BGE 1361 65

Bundesgericht (BGE), 2009-09-25, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge BGE 136 | 65
FR: ATF 136 | 65

IT: DTF 1361 65

Regeste

Regeste Art. 8 Abs. 1, Art. 127 Abs. 2 und Art. 190 BV, Art. 7 Abs. 1 StHG;
Dividendenbesteuerung; konkrete Normenkontrolle; verfassungsrechtliches
Anwendungsgebot von Bundesgesetzen. Formelles (E. 1 und 2). Tragweite des
verfassungsrechtlichen Anwendungsgebotes von Bundesgesetzen im Rahmen einer
konkreten Normenkontrolle betreffend elne kantonale Regelung, die auf einer funf Jahre
spéter in Kraft getretenen harmonisierungsrechtlichen Gesetzesbestimmung des Bundes
beruht. Auch wenn das Bundesgesetz das kantonale Recht inzwischen abdeckt, ist dessen
Verfassungsmassigkeit riickblickend zu Gberprifen (E. 3 und 4). Die selektive
Bevorzugung der Dividendeneinkiinfte qualifizierter Antellseigner von Unternehmungen
bel der Einkommenssteuer fihrt zu unhaltbaren Unterscheidungen bei der Besteuerung und
ist verfassungswidrig. Eine Gleichstellung der benachteiligten Anteilseigner gestiitzt auf
den Grundsatz der Gleichbehandlung im Unrecht ist aber ausgeschlossen, solange und
soweit das nachmalige Bundesgesetz die kantonale Regelung nunmehr abdeckt, was die
kantonalen Behorden kiinftig davor bewahrt, die verfassungswidrige Praxis anpassen zu
mussen (E. 5). Rechtsfolgen (E. 6).

Regeste Art. 84al. 1, art. 127 al. 2 et art. 190 Cst., art. 7 a. 1 LHID; imposition des
dividendes; contréle concret des normes; obligation constitutionnelle d'appliquer leslois
fédérales. Sur laforme (consid. 1 et 2). Portée de |'obligation constitutionnelle d'appliquer
les lois fédérales dans le cadre d'un contréle concret des normes portant sur une
reglementation cantonale, qui repose sur une disposition de droit fédéral harmonisé entrée
en vigueur cing ans plus tard. Méme lorsgu'entre-temps le droit cantonal atrouvé une base
|égale dans le droit fédéral harmonisé, la constitutionnalité de ce droit cantonal doit étre
examinée rétrospectivement (consid. 3 et 4). Le traitement plus favorable, pour I'impot sur
le revenu, de certains dividendes de propriétaires de parts d'entreprises qualifiées conduit a
une imposition différenciée insoutenable et est contraire ala Constitution. L'application du
principe de I'égalité de traitement dans I'illégalité, en faveur de propriétaires de parts | 6sés,
est toutefois exclue dans la mesure ou la loi fédérale postérieure protége le réglement
cantonal, et ce aussi longtemps quetel serale cas, ce qui préserve les autorités cantonales de
devoir al'avenir adapter leur pratique inconstitutionnelle (consid. 5). Conséquences
juridiques (consid. 6).

Regesto Art. 8 cpv. 1, art. 127 cpv. 2 eart. 190 Cost., art. 7 cpv. 1 LAID; imposizione di
dividendi; controllo concreto delle norme; obbligo costituzionale di applicare le leggi
federali. Aspetti formali (consid. 1 e 2). Portata dell'obbligo sgorgante dalla Costituzione di
applicare le leggi federali nell'ambito di un controllo concreto delle norme concernente una
regolamentazione cantonale, che si fonda su di una disposizione del diritto federale
armonizzato entrata in vigore cingue anni dopo. Anche se, nel frattempo, il diritto cantonale
ha trovato una base legale nel diritto federale, la sua costituzionalita va esaminata a



posteriori (consid. 3 e 4). |l trattamento privilegiato dei proventi di dividendi di titolari di
guote qualificate d'imprese dal profilo dell'imposta sulla sostanza crea delle distinzioni
inammissibili nell'imposizione ed € incostituzionale. Applicare il principio dell'uguaglianza
di trattamento nell'illegalita nel confronti dei titolari di quote lesi e tuttavia escluso
fintantoché e nellamisurain cui la regolamentazione cantonale € ormai tutelata dallalegge
federal e adottata a posteriori, cio che dispensa le autorita cantonali dal dovere in futuro
adattare laloro prass incostituzionale (consid. 5). Conseguenze giuridiche (consid. 6).

Erwagungen

E.11

Nach Art. 82 lit. a BGG beurteilt das Bundesgericht Beschwerden gegen Entscheide in
Angel egenheiten des 6ffentlichen Rechts. Beim angefochtenen Steuerentscheid handelt es
sich um ein zul&ssiges Anfechtungsobjekt. Eine Ausnahme nach Art. 83-85 BGG liegt nicht
vor. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefuihrer gilt in Steuerstreitigkeiten keine
Streitwertgrenze. Gegen den angefochtenen Entscheid steht daher die Beschwerdein
oOffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. BGG offen. Damit erweist sich die
subsidiére Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 BGG als unzuldssig, weshalb insoweit auf
die Beschwerde nicht eingetreten werden kann.

