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. Gutachterfragen

Gutachterlich abzuklaren sind folgende Fragen, wobei der Fokus auf den Fragen 1-12 liegt:

1.

10.

11.

Muss die Eigentumsgarantie bei der Ausgestaltung der besonderen Liegenschafts-
steuer nach Art. 127 Abs. 2°s E-BV beachtet werden? Falls ja, welche Grenzen setzt
das Verbot der konfiskatorischen Besteuerung?

Was ist bei der Festlegung des Steuersatzes (max. Hohe der Abgabe) zu berick-
sichtigen?

Was ist unter «Zweitliegenschaften» im Sinne von Art. 127 Abs. 2 E-BV zu verste-
hen? Was ware eine sinnvolle Definition?

Was ist unter «iiberwiegend selbstgenutzt» im Sinne von Art. 127 Abs. 2" E-BV zu
verstehen? Was ware eine sinnvolle Definition?

Welche Auswirkungen auf die besondere Liegenschaftssteuer ergeben sich, wenn
eine Uberwiegend selbstgenutzte Zweitliegenschaften teilweise vermietet wird? Dir-
fen die besondere Liegenschaftssteuer und die Einkommenssteuer auf den Mietein-
nahmen — vor allem mit Blick auf das Doppelbesteuerungsverbot — kumulativ erhoben
werden? Falls ja, muss die Einkommenssteuer an die besondere Liegenschafts-steuer
angerechnet oder bei der Bemessungsgrundlage der besonderen Liegen-schaftsteuer
berlicksichtigt werden? Kann Art. 127 Abs. 2" E-BV nach Sinn und Zweck (telos) so
ausgelegt werden, dass die Besteuerung der Mietertrage mit der Entrichtung der be-
sonderen Liegenschaftssteuer abgegolten ist?

Welcher Wert der Liegenschaft kann als Grundlage fir die Bemessung der beson-
deren Liegenschaftssteuer dienen

Kann die besondere Liegenschaftssteuer als Lenkungssteuer ausgestaltet werden?

Kann die besondere Liegenschaftssteuer zusatzlich zur heutigen Liegenschafts-
steuer erhoben werden?

Kann die besondere Liegenschaftssteuer zusatzlich zu einer allfdlligen Lenkungs-
steuer auf Zweitliegenschaften erhoben werden?

Kann die besondere Liegenschaftssteuer zusatzlich zu den heutigen Tourismusab-
gaben erhoben werden?

Bringt die EinfUhrung der neuen Liegenschaftssteuer ein besonderes Steuerumge-
hungspotenzial mit sich?
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12. MUssen die Kantone die 6ffentlich-rechtlich anerkannten Landeskirchen und Kirch-
gemeinden an den Einnahmen aus der besonderen Liegenschaftssteuer beteiligen?

13. Kénnen die Gemeinden autonom eine besondere Liegenschaftssteuer erheben und
selbst Uber den Steuersatz entscheiden?

14. Wird die besondere Liegenschaftssteuer nur von dem Steuerpflichtigen erhoben, der
am 31.12. (Stichtag) Eigentimer der als Zweitliegenschaft iberwiegend genutzten
Immobilie ist oder kann sie proportional zur Dauer des Eigentums berechnet werden
(bei zwischenzeitlichem Kauf und Verkauf oder Anderung der Nutzung)?

15. Wie erfolgt die Erhebung der besonderen Liegenschaftssteuer bei Zweitwohnungen,
die dem Steuerpflichtigen aufgrund eines unentgeltlichen Nutzungsrechts oder ei-
nes Wohnrechts fir den Eigengebrauch zur Verfigung stehen? Wer ist steuerpflich-
tig, der Eigentimer oder der Beglinstigte des dinglichen Rechts?

Die Fragen 13-15 sind nur kursorisch abzuhandeln.
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Il. Vorgehen

Bevor auf die einzelnen Gutachterfragen eingegangen werden kann, sind der Hintergrund und
die Rechtsnatur der besonderen Liegenschaftssteuer — auch Objektsteuer genannt — sowie
die rechtlichen Rahmenbedingungen zu klaren.

