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AUSGANGSLAGE UND GUTACHTERFRAGEN

Der Bundesrat hat am 4. November 2009 ein Vernehmlassungsverfahren zum indi-
rekten Gegenvorschlag zur Volksinitiative ,Sicheres Wohnen im Alter* des Schwei-
zerischen Hauseigentiimerverbands (HEV) eréffnet (,Vernehmlassungsvorlage®)’.
Die Vernehmlassungsvorlage sieht die Abschaffung der Besteuerung des Eigen-
mietwerts sowohl auf Bundes- wie kantonaler Ebene vor. Die Abschaffung der Ei-
genmietwertbesteuerung umfasst dabei séamtliche selbstgenutzten Liegenschaften,
d.h. die selbstbewohnte Liegenschaft am Wohnsitz der steuerpflichtigen Personen
wie auch selbstgenutzte Zweitliegenschaften. Um die Abschaffung der Eigenmiet-
wertbesteuerung fir die Kantone haushaltsneutral gestalten zu kénnen, verpflichtet
die Vernehmlassungsvorlage die Kantone auf selbstgenutzten Zweitliegenschaften
eine Zweitliegenschaftssteuer zu erheben.

Das Eidgendssische Finanzdepartement ("EFD") hat die Unterzeichnete am
15. Dezember 2009 beauftragt, ein Rechtsgutachten zu folgenden Fragen zu erstel-
len (gemeinsam ,,Gutachterfragen®):

1. Ist die im indirekten Gegenvorschlag konzipierte Zweitliegenschaftssteuer im Sin-
ne einer kantonalen Sondersteuer mit den verfassungsrechtlichen Grundsétzen
vereinbar, inshesondere mit den Geboten der steuerlichen Gleichbehandlung so-
wie der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsféahigkeit? (,Erste Gut-
achterfrage")

2. Sollte das nicht der Fall sein: Wie ware eine verfassungskonforme Regelung aus-
zugestalten? (,Zweite Gutachterfrage®)

Auf die Zweite Gutachterfrage ist nur einzugehen, wenn die Erste Gutachterfrage
und somit die Verfassungskonformitat der Zweitliegenschaftssteuer zu verneinen ist.
Die Gutachterfragen werden nachfolgend ausschliesslich aus steuerrechtlicher
Sicht, namentlich unter dem Blickwinkel des Gebots der Rechtsgleichheit (Art. 8
Abs. 1 BV) und der verfassungsmassigen Besteuerungsgrundsatze (Art. 127 Abs. 2
BV) beantwortet. Auf volkswirtschaftliche und staatspolitische Aspekte wird hinge-
gen nicht eingegangen. Weiter nimmt das Gutachten auch zu den Auswirkungen der
Zweitliegenschaftssteuer auf das interkantonale Verhéltnis keine Stellung.

Nicht Gegenstand dieses Rechtsgutachtens sind schliesslich Fragen zur verfas-
sungsrechtlichen Zulassigkeit der Abschaffung der Eigenmietwertbesteuerung fur
Erst- und Zweitliegenschaften als solcher wie auch zur im indirekten Gegenvor-
schlag vorgesehenen steuerlichen Behandlung von Schuldzinsen sowie den weite-
ren Vorschlagen wie den Ersterwerberabzug von Schuldzinsen, den Abzug von In-
vestitionskosten fir qualitativ besonders wirkungsvolle Energiespar- und Umwelt-
schutzmassnahmen sowie von Kosten fir denkmalpflegerische Arbeiten.

Vgl. Medienmitteilung des Eidgendssischen Finanzdepartements vom 4. November 2009 auf
http://www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00462/index.html?lang=de&msg-id=29910, besucht am
5. Februar 2010.


http://www.efd.admin.ch/aktuell/medieninformation/00462/index.html?lang=de&msg-id=29910

ZUSAMMENFASSUNG

Sondersteuern stehen stets in einem Spannungsverhaltnis zum Grundsatz der All-
gemeinheit der Besteuerung und zum Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit. Sie bedirfen deshalb einer besonderen Rechtferti-
gung und qualifizierten Begrindung. Dies gilt auch fur die kantonale Sondersteuer
auf Zweitliegenschaften.

Die Zweitliegenschaftssteuer gemass der Vernehmlassungsvorlage ist als spezielle
Vermoégenssteuer mit Aufwandsteuerelementen zu qualifizieren. Spezielle Vermo-
genssteuern wie auch Aufwandsteuern werden in Lehre und Praxis als zul&ssig er-
achtet, wenn sich in einem bestimmten Vermdgenswert oder in einem bestimmten
Lebensaufwand eine erhdhte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der steuerpflichtigen
Person aussert. Die in der Vernehmlassungsvorlage vorgeschlagene Zweitliegen-
schaftssteuer misste geméss den Berechnungen der Arbeitsgruppe ,Zweitwohnun-
gen”, auf die sich auch der Erlauternde Bericht sttzt, zur vollstindigen Kompensa-
tion der wegfallenden Einnahmen aus der Besteuerung des Eigenmietwerts freilich
auf 4.7%0 — 9.2%0. bzw. unter Einbezug des wegfallenden Kantonsanteils an der di-
rekten Bundessteuer auf 5.5%0 — 11.2%0 der Bruttosteuerwerte der Liegenschaften
gesetzt werden. In dieser Hohe ist die Zweitliegenschaftssteuer zweifelsohne ver-
fassungswidrig. Mit ihr wiirde eine zusétzliche Sonderbelastung der Eigentiimer und
Nutzniesser von selbstgenutzten Zweitliegenschaften eingefuhrt, die im Vergleich zu
Personen, die ihr Vermdgen in andere ertraglose Vermégenswerte investiert haben
und keiner entsprechenden Sondersteuer unterstehen, nicht gerechtfertigt werden
kann. Diese Ungleichbehandlung ist zudem zu bedeutend, als dass sie mit Prakti-
kabilitats- oder Pauschalisierungsargumenten auf die Seite geschoben werden
kbnnte.

Die von einigen Kantonen bzw. Gemeinden erhobene Liegenschaftssteuer als wich-
tigste spezielle Vermogenssteuer wird auch mit den Leistungen begriindet, die das
Gemeinwesen fir das Grundeigentum erbringt. Das Bundesgericht anerkennt im
Zusammenhang mit der Minimalsteuer auf Grundeigentum zudem, dass den Ge-
meinwesen aus dem Grundeigentum ein minimaler Finanzertrag zustehen sollte.
Diese Argumentationsweise kénnte auch auf die Zweitliegenschaftssteuer tbertra-
gen werden. Gestutzt auf diese bundesgerichtliche Praxis ware zusatzlich zur ohne-
hin geschuldeten Vermégenssteuer, die sich gemessen nach dem Bruttosteuerwert
der Liegenschaften auf etwa 2.4%. — 3%o belauft, aber nur eine Zweitliegenschafts-
steuer in einem minimalen zusatzlichen Umfang von etwa 1%. — 2%0 gerechtfertigt.
Fur eine hohere Belastung fehlt eine Rechtfertigung. Zu bertcksichtigen ware dabei
auch, ob der entsprechende Kanton bzw. die Gemeinde bereits eine Liegenschafts-
steuer auf samtlichen Liegenschaften erhebt.

Die Zweitliegenschaftssteuer gemass der Vernehmlassungsvorlage erfillt die Vor-
aussetzungen, um als Kostenanlastungssteuer qualifiziert werden zu kénnen nicht.
Wie in der Lehre bereits geltend gemacht wurde, ist eine Zweitliegenschaftssteuer in
Form einer Kostenanlastungssteuer grundsatzlich aber als zuldssig zu erachten.
Vorausgesetzt ist, dass das steuererhebende Gemeinwesen die dafir notwendigen
Voraussetzungen erflllen kann und bestimmte Aufwendungen vorliegen, die beson-



ders von den Zweitliegenschaften verursacht sind oder besonders ihnen zugute
kommen. Die Gestaltung einer Zweitliegenschaftssteuer als Kostenanlastungssteuer
ist unter diesen Voraussetzungen aus verfassungsrechtlicher Sicht der unbedenk-
lichste Weg.

Auch wenn eine Zweitliegenschaftssteuer in Form einer Lenkungssteuer aus raum-
planungsrechtlicher Sicht eher kritisch gewdrdigt wird, wéare in gewissem Umfang
auch eine Lenkungssteuer denkbar. Da ihre Eignung zur Erreichung des Lenkungs-
zZiels aber fraglich ist, scheint sie nur als erganzende Massnahme in Abstimmung
mit anderen raumplanungsrechtlichen Massnahmen zur Regulierung des Zweitwoh-
nungsbestandes angebracht.

VERNEHMLASSUNGSVORLAGE

Die Vernehmlassungsvorlage besteht aus einem Gesetzesentwurf und dem Erléu-
ternden Bericht zum Gegenvorschlag des Bundesrates zur Volksinitiative ,Sicheres
Wohnen im Alter* des Schweizerischen Hauseigentimerverbands (HEV) vom No-
vember 2009 (,Erlauternder Bericht®). Sie statuiert in Art. 2 Abs. 1 Bst. e E-StHG
fur die Kantone eine Pflicht zur Erhebung einer Zweitliegenschaftssteuer. In einem
neuen Art. 12a E-StHG soll die Zweitliegenschaftssteuer wie folgt geregelt werden:

Art. 12a (neu)

! Selbstgenutzte Zweitliegenschaften im Privatvermogen unterliegen einer kantona-
len Steuer im Kanton, in dem die Liegenschaft liegt. Zweitliegenschaften, die in ei-
nem Kalenderjahr tiberwiegend vermietet oder verpachtet werden, gelten nicht als
selbstgenutzte Zweitliegenschaften.

% Die Steuer bemisst sich auf der Grundlage des Vermdgenssteuerwerts vor Abzug
der Schulden.

% Ertrage aus Vermietung oder Verpachtung sind von der Einkommenssteuer ausge-
nommen.

* Der Steuerwert der Liegenschaft sowie die auf die Liegenschaft entfallenden Schul-
den sind von der Vermoégenssteuer ausgenommen. Fur die Berechnung dieser
Schulden werden die Gesamtschulden der steuerpflichtigen Person im Verhaltnis des
Steuerwerts der Liegenschaft zu den gesamten Aktiven verteilt.

Die Zweitliegenschaftssteuer ist gemass dem Erlauternden Bericht eine Sonder-
steuer auf den selbstgenutzten Zweitliegenschaften, die an Stelle der Einkommens-
und Vermdgenssteuer tritt, sowohl im Liegenschafts- wie im Wohnsitzkanton®. Sie
ist vom Eigentimer oder Nutzniesser der Liegenschaft geschuldet und wird vom
Kanton am Ort der Liegenschaft erhoben. Als Bemessungsgrundlage dient der

Erlauternder Bericht, ziff. 1.7.2, 13 und Ziff. 2.2, 21 f. Selbstgenutzte Zweitliegenschaften sind auch im
Wohnsitzkanton nicht in die Einkommens- und Vermdgensbesteuerung einzubeziehen. Sie bleiben ent-
sprechend den heutigen Regeln zum Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung ausschliesslich im
Liegenschaftskanton steuerbar. Vorbehalten bleibt eine Beriicksichtigung der Zweitliegenschaft im Wohn-
sitzkanton bei der Berechnung des Gesamtsteuersatzes fiir die Vermdgenssteuer.



Vermoégenssteuerwert vor Abzug von Schulden (,Bruttosteuerwert®). Als selbstge-
nutzt gilt eine Zweitliegenschaft gemass Art. 12a Abs. 1 E-StHG, wenn sie in einem
Kalenderjahr Giberwiegend selber genutzt wird, d.h. nicht vermietet oder verpachtet
ist. Eine Zweitliegenschaft ist somit grundsatzlich selbstgenutzt, wenn sie an nicht
mehr als 182 Tagen wéhrend eines Kalenderjahres vermietet oder verpachtet ist®.
Wird diese Grenze Uberschritten, gilt die Liegenschaft nicht als selbstgenutzt und
unterliegt der ordentlichen Einkommens- und Vermégenssteuer im Liegenschafts-
kanton®.