E.12

Zur Beschwerde an das Bundesgericht ist gemass Art. 89 Abs. 1 BGG berechtigt, wer vor
der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine Mdglichkeit zur Tellnahme
erhalten hat (lit. @), durch den angefochtenen Entscheid oder Erlass besonders berthrt ist
(lit. b) und ein schutzwiirdiges I nteresse an dessen Aufhebung oder Anderung hat (lit. c).
Der hier angefochtene Entscheid regelt die Veranlagung der Beschwerdefihrer bei den
direkten kantonalen BGE 136 | 65 S. 68 Steuern der Perioden 2004 und 2005. Sie sind
davon besonders bertihrt und haben ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder
Anderung. Fraglich erscheint einzig, ob die beschwerdefiihrende Ehefrau am Verfahren vor
der Vorinstanz teilgenommen hat. Die damalige Beschwerde wurde lediglich vom Ehemann
eingereicht, das Obergericht ging aber von einer gemeinsamen Beschwerdefiihrung durch
beide Ehegatten aus, was sich sowohl aus dem Rubrum als auch aus der Begriindung des
angefochtenen Entscheides ergibt. Wie es sich damit verhdlt, kann aber offenbleiben, ist
doch jedenfalls der Ehemann zur Beschwerdeerhebung berechtigt.

E.13

Fir die Beschwerde an das Bundesgericht gelten die im Gesetz vorgesehenen
Begriindungsanforderungen.

E. 131

Nach Art. 42 Abs. 2 BGG ist in der Begrindung der Beschwerde in gedrangter Form
darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt das massgebliche Recht verletzt, das
Beschwerdegrund (vgl. dazu Art. 95 ff. BGG ) einer Beschwerde beim Bundesgericht
bilden kann ( BGE 13311 249 E. 1.4.1 S. 254). Eine qualifizierte Rugepflicht gilt
hinsichtlich der Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem
Recht. Das Bundesgericht priift eine solche Rige nur insofern, als siein der Beschwerde
préazise vorgebracht und begriindet worden ist ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 13311 249 E.
1.4.2 S. 254). Soweit die Beschwerdeschrift diesen Begrindungsanforderungen nicht



genugt, so ist darauf nicht einzutreten ( Art. 106 Abs. 1 BGG ; vgl. BGE 134 11 244 E. 2.1
S. 245f.).

E.13.2

Die Beschwerdefuhrer legen nicht dar, inwiefern im vorliegenden Zusammenhang Art. 11
Abs. 1 KV/SH eine massgebliche Garantiewirkung entfalten sollte, insbesondere inwieweit
die Bestimmung ihnen eilnen Schutz bote, der Uber die Garantien der Bundesverfassung
hinaus reicht. Uberdies fehlt es an einer tauglichen Beschwerdebegriindung, soweit sich die
Beschwerde gegen die Veranlagung bel der Vermogenssteuer richtet. Die Ausfihrungen der
Beschwerdefiihrer beziehen sich einzig auf die Einkommenssteuer. Inwiefern sie auch for
die Vermdgenssteuer gelten sollten bzw. wieweit sie fir diese Gbernommen werden
konnten, wird nicht dargetan. Eingehendere Erléuterungen waren umso mehr erforderlich
gewesen, als sich die Verhéltnisse bei der Vermogenssteuer nicht von vorneherein gleich
darstellen wie bel der Dividendenbesteuerung. Schliesslich fehlt auch eine taugliche
Begrundung zur Frage der unterschiedlichen Behandlung von Gesellschaften mit oder ohne
Sitzinder BGE 136 1 65 S. 69 Schweiz sowie zur Verfassungsméssigkeit der
Voraussetzung einer Betelligung am Verkehrswert einer Unternehmung von mindestens
zwei Millionen Franken. Auf alle diese Punkte ist mangels rechtsgentiglicher
Beschwerdebegriindung nicht néher einzugehen, weshalb auf die Beschwerde in diesem
Umfang nicht eingetreten werden kann.

E.21

Art. 38 Abs. 3a des Gesetzes vom 20. Méarz 2000 Uber die direkten Steuern des Kantons
Schaffhausen (Rechtsbuch des Kt. SH 641. 100; nachfolgend: StG/SH) bestimmt, dass fur
ausgeschittete Gewinne aus Kapital gesellschaften und Genossenschaften mit Sitz in der
Schweiz die Steuer zum halben Satz des steuerbaren Gesamteinkommens berechnet wird,
sofern die steuerpflichtige Person eine Beteiligungsguote von mindestens 20 Prozent am
Kapital halt oder die Beteiligung einen Verkehrswert von mindestens zwei Millionen
Franken aufweist. Fur die Vermogensbesteuerung enthalt Art. 49 Abs. 2b StG /SH eine
analoge Regelung, auf die hier aber nicht ndher einzugehen ist (vgl. E. 1.3.2). Die beiden
Bestimmungen sind am 1. Januar 2004 in Kraft getreten und gelten ab der Steuerperiode
2004.