Die nachstehenden Ausflihrungen erfolgen in allgemeiner Form und ohne Bertcksichtigung
kantonaler Besonderheiten. Bei der Einfliihrung einer besonderen Liegenschaftssteuer ist den
jeweiligen kantonalen sowie gegebenenfalls kommunalen Rahmenbedingungen Rechnung zu
tragen.
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lll. Hintergrund

1.  Vorgeschichte

Im Vorfeld zur heutigen Vorlage gab es zwei zentrale Vorstésse zur Einfihrung einer beson-
deren Steuer auf Zweitliegenschaften. Da diese offenbar als Inspirationsquelle gedient haben,
seien sie einleitend kurz skizziert.

1.1 Steuerpaket 2001

Das in der Volksabstimmung vom 16. Mai 2004 abgelehnte Steuerpaket 2001 sah die umfas-
sende Abschaffung der Besteuerung des Eigenmietwerts sowie die Einfluhrung einer Steuer
auf Zweitwohnungen fir die Kantone zur Kompensation von wegfallendem Steuersubstrat
vor.’

Die Regelung sollte im Steuerharmonisierungsgesetz (StHG) erfolgen. Geplant war, dass die
Zweitwohnungssteuer im Kanton der gelegenen Sache an die Stelle der Einkommens- und
Vermogenssteuer tritt. Als Zweitwohnungen galten Liegenschaften, die der Eigentiimer oder
Nutzniesser fur den grésseren Teil des Jahres selbst nutzt. Die Erhebung der Steuer auf
Zweitwohnungen war nur fir ausserkantonale Steuerpflichtige vorgeschrieben. Die Kantone
sollten frei darliber entscheiden kdénnen, ob sie die Zweitwohnungssteuer auch im innerkan-
tonalen Verhaltnis zur Anwendung bringen. Die Zweitwohnung und ihre Liegenschaftsertrage
waren zudem auch im Wohnsitzkanton der steuerpflichtigen Person steuerbar gewesen, wo-
bei der Wohnsitzkanton die Doppelbesteuerung hatte vermeiden missen. Die Steuer auf
Zweitwohnungen stellte damit eine Art Vorsteuer auf dem ausserkantonalen Immobilienbesitz
dar. Um eine Ubermassige interkantonale Doppelbesteuerung zu vermeiden, setzte das Steu-
erpaket 2001 den Hochststeuersatz bei 1% auf dem Vermdgenssteuerwert fest.

1.2 Indirekter Gegenvorschlag des Bundesrats zur Volksinitiative «Sicheres Wohnen
im Alter» von 2009

Die am 23. September 2012 abgelehnte Volksinitiative «Sicheres Wohnen im Alter» wollte
Rentnern ein Wahlrecht einrdumen, auf die Eigenmietwertbesteuerung verzichten zu kénnen.
Im Rahmen eines indirekten Gegenvorschlags sprach sich der Bundesrat fir die Abschaffung
der Besteuerung des Eigenmietwerts fir alle Steuerpflichtigen aus und sah als Kompensati-
onsmassnahme die Einfihrung einer Zweitliegenschaftssteuer vor.? In die

1 Vgl. Botschaft Steuerpaket 2001, insb. 3076 ff. und 3104 f. (auch zum Folgenden).
2 Vgl. Gesetzesentwurf indirekter Gegenvorschlag.
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Abstimmungsvorlage fand dieser Vorschlag jedoch keinen Eingang, laut Botschaft wegen der
zwischenzeitlich gutachterlich festgestellten fehlenden Verfassungskonformitat.®

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Zweitwohnungssteuer sollte ebenfalls im StHG verankert
werden und entsprach in den Grundziigen dem Vorschlag im Steuerpaket 2001.4 Vorgesehen
war, dass die Zweitliegenschaftssteuer an Stelle der Einkommens- und Vermogenssteuer tritt,
jedoch sowohl im Liegenschafts- als auch im Wohnsitzkanton. Sie war vom Eigentiimer oder
Nutzniesser der Liegenschaft geschuldet und sollte vom Belegenheitskanton erhoben werden.
Als selbstgenutzt galt eine Zweitliegenschaft dann, wenn sie in einem Kalenderjahr Gberwie-
gend selbst genutzt war. Weiter war vorgesehen, dass bei selbstgenutzten Zweitliegenschaf-
ten Liegenschaftsertrage aus nicht Uberwiegender Vermietung oder Verpachtung nicht der
Einkommenssteuer unterliegen.

