Antilles Néerlandaises, 
la Tax Court confirma l’application de la CDI conclue avec les 
Pays-Bas. Or c’est avant tout le fait que la société réalisait une 
marge bénéficiaire (« spread ») qui conduisit la Tax Court à   
cette conclusion : « Significantly, Finance derived a Profit. It 
 earn ed income on the spread between the interest rate it   
charged Taxpayer on the Note (…) and the rate it paid to the Euro-
note holders (…). The foreign corporation in Aiken Industries 
was held to lack dominion and control because, unlike Finance, 
it was literally a mere conduit, earning NO profit on its borrowing 
and lending activities » (para. 22). En revanche, dans l’affaire Del 
Commercial Properties v. Commissioner, TC Memo 1999-411, 
impliquant également une société néerlandaise, l’application de 
la CDI conclue avec les Pays-Bas fut principalement déniée au 
motif que la constitution de cette société n’avait aucune justifi-
cation économique. Cela dit, l’absence de marge bénéficiaire fut 
là aussi prise en considération : « even the interest-rate spread 
that Del Netherlands was to earn was eliminated (…) ».

67    Indofood Finance Ltd v. JP Morgan Chase Bank NA, London 
Branch [2006] EWCA Civ 158, para. 44.

68    Indofood Finance Ltd v. JP Morgan Chase Bank NA, London 
Branch [2006] EWCA Civ 158, para. 44.

69    Dans le même sens, WheeLeR, The Attribution of Income to a 
Person for Tax Treaty Purposes, p. 482, qui estime que « an in-
come conduit requires some correlation between the payments 
received and the payments made by the intermediary ».
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peut être écrite (contrat) ou simplement découler des 
circonstances70 ;

– Cette connexité fonctionnelle est effective. Il en va 
ainsi si le récipiendaire du revenu est placé dans une 
position économiquement analogue à celle d’un 
agent. A notre sens, il faut donc que la personne in-
terposée dans l’état de résidence se trouve, à l’instar 
d’un agent, dans l’obligation de reverser l’intégralité 
des revenus reçus à des non-résidents. Si l’on pré-
fère, la connexité fonctionnelle n’est effective que 
lorsque celle-ci prive le récipiendaire de tout con-
trôle économique sur les revenus reçus.

Ces critères ne sont pas sans rappeler ceux posés par les 
clauses conventionnelles de transit (base erosion test)71. 
Selon ce mécanisme, fréquemment combiné avec une 
clause de transparence (ultimate ownership test), l’état 
de source peut refuser d’octroyer les avantages conven-
tionnels lorsque l’entité interposée dans l’état de rési-
dence affecte une proportion importante des revenus pri-
vilégiés par la CDI (typiquement 50 %) au paiement de 
charges (intérêts, redevances, frais de développement 
etc.) afférentes à des prétentions de non-résidents.

Cela étant, ces clauses, reprises notamment par l’ACF 
196272, les CDI conclues par les Etats-Unis73 et désor-
mais proposées par l’OCDE74, sont conceptuellement 
différentes. Elles s’intéressent en effet exclusivement au 
lien existant entre les revenus provenant de l’état de 
 source et l’assiette de l’impôt de l’entité interposée dans 
l’état de résidence75. En l’occurrence l’application de la 
CDI est réputée abusive lorsque ce lien est rompu en rai-
son de charges grevant le compte de résultat. Ce méca-
nisme se concentre donc sur deux éléments, à savoir 
l’importance des paiements effectués, d’une part et la 
nature de ceux-ci (charge déductible par opposition, par 
exemple, à un dividende), d’autre part. Or, dans ce 
contexte, l’absence de contrôle total ou partiel sur les 
revenus reçus n’est que la conséquence de la réunion de 
ces deux éléments.

Le test du bénéficiaire effectif, au contraire, se focalise 
sur le contrôle économique en tant que tel. A notre avis, 
une entité ne saurait par conséquent se voir dénier cette 

70    obeRson, La notion de bénéficiaire effectif en droit fiscal inter-
national, p. 227.

71    Voir notamment à ce sujet Lutz, Abkommensmissbrauch. Mass-
nahmen zur Bekämpfung des Missbrauchs von Doppelbesteue-
rungsabkommen, p. 29.

72    Art. 2 al. 2 let. a ACF 1962 ; Circ. 1962 et Circ. 1998 ; voir à ce 
sujet Lutz, Abkommensmissbrauch. Massnahmen zur Bekämp-
fung des Missbrauchs von Doppelbesteuerungsabkommen, 
pp. 52 ss.

73    Art 22(3)(a)(iii) CDI-USA ; art. 22(2)(e)(ii)(1) US MC 2006.
74    Commentaire OCDE, para. 20 ad art. 1.
75   WheeLeR, The Attribution of Income to a Person for Tax Treaty 

Purposes, p. 484.

qualité au seul motif que celle-ci reverse une partie de 
ses revenus à des non-résidents sous forme de charges. 
Certes, en pratique, il pourra s’agir d’un indice permet-
tant de conclure à l’absence de contrôle. Cela dit, il 
convient toujours d’examiner concrètement si la position 
de cette personne est économiquement comparable à 
 celle d’un agent. Symétriquement, comme nous allons le 
voir dans le cadre de l’étude de la décision rendue par la 
CRC le 3.3.2005, l’absence de charges réduisant le bé-
néfice imposable ne constitue qu’un indice permettant 
d’établir l’existence du contrôle économique sur les re-
venus reçus.

2.3.5.2 Relais direct : décision de la CRC du 
3.3.2005 et ATF du 28.11.2005

2.3.5.2.1 Etat de fait et position du problème

Cette affaire concernait une société holding (X. Holding 
ApS) constituée à Svenborg au Danemark. X. Holding 
ApS, qui avait été constituée en janvier 1999, était in-
tégralement détenue par une société sise à Guernesey  
(Y. Investment Ltd), cette dernière société étant elle-
 même la filiale d’une société établie aux Bermudes  
(AA. Ltd). L’actionnaire et administrateur unique de 
l’ensemble de la structure, le « Dr. G. », résidait lui  aussi 
aux Bermudes.

En décembre 1999, X. Holding ApS acquit, au prix de 
CHF 1, l’intégralité du capital actions de la société  
W. SA, sise dans le canton de Schaffhouse et opérant 
dans le domaine des articles de parfumerie. Par décision 
de son assemblée générale du 30.11.2000, W. SA distri-
bua, sous déduction de l’impôt anticipé, un dividende 
d’environ CHF 5 000 000 à son nouvel actionnaire da-
nois. Le 15.12.2000, X. Holding ApS distribua, à son 
tour, un montant sensiblement identique à Y. Investment 
Ltd à Guernesey.

X. Holding ApS déposa une demande de remboursement 
de l’impôt anticipé fondée sur l’art. 10(1) de la CDI-DK. 
Cette disposition, contrairement à l’art. 10 MC OCDE, 
confère un droit exclusif d’imposition à l’état de rési-
dence et ne fait pas référence au bénéficiaire effectif des 
revenus76. L’AFC rejeta toutefois cette demande, esti-
mant qu’X. Holding ApS n’était pas le bénéficiaire ef-
fectif de ce dividende. En effet, à peine reçu, ce revenu 
avait été immédiatement redistribué par X. Holding ApS 
à son actionnaire à Guernesey. Partant, cette société ne 
disposait d’aucun pouvoir de disposition sur cet élément 
et sa fonction était comparable à celle d’un simple relais 

76    « Les dividendes payés par une société qui est un résident 
d’un Etat contractant à un résident de l’autre Etat contractant 
ne sont imposables que dans cet autre Etat. »
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(Durchlauffunktion)77. Enfin, l’AFC invoquait égale-
ment l’absence de personnel, d’infrastructure et d’acti-
vité économique réelle au Danemark.

Le problème posé par un tel état de fait est celui du re-
lais direct (direct conduit). Cette construction se distin-
gue d’une stratégie du tremplin en ceci que le transfert 
des revenus conventionnés n’est pas lié à une obligation 
contractuelle (prêt, contrat de licence). Ce transfert dé-
coule au contraire des rapports sociaux liant la société 
interposée dans l’état de résidence à son actionnaire non-
résident. La base d’imposition de la société interposée 
n’est ainsi pas réduite par des charges mais le transfert 
s’opère néanmoins en franchise d’impôt en raison de 
l’exonération dont jouit cette entité. Cela dit, pour être 
efficace, cette construction suppose que l’état de rési-
dence (i) ne prélève pas de retenue à la source sur les 
distributions de dividendes (ce qui n’est guère fréquent78) 
ou (ii) ait conclu une CDI avec l’état du bénéficiaire ul-
time et que celle-ci soit plus favorable que celle conclue 
par ce dernier avec l’état de source. Notons à ce propos 
que l’affaire Prevost Car Inc. v. The Queen, actuellement 
pendante devant la Tax Court du Canada, a trait a un état 
de fait semblable à celui jugé par la CRC dans sa déci-
sion du 3.3.2005.

2.3.5.2.2  Considérants de la CRC et du Tribunal 
Fédéral

La CRC rappela à nouveau le caractère implicite de la 
notion de bénéficiaire effectif79. Cela étant, pour le reste, 
le raisonnement adopté par cette instance dans cette af-
faire s’écarte nettement de celui suivi dans sa décision 
du 21.2.2001. La CRC constata en effet que l’art. 10 de 
la CDI-DK, ne contenait « keine Hinweise darauf, wel-
che Eigenschaften diese Person aufweisen muss. »80 En 
conséquence : « Es ist (...) gestützt auf Art. 3 Abs. 2 
DBA-DK zu prüfen, ob sich aus dem innerstaatlichen 
Recht der Schweiz Hinweise in Bezug auf den Empfän-
ger, bzw. von ihm zu erfüllende Eigenschaften, erge-
ben. »81 En d’autres termes, c’est avant tout à la lumière 
du droit interne suisse que la CRC chercha à concrétiser 
la notion de bénéficiaire effectif82.

77    CRC 2003-159 consid. 4b.
78    Compte tenu de la perception de l’impôt anticipé de 35 % sur 

les rendements de participation (art. 4 LIA), une telle struc ture 
n’est en particulier pas concevable du point de vue  suisse.

79    CRC 2003-159 consid. 3d)cc : « (…) dass der in Art. 10 Abs. 1 
DBA-DK (bloss implizit) angesprochene Empfänger einer Divi-
dende als der wirtschaftlich Berechtigte zu verstehen ist. »

80    CRC 2003-159 consid. 3d)aa.
81    CRC 2003-159 consid. 3d)aa.
82    La CRC concéda néanmoins que cette analyse devait demeu-

rer en harmonie avec le cadre conventionnel.

La CRC mobilisa en premier lieu le droit de jouissance 
de l’impôt anticipé83. Transposant cette exigence dans un 
contexte conventionnel, elle estima que la qualité de bé-
néficiaire effectif dépendait essentiellement du point de 
savoir « ob im Ansässigkeitsstaat des Empfängers der 
um die Verrechnungssteuer gekürzte Nettoertrag für die 
Besteuerung diesem Empfänger zugerechnet werden 
kann, bzw. diesem verbleibt und grundsätzlich bei ihm 
besteuert wird, oder ob – mit Blick auf diese Besteue-
rung – von einer Weiterleitung an einen Dritten, nicht 
Ansässigen, auszugehen ist »84. La clause de transit de 
l’ACF 1962, jugé également applicable par le biais de ce 
renvoi au droit interne, confirma cette analyse85. Suivant 
cette approche, la qualité de bénéficiaire effectif ne peut 
donc être déniée que lorsque les revenus conventionnés 
transitent vers des non-résidents sous forme de charges 
déductibles.

Or cette condition n’était pas satisfaite en l’espèce. C’est 
en effet par le biais d’une seconde distribution de di-
vidende (et non d’un transfert sous forme de charge) 
qu’X. Holding ApS avait fait parvenir les revenus de 
source suisse à son actionnaire aux Bermudes. La CRC 
parvint donc à la conclusion qu’X. Holding ApS était bel 
et bien le bénéficiaire effectif de ces revenus86. Le Tri-
bunal Fédéral, pour sa part, ne réexamina pas véritable-
ment cette question. La Haute Cour observa simplement 
que le contenu donné à la notion de bénéficiaire effectif 
était relativement étroit et que celle-ci ne préjugeait pas 
d’un usage abusif de la CDI87. Elle estima par contre que 
l’ACF 1962 n’est pas applicable de manière unilatérale 
lorsque la Suisse est placée dans la position de l’état de 
source88. Cela étant, comme nous le verrons, tant la CRC 
que la Haute Cour s’appuyèrent finalement sur l’inter-

83    Art. 21 al. 1 let. a LIA.
84    CRC 2003-159 consid. 3d)aa.
85    CRC 2003-159 consid. 3d)aa : « Was die Bestimmung betreffend 

Begrenzung der Weiterleitung betrifft, kann die Regelung nach 
BRB 62 daher ohne weiteres auch – gestützt auf Art. 10 Abs. 1 
DBA-DK – auf Empfänger von quellensteuerbelasteten schwei-
zerischen Erträgen mit Ansässigkeit in B angewandt werden: 
mit diesen Vorschriften wird einerseits konkretisiert, inwiefern 
nicht von einer effektiven Besteuerung von Erträgen im Ansäs-
sigkeitsstaat ausgegangen werden kann, wenn eine Weiter-
leitung dieser Erträge in Form von Aufwand an Dritte, nicht 
abkommensberechtigte Personen, erfolgt. »

86    CRC 2003-159 consid. 4a : « Damit ergibt sich, dass die von der 
schweizerischen Tochtergesellschaft an die Beschwerdeführe-
rin ausgeschüttete Dividende bei Letzterer vollumfänglich 
grundsätzlich steuerbaren Ertrag darstellte und keinerlei 
Weiterleitungen in Form von Aufwandverbuchungen erfolgten. 
Gemäss dem vorstehend unter Erwägung 3d Ausgeführten 
stand demnach der Beschwerdeführerin das Nutzungsrecht 
am Vermögenswert im Sinn des Art. 10 Abs. 1 DBA-DK voll-
umfänglich zu. »

87    ATF 2A.239/2005 du 28.11.2005, consid. 3.5.3.
88    ATF 2A.239/2005 du 28.11.2005, consid. 3.3.1.
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diction générale de l’abus en vue de dénier à X. Holding 
ApS le droit au bénéfice de la CDI-DK.

2.3.5.2.3 Prise de position

A notre avis, le raisonnement suivi dans cette affaire est 
discutable à plusieurs égards.

Sur le plan méthodologique, tout d’abord, le renvoi au 
droit interne suisse repose en l’espèce sur une interpré-
tation erronée de l’art. 3(2) CDI-DK/MC OCDE. Selon 
cette disposition, un renvoi à la lex fori n’est pas possi-
ble « si le contexte exige une interprétation différente » 
(« unless the context otherwise requires »). En consé-
quence, interpréter cette disposition comme un renvoi 
général au droit interne fait dire à ce texte ce qu’il ne dit 
pas89. De plus, en accord avec la doctrine dominante, 
cette règle doit être appliquée de manière restrictive et 
ne constitue qu’une « ultima ratio »90. Enfin et surtout, 
ce raisonnement n’est pas cohérent avec le principe de 
l’interprétation autonome de la notion de bénéficiaire 
effectif dégagé dans la décision du 21.2.2001 et au-
jourd’hui largement reconnu sur le plan international.

En second lieu, l’assimilation de la notion de bénéfi ciaire 
effectif à une clause de transit ne nous paraît pas convain-
cante. En effet, nous l’avons vu, le test du bénéficiaire 
effectif se concentre uniquement sur le contrôle écono-
mique exercé par le récipiendaire du revenu. Or, dans ce 
contexte, le critère du transfert des revenus sous forme 
de charges déductibles ne constitue qu’un indice per-
mettant de conclure à l’absence de contrôle. En consé-
quence, qu’il s’agisse d’une stratégie du tremplin ou, 
comme en l’espèce, d’une construction de relais direct, 
il convient toujours de vérifier si ce contrôle écono - 
mique existe. Ce point de vue est confirmé par les inter-
prétations littérale et systématique. Il découle en effet de 
celles-ci que ce contrôle doit reposer sur un attribut de 
propriété économique. Le recours à un critère purement 
fiscal (attribution et/ou préservation de l’assiette de l’im-
pôt) n’est ainsi pas pertinent.

En conséquence, il nous paraît que c’est à la lumière de 
ce critère conventionnel qu’un tel état de fait doit être 
apprécié. A cette fin, il convient tout d’abord de partir 
de l’interprétation littérale et de distinguer entre bénéfi-
ciaire effectif et bénéficiaire ultime. En l’espèce, cette 
première distinction permet de poser que la participation 
de non-résidents à X. Holding ApS n’était en soi pas dé-

89    RivieR, L’interprétation des Conventions de double imposition, 
p. 130.

90    RivieR, L’interprétation des Conventions de double imposition, 
p. 130 ; LocheR, Einführung in das internationale Steuerrecht 
der Schweiz, p. 123 ; obeRson, Précis de droit fiscal internatio-
nal, p. 33 N 94.

cisive. De même, il convient également d’exclure de 
l’analyse la nature de l’activité de cette société (holding) 
et l’organisation de celle-ci (personnel, substance lo-
cale)91. La notion de bénéficiaire effectif, nous l’avons 
dit, se concentre uniquement sur l’intensité des attributs 
de propriété.

C’est donc exclusivement au contrôle économique dont 
jouissait X. Holding ApS qu’il aurait fallu s’intéresser 
en l’espèce. A notre sens, le simple fait que cette entité 
ait distribué tout ou partie des revenus privilégiés par la 
CDI, même peu de temps après les avoir reçus, ne per-
met pas, à lui seul, d’exclure ce contrôle92. Ce n’est pas 
tant l’existence d’une distribution qui est déterminante 
mais plutôt l’obligation (juridique ou économique) d’ef-
fectuer cette dernière93. Or, sauf décision des organes 
sociaux, un actionnaire ne dispose généralement pas 
d’un droit de créance sur les bénéfices de la société. Cer-
tes, la décision des organes d’une société de procéder à 
une distribution (plutôt que de réinvestir) les revenus re-
çus sera généralement influencée par la volonté de ses 
actionnaires. Cette simple relation, qui découle du droit 
des sociétés applicable, n’est toutefois pas suffisante. A 
notre avis, il faut en plus pouvoir inférer des circonstan-
ces que l’entité interposée ne dispose économiquement 
d’aucune autonomie décisionnelle. Selon nous, cette 
condition est satisfaite si, à l’échéance des rendements, 
il apparaît que ceux-ci seront automatiquement et inté-
gralement reversés à l’actionnaire et, ceci, indépendam-
ment des intérêts sociaux propres de l’entreprise réci-
piendaire (stratégie commer -ciale, besoin ou non de réin-
vestissement). Celle-ci peut alors être considérée comme 
un simple « administrateur agissant pour le compte des 
parties intéressés »94. Enfin, pour être comparable à  celle 
d’un agent, cette position doit permettre de mettre en 
œuvre la corrélation fonctionnelle effective entre les di-
videndes entrants et sortants. Autrement dit, l’absence 
d’intérêts sociaux propres doit conduire l’entité interpo-
sée à reverser sous forme de dividendes l’intégralité des 
revenus provenant de l’état de source.

Certes, il faut convenir que ces critères sont relativement 
imprécis et peuvent, suivant les cas, être difficiles à met-
tre en œuvre. Ils découlent toutefois de la notion de bé-

91    Cette conclusion correspond aussi au sens ordinaire de la no-
tion de bénéficiaire effectif, telle que clarifiée par l’OCDE (L’éva-
sion et la fraude fiscales internationales, p. 107) qui stipule 
que le fait qu’une société « ait pour objet principal de détenir 
des actifs ou des droits n’est pas en soi suffisant pour qu’elle 
soit assimilable à un simple intermédiaire ».

92    vogeL, Vor Art. 10 - 12 DBA, p. 894 s N°12, N°15 ; Lutz, Abkom-
mensmissbrauch. Massnahmen zur Bekämpfung des Miss-
brauchs von Doppelbesteuerungsabkommen, p. 28.

93    du toit, Beneficial Ownership of Royalties in Bilateral Tax 
 Treaties, p. 228.

94    OCDE, L’évasion et la fraude fiscales internationales, p. 104.
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néficiaire effectif, concept à la fois étroit et large. Etroit, 
tout d’abord, car ce test ne vise que les personnes fonc-
tionnant juridiquement ou économiquement comme 
agent. Large, ensuite, car le critère du contrôle économi-
que doit être examiné en toute circonstance. Or il est clair 
que ce contrôle sera plus facile à vérifier dans le cadre 
d’une stratégie du tremplin dans la mesure où c’est alors 
une obligation contractuelle précise qui le modalise.

Quoi qu’il en soit, il nous paraît qu’X. Holding ApS ne 
jouissait pas de ce contrôle économique en l’espèce. En 
premier lieu, les diverses entités du groupe n’avaient 
aucun organe directionnel propre. Bien au contraire, la 
structure était « administrée » par une seule personne, le 
« Dr. G. », qui se présentait également comme son ac-
tionnaire unique. De plus, dans les faits, le « Dr. G. » ne 
fonctionnait pas comme réel organe d’X. Holding ApS. 
Les honoraires d’administrateur que cette personne aurait 
pu percevoir pour son activité n’apparaissaient d’ailleurs 
même pas dans le compte de profits et pertes de la socié-
té danoise. Il découle par conséquent de ce faisceau d’in-
dices que les parties n’entendaient pas conférer à X. Hol-
ding ApS une volonté sociale propre et, par conséquent, 
d’autonomie décisionnelle. Enfin, la connexité fonction-
nelle effective était également donnée puisque les reve-
nus de source suisse furent redistribués à l’identique à 
son actionnaire.

Selon nous, c’est ainsi pour ce motif que le droit au 
 bénéfice de la CDI-DK aurait dû être écarté en l’espèce. 
Notre analyse, qui ne remet pas en cause le résultat auquel 
est parvenu la CRC, se distingue toutefois sur deux points 
essentiels de celle suivie par cette  instance.

Tout d’abord, en accord avec le contenu conventionnel 
de la notion de bénéficiaire effectif, notre conclusion se 
fonde uniquement sur le critère du contrôle économique. 
L’intensité du rattachement d’X. Holding ApS avec l’état 
de résidence ou encore la manière dont était organisée 
son activité (personnel, substance locale, nombre de par-
ticipations détenues etc.) ne nous apparaissent en revan-
che pas pertinents. Comme nous l’avons vu, la notion de 
bénéficiaire effectif, axée exclusivement sur les attributs 
de propriété du récipiendaire, ne mobilise pas ces élé-
ments. A notre avis, rien ne s’oppose par conséquent à ce 
qu’une société holding, même faiblement organisée et/ou 
dont l’activité est peu importante, puisse se prévaloir 
d’une CDI identique au MC OCDE.

Enfin, selon cette vision des choses, le recours à la ré-
serve générale de l’abus n’est pas nécessaire. Bien plus, 
comme nous allons le voir, ce concept général ne peut 
être appliqué lorsque le volet de l’état de fait convention-
nel est déjà appréhendé par un dispositif anti-abus spéci-
fique.

2.4 Relation avec la notion non écrite de 
l’abus

2.4.1 L’ATF du 28.11.2005

L’apport essentiel de l’arrêt rendu par le Tribunal Fédé-
ral le 28.11.2005 concerne le point de savoir si les CDI 
renferment, outre leurs stipulations expresses, une inter-
diction générale et non écrite de l’abus. Conceptuelle-
ment, cette question doit être soigneusement distinguée 
de celle de l’application, dans un contexte convention-
nel, de règles anti-abus de droit interne. A la suite de sa 
mise à jour de 2003, le commentaire OCDE se prononce 
désormais en faveur de l’application de telles règles95. 
Cela dit, la Suisse ne partage pas ce point de vue et a fait 
une observation au commentaire OCDE. A juste titre, ce 
pays considère « (…) que les dispositions internes sur 
les abus des conventions fiscales doivent être conformes 
avec les clauses générales des conventions, tout particu-
lièrement lorsque la convention elle-même contient des 
clauses destinées à prévenir les abus »96. Cette opinion 
s’accorde avec celle de la doctrine dominante qui estime 
en particulier que la réserve de l’évasion fiscale prévue 
par l’art. 21 al. 2 LIA n’est pas directement applicable 
dans un cadre conventionnel97. A juste titre, cette vision 
des choses fut suivie par la CRC dans sa décision du 
3.3.200598. Cela dit, la Haute Cour ne fit curieusement 
pas référence à l’observation suisse et laissa cette ques-
tion ouverte99.

Quoi qu’il en soit, il s’agissait ici au contraire de déter-
miner si une notion conventionnelle de l’abus peut être 
déduite du principe de bonne foi inscrit à l’art. 26 CV. Le 
Tribunal Fédéral se rallia à ce point de vue100. S’agissant 
du contenu de cette notion, la Haute Cour estima qu’il 
était possible de s’appuyer sur la clause de transparence 
proposée par le commentaire OCDE : « Une société qui 
est un résident d’un Etat contractant ne peut prétendre à 

95    Commentaire OCDE, para. 22.1 ad art. 1, voir aussi para. 9.2. 
Pour une analyse critique de cette position voir notamment 
aRnoLd, Tax Treaties and Tax Avoidance: The 2003 Revisions 
to the Commentary to the OECD Model, pp. 244 ss ; JiMenez, 
The 2003 Revision of the OECD Commentaries on the Impro-
per Use of Tax Treaties: A case for the declining effect of the 
OECD Commentaries?, p. 17 ; aRnoLd/van WeegheL, The re-
lationship between tax treaties and domestic anti-abuse 
 mea sures, pp. 85 ss.

96    Commentaire OCDE, para. 27.9 ad art. 1. Voir aussi Lüthi dans : 
IFA, The OECD Model Convention – 1998 and beyond. The 
concept of beneficial ownership in tax treaties, p. 21.

97    Voir par exemple baueR-baLMeLLi, Die Steuerumgehung im Ver-
rechnungssteuerrecht, p. 163.

98    CRC 2003-159 consid. 3e)bb. Dans la décision du 21.2.2001 (RF 
2002, p. 35), l’art. 21 al. 2 LIA fut en revanche appliqué, par 
voie contextuelle, en raison de la relation existant entre la CDI-
LUX et la directive mère-fille qui réserve l’application des me-
sures anti-abus de droit interne, cf. section 3, ci-dessous.