Bei selbstgenutzten Zweitliegenschaften unterliegen Liegenschaftsertrdge aus nicht
Uberwiegender Vermietung oder Verpachtung nicht der Einkommenssteuer. Demzu-
folge kénnen auf selbstgenutzten Zweitliegenschaften auch keine Unterhaltskosten
in Abzug gebracht werden. Vorbehalten bleiben diejenigen Abzige, die nach der
Vernehmlassungsvorlage auf allen Liegenschaften im Privatvermdégen unabhangig
von der konkreten Nutzung zuldssig sind, namlich Aufwendungen fir qualitativ be-
sonders wirkungsvolle Energiespar- und Umweltschutzmassnahmen und, sofern
vom zustandigen Kanton vorgesehen, fiir denkmalpflegerische Arbeiten®. Schuld-
zinsen sind im Umfang der steuerbaren Vermoégensertrdge abzugsfahig, wobei bei
selbstgenutzten Zweitliegenschaften aber keine Vermdgensertrage auf der Liegen-
schaft einzubeziehen sind®.

Zu beachten ist, dass allfallige energiespar- und umweltschitzerischen wie auch
denkmalpflegerischen Aufwendungen mangels Erhebung einer Einkommenssteuer
im Kanton der selbstgenutzten Zweitliegenschaft vom Wohnsitzkanton des Eigen-
tumers bzw. der Eigentimerin der Zweitliegenschaft in Abzug gebracht werden
mussen. Auch allféllige Schuldzinsen im Umfang der Vermogensertrage auf ande-
ren Vermdgenswerten als der selbstgenutzten Zweitliegenschatft sind bei der vorge-
schlagenen Konzeption der Zweitliegenschaftssteuer vom Wohnsitzkanton zu tra-

gen’.

BAUMER, 447, insb. Anm. 57.

Bei Zweitliegenschaften, die Uberwiegend vermietet oder verpachtet sind, ergeben sich gegeniiber der
heute giltigen Ordnung keine Anderungen. Der Liegenschaftskanton ist geméss der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zum Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung berechtigt, Einkommen und Vermo-
gen der Liegenschaft zu erfassen. Nach Abschaffung der Eigenmietwertbesteuerung allerdings ohne eine
anteilsmassige Zurechnung eines Eigenmietwerts fur die Dauer der Selbstnutzung.

Statuiert in Art. 9 Abs. 3 und 3 E-StHG. Vgl. auch Erlauternder Bericht, Ziff. 1.7.2, 13 und Ziff. 2.2, 21.

Der beschrankte Schuldzinsenabzug wéahrend der ersten zehn Jahre des Erwerbs einer Liegenschaft (Art.
9 Abs. 3*" und 3" E-StHG) gilt nur fir dauernd und ausschliesslich selbstgenutzte Liegenschaften und
kann nur fir Erstliegenschaften geltend gemacht werden.

So auch BAUMER, 448 f.
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ZWEITWOHNUNGSSTEUER GEMASS STEUERPAKET 2001

Das vom Schweizerischen Volk in der Volksabstimmung vom 16. Mai 2004 abge-
lehnte Steuerpaket 2001 enthielt als Teilinhalt ebenfalls die Abschaffung der Be-
steuerung des Eigenmietwerts sowie zur Kompensation von wegfallendem Steuer-
substrat eine Steuer auf Zweitwohnungen. Die Verfassungskonformitat der damals
vorgeschlagenen Steuer auf Zweitwohnungen war umstritten, weshalb es sich an-
zeigt, zuerst einen kurzen Blick auf den damaligen Vorschlag und die damaligen
Diskussionen zu werfen.

Die mit dem Steuerpaket 2001 vorgeschlagene Steuer auf Zweitwohnungen ent-
sprach in den Grundziigen der Vernehmlassungsvorlage®. Die Steuer auf Zweit-
wohnungen sollte im Kanton der gelegenen Sache ebenfalls anstelle der Einkom-
mens- und Vermogenssteuer treten. Als Zweitwohnungen galten ebenso Liegen-
schaften, die der Eigentiimer oder Nutzniesser fir den grosseren Teil des Jahres
selber nutzt®. Anders als bei der Vernehmlassungsvorlage war die Erhebung der
Steuer auf Zweitwohnungen aber nur fur ausserkantonale Steuerpflichtige vorge-
schrieben. Die Kantone waren frei zu entscheiden, ob die Steuer auf Zweitwohnun-
gen auch im innerkantonalen Verhdltnis zur Anwendung kommen sollte. Die Zweit-
wohnung und ihre Liegenschaftsertrdge waren zudem auch im Wohnsitzkanton der
steuerpflichtigen Person steuerbar, wobei der Wohnsitzkanton eine Doppelbesteue-
rung aber vermeiden musste'®. Die Steuer auf Zweitwohnungen stellte daher eine
Art Vorsteuer auf dem ausserkantonalen Immobilienbesitz dar. Um eine Ubermassi-
ge interkantonale Doppelbesteuerung zu vermeiden, setzte das Steuerpaket 2001
fur die Steuer auf Zweitwohnungen einen Hochststeuersatz von 1% fest.

Die Verfassungskonformitat der Steuer auf Zweitwohnungen war umstritten. Nach
CAGIANUT/CAVELTI™" war sie verfassungsrechtlich unhaltbar. Nach ihnen stellte sie
eine Art ,Luxussteuer auf Ferien im eigenen Haus" dar, die den Gleichheitsgrund-
satz und den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit verletze. Einerseits dadurch, dass nur die Selbstnutzung einer Zweitwohnung
einer den Wegfall der Eigenmietwertbesteuerung kompensierenden Sondersteuer
unterliegen soll, andererseits dadurch, dass die Selbstnutzung anderer Luxusobjek-
te, wie Boote, Reitpferde und Flugzeuge, keiner Sondersteuer unterlage™.

Vgl. zum Ganzen Botschaft Steuerpaket 2001, 3076 ff. und 3104 f.
Botschaft Steuerpaket 2001, 3105.

Die Vermeidung der Doppelbesteuerung war maximal auf die im Wohnsitzkanton der steuerpflichtigen
Person auf der Zweitliegenschaft geschuldeten Einkommens- und Vermdgenssteuer begrenzt (Botschaft
Steuerpaket 2001, 3079).

CAGIANUT/CAVELTI, Wohneigentumsbesteuerung, 541 ff., insb. 543.

CAGIANUT/CAVELTI, Wohneigentumsbesteuerung, 543 ff., riigten die Steuer auf Zweitwohnungen auch in
Bezug auf die Festsetzung eines Hochststeuersatzes von 1% sowie die Beschrankung der Steuer auf
ausserkantonale Steuerpflichtige. Beide Punkte wurden nicht in die Vernehmlassungsvorlage tbernom-
men.
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Auch REICH™ setzte hinter die Steuer auf Zweitwohnungen ein grosses Fragezei-
chen. Zweitwohnungs- oder -hauseigentimer mussten, was ihre wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit betreffe, mit Steuerpflichtigen verglichen werden, die ertraglose
Investitionen zu Lebenshaltungszwecken wie teure Autos, Flugzeuge, Yachten,
Wohnmobile, Bilder u.dgl. tatigten. Es finde sich indes keine plausible Erklarung, Fe-
rienhauser und Ferienwohnungen steuerrechtlich anders zu behandeln als Investiti-
onen in andere Luxusgiiter*. Eine Zweitwohnungssteuer kénne allenfalls mit Kos-
tenanlastungsgrinden und raumplanerischen Aspekte gerechtfertigt werden, nicht
aber mit rein fiskalischen Argumenten™.

VERFASSUNGSMASSIGE BESTEUERUNGSGRUNDSATZE

ALLGEMEINES

Nach Art. 127 Abs. 2 BV sind die Grundsétze der Allgemeinheit und der Gleichmas-
sigkeit der Besteuerung sowie der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit zu beachten. Diese verfassungsmassigen Besteuerungs-
grundsatze stellen Konkretisierung des Rechtsgleichheitsgebots im Steuerrecht
dar'. Sie sind in ihren Grundinhalten unbestritten. Fir die vorliegende Fragestellung
sind vor allem die Grundsatze der Allgemeinheit der Besteuerung und der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit von zentraler Bedeutung.

GRUNDSATZ DER ALLGEMEINHEIT DER BESTEUERUNG

Der Grundsatz der Allgemeinheit der Besteuerung besagt, dass alle Burger und
Birgerinnen zu den finanziellen Aufwendungen des Staates beizutragen haben. Es
verbietet als konzeptionelles Lastenverteilungsprinzip, einzelne Personen oder Min-
derheiten zu benachteiligen oder zu bevorzugen und beschlégt in erster Linie die
subjektive Seite des Steuerrechtsverhaltnisses und damit die Auswahl der steuer-
pflichtigen Personen®. Da diese durch die Wahl des Steuerobjekts impliziert sein
kann, kommt dem Allgemeinheitsprinzip aber auch bei der Bestimmung der Steuer-
objekte eine wichtige Bedeutung zu'®.

Entsprechend dem Rechtsgleichheitsgebot, aus dem es fliesst, verbietet der Grund-
satz der Allgemeinheit der Besteuerung sachlich unbegriindete Ausnahmen be-
stimmter Personen oder Personengruppen von der Besteuerung (Privilegierungs-
verbot). Ebenso verbietet es, bestimmte Personen oder Personengruppen hdhere
oder andere Steuerlasten aufzuerlegen als anderen (Diskriminierungsverbot).

REIcH, Systemwechsel, 726.

REIcH, Systemwechsel, 724.
REIcH, Systemwechsel, 726.

Vgl. u.v. BGer 10. Juli 2002 E. 2.3, 2P.120/2001, BGE 128 | 243. Auch zum Nachfolgenden ferner OBER-
SoN, 8 3 N 16 ff.; REICH, Steuerrecht, 8 4 N 119 ff.

KLETT, 60 ff.; VALLENDER/WIEDERKEHR, Art. 127 N 9 ff.
Vgl. dazu u.a. KLeTT, 68 ff.; REICH, Steuerrecht, § 4 N 126 ff.
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Eine Sondersteuer, die nur von einem bestimmten Personenkreis oder nur auf be-
stimmten Objekten erhoben wird, steht stets in einem Spannungsverhaltnis zum
Grundsatz der Allgemeinheit der Besteuerung. Ihre Erhebung bedarf einer besonde-
ren Rechtfertigung und qualifizierten Begriindung®.

GRUNDSATZ DER BESTEUERUNG NACH DER WIRTSCHAFTLICHEN
LEISTUNGSFAHIGKEIT

Das Leistungsfahigkeitsprinzip besagt, dass die steuerpflichtigen Personen nach
Massgabe der ihnen zustehenden Mittel gleichmassig belastet werden missen und
dass sich die Steuerbelastung nach den der steuerpflichtigen Person zur Verfiigung
stehenden Wirtschaftsgiitern und inren persoénlichen Verhaltnissen zu richten hat®.

Das Leistungsfahigkeitsprinzip gilt als Fundamentalprinzip unserer Steuerordnung?.
Es soll Steuergerechtigkeit, namentlich eine gerechte Verteilung der Steuerlasten
unter samtlichen Steuerpflichtigen garantieren, und halt fest, dass die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit der entscheidende Vergleichsmassstab fur die Anwendung des
Rechtsgleichheitsgebots im Steuerrecht ist*.