E.22

Die BeschwerdefUhrer halten verschiedene Anteile an Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften. Keine Beteiligung erreicht dabei eine Quote von 20 % oder einen
Verkehrswert von mindestens zwei Millionen Franken. Die gesetzlichen V oraussetzungen
fur eine Teilsatzbesteuerung sind somit nicht erfillt. Die Beschwerdeflhrer riigen denn
auch nicht eine unkorrekte Anwendung des Gesetzesrechts, sondern sind der Ansicht,
bereits die Regelung der wirtschaftlichen Doppel belastung der Kapital gesellschaften und
Genossenschaften bzw. ihrer Anteilsinhaber im schaffhausischen Gesetzesrecht sel
verfassungswidrig. Sie schliessen daraus, es seien ihnen als Anteilseigner kleineren
Umfanges dieselben Vorteile einzurdumen wie den qualifizierten Teilhabern, die von der
Steuerentlastung profitierten.

E.23

Mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten kdnnen auch kantonale
Erlasse angefochten werden ( Art. 82 BGG ). Zur abstrakten Anfechtung von 8§ 38 Abs. 3a
StG /SH ist indessen die Frist zu Beschwerde langst abgelaufen. In Frage kommt nur noch



die Beschwerde gegen den konkreten Einzelakt oder Entscheid. Mit dieser kann auch die
Uberpriifung des kantonalen Rechts auf dessen Verfassungsmassigkeit hin verlangt werden.
Diese so genannte konkrete Normenkontrolle beschrankt sich auf die im Einzelfall zur BGE
1361 65 S. 70 Anwendung gelangende Norm, soweit sie fir den Fall massgeblichist. In
Bezug auf einen Steuertarif im Rahmen eines Steuerveranlagungsverfahrens fir eine
bestimmte Steuerperiode kann daher der kantonale Steuertarif nur insofern auf seine
Verfassungsmassigkeit geprift werden, als er Tarifpositionen betrifft, die konkret zur
Anwendung gelangen oder mindestens durch den Riigegrund (z.B. wegen rechtsungleicher
Besteuerung) miteinbezogen sind (Urteil 2C_397/2007 vom 18. Mé&rz 2008 E. 1.4 nicht
publ. in: BGE 134 1 248).

E.31

Mit Beschluss vom 23. Mérz 2007 anderte die Bundesversammlung im Rahmen der so
genannten Unternehmenssteuerreform |1 verschiedene steuerrechtliche Bestimmungen des
Bundes. Unter anderem fligte siein Art. 7 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember
1990 Uber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden
(Steuerharmonisierungsgesetz, StHG; SR 642.14) den folgenden zweiten Satz ein (BBI
2007 2321): "Bel Dividenden, Gewinnantellen, Liquidationsiberschiissen und geldwerten
Vortellen aus Beteiligungen aller Art, die mindestens 10 Prozent des Grund- oder
Stammkapitals ausmachen (qualifizierte Beteiligungen), konnen die Kantone die
wirtschaftliche Doppel bel astung von K drperschaften und Anteilsinhabern mildern." Parallel
dazu ergingen die Art. 18b und Art. 20 Abs. 1 lit. c und Abs. 1 bis des Bundesgesetzes vom
14. Dezember 1990 Uber die direkte Bundessteuer (DBG; SR 642.11) , die eine Milderung
der Steuerbelastung bei der direkten Bundessteuer durch eine bloss teilweise Besteuerung
des Dividendenertrages vorsehen. Nachdem gegen die Unternehmenssteuerreform Il ein
Referendum zustande gekommen war, wurde die Gesetzesnovelle in der eldgendssischen

V olksabstimmung vom 24. Februar 2008 angenommen (BBl 2008 2781). Sietrat am 1.
Januar 2009 in Kraft (AS 2008 2893, 2902).

E.3.2

Nach Art. 190 BV sind Bundesgesetze und V dlkerrecht fur das Bundesgericht und die
anderen rechtsanwendenden Behorden massgebend. Damit kann Bundesgesetzen weder im
Rahmen der abstrakten noch der konkreten Normenkontrolle die Anwendung versagt
werden. Zwar handelt es sich dabel um ein Anwendungsgebot und kein Prifungsverbot (
BGE 13111 710E. 5.4 S. 721; BGE 129 1| 249 E. 5.4 S. 263 mit Hinweisen; YVO
HANGARTNER, in: Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar,
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Valender [Hrsg.], 2. Aufl. 2008, Bd. 11, N. 8 zu Art.
190 BV ), und es kann sich rechtfertigen, vorfrageweise die Verfassungswidrigkeit BGE
1361 65 S. 71 eines Bundesgesetzes zu prifen; wird eine solche festgestellt, muss das
Gesetz aber angewandt werden, und das Bundesgericht kann lediglich gegebenenfalls den
Gesetzgeber einladen, die fragliche Bestimmung zu andern. Freilich besteht nicht in jedem
Fall die Veranlassung, die bundesgesetzliche Regelung auf ihre Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht hin zu prifen (vgl. das Urteil des Bundesgerichts 2C_61/2008 vom
28. Juli 2008 E. 1.3.2). Vielmehr hangt es von den Umstanden des Einzelfalles ab, ob sich
dies rechtfertigt.