99    ATF 2A.239/2005 du 28.11.2005, consid. 3.3.3.
100  ATF 2A.239/2005 du 28.11.2005, consid. 3.4.
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un allégement d’impôt en vertu de la présente Conven-
tion au titre d’un élément de revenu, gains ou bénéfices 
si son capital est détenu ou contrôlé, directement ou par 
l’intermédiaire d’une ou plusieurs sociétés sans égard à 
l’Etat dont elles sont résidentes, par des personnes qui ne 
sont pas des résidents d’un Etat contractant »101. Cette 
clause, nous l’avons vu, concrétise la notion d’usage abu-
sif des CDI en se concentrant sur la résidence des person-
nes participant ultimement à l’entité interposée dans 
l’état de résidence. Le commentaire OCDE propose tou-
tefois d’exclure de son champ d’application les sociétés 
déployant des activités commerciales dans l’état de rési-
dence (clause d’activité)102.

Fort de ces principes, les juges de Mon-Repos parvinrent 
à la conclusion qu’X. Holding ApS s’était prévalue de 
manière abusive de la CDI-DK. En premier lieu, X. Hol-
ding ApS était effectivement contrôlée par des personnes 
ne résidant ni en Suisse ni au Danemark103. Enfin, la 
clause de bonne foi ne pouvait être invoquée dans la me-
sure où X. Holding ApS ne déployait à l’évidence au - 
cune activité commerciale au Danemark. Selon la Haute 
Cour: « Damit übt die Beschwerdeführerin in Dänemark 
selbst keine effektive Geschäftstätigkeit aus; Verwal-
tung, Leitung der laufenden Geschäfte sowie Unterneh-
mensführung werden dort nicht besorgt. Sie verfügt über 
einen bloss formellen Sitz in Dänemark »104.

2.4.2 Prise de position

2.4.2.1 Sur le principe de la réserve non écrite 
de l’abus

En accord avec plusieurs auteurs105 et la jurisprudence 
des juges de Mon-Repos106, nous pensons effectivement 
que les CDI renferment une réserve générale de l’abus.

Cela étant, la présente contribution, centrée sur la notion 
de bénéficiaire effectif, n’a pas l’ambition d’esquisser 

101 Commentaire OCDE, para. 13 ad art. 1. Selon le Tribunal Fé-
déral (ATF 2A.239/2005 du 28.11.2005, consid. 3.6.3) : « Wenn 
es im Abkommen – wie hier – an einer ausdrücklichen Miss-
brauchsregelung fehlt, ist ein Abkommensmissbrauch gestützt 
auf die Transparenzklausel jedoch nur dann anzunehmen, wenn 
die betreffende (dänische) Gesellschaft zusätzlich keine echten 
wirtschaftlichen bzw. aktiven Geschäftstätigkeiten ausübt. »

102 Commentaire OCDE, para. 14 ad art. 1.
103 ATF 2A.239/2005 du 28.11.2005, consid. 3.6.2.
104 ATF 2A.239/2005 du 28.11.2005, consid. 3.6.3.
105 vogeL, Missbrauchsabwehr, pp. 467 ss  ; PRokisch, Art. 1 DBA, 

pp. 284 s N°117 ; WaRd, Abuse of Tax Treaties, p. 180 ; Mat-
teotti, Interpretation of Tax Treaties and Domestic General An-
ti-Avoidance Rules – A Sceptical Look at the 2003 Update to 
the OECD Commentary, p. 340.

106 Ce principe fut à nouveau confirmé par le Tribunal Fédéral 
dans une espèce récente concernant l’application de la CDI 
conclue avec la France, ATF 2A.416/2005 du 4.4.2006, consid. 
4.2 : « en l’absence de normes spéciales, le principe général 
de l’interdiction de l’abus de droit trouve application. »

de manière détaillée les contours de cette notion non 
écrite. A notre avis, cette notion doit toutefois par défi-
nition recevoir un contenu général. Sur ce point, le prin-
cipe directeur (guiding principle) énoncé par le commen-
taire OCDE codifie, dans une certaine mesure, ce conte-
nu : « (…) les avantages d’une convention de double 
imposition ne doivent pas être accordés lorsqu’un des 
objets principaux de certaines transactions ou opérations 
est d’obtenir une position fiscale plus avantageuse et 
lorsque l’octroi de cet avantage dans de telles circons-
tances serait contraire à l’objet et au but des dispositions 
pertinentes »107. La notion conventionnelle de l’abus se 
caractérise ainsi par deux éléments essentiels. En pre-
mier lieu, il faut que la construction choisie conduise à 
l’application de l’une ou plusieurs dispositions conven-
tionnelles. Dans l’affirmative, il s’agit d’analyser si  cette 
application est contraire au but poursuivi par celles-ci. 
Partant, cette analyse suppose l’interprétation du dispo-
sitif conventionnel concerné et l’application des art. 31 
ss CV. En conséquence, dans ce contexte également, il 
conviendra d’observer le rang hiérarchique des diverses 
méthodes d’interprétation, en particulier l’interprétation 
littérale.  

De ce point de vue, le raisonnement du Tribunal Fédéral 
ne peut être suivi. En premier lieu, la clause de transpa-
rence du commentaire OCDE ne concrétise pas l’inter-
diction générale de l’abus. Ce commentaire ne fait que 
proposer un exemple de clause conventionnelle à l’at-
tention des états souhaitant intégrer ce mécanisme dans 
leurs CDI108. En conséquence, le recours unilatéral à   
cette clause contrevient à l’interprétation littérale de la 
CDI-DK109. De plus, ce mécanisme, trop spécifique, ne 
s’accorde pas avec la définition de l’abus présentée ici.

Cela étant, c’est avant tout la relation systématique exis-
tant entre cette exigence non écrite et la notion de béné-
ficiaire effectif que nous voulons aborder ici.

107 Commentaire OCDE, para. 9.5 ad art. 1. En ce sens, sasseviLLe, 
A Tax Treaty Perspective: Special Issues, p. 57, et aRnoLd/van 
WeegheL, The relationship between tax treaties and domestic 
anti-abuse measures, p. 93. Matteotti, Interpretation of Tax 
Treaties and Domestic General Anti-Avoidance Rules – A Scep-
tical Look at the 2003 Update to the OECD Commentary,  
pp. 344 ss, pour sa part, propose de concrétiser la notion 
conventionnelle de l’abus à la lumière du principe « venire 
contra factum proprium ». Autrement dit, le bénéfice d’une 
CDI ne devrait pas être octroyé à celui qui, dans l’exercice de 
ses droits, adopte un comportement contradictoire.

108 Comme le précise le commentaire OCDE, para. 13 ad art. 1 : 
« Les Etats désirant adopter une telle disposition (…) ».

109 Reich/WaLdbuRgeR, Rechtsprechung im Jahr 2005 (1. Teil),  
p. 233 ; oesteRheLt/WinzaP, Swiss Supreme Court Decision on 
Treaty abuse, p. 462 ; oesteRheLt/WinzaP, Abkommensmiss-
brauch. Dänemark-Entscheid zum Treaty-Shopping, p. 775.
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2.4.2.2 Délimitation avec la notion de bénéfi-
ciaire effectif

Si l’on admet que le droit conventionnel est soumis à une 
réserve non écrite de l’abus, se pose alors la question de 
la délimitation entre cette réserve générale et les normes 
anti-abus spécifiques des CDI, notamment la notion de 
bénéficiaire effectif. Selon Reich/Waldburger, il découle 
de l’arrêt rendu par la Haute Cour que ces deux types de 
règles peuvent être appliquées en concurrence110.

A notre avis, la réserve non écrite de l’abus revêt un 
 caractère subsidiaire111. En conséquence, il s’agit en 
 premier lieu d’examiner si, et dans quelle mesure, l’état 
de fait conventionnel est couvert par un dispositif  anti-
abus spécifique. Dans l’affirmative, ce volet ne pourra 
être revu à la lumière de l’interdiction générale de l’abus. 
L’application de ce concept général dans ce cadre prive-
rait en effet le dispositif choisi de toute portée propre et 
ne serait pas compatible avec le principe de l’interpréta-
tion littérale. En revanche, la réserve générale de l’abus 
demeure applicable, à titre subsidiaire, aux autres com-
posantes de l’état de fait. A notre sens, le même raison-
nement doit être suivi en présence d’un dispositif anti-
abus spécifique mais implicite (tel la notion de béné-
ficiaire effectif). Illustrons notre propos par trois 
 exemples :

 Exemple 1 : La société B., résidente de Suisse, est intégralement 
détenue par une personne physique X., résidente de l’état R. Peu 
avant la distribution du dividende de liquidation par la société B., 
X. constitue la société A., résidente de l’état R, par apport de la 
participation B.

 En l’espèce, rien ne permet d’affirmer que la société A. ne sera pas 
le bénéficiaire effectif du dividende de liquidation. De plus, à sup-
poser que tel ne soit pas le cas, cette exigence sera néanmoins ré-
putée satisfaite dans la mesure où X., le bénéficiaire ultime du di-
vidende, est résident du même état. Autrement dit, le test du bé-
néficiaire effectif conduit en l’espèce à l’octroi des avantages 
conventionnels.

 Cela étant, les circonstances du transfert de la participation B. sont 
litigieuses. Il apparaît en effet que cette participation a été transfé-
rée à la société A. dans le seul but de bénéficier du taux réduit de 
5 % prévu par l’art. 10(2)(a) du MC OCDE en cas de détention de 
25 % par une autre société. Or, contrairement à certaines CDI et 

110 Reich/WaLdbuRgeR, Rechtsprechung im Jahr 2005 (1. Teil),  
p. 234 : « Positiv zu würdigen ist, dass das Bundesgericht (in 
E 3.5.3) das Verhältnis zwischen dem Recht zur Nutzung und 
dem Abkommensmissbrauch geklärt und dabei festgestellt hat, 
dass auch in Fällen, in denen einer Gesellschaft das Recht zur 
Nutzung an abkommensbegünstigten Erträgen zusteht, das 
Vorliegen eines Abkommensmissbrauchs nicht ausgeschlos-
sen ist. »

111 En ce sens WaRd, Abuse of Tax Treaties, p. 184 : « One conse-
quence, however, is that where a general anti-abuse provision 
has been written into a treaty, it may not be possible to imply 
that the parties intended the continued application of any (..) 
other anti-abuse rule that might, in due course, receive inter-
national acceptance. » En ce sens également, MeRks, Dutch 
Dividend Withholding Tax in Corporate Cross-border Scena-
rios, Dividend Stripping and Abuse of Law, p. 53.

l’art. 15(1) de l’accord sur la fiscalité de l’épargne, cette disposition 
n’est pas régie par un dispositif anti-abus spécifique (par exemple 
durée de détention minimale, cf. Commentaire OCDE para. 16 ad 
art. 10). La réserve générale de l’abus est donc applicable à titre 
subsidiaire à cette partie de l’état de fait conventionnel. En l’espè-
ce, il conviendra donc d’examiner si l’utilisation qui est faite de 
l’art. 10(2)(a) MC OCDE est contraire au but de cette disposition. A 
l’évidence, le taux réduit prévu par l’art. 10(2)(a) vise à favoriser la 
détention de participations à long terme et les distributions au sein 
des groupes. La réserve générale de l’abus permettra donc vrai-
semblablement à la Suisse de dénier à la société A. le bénéfice du 
taux réduit prévu par l’art. 10(2)(a) de la CDI Suisse-R.112 

 Exemple 2 : La société B., résidente de Suisse, était initialement 
détenue par une société Y., résidente de R 2, état avec lequel la 
Suisse n’a pas conclu de CDI. Peu avant une importante distribu-
tion de substance par la société B., cette participation est transfé-
rée à A., société résidente de l’état R 1 et détenue par des person-
nes physiques domiciliées dans ce  même état.

 L’état de fait comprend à nouveau les deux volets mentionnés ci-
dessus. S’agissant du second volet de l’état de fait conventionnel, 
rien ne permet à nouveau d’affirmer que la société A. ne sera pas 
le bénéficiaire effectif du dividende versé par sa nouvelle filiale 
suisse.

 Cela dit, dans cette hypothèse, le premier volet de l’état de fait, à 
savoir les circonstances ayant conduit au transfert de la participa-
tion B., est à nouveau litigieux. En l’occurrence, cette question sou-
lève le problème bien connu des « anciennes réserves ». Comme 
nous l’avons déjà mentionné, il découle du terme « payé » que 
seule la situation existant à l’échéance du dividende est détermi-
nante. Par conséquent, l’art. 10 de la CDI Suisse-R 1 sera en prin-
cipe applicable. Peu importe par conséquent que la distribution à 
A. soit financée au moyen de bénéfices réalisés par B. avant l’ac-
quisition. Cela étant, sur ce point, l’art. 10 MC OCDE ne prévoit 
aucun dispositif anti-abus. La réserve de l’interdiction générale de 
l’abus peut donc s’appliquer. Les raisons ayant motivé cette réor-
ganisation pourront ainsi être examinées sous l’angle de l’abus. 
En revanche, comme l’a déjà montré la doctrine, une application 
systématique et automatique de cette théorie est exclue113.

 Exemple 3 : La société A., résidente de l’état R 1, est contrôlée par 
des personnes physiques résidant dans l’état R 2 avec lequel la 
Suisse n’a pas conclu de CDI. A. fut constituée en l’an 2000 dans 
le but de détenir plusieurs participations dans des sociétés opéra-
tionnelles. L’une d’entre elles, la société B., est résidente de Suisse. 
Fonctionnant comme holding, la société A. dispose, outre de ses 
organes directionnels, d’une infrastructure minimale dans l’état  
R 1. 

 La société A. souhaite se prévaloir de la CDI Suisse-R1, identique 
au MC OCDE, s’agissant des dividendes distribués par sa filiale 
suisse.

 Cet état de fait conventionnel peut, d’un point de vue chronologi-
que, être décomposé en deux parties. Un premier volet concerne 
les circonstances ayant conduit à la constitution de la société A. 
dans l’état R 1. Ce premier volet n’est pas couvert par un dispositif 
anti-abus spécifique et peut donc être examiné sous l’angle de la 
réserve générale de l’abus. Cela dit, en l’espèce, rien ne permet 
d’affirmer que l’implantation de la société A. dans l’état R1 se soit 
déroulée de manière abusive ou insolite.

 Le second volet concerne la distribution des dividendes par la fi-
liale suisse. Ce second volet est en revanche couvert par le test du 
bénéficiaire effectif et ne peut donc être examiné sous l’angle de 

112 En ce sens également aRnoLd/van WeegheL, The relationship 
between tax treaties and domestic anti-abuse measures, p. 93; 
Commentaire OCDE, para. 17 ad art. 10.

113 baueR-baLMeLLi, Altreservenpraxis – ein rechtliches Argumen-
tarium, p. 201. 
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l’interdiction générale de l’abus. Pour ce second volet, il s’agira 
donc uniquement d’examiner si la société A. dispose du contrôle 
économique sur les dividendes versés par sa filiale suisse. Sous 
réserve de l’existence d’une résidence conventionnelle (art. 4 MC 
OCDE), peu importe en revanche la nature de l’activité de la so-
ciété A. dans l’état R 1 et l’organisation de celle-ci (importance de 
la substance locale ou du personnel etc.).

Arrivant au terme de cette étude, nous allons maintenant 
nous intéresser brièvement à la notion de bénéficiaire 
effectif dans le cadre de l’art. 15 de l’accord sur la fis-
calité de l’épargne.

3 Excursus : la notion de bénéfi-
ciaire effectif dans le cadre de 
l’art. 15 de l’accord sur la fiscalité 
de l’épargne

L’art. 15 de l’Accord sur la fiscalité de l’épargne, en 
 force depuis le 1.7.2005, vise à introduire partiellement, 
entre la Suisse et les Etats membres de l’UE, un dispo-
sitif analogue à celui figurant dans les directives mère-
fille et intérêts/redevances114. Selon cette disposition, les 
paiements de dividendes, d’intérêts et de redevances ne 
sont, à certaines conditions, plus soumis à une retenue à 
la source.

L’art. 15 se distingue des règles correspondantes du MC 
OCDE sur plusieurs points. En premier lieu, cette dispo-
sition réserve « l’application des dispositions de la légis-
lation nationale ou de conventions visant à prévenir la 
fraude ou les abus en Suisse et dans les Etats mem-
bres »115. En second lieu, cette règle ne fait pas expres-
sément référence au bénéficiaire effectif des revenus. En 
particulier, l’art. 15(1) stipule simplement que les « di-
videndes payés par des sociétés filiales à leurs sociétés 
mères ne sont pas imposés dans l’Etat de la source ». En 
accord avec la conception suisse, l’AFC estime toutefois 
que l’art. 15 est implicitement soumis à cette exi-
gence116.

114 Voir à ce sujet danon/gLauseR, Cross-border dividends from 
the perspective of Switzerland as the Source State – Selected 
issues under Article 15 of the Swiss-EU Savings Agreement, 
pp. 503 ss ; RiedWeg/heubeRgeR, Die Quellensteuerbefreiung 
von Dividenden, Zinsen und Lizenzgebühren nach Art. 15 Zins-
besteuerungsabkommen, pp. 29 ss et pp. 110 ss ; Jung,   
Art. 15 of the Switzerland-EC Savings Tax Agreement:   
Measures Equivalent to those in the EC Parent-Subsidiary and 
the Interest and Royalties Directives – A Swiss perspective ; 
eickeR/obseR, The impact of the Swiss-EC Agreement on intra-
group dividend, interest and royalty payments, pp. 134 ss ; 
oesteRheLt/WinzaP, Quellensteuerbefreiung von Dividenden, 
Zinsen und Lizenzen durch Art. 15 Zinsbesteuerungsabkom-
men (ZBstA), pp. 449 ss.

115  Art. 15(1) et (2) ab initio.
116 Directives AFC – Suppression de l’impôt anticipé suisse sur 

les paiements de dividendes entre sociétés de capitaux asso-

Si l’on admet que le test du bénéficiaire effectif ressort 
implicitement de l’art. 15, la relation entre cette exi gence 
et la réserve en faveur des dispositions anti-abus de droit 
interne doit alors être précisée. A notre sens, cette ré-
serve, identique à celle prévue par la directive mère-
fille117, doit être interprétée à la lumière de cet instru-
ment. Dans ce contexte, il faut donc admettre que les 
dispositions anti-abus suisses sont soumises à une limi-
tation d’ordre matériel, d’une part et systématique, 
d’autre part. Matériellement, ces règles doivent se 
conformer à la notion communautaire de l’abus dégagée 
par la CJCE118. Enfin, d’un point de vue systématique, la 
portée de ces règles est limitée par les dispositifs anti-
abus ressortant de l’art. 15. Or, si l’on admet que le test 
du bénéficiaire effectif ressort implicitement de cette 
disposition, il convient alors de donner à cette exigence 
une portée propre et, par là même, de limiter le champ 
du renvoi à la réserve de l’abus dans la même mesure. 
Selon nous, c’est à cette double condition que la réserve 
générale de l’évasion fiscale, prévue par l’art. 21 al. 2 
LIA, peut être appliquée dans le contexte de l’art. 15.

En conséquence, il nous paraît que la délimitation 
 présentée dans le cadre du MC OCDE et illustrée à l’aide 
de l’exemple 3 ci-dessus, est ici également appli cable.

4 Synthèse et conclusions

Les conclusions auxquelles nous parvenons au terme de 
la présente étude peuvent ainsi être résumées comme 
suit.

En premier lieu, le concept de bénéficiaire effectif, exi-
gence de nature implicite, est manifestement une notion 
conventionnelle et autonome (« international fiscal 
meaning »). Celle-ci ne peut donc être définie par l’état 
de source par renvoi à son droit interne. Sur ce point, la 
décision rendue par la CRC le 21.2.2001 s’accorde par-
faitement avec cette conception. L’approche suivie par   
cette instance dans sa décision du 3.3.2005 nous paraît 
en revanche trop axée sur le droit interne.

ciées dans les relations entre la Suisse et les Etats membres 
de l’Union européenne.

117 Voir art. 1 de la directive mère-fille.
118 Voir en particulier, CJCE aff. C-255/02 du 21.2.2006 (Halifax) et 

CJCE aff. C-196/04 du 12.9.2006 (Cadbury Schweppes plc). Se-
lon la formule de la CJCE, l’abus vise les « les montages pu-
rement artificiels » (« wholly artificial arrangements »). Voir 
notamment à ce sujet vanistendaeL, Halifax and Cadbury 
Schweppes: one single European theory of abuse in tax law?, 
pp. 192 ss ; RousseLLe/LiebMan, The Doctrine of the Abuse of 
Community Law: The Sword of Damocles Hanging over the 
Head of EC Corporate Tax Law, pp. 559 ss.
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En second lieu, la notion de bénéficiaire effectif se 
concentre exclusivement sur le contrôle économique 
dont jouit le récipiendaire sur les revenus reçus. Dans 
l’affaire danoise, l’application de ce critère, qui ne pas 
coïncide avec une clause de transit (base erosion test), 
aurait déjà dû conduire la CRC à dénier le bénéfice de la 
CDI-DK. En revanche, sous réserve du respect des condi-
tions posées par l’art. 4 MC OCDE, l’intensité du ratta-
chement avec l’état de résidence (activité, substance lo-
cale etc.) n’est pas déterminant.

Enfin, il nous paraît que l’application des CDI est effec-
tivement soumise à une interdiction générale et non 
 écrite de l’abus. Selon la conception défendue ici, ce 
principe, qui peut être rattaché à l’art. 26 CV, revêt tou-
tefois un caractère subsidiaire par rapport aux dispositifs 
anti-abus spécifiques. Cette réserve générale, comme 
nous l’avons vu, n’est donc en particulier pas applicable 
aux composantes de l’état de fait conventionnel qui sont 
couvertes par le test du bénéficiaire effectif. Cette inter-
diction est en revanche applicable aux volets de l’état de 
fait qui ne sont pas régis par un dispositif anti-abus spé-
cifique.

Bibliographie choisie

Arnold BriAn, Tax Treaties and Tax Avoidance: The 
2003 Revisions to the Commentary to the OECD 
Model, Bulletin for International Taxation 2004, 
pp. 244 ss

Arnold BriAn/VAn Weeghel Stef, The relation-
ship between tax treaties and domestic anti-abuse 
 meas ures, dans : Guglielmo Maisto (éd.), Tax Trea-
ties and Domestic Law, EC and International Tax 
Law Series, vol. 2, Amsterdam 2006

Ault hugh J., The Role of the OECD Commentaries 
in the Interpretation of Tax Treaties, Intertax 1994, 
pp. 144 ss

AVery JoneS John f., The effect of Changes in the 
OECD Commentaries after a Treaty is Concluded, 
Bulletin for International Taxation 2002, pp. 102 ss

AVery JoneS John f. et Al., The origins of Concepts 
and Expressions Used in the OECD Model and their 
Adoption by States, Bulletin for International Taxa-
tion 2006, pp. 220 ss

BAker PhiliP, Double Taxation Conventions, Londres 
2004

BAuer-BAlmelli mAJA, Altreservenpraxis – ein recht-
liches Argumentarium, FStR 2004, pp. 201 ss

– Die Steuerumgehung im Verrechnungssteuerrecht, 
FStR 2002, pp. 162 ss

dAnon roBert, Switzerland’s direct and international 
taxation of private express trusts, thèse Genève 
2003, Zurich/Bâle/Genève 2004

dAnon roBert/glAuSer Pierre-mArie, Cross-border 
dividends from the perspective of Switzerland as 
the Source State – Selected issues under Article 15 
of the Swiss-EU Savings Agreement, Intertax 2005, 
pp. 503 ss

dAnon roBert/SAlomé hugueS, De la double im-
po sition internationale, Archives 73 (2004/05),  
pp. 337 ss

– La double non imposition, Cahiers de droit fiscal 
international (CDFI) (Rapport national suisse), vol. 
89a (2004), Rotterdam 2004, pp. 677 ss

du toit ChArl P., Beneficial Ownership of Royalties 
in Bilateral Tax Treaties, thèse, Amsterdam 1999

eiCker klAuS/oBSer rAlPh, The impact of the Swiss-
EC Agreement on intra-group dividend, interest and 
royalty payments, EC Tax Review 2006, pp. 134 ss

engelen frAnk, Some Observations on the Legal Sta-
tus of the Commentaries on the OECD Model, Bul-
letin for International Taxation 2006, pp. 216 ss

helminen mArJAAnA, Beneficial Ownership of Divi-
dends: Relevance of the New Netherlands Divi-
dend-Stripping Rules in Tax Treaty Situations, Eu-
ropean Taxation 2002, pp. 454 ss

höhn ernSt, Begriff, Aufgaben und Rechtsquellen des 
Internationalen Steuerrechts, dans : Ernst Höhn 
(Hrsg.), Handbuch des Internationalen Steuerrechts 
der Schweiz, 2e éd., Berne/Stuttgart/Vienne 1993, 
pp. 47 ss

huBer mArkuS/Blum mAttheW, Limitation on bene fits 
according to Article 22 of the Convention between 
the United States of America and the Swiss Con-
federation for the avoidance of double taxation with 
respect to taxes on income signed on October 2, 
1996, dans : Mélanges Walter Ryser, Berne 2005, 
pp. 23 ss

Jimenez mArtin, The 2003 Revision of the OECD 
Commentaries on the Improper Use of Tax Trea-
ties: A case for the declining effect of the OECD 
Commentaries?, Bulletin for International Taxation 
2004, pp. 17 ss

Jung mArCel r., Art. 15 of the Switzerland-EC Sa-
vings Tax Agreement: Measures Equivalent to those 
in the EC Parent-Subsidiary and the Interest and 
Royalties Directives – A Swiss perspective, Euro-
pean taxation 2006, pp.112 ss



IFF Forum für Steuerrecht 2007

54 Robert Danon, Le concept de bénéficiaire effectif dans le cadre du MC OCDE

lAng miChAel, Die Bedeutung des Musterabkommens 
und des Kommentars des OECD-Steuerausschus-
ses für die Auslegung von Doppelbesteuerungsab-
kommen, dans : Wolfgang Gassner/Michael Lang/
Eduard Lechner, Aktuelle Entwicklungen im Inter-
nationalen Steuerrecht. Das neue Musterabkommen 
der OECD, Vienne 1994, pp. 11 ss

loCher Peter, Einführung in das internationale Steuer-
recht der Schweiz, 3e éd., Berne 2005

lutz georg, Abkommensmissbrauch. Massnahmen zur 
Bekämpfung des Missbrauchs von Doppelbesteue-
rungsabkommen, Zurich 2005

mAtteotti rené, Interpretation of Tax Treaties and Do-
mestic General Anti-Avoidance Rules – A Sceptical 
Look at the 2003 Update to the OECD Commen-
tary, Intertax 2005, pp. 336 ss

merkS PAuluS, Dutch Dividend Withholding Tax in 
Corporate Cross-border Scenarios, Dividend Strip-
ping and Abuse of Law, Intertax 2003, pp. 450 ss, 
2004, pp. 51 ss

oBerSon XAVier, La notion de bénéficiaire effectif en 
droit fiscal international, dans : Mélanges CRC, 
Lausanne 2004, pp. 213 ss