Bei der Prifung steuerrechtlicher Bestimmungen auf ihre Vereinbarkeit mit dem
Rechtsgleichheitsgebot und dem Leistungsfahigkeitsprinzip unterscheidet das Bun-
desgericht zwischen der horizontalen und vertikalen Vergleichsebene: Steuerpflich-
tige in gleichen wirtschaftlichen Verhaltnissen sind gleich zu behandeln (horizontale
Steuergerechtigkeit)”®; Steuerpflichtige in unterschiedlichen wirtschaftlichen Verhalt-
nissen sind unterschiedlich zu behandeln (vertikale Steuergerechtigkeit)®. Gemass
dem Bundesgericht kann die steuerliche Situation von Steuerpflichtigen in densel-
ben wirtschaftlichen und persodnlichen Verhéltnissen dabei einfacher verglichen
werden als die steuerliche Situation von Steuerpflichtigen in unterschiedlichen wirt-
schaftlichen und persdnlichen Verhaltnissen. Die horizontale Steuergerechtigkeit ist
vom Gesetzgeber deshalb strikte einzuhalten. Zwar kdnnen vom Grundsatz der ho-
rizontalen Steuergerechtigkeit aus Grunden der Praktikabilitdt oder wegen notwen-
diger Pauschalisierungen und Schematisierungen Abstriche gemacht werden, es ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts aber erforderlich, dass "die gesetzli-

HANGARTNER, 94 ff.; KLETT, 69 ff.; REICH, Steuerrecht, 8 4 N 134; VALLENDER/WIEDERKEHR, Art. 127 N 11.

Vgl. u.a. BGer 24. Mai 1996 E. 2 b aa, BGE 122 | 101 = StE 1997 A 21.16 Nr. 6; BGer 18. November 1994
E. 3, BGE 120 la 329 = StE 1995 A 21.16 Nr. 4.

Vgl. u.v. REICH, Leistungsfahigkeit, 6; VALLENDER/WIEDERKEHR, Art. 127 N 17 ff.; ZuPPINGER/BOCKLI/LO-
CHER/REICH, 198.

SENN, 120 f. und 166 f.

Ein Teil der Lehre subsumiert den Aspekt der horizontalen Gerechtigkeit unter den Grundsatz der Gleich-
massigkeit der Besteuerung und beschrankt den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsféahigkeit auf die vertikale Steuergerechtigkeit (BLUMENSTEIN/LOCHER, 161 f.). Inhaltlich ergeben
sich daraus aber keine Unterschiede.

Vgl. zum Ganzen BGer 1. Juni 2007, E. 7.2.1, 2A.63/2006, BGE 133 | 206 = ASA 76 (2007/08), 406. Im
Weiteren ausfiihrlich dazu SENN, 166 ff. mit zahlreichen Nachweisen.
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che Regelung nicht zu einer wesentlich starkeren Belastung oder systematischen

Benachteiligung bestimmter Gruppen von Steuerpflichtigen fiihrt"*.

Fir die vertikale Gleichbehandlung von Steuerpflichtigen in unterschiedlichen wirt-
schaftlichen und personlichen Verhaltnissen geniesst der Gesetzgeber geméass der
Praxis des Bundesgerichts demgegeniber einen grossen Ermessensspielraum.
Dem Leistungsfahigkeitsprinzip kénne namentlich keine unmittelbar konkrete Aus-
sage zum Tarif und zur Belastungskurve entnommen werden®.

In vorliegender Fragestellung geht es allerdings weniger um die vertikale als um die
horizontale Vergleichsebene, namlich um die Frage, ob Eigentiimer oder Nutznies-
ser von Zweitliegenschaften anders und héher besteuert werden dirfen als andere
Steuerpflichtige in ansonsten gleichen Einkommens- und Vermdgensverhaltnissen.

VERFASSUNGSKONFORMITAT DER ZWEITLIEGENSCHAFTSSTEUER
(BEANTWORTUNG DER ERSTEN GUTACHTERFRAGE)

ZIEL UND ZWECK DER ZWEITLIEGENSCHAFTSSTEUER

Der Erlauternde Bericht fuhrt als Begrindung fur die Einfihrung einer Zweitliegen-
schaftssteuer den Finanzbedarf der Kantone an. Er fiihrt aus®’:

~Entfallt kiinftig die Besteuerung des Eigenmietwerts, wirkt sich dies finanziell beson-
ders stark in den Kantonen mit einem grossen Bestand an Zweitliegenschaften aus, die
von ausserkantonalen oder auslandischen Personen genutzt werden. Grund dafir ist,
dass Zweitliegenschaften in der Regel eine positive Liegenschaftsabrechnung aufwei-
sen, das heisst, ihr Eigenmietwert Ubersteigt typischerweise die mit der Liegenschaft
verbundenen abzugsfahigen Kosten. Den aus einem Systemwechsel resultierenden
Mindereinnahmen bei den Tourismuskantonen von geschéatzten rund 100 Millionen
Franken sollte bereits beim Steuerpaket 2001 Rechnung getragen werden."

Eine Sondersteuer steht generell in einem Spannungsverhéltnis zum Grundsatz der
Allgemeinheit der Besteuerung, namentlich zu dem darin enthaltenen Diskriminie-
rungsverbot, wie auch zum Leistungsfahigkeitsprinzip®®. Sie muss sachlich beson-
ders begrindet sein. Fur vorliegenden Fall einer Zweitliegenschaftssteuer sind vor
allem drei Rechtfertigungsansétze denkbar®.

e Erstens kann eine Sondersteuer durch eine besondere wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit der belasteten Personengruppe gerechtfertigt sein. Fir die vor-
liegende Fragestellung ist somit zu priifen, ob den Eigentimern und Nutznies-

Zit. BGer 24. November 2000 E. 2a , BGE 126 | 79. Vgl. auch BGer 29. Mai 1998 E. 3e, BGE 124 | 193;
BGer 23. Dezember 1998 E. 3c, StR 1999, 414. Im Weiteren SENN, S. 186 ff.; VALLENDER/WIEDERKEHR, Art.
127 N 20.

Vgl. zu den Vorgaben in vertikaler Richtung v.a. BGer 1. Juni 2007, E. 7.2.1, 2A.63/2006, BGE 133 | 206 =
ASA 76 (2007/08), 406.

Zit. Erlauternder Bericht, Ziff. 1.7.1, 12 f.
Vgl. dazu Ziff. 5 vorne.

Vgl. zu diesen drei Rechtfertigungsmdglichkeiten ReicH, Steuerrecht, § 4 N 134. Im Weiteren auch VAL-
LENDER/WIEDERKEHR, Art. 127 N 13 und 36.



sern von selbstgenutzten Zweitliegenschaften im Vergleich zu anderen Perso-
nen eine erhéhte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zukommt, die die Erhebung
der Sondersteuer rechtfertigt.

e Zweitens kann eine Sondersteuer dadurch gerechtfertigt sein, dass bestimmte
Leistungen des Staates im Besonderen durch die belastete Personengruppe
verursacht werden oder im Besonderen ihr zugute kommen. Es ist somit zu pri-
fen, ob bestimmte Aufwendungen des Staates im Besonderen den Eigentimern
und Nutzniessern von selbstgenutzten Zweitwohnungen zugerechnet werden
kénnen. Es handelt sich in diesem Fall um eine Kostenanlastungssteuer.

e Drittens kann eine Sondersteuer ein besonderes ausserfiskalisches Lenkungs-
ziel verfolgen. Es ist somit zu prifen, ob mit der Zweitliegenschaftssteuer ein
bestimmtes Lenkungsziel verfolgt wird und ob die Zweitliegenschaftssteuer ein
geeignetes Mittel zur Erreichung dieses Lenkungsziels ist. In diesem Fall ware
sie als eine Lenkungssteuer zu qualifizieren.

Die Zweitliegenschaftssteuer wird gemass der Vernehmlassungsvorlage mit fiskali-
schen Argumenten begriindet. In weiteren Ausserungen des Bundesrates tauchen
auch Kostenanlastungsargumente auf. Ausserfiskalische Zielsetzungen wurden in
offiziellen Dokumenten bislang hingegen nicht genannt. Die Frage, ob eine Zweitlie-
genschaftssteuer mit ausserfiskalischen Zielsetzungen gerechtfertigt werden konn-
te, wird deshalb erst im Zusammenhang mit der Beantwortung der Zweiten Gutach-
terfrage behandelt.

Unabhéngig von diesen Qualifikationen kann vorweg festgehalten werden, dass die
Zweitliegenschaftssteuer eine Objektsteuer ist. Sie soll ohne Berticksichtigung allfal-
liger Schulden und unabhangig von den persdnlichen Verhaltnissen der steuerpflich-
tigen Personen auf dem Bruttosteuerwert der Zweitliegenschaften erhoben werden.

Die Zweitliegenschaftssteuer tritt ferner fir die selbstgenutzten Zweitliegenschaften
anstelle der Einkommens- und Vermdgenssteuer. Insoweit als sie einzig die ohnehin
geschuldete Einkommenssteuer auf allfalligen Miet- oder Pachtzinseinnahmen, die
auch nach der Abschaffung der Eigenmietwertbesteuerung nach den ordentlichen
Bestimmungen steuerbar waren, und die ohnehin geschuldete Vermdgenssteuer er-
setzt, kommt ihr kein spezifischer Charakter zu. Sie kann in diesem Umfang der
Einkommens- und Vermoégenssteuer gleichgestellt werden, auch wenn ihre Form als
Sondersteuer einen Einbruch in den Grundsatz der Gesamteinkommens- und Ge-
samtvermdgensbesteuerung bedeutete. Fir die nachfolgende Untersuchung wird
aber davon ausgegangen, dass die Kantone die Zweitliegenschaftssteuer hoher als
die ordentlicherweise auf der Zweitliegenschaft geschuldeten Einkommens- und
Vermgdgenssteuer ansetzen werden, n&mlich als Kompensation fur die wegfallende
Besteuerung des Eigenmietwerts.
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RECHTFERTIGUNG MIT EINER ERHOHTEN WIRTSCHAFTLICHEN
LEISTUNGSFAHIGKEIT DER STEUERPFLICHTIGEN PERSONEN

Qualifikation der Zweitliegenschaftssteuer

Die Zweitliegenschaftssteuer enthdlt Elemente einer Vermdgens- und einer Auf-
wandsteuer. Sie wird vom Eigentimer oder Nutzniesser einer Liegenschaft erhoben
und qualifiziert aus dieser Sicht als spezielle Vermogenssteuer. Anders als die Lie-
genschaftssteuer® wird sie aber nicht von samtlichen Grundeigentiimern erhoben;
sie belastet nur einen begrenzten Personenkreis. Der Umstand, dass sie nur bei
Uberwiegender Selbstnutzung geschuldet ist, rickt die Zweitliegenschaftssteuer in
die Nahe einer Aufwandsteuer®. Aufwandsteuern sind Steuern, die auf der Betati-
gung eines bestimmten Lebensaufwandes, wie inshesondere den Gebrauch einer
Sache erhoben werden. Die Zweitliegenschaftssteuer ist aber keine reine Auf-
wandsteuer, weil sie nicht ausschliesslich an die Selbstnutzung einer Zweitliegen-
schaft anknipft und die Mieter und Mieterinnen von Zweitliegenschaften nicht er-
fasst®.

Angesichts dieser Qualifikation der Zweitliegenschaftssteuer als spezielle Vermo-
genssteuer mit Aufwandsteuerelementen drangt sich auf, zuerst die Rechtfertigung
von speziellen Vermdgenssteuern, namentlich der Liegenschaftssteuer, sowie von
Aufwandsteuern zu untersuchen.

Rechtfertigung der Liegenschaftssteuer sowie von Aufwandsteuern

Die Liegenschaftssteuer ist eine Spezialvermogenssteuer in Form einer Objektsteu-
er®. Sie wird in etwa der Hélfte der Kantone entweder vom Kanton oder — fakultativ
oder obligatorisch — von seinen Gemeinden erhoben®. Die Liegenschaftssteuer tritt
in diesen Kantonen zusatzlich zur Vermdgenssteuer hinzu.