E.33



Im vorliegenden Fall steht eine kantonale Gesetzesbestimmung in Frage. DafUr gilt das
Anwendungsgebot von Art. 190 BV grundsétzlich nicht. Setzt das kantonal e Steuergesetz
alerdings unmittelbar Harmonisierungsrecht des Bundes um, dasim
Steuerharmonisierungsgesetz enthalten ist, greift das verfassungsrechtliche
Anwendungsgebot auf das kantonale Recht durch. Das kantonale Steuergesetz, fir welches
das Anwendungsgebot an sich nicht gilt, wird davon als Umsetzungsakt der
bundesgesetzlichen Ordnung erfasst (vgl. BGE 131 11 710 E. 5.4 S. 721). Auch diesfalls
hangt es von den Umstanden des Einzelfalles ab, ob sich die Prifung der Vereinbarkeit mit
dem Verfassungsrecht trotz Anwendungsgebots rechtfertigt.

E.34

Bei einer abstrakten Normenkontrolle, namentlich bei der Uberpriifung eines kantonalen
Gesetzes, kann das Bundesgericht auch einer nachtraglichen Anderung der Rechtslage
Rechnung tragen und insbesondere neu in Kraft getretenes, Ubergeordnetes Recht
mitberticksichtigen ( BGE 120 1a286 E. 2c¢/bb S. 291; BGE 119 1a460 E. 4d S. 473 mit
Hinweisen). Das kann aber nicht unbeschrankt gelten, sondern setzt einen engen
Zusammenhang vor alem in sachlicher und zeitlicher Hinsicht voraus.

E.35

Der neue Art. 7 Abs. 1 StHG erlaubt den Kantonen fir Kapital beteiligungen von
mindestens 10 % die Einfihrung einer Milderung der wirtschaftlichen Doppel belastung.
Entscheiden sich die Kantone fir eine solche Milderung, miissen sie zwingend eine
Mindestbeteiligung von 10 % verlangen, im Ubrigen verfiigen sie Giber einen gewissen
Gestaltungsspielraum bel der kantonalen Regelung. Das gilt insbesondere fir die Methode
der Entlastung (Teilsatz-, Teilbesteuerungs- oder anderes Verfahren) und deren Umfang. Es
ist den Kantonen namentlich Uberlassen, ob sie die wirtschaftliche Doppel bel astung von
Korperschaft und Anteilsinhaber durch eine Reduktion des Steuersatzes oder wiein den
neuen, parallel ergangenen Art. 18b und Art. 20 Abs. 1 lit. c und Abs. 1 bis DBG durch eine
blossBGE 136 | 65 S. 72 teilweise Besteuerung des Dividendenertrages mildern wollen.
Dagegen wird in der Literatur zwar eingewendet, die bundesrechtliche Harmonisierung
beziehe sich einzig auf das Steuerobjekt, d.h. die Bemessungsgrundlage, und nicht auf den
anwendbaren Tarif; die Kantone kdnnten daher die Milderung bei der
Dividendenbesteuerung lediglich durch eine besondere Definition des Steuerobjekts, nicht
aber durch einen Sondertarif umsetzen (vgl. insbes.URS R. BEHNISCH, in: Die

schwei zerische Bundesverfassung, a.a.O., N. 28 zu Art. 129 BV ; derselbe,
Steuerwettbewerb trotz seiner Z&hmung ein Stein des Anstosses, Neue Zircher Zeitung
vom 21. Februar 2007). Beim Erlassvon Art. 7 Abs. 1 StHG ging der Gesetzgeber aber
klarerweise davon aus, dass der Bund die Kompetenz hat, unter Einhaltung einer gewissen
Regelungsautonomie der Kantone beim Ausmass und bei der Art der Entlastung L 6sungen
zu treffen, die auch durch tarifliche Massnahmen umgesetzt werden kénnen (vgl. BBI 2005
4796). Der Gesetzgeber stellte denn auch den Kantonen bewusst frei, Entlastungen wie der
Bund in Form von Abziigen von der Bemessungsgrundlage oder aber Steuerermassigungen
in Form eigentlicher tariflicher Massnahmen vorzusehen (BBI 2005 4868). Abgesehen
davon kennt das Harmonisierungsrecht auch an anderer Stelle Sondertarife, so etwain Art.
11 StHG.