– Précis de droit fiscal international, Berne 2004

oeSterhelt StefAn/WinzAP mAuruS, Abkommens-
missbrauch. Dänemark-Entscheid zum Treaty-
Shopping, l’EC 2006, pp. 773 ss

– Quellensteuerbefreiung von Dividenden, Zinsen und 
Lizenzen durch Art. 15 Zinsbesteuerungs abkommen 
(ZBstA), Archives 74 (2005/06), pp. 449 ss

– Swiss Supreme Court Decision on Treaty abuse, 
European Taxation 2006, pp. 461 ss

oliVer J. dAVid B./liBin Jerome B./VAn Weeghel 
Stef/du toit ChArl, Beneficial Ownership, Bul-
letin for International Taxation 2000, pp. 310 ss

ProkiSCh rAiner, Art. 1 DBA, dans : Klaus Vogel/
Moris Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen der 
Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet der 
Steuern vom Einkommen und Vermögen, Kommen-
tar auf der Grundlage der Musterabkommen, 4e éd., 
Munich 2003

reiCh mArkuS/WAldBurger roBert, Rechtsprechung 
im Jahr 2005 (1. Teil), FStR 2006, pp. 222 ss

reimer ekkehArt, Interpretation of Tax Treaties, Euro-
pean Taxation 1999, pp. 458 ss

riedWeg Peter/heuBerger reto, Die Quellensteuer-
befreiung von Dividenden, Zinsen und Lizenzge-

bühren nach Art. 15 Zinsbesteuerungsabkommen, 
FStR 2006, pp. 29 ss et pp. 110 ss

riVier JeAn-mArC, L’interprétation des Conventions de 
double imposition, RDAF 2000, pp. 113 ss

rouSSelle oliVier/lieBmAn hoWArd M., The Doctrine 
of the Abuse of Community Law: The Sword of Da-
mocles Hanging over the Head of EC Corporate Tax 
Law, European Taxation 2006, pp. 559 ss

SASSeVille JACqueS, A Tax Treaty Perspective: Special 
Issues, dans : Guglielmo Maisto (éd.), Tax Treaties 
and Domestic Law, EC and International Tax Law 
Series, vol. 2, Amsterdam 2006, pp. 37 ss

SChuCh JoSef, Die Zeit im Recht der Doppelbesteue-
rungsabkommen, Vienne 2002

VAn Weeghel Stef, A definition which excludes agents 
and nominees, dans : J. David B. Oliver/Jerome 
B. Libin/Stef van Weeghel/Charl Du Toit, Benefi-
cial Ownership, Bulletin for International Taxation 
2000, p. 320 s

– Improper Use of Tax Treaties, thèse, Amsterdam 
1997

VAn Weeghel Stef/de Boer reinout, Anti-Abuse 
Measures and the Application of Tax Treaties in 
the Netherlands, Bulletin for International Taxation 
2006, pp. 358 ss

VAniStendAel frAnS, Halifax and Cadbury Schweppes: 
one single European theory of abuse in tax law?, EC 
Tax Review 2006, pp. 192 ss

ViitAlA tomi, Taxation of Investment Funds in the 
 European Union, thèse, Amsterdam 2005

Vogel klAuS, Acquisition of dividend coupons may 
constitute beneficial ownership, Bulletin for Inter-
national Taxation 2006, p. 3

– Missbrauchsabwehr, dans : Francis Cagianut/Klaus 
A. Vallender (éd.), Steuerrecht, FS zum 65. Ge-
burtstag von Ernst Höhn, Berne 1995, pp. 467 ss

– The influence of the OECD Commentaries on   
Treaty Interpretation, Bulletin for International 
Taxation 2000, pp. 612 ss

– Vor Art. 10 - 12 DBA, dans : Klaus Vogel/ 
Moris Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen der 
Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet der 
Steuern vom Einkommen und Vermögen, Kommen-
tar auf der Grundlage der Musterabkommen, 4e éd., 
Munich 2003

WAldBurger roBert, Die Auslegung von Doppelbe-
steuerungsabkommen in der Rechtsprechung des 
Schweizerischen Bundesgerichts, dans : Michael 
Lang/Jörg M. Mössner/Robert Waldburger (Hrsg.), 



IFF Forum für Steuerrecht 2007

55Robert Danon, Le concept de bénéficiaire effectif dans le cadre du MC OCDE

Die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen 
in der Rechsprechung der Höchstgerichte Deutsch-
lands, der Schweiz und Österreichs, Vienne 1998, 
pp. 51 ss

WArd dAVid A., Abuse of Tax Treaties, intertax 1995, 
pp. 176 ss

– The Role of the Commentaries on the OECD Model 
in the Tax Treaty Interpretation Process, Bulletin 
for International Taxation 2006, pp. 97 ss

WAttel Peter J./mArreS otto, The Legal Status of 
the OECD Commentary and Static or Ambulatory 
Interpretation of Tax Treaties, European Taxation 
2003, pp. 222 ss

Wheeler JoAnnA, The Attribution of Income to a Per-
son for Tax Treaty Purposes, Bulletin for Interna-
tional Taxation 2005, pp. 477 ss

Rapports

Commentaire oCde, oCde, Modèle de Convention 
fiscale, Paris 2005

ifA, The OECD Model Convention – 1998 and beyond. 
The concept of beneficial ownership in tax treaties; 
Proceedings of a Seminar held in London in 1998 
during the 52nd Congress of the International Fis-
cal Association, vol. 23a, La Haye/Londres/Boston 
2000

MC OCDE, Modèle de Convention fiscale, Paris 2005

oCde, L’application du Modèle de Convention fiscale 
de l’OCDE aux sociétés de personnes, Questions de 
fiscalité internationale, No 6, Paris 1999

oCde, L’évasion et la fraude fiscales internationales, 
Questions de fiscalité internationale, No 1, Paris 
1987

oCde, La limitation du droit aux avantages des con-
ventions fiscales, Questions de fiscalité internatio-
nale, No 8, Paris 2002

Technical Explanation, U. S. Dept. of the Treasury, 
Technical Explanation Accompanying the United 
States Model Income Tax Convention of November 
15, 2006 (www.treas.gov/offices/tax-policy/library/
TEMod006.pdf)

uS mC 2006, U. S. Dept. of the Treasury, United States 
Model Income Tax Convention of November 15, 
2006 (www.treas.gov/offices/tax-policy/library/
model006.pdf)

Normes et conventions

Accord sur la fiscalité de l’épargne, Accord entre la 
Confédération suisse et la Communauté européenne 
prévoyant des mesures équivalentes à celles prévues 
dans la directive 2003/48/CE du Conseil en matière 
de fiscalité des revenus de l’épargne sous forme de 
paiements d’intérêts (avec annexes et mémorandum 
d’entente) (du 26.10.2004), RS 0.641.926.81

ACF 1962, Arrêté du Conseil fédéral instituant des me-
sures contre l’utilisation sans cause légitime des 
conventions conclues par la Confédération en vue 
d’éviter les doubles impositions (du 14.12.1962), 
RS 672.202

CDI-DK, Convention entre la Confédération suisse et le 
Royaume du Danemark en vue d’éviter les doubles 
impositions en matière d’impôts sur le revenu et 
sur la fortune (avec protocole des négociations) (du 
23.11.1973), RS 0.672.931.41

CDI-LUX, Convention entre la Confédération suisse 
et le Grand-Duché de Luxembourg en vue d’éviter 
les doubles impositions en matière d’impôts sur 
le revenu et sur la fortune (du 21.1.1993), RS 
0.672.951.81

CDI-USA, Convention entre la Confédération suisse et 
les Etats-Unis d’Amérique en vue d’éviter les dou-
bles impositions en matière d’impôts sur le revenu 
(du 2.10.1996), RS 0.672.933.61

CV, Convention de Vienne sur le droit des traités (du 
23.5.1969), RS 0.111

Circulaires et directives

Circ. 1962, Circulaire AFC – Massnahmen gegen die 
ungerechtfertigte Inanspruchnahme von Doppelbe-
steuerungsabkommen des Bundes (du 31.12.1962) 
(www.estv.admin.ch/data/dba/publ_dba/ks62d.pdf)

Circ. 1999, Circulaire AFC – Mesures contre l’utilisation 
sans cause légitime des conventions conclues par la 
Confédération en vue d’éviter les doubles imposi-
tions (du 17.12.1998, ACF 1962) (www.estv.admin.
ch/data/dba/publ_dba/ks99f.pdf)

Directives AFC – Suppression de l’impôt anticipé  suisse 
sur les paiements de dividendes entre sociétés de 
ca pitaux associées dans les relations entre la Suisse 
et les Etats membres de l’Union européenne (du 
15.7.2005) (www.estv.admin.ch/data/dvs/druck/euz/ 
euz-wegleitung-art15-f.pdf)



IFF Forum für Steuerrecht 2007

56

Inhalt

1 Einleitung

2 Gegenstand und Aufbau

3 Inhaltliche Schwerpunkte

3.1 Historische Übersicht über die Vordenker

3.2 Materieller Gehalt der Kompetenznormen – Konzept 
der befristeten Sparbereinigung

3.3 Besteuerungsgrundsätze

3.3.1 Allgemeinheit der Besteuerung
3.3.2 Allokativ optimale Besteuerung
3.3.3 Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähig-

keit

3.4 Umsetzungsfragen

4 Würdigung

Was der Sparer von dem gesparten Einkommensteil 
hat, ist der Ertrag aus seiner Investition. Dieser Er-
trag wird . . . zweimal geschmälert. Zuerst dadurch, 
dass die auf die Sparsumme entfallende Einkom-
menssteuer den Ertrag kleiner macht als er sonst 
 wäre und sodann dadurch, dass von diesem also 
durch die Einkommenssteuer schon verringerten 
 Betrag nochmals Einkommenssteuer zu zahlen ist. 
 Joseph A. Schumpeter

1 Einleitung

Die Lektüre der vorliegenden Dissertation empfiehlt sich 
nicht nur für Leser, welche sich aus wissenschaftlicher 
Sicht für Einkommenssteuerkonzepte und verfassungs
rechtliche Fragen interessieren, sondern auch für eher 
dem Pragmatismus verpflichtete Steuerrechtler. Und  dies 
aus zwei Gründen: Die Schrift setzt ihn – ausgehend vom 
geltenden Recht – über wesentliche Aspekte des Kon
zepts der sparbereinigten Einkommenssteuer ins Bild, 
und sie liefert wertvolle Beiträge und Quellen zur Kon
kretisierung des Leistungsfähigkeitsprinzips im Schwei
zer Einkommenssteuerrecht und damit auch zu Fragen 
ausserhalb dieses Konzepts.

Indikator der Leistungsfähigkeit eines Steuerpflichtigen 
kann sein Einkommen im Zeitpunkt des Zuflusses oder 
aber im Zeitpunkt der Verwendung sein. Ersteres ent
spricht der heutigen Einkommenssteuer, Letzteres dem 
Konzept der konsumorientierten Einkommenssteuer. Bei 
der konsumorientierten Einkommenssteuer wird die Be
steuerung der investiv verwendeten Einkommensbe
standteile aufgeschoben bis zum Zeitpunkt, in dem sie in 
Konsumausgaben umgewandelt werden. Die Investi
tionen sind nichts anderes als zukünftige Konsumausga
ben. Die Konsumorientierung lässt sich auf zwei Arten 
erreichen: mittels Sparbereinigung und mittels Zinsbe
reinigung.* Partnerin bei Altorfer Duss & Beilstein AG, Zürich.

Literatur-Forum

Patrick Waldburger:

Sparbereinigung der Einkommensteuer
Eine verfassungsrechtliche Beurteilung

Diss. Universität St.Gallen, Bern/Stuttgart/Wien 2005

Rezensentin: Dr. oec. publ. Julia von Ah*
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Im Konzept der Sparbereinigung wird vom Einkommen 
nur besteuert, was nach Abzug der Ersparnis für den lau
fenden Konsum ausgegeben werden soll. Die spätere 
Auflösung von Ersparnissen für Konsumzwecke unter
liegt hingegen der Besteuerung. Im Konzept der Zinsbe-
reinigung wird das gesamte Einkommen bei seiner Ent
stehung besteuert; allerdings sind die zukünftigen 
marktüblichen Zinserträge aus dem angesparten Ein
kommen steuerfrei. Der zukünftige Konsum unterliegt 
auf diese Weise einer «vorgezogenen Besteuerung» im 
Zeitpunkt der Einkommensentstehung.

2 Gegenstand und Aufbau

Die Dissertation von Patrick Waldburger befasst sich mit 
dem Konzept der Sparbereinigung. Sie prüft aus theore
tischer Warte, ob sich eine Sparbereinigung der Einkom
menssteuer mit den verfassungsmässigen Vorgaben hin
sichtlich der Besteuerung, insbesondere mit dem Prinzip 
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfä
higkeit, vereinbaren lasse.

Die Arbeit ist in vier Teile gegliedert, wobei der erste Teil 
einleitend einen «historischen» Überblick über die Vor
denker der Sparbereinigung bietet und sodann über die 
formellen und inhaltlichen Vorgaben für die Steuerge
setzgebung zum eigentlichen Kernstück der Arbeit hin
führt, zur Überprüfung, inwiefern eine Sparbereinigung 
mit den Besteuerungsgrundsätzen, insbesondere mit dem 
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit, vereinbar sei. Letzteres ist – seiner 
Bedeutung für das vorliegende Thema wegen – Gegen
stand des zweiten Teils der Schrift. Im dritten Teil wer
den Einbettungsfragen behandelt, Problemfelder bei der 
Umsetzung skizziert und erste mögliche Lösungsansätze 
umrissen. Der Schlussteil enthält die wesentlichsten Er
kenntnisse der Schrift sowie einen Gesetzesentwurf, aus
gehend vom heutigen Wortlaut des DBG.

3 Inhaltliche Schwerpunkte

3.1 Historische Übersicht über die Vorden-
ker

Die Idee der Konsumorientierung ist alt und wurde in der 
Vergangenheit immer wieder auch von renommierten 
Wissenschaftlern vertreten. Beides zeigt die historische 
Übersicht der Schrift auf. Sie beginnt mit Thomas Hob
bes und seinem Mitte des 17. Jahrhunderts erstmals ver
öffentlichten Leviathan und zeigt, dass bereits dieser für 
eine Besteuerung des Konsums anstelle des Einkommens 

plädierte. Es folgt John Stuart Mill und sein Mitte des  
19. Jahrhunderts erschienenes Werk Principles of Politi
cal Economy, welches die Besteuerung der Einkünfte aus 
Vermögen, das aus versteuertem Einkommen gebildet 
worden war, ablehnte. Erwähnung findet neben Irving 
Fisher und Nicholas Kaldor das von Robert Hall und Al
vin Rabushka in die Diskussion eingebrachte FlatTax
Modell, welches im Wesentlichen eine zinsbereinigte 
Einkommenssteuer enthält. In der deutschsprachigen fi
nanzwissenschaftlichen Literatur setzt sich Manfred Ro
se seit Jahren für eine Konsumorientierung der Einkom
menssteuer ein und befürwortet – primär aus Praktikabi
litätsgründen – eine zinsbereinigte Einkommensbesteue
rung. Joachim Lang befasst sich aus rechtswissenschaft
licher Sicht mit der Konsumorientierung. Sein im Auf
trag der Bundesrepublik Deutschland verfasster und im 
Jahr 2003 erschienener Entwurf eines Steuergesetzbuchs 
sieht eine sparbereinigte Einkommensteuer vor. In Zu
sammenarbeit u. a. mit Rose und Lang setzte Kroatien 
1994 das Konzept einer konsumorientierten (zinsberei
nig ten) Einkommenssteuer in geltendes Recht um. Zwi
schenzeitlich wurde dieses Gesetz etwas geändert.

3.2 Materieller Gehalt der Kompetenz-
normen – Konzept der befristeten Spar-
bereinigung

In Bezug auf den Steuertarif und das Steuersubjekt 
kommt der Verfasser zum Schluss, dass Art. 128 Abs. 1 
lit. a BV für eine Sparbereinigung der Einkommenssteu
er eine hinreichende Kompetenzgrundlage bilde. Aus der 
in der Lehre vertretenen Ansicht, der Verfassungsgeber 
gehe hinsichtlich des Steuerobjekts bzw. der Bemes
sungsgrundlage davon aus, dass der Gesetzgeber grund
sätzlich sämtliches Reineinkommen für steuerbar erklä
re, leitet der Verfasser ab, dass eine definitive Sparberei
nigung unzulässig sei. Dies ist einsichtig, denn bei einer 
definitiven Sparbereinigung würden die aus steuerbarem 
Einkommen gebildeten Ersparnisse erst zur Besteuerung 
gelangen, wenn sie für konsumtive Zwecke verwendet 
werden, sei dies vom sparenden Steuersubjekt selbst oder 
von dessen Vermögensnachfolgern (Erben/Beschenkte). 
Die Besteuerung könnte dadurch – zumindest theoretisch 
– beliebig lange aufgeschoben werden. Mit den Verfas
sungsvorgaben in Einklang bringen lässt sich hingegen 
eine auf die sparende Person begrenzte Sparbereinigung, 
eine sog. befristete Sparbereinigung. Verwendet das 
Steuersubjekt die aus steuerbarem Einkommen gebil
deten Ersparnisse für konsumtive Zwecke, wozu auch 
Schenkungen zu zählen sind, oder tritt es aus der jewei
ligen Steuerpflicht aus – sei dies durch Wegzug oder bei 
Tod –, werden die unversteuerten Ersparnisse besteuert. 
Aus der zeitlich verzögerten Besteuerung ergibt sich der 
für die Konsumbereinigung wesentliche Effekt, die Steu



IFF Forum für Steuerrecht 2007

58 Julia von Ah, Patrick Waldburger: Sparbereinigung der Einkommensteuer 

erbefreiung der marktüblichen Kapitalverzinsung. Die 
aus dem angesparten Einkommen vereinnahmten Zinser
träge werden, sofern sie ebenfalls angespart werden, 
nicht wie in der geltenden Steuerordnung jährlich besteu
ert, sondern erst dann, wenn sie konsumiert werden. Das 
Sparkapital wächst rascher an, und der Barwert der Be
steuerung bei Konsumierung ist geringer als der Barwert 
der Besteuerung in der geltenden Steuerordnung.

Das geltende Steuersystem kennt einen solchen Steuer
aufschub inkl. impliziter Ausnahme der Kapitalverzin
sung von der Besteuerung bereits heute für den Bereich 
der 2. Säule und der Säule 3a. Daraus und aus dem ver
fassungsrechtlichen Auftrag zur steuerlichen Förderung 
des Sparens (Art. 111 Abs. 4 BV) leitet der Verfasser ab, 
dass auch die Freistellung der marktüblichen Kapitalver
zinsung mit den materiellen Kompetenzvorgaben betref
fend Steuerobjekt und Bemessungsgrundlage vereinbar 
sei.

Dass eine befristete Sparbereinigung und ein damit ver
bundener Steueraufschub das Periodizitätsprinzip ver
letzt, ist offensichtlich. Aufgrund der zahlreichen und 
weitgehenden Durchbrechungen des Periodizitätsprin
zips in der geltenden Steuerordnung schliesst der Verfas
ser, dass der Verfassungsgeber den weiten Gestaltungs
freiraum des Gesetzgebers akzeptiere und ihm keine ein
grenzenden Vorgaben mache, so dass eine befristete 
Sparbereinigung auch diesbezüglich mit dem materiellen 
Gehalt der Kompetenznormen vereinbar sei und dass für 
eine befristete Sparbereinigung bereits heute eine hinrei
chende Verfassungsgrundlage bestehe. Zur Absicherung 
der demokratischen Legitimation wäre nach der Mei
nung des Verfassers eine ausdrückliche Verankerung auf 
Verfassungsstufe wünschbar.

3.3 Besteuerungsgrundsätze

3.3.1 Allgemeinheit der Besteuerung

Als Nächstes wird die Sparbereinigung an den Besteue
rungsgrundsätzen gemessen. Bei kurzfristiger oder – mit 
den Worten des Verfassers – bei statischer Betrachtung 
eines Steuerpflichtigen, welcher sein Einkommen zur 
Hauptsache spart und deshalb nur geringfügig besteuert 
wird, könnte man versucht sein, darin eine Verletzung 
des Grundsatzes der Allgemeinheit der Besteuerung zu 
erblicken. Wird die Besteuerung jedoch langfristig (resp. 
dynamisch) betrachtet, trägt eine Sparbereinigung nach 
Meinung des Verfassers dem Allgemeinheitsgrundsatz 
Rechnung, weil bei Konsum oder bei Austritt aus der 
Steuerpflicht besteuert wird.

3.3.2 Allokativ optimale Besteuerung

Neben der eigentlichen Steuerlast verursacht eine Be
steuerung volkswirtschaftliche Zusatzkosten. Es sind 
 dies einerseits die Erhebungs und Entrichtungskosten, 
welche beim Staat und beim Steuerpflichtigen anfallen. 
Andererseits versteht man darunter aber auch die Wohl
fahrtseinbussen, die sog. excess burdens. Sie entstehen, 
wenn die Steuersubjekte aufgrund der Anlage der Steuer 
zwecks Reduktion der Steuerlast ihr Verhalten allokativ 
suboptimal verändern, so dass in der Ausgangssituation 
ein höherer Produktivitätsgrad vorliegt und eine effizi
entere Ressourcenallokation erfolgt als in der Ausweich
situation. Die Erhebung einer lump sum tax (Kopfsteuer) 
etwa verändert das Verhalten der Steuerpflichtigen nicht, 
ist jedoch aus Gerechtigkeitsüberlegungen abzulehnen. 
Gesucht wird deshalb nach einer Ausgestaltung, welche 
den Gerechtigkeitsüberlegungen Rechnung trägt und zu 
einer möglichst geringen Wohlfahrtseinbusse führt. Nach 
Meinung der Befürworter einer Sparbereinigung führt 
die gegenwärtige Einkommenssteuerordnung zu excess 
burdens, insbesondere weil die Neutralität zwischen 
Konsum und Sparen verletzt sei und dies zu einem Spar 
und Investitionsrückgang führe. Von einem Wechsel zu 
einer konsumorientierten Einkommenssteuer verspricht 
man sich allgemein positive volkswirtschaftliche Aus
wirkungen. Diesbezüglich prüft der Verfasser, inwieweit 
diesen ökonomischen Optimalsteuerüberlegungen steu
erlicher Grundsatzcharakter im Sinne eines normkonzi
pierenden Grundsatzes der allokativ optimalen Besteue
rung und somit Legitimationsgehalt zur Formulierung 
von Gesetzgebungsvorschlägen zukommen könne. Der 
Verfasser prüft dies anhand der Staatszielbestimmungen 
(Zweckartikel [Art. 2 BV] und Wohlfahrtsbestimmung 
[Art. 94 Abs. 2 BV]), anhand der Grundrechte der Wirt
schaftsfreiheit (Art. 27 und 94 BV) und der Eigentums
garantie (Art. 26 BV) sowie anhand des Grundsatzes der 
Verhältnismässigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) und kommt zum 
Schluss, dass daraus für den Steuergesetzgeber eine ver
bindliche Vorgabe gewonnen werden könne, wonach die
ser seine Rechtssetzungstätigkeit am Ziel einer allokativ 
optimalen Steuerordnung auszurichten habe. Anhand 
von Materialien zeigt der Verfasser, dass sich der Ge
setzgeber in einigen Fällen des Allokationsproblems be
wusst war. Da dieser Grundsatz der Ableitung auf Grund 
verschiedener Verfassungsbestimmungen Gefahr laufe, 
als subjektive Wertung abgetan zu werden, empfiehlt der 
Verfasser eine Normierung auf Verfassungsstufe und 
formuliert als Diskussionsgrundlage zwei Änderungs
vorschläge zu Art. 127 BV.
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3.3.3 Besteuerung nach der wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit

Wesentlichster Massstab für die Sparbereinigung ist der 
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit. Um zu untersuchen, inwiefern eine 
Sparbereinigung der Einkommenssteuer mit diesem 
Grundsatz an sich und mit den aus diesem Grundsatz ent
wickelten Konkretisierungen vereinbar sei, skizziert der 
Verfasser das Grundmodell der sparbereinigten Einkom
menssteuer wie folgt:

Sämtliches steuerbares Einkommen (wie bisher)

+ Auflösung von Sparkapitalien, die aus steueraufschiebend be-
handeltem Einkommen gebildet wurden

- Ersparnisbildung aus grundsätzlich steuerbarem Einkommen

- Sonstige Abzüge und Freibeträge (wie bisher)

= Steuerberechnungsgrundlage

Dabei ist zu berücksichtigen, dass Schulden das Netto
vermögen reduzieren, d. h. die Aufnahme von Schulden 
ist als Ersparnisauflösung zu betrachten, wogegen die 
Schuldentilgung einer Ersparnisbildung gleichkommt. 
Als Konsequenz der Sparbereinigung empfiehlt der Ver
fasser, private Kapitalgewinne auf Sparanlagen (nicht 
aber auf Konsumgütern) zu besteuern.

Dieses Grundmodell überprüft der Verfasser anhand der 
Konkretisierungen des Leistungsfähigkeitsprinzips in 
den Bereichen Steuergut, Steuerobjekt, Steuerberech
nungsgrundlage, zeitliche Bemessung, Steuerprogressi
on und steuerliche Behandlung des Existenzminimums.