Das Bundesgericht hat die Liegenschaftssteuer als zusétzliche Finanzquelle des
Staates oder der Gemeinden als zulassig erachtet und eine Verletzung des Rechts-
gleichheitsgebots mehrmals verneint. Im Urteil vom 11. Marz 1970 halt es fest™:

,Die Steuersatze fir diese Sondersteuern (sc. Liegenschaftssteuer) auf dem Liegen-
schaftswert liegen zwischen 0.2%o0 und 2.0%o (...). Eine solche zusétzliche Belastung

In verschiedenen Kantonen auch Grundsteuer oder Grundstiicksteuer genannt.

Als Aufwandsteuern gelten u.a. die Nationalstrassensteuer (,Autobahnvignette“) sowie Billet- oder Ver-
gnigungssteuern. Vgl. dazu BLUMENSTEIN/LOCHER, 224 f.; HOHN/WALDBURGER, § 3 Rz 55 und § 29 Rz 1 ff;;
REicH, Steuerrecht, § 2 N 39.

Als eigentliche Aufwandsteuer sind hingegen die Zweitwohnungssteuern in Deutschland und Osterreich
ausgestaltet, die auch von Mieter und Mieterinnen von Zweitwohnungen geschuldet sind. Vgl. dazu Tip-
KE/LANG, 8 3 Rz 49 und § 16 Rz 15 wie auch AMONN, Zweitwohnungen, 121 ff.; bERs., Deutschland, 175 ff.

BLUMENSTEIN/LOCHER, 169; REICH, Steuerrecht, § 2 N 34 und N 45 sowie § 7 N 73.

Vgl. dazu Dossier Steuerinformation der Eidg. Steuerverwaltung, Die Liegenschaftssteuer, Ausgabe Feb-
ruar 2006, verfligbar auf: http://www.estv.admin.ch/dokumentation/00079/00080/00736/index.html|?
lang=de, besucht am 13. Februar 2010.

Zit. E. 2b, BGE 96 | 64 = ASA 40 (1971/72), 450. Ebenso BGer 24. Juni 1988 E. 5b, ASA 58 (1989/90),
58, wo das Bundesgericht auch den heute anzutreffenden Hochstsatz der Liegenschaftssteuer von 3.0%o
in einem obiter dictum noch als zuléassig erachtete.
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der Liegenschaften erscheint in diesem Rahmen mit Ricksicht auf die 6ffentlichen
Aufgaben, welche direkt oder indirekt dem Grundeigentum zugute kommen, als
sachlich begriindet.”

In Bezug auf die Liegenschaftssteuer der Gemeinde Lantsch/Lenz hat es eine Er-
hoéhung der Steuer fir Uberbaute Liegenschaften von 1.0%. auf 1.6%. aber nur ak-
zeptiert, weil der Differenzbetrag von 0.6%. als Zwecksteuer fir die Finanzierung der
Feuerwehr ausgestaltet war. Das Bundesgericht hat dabei festgehalten, dass fir die
Frage, ob Liegenschaften generell, ohne einen nachgewiesenen besonderen Nexus
zu bestimmten Aufwendungen des Staates, mit einer zusatzlichen Steuer belastet
werden durfen, von der Gesamtsteuersituation der Gemeinde und der Gesamtsteu-
erbelastung der steuerpflichtigen Personen abhéngt. Mit Ricksicht auf die wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit der steuerpflichtigen Personen muisse der Steuersatz
der ohne Schuldenabzug auf dem Bruttowert der Liegenschaft erhobenen Steuer
aber niedrig gehalten werden®®.

Auch in der Lehre wird &hnlich argumentiert: Erstens sei die Liegenschaftssteuer
durch die Leistungen gerechtfertigt, die das Gemeinwesen fur das Grundeigentum
erbringe®’. Zweitens unterliege das Grundeigentum einem geringeren Wertverlustri-
siko als andere Vermdgenswerte und sei inflationsresistenter; dem Grundeigent-
mer sei damit eine héhere wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zuzusprechen als ande-
ren Personen®. Nach dem Dossier Steuerinformationen der Eidg. Steuerverwaltung
kénne die Liegenschaftssteuer auch als eine Art Entgelt fir eine im Privatrecht be-
grindete Sonderbeanspruchung des Gemeindeterritoriums betrachtet werden®.
Diese Begrindung wird aber kritisiert. Sie sei veraltet. Besondere Beanspruchungen
seien besser Uber Kausalabgaben oder Kostenanlastungssteuern zu finanzieren®.

Eine ahnliche Begrindung wie fur die Liegenschaftssteuer fuhrt das Bundesgericht
fur die Minimalsteuer an, die einzelne Kantone auf den Liegenschaften bestimmter
juristischer, teilweise auch natirlicher Personen erheben*. Eine solche Minimal-
steuer berechnet auf dem Bruttosteuerwert der Liegenschaften sei zulassig, um den
Kantonen bei juristischen Personen, die keine oder nur geringe Gewinn- und Kapi-
talsteuern entrichten, eine minimale fiskalische Belastung des Grundeigentums zu
sichern. Der Maximalsteuersatz einer solchen Minimalsteuer ist vom Bundesgericht
unter Bertlcksichtigung des Verbots der interkantonalen Doppelbesteuerung auf
2.0%0 festgesetzt worden. Eine hohere Minimalsteuer sei dagegen nur zulassig,

BGer 21. Oktober 1981 E. 4c, ZBI 1982, 492.
HANGARTNER, 96; HOHN/WALDBURGER, § 23 Rz 2.
HANGARTNER, 96.

Dossier Steuerinformationen, Die Liegenschaftssteuer, Ziff. 1. Ahnlich SCHNEIDER, 192, der als Begriindung
der Liegenschaftssteuer ebenfalls die Sonderbeanspruchung des Gemeindeterritoriums auffuhrt.

AMONN, Zweitwohnungen, 170 f.; EXPERTENKOMMISSION, 98. Nach der Expertenkommission hat die Liegen-
schaftssteuer heute — anders als frither — nur noch eine rein fiskalische Funktion.

Vgl. zur Ubersicht ebenfalls das Dossier Steuerinformationen der Eidg. Steuerverwaltung, Die Liegen-
schaftssteuer, Ausgabe Februar 2006, insb. Ziff. 23 und 83. Minimalsteuern auf Grundbesitz von natiirli-
chen Personen erheben die Kantone OW und UR.
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wenn mit der Minimalsteuer auch die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der steuer-
pflichtigen Personen erfasst werden soll*.

Die Aufwandsteuer wird ausschliesslich mit der héheren wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit gerechtfertigt, die sich in einem gewissen Lebensstandard und -aufwand
zeigt*®. Aufwandsteuern, die nicht gleichzeitig die Voraussetzungen einer Kostenan-
lastungssteuer erfiillen, werden allerdings als problematisch angesehen*. Der Aus-
wahl eines spezifischen Lebensaufwandes, der mit einer Sondersteuer belastet
wird, haftet etwas Willkiirliches an®.

Bevor die Rechtméassigkeit der Zweitliegenschaftssteuer beurteilt werden kann, ist
angesichts dieser Ausfihrungen zuerst zu prifen, wie hoch die Zweitliegenschafts-
steuer von den Kantonen wohl angesetzt werden wirde.

Mutmassliches Steuermass der Zweitliegenschaftssteuer

Gestltzt auf den Erlauternden Bericht ist davon auszugehen, dass der Steuersatz
der Zweitliegenschaftssteuer so angesetzt wiirde, dass der mit dem Wegfall der Ei-
genmietwertbesteuerung fur die Kantone entstehende Einnahmeausfall kompensiert
werden konnte. Der Erlauternde Bericht geht gemass den Berechnungen, die von
der Arbeitsgruppe ,Zweitwohnungen* im Zusammenhang mit dem Steuerpaket 2001
vorgenommen wurden, dabei von einem Einnahmeausfall fir die Kantone und Ge-
meinden von rund CHF 100 Millionen aus.

Die Arbeitsgruppe ,Zweitwohnungen® hatte ausgehend von den Zahlen der Veran-
lagungsperiode 1997/98 berechnet, dass Zweitwohnungen, sowohl solche die von
ausserkantonalen wie ausléandischen Eigentiimern gehalten werden, in den Kanto-
nen Wallis, Tessin und Graublinden Einkommens- und Vermdgenssteuern von total
rund CHF 150 Millionen generieren®. Aus dem Bericht ist nicht eindeutig erkennbar,
welcher Begriff der Zweitwohnung den Berechnungen zugrunde lag. Es kann aber
davon ausgegangen werden, dass nur selbstgenutzte Zweitwohnungen einbezogen
wurden*’. Keine Berechnungen liegen dariiber vor, in welchem Umfang uberwie-
gend selbstgenutzte Liegenschaften teilweise vermietet oder verpachtet sind und
bei ordentlicher Besteuerung (trotz Abschaffung der Eigenmietwertbesteuerung)
weiterhin gewisse Steuereinnahmen generieren wirden. Es ist aber zu vermuten,

Insb. BGer 24. Juni 1988, ASA 58 (1989/90), 58 sowie wiederum bestétigt mit BGer 9. November 2006,
2A.653/2006.

Vgl. dazu AMONN, Zweitwohnungen, 52 ff.; BLUMENSTEIN/LOCHER, 224 f. Nach HOHN/WALDBURGER, § 29 Rz.
5, sind reine Aufwandsteuern in Form des Gebrauchs eigener Sachen namentlich dann gerechtfertigt,
wenn mit diesem Gebrauch die Allgemeinheit belastet wird. Als Beispiele von Aufwandsteuern nennen sie
dabei ausschliesslich Kostenanlastungssteuern, weshalb davon ausgegangen wird, dass sie gleichzeitig
auch verlangen, dass die Voraussetzungen zur Erhebung von Kostenanlastungssteuern gemass der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung erfillt sind (vgl. dazu Ziff. 6.3.1 hinten).

BLUMENSTEIN/LOCHER, 225.

So auch AmONN, Deutschland, 179. Sehr kritisch aus Gleichheitsiberlegungen zu sémtlichen speziellen
Verbrauchs- und Aufwandsteuern auch TIPKE/LANG, § 16 Rz 18 ff.

Kanton Wallis: CHF 48.8 Millionen, Kanton Tessin: CHF 39 Millionen, Kantone Graubiinden: CHF 60 Milli-
onen. In diese Zahlen ist der Kantonsanteil an der direkten Bundessteuer noch nicht eingerechnet. Bericht
Arbeitsgruppe ,Zweitwohnungen*, Beilage 2.

Vgl. dazu die Erlauterungen der Arbeitsgruppe zum Begriff Zweitwohnungen auf S. 5 des Berichts.
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dass nur ein kleinerer Teil der Uberwiegend selbstgenutzten Liegenschaften teilwei-
se vermietet oder verpachtet ist. Dieser Aspekt wird nachfolgend deshalb vernach-
lassigt.

Musste der Steuerausfall von total rund CHF 100 Millionen bzw. unter Einschluss
der Vermogenssteuer von total rund CHF 150 Millionen vollstandig mit einer Zweit-
liegenschaftssteuer, die auf dem Bruttosteuerwert der Liegenschaften erhoben wird,
kompensiert werden, ergaben sich nach der Arbeitsgruppe ,Zweitwohnungen* Steu-
ersatze von 7.1%. — 12.2%.. Werden die ebenfalls wegfallenden Kantonsanteile an
der direkten Bundessteuer in diese Berechnung einbezogen, erhdhten sich die
Steuersatze auf 7.9%. — 14.2%0. Unter Abzug der Vermdgenssteuer, die ohnehin ge-
schuldet ware und nach den Berechnungen der Arbeitsgruppe ,Zweitwohnungen*
2.5% — 3% des Bruttosteuerwerts der Liegenschaften betragt, beliefe sich die
Zweitliegenschaftssteuer als vollstandige Kompensation der mit der Abschaffung
der Eigenmietwertbesteuerung wegfallenden Einkommenssteuereinnahmen der
Kantone und Gemeinden auf 4.7%. — 9.2%0 bzw. unter Bericksichtigung der wegfal-
lenden Einnahmen aus der direkten Bundessteuer auf 5.5%0 — 11.2%0 der Brutto-
steuerwerte der Liegenschaften®®. Die Zweitliegenschaftssteuer miisste somit auf
ein Vielfaches der Liegenschaftssteuer, die sich in den Kantonen zwischen 0.3%o0 —
3.0%0 bewegt, gesetzt werden.