E.41



Art. 38 Abs. 3a StG /SH entspricht dem revidierten Art. 7 Abs. 1 StHG und wird von
diesem seit dessen Inkrafttreten am 1. Januar 2009 inhaltlich gedeckt. Schon seit langerem
wurde die Frage der Verfassungskonformitét der Unternehmenssteuerreform in Fachkreisen
diskutiert (vgl. etwa Bericht der Expertenkommission rechtsformneutrale
Unternehmensbesteuerung [ERU], erstattet dem Eidgendssi schen Finanzdepartement, Bern
2001; Bundesamt fur Justiz, Gutachten betreffend die Verfassungsméssigkeit einer
Teilbesteuerung von Dividenden im Privatbesitz, erstattet der Eidg. Steuerverwaltung am
29. November 2006; ULRICH CAVELTI, Die Unternehmenssteuerreform Il ist
verfassungskonform, Neue Zircher Zeitung vom 29. Januar 2008; ETIENNE GRISEL,
Rechtsgutachten zu Handen des Eidgenéssischen Finanzdepartements vom 29. November
2006; KEUSCHNIGG/DIETZ, Volkswirtschaftliche Auswirkungen der
Unternehmenssteuerreform I, Gutachten im Auftrag der Eidgendssischen Steuerverwaltung
vom 24. September 2002; MATTEOTTI/FELBER, Verfassungsrechtliche Kritik an der
Unternehmenssteuerreform 11, Jusletter vom 11. Februar 2008; ROBERT WALDBURGER,
DieVorlage BGE 136 | 65 S. 73 verletzt offenkundig die Verfassung, Tagesanzeiger vom
22. Dezember 2007; WALDBURGER/BAUMANN, Zur Verfassungsmassigkeit der
Milderung der wirtschaftlichen Doppel bel astung durch das
Unternehmenssteuerreformgesetz 11 und das Steuergesetz des Kantons Basel-L andschaft,
Gutachten vom 8. Januar 2008; vgl. auch MARKUS REICH, Die wirtschaftliche
Doppelbelastung der Kapitalgesellschaften und ihrer Anteilsinhaber, 2000, S. 25 ff.). Dabei
wurden in der Frage der Verfassungsmassigkeit von Entlastungsmassnahmen fiir die
Dividendenbeziiger, wie sie hier strittig sind, verschiedene Auffassungen vertreten. Unter
anderem ausserten sogar Organe des Bundes mit guten Griinden gewisse Zweifel. Diesist
auch dem Gesetzgeber nicht entgangen und bildete ausdriicklich Thema der politischen
Diskussionen sowie des Abstimmungskampfes.

E.4.2

In der politischen Diskussion setzte sich dann aber mehr und mehr die Auffassung durch,
die wirtschaftliche Doppel bel astung zwischen Dividendenbeziiger und Gesellschaft sei zu
beseitigen. Die Gesetzesrevision wurde mithin in Kenntnis der alféligen
verfassungsrechtlichen Fragwuirdigkeit angenommen. Insbesondere war angesichts der im
Gesetzgebungsverfahren beigezogenen Gutachten klar, dass die angestrebte Beseitigung der
wirtschaftlichen Doppel bel astung weiterreichen kdnnte, als das rein rechnerisch
erforderlich wére. Der Gesetzgeber setzte sich jedoch namentlich unter Hinweis auf
angebliche volkswirtschaftliche Gesichtspunkte und eine mogliche Anderung der
Verhatensweise der Beteiligten tiber solche Bedenken hinweg. Im Zusammenhang mit dem
Steuerharmonisierungsgesetz war mit Blick auf die parallel laufenden und teilweise bereits
abgeschlossenen kantonal en Gesetzgebungsverfahren ebenso klar, dass bei den Kantonen
entsprechende Entlastungen von ebenfalls bis zu 50 % als zul&ssig erachtet werden sollten.
Die Mehrheit der Stimmberechtigten ging dabei davon aus, dass die schliesslich gewahlte

L 6sung bzw. erlassene Regelung verfassungsrechtlich zuléssig sei. Erleichterungen in
diesem Umfang sind daher heute durch den Bundesgesetzgeber abgedeckt. Eine allféllige
Verfassungswidrigkeit unterlage daher ab dem 1. Januar 2009 dem Anwendungsgebot und
liesse sich jedenfalls mit Wirkung ab diesem Zeitpunkt vom Bundesgericht nicht mehr
korrigieren.

E.43



Zu prifen bleibt indessen die Tragweite von Art. 190 BV in zeitlicher Hinsicht. Art. 38
Abs. 3a StG /SH ist am 1. Januar 2004 und damit finf Jahre vor Art. 7 Abs. 1 StHG in der
Fassung vom 23. Mérz 2007 in Kraft getreten. Es fragt sich, ob sich das spétere BGE 136 |
65 S. 74 Bundesrecht bereits auf die hier fraglichen Steuerperioden 2004 und 2005
auswirken kann.

E.43.1

Ob die Geltung von Art. 7 Abs. 1 StHG in der Fassung vom 23. Mé&rz 2007 auf eine positive
Vorwirkung (einer bel seiner Anwendung noch nicht in Kraft getretenen Bestimmung) oder
auf eine echten Ruckwirkung (der Anwendung nachtraglich neuen Rechts auf einen
abgeschlossenen Sachverhalt) hinauslauft, kann hier offenbleiben. Genau genommen findet
das neue Bundesrecht nicht direkt Anwendung; vielmehr geht es darum, wieweit ein
spéteres Bundesgesetz vorbestandenes kantonal es Recht vor verfassungsgerichtlicher
Uberpriifung durch das Bundesgericht zu bewahren vermag. Im Allgemeinen gelten so oder
anders strenge V oraussetzungen - wie das Erfordernis einer eindeutigen gesetzlichen
Grundlage, von triftigen Grunden, der Wahrung des V erhaltnismassigkeitsprinzips usw. -
fUr die Zulassigkeit der Vor- oder Ruckwirkung von Gesetzesrecht (vgl. BGE 1251 182 E.
2b/cc S. 186; BGE 119 1a254 E. 3b S. 258; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2006, S. 64 ff., Rz. 322 ff.;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2009, S.
186 ff., Rz. 8 ff.). Im vorliegenden Zusammenhang ist dementsprechend entscheidend, ob
zwischen der Revision des Steuerharmonisierungsgesetzes und der entsprechenden
kantonalen Steuerregelung ein geniigend enger Zusammenhang vor alem in sachlicher und
zeitlicher Hinsicht besteht, der den Schutz vor verfassungsgerichtlicher Kontrolle in einem
konkreten Anwendungsfall und nicht im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle zu
rechtfertigen vermochte (vgl. E. 3.4).