Steuergut der heutigen Besteuerung ist das Einkommen. 
Die Einsicht, dass das Einkommen die am besten geeig
nete Manifestation der wirtschaftlichen Leistungsfähig
keit eines Individuums sei, ist bezogen auf die Schweiz 
eine Entwicklung der zweiten Hälfte des 19. Jahrhun
derts und löste die Vermögenssteuer in ihrer Rolle als 
wichtigste Steuer sukzessive ab. Bei einer definitiven 
Sparbereinigung ist allerdings nicht das Einkommen das 
Steuergut, sondern der Konsum resp. die Einkommens
verwendung. Eine solche, vom Steuersubjekt losgelöste 
definitive Sparbereinigung lässt sich nach der Auffas
sung des Verfassers nicht mit den im Schweizer Einkom
menssteuerrecht erfolgten Konkretisierungen vereinba
ren. Bei der befristeten Sparbereinigung profitiert das 
Steuersubjekt von einem Steueraufschub bis zum Zeit
punkt der Ersparnisauflösung oder bis zum Austritt aus 
der Steuerpflicht; das unversteuerte Einkommen bleibt 
 jedoch der Besteuerung bei demjenigen Individuum ver
haftet, dem die Einkünfte zufliessen. Es resultiert im 
Grundsatz eine zeitlich verzögerte Besteuerung des Ein
kommens.

Da das Einkommen auch Steuerobjekt und Steuerberech
nungsgrundlage ist, analysiert der Verfasser zunächst 

den im schweizerischen Steuerrecht verwendeten Ein
kommensbegriff. Das DBG kennt das Prinzip der Besteu
erung des Gesamtreineinkommens, mit der ausdrücklich 
statuierten Steuerfreiheit der privaten Kapitalgewinne 
aber auch eine gewichtige Durchbrechung des Grund
satzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis
tungsfähigkeit. Zwar gilt im schweizerischen Einkom
menssteuerrecht das Prinzip, dass das zugeflossene Rein
einkommen besteuert wird und die Einkommensverwen
dung nicht von der Berechnungsgrundlage abgezogen 
werden darf. Allerdings wird – wie der Verfasser detail
liert darlegt – auch dieses Prinzip durchbrochen: Auf
wendungen für die 1. und 2. Säule der Altersvorsorge 
vermindern die Berechnungsgrundlage, Arbeitgeberbei
träge werden der Berechnungsgrundlage des Arbeitneh
mers nicht zugerechnet, bestimmte Beträge der gebunde
nen Selbstvorsorge können von der Berechnungslage ab
gezogen werden, und Einlagen in rückkaufsfähige Le
bensversicherungen und Zinsen auf Sparkapitalien sind 
abziehbar. Letztere allerdings in derart eng begrenztem 
Umfang, dass es nicht zur beabsichtigten Begünstigung 
des Vorsorgesparens kommt, weil der abziehbare Betrag 
bereits mit den Krankenversicherungskosten ausge
schöpft ist.

Der Verfasser zeigt auf, dass die (obligatorische und 
überobligatorische) berufliche Vorsorge sowie die ge
bundene Selbstvorsorge bereits nach geltendem Recht 
befristet sparbereinigt besteuert werden, allerdings nicht 
aus Leistungsfähigkeitsüberlegungen, sondern aus Grün
dung des verfassungsrechtlichen Gebots der Förderung 
des Vorsorgesparens. Die Vorsorgebeiträge sowie die er
wirtschafteten Zinserträge werden unversteuert ange
spart und erst bei Bezug besteuert. Die hohe volkswirt
schaftliche Bedeutung dieses sparbereinigten Teils be
legt der Verfasser anhand einer Gegenüberstellung der 
durchschnittlichen jährlichen BVGBeiträge, der Netto
kapitalerträge und der jährlichen privaten Ersparnisse.

Bei einer befristeten Sparbereinigung, wo für das gespar
te Einkommen bis zur konsumtiven Verwendung oder bis 
zum Austritt aus der Steuerpflicht ein Steueraufschub ge
währt wird, wird im Ergebnis noch immer das Reinein
kommen des Steuersubjekts besteuert, allerdings mit ei
ner Einschränkung: Die Verzinsung des gesparten Ein
kommens wird nicht besteuert, soweit diese einer 
marktüblichen Verzinsung entspricht – vom Verfasser als 
beschränkte Zinsausnahme bezeichnet. Angesparte Ka
pitalerträge werden – anders als bei der herkömmlichen 
Einkommenssteuer – nicht jährlich besteuert; erst bei 
Auflösung des Sparkapitals erfolgt eine Besteuerung des 
gesparten Kapitals sowie der angesparten Kapitalerträge. 
Anhand von Modellrechnungen zeigt er, dass der Bar
wert der Gesamtsteuer im sparbereinigten Modell nied
riger ist als der Barwert der Gesamtsteuer im herkömm
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lichen Modell. Mit dem Steueraufschub zufolge Sparbe
reinigung verzichtet der Fiskus zunächst auf seinen Nut
zen. Er muss sich seine Finanzmittel am Kapitalmarkt 
beschaffen und zum Marktzins verzinsen. Dem Fiskus 
entgeht modellmässig ein Nutzen in der Höhe des Markt
zinses. Kann das Steuersubjekt auf dem angesparten Ka
pital eine Verzinsung in der Höhe des Marktzinses er
wirtschaften, bleibt der erwirtschaftete Zins auf dem an
gesparten Kapital unversteuert. Liegt die Verzinsung un
ter dem Marktzins, reduziert sich das Steuerguthaben für 
den Fiskus um die Abweichung zum Marktzins. Liegt die 
Verzinsung hingegen darüber, erhöht sich sein Steuergut
haben.

Die Beschränkung der Zinsausnahme bezieht sich nicht 
nur auf die Höhe des Marktzinses, sondern auch auf die 
Kapitalerträge, die auf dem gesparten Kapital anfallen, 
welches aus steuerbarem Einkommen gebildet wurde. 
Der Verfasser führt zur Erläuterung als Beispiel den rei
chen Erben an, welcher auf seinem geerbten Vermögen 
von CHF 1 Mia. einen Kapitalertrag in der Höhe des 
Marktzinses – es wird von 5 % ausgegangen – erzielt. 
 Diese 5 % Kapitalerträge unterliegen der Einkommens
besteuerung. Spart der Erbe die Erträge an, wird die Be
steuerung jedoch aufgeschoben. Von der Besteuerung 
ausgenommen sind nur jene in der Höhe der marktüb
lichen Verzinsung anfallenden Zinsen, welche auf den 
angesparten Zinsen anfallen. Diese beschränkte Zinsaus
nahme ist keine generelle Freistellung des Kapitalein
kommens, sondern will – wie Schumpeter es im eingangs 
erwähnten Zitat nennt – eine zweimalige Besteuerung 
des Ertrags aus dem Sparen vermeiden.

Nach Meinung des Verfassers ist die beschränkte Zins
ausnahme unvereinbar mit dem vom Schweizer Gesetz
geber statuierten Gesamtreineinkommensbegriff. Aller
dings sieht er im steuerlichen Effizienzgebot und im Ver
fassungsauftrag zur Förderung des Sparens für die Selbst
vorsorge (Art. 111 Abs. 4 BV) rechtliche Ansätze für eine 
Begründung der beschränkten Zinsausnahme. Gestützt 
darauf räumt der Verfasser dem Gesetzgeber die Kompe
tenz ein, das Leistungsfähigkeitsprinzip, welches eine 
vollumfängliche Zinsbesteuerung verlangt, dahingehend 
einzuschränken. Der Verfasser sieht sich in seiner Mei
nung durch den Umstand bestärkt, dass der Gesetzgeber 
im Bereich der Vorsorge Regelungen getroffen hat, die 
im Ergebnis einer Zinsausnahme weitgehend gleich kom
men, und gelangt zum Schluss, dass die beschränkte Zins
ausnahme in den Augen des Gesetzgebers eine zulässige 
Einschränkung des Leistungsfähigkeitsprinzips zur Ver
folgung anderer verfassungsmässiger Ziele darstelle.

Durch die zeitlich verschobene Besteuerung in der Spar
bereinigung wird das Periodizitätsprinzip verletzt. Dar
aus, dass in der Schweizer Steuerordnung Einkommen in 

bedeutendem Umfang zeitlich verschoben besteuert wird 
– vorab im Bereich der beruflichen Vorsorge –, leitet der 
Verfasser ab, dass der Gesetzgeber den entstehenden 
Zins effekt nicht als Verletzung des Leistungsfähigkeits
prinzips werte.

Wichtig ist sodann die Aussage des Verfassers, dass sich 
ein progressiver Steuertarif mit der Sparbereinigung ver
einbaren lasse. Unter Hinweis auf die starke Verankerung 
der Steuerprogression im schweizerischen Steuerrecht 
schlägt er denn auch, anders als andere Autoren wie z. B. 
Rose oder Elicker, vor, den progressiven Tarif beizube
halten und unerwünschte Progressionseffekte mittels ge
eigneter Tarifgestaltung zu vermeiden. Insbesondere gilt 
dies für den Fall, wo Vermögen über viele Jahre hinweg 
angespart wurde und dann bei Austritt aus der Steuer
pflicht zur Besteuerung gelangt. Eine Besteuerung mit 
einem hohen Steuersatz zufolge des Progressionseffekts 
in dieser Steuerperiode würde dem Grundsatz der Be
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit 
zuwiderlaufen. Mit dem Hinweis auf die ähnlichen Über
legungen, welche der heute geltenden Besteuerung von 
Kapitalabfindungen für wiederkehrende Leistungen nach 
Art. 37 DBG und von Kapitalleistungen aus Vorsorge 
nach Art. 38 DBG zugrunde liegen, überlässt der Verfas
ser die konkrete Ausgestaltung des Tarifs dem Gesetzge
ber. Zusammenfassend kommt der Verfasser zum Schluss, 
dass eine befristete Sparbereinigung mit den verfas
sungsrechtlichen Vorgaben vereinbar sei.

3.4 Umsetzungsfragen

Aus Gleichbehandlungsgründen schlägt der Verfasser 
vor, den persönlichen Geltungsbereich der befristeten 
Sparbereinigung auch auf in der Schweiz beschränkt 
Steuerpflichtige (und auf quellensteuerpflichtige Per
sonen) auszudehnen. Dass dabei etliche Praktikabiliäts
probleme entstehen, ist er sich bewusst. So empfiehlt er 
aus Praktikabilitätsgründen, für den inländischen Spar
abzug nur Investitionen in inländische Werte, die ihrer
seits nach Art. 4 f. DBG eine beschränkte Steuerpflicht 
in der Schweiz begründen (Geschäftsbetriebe, Betriebs
stätten, Grundstücke, Forderungen, die durch Grund 
oder Faustpfand auf schweizerischen Grundstücken ge
sichert sind), zu berücksichtigen. Dies mag für bestimm
te Einzelfälle ein konzeptionell  vertretbarer Ansatz sein, 
führt aber aus Sicht der Schreibenden in anderen Fällen 
zu fragwürdigen Ergebnissen: Eine im grenznahen Aus
land wohnhafte Person erwirtschaftet ihr gesamtes Ein
kommen mit einer in der Schweiz ausgeübten selbstän
digen Tätigkeit. Investiert sie einen Teil des Einkom
mens in den schweizerischen Geschäftsbetrieb, kann sie 
den Sparabzug geltend machen und wird im Ergebnis 
gleich behandelt wie ein im Inland ansässiger Steuer
pflichtiger. Investiert sie diese Mittel stattdessen in eine 
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von ihr gehaltene schweizerische Kapitalgesellschaft, 
kann sie den Sparabzug nicht geltend machen, jedenfalls 
dann nicht, wenn sie daraus lediglich Dividendenein
künfte erzielt. Fraglich ist, ob die Person einen Steuerab
zug geltend machen könnte, wenn sie in der Kapitalge
sellschaft zugleich angestellt wäre und dadurch eine be
grenzte Steuerpflicht im Sinne von Art. 5 Abs. 1 lit. a 
DBG und Art. 4 Abs. 2 lit. a StHG begründen würde. Be
reits dieses einfache Beispiel zeigt, dass die Krux im De
tail liegt und dass die Auswirkungen eines Wechsels zu 
einer sparbereinigten Einkommensbesteuerung im grenz
überschreitenden Verhältnis in einem nächsten, den Rah
men der vorliegenden Arbeit allerdings sprengenden 
Schritt detailliert ausgeleuchtet werden müssen.

Der Verfasser geht für seine weiteren Überlegungen von 
der Prämisse aus, dass eine sparbereinigte Einkommens
steuer mit den geltenden Doppelbesteuerungsabkommen 
vereinbar sei, und erörtert Massnahmen, um die Sparbe
reinigung auch im grenzüberschreitenden Verhältnis 
umsetzen zu können.

Wird das schweizerische Einkommen eines im Ausland 
Ansässigen in der Schweiz sparbereinigt besteuert, d. h., 
wird die Besteuerung teilweise oder gar vollständig auf
geschoben, ergeben sich Probleme bei der Anrechnung 
der schweizerischen Steuer im Wohnsitzstaat, denn an
zurechnen ist die tatsächlich erhobene und nicht die auf
geschobene Steuer. Diesbezüglich schlägt der Verfasser 
vor, dem beschränkt Steuerpflichtigen ein Wahlrecht ein
zuräumen, wonach er in der Schweiz eine Besteuerung 
nach der traditionellen Methode verlangen kann. Alter
nativ dazu empfiehlt er die Aushandlung neuer DBARe
geln, nach denen der Wohnsitzstaat die fiktive schweize
rische Steuerlast, die sich vor einem Sparabzug ergibt, 
anrechnet. Dass das Wahlrecht eine nicht gänzlich befrie
digende Lösung ist, räumt der Verfasser unumwunden 
ein, und dass das Aushandeln neuer DBARegeln ein 
steiniger Weg ist, bedarf keiner langen Erläuterung.

Erzielen inländische Steuerpflichtige ausländisches Ein
kommen und hat der Quellenstaat das alleinige Besteue
rungsrecht, müssen auch dieses Einkommen und die da
mit allfällig gebildeten Ersparnisse in die interne Ein
kommensbesteuerung integriert werden. Übersteigt die 
Ersparnisbildung das in der Schweiz steuerbare Einkom
men und kann somit nur ein Teil des Sparbetrags steuer
wirksam abgezogen werden, so ist der restliche Betrag 
nach Meinung des Verfassers bei der späteren Erspar
nisauflösung resp. bei Austritt aus der Steuerpflicht steu
erwirksam abzuziehen. Mit anderen Worten: Ein Teil des 
Einkommens wird sparbereinigt und der Rest traditionell 
besteuert. Im Gegensatz dazu bildet ausländisches Ein
kommen, für das abkommensrechtlich die Anrechnungs
methode anzuwenden ist, zusammen mit dem inlän

dischen Einkommen die Berechnungsgrundlage, von 
welcher die Ersparnisse abgezogen werden. Die auslän
dischen Steuern werden im Rahmen der pauschalen Steu
eranrechnung berücksichtigt. Für die Berechnung des 
maximalen Anrechnungsbetrags schlägt der Verfasser 
vor, die schweizerische Steuerlast in traditioneller, nicht 
sparbereinigter Weise zu berechnen.

Eine konzeptionelle Notwendigkeit der befristeten Spar
bereinigung ist nach Auffassung des Verfassers die Weg
zugsbesteuerung: Beendet eine in der Schweiz unbe
schränkt steuerpflichtige Person ihren steuerrechtlichen 
Aufenthalt oder gibt sie ihren schweizerischen Wohnsitz 
auf, wird die bisher aufgeschobene Besteuerung nachge
holt, indem die bisher nicht besteuerten Ersparnisse der 
Einkommenssteuer unterworfen werden. Diese Weg
zugsbesteuerung schränkt die persönliche Freizügigkeit 
ein. Da Christian Dorenkamp sich im Rahmen seiner 
Dissertation mit dem Titel «Nachgelagerte Besteuerung 
von Einkommen» (Berlin 2004) dieses Themas vertieft 
angenommen hat, beschränkt sich der Verfasser darauf, 
einige von Dorenkamps Überlegungen wiederzugeben 
und gestützt darauf zum Schluss zu kommen, dass die 
Kohärenz der Steuersysteme auch im Lichte der neueren 
EuGHRechtsprechung als Rechtfertigungsgrund für ei
ne Wegzugsbesteuerung im Rahmen der Sparbereini
gung angeführt werden könne.

Der vertikalen Steuerharmonisierung folgend müssten 
auch das StHG und die kantonalen Steuergesetzgebungen 
eine sparbereinigte Einkommensbesteuerung vorsehen. 
Diesfalls ergäben sich auch interkantonale Wegzugsbe
steuerungsfragen, etwa wenn eine Person im Wegzugs
kanton Einkommen angespart hat und die Ersparnisse 
nach einem Kantonswechsel im Zuzugskanton aufgelöst 
werden. Der Verfasser skizziert als möglichen Lösungs
ansatz, dass im Zeitpunkt des Kantonswechsels der Um
fang des im Wegzugskanton nicht besteuerten Einkom
mens festgehalten wird und dieser bei Auflösung der Er
sparnisse oder bei Austritt aus der Steuerpflicht die Be
steuerung nachholen kann. Ein Ansatz, der insbesondere 
in Fällen, in denen mehrere Kantone involviert sind, ein 
nicht zu unterschätzendes Mass an Administration mit 
sich bringen würde.

Schliesslich umreisst der Verfasser noch einige weitere 
Umsetzungsprobleme der Sparbereinigung wie bei
spielsweise die Frage, welche Investitionen als Sparanla
gen zum Sparabzug berechtigen oder wie Vermögen, 
welches bei Einführung einer sparbereinigten Einkom
menssteuer bereits existiert, in der sparbereinigten Ein
kommenssteuer zu berücksichtigen ist, und dass bei Aus
tritt aus der Steuerpflicht aufgrund des Steueraufschubs 
in früheren Jahren erhebliche Steuerbeträge fällig wer
den können, für die Stundungsmöglichkeiten und Siche
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rungsmassnahmen gewünscht oder erforderlich sein kön
nen.

4 Würdigung

Die Sparbereinigung ist ein Postulat, welches lange über
wiegend von Ökonomen vertreten wurde. Der Verfasser 
trägt diesem Aspekt auch bei seinen verfassungsrecht
lichen Überlegungen profund Rechnung, indem er die 
volkswirtschaftlichen Überlegungen zur allokativ opti
malen Besteuerung in den verfassungsrechtlichen Kon
text stellt und den Grundsatz der allokativ optimalen Be
steuerung herausarbeitet. Sodann hat es der Verfasser un
ternommen, die zu diesem Themenkreis 2004 in Deutsch
land erschienene, hervorragende Dissertation von Chris
tian Dorenkamp zu verarbeiten und dem schweizerischen 
Leser zugänglich zu machen.

Die vorliegende Schrift leistet zudem auch einen wert
vollen Beitrag zu Fragen der Konkretisierung des Grund
satzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis
tungsfähigkeit, so auch etwa zu der im schweizerischen 
Einkommenssteuerrecht verankerten Steuerprogres
sion.

Es ist das Verdienst der vorliegenden Schrift, das verfas
sungsrechtliche Fundament für eine Diskussion über die 
Modifikation der Einkommensbesteuerung geliefert zu 
haben. Zudem zeigt der Verfasser, ausgehend vom heu
tigen Wortlaut des DBG, anhand eines konkreten Ände
rungsvorschlags im Schlussteil auf, dass die Einkom
mensbesteuerung weitgehend konsumorientiert ausge
staltet werden könnte, ohne dass es einer grundsätzlichen 
Abkehr vom heutigen Einkommenssteuersystem bedürf
te. Dass es der Schrift gelingen wird, die in Deutschland 
seit längerem geführte Diskussion über eine Konsum
orientierung der Einkommensbesteuerung auch in der 
Schweiz zu intensivieren, ist zu hoffen. Jedenfalls liefert 
die Dissertation wertvolle Denkanstösse für eine der 
zwei Arten der Konsumorientierung. Nach Meinung der 
Schreibenden werden, entgegen der Auffassung des Ver
fassers, in einer Grundsatzdiskussion jedoch zunächst 
beide Arten der Konsumorientierung vertieft zu diskutie
ren und deren Vorzüge und Schwächen einander gegen
überzustellen sein.

Dass ein Einkommensbesteuerungskonzept nicht bloss 
den internrechtlichen Vorgaben standhalten muss, son
dern auch in den Kontext der internationalen Besteue
rungsparameter der Doppelbesteuerungsabkommen zu 
setzen und daran zu messen ist, deutet der Verfasser im 
dritten Teil seiner Schrift an. Es wird Aufgabe weiterer 
wissenschaftlicher Arbeiten sein, diesbezüglich auf der 

vorliegenden Arbeit aufzubauen und ebenso wertvolle 
theoretische Grundlagenarbeit zu liefern.
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1 Aktuelle Situation

Im Dezember 2005 haben die Stimmberechtigten des 
Kantons Obwalden eine Revision des Steuergesetzes 
gutgeheissen. Dieser Urnengang hat grosses Interesse 
geweckt und degressive Steuertarife zum aktuellen und 
umstrittenen Thema werden lassen. Bei den Bestimmun-
gen, die das grosse Medienecho ausgelöst haben, handelt 
es sich um den Steuertarif für Einkommen und Vermö-
gen natürlicher Personen, dessen teils progressiver und 
teils proportionaler Verlauf zu einem teils progressiven 
und teils degressiven umgestaltet wurde1. Ein degres-
siver Steuertarif für hohe Einkommen bzw. Vermögen 
bedeutet für die Schweiz ein Novum. Dabei hat es sich 
bei Obwalden um den zweiten Gesetzgeber gehandelt, 
der einen degressiven Tarifverlauf eingeführt hat. Zuvor 
wurde eine solche Revision im Jahr 2003 im Kanton 
Schaffhausen gutgeheissen2. Im Mai 2006 folgte der 
Kanton Appenzell Ausserrhoden den beiden Vorreitern3. 
Diese Gesetzes revision trat jedoch nie in Kraft, da das 
Bundesgericht die Änderungsvorlage wegen Verstosses 
gegen den Grundsatz der Einheit der Materie für ungültig 
erklärte4. Im Kanton Appenzell Ausserrhoden wurde im 
Anschluss daran das Vorhaben, einen degressiven Steu-
ertarif einzuführen, aufgegeben.

1 StG OW, insbes. Art. 38 Abs. 1 gemäss Nachtrag vom 
14.10.2005.

2 StG SH, Art. 38 Abs. 1 gemäss Fassung vom 5.9.2005.
3 Gesetz des Kantons Appenzell Ausserrhoden über die Ver-

wendung der ausserordentlichen Nationalbankgewinne ge-
mäss Lesung des Kantonsrats vom 20.3.2006, mit Änderung 
insbes. von Art. 39 Abs. 1 StG AR (ABl 2006, 257 ff.).

4 BGer 1P.223/2006, 12.9.2006.
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In allen drei Kantonen wurde die neue, degressive Tarif-
gestaltung damit begründet, dass dies die Standortattrak-
tivität erhöhe und damit die Wirtschaft stimuliere. Geän-
dert wurde im Kanton Schaffhausen insbes. der Einkom-
menssteuertarif, der nun zuerst progressiv und ab einem 
Einkommen von Fr. 500 000 degressiv verläuft. Bei der 
Vermögenssteuer wechselt der Tarif bei Vermögen von 
über Fr. 1 Mio. von einer progressiven zu einer degres-
siven Ausgestaltung. Gemäss dem Steuergesetz des Kan-
tons Obwalden ist die Grenze bei einem Einkommen von 
Fr. 300 000 angesetzt, und das Vermögen unterliegt bis 
Fr. 5 Mio. einem höheren proportionalen Satz und ab die-
ser Vermögensgrenze einem tieferen proportionalen 
Satz. In der Vorlage des Steuergesetzes von Appenzell 
Ausserrhoden wurde ein dreistufiges Modell angewandt. 
Die degressive Wirkung sollte erst ab einem Einkommen 
von mehr als Fr. 1,5 Mio. einsetzen. Bis zu einem Ein-
kommen von Fr. 400 000 für Verheiratete war der ge-
plante Tarif progressiv ausgestaltet, wechselte dann zu 
einem proportionalen Verlauf, um schliesslich ab der er-
wähnten Grenze von Fr. 1,5 Mio. degressiv zu verlaufen. 
Beim Vermögen setzte die degressive Ausgestaltung bei 
Fr. 50 Mio. ein.

Diese Neuerungen der Tarifgestaltung haben erstmals die 
Frage aufgeworfen, ob ein degressiver Tarif mit den Be-
steuerungsgrundsätzen in der Bundesverfassung sowie 
mit den in den meisten kantonalen Verfassungen festge-
haltenen Grundsätzen zur Steuerbelastung vereinbar sei. 
Mangels bisheriger Erfahrungen und Rechtsprechung 
zum Thema der Degression herrscht zurzeit Unsicher-
heit. Im Vorfeld zur Steuergesetzrevision im Kanton 
Schaffhausen wurde die Frage der Verfassungsmässig-
keit eines degressiven Tarifs in einem Gutachten5 unter-
sucht. Nachdem nun auch Obwalden einen degressiven 
Tarif eingeführt hat, Appenzell Ausserrhoden mit der für 
unzulässig erklärten Vorlage auf dem Weg dazu war, be-
leuchteten in Zeitungsberichten insbes. Ökonomen6 die 
wirtschaftlichen bzw. volkswirtschaftlichen Aspekte 
dieses Tarifverlaufs. In den juristischen Betrachtungen 
des Themas gehen die Meinungen auseinander7.

5 Eine überarbeitete Fassung des Gutachtens von Hinny, Fragen 
zum Steuertarifverlauf bei der Einkommens- und Vermögens-
steuer, findet sich in FStR 2006, 61 ff.

6 Borner, Obwaldner Stimulus für den Fiskalwettbewerb. Zu 
Unrecht verteufelte degressive Einkommenssteuer; Blankart, 
Demokratie auf der Anklagebank. Schwache Argumente ge-
gen die Steuerreform Obwaldens.

7 Vgl. dazu Cagianut/Cavelti, Degressive Steuersätze; Benz, Ver-
fassungsmässige Aspekte degressiver Einkommens- und Ver-
mögenssteuertarife; reiCH, Verfassungsrechtliche Beurteilung 
der partiellen Steuerdegression am Beispiel des Einkommens- 
und Vermögenssteuertarifs des Kantons Obwalden, 689; lo-
CHer, Degressive Tarife bei den direkten Steuern natürlicher 
Personen, 117 ff.; riCHner, Degressive Einkommenssteuer-
tarife in verfassungsrechtlicher Sicht, 184 ff. 