2.  Parlamentarische Initiative der WAK-N 22.454 «Einfiihrung einer Objektsteuer auf
Zweitliegenschaften» vom 16. August 2022

Seit 2017 wurde im Parlament erneut Uber einen Systemwechsel bei der Eigenmietwertbe-
steuerung debattiert.® Strittig war insbesondere die Frage, ob ein konsequenter Systemwech-
sel erfolgen soll unter Einbezug von Zweitliegenschaften. Erst in der Schlussabstimmung vom
20. Dezember 2024 einigten sich National- und Standerat auf eine vollstandige Abschaffung
der Eigenmietwertbesteuerung sowohl auf Erst- als auch Zweitliegenschaften.

Am 16. August 2022 reichte die WAK-N die parlamentarische Initiative 22.454 «Einfuhrung
einer Objektsteuer auf Zweitliegenschaften» ein. Ziel dieses Vorstosses ist es, insbesondere
den Berg- und Tourismuskantonen die Moéglichkeit der Erhebung einer besonderen Liegen-
schaftssteuer oder der Erhohung der bestehenden Liegenschaftssteuern auf Zweitliegen-
schaften einzurdumen, sollte die Eigenmietwertbesteuerung auch auf Zweitwohnungen abge-
schafft werden.

Dabei schlagt die WAK-N eine Regelung auf Verfassungsstufe vor und begriindet diese wie
folgt:® Die heute vorhandenen Mdglichkeiten der Besteuerung von Zweitliegenschaften wir-
den nicht ausreichen, um die zu erwartenden Ausfalle zu kompensieren. Frihere Bemihun-
gen zur Einflhrung einer Zweitliegenschaftssteuer (Steuerpaket 2001 und indirekter

3 Vgl. Botschaft Sicheres Wohnen im Alter, 5320.

4 Vgl. Gesetzesentwurf indirekter Gegenvorschlag; Erlauternder Bericht Bundesrat, Ziff. 1.7.2 und
Ziff. 2.2.

5 Vgl. Parlamentarische Initiative 17.400, Systemwechsel bei der Wohneigentumsbesteuerung.

6 WAK-N, Bericht, Ziff. 2.1 ff.
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Gegenvorschlag zur Volksinitiative «Sicheres Wohnen im Alter»)” hatten ausserdem gezeigt,
dass eine Regelung auf Gesetzesstufe schon allein aufgrund verfassungsrechtlicher Schran-
ken keine Option sei. Die WAK-N bezieht sich auf ein vom EFD in Auftrag gegebenes Gut-
achten von SIMONEK, wonach die kompensatorische Einfiihrung einer kantonalen Zweitliegen-
schaftssteuer verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen ware. Zu einer ahnlichen Einschat-
zung seien CAGIANUT/CAVELTI gekommen.® Als einzige erfolgsversprechende Losung sieht
die WAK-N daher eine Regelung auf Verfassungsstufe, wofir im Ubrigen auch eine Exper-
tenkommission unter dem Vorsitz von LOCHER bereits vor Jahren pladiert habe.®

2.1  Vorentwurf vom 30. Oktober 2023 und Entwurf vom 25. Juni 2024

Am 30. Oktober 2023 verabschiedete die WAK-N einen entsprechenden Vorentwurf flr einen
Bundesbeschluss zur Anderung der Bundesverfassung samt eines Erlauternden Berichts. Die
ESTV gab den Vorentwurf vom 17. November 2023 bis 4. Marz 2024 in Vernehmlassung und
veroffentlichte am 9. April 2024 den Ergebnisbericht.’® Diesem zufolge dussern sieben Kan-
tone, alle drei Stellung nehmenden politischen Parteien sowie sechs Organisationen und Ver-
bande grundsatzliche Zustimmung zur vorgeschlagenen Verfassungsbestimmung. 19 Kan-
tone sowie 19 Organisationen und Verbande lehnen die Vorlage der Kommission dagegen
ab. Mehrere Kantone wollen am heutigen System der Wohneigentumsbesteuerung festhalten
und generell keinen Systemwechsel. Einige befiirchten, die bei einem vollstandigen System-
wechsel drohenden finanziellen Einbussen flir die Berg- und Tourismuskantone liessen sich
auch mit der neuen Verfassungsbestimmung nicht kompensieren. Verschiedene argumentie-
ren zudem, mit der Einflihrung einer besonderen Liegenschaftssteuer wiirde das System eher
noch aufwandiger als das bisherige, ausserdem wurden sich viele Abgrenzungsfragen stellen.