E.43.2

Die fragliche schaffhausi sche Gesetzesbestimmung wurde am 15. September 2003 erlassen.
Sietrat am 1. Januar 2004 in Kraft. Seit etwa 2001 gab es zwar im Bund verwaltungsinterne
Abklarungen zur Unternehmenssteuerentlastung, die bundesrétliche Botschaft zum
Unternehmenssteuerreformgesetz 11 datiert aber erst vom 22. Juni 2005 (BBI 2005 4733),
erging also rund anderthalb Jahre, nachdem der Kanton Schaffhausen die Entlastung
eingefuhrt hatte. Die beiden Gesetzesrevisionen im Bund und im Kanton stehen nicht in
einem derart engen Konnex, dass jene diese bereits damals hétte inhaltlich abdecken
konnen. Sowohl die Frage, ob es je zu einer Anderung des Bundesgesetzes kommen wiirde,
als auch die eventuelle materielle Ausgestaltung des Bundesrechts waren damals vollig
offen. Die Vorlage war nicht nur in der Lehre, in der Verwaltung und im Parlament
umstritten, sondern auch die BGE 136 1 65 S. 75 Volksabstimmung im Februar 2008 fiel
knapp aus (vgl. BBI 2008 2781). Es st ausgeschlossen, dass eine dlfallige
Verfassungswidrigkeit des kantonalen Rechts in den Jahren 2004 und 2005 von der im
Jahre 2007 von der Bundesversammlung beschlossenen, 2008 vom V olk angenommenen
und 2009 in Kraft getretenen Bundesgesetzesnovelle beseitigt werden konnte, deren
Zustandekommen damals ungesichert und deren Inhalt unbekannt waren. Hétten Uberdies
die Beschwerdefuhrer die schaffhausische Regelung 2003 im Verfahren der abstrakten
Normenkontrolle angefochten, wére ein Abstellen auf eine Bundesnorm, zu der damals
noch nicht einmal eine bundesrétliche Botschaft vorlag, von vornherein ausser Betracht
gefallen. Dass sich die Frage heute stellt, hangt lediglich damit zusammen, dass die



Beschwerdefiihrer damals nicht mit abstrakter Normenkontrolle den Erlass, sondern spater
im Verfahren der konkreten Normenkontrolle die Steuerveranlagungen fir die Jahre 2004
und 2005 angefochten haben. Einzig das bundesprozessuale Erfordernis, den kantonalen
Instanzenzug vollsténdig zu durchlaufen, flihrte dazu, dass das neue Harmonisierungsrecht
des Bundes inzwischen in Kraft treten konnte. Das vermag aber nicht die Geltung des
Anwendungsgebots von Art. 190 BV mit der Folge zu rechtfertigen, dass die ausschliesslich
auf das kantonale Gesetz gestiitzten Veranlagungen der Beschwerdefthrer wegen des
deutlich spéter erlassenen Bundesrechts von der Uberpriifung auf Verfassungsmassi gkeit
ausgeschl ossen wéren.

E.44

Die angefochtenen Steuerveranlagungen fir die Jahre 2004 und 2005 sind demnach
rtckblickend auf Verfassungsmassigkeit hin zu Gberprifen.

E.51

In der Sache verlangen die Beschwerdefthrer nicht, es sei der kantonalen
Gesetzesbestimmung Uber die Entlastung bei der wirtschaftlichen Doppel belastung von
Unternehmen und deren Teilhabern die Anwendung zu versagen. Vielmehr wollen die
Beschwerdefiihrer gleich behandelt werden wie die qualifizierten Anteilseigner, die von der
Teilsatzbesteuerung profitieren. Sie machen damit sinngeméass fir ihr eigenes
Dividendeneinkommen eine Glei chbehandlung im Unrecht geltend, indem sie dieselbe
Begunstigung verlangen, wie sie nach ihrer Ansicht in Verletzung des Verfassungsrechts
den qualifizierten Anteilseignern zugestanden wird. Eine solche Gleichbehandlung wére
nicht zum vornherein ausgeschlossen (vgl. etwa ASA 76 S. 693, 2A.647/2005 E. 4; ASA 59
S. 733, 2P.261/1988 BGE 1361 65 S. 76 E. 3; StE 2005 A 21.11 Nr. 45, 2P.319/2003 E.
3.2), untersteht aber besonderen Anforderungen, auf die zuriickzukommen sein wird (vgl.
E. 5.6). Vorfrageweiseist so oder so im Sinne einer konkreten Normenkontrolle zu prifen,
ob die schaffhausische Regelung bel der Dividendenbesteuerung gegen Verfassungsrecht
Verstosst.