2 Volkswirtschaftliches Anliegen –  
juristische Problematik

Die durch die Gesetzesnovellen in den Kantonen Schaff-
hausen und Obwalden herbeigeführte und in Appenzell 
Ausserrhoden ursprünglich beabsichtigte Steuerentlas-
tung der hohen Einkommen und Vermögen soll langfris-
tig durch höhere Einnahmen kompensiert werden, da ent-
sprechende Steuerzahler diese Kantone als Domizil wäh-
len respektive davon absehen, in steuergünstigere Kan-
tone zu ziehen. Aus volkswirtschaftlicher Sicht sind sol-
che Überlegungen zweifellos nachvollziehbar. Eine Sen-
kung der Gesamtsteuerbelastung ist grundsätzlich sehr 
zu begrüssen und wird auch von den Autoren dieses Bei-
trags klar als erstrebenswert erachtet. Es steht auch aus-
ser Zweifel, dass eine tiefere Gesamtsteuerbelastung we-
sentlich zur Attraktivität eines Standortes beiträgt und in 
dieser Beziehung Konkurrenz unter den Kantonen volks-
wirtschaftlich sinnvoll ist.

Im Zentrum dieses Beitrags steht indessen die Frage, wie 
der Gesetzgeber eine Senkung der Steuerbelastung im 
Rahmen der Normenhierarchie implementieren kann. 
Aufgrund juristischer Überlegungen soll somit geprüft 
werden, ob gestützt auf die bestehenden verfassungs-
mässigen Normen und Prinzipien ein degressiver Steuer-
tarif mit dem Prinzip der Rechtsgleichheit vereinbar und 
somit zulässig sei.

3 Verfassungs- und steuerrechtliche 
Überlegungen

Aus der Verfassung lassen sich verschiedene Prinzipien 
ableiten, die bei der Steuererhebung8 zu beachten sind. 
Neben der Kompetenznorm in Art. 3 BV und dem Grund-
rechtskatalog in Art. 7 - 36 BV – mit allgemeiner Bedeu-
tung auch im Steuerrecht – sind insbes. das Gleichbe-
handlungsgebot in Art. 8 BV und das Willkürverbot in 
Art. 9 BV sowie die Steuererhebungsprinzipien in  
Art. 127 Abs. 2 BV wesentlich. Im Folgenden wird auf 
die Kompetenznorm und die Besteuerungsgrundsätze 
näher eingegangen.

3.1 Bundesstaatliche Kompetenzordnung 
und Tariffreiheit

Die in Art. 3 BV garantierte Souveränität der Kantone 
 erstreckt sich iVm Art. 129 Abs. 2 BV auch auf die Ein-

8 reiCH, Verfassungsrechtliche Beurteilung der partiellen Steuer-
degression am Beispiel des Einkommens- und Vermögens-
steuertarifs des Kantons Obwalden, 694 f.; ders., Die wirt-
schaftliche Doppelbelastung der Kapitalgesellschaften und 
ihrer Anteilsinhaber, 26 f. mwH.
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kommens- und Vermögenssteuern der Kantone, insoweit 
durch die Steuerharmonisierung keine Vereinheitlichung 
vorgenommen wurde. Unbestritten steht es den Gesetz-
gebern in den einzelnen Kantonen weitgehend frei, wie 
sie die Tarife und Steuersätze ausgestalten9. Wie Cagia-
nut/Cavelti10 deutlich festhalten, liegt kein Verstoss ge-
gen Bundesrecht vor, wenn die Kantone von ihrer Tarif-
autonomie Gebrauch machen. Hingegen findet diese 
kantonale Autonomie ihre Grenze darin, dass die Nor-
men nicht im Widerspruch zu den anderen verfassungs-
mässigen Rechten, insbes. der Besteuerung nach der 
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit, stehen dürfen.

3.2 Rechtsgleichheit im Steuerrecht

3.2.1 Wirtschaftliche Leistungsfähigkeit

Gestützt auf das Gleichheitsgebot von Art. 4 Abs. 1 aBV 
bzw. Art. 8 BV gebietet die Rechtsgleichheit in ihrer for-
malen Ausprägung eine rechtliche Gleichbehandlung. 
Erweitert man den Grundsatz um ein materielles Ele-
ment, so wird auch eine gleichmässige und gerechte Be-
handlung gefordert. Das Bundesgericht anerkennt das 
Gleichheitsgebot seit jeher als materielles Gerechtig-
keitsgebot und bedient sich der tautologischen Formel, 
dass «Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich 
und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit un-
gleich zu behandeln» sei.11 Das Problem bei der Gleich-
behandlung liegt darin, die Merkmale zu bestimmen, 
nach denen Gleiches von Ungleichem zu trennen ist. Es 
sind mit anderen Worten Unterschiede zu bewerten, d. h. 
als erheblich bzw. als unerheblich einzustufen. Die Kon-
kretisierung der Merkmale und damit des Gleichheitsge-
bots muss gestützt auf die anerkannten Grundprinzipien 
der Rechts- und Staatsordnung erfolgen12. Diese Grund-
prinzipien sind jedoch nicht starr, sondern unterliegen 
einem steten Wandel. Damit unterliegt auch das Gleich-
heitsgebot stets den sich wandelnden Rechtsanschau-
ungen der Gerechtigkeit.

In Fortbildung des Gleichheitssatzes hat das Bundesge-
richt im Laufe der Zeit die Grundsätze der Steuererhe-
bung entwickelt und auch konkretisiert. Die Rechts-
gleichheit im Steuerrecht umfasst heute anerkanntermas-
sen den Grundsatz der Allgemeinheit der Steuer, der 
Gleichmässigkeit der Besteuerung sowie das Prinzip der 
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähig-

9 Cagianut/Cavelti, Degressive Steuersätze, 150 ff.; reiCH, Ver-
fassungsrechtliche Beurteilung der partiellen Steuerdegres-
sion am Beispiel des Einkommens- und Vermögenssteuer-
tarifs des Kantons Obwalden, 693 mwH; ders., Vorbem. Art. 1 
StHG N 1 f. und N 30.

10 Cagianut/Cavelti, Degressive Steuersätze, 152.
11 HuBer, Rechtsgleichheit und Progression, 86 mwH.
12 HuBer, Rechtsgleichheit und Progression, 87 mwH.

keit. In Art. 127 Abs. 2 BV13 werden diese Steuererhe-
bungsprinzipien nun ausdrücklich in der Bundesverfas-
sung festgehalten und finden sich in gleicher oder ähn-
licher Form in den meisten kantonalen Verfassungen. 
Auf diese Grundsätze ist nun einzeln einzugehen, wobei 
vorab zu bemerken ist, dass der Inhalt und die Abgren-
zung der nachfolgenden Steuererhebungsprinzipien in 
der Lehre grundsätzlich umstritten sind und auch in der 
Rechtsprechung nicht einheitlich angewandt werden14. 
Dies erstaunt nicht, sind die Grenzen doch fliessend. 
Weitgehend anerkannt wird immerhin die zentrale Be-
deutung unter den Besteuerungsgrundsätzen, die dem 
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit zukommt; er wird als wesentlicher 
Bestandteil der Steuergerechtigkeit gewertet15. Mit 
einem logischen Ansatz können unseres Erachtens aus 
diesem Besteuerungsgrundsatz drei Aussagen abgeleitet 
werden:
– Sämtliche Wirtschaftssubjekte, die wirtschaftliche 

Leistungsfähigkeit aufweisen, müssen zur Besteue-
rung herangezogen werden (idR als Grundsatz der 
Allgemeinheit der Besteuerung bezeichnet oder, wie 
hier, als subjektbezogener Gehalt des Grundsatzes 
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfähigkeit).

– Sämtliche Wirtschaftssubjekte, die die gleiche wirt-
schaftliche Leistungsfähigkeit aufweisen, müssen 
zur gleichen Besteuerung herangezogen werden (idR 
als Grundsatz der Gleichmässigkeit der Besteue-
rung, horizontale Steuergerechtigkeit bezeichnet 
oder, wie hier, als horizontaler Gehalt des Grund-
satzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit).

– Wirtschaftssubjekte, die eine ungleiche wirtschaft-
liche Leistungsfähigkeit haben, müssen zu einer un-
gleichen Besteuerung herangezogen werden (idR als 
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit oder vertikale Steuergerechtig-
keit bezeichnet oder, wie hier, als vertikaler Gehalt 

13 vallender/WiederkeHr, Art. 127 BV, und reiCH, Verfassungs-
rechtliche Beurteilung der partiellen Steuerdegression am 
Beispiel des Einkommens- und Vermögenssteuertarifs des 
Kantons Obwalden, 694 f. mwH.

14 Vgl. Hinny, Fragen zum Steuertarifverlauf bei der Einkom-
mens- und Vermögenssteuer, 67 mwH; HuBer, Rechtsgleich-
heit und Progression, 104; loCHer, Degressive Tarife bei den 
direkten Steuern natürlicher Personen, 120; reiCH, Verfas-
sungsrechtliche Beurteilung der partiellen Steuerdegression 
am Beispiel des Einkommens- und Vermögenssteuertarifs des 
Kantons Obwalden, 698 ff. mwH; ders., Von der normativen 
Leistungsfähigkeit der verfassungsrechtlichen Steuererhe-
bungsprinzipien, 99 ff. mwH; ders., Allgemeinheit der Steuer 
und Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähig-
keit, 171.

15 riCHner, Degressive Einkommenssteuertarife in verfassungs-
rechtlicher Sicht, 198 f. mwH, insbes. Fn 73.
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des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfähigkeit).

Der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit verkörpert damit den materiellen Ge-
halt des Gleichheitsgrundsatzes im Steuerrecht.

3.2.1.1 Subjektbezogener Gehalt

Aus dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfähigkeit folgt, dass alle Personen und 
Personengruppen nach derselben gesetzlichen Ordnung 
steuerlich zu erfassen sind. Eine Ausnahme einzelner 
Personen oder Gruppen von der Besteuerung, die sich 
sachlich nicht rechtfertigen lässt, erweist sich somit als 
nicht statthaft. Der Finanzaufwand des Gemeinwesens 
für die allgemeinen öffentlichen Aufgaben soll grund-
sätzlich von der Gesamtheit der Bürger getragen wer-
den16. Damit entspricht der Grundsatz einer eher forma-
len Gleichbehandlung17. Insbesondere beinhaltet der 
Grundsatz den Gedanken, dass ungerechtfertigte Steuer-
privilegien mit dem Gleichheitsgebot nicht zu vereinba-
ren sind. Ferner wird aus diesem Grundsatz auch abgelei-
tet, dass ein daraus fliessendes Diskriminierungsverbot 
es verbiete, einer kleinen Gruppe von Steuerpflichtigen 
im Verhältnis zu ihrer Leistungsfähigkeit grössere Las-
ten aufzuerlegen als den übrigen Pflichtigen18.

3.2.1.2 Horizontaler Gehalt

Aus dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfähigkeit folgt zudem, dass Personen, 
die sich in gleichen Verhältnissen befinden, in derselben 
Weise mit Steuern zu belasten sind. Die staatlichen Las-
ten sind in derselben Weise auf Personen in gleichen Ver-
hältnissen zu verteilen19. Aus dem horizontalen Gehalt 
kann umgekehrt abgeleitet werden, welche Sachverhalte 
ungleich zu behandeln sind. Ziel muss es sein – so auch 
die Rechtsprechung des Bundesgerichts20 –, wesent-
lichen Ungleichheiten in den tatsächlichen Verhältnissen 
mit entsprechend unterschiedlicher Steuerbelastung 

16 BGE 114 Ia 221, 224 E 2c; senn, Die verfassungsrechtliche Ver-
ankerung von anerkannten Besteuerungsgrundsätzen, 141 ff. 
mwH.

17 HuBer, Rechtsgleichheit und Progression, 103 ff. mwH.
18 BGE 99 Ia 638, 653; vgl. auch reiCH, Verfassungsrechtliche Be-

urteilung der partiellen Steuerdegression am Beispiel des 
Einkommens- und Vermögenssteuertarifs des Kantons Obwal-
den, 699, und ders., Allgemeinheit der Steuer und Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit, 173.

19 HuBer, Rechtsgleichheit und Progression, 113 ff. mwH; kritisch 
dazu reiCH, Verfassungsrechtliche Beurteilung der partiellen 
Steuerdegression am Beispiel des Einkommens- und Vermö-
genssteuertarifs des Kantons Obwalden, 700; vgl. auch lo-
CHer, Degressive Tarife bei den direkten Steuern natürlicher 
Personen, 120, und riCHner, Degressive Einkommenssteuer-
tarife in verfassungsrechtlicher Sicht, 204.

20 BGE 114 Ia 221, 224 E 2c.

Rechnung zu tragen. Zur Konkretisierung des horizonta-
len Gehaltes des Grundsatzes der Besteuerung nach der 
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit bedarf es somit der 
Vergleichbarkeit der Sachverhalte; doch ist diese be-
schränkt. Dennoch ist am ehesten ein Vergleich in hori-
zontaler Richtung möglich, also zwischen Steuerpflich-
tigen derselben Einkommensklasse21.

3.2.1.3 Vertikaler Gehalt

Die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfä-
higkeit zielt gemäss Lehre und Rechtsprechung auf eine 
objektive, gleichmässige Belastung der Steuerpflichti-
gen nach Massgabe der ihnen zur Verfügung stehenden 
Mittel ab. Gefordert wird eine relative Gleichbehand-
lung. Die Vergleichbarkeit in vertikaler Richtung, d. h. 
zwischen Personen in bescheidenen und solchen in guten 
und besten finanziellen Verhältnissen, ist jedoch gering. 
Im wirtschaftlichen Liberalismus hiess gleichmässige 
Besteuerung Proportionalität. Der Gedanke der progres-
siven Ausgestaltung der Steuerbelastung entwickelte 
sich erst später, im Zusammenhang mit der finanzwis-
senschaftlichen Opfertheorie22. In der Finanzwissen-
schaft wird der Begriff der Leistungsfähigkeit mit der 
Vorstellung der Opfergleichheit verbunden. Ausgehend 
von der Opfertheorie23 – der das Bundesgericht folgt24– 
soll jeder Steuerpflichtige vom Beitrag an die Allgemein-
heit gleich stark betroffen werden und somit im Rahmen 
seiner Fähigkeiten beitragen müssen. Die Fähigkeit, ei-
nen Beitrag zu leisten, nimmt mit steigendem Einkom-
men zu25. Abgestellt wird auf die Unterschiede in verti-
kaler Richtung, angefangen beim Existenzminimum26, 
bei welchem die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit mit 
null angegeben wird. Nach der hier vertretenen Ansicht 
bildet der Gedanke der grenznutzenorientierten Opfer-

21 BGE 120 Ia 329, 333 mwH.
22 reiCH, Verfassungsrechtliche Beurteilung der partiellen Steu-

erdegression am Beispiel des Einkommens- und Vermögens-
steuertarifs des Kantons Obwalden, 699 und 706 mH; ders., 
Allgemeinheit der Steuer und Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfähigkeit, 173; riCHner, Degressive Ein-
kommenssteuertarife in verfassungsrechtlicher Sicht, 209 ff., 
225.

23   loCHer, Degressive Tarife bei den direkten Steuern natürlicher 
Personen, 121 mH; reiCH, Das Leistungsfähigkeitsprinzip im 
Einkommenssteuerrecht, 9 mwH; ders., Verfassungsrechtliche 
Beurteilung der partiellen Steuerdegression am Beispiel des 
Einkommens- und Vermögenssteuertarifs des Kantons Obwal-
den, 706 f.; riCHner, Degressive Einkommenssteuertarife in 
verfassungsrechtlicher Sicht, 209.

24 BGE 99 Ia 638; BGE 114 Ia 221; BGE 120 Ia 329; BGE 122 I 
101.

25 reiCH, Verfassungsrechtliche Beurteilung der partiellen Steu-
erdegression am Beispiel des Einkommens- und Vermögens-
steuertarifs des Kantons Obwalden, 706; riCHner, Degressive 
Einkommenssteuertarife in verfassungsrechtlicher Sicht,  
225 f.

26 BGE 122 I 101, 104, zum Existenzminimum.
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theorie27 den Ausgangpunkt für die relative Gleichbe-
handlung. Dies widerspiegelt sich in Aussagen wie: 
«Gleich soll nicht der Steuersatz, sondern die durch die 
Besteuerung hervorgerufene Belastung sein.»28 Die be-
wirkten Einbussen durch die Besteuerung sollen für den 
Einzelnen verhältnismässig gleich schwer wiegen.

Im Basler Reichtumssteuerfall29 hat das Bundesgericht 
ausführlich zum Grundsatz der Besteuerung nach der 
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit Stellung genommen 
und sich mit Steuertariffragen befasst. Demnach verlangt 
der vertikale Gehalt des Grundsatzes der Besteuerung 
nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit, dass sich 
die Steuerbelastung nach den einem Steuerpflichtigen 
zur Befriedigung seiner Bedürfnisse zur Verfügung ste-
henden Wirtschaftsgütern und nach seinen persönlichen 
Verhältnissen richtet. Es ist Rücksicht zu nehmen auf we-
sentlich verschiedene Verhältnisse, die auch zu einer un-
terschiedlichen Steuerbelastung führen müssen. Daraus 
ergibt sich die grundsätzliche Zulässigkeit einer progres-
siven Besteuerung30. Ferner hat sich der Verfassungsrich-
ter bei der Überprüfung des Tarifs grosse Zurückhaltung 
aufzuerlegen. Der im zitierten Entscheid in Frage stehen-
de Verlauf der Progression sei von politischen Wertungen 
abhängig und daher nur darauf zu überprüfen, ob sich die 
getroffene Ordnung auf ernsthafte sachliche Gründe stüt-
ze und den Grundsätzen der Allgemeinheit, der Gleich-
mässigkeit und der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfähigkeit entspreche. Letztlich sei die 
Frage zu entscheiden, so das Bundesgericht, ob ein Ge-
setz gerecht sei. Der relative Begriff der Gerechtigkeit 
verändere sich jedoch mit den politischen, sozialen und 
wirtschaftlichen Verhältnissen. Aus dem Gleichheitssatz 
lässt sich gemäss Bundesgericht demnach nicht ableiten, 
wie steil und bis zu welchem Höchstsatz ein progressiver 
Tarif ansteigen soll31.

Auch aus den Materialien zur (nachgeführten) Bundes-
verfassung von 1999, welche die Besteuerungsgrundsät-
ze und damit auch die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit 
in Art. 127 Abs. 2 BV ausdrücklich nennt, ist nichts zur 
Klärung des Begriffs zu erfahren. Der erwähnte zweite 
Absatz wurde erst im Verlauf der parlamentarischen Be-
ratungen in die Verfassung aufgenommen. Die systema-
tische Stellung des Absatzes, welcher ein durch die 
Rechtsprechung entwickeltes verfassungsmässiges Indi-

27 riCHner, Degressive Einkommenssteuertarife in verfassungs-
rechtlicher Sicht, 225.

28 Vgl. etwa senn, Die verfassungsrechtliche Verankerung von 
anerkannten Besteuerungsgrundsätzen, 151 mwH.

29 BGE 99 Ia 638.
30 BGE 99 Ia 638, 652 f.
31 BGE 110 Ia 7, 14 f.; BGE 120 Ia 329, 333; vgl. auch Hinny, Fra-

gen zum Steuertarifverlauf bei der Einkommens- und Vermö-
genssteuer, 72.

vidualrecht zum Schutz vor ungerechter Besteuerung be-
inhaltet, im Kapitel Finanzordnung wird denn auch als 
unschön bezeichnet32.

Für die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fähigkeit bedarf es eines Vergleichskriteriums, ohne wel-
ches die Gleichbehandlung insbes. im vertikalen Sinn 
nicht überprüft werden kann. Gesucht ist eine taugliche 
Vergleichsgrundlage für die gerechte Wertung der Ver-
hältnisse und damit einhergehend für die sachgerechte 
Festsetzung der Leistungsfähigkeit. Die herrschende 
Lehre geht davon aus, dass man in die Betrachtung der 
Leistungsfähigkeit die gesamte steuerliche Belastung 
einbeziehen müsse33. Auf die Frage, was in die Bemes-
sungsgrundlage einzuschliessen sei, soll hier jedoch 
nicht eingegangen werden34. Vielmehr beschränken sich 
die Ausführungen auf den Tarifverlauf.

3.2.2 Steuerliche Leistungsfähigkeit

Die Einkommens- und Vermögenssteuern in Bund, Kan-
tonen und Gemeinden sind nicht nur wichtige Einnahme-
quellen für die Gemeinwesen, sondern auch die Steuern 
mit der höchsten individuellen Belastungswirkung35. Für 
sie ist das Leistungsfähigkeitsprinzip daher von grösster 
Bedeutung. Dieses Prinzip enthält ein objektives und ein 
subjektives Element. Das objektive Element wurde mit 
der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit bereits ange-
führt. Die steuerliche Leistungsfähigkeit beinhaltet nach 
der hier vertretenen Auffassung36 die subjektive, indivi-
duell-persönliche Leistungsfähigkeit. Die dem Steuer-
pflichtigen zur Verfügung stehenden finanziellen Mittel 
können gemäss wirtschaftlicher Leistungsfähigkeit zur 
Besteuerung herangezogen werden. Die subjektive Kom-
ponente schliesst hingegen in die Betrachtung ein, dass 
gewisse mindernde Faktoren, also Ausgaben und Bedürf-
nisse, welche finanzielle Mittel binden, je nach Person 
unterschiedlich sind. Wie bei der wirtschaftlichen Leis-
tungsfähigkeit ist es auch für die steuerliche Leistungs-
fähigkeit klar, dass das Existenzminimum die unterste 

32 reiCH, Verfassungsrechtliche Beurteilung der partiellen Steu-
erdegression am Beispiel des Einkommens- und Vermögens-
steuertarifs des Kantons Obwalden, 698 mwH; ders., Das Lei-
stungsfähigkeitsprinzip im Einkommenssteuerrecht, 17; senn, 
Die verfassungsrechtliche Verankerung von anerkannten Be-
steuerungsgrundsätzen, 150 mwH.

33 reiCH, Das Leistungsfähigkeitsprinzip im Einkommenssteuer-
recht, 11 f. mwH; HuBer, Rechtsgleichheit und Progression, 
130; senn, Die verfassungsrechtliche Verankerung von aner-
kannten Besteuerungsgrundsätzen, 160.

34 Vgl. dazu die zahlreichen Hinweise bei HuBer, Rechtsgleich-
heit und Progression, 130 f., und bei senn, Die verfassungs-
rechtliche Verankerung von anerkannten Besteuerungsgrund-
sätzen, 160.

35 reiCH, Das Leistungsfähigkeitsprinzip im Einkommenssteuer-
recht, 11.

36 HuBer, Rechtsgleichheit und Progression, 134 f.
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Grenze der Leistungsfähigkeit bildet; dort ist sie null. 
Ausgehend von der Überlegung der grenznutzenorien-
tierten Opfertheorie nimmt mit zunehmendem Einkom-
men die Leistungsfähigkeit zu. Während, wie erwähnt, 
im Bereich des Existenzminimums die steuerliche Leis-
tungsfähigkeit genau gemessen werden kann, nimmt die 
Messbarkeit mit zunehmendem Einkommen ab. Die steu-
erliche Leistungsfähigkeit bewegt sich dann ebenfalls in 
einem Bereich der Unschärfe. Es kann nicht mehr präzis 
festgestellt werden, welcher Anteil der finanziellen Mit-
tel für individuelle Bedürfnisse verwendet werden und 
somit welcher Teil zur Entgeltung von Lasten herangezo-
gen werden kann.

In der Gesetzgebung sind der Individualisierung enge 
Grenzen gesetzt. Eine Schematisierung muss Platz grei-
fen, und das allgemeine und abstrakte Gesetz muss dem 
Grundsatz der Praktikabilität genügen. Eine Schranke 
der Vereinfachung bildet jedoch der Grundsatz der 
Rechtsgleichheit. Dem Gleichheitsgebot im Steuerrecht 
könnte auf den ersten Blick auch ein proportionaler Tarif 
entsprechen37. Dem steht jedoch entgegen, dass nach 
herrschender Auffassung die Leistungsfähigkeit des 
Steuerpflichtigen im Verhältnis zu seinen wirtschaft-
lichen Gütern überproportional zunimmt38. Gestützt auf 
dieses Ergebnis wurde bisher davon ausgegangen, dass 
ein progressiver Tarif der überproportional anwachsen-
den Leistungsfähigkeit am ehesten gerecht wird. Dies 
wird auch durch die Aussage von Hinny39 unterstützt, 
wonach ein degressiver Tarif zunehmend vom Leistungs-
fähigkeitsprinzip abweiche und ein proportionaler Ver-
lauf weniger problematisch sei.

3.2.2.1 Progressive Ausgestaltung der Steuer

Die herrschende Lehre leitet aus dem Gleichheitsgebot 
bzw. dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfähigkeit eine progressive Tarif-
gestaltung ab40. Die Angemessenheit einer progressiven 
Ausgestaltung der Einkommens- und Vermögenssteuern 
wurde mit verschiedenen Theorien zu beweisen ver-
sucht41. Dabei ist unseres Erachtens aufgrund der grenz-
nutzenorientierten Opfertheorie anerkannt, dass derjeni-
ge, der ein höheres Einkommen erzielt, auch mehr an die 
staatlichen Lasten beitragen kann, ohne seine Existenz-

37 reiCH, Das Leistungsfähigkeitsprinzip im Einkommenssteuer-
recht, 14.

38 reiCH, Das Leistungsfähigkeitsprinzip im Einkommenssteuer-
recht, 15 mwH.

39 Hinny, Fragen zum Steuertarifverlauf bei der Einkommens- 
und Vermögenssteuer, 66.

40 Vgl. etwa loCHer, Degressive Tarife bei den direkten Steuern 
natürlicher Personen, 121 mwH, und riCHner, Degressive Ein-
kommenssteuertarife in verfassungsrechtlicher Sicht, 218 
mwH.

41 HuBer, Rechtsgleichheit und Progression, 146 mwH.

grundlage zu gefährden. Es wird als allgemein richtig be-
trachtet, dass die individuelle Leistungsfähigkeit mit 
steigender Höhe des Einkommens nicht gleichmässig, 
sondern überproportional anwächst. Damit wird implizit 
anerkannt, dass eine progressive Ausgestaltung zulässig 
sei. Es kann daraus jedoch nicht abgeleitet werden, wie 
die Belastung zu verlaufen hat.