Beurteilung der Zweitliegenschaftssteuer als spezielle Vermdgenssteuer mit
Aufwandsteuerelementen

Es ist zuerst zu prifen, ob Eigentimer oder Nutzniesser von Zweitliegenschaften
eine héhere wirtschaftliche Leistungsfahigkeit aufweisen als tbrige Personen. Zweit-
liegenschaften kénnen sich haufig nur Personen leisten, die sich in guten finanziel-
len Verhaltnissen befinden. So hat das Bundesamt fir Raumentwicklung in einer
Zusatzauswertung des Mikrozensus zum Verkehrsverhalten 2005 ermittelt, dass bei
Haushaltseinkommen tber CHF 16'000 im Monat 25% der Haushalte eine Zweit-
wohnung benutzen, bei Haushaltseinkommen unter CHF 4'000 im Monat liegt der
Anteil bei 5%*. Interessant sind in diesem Zusammenhang auch die Auslastungs-
guoten von Zweitwohnungen: Zweitwohnungen, die fur Freizeit- und Ferienzwecke
benutzt werden, sind gemass dieser Untersuchung etwa zu einem Drittel wahrend
vier und weniger Wochen, etwa zu einem Drittel wahrend funf bis acht Wochen und
knapp zu einem Drittel wahrend mehr als neun Wochen im Jahr belegt.

Gestitzt auf diese Untersuchungen kann davon ausgegangen werden, dass eine
Zweitliegenschaft, die Uberwiegend selbstgenutzt ist, haufig eine erhdhte wirtschaft-
liche Leistungsfahigkeit des Eigentimers oder der Eigentimerin bzw. der nutznies-
sungsberechtigten Person impliziert. Die Problematik dieses Ansatzes liegt freilich

Beilage 1 und 2 des Berichts der Arbeitsgruppe ,Zweitwohnungen.

Bundesamt flir Raumentwicklung, Faktenblatt Zweitwohnungen der Schweizer Bevdlkerung, Zusatzaus-
wertungen des Mikrozensus zum Verkehrsverhalten 2005, Bern, April 2009. Verfugbar auf:
http://www.are.admin.ch/themen/raumplanung/00236/04094/index.html?lang=de, besucht am 13. Februar
2010. Die Umfrage unterschied aber nicht zwischen gemieteten Zweitwohnungen und Zweitwohnungen im
Eigentum. Insgesamt besitzen 8.5% der Schweizer Haushalte eine Zweitwohnung (in Eigentum oder in
Miete), wobei davon 5/6 auf Wohnungen fiir Freizeit- und Ferienzwecke entfallen.
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darin, dass kaum gesagt werden kann, dass Eigentimer oder Nutzniesser von
Zweitliegenschaften stets oder sehr haufig eine héhere wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit als alle anderen Steuerpflichtigen aufweisen. Wie in der Lehre bereits im Zu-
sammenhang mit der Steuer auf Zweitwohnungen des Steuerpakets 2001 geltend
gemacht wurde®, kann sich eine héhere wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ebenso in
Investitionen in anderes ertragloses Vermdgen niederschlagen, wie in Kunstwerke,
Antiquitaten oder Motorfahrzeugen. Eine auf selbstgenutzten Zweitliegenschaften
erhobene Sondersteuer, ohne auch die Selbstnutzung anderer wertvoller Vermo-
genswerte zu erfassen, widerspricht dem Leistungsfahigkeitsprinzip. Mit einer er-
hohten wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der steuerpflichtigen Personen kann die
Zweitliegenschaftssteuer als Sondersteuer demnach nicht gerechtfertigt werden®.
Es ist auch nicht mdglich, die Zweitliegenschaftssteuer mit Praktikabilitats- oder
Pauschalisierungsargumenten zu rechtfertigen, beispielsweise damit, dass die
Selbstnutzung anderer wertvoller Vermogenswerte kaum ermittelt und erfasst wer-
den kann. Die Ungleichbehandlung, die mit der Erhebung einer Zweitliegenschafts-
steuer in der von der Arbeitsgruppe ,Zweitwohnungen“ berechneten Hohe entstehen
wurde, ist dafiir zu gross.

Es bleibt aber zu priufen, ob die fur die Liegenschaftssteuer wie auch fir die Mini-
malsteuer auf Liegenschaften vom Bundesgericht akzeptierte Rechtfertigung in ir-
gendeiner Weise auf die Zweitliegenschaftssteuer tbertragen werden kann. Mit an-
deren Worten, ob argumentiert werden kann, dass den Liegenschaftskantonen mit
der Zweitliegenschaftssteuer in @hnlicher Weise zumindest ein minimaler Steuerer-
trag fur die Leistungen des Gemeinwesens zustehen sollte. Die Liegenschaftssteuer
und auch die Minimalsteuer auf Liegenschaften sind in der Lehre umstritten, und es
ist auch schon ihre Abschaffung gefordert worden®. Angesichts der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung scheint es aber nicht ausgeschlossen, eine Zweitliegen-
schaftssteuer in einem gewissen Umfang auf diese Weise zu rechtfertigen. Immer-
hin belasten Zweitliegenschaften den 6ffentlichen Raum in den Tourismusregionen
relativ stark und stehen in einem gewissen Konflikt mit dem Verfassungsziel des
haushélterischen Umgangs mit dem Boden. Um den Grundsatz der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit nicht zu verletzten, dirfte es sich aber
nur um eine minimale Belastung handeln. Diese minimale Belastung miisste zudem
unter Bertcksichtigung der Gesamtsteuersituation des Kantons und der Gemeinde
und der Gesamtsteuerbelastung der steuerpflichtigen Personen ermittelt werden.

Es ist somit schwierig, ohne detaillierte Untersuchungen der entsprechenden Kan-
tons- und Gemeindehaushalte, ein ungefahres noch verfassungskonformes Steu-
ermass festzusetzen. Eine Zweitliegenschaftssteuer, die auf den Zweitliegenschaf-

Vgl. Ziff.4 vorne.

In diesem Zusammenhang kann auch auf die Aufhebung der Vermdgenssteuer in Deutschland hingewie-
sen werden. Das Bundesverfassungsgericht entschied mit Urteil vom 22. Juni 1995, dass die Vermdgens-
steuer verfassungswidrig sei, weil ihr eine sehr uneinheitliche Bewertung der steuerbaren Vermdgenswer-
te zugrunde lag. Die unterschiedlichen Bemessungsgrundsatze verletzten den Gleichheitssatz von Art. 3
Abs. 1 GG.

So insbesondere auch die ExPERTENKOMMISSION, 103. Es gibt auch Kantone, die sie in jingerer Zeit abge-
schafft haben, wie der Kanton Zurich.



6.3

6.3.1

53
54

55

56

15

ten zur Finanzierung der allgemeinen Aufwendungen des Kantons und der Gemein-
de erhoben wird, durfte, neben der ohnehin geschuldeten Vermégenssteuer, die
sich auf einen Betrag von etwa 2.4%o. — 3%o des Bruttosteuerwerts der Liegenschaf-
ten belauft, einen zusétzlichen Betrag von 1%. — 2%. des Bruttosteuerwerts der Lie-
genschaft aber kaum Ubersteigen. Denkbar ware somit, nur auf Zweitwohnungen
eine Liegenschaftssteuer zu erheben®® oder die Liegenschaftssteuer im vorgenann-
ten Ausmass flr Zweitliegenschaften etwas hoher anzusetzen. Eine Zweitliegen-
schaftssteuer in der von der Arbeitsgruppe ,Zweitwohnungen* berechneten Hohe
wirde den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
indessen klar verletzen.

Das Argument, dass Zweitwohnungen die Infrastrukturen der Gemeinden und Kan-
tone besonders belasten wie auch das Argument der ,kalten Betten" stellen hinge-
gen keine fiskalischen, sondern kostenanlastende und ausserfiskalische Argumente
dar; sie sind bei der Rechtfertigung der Zweitliegenschaftssteuer als Kostenan-
lastungs- oder Lenkungssteuer zu prifen.

RECHTFERTIGUNG MIT EINER SACHGERECHTEN KOSTENANLASTUNG

Voraussetzungen zur Erhebung einer Kostenanlastungssteuer

Die Kostenanlastungssteuer ist eine Steuerart, die in den letzten zwanzig Jahren
stark an Verbreitung gewonnen hat. Mit ihr werden bestimmte Aufwendungen des
Gemeinwesens ganz oder teilweise auf diejenigen Personen Uberwalzt, die zu die-
sen Aufwendungen eine nahere Beziehung haben als andere Steuerpflichtige oder
denen diese Aufwendungen im besonderen Masse anzulasten sind>. Kostenanlas-
tungssteuern durchbrechen das konzeptionelle Lastenverteilungsprinzip, das dem
Grundsatz der Allgemeinheit der Besteuerung zugrunde liegt. Sie sind deshalb nur
unter bestimmten Voraussetzungen zulassig.

Das Bundesgericht umschreibt die Voraussetzungen zur Erhebung einer Kostenan-
lastungssteuer in seiner standigen Rechtsprechung wie folgt®:

.Eine derartige Sondersteuer setzt voraus, dass sachlich haltbare Griunde bestehen,
die betreffenden staatlichen Aufwendungen der erfassten Personengruppe anzulasten.
Zudem muss die allfallige Abgrenzung nach haltbaren Kriterien erfolgen; andernfalls
verletzt die Abgabe das in Art. 4 BV enthaltene Gleichheitsgebot.”

So auch die EXPERTENKOMMISSION, 103.
Vgl. Ziff. 6.2.3 vorne.

Vgl. u.v. BGer 14. Mai 2001, 2P.199/200, ZBI 2002, 77 = Pra 2002, 275; BGer 8. Marz 2005 E. 5.3,
1A.71/2004, BGE 131 Il 271. Im Weiteren HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz 2670; OBERSON, § 1 N 25; REICH,
Steuerrecht, § 2 N 7.

Zit. BGer vom 24. August 1998 E. 3b, BGE 124 | 289. Ebenso u.v. BGer 22. Marz 2006, 2A. 61/2005
(Sonderabgabe der Branchenorganisation Emmentaler Switzerland zur Finanzierung der Vereinstatigkeit)
BGer 14. Februar 2002 E. 2.2, 2P.232/2001, BGE 128 | 155 (Sondergewerbesteuer der Gemeinde Sam-
naun); BGer 14. Mai 2001 E. 2c, 2P.199/2000, ZBI 2002, 77 (Verkehrstaxe und Verkehrsabgabe im Kreis
Oberengadin).
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Eine Kostenanlastungssteuer kann zur Finanzierung bestimmter Aufwendungen des
Staates somit nur erhoben werden, wenn eine nach haltbaren und vernunftigen Kri-
terien abgegrenzte Personengruppe eine besonders enge Beziehung zu diesen
Aufwendungen des Staates hat. Der Nachweis dieser besonders engen Beziehung
ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts vom steuererhebenden Gemein-
wesen zu erbringen®’.