E.5.2

Im Bereich der Steuern wird das algemeine Gleichbehandlungsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV
insbesondere durch die Grundsétze der Allgemeinheit und Gleichmassigkeit der
Besteuerung sowie der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
konkretisiert ( Art. 127 Abs. 2 BV ). Der erste Grundsatz verlangt, dass alle Personen oder
Personengruppen nach denselben gesetzlichen Regeln erfasst werden; Ausnahmen, fur die
kein sachlicher Grund besteht, sind unzul&ssig. Nach dem zweiten Prinzip sind Personen,
die sichin gleichen Verhaltnissen befinden, in derselben Weise mit Steuern zu belasten und
muissen wesentliche Ungleichheiten in den tatsachlichen Verhaltnissen zu entsprechend
unterschiedlichen Steuerbel astungen fiihren. Drittens miissen die Steuerpflichtigen nach
Massgabe der ihnen zustehenden Mittel gleichmassig besteuert werden; die Steuerbel astung
hat sich nach den ihnen zur Verfligung stehenden Wirtschaftsgutern und ihren personlichen
Verhaltnissen zu richten (vgl. BGE 1341 248 E. 2 S. 251 f.; BGE 1331 206 E. 6.1 S. 2151 .;
Urteil 2P.233/2002 vom 27. Januar 2003 E. 3.2, in: StE 2003 B 21.1 Nr. 11; je mit
Hinweisen).

E.53

Im System der Gesamtrei neinkommensbesteuerung, auf welchem die direkten Steuern des
Bundes und der Kantone beruhen, bildet der Uberschuss aller Einkiinfte tiber die damit



verbundenen Ausgaben Grundlage der Bemessung, und zwar unabhangig von der Art der
Einkunfte. Solche der nattirlichen Person aus Beteiligungen an Unternehmen nicht oder nur
teilweise zu erfassen oder mit einem anderen Tarif zu besteuern, gerét insoweit in
Widerspruch zu den Prinzipien der Allgemeinheit und Gleichmassigkeit der Besteuerung
und der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit. Es bedarf einer
sachlichen Rechtfertigung, Dividendeneinkiinfte anders zu behandeln als andere Einkiinfte.
Eine solche sieht der Gesetzgeber des Kantons Schaffhausen in der so genannten
wirtschaftlichen Doppel bel astung.

E.54

Wieweit es eine solche Doppelbelastung gibt, ist allerdings umstritten (zur Literatur vgl. die
Angaben in E. 4.1). Rechtlich werden Dividendeneinkiinfte zum vornherein nicht doppelt
belastet. Zwar BGE 136 1 65 S. 77 wird der erzielte Gewinn zunéchst bei der
Unternehmung als Gewinn besteuert, woraufhin die Dividende bzw. der Gewinnantell aus
der Beteiligung beim Teilhaber steuerlich ebenfalls erfasst wird. Dies beruht aber
natrlicherweise darauf, dass sich eine juristische Person aufgrund ihrer eigenen
Rechtsfahigkeit von der natirlichen Person unterscheidet bzw. ein eigenes Rechtssubj ekt
und Steuersubjekt ist. Die rechtliche Selbstandigkeit juristischer Personen von den
wirtschaftlich daran berechtigten natirlichen Personen wird nur ausnahmsweise, unter dem
Gesichtspunkt des so genannten Durchgriffs, durchbrochen. Dieser setzt Identitdt der
wirtschaftlichen Interessen zwischen juristischer und dahinter stehender nattirlicher Person
voraus, und insbesondere dass die rechtliche Berufung auf die Selbstandigkeit der
juristischen Person der Umgehung von Gesetzesvorschriften oder der Missachtung der
Rechte Dritter dient; es geht der Sache nach um eine missbrauchliche Verwendung der
juristischen Person durch die sie beherrschende natiirliche Person ( BGE 132 |11 489 E. 3.2
S. 493 mit Hinweisen). Das Umgekehrte gilt nicht: Wer sich a's natiirliche Person einer
juristischen Person bedient, muss sich deren Selbstandigkeit entgegenhalten lassen und
kann sich nicht auf wirtschaftliche Identitét berufen. Sind nattirliche und juristische Person
aber verschiedene Rechtssubjekte, stellt die Nichtbesteuerung oder reduzierte Besteuerung
der Dividendeneinnahmen bei der nattirlichen Person fir diese eine ungerechtfertigte
Privilegierung im Vergleich zu allen anderen Einkunftsarten wie insbesondere
Arbeitseinkommen dar. Will der Gesetzgeber die rechtliche Trennung von juristischen und
natUrlichen Personen zum Zwecke der Besteuerung aufheben und auf eine wirtschaftliche
Betrachtungswei se tUbergehen, ergibt sich aus dem Gebot der Allgemeinheit und
Gleichméssigkeit der Besteuerung bzw. derjenigen nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit, dass die Belastungsgleichheit gewahrt bleiben muss.