Am 25. Juni 2024 verabschiedete die WAK-N sodann einen Entwurf zum Bundesbeschluss
samt dazugehorigem Bericht.!" Zu diesem veroffentlichte der Bundesrat am 21. August 2024
eine zustimmende Stellungnahme.'?

7 Siehe Kap. Ill.1.

8 CAGIANUT/CAVELTI, ASA 72 (2003/2004), 542 ff.
9 Expertenkommission, Bericht EFD, 114.

0 ESTV, Ergebnisbericht Vernehmlassung.

" Vgl. WAK-N, Bericht.

2 Vgl. Bundesrat, Stellungnahme.
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2.2 Beschluss des Parlaments vom 20. Dezember 2024

Nach Einsicht in den Bericht der WAK-N sowie in die Stellungnahme des Bundesrats be-
schloss das Parlament am 20. Dezember 2024, die Bundesverfassung wie folgt zu andern: '

Art. 127 Abs. 2" E-BV

Die Kantone kénnen bei Liegenschaftssteuern auf Uberwiegend selbstgenutzten Zweitliegen-
schaften in den Schranken der Bundesgesetzgebung von den Grundsatzen nach Absatz 2
abweichen, sofern der Mietwert von selbstgenutzten Zweitliegenschaften vom Bund und von
den Kantonen nicht besteuert wird.

Dieser Beschluss wird Volk und Standen am 28. September 2025 zur Abstimmung unterbrei-
tet.

3 Vgl. Bundesbeschluss Zweitliegenschaftssteuern.
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IV. Rechtsnatur der besonderen Liegenschaftssteuer

1.  Ausgestaltungsmoglichkeiten

Mit Art. 127 Abs. 2 E-BV wird den Kantonen die Moglichkeit verschafft, iberwiegend selbst-
genutzte Zweitliegenschaften im Bereich der Liegenschaftssteuern einer besonderen Besteu-
erung zu unterwerfen, welche von den Besteuerungsgrundsatzen nach Art. 127 Abs. 2 BV
abweichen darf.

Die besondere Besteuerung kann auf zwei Arten geschehen — indem entweder die beste-
hende Liegenschaftssteuer auf Uberwiegend selbstgenitzten Zweitliegenschaften heraufge-
setzt (z.B. Uber einen Zuschlag) oder indem fiir diese eine besondere Liegenschaftssteuer
eingefiihrt wird." Ob die Sonderbesteuerung von Zweitliegenschaften in die bestehende
Steuer integriert wird oder nicht, ist eine Frage der kantonalen Umsetzung und damit letztlich
eine technische Frage. Im Ergebnis resultiert eine Sonderbesteuerung, die lberwiegend
selbstgenutzte Zweitliegenschaften zum Gegenstand hat. Nachfolgend wird vom Modell einer
eigenstandigen, besonderen Liegenschaftssteuer ausgegangen.’ Im Falle der Integration in
die bestehende Liegenschaftssteuer gelten die angestellten Uberlegungen hinsichtlich der er-
héhten Besteuerung von Zweitliegenschaften sinngemass.

2. Direkte Finanzsteuer
Steuern lassen sich aufgrund ihres Verwendungszwecks wie folgt unterteilen:'®

e Finanz(zweck)steuern: Als solche bezeichnet man Steuern, die der Bestreitung des
grundsatzlichen staatlichen Finanzbedarfs dienen. Als Beispiele lassen sich die Ein-
kommens- und Vermogenssteuer sowie die Gewinn- und Kapitalsteuer anfuihren.

e Zwecksteuern: Solche Steuern dienen nicht dem allgemeinen Finanzbedarf, sondern
der Finanzierung eines bestimmten Zwecks. Sie werden wie die allgemeinen Steuern
grundsatzlich von allen Personen erhoben, unabhangig davon, ob die pflichtige Person
von der spezifischen Zweckbestimmung profitiert. Beispiele hierfur sind die kantonalen
FlUrsorge- oder Spitalsteuern.