3.2.2.1.1  Literatur

Aufgrund der durch Hinny42 zusammengestellten Schwei-
zer und ausländischen Literatur kann festgehalten wer-
den, dass eine Mehrheit der Autoren davon ausgeht, dass 
die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfä-
higkeit einen progressiven Steuertarif für Einkommens- 
und Vermögenssteuern verlangt. Verwiesen wird dabei 
auf die Berücksichtigung der Gesamtsteuerlast. Die indi-
rekten Steuern, welche bei allen Pflichtigen in absolut 
gleicher Höhe, also zum gleichen Satz, erhoben werden, 
belasten wirtschaftlich schlechter gestellte Steuerpflich-
tige verhältnismässig mehr als besser gestellte. Daher 
soll die Kompensation43 der insgesamt degressiv wirken-
den Abgaben mit einem progressiv verlaufenden Tarif für 
die Einkommenssteuer herbeigeführt werden. Zusätzlich 
führt das Postulat, dass die Einkommen und Vermögen 
umzuverteilen seien, im Ansatz zu einem Progressions-
verlauf, der gegenüber dem vom Leistungsfähigkeits-
prinzip geforderten noch gesteigert ist44. Diese ausserfis-
kalische Zielsetzung der Umverteilung ist als Verstoss 
gegen das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfähigkeit zu werten. Soll es dennoch An-
wendung finden können, müssen die Voraussetzungen 
für eine Einschränkung eines verfassungsmässigen 
Rechts – Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfähigkeit – erfüllt sein.45

Besonders in jüngster Zeit mehren sich die Stimmen, 
welche einen progressiven Tarifverlauf nicht mehr als 
zwingend erachten46. Die Befürworter der Flat Tax wei-
sen darauf hin, dass der subjektiven Leistungsfähigkeit 
mit Sozialabzügen oder Steuerfreibeträgen Rechnung 

42 Hinny, Fragen zum Steuertarifverlauf bei der Einkommens- 
und Vermögenssteuer, 69 mwH; ebenso senn, Die verfas-
sungsrechtliche Verankerung von anerkannten Besteuerungs-
grundsätzen, 180 mwH.

43 riCHner, Flat Tax – Was würde das für die Schweiz bedeuten?, 
617; klett, Der Gleichheitssatz im Steuerrecht, 140 mwH.

44 reiCH, Das Leistungsfähigkeitsprinzip im Einkommenssteuer-
recht, 25.

45 Dazu Abschn. 3.3 – Ausserfiskalische Zielsetzungen.
46 Hinny, Fragen zum Steuertarifverlauf bei der Einkommens- 

und Vermögenssteuer, 61 ff.; reiCH, Verfassungsrechtliche Be-
urteilung der partiellen Steuerdegression am Beispiel des 
Einkommens- und Vermögenssteuertarifs des Kantons Obwal-
den, 689; zur Flat Tax: Matteotti, Gerechtigkeitsüberlegungen 
zur Flat Tax, 673 ff.; riCHner, Flat Tax – Was würde das für die 
Schweiz bedeuten?, 593.
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getragen werde und die Progression heute die mittleren 
Einkommensklassen am stärksten treffe, da die Tarife 
nach einem progressiven Teil in den höchsten Bereichen 
meist proportional verlaufen. Die Befürworter des de-
gressiven Tarifs berufen sich auf die Zurückhaltung des 
Verfassungsrichters bei der Überprüfung von Steuertari-
fen bzw. die fehlenden klaren Vorgaben zum Tarifverlauf 
und leiten daraus ab, dass der Gesetzgeber mit Rücksicht 
auf den Zeitgeist auch ausserfiskalische Überlegungen in 
die Tarifgestaltung einfliessen lassen dürfe. Dabei ist je-
doch zu berücksichtigen, dass aufgrund der Sozialabzü-
ge respektive der Steuerfreibeträge die Belastungskurve 
trotz proportionalem Tarif progressiv verläuft.

Worin sich die herkömmliche Auffassung zur Progressi-
on und Flat Tax treffen und beide von jener zum degres-
siven Tarifverlauf abweichen, ist die Forderung, dass der 
Tarifverlauf gleichmässig zu sein habe47 und keine Sprün-
ge oder Knicke enthalten dürfe48.

3.2.2.1.2  Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hatte sich bisher stets nur mit Fra-
gen des progressiven Tarifverlaufs zu befassen, noch nie 
jedoch mit einem degressiven Verlauf. Das Bundesge-
richt betonte in seiner Rechtsprechung wiederholt den 
grossen Spielraum der kantonalen Gesetzgeber und übte 
in seiner Überprüfung der Verfassungsmässigkeit von 
Tarifverläufen grösste Zurückhaltung. Im Basler Reich-
tumssteuerfall49 bezeichnete es die progressive Ausge-
staltung des Tarifs ausdrücklich als zulässig, wollte sich 
jedoch darüber hinaus nicht weiter festlegen und wies auf 
die notwendigen politischen Wertungen insbes. beim 
Progressionsansatz hin. In einem anderen Fall führte es 
aus, dass sich nicht ziffernmässig genau bestimmen las-
se, um wie viel sich die Steuer erhöhen müsse, wenn das 
Einkommen um einen bestimmten Betrag steige50. Das 
Gericht habe nur zu prüfen, ob sich die fragliche Ord-
nung auf ernsthafte sachliche Gründe stützen lasse oder 
nicht. Diese Zurückhaltung hat das Bundesgericht seit-
her bestätigt51.

3.2.2.2 Konsequente Anwendung des Leis-
tungsfähigkeitsprinzips

Nach dem bisher Ausgeführten zur überproportional an-
steigenden Leistungsfähigkeit bei höheren Einkommen 
ergeben sich aus der konsequenten Anwendung des Leis-
tungsfähigkeitsprinzips Grenzen der Steuerbelastung. So 

47 klett, Der Gleichheitssatz im Steuerrecht, 140 mwH.
48 senn, Die verfassungsrechtliche Verankerung von aner-

kannten Besteuerungsgrundsätzen, 182 mwH.
49 BGE 99 Ia 638, 653.
50 BGE 120 Ia 329, 333.
51 BGE 110 Ia 7, 14; BGE 120 Ia 329, 333; BGE 131 I 291.

hat der Gesetzgeber den Massstab der Steuerbelastung 
über den Tarif so anzusetzen, dass zwischen dem steuer-
freien Existenzminimum und der Höchstgrenze der kon-
fiskatorischen Besteuerung von 100 % Marginalbelas-
tung52 der steigenden Leistungsfähigkeit Rechnung ge-
tragen wird. Damit ist gestützt auf die konsequente An-
wendung des Leistungsfähigkeitsprinzips ein stetig an-
steigender Tarifverlauf gefordert53. Es würde somit klar 
diesem Prinzip widersprechen, wenn Personen mit hö-
herem Einkommen im Verhältnis weniger Steuern bezah-
len sollen als solche mit tieferen Einkommen. Die de-
gressive Tarifgestaltung, die mit der Attraktivitätssteige-
rung des Standorts über den Steuertarif gerechtfertigt 
wird, ist somit grundsätzlich als Verstoss gegen den 
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit zu sehen.

3.2.3 Zulässige Besteuerungsmethode

Wie bereits erwähnt, auferlegt sich das Bundesgericht 
grösste Zurückhaltung bei der Prüfung gesetzlicher Re-
gelungen der Progression. Hingegen hielt es wiederholt 
fest, dass sich die getroffene Ordnung auf sachliche 
Gründe stützen müsse und nicht den Grundsätzen der 
Allgemeinheit, der Gleichmässigkeit und der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit wider-
sprechen dürfe54. Angesichts der Tatsache, dass in der 
Lehre anerkannt wird, dass bei hohen Einkommen die 
Leistungsfähigkeit nicht proportional, sondern überpro-
portional ansteigt, hat eine Besteuerung nach dem Leis-
tungsfähigkeitsprinzip dieser Erkenntnis zu folgen. Im 
Hinblick auf den Gleichheitssatz sind sich Lehre und 
Rechtsprechung einig, dass die Gestaltungsfreiheit des 
Gesetzgebers in vertikaler Hinsicht, also zwischen Per-
sonen in unterschiedlichen finanziellen Verhältnissen, 
grösser ist als in horizontaler Richtung. Dennoch ist aus 
dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfähigkeit zu folgern, dass in vertikaler 
Richtung die Belastung ansteigen muss. Verlangt werden 
muss überdies – auch gestützt auf die Rechtsprechung – 
ein stetiger Verlauf des Steuertarifs bzw. der Belastungs-
kurve55. Ein Sinken der relativen Belastung bei anstei-
gendem Einkommen muss angesichts der steigenden 
Leistungsfähigkeit bei ansteigendem Einkommen als 
diesem Prinzip widersprechend bezeichnet werden56. Der 
erforderliche stetige Verlauf der Belastungskurve kann 

52 HöHn, Aspekte verfassungsmässiger Besteuerung, 224.
53 HuBer, Rechtsgleichheit und Progression, 165.
54 BGE 110 Ia 7, 14.
55 BGE 110 Ia 7, 15; klett, Der Gleichheitssatz im Steuerrecht, 

140 mwH.
56 A. M. reiCH, Verfassungsrechtliche Beurteilung der partiellen 

Steuerdegression am Beispiel des Einkommens- und Vermö-
genssteuertarifs des Kantons Obwalden, 732, wonach der 
Grenzsteuersatz aufgrund der Steuererhebungsprinzipien an-
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entweder durch eine proportionale oder durch eine pro-
gressive Besteuerung erzielt werden. Aus der konse-
quenten Anwendung des wirtschaftlichen Leistungsfä-
higkeitsprinzips ist allerdings zu folgern, dass dem pro-
gressiven Verlauf der Vorzug zu geben ist. Wie ausge-
führt, kann im Bereich des Existenzminimums die steu-
erliche Leistungsfähigkeit genau gemessen werden; sie 
beträgt null. Je weiter sich das Einkommen vom Exis-
tenzminimum entfernt, desto unschärfer wird die steuer-
liche Leistungsfähigkeit und desto schlechter kann sie 
gemessen werden. Somit ist der Tarif in diesem Bereich 
äusserst zurückhaltend progressiv auszugestalten.

Betrachtet man den Einkommenssteuertarif der revi-
dierten Steuergesetze der Kantone Schaffhausen und Ob-
walden sowie den Entwurf in Appenzell Ausserrhoden, 
so wird schnell deutlich, dass die Grenzsteuerbelastung 
ab einer gewissen Einkommenshöhe (SH: Fr. 500 000; 
OW: Fr. 300 000; AR: Fr. 1,5 Mio.) nicht mehr weiter an-
steigt, sondern vielmehr sinkt. Der Grenzsteuersatz ver-
läuft daher nicht stetig, sondern nimmt nach einer an-
fänglichen Zunahme wieder ab und knickt damit bildlich 
gesprochen ein. Verdeutlicht wird dies in den folgenden 
Abbildungen der Einkommenssteuerverläufe57:

Abb. 1:  Verlauf der Einkommenssteuerbelastung im Kanton Schaff-
hausen

Berechnung auf Basis 2006 im Kantonshauptort Schaffhausen, natür-
liche Person, verheiratet, konfessionslos

steigen müsse und nicht abnehmen dürfe, der Tarif jedoch 
dem demokratischen Kräftespiel überlassen bleibe.

57 Vgl. auch die Abbildungen zum Einkommens- und Vermögens-
steuertarif des Kantons Obwalden bei BuCHer/kriesi, Teilrevi-
sion des Steuergesetzes des Kantons Obwalden: Innovatives 
Konzept zur Steigerung der Standortattraktivität, 15 und 16, 
und bei riCHner, Degressive Einkommenssteuertarife in ver-
fassungsrechtlicher Sicht, 233 ff.

Abb. 2:  Verlauf der Einkommenssteuerbelastung im Kanton Obwal-
den

Berechnung auf Basis 2006 im Kantonshauptort Sarnen, natürliche Per-
son, verheiratet, konfessionslos

Abb. 3:  Verlauf der seinerzeit vorgesehenen Einkommenssteuerbelas-
tung im Kanton Appenzell Ausserrhoden

Berechnung auf Basis 2006 im Kantonshauptort Herisau, natürliche Per-
son, verheiratet, konfessionslos

In Übereinstimmung mit dem Grundsatz der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit beru-
hen die Belastungskurven auf einem mit zunehmendem 
Einkommen zunächst zunehmenden Grenzsteuersatz. 
Davon wird jedoch abgewichen, sobald ein gewisses 
Einkommen erreicht wird. Diese unterschiedliche Be-
handlung von hohen Einkommen vor und nach dem 
Knick im Tarifverlauf muss sachlich begründbar sein. 
Die in den Kantonen Schaffhausen, Obwalden und Ap-
penzell Ausserrhoden angeführten Begründungen betref-
fen rein ausserfiskalische Motive.

3.3 Ausserfiskalische Zielsetzungen

In allen drei Kantonen, Schaffhausen, Obwalden und Ap-
penzell Ausserrhoden, wurde mit der Änderung des Ein-
kommenssteuertarifverlaufs bezweckt, die Standort-
attraktivität des Kantons zu fördern und damit indirekt 
Wirtschafts- bzw. Standortförderung zu betreiben58. Dass 

58 Vgl. zu Schaffhausen: Hinny, Fragen zum Steuertarifverlauf 
bei der Einkommens- und Vermögenssteuer, 77; zu Obwalden: 
BuCHer/kriesi, Teilrevision des Steuergesetzes des Kantons 
Obwalden: Innovatives Konzept zur Steigerung der Standort-
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damit den vorerwähnten Besteuerungsgrundsätzen und 
insbes. dem Grundsatz der wirtschaftlichen Leistungsfä-
higkeit nicht gefolgt wird, ist in den Materialien zur Steu-
ergesetzesrevision für alle drei Kantone ausdrücklich 
festgehalten59. Will man jedoch vom Leistungsfähig-
keitsprinzip abweichen, um andere Ziele zu verfolgen, 
bedarf es der genauen Prüfung, ob dies zulässig sei. Die 
dabei getroffenen Massnahmen zur Erreichung der ver-
folgten Ziele müssen sachlich einleuchtend und vernünf-
tig sein. Nur wenn diese Anforderungen eingehalten wer-
den, ist es zulässig, mit der Einkommenssteuer auch wirt-
schafts- oder sozialpolitische Ziele zu verfolgen60.

Im ersten Schweizer Kanton mit degressivem Steuertarif 
für die Einkommens- und die Vermögenssteuer war vor 
der Gesetzesrevision, mit welcher die degressiven Tarife 
eingeführt wurden, zuerst die Anpassung der Kantons-
verfassung notwendig. In der Schaffhauser Kantonsver-
fassung war bis zur Revision per 1.1.2003 neben dem 
Grundsatz, dass Steuerpflichtige nach den ihnen zur Ver-
fügung stehenden Mitteln Staats- und Gemeindesteuern 
zu entrichten hätten, auch noch ausdrücklich die progres-
sive Ausgestaltung der Kantons- und – allerdings nur als 
Kompetenz des Gesetzgebers – Gemeindesteuern festge-
halten61. Nach der Volksabstimmung vom 30.11.2003 trat 
im Kanton Schaffhausen per 1.1.2004 das teilrevidierte 
Steuergesetz in Kraft. In Obwalden war keine Verfas-
sungsrevision nötig, da in der Kantonsverfassung aus 
dem Jahr 1968 keine Grundsätze der Besteuerung enthal-
ten sind. Es konnte direkt die Revision des Steuerge-
setzes angestrebt werden. In der Kantonsverfassung von 
Appenzell Ausserrhoden aus dem Jahr 1995 ist die Aus-
gestaltung der Steuern nach dem Prinzip der Rechts-
gleichheit und der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit 
verankert. Die entsprechenden Bestimmungen wurden 
anlässlich der Steuergesetzrevision nicht geändert.

In seiner Auseinandersetzung betreffend der Zulässigkeit 
des Verstosses gegen das Prinzip der wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit im Kanton Schaffhausen hält Hinny 
zu den ausserfiskalischen Zwecken fest, dass die gesetz-

attraktivität, 13; zu Appenzell Ausserrhoden: Bericht und An-
trag des Regierungsrats, 7, Abschn. A.5.

59 Hinny, Fragen zum Steuertarifverlauf bei der Einkommens- 
und Vermögenssteuer, 77; BuCHer/kriesi, Teilrevision des 
Steuergesetzes des Kantons Obwalden: Innovatives Konzept 
zur Steigerung der Standortattraktivität, 20; Bericht und An-
trag des Regierungsrats von Appenzell Ausserrhoden, 8.

60 Hinny, Fragen zum Steuertarifverlauf bei der Einkommens- 
und Vermögenssteuer, 77 ff., für den Kanton Schaffhausen 
und allgemein reiCH, Das Leistungsfähigkeitsprinzip im Ein-
kommenssteuerrecht, 23 f.; riCHner, Degressive Einkommens-
steuertarife in verfassungsrechtlicher Sicht, 239, mit aus-
drücklichem Hinweis darauf, dass Art. 36 BV im Hinblick auf 
Art. 8 BV nicht anwendbar ist.

61 Hinny, Fragen zum Steuertarifverlauf bei der Einkommens- 
und Vermögenssteuer, 73 mwH.

liche Grundlage vorhanden sei und die Massnahme des 
degressiven Tarifs nur wenige Steuerpflichtige betreffe 
und das Ziel der Steuerreduktion aus finanziellen Grün-
den nicht zugunsten einer grösseren Anzahl von Steuer-
pflichtigen angestrebt werden könne. Sodann sei die 
Massnahme geeignet, durch die Förderung der Stand-
ortattraktivität Steuersubstrat zu generieren, welches 
dann künftig in einer generellen Absenkung des Steuer-
fusses bzw. Steuersatzes zugunsten aller Steuerpflichti-
gen resultieren könne. Die notwendigen Voraussetzungen 
für eine Durchbrechung des Prinzips seien damit gege-
ben62. Als zusätzliches Argument strengt er den interkan-
tonalen Vergleich der Steuerbelastungen hoher Einkom-
men an. Auch verweist er darauf, dass eine Gleichbe-
handlung der Personen mit hohen Einkommen und Ver-
mögen gewährleistet sei. Seine Schlussfolgerung wird 
hier nicht geteilt. Über den Einkommens- und Vermö-
genssteuertarif natürlicher Personen kann Wirtschafts-
förderung nur indirekt betrieben werden. Dabei ist zu be-
tonen, dass eine solche Förderungswirkung auch mit ei-
ner Senkung der gesamten Steuerbelastung erzielbar ist, 
d. h. ohne solche Ungleichbehandlungen zu verursachen. 
Als Beispiel für Kantone mit langjähriger, erfolgreicher 
Wirtschaftsförderung sind etwa Zug und Schwyz zu nen-
nen, deren Tarife progressiv/proportional ausgestaltet 
sind; die Belastung durch Einkommenssteuern ist in die-
sen Kantonen jedoch im interkantonalen Vergleich ge-
samthaft niedrig. In den Kantonen Schaffhausen, Obwal-
den und Appenzell Ausserrhoden wurde für Personen mit 
hohen Einkommen nicht bloss die Progression geglättet, 
sondern vielmehr der Tarif ins Gegenteil von dem ver-
kehrt, was die konsequente Anwendung des Prinzips der 
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit verlangen würde. 
Wohl sind die Verhältnisse in vertikaler Richtung schwer 
zu vergleichen, doch lässt sich unseres Erachtens aus 
dem Gebot der Gleichbehandlung als vernünftigen Grund 
allenfalls die Abflachung der Progression oder der Über-
gang zu einem proportionalen Verlauf ableiten, da, wie 
erwähnt, der vertikale Gehalt des Grundsatzes der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit 
mit zunehmendem Einkommen unscharf wird. Nicht ab-
leiten lässt sich jedoch die Umkehrung des Tarifs in die 
Degression.

4 Schlussbetrachtung

Der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit nimmt Rücksicht auf die relative 
Gleichbehandlung und die sachgemässe Behandlung un-

62 Hinny, Fragen zum Steuertarifverlauf bei der Einkommens- 
und Vermögenssteuer, 79.
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terschiedlicher Sachverhalte. Bisher galt es in der 
Schweiz als anerkannt, dass die Leistungsfähigkeit mit 
steigendem Einkommen überproportional zunimmt. Der 
auch vom Bundesgericht geforderte stete Verlauf des Ta-
rifs sollte daher gestützt auf die grenznutzenorientierte 
Opfertheorie progressiv verlaufen. Ein Übergang von 
einem progressiven in einen proportionalen Tarif ab be-
stimmten Höchstwerten kann unseres Erachtens gerecht-
fertigt werden, da es in diesen Bereichen sehr schwierig 
ist, die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit zu bestimmen, 
wodurch die Differenzierung in vertikaler Richtung zu-
sehends erschwert wird. Noch nie wurde vor den hier dis-
kutierten Gesetzesänderungen in Verbindung mit dem 
Leistungsfähigkeitprinzip ein degressiver Steuertarif-
verlauf angeordnet.

Diese Grundsätze können vom Gesetzgeber jedoch mit 
ausserfiskalischen Zielsetzungen durchbrochen werden. 
Eine solche Durchbrechung muss verfassungskonform 
ausgestaltet werden. Wie bereits eingangs erwähnt, kann 
u. E. die Standortattraktivität durch eine generelle Sen-
kung der Steuerbelastung gefördert werden. In dieser 
Hinsicht ist der interkantonale Steuerwettbewerb sehr zu 
begrüssen. Doch erscheint der nun eingeschlagene Weg 
zum Ziel der Steuersenkung durch Umkehr des Tarifs 
von der Progression zur Degression für gewisse hohe 
Einkommen und Vermögen angesichts des Gleichbe-
handlungsgebots und dessen Konkretisierung durch die 
grenznutzenorientierte Opfertheorie äusserst fragwür-
dig. Die verhältnismässig stärkere Belastung von Steuer-
pflichtigen mit einem Einkommen vor dem Beginn des 
degressiven Tarifverlaufs gegenüber jenen mit höherer 
Leistungsfähigkeit und einem Einkommen nach dieser 
Grenze kann nur schwerlich als sachlich begründet und 
verhältnismässig bezeichnet werden. Vielmehr sollte die 
Senkung der Gesamtsteuerbelastung unter Anwendung 
eines progressiven und ggf. über bestimmten Höchst-
werten proportionalen Tarifverlaufs angestrebt werden. 
Dieser Weg ist einerseits mit dem Grundsatz der Besteu-
erung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit ver-
einbar, und andererseits haben im interkantonalen Steu-
erwettbewerb erfolgreich agierende Kantone wie etwa 
Zug und Schwyz bewiesen, dass er gangbar ist.
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1 Bund

1.1 Unternehmenssteuerreform II

Am 22.6.2005 leitete der Bundesrat die Botschaft zur 
Unternehmenssteuerreform II (BG über die Verbesse-
rung der steuerlichen Rahmenbedingungen für unterneh-
merische Tätigkeiten und Investitionen, Unternehmens-
steuerreformgesetz II) den eidg. Räten zu.1 Mit dieser 
Vorlage beabsichtigt der Bundesrat eine Stärkung des 
Standorts Schweiz durch eine gezielte steuerliche Ent-
lastung des Risikokapitals. Die Reform soll deshalb 
 primär jenen Investoren zugute kommen, die unterneh-
merisch tätig sind. Anderseits soll die Reform aber auch 
gezielt kleine und mittlere Unternehmen (KMU) entlas-
ten. Verbesserungen sollen vor allem dort vorgenommen 
werden, wo im internationalen Verhältnis der grösste 
Handlungsbedarf besteht. Zudem sollen ungerechtfertig-
te Überbesteuerungen gemildert und zum Teil beseitigt 
werden.2

Der Ständerat als Erstrat trennte zunächst die Bestim-
mungen über die indirekte Teilliquidation und die Trans-
ponierung in der Erkenntnis, dass einerseits die Beratung 
des gesamten Unternehmenssteuerreformgesetzes auf-
grund des Umfangs und der hohen Komplexität einige 
Zeit in Anspruch nehmen werde und anderseits bezüglich 
dieser Bestimmungen ein dringender Regelungsbedarf 
besteht, von der Vorlage ab und fasste sie in einen geson-
derten Erlass. Das entsprechende «BG über dringende 
Anpassungen bei der Unternehmensbesteuerung» wurde 
vom Ständerat in der Frühjahrssession 2006 und vom Na-
tionalrat in der Sommersession 2006 durchberaten und 
am 23.6.2006 von der Bundesversammlung beschlos-
sen.3 Nach unbenütztem Ablauf der Referendumsfrist hat 
der Bundesrat das Bundesgesetz auf den 1.1.2007 in 
Kraft gesetzt.4 Die analogen Harmonisierungsbestim-
mungen werden alsdann ein Jahr später, ohne zusätzliche 

1   S. BBI 2005, 4733.
2   Für Einzelheiten wird auf die Gesetzgebungs-Agenda 2005/4, 

Abschn. 1.1, FStR 2005, 305 f., verwiesen.
3   S. BBl 2006, 5749. Für Einzelheiten wird auf die Gesetz-

gebungs-Agenda 2006/4, Abschn.1.1, FStR 2006, 315 f., ver-
wiesen.

4   S. AS 2006, 4883.

*  Leiter des Kantonalen Steueramts St.Gallen, St.Gallen. 
**  Juristischer Mitarbeiter des Kantonalen Steueramts St.Gallen, 

St.Gallen.
***  Stellvertreter a. i. des Chefs der Abteilung für internationales 

Steuerrecht und Doppelbesteuerungssachen, Eidg. Steuerver-
waltung, Bern.
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Anpassungsfrist für die Kantone, in Kraft treten. Zusätz-
lich ist im Sinne einer Rückwirkung vorgesehen, dass be-
züglich der direkten Bundessteuer die neue Regelung der 
indirekten Teilliquidation für alle in den Steuerjahren ab 
2001 erzielten Erträge gilt, soweit diese noch nicht 
rechtskräftig veranlagt sind.