E.55

Der schaffhausische Gesetzgeber hat sich selektiv dafir entschieden, Beteiligungseinkiinfte
im Halbsatzverfahren zu besteuern, wenn die Beteiligungsquote 20 % (oder einen
Verkehrswert von mindestens zwei Millionen Franken) erreicht. Im Ubrigen wird aber
sowohl bei der Unternehmung die Gewinnsteuer erhoben als auch bei den Antellseignern
die Dividende als Einkommen besteuert. Ein Systemwechsel zu einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise im Verhaltnis zwischen juristischer und daran beteiligter nattrlicher
Person liegt nicht vor. Vielmehr geht es um eine selektive Bevorzugung der BGE 136 | 65
S. 78 Dividendeneinkiinfte qualifizierter Anteilseigner. Der Gesetzgeber verfélt in einen
Methodenpluralismus, indem er fur die qualifizierten Teilhaber auf eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise tibergeht, im Ubrigen aber die zivilrechtliche Betrachtungsweise im



Verhdtnis zwischen juristischer Person und daran beteiligter natiirlicher Person beibehélt.
Ein hinreichender Grund fir diese Bevorzugung qualifizierter Anteilseigner ist nicht
ersichtlich. Zwar wird daftr geltend gemacht, diese seien eigentliche Unternehmer, die ein
unternehmerisches Risiko triigen und im Betrieb Verantwortung tbernghmen. Die
Dividende ist aber nichts anderes als die erfolgsabhangige Entschadigung fir das
hingegebene Kapital. Wenn ein Anteilseigner sich nicht darauf beschrankt, Kapital
hinzugeben, sondern sich in der Unternehmung anderweitig engagiert, wird er dafir separat
entschadigt, in Form von Arbeitslohn, Tantiemen usw. Esist kein Grund erkennbar, der es
rechtfertigen wirde, die Dividende eines kleinen Teilhabers anders, d.h. hoher, zu besteuern
als digenige eines grossen Anteileigners. Die vom Kanton Schaffhausen getroffene
Regelung verletzt daher das Rechtsgleichheitsgebot, indem qualifizierte Anteilseigner
gegenlber anderen ohne sachlichen Grund bevorzugt werden. Das verstdsst gegen das
Prinzip der Belastungsgleichheit. Die gezogene Trennlinie ist uberdies willkarlich: Wer
eine Beteiligung von 19 % (oder von 1,99 Millionen Franken) halt, profitiert nicht vom
Halbsatzverfahren, sondern muss seine Einkinfte vollstandig versteuern. Die Grenzlinie
beruht zwar auf einem politischen Entscheid; sieist aber nicht mit sachlichen Griinden zu
rechtfertigen und fihrt zu unhaltbaren Unterscheidungen bei der Besteuerung. Art. 38 Abs.
3a StG /SH verletzt damit Art. 8 und 127 BV .

E.5.6

Die Beschwerdefuhrer sprechen sich nicht gegen die Anwendung von Art. 38 Abs. 3a StG
/SH aus, sondern verlangen, die als verfassungswidrig erkannte Bestimmung sei im Sinne
des Grundsatzes der Gleichbehandlung im Unrecht auf sie selbst bzw. auf ihre Einklnfte
aus Beteiligungen an Unternehmungen anzuwenden. Der Anspruch auf Gleichbehandlung
im Unrecht wird nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ausnahmswei se anerkannt,
namlich wenn eine standige rechtswidrige Praxis einer rechtsanwendenden Behorde
vorliegt und die Behorde zu erkennen gibt, dass sie auch in Zukunft nicht von dieser Praxis
abzuweichen gedenke (vgl. BGE 134V 34 E. 9 S. 44; BGE 131V 9E. 3.7 S. 20; BGE 127
| 1E. 3aS. 2f.). Imvorliegenden Zusammenhang ist zwar nicht zu erwarten, dass die
Steuerbehtrden des Kantons Schaffhausen der entsprechenden latenten BGE 1361 65 S. 79
Anpassungspflicht nachkommen und von ihrer als verfassungswidrig erkannten Praxis
abwei chen werden. Sie haben dazu aber auch keinen Anlass (mehr), nachdem nunmehr die
verfassungswidrige Regelung durch das nachmalige Inkrafttreten von Art. 7 Abs. 1 StHG in
der Fassung vom 23. Mé&rz 2007 dem Anwendungsgebot von Art. 190 BV unterliegt bzw.
sich die Verfassungswidrigkeit auch der kantonalen Gesetzesbestimmung bzw. von darauf
neu ergangenen V eranlagungen deswegen nicht (mehr) sanktionieren lasst. Den
Beschwerdefuhrern hilft der Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht daher nicht
welter, solange und soweit das Bundesgesetz die schaffhausische Regelung abdeckt und
damit die kantonale Praxis vor der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung mit schiitzt, was
die kantonalen Behdrden davor bewahrt, die verfassungswidrige Praxis anpassen zu
mussen. Dem Antrag der Beschwerdefuhrer auf Aufhebung des kantonalen
letztinstanzlichen Entscheides Uber die Veranlagungen der Steuerperioden 2004 und 2005
kann demnach nicht stattgegeben werden, obwohl ihnen in der Sache an sich zu folgen ist.

E.6
Damit rechtfertigt es sich, die Beschwerde im Sinne der Erwéagungen abzuwei sen, soweit

darauf eingetreten werden kann. Unter Berticksichtigung der besonderen Umstéanden des
Falles sind keine Kosten zu erheben ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Eine Parteientschadigung ist



nicht geschuldet (vgl. Art. 68 BGG ).
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