4 WAK-N, Bericht, Ziff. 4.1.

5 Mehrere Gutachterfragen beziehen sich sogar ausschliesslich auf die Einfiihrung einer (neuen)
besonderen Liegenschaftssteuer.

6 Vgl. BLUMENSTEIN/LOCHER, 13 ff.; REICH, § 2 N 2 ff.
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e Kostenanlastungssteuern: Hierbei handelt es sich um Steuern, die zwar ebenfalls der
Finanzierung eines bestimmten Zwecks dienen, aber nur von einer bestimmten
Gruppe von Personen erhoben werden, die zum verfolgten Zweck in einer engeren
Beziehung als die Allgemeinheit steht.'”” Zu den Kostenanlastungssteuern gehdren
etwa die kantonalen Tourismusabgaben (siehe dazu Kap. VIII.10).

Die allgemeinen Liegenschaftssteuern,’ so wie sie heute zwolf Kantone kennen,'® werden
gemeinhin den Finanzsteuern zugeordnet.?®

Art. 127 Abs. 2 E-BV lasst sich nicht entnehmen, welchem Zweck die besondere Liegen-
schaftssteuer dienen soll. Aus dem Wortlaut, wonach sie nur erhoben werden darf, wenn der
Eigenmietwert auf selbstgenutzten Zweitliegenschaften abgeschafft wird, und der Entste-
hungsgeschichte ergibt sich jedoch zweifelsfrei, dass die besondere Liegenschaftssteuer den
Zweck hat, die aus dem Wegfall der Eigenmietwertbesteuerung resultierenden Steuereinbus-
sen zu kompensieren.?' Zugleich wird die besondere Liegenschaftssteuer aber nicht auf den
Kompensationszweck beschrankt — sie darf auch zu héheren (oder tieferen) Einnahmen fiih-
ren.?? Das andert aber nichts daran, dass die Einnahmen grundsétzlich der Deckung des all-
gemeinen staatlichen Finanzbedarfs dienen.? Folglich ist die besondere Liegenschaftssteuer
— wie die allgemeine Liegenschaftssteuer — als Finanzsteuer einzustufen.

7 Vgl. ausflhrlich zur Kostenanlastungssteuer etwa LOCHER, NF 2016, 5 ff.; HETTICH/WETTSTEIN,
ASA 78 (2009/2010), 537 ff.

8 Der Ausdruck allgemeine Liegenschaftssteuer wird nachfolgend in Abgrenzung von der besonde-
ren Liegenschaftssteuer verwendet.

9 BE, FR, Al, SG, GR, TG, Tl, VD, VS, GE und JU (im Kanton NE nur auf Anlageliegenschaften).
Vgl. ESTV, Steuerinformationen Liegenschaftssteuer, 1. Je nach Kanton handelt es sich um eine
fakultative oder obligatorische Gemeindesteuer oder um eine obligatorische Kantonssteuer. Einige
Kantone kennen eine sog. Minimalsteuer auf Liegenschaftsbesitz insb. der juristischen Personen
und u.U. auch der natirlichen Personen, welche anstelle der ordentlichen Steuern auf Einkommen
und Vermdgen geschuldet ist, wenn diese hdher ist als letztere. In wenigen Kantonen wird die
Minimalsteuer zusatzlich zur Liegenschaftssteuer erhoben.

20 KOCHER, § 28 N 221, 301. Siehe auch BGE 96 | 64 E. 2b.

21 Siehe nur WAK-N, Bericht, Ziff. 2.2, 4.1.

22 So WAK-N, Bericht, Ziff. 5.2.2.

2 Vgl. WAK-N, Bericht, Ziff. 2.2. Von einer Zwecksteuer zu sprechen mit dem Zweck, die Einnahme-
ausfalle zu kompensieren, wirde formalistisch anmuten und ware nicht sachgerecht, da die be-
sondere Liegenschaftssteuer — wie erwahnt — Uber eine Kompensation hinausgehen darf.
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Fraglich bleibt, ob es sich um eine direkte oder indirekte Finanzsteuer handelt. Von einer di-
rekten Steuer ist die Rede, wenn Steuerobjekt und Bemessungsgrundlage? resp. «Steuer-
gut»?® identisch sind; fallen sie demgegeniiber auseinander, ist von einer indirekten Steuer
auszugehen.