Nicht einheitlich sind die Aussagen in der Lehre, was die Zweckbindung der Kos-
tenanlastungssteuer betrifft. Ein Teil der Lehre erachtet die Zweckbindung der Mittel
als unverzichtbares und konstituierendes Element der Kostenanlastungssteuer®.
Andere gehen davon aus, dass die Mittel nur meistens zweckgebunden sind>. Die
Differenz dieser verschiedenen Aussagen dirfte effektiv aber nicht sehr gross sein.
Die Gesamteinnahmen aus einer Kostenanlastungssteuer dirfen nicht héher sein,
als fur die Finanzierung der bestimmten Aufwendungen notwendig ist®®. Die be-
stimmten Aufwendungen und die Héhe der Kostenanlastungssteuer sind somit von-
einander abhangig. Aus der Rechtfertigung der Kostenanlastungssteuer ergibt sich
dabei, dass die generierten Mittel fur die Finanzierung der bestimmten Aufwendun-
gen eingesetzt werden muissen. Daraus ergibt sich aber auch eine notwendige
Zweckbindung.

In diesem Sinn hat auch das Bundesgericht entschieden. Es hat eine Sonderabgabe
zur Forderung des Baumschutzes, die von samtlichen Grundeigentiimern in der
Stadt Basel zu entrichten war, zwar als zulédssig erachtet, weil sachlich haltbare
Grunde fur die Kostenanlastung bestanden. Es hat die Sache aber doch an die Vor-
instanz zuriickgewiesen, weil die zweckmassige Verwendung der Mittel fraglich war.
Die Vorinstanz kam daraufhin zum Schluss, dass die Mittel nicht tatsachlich in
zweckgebundener Weise verwendet wurden und die Sonderabgabe deshalb verfas-
sungswidrig war®.

Es ist somit davon auszugehen, dass das Bundesgericht derjenigen Lehrmeinung
zustimmt, die eine Zweckbindung oder zumindest eine Zweckbestimmung der Mittel
als unabdingbare Voraussetzung einer Kostenanlastungssteuer erachtet.

BGer 18. Oktober 1996 E. 6¢, BGE 122 |1 305 = Pra 86 (1997), Nr. 83.

BLUMENSTEIN/LOCHER, 10 Anm. 17 m.w.N; OBERSON, § 1 Rz 25. Nach MARANTELLI, 25, kann auch eine
Zweckbestimmung reichen, die vorliegt, wenn eine Zweckbindung gesetzlich zwar nicht statuiert ist, die Er-
trage faktisch aber doch fiir den entsprechenden Zweck eingesetzt werden. Ahnlich AMONN, Zweitwohnun-
gen, 188 f.

Von meistens oder in der Regel sprechen u.a. REICH, Steuerrecht, § 2 Rz 7; VALLENDER/WIEDERKEHR, Art.
127 N 36.

BGer 24. August 1998, 2P.29/1997, BGE 124 | 289. Vgl. dazu auch BockLl, 54; REICH, Steuerrecht, § 2 N
7. Eine Kostenanlastungssteuer, die mehr Einnahmen erbringt, als fur die Finanzierung der besonderen
Aufwendungen notwendig ist, wird zu einer fiskalischen Sondersteuer und verliert im Uberschiessenden
Betrag die sich aus der besonderen Kostenanlastung ergebende Rechtfertigung.

Vgl. dazu BGer 24. August 1998, 2P.29/1997, BGE 124 | 289. Im Weiteren in gleicher Sache VGer BS 1.
April 1999 E. 4a, BJM 2001, 131 ff.
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Beurteilung der Zweitliegenschaftssteuer als Kostenanlastungssteuer

Die Zweitliegenschaftssteuer wird auch mit den zuséatzlichen Kosten begriindet, die
selbstgenutzte Zweitliegenschaften fir die Gemeinden, namentlich in Tourismusre-
gionen, mit sich bringen. So hat der Bundesrat in seiner Antwort vom 11. November
2009 auf die Interpellation von SR Bréandli, Besteuerung von Zweitwohnungen, ge-
antwortet®”:

.Fur Kantone mit einem grossen Zweitwohnungsbestand kann die Abschaffung der Ei-
genmietwertbesteuerung zu betrachtlichen Mindereinnahmen filhren. Die Zweitwoh-
nungen belasten die Infrastrukturen der betreffenden Kantone, sodass eine Besteue-
rung am Liegenschaftsstandort sachlich gerechtfertigt ist".

Nach der standigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist somit zu prifen,

e 0b sachliche Grinde bestehen, bestimmte Aufwendungen im Besonderen den
Eigentiimern und Nutzniessern von selbstgenutzten Zweitliegenschaften anzu-
lasten und

o 0b die Umschreibung des pflichtigen Personenkreises, namlich die Eigentimer
und Nutzniesser von Uberwiegend selbstgenutzten Zweitliegenschaften, haltbar
ist®.

Die Erfillung der ersten Voraussetzung verlangt unabdingbar, dass erstens ,be-
stimmten Aufwendungen” vorliegen, die zweitens ,besonders” den Zweitliegenschaf-
ten anzulasten sind, sei es, weil sie diese Aufwendungen besonders, d.h. starker als
alle anderen, verursachen oder weil sie von den entsprechenden Leistungen des
Gemeinwesens besonders, d.h. starker als alle anderen, profitieren. Eine Kostenan-
lastungssteuer ist demnach nur zulassig, wenn solche ,bestimmten Aufwendungen*
vorliegen und nachgewiesen sind®. Der Gesamtbetrag dieser ,bestimmten Aufwen-
dungen” setzt zudem die maximale Hohe der Steuer fest. Mit einer Kostenanlas-
tungssteuer dirfen demnach nicht mehr Mittel eingenommen werden, als fir die Fi-
nanzierung der ,bestimmten Aufwendungen® notwendig sind®.

Die in der Vernehmlassungsvorlage vorgeschlagene Zweitliegenschaftssteuer ist
weder von einem Nachweis bestimmter Aufwendungen, die besonders den Zweit-
liegenschaften anzulasten sind, abh&angig, noch setzt sie fir die Steuer eine
Hochstgrenze im Umfang dieser Aufwendungen. Sie ist stattdessen als Pflicht allen

http://www.parlament.ch/D/Suche/Seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20093962, besucht am 10. Februar
2010.

AMONN umschreibt die Voraussetzungen in seiner Dissertation etwas differenzierter. Nach ihm ist eine
Zweitliegenschaftssteuer in Form einer Kostenanlastungssteuer dann zuldssig, wenn die Eigentiimer oder
Nutzniesser von selbstgenutzten Zweitwohnungen héhere Kosten verursachen als andere Personen, die
sich in der Gemeinde aufhalten oder zwar gleich hohe Kosten verursachen, ihre Beitrage in Form von all-
gemeinen Steuern und anderen Abgaben aber nicht ausreichen, um diese Kosten zu decken.

So hat das Bundesgericht bspw. in seinem Urteil vom 18. Oktober 1996 (BGE 122 | 305 = Pra 86 [1997],
Nr. 83) eine Feuerschutzabgabe, die die Stadt Lausanne von allen Grundeigentimern erheben wollte, u.a.
deshalb als unzulassig erachtet, weil nicht genau feststand, in welchem Umfang der stadtische Feuer-
wehrdienst im besonderen Masse, d.h. starker als allen anderen, den Grundeigentimern zugute kommt.

BGer 24. August 1998 (2P.29/1997), BGE 124 | 289. Vgl. dazu auch BockLl, 54; REicH, Steuerrecht, § 2 N
7.
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Kantonen, unabhangig von deren konkreten Verhaltnissen, auferlegt. Eine Qualifika-
tion der Zweitliegenschaftssteuer als Kostenanlastungssteuer und damit ihre Recht-
fertigung mit dem Kostenanlastungsargument ist bereits aus diesem Grunde nicht
moglich®®.

Ob die Auswahl des pflichtigen Personenkreises haltbar und verninftig ist, muss
sich ebenfalls aus den Kostenrechnungen ergeben. Es ist namentlich zu prifen, ob
diejenigen Aufwendungen, die mit einer Zweitliegenschaftssteuer finanziert werden
sollen, tatsachlich nur oder zumindest zum gréssten Teil von den Eigentimern und
Nutzniessern von Zweitliegenschaften verursacht werden. Zu prifen wird bspw.
sein, ob Inhaber von Wohnmobilen, Mobilheimen und Fahrnisbauten nicht in glei-
cher Weise ungedeckte Kosten verursachen und in den steuerpflichtigen Personen-
kreis einbezogen werden miissten®”.

Die Qualifikation der Zweitliegenschaftssteuer geméss der Vernehmlassungsvorlage
als Kostenanlastungssteuer fallt schliesslich auch aus einem dritten Grund dahin.
Bei den Kostenanlastungssteuern ist die Zweckbindung oder zumindest Zweckbe-
stimmung der Mittel zwingend. Die vorgeschlagene Zweitliegenschaftssteuer enthélt
keine Zweckbindung; ihre Mittel sollen offenbar in den allgemeinen Staatshaushalt
der Kantone und Gemeinden fliessen. Sie erfullt somit auch die dritte Vorausset-
zung nicht.

Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung

Es bleibt zu prifen, ob ein verfassungsmassiges Ergebnis, namlich eine Begren-
zung der Zweitliegenschaftssteuer auf Gemeinwesen, in denen die Zweitliegen-
schaften tatséchlich bestimmte Aufwendungen verursachen, die ihnen mehr als an-
deren Personen zugerechnet werden kénnen, auf dem Auslegungsweg, namentlich
mit einer verfassungskonformen Auslegung, erreicht werden kann. Mit anderen
Worten, ob Art. 2 Abs. 1 lit. e und 12a E-StHG implizit die Bedingung zugrunde liegt,
dass die Zweitliegenschaftssteuer von den Kantonen nur erhoben werden darf,
wenn die Voraussetzungen zur Erhebung einer Kostenanlastungssteuer erftillt sind.

Mehrere Punkte sprechen freilich dagegen: Die verfassungskonforme Auslegung
kommt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung dann zum Tragen, wenn die
grammatikalische, systematische, historische und teleologische Auslegung zu ei-
nem unklaren Ergebnis fuhren. Die verfassungskonforme Auslegung findet ihre
Schranke aber im klaren Wortlaut und Sinn einer Gesetzesbestimmung®. Sie kann
ein klares Ergebnis nicht ins Gegenteil verkehren.

Bereits in Bezug auf das Steuerpaket 2001 wurde von der Lehre mehrheitlich die Meinung vertreten, dass
die fir eine Kostenanlastungssteuer notwendigen Voraussetzungen nicht gegeben sind und namentlich
nicht nachgewiesen war, welche Kosten und in welcher Héhe den Zweitliegenschaftsbesitzern mit der Be-
steuerung der Zweitwohnungen auferlegt werden sollten. Deshalb ablehnend: CAGlIANUT/CAVELTI, Wohnei-
gentumsbesteuerung, 545. ReicH, Systemwechsel, 726, sieht in der Gestaltung einer moderaten Zweit-
wohnungssteuer als Kostenanlastungssteuer hingegen keine unlésbaren Schwierigkeiten. Ausfihrlich da-
zu auch AMONN, Besteuerung, 85 ff., DERS., Zweitwohnungsbesteuerung, 30 ff.

So AMONN, Zweitwohnungen, 183.