Die übrigen Teile des Unternehmenssteuerreformge-
setzes II berieten und verabschiedeten der Ständerat in 
der Sommersession 2006 und der Nationalrat in der 
Herbstsession 2006. Die entsprechenden Beschlüsse be-
inhalten verschiedene Differenzen sowohl untereinander 
als auch gegenüber der bundesrätlichen Vorlage.5

Im Verlaufe der Beratungen im Nationalrat wurde die 
Frage aufgeworfen, ob die Milderung der wirtschaft-
lichen Doppelbelastung mittels Teilbesteuerung der Di-
videnden aus verfassungsrechtlichen Gründen nicht 
zwingend mit einer Besteuerung der Kapitalgewinne ein-
hergehen müsse bzw. welche Faktoren und Annahmen zu 
berücksichtigen seien, damit sich die Teilbesteuerung in-
nerhalb des verfassungsrechtlich zulässigen Rahmens 
bewege. Um diese Frage vertieft abzuklären, gab das 
Eidg. Finanzdepartement zwei Gutachten in Auftrag. Ei-
nerseits wurde das in der Bundesverwaltung für verfas-
sungsrechtliche Abklärungen zuständige Bundesamt für 
Justiz nochmals um eine Stellungnahme angegangen. 
Dieses Amt hatte die Frage der Verfassungsmässigkeit 
der bundesrätlichen Variante (Entlastung aller Aktionäre, 
Teilbesteuerung von 80 % im Privatvermögen bzw. von 
60 % im Geschäftsvermögen) bereits im Rahmen der 
Botschaft zur Unternehmenssteuerreform II bejaht. 
Gleichzeitig holte das Eidg. Finanzdepartement eine un-
abhängige Zweitmeinung bei Prof. Etienne Grisel, Uni-
versität Lausanne, ein. In der Zwischenzeit liegen beide 
Gutachten vor und sind auf der Website des Eidg. Finanz-
departements verfügbar.6 Während Prof. Etienne Grisel 
in seinem Gutachten zum Ergebnis kommt, dass weder 
ein Teilbesteuerungssatz von 50 % noch ein solcher von 
60 % aus verfassungsrechtlicher Sicht ein Problem dar-
stelle und im Weiteren auch die Kompensation durch ei ne 
Kapitalgewinnsteuer nicht angezeigt sei, äussert sich das 
Bundesamt für Justiz differenziert zur Frage der Verfas-
sungsmässigkeit. Es anerkennt zwar, dass der Gesetzge-
ber innerhalb gegebener Bandbreiten eine gewisse Hand-
lungsfreiheit bei der Festlegung der Teilbesteuerungssät-
ze geniesse. Auch mit Blick auf die steuerliche Vielfalt 
der Schweiz und die zu berücksichtigenden Faktoren las-
se sich aus den verfassungsrechtlichen Vorgaben kein 
eindeutiges Teilbesteuerungsmass ableiten. Nach Auf-

5   Für Einzelheiten wird auf die Gesetzgebungs-Agenda 2006/4, 
Abschn.1.1, FStR 2006, 316 f., verwiesen.

6   www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00462/index.
html?lang=de&msg-id=8802.

fassung des Bundesamtes für Justiz wäre aber für Betei-
ligungen im Privatvermögen ein Teilbesteuerungsmass 
von 50 % auf ausgeschütteten Gewinnen, wie es der Na-
tionalrat beschlossen hat, ohne kompensatorische Mass-
nahmen verfassungsrechtlich unzulässig.

Die Kommission für Wirtschaft und Abgaben des Stän-
derates (WAK-SR), welche nunmehr die Vorlage im Dif-
ferenzbereinigungsverfahren weiter berät, hat angesichts 
der Ergebnisse der Gutachten und nach Anhörung der 
Verfasser beschlossen, sich nochmals an die Kantone zu 
wenden und ihnen zwei Varianten zur Milderung der 
wirtschaftlichen Doppelbelastung von Kapitalgesell-
schaften und Aktionären zur Stellungnahme zu unter-
breiten. Die erste Variante entspricht dem Beschluss des 
Ständerates, wonach Dividenden im Geschäftsvermögen 
noch zu 50 % und im Privatvermögen zu 60 % besteuert 
werden sollen; die Teilbesteuerung soll allerdings nur für 
Anteilsinhaber gelten, die zu mehr als 10 % an einer ent-
sprechenden Gesellschaft beteiligt sind. Die zweite Vari-
ante entspricht in den Grundzügen dem ursprünglichen 
Bundesratsvorschlag. Sie verzichtet auf eine Mindestbe-
teiligung und beinhaltet eine Teilbesteuerung im Ge-
schäftsvermögen von 50 % und im Privatvermögen eine 
solche von 70 %. Die Kantone können die wirtschaftliche 
Doppelbelastung ebenfalls auf Stufe der Anteilsinhaber 
mildern. Die Kommission will ihre Beratungen so fort-
setzen, dass die Vorlage in der Frühjahrssession 2007 
wiederum im Ständerat behandelt werden kann.7

1.2 Ehe- und Familienbesteuerung

Der Reform der Ehe- und Familienbesteuerung, die mit 
der Ablehnung des Steuerpakets 2001 am 16.5.2004 neu 
angegangen werden muss, misst der Bundesrat ebenso 
grosse Bedeutung zu wie der anstehenden Unterneh-
menssteuerreform II (s. Abschn. 1.1). Deren Ausar-
beitung setzt nach seiner Aussage jedoch zunächst wich-
tige Grundsatzentscheide voraus, insbesondere zur Ehe-
paarbesteuerung und zu steuerlichen Massnahmen für 
Kinder.

Um gleichwohl kurzfristig eine Verbesserung zu errei-
chen, unterbreitete der Bundesrat den eidg. Räten mit 
Botschaft vom 17.05.20068 eine Gesetzesvorlage, deren 
Ziel es war, vorerst in einem ersten Schritt die verfas-
sungswidrige steuerliche Diskriminierung der Zweiver-
dienerehepaare gegenüber den gleich situierten Konku-
binatspaaren im Recht der direkten Bundessteuer mög-
lichst schnell zu mildern. Dieses Gesetz wurde von den 
eidg. Räten in der Herbstsession 2006 unverändert ver-

7   www.parlament.ch/print/homepage/mm-medienmitteilung.
htm/wg?m_id=2007-01-12_076_01.

8   S. BBI 2006, 4471.
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abschiedet.9 Die Inkraftsetzung der Sofortmassnahmen 
ist auf den 1.1.2008 vorgesehen. Sie sehen eine Erhö-
hung des Zweiverdienerabzugs auf 50 % des Zweitver-
dienstes bis max. Fr. 12 500 und einen neuen Verheirate-
tenabzug von Fr. 2500 vor. Diese Lösung führt auf Stufe 
Bund zu Mindereinnahmen von Fr. 500 Mio., die gegen-
finanziert werden müssen.

Im Dezember 2006 hat der Bundesrat nunmehr den zwei-
ten Schritt eingeleitet, mit dem der Systementscheid zwi-
schen Individualbesteuerung und Ehegattenbesteuerung 
gefällt und auch die übrigen Mängel des geltenden Sys-
tems gelöst werden sollen. Zu diesem Zweck schickte er 
vier Modelle in die Vernehmlassung, die nach seiner Auf-
fassung weitestgehend die Vorgaben des Bundesge-
richtes bezüglich Belastung der verschiedenen Katego-
rien von Steuerzahlenden durch die direkte Bundessteuer 
erfüllen. Nach der Vernehmlassung sollen dem Parla-
ment die notwendigen Grundlagen unterbreitet werden, 
damit es einen Grundsatzentscheid über die Besteue-
rungsform für Ehepaare treffen kann.10 Alle vier Modelle 
zielen auf ein Steuersystem ab, das den Geboten der 
Rechtsgleichheit und der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfähigkeit besser entspricht. Unab-
hängig vom gewählten Modell sollen möglichst ausge-
wogene Belastungsrelationen zwischen den einzelnen 
Kategorien von Steuerzahlenden erreicht werden.

Modell 1 – modifizierte Individualbesteuerung: Bei der 
modifizierten Individualbesteuerung werden die Ein-
kommen aus selbständiger und unselbständiger Erwerbs-
tätigkeit, die Ersatzeinkommen sowie das Geschäftsver-
mögen demjenigen Ehegatten zugerechnet, der das ent-
sprechende Einkommen erzielt respektive der Eigentü-
mer des Geschäftsvermögens ist. Die anderen Vermö-
genswerte, die daraus fliessenden Erträge sowie die pri-
vaten Schulden werden den Ehegatten unabhängig vom 
Güterstand zwingend je zur Hälfte zugewiesen. Um bei 
einem neuen Einheitstarif möglichst ausgewogene Be-
lastungsrelationen zu realisieren, werden 3 Abzüge ein-
geführt: für Einverdienerehepaare (Einkommensabzug), 
für Alleinstehende mit eigenem Haushalt und für Allein-
erziehende. Letztere können je nach Situation den Haus-
haltsabzug und den Alleinerziehendenabzug geltend ma-
chen. Laut Bundesgericht sind bei einer Individualbe-
steuerung Korrektive nötig, um einer Überbelastung na-
mentlich der Einverdiener-Ehepaare entgegenzuwirken. 
Beim vorgeschlagenen Modell handelt es sich aufgrund 
der vorgesehenen Abzüge nicht mehr um eine reine, 
 sondern um eine modifizierte Individualbesteuerung. 
(Bei der reinen Individualbesteuerung würde jede Person 

9   S. BBI 2006, 8339.
10   www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00462/index.

html/?lang=de.

unabhängig vom Zivilstand und ohne Korrektive be-
steuert.)

Modell 2 – Vollsplitting: Bei einem Vollsplitting wird das 
gemeinsame Einkommen zum Steuersatz des halben Ge-
samteinkommens besteuert, wodurch der Satz einer tiefe-
ren Progressionsstufe zur Anwendung gelangt. Beim 
Vollsplitting wird das gemeinsame Einkommen halbiert, 
oder, technisch gesagt, der Divisor ist 2. Um möglichst 
ausgewogene Belastungsrelationen bei einem neuen Ein-
heitstarif zu erreichen, werden auch bei diesem Modell 
Abzüge für Alleinstehende mit eigenem Haushalt und für 
Alleinerziehende eingeführt.

Modell 3 – Wahl zwischen Teilsplitting und Individualbe-
steuerung: Beim Modell mit Wahlrecht stehen den Ehe-
paaren zwei Besteuerungsvarianten zur Auswahl: einer-
seits ein Teilsplitting mit einem Divisor, der deutlich 
kleiner ist als 2 (das gemeinsame Einkommen wird zu 
demjenigen Satz besteuert, der für das Gesamteinkom-
men geteilt durch den Divisor massgebend ist), und an-
derseits eine reine Individualbesteuerung. Alle nicht Ver-
heirateten oder getrennt Lebenden werden wie heute in-
dividuell besteuert. Um möglichst ausgewogene Belas-
tungsrelationen zu erzielen, sind ein Abzug für Allein-
stehende mit eigenem Haushalt und ein Abzug für Allein-
erziehende vorgesehen.

Modell 4 – Neuer Doppeltarif: Beim neuen Doppeltarif 
wird an der gemeinsamen Veranlagung mit zwei ver-
schiedenen Tarifen für Ehepaare und Unverheiratete fest-
gehalten. Der Tarifverlauf wird jedoch neu festgesetzt. 
Zudem sind ein Verheiratetenabzug und ein Zweiverdie-
nerabzug vorgesehen. Beim Zweiverdienerabzug werden 
neu die Renteneinkommen den Erwerbseinkommen 
gleichgestellt.

Das Vernehmlassungsverfahren dauert bis Ende Juni 
2007.

1.3 Bundesgesetz über die kollektiven Kapi-
talanlagen

Am 23.6.2006 hat die Bundesversammlung das neue BG 
über die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagen-
gesetz, KAG) verabschiedet. Dieses Gesetz, welches das 
geltende Anlagefondsgesetz ablöst, bezweckt nament-
lich die Wiederherstellung der Vereinbarkeit der schwei-
zerischen Anlagefondsgesetzgebung mit den Regelungen 
der Europäischen Union, die Schaffung einer umfas-
senden Gesetzgebung über die kollektiven Kapitalanla-
gen sowie die Attraktivitätssteigerung des Fondsplatzes 
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Schweiz, unter anderem durch steuerrechtliche Mass-
nahmen.11

Dieses Bundesgesetz ist auf den 1.1.2007 in Kraft getre-
ten.12

1.4 Bundesgesetz über Massnahmen zur 
Bekämpfung der Schwarzarbeit

Das von den eidg. Räten am 17.6.2005 verabschiedete 
Bundesgesetz über Massnahmen zur Bekämpfung der 
Schwarzarbeit (Bundesgesetz gegen die Schwarzarbeit, 
BGSA) wird am 1.1.2008 in Kraft treten.13 Dieses sieht 
unter anderem bei geringfügigen Löhnen (bis zum Grenz-
betrag gemäss Art. 7 BVG) ein vereinfachtes Abrech-
nungsverfahren für Sozialversicherungsbeiträge und 
Steuern vor. Die Erhebungskompetenz (auch für die 
Steuern) kommt in diesen Fällen ausschliesslich der zu-
ständigen AHV-Ausgleichskasse zu.

1.5 Steuerbefreiung des Existenzminimums 
im StHG

In der Herbstsession 2006 hat der Nationalrat als Erstrat, 
gestützt auf einen entsprechenden Bericht seiner Kom-
mission für soziale Sicherheit und Gesundheit vom 
5.5.200614 und eine Stellungnahme des Bundesrates vom 
30.8.200615, eine parlamentarische Initiative angenom-
men, welche die Aufnahme einer Bestimmung im StHG 
vorsieht, wonach das Existenzminimum nicht besteuert 
werden darf. Mit dieser Initiative wird die Vorschrift 
wieder aufgenommen, welche bereits im Steuerpaket 
2001 enthalten war, wegen dessen Ablehnung in der 
Volksabstimmung vom 16.5.2004 indessen nie Gesetz 
wurde.

Die Kommission für soziale Sicherheit und Gesundheit 
des Ständerates, welcher diese Initiative als Zweitrat be-
handelt, hat zunächst bei den Kantonen eine Vernehmlas-
sung durchgeführt und wird anschliessend die materielle 
Diskussion aufnehmen.

2 Kantone

2.1 Aargau

Die vom Grossen Rat des Kantons Aargau am 22.8.2006 
beschlossene Teilrevision des Steuergesetzes ist in der 

11   Für Einzelheiten wird auf die Gesetzgebungs-Agenda 2006/4, 
Abschn. 1.3, FStR 2006, 318, verwiesen.

12   S. AS 2006, 5379.
13   www.evd.admin.ch/aktuell00120/index.html?lang=de&msg-

id=7210.
14   S. BBI 2006, 7539.
15   S. BBI 2006, 7551.

Volksabstimmung vom 26.11.2006 gutgeheissen wor-
den. Damit tritt die in der letzten Ausgabe dargestellte 
Gesetzesrevision16 wie vorgesehen gestaffelt in den Jah-
ren 2007, 2009 und 2010 in Kraft.

2.2 Appenzell Ausserrhoden

Mit Entscheid vom 12.9.200617 hat das Bundesgericht 
 eine Stimmrechtsbeschwerde gegen die Abstimmung 
vom 21.5.2006 betreffend das Gesetz über die Verwen-
dung der ausserordentlichen Nationalbankgewinne (Na-
tionalbankgold-Gesetz, NGG18) gutgeheissen. Aufgrund 
dieses Entscheids hat der Regierungsrat beschlossen, 
zwei separate Vorlagen über die Verwendung des Anteils 
am ausserordentlichen Nationalbankgewinn und die Teil-
revision des Steuergesetzes zu unterbreiten.

Am 9.1.2007 hat der Regierungsrat die Vorlage über die 
Steuergesetzrevision 2008 zur Vernehmlassung verab-
schiedet. Die Vernehmlassung beginnt Mitte Januar 
2007. Inhaltlich geht es im Wesentlichen um folgende 
Punkte:
– Übernahme der verschiedenen Änderungen des har-

monisierten Bundesrechts (Partnerschaftsgesetz, BG 
über die Schwarzarbeit, neues Stiftungsrecht, Kol-
lektivanlagengesetz, BG über dringende Anpas-
sungen bei der Unternehmensbesteuerung);

– Erhöhung der Kinderabzüge sowie Einführung eines 
Ausbildungsabzugs im Umfang von höchstens zu-
sätzlich Fr. 12 000, wobei ein Selbstbehalt von  
Fr. 2000 zu berücksichtigen ist;

– Reduktion der Steuerbelastung bei Kapitalleistun-
gen mit Vorsorgecharakter: Anstelle der Rentensatz-
besteuerung soll die Besteuerung neu aufgrund eines 
Stufentarifs erfolgen. Die einfache Steuer soll bei 
Kapitalleistungen bis Fr. 400 000 0,75 % für ge-
meinsam steuerpflichtige Ehegatten und 1 % für die 
übrigen steuerpflichtigen Personen betragen. Bei ei-
ner Kapitalleistung über Fr. 400 000 ist eine einfache 
Steuer für gemeinsam steuerpflichtige Ehegatten 
von 1 % und für die übrigen steuerpflichtigen Per-
sonen von 1,3333 % geplant;

– Senkung der Vermögenssteuer: Für steuerbare Ver-
mögen bis Fr. 250 000 soll die einfache Steuer neu 
0,5 ‰ und für Vermögen über Fr. 250 000 0,6 ‰ 
 betragen;

– Entlastung der Wohneigentümer durch eine gene-
relle Reduktion des Eigenmietwertes um 10 %. Diese 
Entlastung wird auf Stufe Verordnung geregelt;

16   S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/4, Abschn. 2.1, FStR 2006, 
320.

17   BGer 1P.223/2006.
18   S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/2, Abschn. 2.2, FStR 2006,  

160 f.
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– Massive Senkung des Gewinnsteuersatzes für Kapi-
talgesellschaften und Genossenschaften: Es wird 
 eine Gewinnsteuer von proportional 6,6 % vorge-
schlagen;

– Ermässigung der Steuerbelastung bei der Unterneh-
mensnachfolge in Erb- und Schenkungsfällen um  
90 %.

2.3 Basel-Landschaft

Die vom Landrat am 21.9.2006 beschlossene Teilrevi-
sion des Steuergesetzes19 ist nach Ablauf der Referen-
dumsfrist am 23.11.2006 rechtsgültig geworden. Die Ge-
setzesänderungen traten am 1.1.2007 in Kraft.

Der Regierungsrat hat Anfang Juli 2006 die Vorlage über 
die Reform der Unternehmensbesteuerung verabschiedet 
und bei den Parteien, Gemeinden und anderen interes-
sierten Kreisen in die Vernehmlassung geschickt.

Die Vernehmlassungsvorlage sieht bei der Staatssteuer 
für Kapitalgesellschaften und Genossenschaften einen 
proportionalen Gewinnsteuersatz von 12 % vor. Heute 
kennt das Steuergesetz einen renditeabhängigen Tarif, 
der min. 6,5 % und max. 20 % beträgt. Eine Änderung bei 
der Gewinnbesteuerung ist nur auf kantonaler Ebene 
 vorgesehen. Der proportionale Gewinnsteuersatz bei der 
Gemeindesteuer bleibt bei den bisherigen 2 % bis 5 % des 
Reingewinns. Der Gewinnsteuersatz bei neu gegründe-
ten oder zugezogenen Kapitalgesellschaften und Genos-
senschaften soll in den ersten fünf Steuerjahren reduziert 
werden. Im 1. Steuerjahr beträgt der Steuersatz 6 % und 
steigt bis zum 5. Jahr auf 10,8 %. Erst der Gewinn des  
6. Jahres der Steuerpflicht wird mit dem ordentlichen 
Steuersatz von 12 % besteuert.

Ferner soll der Kapitalsteuersatz bei der Staatssteuer no-
minell um die Hälfte auf 1 ‰ gesenkt werden. Im Gegen-
satz zum Gewinnsteuersatz sollen bei der Reduktion des 
Kapitalsteuersatzes auch die Gemeinden im gleichen 
Ausmass zu einer tieferen Kapitalsteuerbelastung beitra-
gen. Der Rahmen für die Kapitalsteuersätze bei den Ge-
meinden soll deshalb künftig nominell nur noch halb so 
hoch sein wie heute und 1,75 ‰ bis 2,75 ‰ betragen. Bei 
neu gegründeten oder zugezogenen Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften wird die Kapitalsteuer 
entsprechend der Regelung bei der Gewinnsteuer in den 
ersten fünf Jahren mit einem Faktor zwischen 0,5 und 0,9 
multipliziert. Eine Reduktion der Kapitalsteuer ist auch 
bei Holding- und Domizilgesellschaften vorgesehen. Der 
bisher auf Holdinggesellschaften angewendete Steuer-
satz von je 0,25 ‰ für Kanton und Gemeinde soll auf je 

19   S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/4, Abschn. 2.3, FStR 2006, 
321.

0,1 ‰ gesenkt werden. Bei den Domizilgesellschaften 
soll der heutige Kapitalsteuersatz von je 1 ‰ für Kanton 
und Gemeinde um die Hälfte auf je 0,5 ‰ gesenkt 
 werden.

Als weitere Massnahme ist vorgesehen, dass Unterneh-
men betriebliche Verluste mit allfälligen Grundstückge-
winnen verrechnen können. Zur Milderung der wirt-
schaftlichen Doppelbelastung sollen zudem die Dividen-
den und Gewinnausschüttungen von Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften mit Sitz in der Schweiz 
mit dem Halbsatzverfahren besteuert werden, sofern die 
berechtigte Person mit mind. 10 % an der ausschüttenden 
Gesellschaft beteiligt ist.

Die Vernehmlassungsfrist ist am 31.10.2006 abgelaufen. 
Die Auswertungen der Vernehmlassungsergebnisse so-
wie allfällige Anpassungen sind noch im Gange. Im Jahr 
2007 sind die parlamentarischen Arbeiten im Landrat ge-
plant. Die Inkraftsetzung der Unternehmenssteuerreform 
ist auf den 1.1.2008 vorgesehen.

2.4 Bern

Der Regierungsrat verabschiedete im Oktober 2006 die 
Steuergesetzrevision 2008. Die vorberatende Kommissi-
on des Grossen Rates unterstützte grundsätzlich die Vor-
lage des Regierungsrates, setzte teilweise jedoch andere 
Akzente. Entgegen dem Antrag der Regierung – der ein 
gestaffeltes Inkrafttreten vorsah – sollen alle Änderungen 
in einem Schritt in Kraft treten.

Von der Gesetzesrevision sollen sämtliche natürlichen 
Personen profitieren. In erster Linie führt die Revision zu 
einer spürbaren Entlastung der Familien und des Mittel-
standes. Hiefür sind folgende Massnahmen vorgesehen:
– hälftiger Ausgleich der kalten Progression;
– Senkung des Einkommenssteuertarifs ab einem steu-

erbaren Einkommen von Fr. 30 000;
– Erhöhung der Kinderabzüge von Fr. 4400 auf  

Fr. 6000;
– Erhöhung des Kinderbetreuungsabzuges von  

Fr. 1500 auf Fr. 3000;
– Erhöhung des zusätzlichen Versicherungsabzuges 

pro Kind von Fr. 600 auf Fr. 700.

Gegenüber der Vorlage des Regierungsrates hat die vor-
beratende Kommission bei den Einkommenssteuerta-
rifen eine Senkung des max. Steuersatzes von 6,1 % auf 
6 % beschlossen. Anpassungen hat die Kommission auch 
beim neu eingeführten Teilbesteuerungsverfahren vorge-
nommen. Während die Entlastung der Dividendenerträ-
ge von 40 % auf 50 % erhöht wurde, hat die Kommission 
die Entlastung bei der Vermögenssteuer auf entspre-
chenden Beteiligungen von 40 % auf 20 % reduziert. Bei 
der Vermögenssteuer hat die Kommission als Ausgleich 
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für die Aufhebung der bisherigen Vermögenssteuer-
bremse eine weitergehende Senkung des Vermögens-
steuertarifs beschlossen.

Die 1. Lesung im Grossen Rat erfolgt im Januar 2007. 
Das teilrevidierte Gesetz soll am 1.1.2008 in Kraft 
 treten.

2.5 Freiburg

Der Grosse Rat hat am 3.11.2006 eine Teilrevision des 
Steuergesetzes beschlossen. Die wichtigsten Ände-
rungen sind:
– Anpassungen an das geänderte Bundesrecht (erster 

Teil der Unternehmenssteuerreform II, Änderung 
des BVG, Partnerschaftsgesetz sowie letzte Anpas-
sungen an das Behindertengleichstellungsgesetz);

– Im Zusammenhang mit dem neuen Stiftungsrecht 
sollen neu freiwillige Geldleistungen und übrige 
Vermögenswerte an steuerbefreite Institutionen bis 
20 % der steuerbaren Einkünfte abzugsfähig sein 
(der Mindestbetrag beträgt Fr. 100);

– Stillstand der Fristen während der Gerichtsferien.

Die Teilrevision trat am 1.1.2007 in Kraft.

2.6 Genf

Der Regierungsrat des Kantons Genf hat am 6.9.2006 das 
Gesetzesprojekt Nr. 9903 zuhanden des Grossen Rates 
verabschiedet. Die wichtigsten Änderungen sind:
– Vereinigung der bestehenden fünf Gesetze betr. die 

Besteuerung der natürlichen Personen (Einkommen 
und Vermögen) in einem einzigen Erlass;

– Korrektur von Verstössen gegen das Steuerharmoni-
sierungsgesetz des Bundes, nämlich:
– Abschaffung des Zusatzbetrages für die Berechnung 

des Steuerabzugs für AHV/IV-Rentner. Zu erinnern 
ist daran, dass die Gesetze im Kanton Genf nicht ei-
nen Sozialabzug von den steuerpflichtigen Einkünf-
ten vorsehen. Vielmehr werden auf einem Betrag, 
der von der persönlichen Situation des Steuerpflich-
tigen abhängt, die gewöhnlichen Tarife zur Anwen-
dung gebracht, und dieses Ergebnis wird direkt von 
der Einkommenssteuer abgezogen;

– Einführung einer teilweisen Steuerbefreiung von 
gewissen Renten der 2. Säule, basierend auf Art. 204 
DBG, mit dem Ziel, die vorgängig erwähnte Mass-
nahme teilweise zu kompensieren. Seit dem 1.1.2001 
sind im Kanton Genf alle Renten der 2. Säule voll-
umfänglich einkommenssteuerpflichtig;

– Berücksichtigung der Ausübung einer Erwerbstätig-
keit durch beide Ehegatten mittels eines Abzugs vom 
steuerpflichtigen Einkommen anstelle des Zusatz-
betrages für die Berechnung des nach geltendem 
Recht bestehenden Steuerabzugs;

– Festlegung einer Obergrenze für den Abzug der 
Krankenkassenprämie, und zwar auf die Höhe der 
durchschnittlichen kantonalen Prämie für die obli-
gatorische Krankenversicherung (inkl. Unfall-
deckung), unter Berücksichtigung der drei Alters-
klassen. Die zurzeit geltenden Gesetze des Kantons 
Genf sehen eine vollumfängliche Abzugsfähigkeit 
der effektiven Prämien ohne Obergrenze vor.