Bei der allgemeinen Liegenschaftssteuer sind Steuerobjekt und Bemessungsgrundlage resp.
Steuergut identisch — folglich handelt es sich nach herrschender Lehre und bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung um eine direkte Steuer.?

Die besondere Liegenschaftssteuer nach Art. 127 Abs. 2P E-BV erscheint ebenfalls als di-
rekte Steuer; daran andert nichts, dass das Steuerobjekt auf Uberwiegend selbstgenutzte
Zweitliegenschaften beschrankt und damit noch enger gefasst ist als bei der heutigen Liegen-
schaftssteuer. Gegenteilig gedussert hat sich in ihrem Bericht jedoch die WAK-N, welche die
besondere Liegenschaftssteuer ohne weitere Begrindung «von der Rechtsnatur her» nicht
zu den direkten Steuern zahlen will.?” Dieser Einschatzung kann aufgrund des Gesagten nicht
gefolgt werden.

Anzumerken ist, dass die bisherigen Vorschlage (Steuerpaket 2001, indirekter Gegenvor-
schlag zur Volksinitiative «Sicheres Wohnen im Alter») die Zweitliegenschaftssteuern jeweils
den direkten Steuern zuordneten?® und folgerichtig im StHG regeln wollten.?

3. (Spezial-)Vermégenssteuer mit Aufwandsteuerelementen

Die allgemeine Liegenschaftssteuer wird weiter als Spezial-Vermdgenssteuer bezeichnet, da
sie den Charakter einer Vermogenssteuer tragt, jedoch nur auf dem Liegenschaftsbesitz und
damit nicht wie die allgemeine Vermdgenssteuer auf dem gesamten Vermoégen erhoben

24 HOHN/WALDBURGER, § 3 N 74.

25 BLUMENSTEIN/LOCHER, 199 f., 202; REICH, § 2 N 42. Auf die Nuancen der unterschiedlichen Ansatze
wird vorliegend nicht eingegangen.

26 OPEL, Immobiliensteuern, § 1 N 16; BLUMENSTEIN/LOCHER, 202; KOCHER, § 28 N 295; TOBLER-
AESCHLIMANN, 44. Aus der Rechtsprechung: BGE 111 |b 6 E. 4a, 8; BGE 101 Ib 1 E. 2, 3; BGer,
17.10.2011, 2C_162/2011, E. 3.1; BGer, 24.2.2010, 2C_584/2009, E. 3.2.

27 WAK-N, Bericht, Ziff. 3.

28 Botschaft Steuerpaket 2001, 3078; Bundesrat, Erlauternder Bericht, Ziff. 4.1.2 in fine.

2% Die Harmonisierungskompetenz des Bundes beschrankt sich auf die direkten Steuern, vgl.
Art. 129 Abs. 1 BV.
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wird.®® Auch die besondere Liegenschaftssteuer lasst sich — wenngleich inr Steuerobjekt noch
enger gefasst ist — als Spezialvermdgenssteuer verstehen.®'

Fraglich ist, ob die besondere Liegenschaftssteuer weiter als Aufwandsteuer einzustufen ist.
Aufwandsteuern knipfen an einem bestimmten Lebensaufwand an und wollen eine beson-
dere wirtschaftliche Leistungsfahigkeit erfassen.®? Die allgemeine Liegenschaftssteuer quali-
fiziert indes nicht als (reine) Aufwandsteuer, weil sie regelmassig nur am zivilrechtlichen Ei-
gentum und nicht am blossen Innehaben (Besitz) einer Liegenschaft ankniipft.>* Dieser Ein-
wand gilt auch in Bezug auf die Zweitliegenschaftssteuer, welche die Selbstnutzung nur beim
Eigentimer3* und nicht auch beim Mieter erfasst.3®* Dennoch steht die Zweitliegenschafts-
steuer — wie auch die allgemeine Liegenschaftssteuer — in einer gewissen Nahe zur Auf-
wandsteuer resp. weist Aufwandsteuerelemente auf.3¢

4. Objektsteuer

Wahrend eine Subjektsteuer auf die personliche Leistungsfahigkeit des Steuersubjekts Riick-
sicht nimmt, kommt es bei der Objektsteuer einzig auf das Vorhandensein eines bestimmten
Steuerobjekts an, mehr oder weniger losgelost von der sonstigen Leistungsfahigkeit.3’