Vgl. v.a. BGer 26. Oktober 2005 E. 4.1, 2A.471/2004, BGE 131 Il 703. Im Weiteren HAFE-
LIN/HALLER/KELLER, Rz 154 ff.
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Vorliegend soll den Kantonen mit Art. 2 Abs. 1 lit. e E-StHG die Pflicht auferlegt
werden, eine Zweitliegenschaftssteuer zu erheben. Weder diese Bestimmung noch
Art. 12a E-StHG machen die Zweitliegenschaftssteuer in irgendeiner Weise von
verursachten nicht gedeckten Kosten abhangig. Auch der Erlauternde Bericht be-
grindet die Zweitliegenschaftssteuer einzig mit fiskalischen Argumenten. Diese
Aussagen sind klar. Es ist aus diesem Grunde nicht mdglich, der Zweitliegen-
schaftssteuer in der vorgeschlagenen Form auf dem Weg ber ihre Auslegung ei-
nen verfassungskonformen Inhalt zu geben.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Zweitliegenschaftssteuer in der Aus-
gestaltung gemass der Vernehmlassungsvorlage die Voraussetzungen um als Kos-
tenanlastungssteuer qualifiziert und gerechtfertigt zu werden, nicht erfillt.

FAZIT: BEANTWORTUNG DER ERSTEN GUTACHTERFRAGE

Die in der Vernehmlassungsvorlage vorgeschlagene Zweitliegenschaftssteuer
misste gemass den Berechnungen der Arbeitsgruppe ,Zweitwohnungen®, auf die
sich auch der Erlauternde Bericht stiitzt, zur vollstandigen Kompensation der weg-
fallenden Einnahmen aus der Besteuerung des Eigenmietwerts auf 4.7%o — 9.2%o
bzw. unter Einbezug der wegfallenden Kantonsanteile an der direkten Bundessteuer
auf 5.5%0 — 11.2%0 der Bruttosteuerwerte der Liegenschaften gesetzt werden. In die-
ser Hohe ist die Zweitliegenschaftssteuer zweifelsohne verfassungswidrig. Sie wi-
derspricht dem Grundsatz der Allgemeinheit der Besteuerung und dem Grundsatz
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Eine Rechtfertigung,
selbstgenutzte Zweitliegenschaften in diesem Umfang gegeniiber anderen (ertrag-
losen) Vermogenswerten einer zusatzlichen steuerlichen Sonderbelastung zu un-
terstellen, ist nicht ersichtlich. Die Zweitliegenschaftssteuer erfillt namentlich auch
die Voraussetzungen nicht, um als Kostenanlastungssteuer qualifiziert werden zu
kénnen. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Liegenschaftssteuer
sowie zur Minimalsteuer auf Liegenschaften kénnte eine Zweitliegenschaftsteuer,
neben der ohnehin geschuldeten Vermdgenssteuer, die sich gemessen am Brutto-
steuerwert der Liegenschaften auf etwa 2.4%o. — 3%0 belauft, nur in einem minimalen
Umfang von etwa 1%, — 2% gerechtfertigt werden. Denkbar wére somit, nur auf
Zweitwohnungen eine Liegenschaftssteuer zu erheben oder die Liegenschaftssteuer
im vorgenannten Ausmass fir Zweitliegenschaften etwas hoher anzusetzen.
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VERFASSUNGSKONFORME AUSGESTALTUNG EINER ZWEITLIEGEN-
SCHAFTSSTEUER (BEANTWORTUNG DER ZWEITEN GUTACHTER-
FRAGE)

ALLGEMEINES

Aus der Beantwortung der Ersten Gutachterfrage ergibt sich, dass eine Zweitliegen-
schaftssteuer als Sondersteuer nicht einzig mit fiskalischen Zwecken gerechtfertigt
werden kann. Zu prufen bleibt, ob die Zweitliegenschaftssteuer als Kostenanlas-
tungssteuer oder als Lenkungssteuer ausgestaltet werden kénnte. Beide Formen
der Ausgestaltung wurden in der Lehre bereits diskutiert und als ein gangbarer Weg
betrachtet.

AUSGESTALTUNG ALS KOSTENANLASTUNGSSTEUER

Bisherige Lehre und Praxis

Die Erhebung einer Zweitliegenschaftssteuer in Form einer Kostenanlastungssteuer
wurde vertieft von AMONN®® untersucht. Er kommt zum Schluss, dass eine Zweitlie-
genschaftssteuer grundsatzlich als Kostenanlastungssteuer, und zwar in Form einer
Liegenschaftssteuer ausgestaltet werden koénnte”. Auch nach REiCH™ und dem
BUNDESAMT FUR JUsTIZ'? ist eine Ausgestaltung als Kostenanlastungssteuer denk-
bar. Ebenso diskutieren CAGIANUT/CAVELTI™® die Ausgestaltung einer Zweitliegen-
schaftssteuer als Kostenanlastungssteuer, kommen in Bezug auf die im Steuerpaket
2001 aufgenommene Zweitwohnungssteuer aber zum Schluss, dass besondere mit
den Zweitwohnungen zusammenhangende Kosten nicht nachgewiesen seien. Die
Ausgestaltung einer Zweitliegenschaftssteuer als Kostenanlastungssteuer wurde
schliesslich bereits in den Kantonen wie auch vom Bundesamt fir Raumentwicklung
in den Raum gestellt™.

Voraussetzungen zur Erhebung einer Kostenanlastungssteuer

Die Voraussetzungen zur Erhebung einer Kostenanlastungssteuer wurden bereits
dargelegt™. Die Ausgestaltung einer Zweitliegenschaftssteuer als Kostenanlas-
tungssteuer ist denkbar. Es ist im Rahmen dieses Gutachtens aber nicht mdglich
abschliessend zu beurteilen, ob die durch Zweitliegenschaften verursachten und

AMONN, Zweitwohnungen, 169 ff.; DERS. Zweitwohnungsbesteuerung, 30 ff.

AMONN, Zweitwohnungen, 169. ff., insb. 189 f.; bERs. Zweitwohnungsbesteuerung, 30 ff.
REIcH, Systemwechsel, 726.

BUNDESAMT FUR JusTiz, Ziff. 8.3.

CAGIANUT/CAVELTI, Wohneigentumsbesteuerung, 544 f.

Vgl. dazu v.a. Bundesamt fiir Raumentwicklung ARE, Zweitwohnungen, Planungshilfe fir die kantonale
Richtplanung, Entwurf April 2009, insb. Ziff. 4.2 mit Verweis auf ein Gutachten von AMONN TONI/LOCHER
PETER, Gutachten betreffend Zweitwohnungssteuern im Kanton Graubilinden, Bern 2006, die ebenfalls ei-
ne Zweitliegenschaftssteuer in Form einer Kostenanlastungssteuer als gangbaren Weg betrachten, ver-
fugbar auf http://www.are.admin.ch/themen/raumplanung/00236/04094/index.html?lang=de, besucht am
13. Februar 2010.

Vgl. ziff. 6.3.1 vorne.
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nicht gedeckten Kosten durch die Kantone und ihre Gemeinden Uberhaupt ermittelt
werden kdnnen. Zweifelsohne dirften in einer solchen Ermittlung nur diejenigen
Aufwendungen bertcksichtigt werden, die tatsachlich besonders von Zweitliegen-
schaften verursacht werden, namentlich indem die Infrastrukturen wegen der Zweit-
liegenschaften auf hohere Benutzerzahlen ausgerichtet werden miissen (Strassen,
Kehrrichtabfuhr, Abwasserreinigung, etc.). Zudem misste berlcksichtigt werden,
dass diese Infrastrukturen sowohl von Einheimischen wie Hotel- und Pensionsgas-
ten benutzt werden und dass in vielen Tourismusregionen fir die Finanzierung der
Infrastrukturkosten bereits verschiedene Arten von Kostenanlastungssteuern erho-
ben werden, wie namentlich die Kurtaxe™ oder Verkehrsabgaben’’. Bereits erhobe-
ne Kostenanlastungssteuern mussten selbstredend in die Berechnungen einflies-
sen.

Kann dieser Nachweis erbracht werden und ergeben sich nicht gedeckte Infrastruk-
tur- oder sonstige Kosten, die besonders den Zweitliegenschaften zuzurechnen
sind, steht der Erhebung einer Kostenanlastungssteuer nichts entgegen. Eine Kos-
tenanlastungssteuer ist dabei sowohl auf Kantons- wie Gemeindeebene denkbar.
Indessen dirften die nicht gedeckten Infrastrukturkosten vor allem auf der Gemein-
deebene anfallen und der Bedarf an einer Kostenanlastungssteuer vor allem auf
dieser Ebene bestehen.

Harmonisierungskompetenz des Bundes

Es stellt sich abschliessend die Frage, ob dem Bund fir eine solche Kostenanlas-
tungssteuer Uberhaupt eine Harmonisierungskompetenz zukame. Der Bund ist nach
Art. 129 Abs. 1 BV zur Harmonisierung der direkten Steuern von Bund, Kantonen
und Gemeinden befugt.

Das BUNDESAMT FUR JusTiz’® erachtet eine Kostenanlastungssteuer auf Giberwie-
gend selbstgenutzten Zweitwohnungen, die als Bemessungsgrundlage den amtli-
chen Wert heranzieht und als Tarif einen Promille- oder Prozentsatz der Bemes-
sungsgrundlage festsetzt, als direkte Steuer und bejaht eine Harmonisierungskom-
petenz des Bundes. Auch YERSIN™ reiht eine Steuer auf Zweitwohnungen unter den
direkten Steuern ein. Sie verneint eine Harmonisierungskompetenz des Bundes in-
dessen gestiutzt auf die Entstehungsgeschichte des Verfassungsartikels. Aus den
Materialien ergebe sich namlich, dass der Verfassungsgeber unter den direkten
Steuern die Einkommens- und Vermdgenssteuer der natdrlichen Personen sowie
die Gewinn- und Kapitalsteuer der juristischen Personen subsumierte®. Die Harmo-
nisierung weiterer direkter Steuern sei davon nicht erfasst. Ebenso verneinte die

Vgl. dazu u.v. BGer 26. Mai 2006, 2P.14/2006; BGer 24. Juni 2005, 2P.322/2004, ZBI 2006, 471.

Vgl. dazu BGer 14. Mai 2001, 2P.199/2000, ZBI 2002, 77 sowie BGer 17. Juni 2003, 2A.412/2003, zur
Verkehrsabgabe des Kreises Oberengadin, die fir Ferienhauser und Ferienwohnungen zu entrichten ist,
die nicht von Personen mit festen und standigem Wohnsitz im Kreis Oberengadin genutzt werden.

BUNDESAMT FUR JusTiz, Ziff. 8.3.
YERSIN, Steuerharmonisierung, 113 ff.

Ahnlich BerNiscH, Art. 129 N 5 und ReicH, Vorbemerkungen zu Art. 1/2, wobei beide aber nicht konkret
auf die vorliegende Fragestellung eingehen.
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ARBEITSGRUPPE ZWEITWOHNUNGEN eine Harmonisierungskompetenz des Bundes
fur die Einflhrung einer Zweitliegenschaftssteuer in der Form einer Kostenanlas-
tungssteuer®'.

Die Frage der Harmonisierungskompetenz des Bundes kann im Rahmen dieses
Gutachtens nicht abschliessend geklart werden. Auch wenn dem Bund eine Harmo-
nisierungskompetenz zusteht, kénnte er die Kantone aber kaum verpflichten, die
Zweitliegenschaftssteuer in Form einer Kostenanlastungssteuer in jedem Fall einzu-
fuhren. Ob die Voraussetzungen zur Erhebung einer Kostenanlastungssteuer erftillt
sind, héangt jeweils von den konkreten Verhéltnisse in den Kantonen und haufig in
den Gemeinden ab. Der Bund kénnte zwar gewisse Grundsatze Uber eine entspre-
chende Kostenanlastungssteuer festlegen, eine Pflicht zu ihrer Erhebung kdnnte er
aber bereits wegen der Rechtsnatur der Kostenanlastungssteuer nicht festsetzen.

AUSGESTALTUNG ALS LENKUNGSSTEUER

Allgemeines

Eine Lenkungssteuer ist einer Steuer, die neben einem Fiskalzweck auch einen
Lenkungszweck hat. Als Hauptbeispiele von Lenkungssteuern gelten die Alko-
holsteuer, die Tabaksteuer und die leistungs- und verbrauchsabhangige Schwerver-
kehrsabgabe®.