– Wiederverteilung der durch die oben erwähnten 
Massnahmen zu erzielenden zusätzlichen Steuerein-
nahmen mittels einer Reduktion der Progression im 
Steuertarif;

– Abschaffung des Zusatzbetrages für die Berechnung 
des Steuerabzugs bei Kinderbetreuungskosten (bei 
Steuerpflichtigen mit Kindern unter 12 Jahren). 
 Diese Massnahme soll kompensiert werden durch ei-
ne Erhöhung des Zusatzbetrages für die Berechnung 
des Steuerabzugs bei den Familienlasten.

Das Gesetzesprojekt befindet sich zurzeit in der parla-
mentarischen Kommission in Bearbeitung. Das Inkraft-
treten ist noch offen.

2.7 Glarus

Auf den 1.1.2007 sind die von der Landsgemeinde am 
7.5.2006 beschlossenen Änderungen in Kraft getreten.20 
Die Landsgemeinde 2007 wird über die Steuerstrategie 
des Regierungsrates sowie über eine Entlastung bei den 
natürlichen Personen (insbesondere Familien mit Kin-
dern) befinden. Im Weiteren soll der erste Teil der Unter-
nehmenssteuerreform II ins kantonale Recht übernom-
men werden, ebenso das vereinfachte Abrechnungsver-
fahren (Quellensteuer) im Rahmen des BG gegen die 
Schwarzarbeit.

2.8 Graubünden

Die Referendumsfrist des Gesetzes über die Gemeinde- 
und Kirchensteuern (GKStG)21 ist am 13.12.2006 un-
benutzt abgelaufen. Somit ist es am 1.1.2007 in Kraft ge-
treten.

Ausserdem wird das kantonale Steuergesetz teilrevidiert. 
Der Grosse Rat hat die entsprechende Vorlage in der 
 Oktobersession 2006 verabschiedet. Die wichtigsten 
Punkte sind:
– Die gesamtschweizerisch höchste Steuerbelastung 

der juristischen Personen wird deutlich reduziert. 
Bei der Gewinnsteuer wird der heutige Steuertarif 
mit progressiven Steuersätzen beibehalten, jedoch 

20   S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/2, Abschn. 2.6, FStR 2006, 
162.

21   S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/3, Abschn. 2.8, FStR 2006,  
241 f., und 2006/4, Abschn. 2.6, FStR 2006, 322.
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das Maximum der Gewinnsteuer reduziert und neu 
auf 7 % festgelegt.

– Die Sonderabgabe auf dem Kapital der juristischen 
Personen und dem Vermögen der natürlichen Per-
sonen wird aufgehoben.

– Bei der Einkommenssteuer wird ein neuer Tarif ge-
schaffen, der Personen mit sehr tiefem Einkommen 
entlastet, indem der Tarif erst bei einem steuerbaren 
Einkommen von über Fr. 15 000 beginnt. Für Ehe-
gatten und Einelternfamilien ist die Einführung des 
Teilsplittings mit einem Divisor von 1,9 vorgesehen. 
Der Familienabzug soll dafür gestrichen und der 
Zweiverdienerabzug auf Fr. 500 reduziert werden.

– Der Kinderabzug wird erhöht und beträgt neu  
Fr. 5000 für Kinder im Vorschulalter und Fr. 8000  
für Kinder in schulischer oder beruflicher Ausbil-
dung zu Hause. Für Kinder, die sich während der 
 Woche an einem auswärtigen Ausbildungsort aufhal-
ten, beläuft er sich neu auf Fr. 14 000. Zudem wird 
der Abzug für die effektiven Kosten der Kinder-
betreuung erhöht und bei einem Selbstbehalt von  
Fr. 500 auf maximal Fr. 6000 festgelegt.

– Bei den Liegenschaftsunterhaltskosten wird die im 
Bund und in der überwiegenden Mehrheit der Kan-
tone geltende Wechselpauschale eingeführt.

– Der Eigenmietwert kann dort, wo er im Verhältnis zu 
den Bareinkünften einen hohen Betrag ausmacht, zu 
Liquiditätsproblemen führen (z. B. bei Rentnern, die 
in einem grossen Eigenheim leben und nur über ge-
ringe Einkünfte verfügen). Deshalb wird künftig 
beim Eigenmietwert in Härtefällen eine Reduktion 
möglich sein.

– Die direkten Nachkommen, die Konkubinatspartner 
und die registrierten Partner sollen (wie schon die 
Ehegatten) von den Nachlass- und Schenkungssteu-
ern befreit werden. Für die übrigen Empfänger wird 
ein Proportionaltarif von 10 % eingeführt.

– Bei Kapitalabfindungen aus Vorsorge wird die Ma-
ximalbelastung reduziert, und zwar von 5,2 % auf 
2,6 % für Ehegatten und von 6 % auf 4 % für die üb-
rigen Steuerpflichtigen.

– Mit der Revision werden auch die verschiedenen 
 Änderungen des harmonisierten Bundesrechts über-
nommen. So erfolgen Anpassungen an das Partner-
schaftsgesetz, das BG gegen die Schwarzarbeit, den 
ersten Teil der Unternehmenssteuerreform II und an 
das Kollektivanlagengesetz. Die Rechtsweggarantie 
wurde bereits im Zusammenhang mit der Revision 
des Verwaltungsgerichtsgesetzes umgesetzt.

Der Grosse Rat hat es nach intensiver Diskussion abge-
lehnt, die sehr umfassende Teilrevision dem obligato-
rischen Referendum zu unterstellen. Die Frist für das fa-
kultative Referendum läuft bis zum 31.1.2007. Die Teil-

revision soll am 1.1.2008 in Kraft treten, wobei die 
 Regierung die Möglichkeit hat, einzelne Bestimmungen 
(z. B. Partnerschaftsgesetz) früher in Kraft zu setzen.

2.9 Luzern

Das Referendum gegen die Änderung des Steuergesetzes 
(Teilrevision 2008) vom 11.9.200622 ist zustande gekom-
men. Das Volk wird am 11.3.2007 über die Vorlage ab-
stimmen.

2.10 Nidwalden

Die Nidwaldner Regierung hat im Dezember 2006 ihre 
Steuerstrategie 2008 vorgestellt.23 Der Kanton soll im 
Steuerwettbewerb wieder eine Vorreiterrolle spielen. Ge-
plant sind insbesondere folgende Massnahmen:
– Die einfache Vermögenssteuer soll von 0,35 ‰ auf 

0,3 ‰ gesenkt werden. Damit hätte Nidwalden 
schweizweit die tiefsten Vermögenssteuern.

– Erträge aus Wertschriften sollen generell zu einem 
um 20 % reduzierten Satz besteuert werden.

– Geplant ist eine Milderung der wirtschaftlichen 
 Doppelbelastung auf qualifizierten Beteiligungen 
um 70 % (bisher 50 %).

– Für alle Gemeinden sollen eine feste Gewinnsteuer 
von 9,5 % und eine feste Kapitalsteuer von 1 ‰ 
 eingeführt werden.

– Bei Unternehmensnachfolgen sollen bei der Erb-
schafts- und Schenkungssteuer die Schwellenwerte 
von Beteiligungen von derzeit 40 % auf 20 % redu-
ziert werden.

Die Vorschläge der Regierung werden nun in die Ver-
nehmlassung geschickt.

2.11 Schaffhausen

Der Kantonsrat hat der Vorlage betreffend die Neuorga-
nisation des Steuerwesens24 am 13.11.2006 zugestimmt. 
Gleichzeitig hat er entschieden, dass diese dem Volk zur 
Abstimmung unterbreitet wird. Die Abstimmung ist auf 
den 11.3.2007 angesetzt. Zudem wurde gegen die Vorla-
ge staatsrechtliche Beschwerde beim Bundesgericht er-
hoben.

Die Regierung plant bei den Unternehmenssteuern eine 
Revision des Steuergesetzes. Die bisher abgestufte Ge-
winnsteuer soll in eine proportionale Steuer von höchs-
tens 6 % umgewandelt und die Kapitalsteuer von heute 

22   S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/4, Abschn. 2.7, FStR 2006,  
323 f.

23   S. NZZ vom 14.12.2006, S. 16.
24   S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/4, Abschn. 2.9, FStR 2006, 

324.
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1,5 ‰ auf 0,5 ‰ gesenkt werden. Die Steuersenkung  
soll ab 2008 wirksam werden.

2.12 Schwyz

Der Hauseigentümerverband des Kantons Schwyz lan-
ciert gleichzeitig zwei Volksinitiativen. Mit der ersten 
soll die Handänderungssteuer abgeschafft werden. Deren 
Ertrag von durchschnittlich Fr. 12 Mio. floss bisher den 
Gemeindekassen zu. Die Initianten sind der Meinung, 
der Steuerausfall sei den Gemeinden grösstenteils durch 
den Kanton zu kompensieren. Die zweite Initiative sieht 
deshalb vor, dass der Anteil der Gemeinden am Ertrag der 
kantonalen Grundstückgewinnsteuer um 3 weitere Zehn-
tel erhöht werden soll. Nach geltendem Recht wird die 
Hälfte des Grundstückgewinnsteuerertrags via Finanz-
ausgleich auf die Bezirke und Gemeinden verteilt.

Der Kantonsrat hat entgegen dem Antrag der Regierung 
ein Postulat erheblich erklärt, das die Publikation der für 
die Vermögenssteuerschätzungen verwendeten Land-
werte fordert. Eine Interpellation verlangt Auskunft zum 
«Fall Masoni» bzw. zum Umgang des Kantons Schwyz 
mit Familienstiftungen.

2.13 Solothurn

Der Entwurf zur Teilrevision des Steuergesetzes, der 
zahlreiche Steuerentlastungen vorsieht25, hat in der Ver-
nehmlassung überwiegend Zustimmung erfahren. Ein 
Teil der befürwortenden Stimmen möchte jedoch auf die 
geplante zeitliche Staffelung der Entlastungen verzich-
ten und das ganze Paket sofort umsetzen. Zahlreiche Ge-
meinden hingegen befürchten, dass sie die geplanten 
Entlastungen nicht verkraften können und deshalb ihren 
Steuerfuss erhöhen müssten. Der Regierungsrat wird die 
Vorlage überarbeiten und noch im ersten Quartal 2007 
Botschaft und Entwurf zuhanden des Kantonsrates ver-
abschieden. Die Revision soll auf den 1.1.2008 in Kraft 
treten.

In der Dezembersession 2006 hat der Kantonsrat einen 
Auftrag, wonach der Regierungsrat im Rahmen der im 
Gang befindlichen Revision des Steuergesetzes degres-
sive Steuersätze für hohe Einkommen vorzusehen habe, 
mit deutlicher Mehrheit abgelehnt.

2.14 Thurgau

Die Regierung hat im November 2006 eine Teilrevision 
des Steuergesetzes in die Vernehmlassung geschickt. 
Schwerpunkte sind Entlastungen für den Mittelstand und 

25   S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/4, Abschn. 2.11, FStR 2006, 
324.

für Unternehmen. Inhaltlich geht es im Wesentlichen um 
folgende Punkte:
– Übernahme von verschiedenen Änderungen des har-

monisierten Bundesrechts (Partnerschaftsgesetz, BG 
gegen die Schwarzarbeit, Rechtsweggarantie, BG 
über dringende Anpassungen bei der Unternehmens-
besteuerung, neues Stiftungsrecht);

– Ausdehnung der Ersatzbeschaffungsregelung, in-
dem die Notwendigkeit der Reinvestition in funktio-
nell gleiche Anlagegüter entfallen soll;

– Änderung des Einkommenssteuertarifs: Einkommen 
zwischen Fr. 50 000 und Fr. 150 000 sollen entlastet 
werden. Im Weiteren soll die teilweise Mehrbelas-
tung der Alleinstehenden aus der Steuergesetzrevi-
sion 2005 abgebaut werden;

– Einführung von Steuererleichterungen für Liquidati-
onsgewinne bei Aufgabe der selbständigen Erwerbs-
tätigkeit;

– Erhöhung der Vermögensfreibeträge: bei Steuer-
pflichtigen in ungetrennter Ehe von Fr. 100 000 auf 
Fr. 150 000, bei allen übrigen Steuerpflichtigen von 
Fr. 50 000 auf Fr. 75 000 und für jedes nicht selbstän-
dig besteuerte Kind zusätzlich von Fr. 40 000 auf  
Fr. 50 000;

– Einführung eines proportionalen Vermögenssteuer-
satzes von 1,1 ‰;

– Anrechnung der Gewinnsteuer an die Kapitalsteuer.

Die Gesetzesrevision soll in den Jahren 2008 und 2009 
gestaffelt in Kraft treten. Die Steuersenkungen sind aus-
serdem nur vorgesehen, wenn die Entlastungen durch 
den neuen Finanzausgleich im Jahr 2008 wirksam wer-
den.

2.15 Uri

Das Volk hat im November 2006 der Revision des 
 Steuergesetzes26 deutlich zugestimmt. Die Änderungen 
traten deshalb am 1.1.2007 in Kraft.

Im Jahr 2009 ist eine Totalrevision des Steuergesetzes 
vorgesehen. Geplant sind in erster Linie Steuersenkungen 
bei den natürlichen Personen. Die einzelnen Massnah-
men sind noch nicht konkretisiert.

2.16 Waadt

Der Grosse Rat hat im Dezember 2006 eine Teilrevision 
des Gesetzes über die direkten Kantonssteuern und des 
Gesetzes betreffend die Handänderungssteuer und die 
Erbschafts- und Schenkungssteuern verabschiedet. Die 
wichtigsten Änderungen sind:

26   S. Gesetzgebungs-Agenda 2006/4, Abschn. 2.13, FStR 2006, 
325.
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– Übernahme der neuen bundesrechtlichen Bestim-
mungen über die indirekte Teilliquidation und die 
Transponierung. Im Gegensatz zum DBG wurde im 
kantonalen Recht keine Rückwirkung vorgesehen;

– Übernahme der Rechtsprechung des Bundesgerichts 
betreffend die Besteuerung von Kapitalleistungen im 
Todesfall;

– Erfassung der konzessionierten Transportunterneh-
mungen mit der Grundstückgewinnsteuer und der er-
gänzenden Grundstücksteuer für juristische Per-
sonen;

– Reduktion der Kapitalsteuer von Verwaltungsgesell-
schaften von 0,75 ‰ auf 0,1 ‰;

– Anpassung der Normen über die Mitwirkung an ei-
ner Steuerhinterziehung an das Bundesrecht.

Diese Änderungen traten am 1.1.2007 in Kraft.

2.17 Zug

Mit einem Ja-Anteil von 64 % stimmten die Stimmbe-
rechtigten des Kantons Zug am 26.11.2006 der Teilrevi-
sion des Steuergesetzes27 zu. Die Gesetzesänderungen 
traten am 1.1.2007 in Kraft.

2.18 Zürich

Eine Teilrevision des kantonalen Steuergesetzes, die 
demnächst vom Regierungsrat verabschiedet wird, sieht 
verschiedene Anpassungen an das Bundesrecht vor. Im 
Wesentlichen geht es um DBG- und StHG-Änderungen, 
die im Zusammenhang mit den nachstehenden Bundes-
gesetzen erfolgten: BG über die Aufhebung der Haftung 
der Erben für Steuerbussen, neues Stiftungsrecht, BG ge-
gen die Schwarzarbeit, BG über dringende Anpassungen 
bei der Unternehmensbesteuerung und BG über die kol-
lektiven Kapitalanlagen.

Der Regierungsrat hat am 6.12.2006 zuhanden des Kan-
tonsrates das Gesetz über die Anpassung des kantonalen 
Rechts an das Partnerschaftsgesetz des Bundes verab-
schiedet. Dabei werden auch das kantonale Steuergesetz 
und das Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz ange-
passt. Bis zur Inkraftsetzung des kantonalen Anpassungs-
gesetzes findet Art. 3 Abs. 4 StHG in der Fassung des 
Partnerschaftsgesetzes vom 18.6.2004 ab der Steuerperi-
ode 2007 direkt Anwendung. Allerdings bringt die zür-
cherische Regelung, wonach Ehegatten erst in der auf die 
Heirat folgenden Steuerperiode gemeinsam besteuert 
werden, es mit sich, dass auch im Jahr 2007 eingetragene 
Partnerinnen oder Partner erst ab der Steuerperiode 2008 
gemeinsam besteuert werden.

27   S. Gesetzgebungs-Agenda 2005/4, Abschn. 2.17, FStR 2005, 
312, und 2006/2, Abschn. 2.13, FStR 2006, 164.

Sodann hat der Regierungsrat zu einem Bericht der Kom-
mission für Wirtschaft und Abgaben des Kantonsrates 
(WAK-KR) über zwei parlamentarische Initiativen Stel-
lung genommen, mit denen für die Besteuerung der Ehe-
paare – anstelle des geltenden Doppeltarifs – ein Voll-
splitting verlangt wurde. Die WAK-KR hatte die parla-
mentarischen Initiativen abgelehnt und dafür einen 
 Gegenvorschlag vorbereitet. Dieser Gegenvorschlag 
sieht die Einreichung einer Standesinitiative in Form 
eines ausgearbeiteten Gesetzesvorschlags für das StHG 
vor. Danach hätten die Ehegatten ein Wahlrecht, anstelle 
der gemeinsamen eine getrennte Veranlagung zu ver-
langen, wobei das Wahlrecht vor der Steuerperiode 
 ausgeübt werden müsste. Art. 11 Abs. 1 StHG wäre da-
nach durch folgende neuen Bestimmungen zu ersetzen 
(Art. 11 Abs. 1 - Abs. 1quater):

«1 Für verheiratete Personen, die in rechtlich und tatsächlich unge-
trennter Ehe leben, muss die Steuer im Vergleich zu alleinstehen-
den Steuerpflichtigen angemessen ermässigt werden. Das kanto-
nale Recht bestimmt, ob die Ermässigung in Form eines franken-
mässig begrenzten Prozentabzuges vom Steuerbetrag oder durch 
besondere Tarife für alleinstehende und verheiratete Personen 
vorgenommen wird. Vorbehalten bleibt Abs. 1quater.

1bis Eine angemessene Ermässigung ist auch verwitweten, ge-
trennt lebenden, geschiedenen und ledigen Steuerpflichtigen zu 
gewähren, die mit Kindern oder unterstützungsbedürftigen Per-
sonen zusammenleben und deren Unterhalt zur Hauptsache be-
streiten. Eine solche Ermässigung entfällt jedoch, wenn Konkubi-
natspartner mit gemeinsamen Kindern einen gemeinsamen Haus-
halt führen; in diesen Fällen bleibt Abs. 1ter vorbehalten.

1ter Konkubinatspartner, die mit gemeinsamen Kindern einen ge-
meinsamen Haushalt führen, deren Unterhalt sie zur Hauptsache 
bestreiten, werden wie verheiratete Personen besteuert, wenn sie 
vor der Steuerperiode bei der Steuerbehörde einen gemeinsamen 
schriftlichen Antrag stellen und eine gemeinsame Steuererklä-
rung einreichen.

1quater Verheiratete Personen, die in rechtlich und tatsächlich unge-
trennter Ehe leben, werden wie alleinstehende Personen besteu-
ert, wenn sie vor der Steuerperiode bei der Steuerbehörde einen 
schriftlichen Antrag stellen und getrennte Steuererklärungen ein-
reichen. In diesen Fällen werden keine Unterhaltsbeiträge berück-
sichtigt.»

Der Regierungsrat hat in seiner Stellungnahme sowohl 
die parlamentarischen Initiativen als auch – unter Ver-
weis auf die Vorlage des Bundesrates zum Systement-
scheid bei der Ehepaarbesteuerung – den Gegenvor-
schlag der WAK-KR abgelehnt.

Im Übrigen kann angemerkt werden, dass die Volksiniti-
ative «Schluss mit den Steuerprivilegien für ausländische 
Millionärinnen und Millionäre» zustande gekommen ist. 
Damit wird im Kanton Zürich die Abschaffung der Pau-
schalbesteuerung verlangt.
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3 Doppelbesteuerungsabkommen

Finnland
Das am 19.4.2006 unterzeichnete Protokoll zur Ände-
rung des DBA mit Finnland ist am 1.12.2006 in Kraft ge-
treten. Die geänderten Bestimmungen des DBA finden 
ab dem 1.1.2007 Anwendung. An verbundene Unterneh-
men bezahlte Dividenden dürfen, sofern die Beteiligung 
mindestens 20 % beträgt, bereits ab dem 1.1.2006 aus-
schliesslich im Ansässigkeitsstaat der empfangenden 
Gesellschaft besteuert werden.

Frankreich
Am 23.11.2006 konnte in Paris ein Zusatzprotokoll zur 
Änderung des DBA zwischen der Schweiz und Frank-
reich aus dem Jahre 1966 paraphiert werden. Art. 11  
Abs. 2 lit. b (ii) und (iii) wurden dahingehend modifi-
ziert, dass das ausschliessliche Besteuerungsrecht des 
Ansässigkeitsstaats der die Dividenden empfangenden 
Gesellschaft auch dann gilt, wenn an dieser direkt oder 
indirekt Personen interessiert sind, die weder in den Ver-
tragsstaaten noch in einem EU-Mitgliedstaat ansässig 
sind. Dies gilt jedoch nur unter dem Vorbehalt des Nach-
weises, dass die Gesellschaft nicht einzig aus dem Grun-
de eingerichtet wurde, die Entlastung aufgrund von  
Art. 11 Abs. 2 lit. b (i) zu erlangen. Nach Art. 14 (limita-
tion on benefits) können Abkommensvorteile (ausser-
halb der in Art. 11 Abs. 2 lit. b [ii] und [iii] genannten 
 Fälle) von Personen beansprucht werden, soweit diese 
direkt oder indirekt nicht mindestens zur Hälfte nicht-
 abkommensberechtigten Personen zukommen und nicht 
der Nachweis erbracht werden kann, dass die Vorgehens-
weise einzig zum Zwecke der Inanspruchnahme von Ab-
kommensvorteilen gewählt wurde. Art. 27 sieht neu, auf 
Antrag des Steuerpflichtigen, ein Schiedsverfahren zur 
Lösung von Verrechnungspreisfällen (innerhalb einer 
Gesellschaft wie auch zwischen Konzerngesellschaften) 
vor, sofern sich die Vertragsstaaten nicht innerhalb von  
3 Jahren seit Einleitung des Verständigungsverfahrens 
einigen. Art. 28 sieht eine Amtshilfe vor, die den Infor-
mationsaustausch in Fällen von Steuerbetrug erlaubt. 
Ebenso vorgesehen ist ein Informationsaustausch (unter 
Wahrung des Bankgeheimnisses) betreffend Holdingge-
sellschaften. Art. 7 des Zusatzprotokolls sieht zudem ei-
ne automatische Meistbegünstigung für weitergehende 
Amtshilfeklauseln vor, die mit anderen EU-Mitglied-
staaten vereinbart werden. Zudem hat sich die Schweiz 
verpflichtet, bei weitergehenden Amtshilfeklauseln, die 
mit OECD-Mitgliedstaaten vereinbart wurden, die nicht 
EU-Mitgliedstaat sind, Neuverhandlungen über Art. 28 
aufzunehmen.

Spanien
Sowohl National- als auch Ständerat haben in der Win-
tersession 2006 das am 29.6.2006 mit Spanien para-

phierte Protokoll zur Änderung des DBA genehmigt. Das 
Genehmigungsverfahren ist auf spanischer Seite zum 
Zeitpunkt der Abfassung dieses Beitrags noch nicht ab-
geschlossen. Es wird damit gerechnet, dass dies im Früh-
ling 2007 erfolgt. Das Revisionsprotokoll tritt 3 Monate 
nach Erhalt der spanischen Notifikation in Kraft.

Türkei
Am 18.10.2006 wurde in Ankara, nachdem im Jahre 1986 
mit den Verhandlungen begonnen worden war, ein Ab-
kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf 
dem Gebiete des Einkommens paraphiert. Das DBA folgt 
sowohl formell als auch materiell weitgehend dem 
OECD-Musterabkommen, sieht jedoch einzelne Beson-
derheiten vor. Eine Bauausführung oder Montage sowie 
deren Überwachung begründet eine Betriebsstätte, wenn 
ihre Dauer 6 Monate überschreitet (Art. 5). Die Erbrin-
gung von Dienstleistungen begründet eine Betriebsstät-
te, wenn sie innerhalb einer Frist von 12 Monaten wäh-
rend mehr als 183 Tagen in einem Vertragsstaat ausgeübt 
wird (Art. 5 und 14). Für Dividenden sieht Art. 10 eine 
Quellensteuer von 15 % (für Aktien im Streubesitz) bzw. 
5 % (für Beteiligungen von mindestens 20 %) vor. Auf 
Gewinnausschüttungen von Betriebsstätten darf eine 
Quellensteuer (branch profits tax) von maximal 5 % er-
hoben werden. Für Zinsen sieht Art. 11 vier verschiedene 
Quellensteuersätze vor: 0 % für Zinsen an Vertragsstaa-
ten oder ihre Zentralbank, 5 % für Zinsen auf Darlehen 
mit Exportrisiko garantie, 10 % für von Banken ausge-
richtete Zinsen und 15 % für in allen anderen Fällen aus-
gerichtete Zinsen. Nach Art. 12 darf auf Lizenzgebühren 
eine Quellensteuer von maximal 10 % erhoben werden. 
Ziff. 3 des Protokolls sieht zudem eine fiktive Steueran-
rechnung (matching credit) von 5 % für Zinsen und Lea-
singgebühren sowie Ziff. 4 des Protokolls eine fiktive 
Steueranrechnung für Lizenzgebühren von 10 % für 
längstens sieben Jahre nach Inkrafttreten des Abkom-
mens vor. In Art. 26 wurde schliesslich eine Amtshilfe-
klausel vereinbart, die den Informationsaustausch in Fäl-
len von Steuerbetrug erlaubt.

Österreich
Die Referendumsfrist für das Revisionsprotokoll ist am 
25.1.2007 abgelaufen. Das Protokoll tritt mit Austausch 
der Ratifikationsurkunden (dieser erfolgt voraussichtlich 
im 1. Quartal 2007) in Kraft und ist anwendbar ab dem 
1.1.2006. In Fällen, in denen sich für die Steuerpflichti-
gen insgesamt eine höhere Gesamtbelastung ergeben wür-
de, findet die Neuregelung erst auf den 1.1.2007 Anwen-
dung. Die in Art. II des Protokolls vorgesehene Regelung 
zur Vermeidung von Härten bei der Wegzugsbesteuerung 
findet rückwirkend auf Ansässigkeitswechsel statt, die 
seit dem 1.1.2004 stattgefunden haben. Auskunftsersu-
chen können für Betrugsdelikte, die in den Jahren nach 
dem 1.1.2008 begangen werden, gestellt werden.
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