Die heutige Liegenschaftssteuer ist in allen Kantonen als Objektsteuer ausgestaltet.®® Sie be-
misst sich anhand des Wertes des Grundeigentums, und zwar ohne jeden Abzug fir Schul-
den, d.h. ihre Bemessungsgrundlage ist nicht schuldenbereinigt.®

30 OPEL, Immobiliensteuern, § 1 N 16; BLUMENSTEIN/LOCHER, 203, 219; KOCHER, § 28 N 295, 301;
AMONN, Zweitwohnungen, 57; BGer, 9.8.2019, 2C_463/2017, 2C_466/2017, E. 1.4.2.

31 GL.M. MARANTELLI, Jusletter vom 2.2.2015, N 94 ff.; MOSCHING, Jusletter vom 1.12.2014, N 21 ff.

32 Beispiele sind die Nationalstrassenabgabe, die kantonalen Vergnligungs- und Billettsteuern sowie
die Kurtaxen. Vgl. BLUMENSTEIN/LOCHER, 297 f.; REICH, § 2 N 39; AMONN, Zweitwohnungen, 52.

33 AMONN, Zweitwohnungen, 56 f.

34 Vqgl. ausflhrlicher zum Steuersubjekt Kap. 0.

35 SIMONEK, 10. Siehe auch AMONN, Zweitwohnungen, 58 f.

36 In diesem Sinne SIMONEK, 10; MARANTELLI, Jusletter vom 2.2.2015, N 90 ff.; MOSCHING, Jusletter
vom 1.12.2014, N 19; AMONN, StR 1999, 26.

37 BLUMENSTEIN/LOCHER, 203; REICH, § 2 N 44.

38 BLUMENSTEIN/LOCHER, 203. Aus der Rechtsprechung: BGer, 9.3.2021, 2C_1001/2020, E. 2.3.3;
BGer, 9.8.2019, 2C_463/2017, 2C_466/2017, E. 1.4.2; BGer, 26.10.2015, 2C_911/2015, E. 2.2.

39 KOCHER, § 28 N 491 m.w.H.
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Auch die besondere Liegenschaftssteuer ist von der WAK-N grundsatzlich als Objektsteuer
angedacht worden. Das sagt schon der Name der Vorlage und wird im Erlauternden Bericht
Uberdies mehrfach erwahnt.*°

5. Lenkungssteuer

Eine Lenkungssteuer verfolgt neben dem Fiskalzweck auch einen (bewussten) Lenkungs-
zweck.*! Die besondere Liegenschaftssteuer kann nach Art. 127 Abs. 2° E-BV nur auf Uber-
wiegend selbstgenutzte Zweitliegenschaften erhoben werden, womit sie automatisch eine ge-
wisse lenkende Wirkung zeitigt.*> Wie stark diese ausfallt, diirfte entscheidend von der Hohe
der Abgabe abhangen.*® Im Bericht der WAK-N wird jedoch nicht geltend gemacht, dass mit
der besonderen Liegenschaftssteuer auch ausserfiskalische Zwecke (z.B. Verhinderung von
«kalten Betten») verfolgt werden sollen. Ziel der Vorlage ist vielmehr die Schaffung der er-
wahnten Kompensationsméglichkeit und damit die Verfolgung eines rein fiskalischen
Zwecks.** Die Tatsache, dass von jeder Steuer eine gewisse Lenkungswirkung ausgeht,
macht die Steuer noch nicht zu einer Lenkungssteuer.*®

Einzig mit dem Fiskalzweck begriindet wurden im Ubrigen auch die bisherigen Vorschlage zur
Einfihrung vom Zweitliegenschaftssteuern.

6. Zwischenfazit

Die besondere Liegenschaftssteuer, welche die Kantone im Rahmen von Art. 127 Abs. 2°'s E-
BV einflihren konnen, erscheint als reine Fiskalsteuer, die den Charakter einer besonderen
Vermogenssteuer mit Aufwandsteuerelementen tragt.