Der Erlauternde Bericht macht nicht geltend, dass mit der Zweitliegenschaftssteuer
ausserfiskalische Ziele verfolgt werden sollen. In der Literatur ist die Frage, ob eine
Zweitliegenschaftssteuer mit ausserfiskalischen, namentlich raumplanerischen
Griinden, gerechtfertigt werden kann, hingegen bereits diskutiert worden®.

Ausserfiskalische Zielsetzungen kénnen eine Durchbrechung der verfassungsmas-
sigen Besteuerungsgrundsatze, namentlich des Grundsatzes der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit rechtfertigen. Die Voraussetzungen, die dazu
erflllt sein missen, wurden in letzter Zeit vor allem im Zusammenhang mit dem vom
Bundesgericht als verfassungswidrig erklarten partiell degressiven Steuersatz des
Kantons Obwalden diskutiert. Es ist deshalb zuerst ein Blick auf die von Lehre und
Praxis entwickelten Voraussetzungen zur Verfolgung ausserfiskalischer Ziele mit
steuerrechtlichen Massnahmen zu werfen.

Bisherige Lehre und Praxis

Das Bundesgericht hat sich noch nie ausdrticklich zu den Voraussetzungen geaus-
sert, die zur Durchbrechung des Rechtsgleichheitsgebots und der daraus fliessen-
den verfassungsmassigen Besteuerungsgrundsatze erfillt sein missen. Im Ob-
waldner Fall schliesst es sich aber den in der Lehre entwickelten Anforderungen an
die Rechtfertigung an®*. Demnach werden fiir die Durchbrechung des Leistungsfa-

ARBEITSGRUPPE ZWEITWOHNUNGEN, 18 f.

BLUMENSTEIN/LOCHER, 8; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz 2673; HOHN/WALDBURGER, 8§ 1 Rz 6; OBERSON, § 1
N 13 f.

MULLER/FELLER, 509; REICH, Systemwechsel, 726.
Zit. BGer 1. Juni 2007 E. 11.1, 2A.63/2006, BGE 1331 206 = ASA 76 (2007/08), 406.
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higkeitsprinzips wegen Verfolgung ausserfiskalischer Zielsetzungen die Erfillung
folgende Voraussetzungen verlangt:

. Erstens muss das ausserfiskalische Forderungsziel mit dem Rechtsgleich-
heitsgebot und den verfassungsmaéssigen Besteuerungsgrundséatzen gleich-
rangig, d.h. in der Bundesverfassung verankert sein®.

° Zweitens muss die Massnahme notwendig und geeignet sein, um das ausser-
fiskalische Férderungsziel zu erreichen®.

° Drittens muss das offentliche Interesse am Erreichen des Férderungsziels ho-
her bewertet werden kdnnen als das Interesse der betroffenen steuerpflichti-
gen Personen an einer Einhaltung der gerechten Belastungsrelationen®’, ®.

Was das erste Kriterium, die verfassungsrechtliche Verankerung des Forderungs-
zZiels betrifft, erachtet die herrschende Lehre es als geniigend, wenn die ausserfiska-
lische Zielsetzung implizit in der Verfassung zum Ausdruck kommt. Das Férde-
rungsziel muss somit nicht ausdriicklich genannt sein, sondern kann auch auf dem
Auslegungsweg ermittelt werden®. YERSIN® verlangt hingegen, dass das Gestal-
tungsziel und seine Verfolgung mit fiskalischen Mitteln ausdriicklich in der Bundes-
verfassung genannt sein missen.

Voraussetzungen zur Erhebung einer Lenkungssteuer

Um ausserfiskalische Ziele mit dem Steuerharmonisierungsgesetz verwirklichen zu
kénnen, muss dem Bundesgesetzgeber eine Gesetzgebungs- oder Forderungs-
kompetenz im Zielsetzungsbereich zustehen®. Im Zusammenhang mit einer Zweit-
liegenschaftssteuer sind namentlich raumplanerische Ziele zu nennen. Die Begren-
zung des Zweitliegenschaftsanteils ist im Raumplanungsrecht denn auch aktuelles
und viel diskutiertes Thema.

Art. 75 BV enthélt fir den Raumplanungsbereich eine Kompetenzteilung zwischen
dem Bund und den Kantonen. Die Bundeskompetenz ist auf die Festlegung der
Grundsétze beschrankt®. Nach LENDI diirfte der Bund z.B. keine behérden- oder
grundeigentiimerverbindlichen Raumplane erlassen, er darf den Kantonen aber auf-
zeigen, ,auf welche Ziele, mit welchen Instrumenten, mittels welcher Massnahmen
und gestitzt auf welche Verfahren die Aufgabe der Raumplanung an die Hand ge-
nommen werden soll*.

BEHNISCH/OPEL, 9; GRUNBLATT, 194 und 205; HOHN, 131; LOCHER, 126; REICH, Leistungsfahigkeitsprinzip,
23; RICHNER, 240, YERSIN, buts, 59. Ebenso Botschaft Steuerharmonisierung, 1 ff.

So v.a. HOHN, S. 132. Nach REeicH, Leistungsfahigkeitsprinzip, 23, miissen sachlich einleuchtende, ver-
ninftige Grinde fir einen Verstoss gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip vorliegen.

So v.a. REIcH, Leistungsfahigkeitsprinzip, S. 23; DERS., Steuerdegression, 703.
Vgl. zum Ganzen BEHNISCH/OPEL, 9 ff.

Vgl. zu den unterschiedlichen Lehrmeinungen namentlich BEHNISCH/OPEL, 9 f.
YERSIN, buts, 59.

Botschaft Steuerharmonisierung, 44 f.

LENDI, Art. 75 N 24.

Zit. LENDI, Art. 75 Rz 24.
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Dieses Gutachten kann sich nicht zu raumplanungsrechtlichen Fragen &ussern. Es
ist nicht undenkbar, dass der Bund den Kantonen eine Zweitliegenschaftssteuer als
fiskalische Massnahme zur Erreichung der raumplanerischen Verfassungsziele vor-
schreibt. Soweit ersichtlich, stehen Lehre und Praxis einer bundesrechtlich ange-
ordneten Zweitliegenschaftssteuer allerdings eher kritisch gegeniiber.

So schlagt der Bundesrat in der Botschaft zur Anderung des Raumplanungsgeset-
zes vom 4. Juli 2007, die flankierende raumplanerische Massnahmen zur Aufhe-
bung der Bewilligungspflicht fir den Grundstickerwerb durch Auslénder beinhaltet,
vor, die Regulierung des Zweitwohnungsanteils den Kantonen zur Uberlassen. Er
will als flankierende Massnahme die Kantone verpflichten, in ihren Richtplanen die-
jenigen Gebiete zu bezeichnen, fir welche besondere Massnahmen zur Sicherstel-
lung eines ausgewogenen Verhaltnisses zwischen Erst- und Zweitwohnungen not-
wendig sind. Im Hinblick auf die in Art. 75 BV festgehaltene Kompetenzverteilung
soll es den Kantonen aber freigestellt sein, welche konkreten Massnahmen sie unter
Beriicksichtigung der lokalen Gegebenheiten wahlen wollen®.

Was die Frage betrifft, ob eine Zweitliegenschaftssteuer Gberhaupt geeignet ware,
das ausserfiskalische Ziel zu erreichen, halt der Bundesrat fest®:

,ES ist fraglich, ob eine Zweitwohnungssteuer als flankierende Massnahme (berhaupt
geeignet ware. Insbesondere in den touristischen Prestigeorten, in denen ein sehr ho-
her Nachfragedruck herrscht, handelt es sich um ausserordentlich kaufkraftige Nach-
frager. Diese lassen sich durch eine solche Steuer kaum vom Kauf einer Zweitwoh-
nung abhalten®.

Auch die Schweizerische Vereinigung fiur Landesplanung VLP-ASPAN hat in einer
Untersuchung vom Juni 2004 zuhanden des Bundesamtes fir Raumentwicklung
festgestellt, dass eine Zweitwohnungssteuer als flankierende Massnahme zur
Dammung des Zweitwohnungsbestandes nur beschrankte Wirkung héatte®. In ahnli-
cher Weise hat sich der Regierungsrat des Kantons Bern gedussert”. Verschiedene
Gemeinden oder Kantone haben auch bereits andere Massnahmen ergriffen wie die
Festsetzung eines Erstwohnungsanteils, verschiedentlich auch kombiniert mit einer
Ersatzabgabe®, die Kontingentierung von Zweitwohnungen oder Vermietungsver-
pflichtungen®. Es ist zu vermuten, dass solche Massnahmen besser geeignet sind,

Botschaft Raumplanung, 5771 f. Der Nationalrat hat dem Vorschlag des Bundesrates als Erstrat in seinen
Beratungen vom 11. Dezember 2009 zugestimmt (Amtl.Bull. NR 2009, 2316 ff.).

Zit. Botschaft Raumplanung, 5771.

Schweizerische Vereinigung fur Landesplanung VLP-ASPAN, Aufhebung des Bundesgesetzes Uber den
Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland (Lex Koller): Notwendigkeit und Wirkung raumpla-
nerischer Ersatzmassnahmen, Untersuchung im Auftrag des Bundesamtes fiir Raumentwicklung, Bern,
Juni 2004, insb. S. 2 f.

So nach MULLER/FELLER, 510, die die Eignung einer Zweitwohnungssteuer zur Reduktion der Anzahl
Zweitwohnungen ebenfalls in Frage stellen.

So bspw. von vielen Gemeinden im Kanton Graublnden, vgl. dazu etwa BGer 28. Juni 2005,
1P.586/2004; wie auch von Gemeinden im Kanton Bern MULLER/FELLER, 481 ff.

Vgl. zur Zuléssigkeit solcher Massnahmen namentlich BGer 26. Mai 2009, 1C_469/2008. Vgl. auch die
Besprechung von ZurrereY JEAN-BAPTISTE, Une pierre blanche dans le jardin des résidences secondaires,
BR 2009, 114 ff.
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das Problem des Ubermassigen Zweitwohnungsbaus zu lésen. Einer Lenkungs-
steuer konnte neben solchen Massnahmen allenfalls ergdnzende Funktion zukom-
men.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Ausgestaltung einer Zweitliegen-
schaftssteuer als Lenkungssteuer problematisch ist. Entsprechend der Botschaft
Raumplanung und der im Raumplanungsrecht vorherrschenden Meinung ist davon
auszugehen, dass der Entscheid tber die Einfihrung einer solchen Massnahme
den Kantonen vorbehalten werden sollte. Schliesslich ist auch fraglich, ob die Zweit-
liegenschaftssteuer zur Erreichung des ausserfiskalischen Zieles tiberhaupt geeig-
net ware.

FAZIT: BEANTWORTUNG DER ZWEITEN GUTACHTERFRAGE

Aus verfassungsrechtlicher Sicht sind am ehesten Mischformen in Betracht zu zie-
hen. So erscheint es prifenswert, eine Kostenanlastungssteuer auf den Zweitlie-
genschaften zu erheben. Vorausgesetzt, die fir eine Kostenanlastung notwendigen
Kostenrechnungen sind moglich und ergeben durch Zweitliegenschaften verursach-
te, aber noch nicht gedeckte bestimmte Aufwendungen, steht der Erhebung einer
Kostenanlastungssteuer nichts im Wege. In einem gewissen Umfang ist auch eine
Lenkungssteuer denkbar. Da ihre Eignung zur Erreichung des Lenkungsziels aber
fraglich ist, scheint sie nur als ergdnzende Massnahme in Abstimmung mit anderen
raumplanungsrechtlichen Massnahmen zur Regulierung des Zweitwohnungsbe-
standes angebracht.

Zurich, 15. Februar 2010 / Madeleine Simonek