40 WAK-N, Bericht, Ziff. 5.3.3.2.

41 BLUMENSTEIN/LOCHER, 12; REICH, § 2 N 4 f.

42 Siehe auch Expertenkommission, Bericht EFD, 113 f.

43 Vqgl. illustrativ BGE 140 | 176 E. 6. Das Bundesgericht geht davon aus, dass die geplante Zweit-
wohnungssteuer in Silvaplana von 2 Promille potenziell eine Lenkungswirkung gezeitigt hatte.
Siehe auch Expertenkommission, Bericht EFD, 113.

44 Zumal die Abgabe nicht auf die Kompensation beschrankt ist: siehe WAK-N, Bericht, Ziff. 5.2.2.

45 Vgl. REICH, § 2 N 3.

46 Siehe Botschaft Steuerpaket 2001, 3076 ff.; Bundesrat, Erlauternder Bericht, Ziff. 1.7.1.
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V. Rechtfertigung der (Zweit-)Liegenschaftssteuer

Die Liegenschaftssteuer prasentiert sich — wie dargelegt — als Spezialvermogenssteuer.
Schon die Rechtfertigung der allgemeinen Vermégenssteuer bereitet im heutigen, dem Lei-
tungsfahigkeitsprinzip verpflichteten Steuersystem Miihe.*” Kraft Art. 2 Abs. 1 lit. a StHG be-
steht jedoch ein Erhebungszwang, womit die Steuer im Kern «verfassungsimmun» ist
(Art. 190 BV). Von den Gerichten scheint die Vermdgenssteuer jedenfalls nicht weiter hinter-
fragt zu werden.*®

Dieselben Bedenken wie der allgemeinen Vermdgenssteuer schlagen der Liegenschafts-
steuer als besondere Vermdgenssteuer entgegen. Als Rechtfertigungsgrund wird teilweise die
«Sonderbeanspruchung des Gemeindeterritoriums» angefiihrt.*® Dieser Ansatz wird in der
Lehre aber kritisiert — besondere Beanspruchungen seien Uber Kausalabgaben oder Kosten-
anlastungssteuern abzugelten.®® Auf den Punkt bringt es KOCHER: Hinter der Liegenschafts-
steuer steht ein «klares politisches Konzept», das davon ausgeht, dass unbewegliches Ver-
mdgen besonders werthaltig und werterhaltend sei und deshalb besonders besteuert ge-
hore.® In diesem Sinne lassen sich auch die bisherigen Stellungnahmen des Bundesgerichts
deuten.%? Letztlich handelt es sich damit bei der Annahme, das Eigentum an unbeweglichem
Vermdgen begriinde eine erhdhte, besteuerungswiirdige Leistungsfahigkeit, um ein Konzept,
das der Justiziabilitat weitgehend entzogen ist.53

47 Die Vermogenssteuer wird primar mit der sog. Fundustheorie zu begriinden versucht, wonach
Einkommen aus Vermdgen «sicherer» (fundierter) sei als Einkommen aus Arbeit, was eine beson-
dere Vorbelastung des (Ertrags-)Einkommens rechtfertige. Ein anderer, eher politischer Begrin-
dungsansatz geht dahin, in der Vermdgenssteuer einen Ausgleich zur Einkommenssteuerfreiheit
privater Kapitalgewinne zu sehen. Vgl. zum Ganzen OPEL, StR 2023, 206 f. m.w.H.

48 \Vgl. nur BGE 1331206 E. 12, wo die Uberlegungen zur Einkommenssteuer mehr oder weniger tel
quel auf die Vermdgenssteuer Ubertragen werden. Kritisch dazu BEHNISCH/OPEL, Jusletter vom
15.10.2007, N 39.

49 AMONN, StR 1999, 29. Siehe auch MARANTELLI, Jusletter vom 2.2.2015, N 94 ff.

50 AMONN, StR 1999, 29; MOSCHING, Jusletter vom 1.12.2014, N 21; MARANTELLI, Jusletter vom
2.2.2015, N 94 ff.

51 KOCHER, § 28 N 149.

52 Vgl. BGer, 2.3.2005, 2P.323/2004, E.2.2; BGE 96 | 64 E. 2b; BGer, 24.6.1988 = ASA 58
(1989/1990), 58 ff., E. 4b.

53 KOCHER, § 28 N 149. Anzumerken ist, dass mit Blick auf die Besteuerung des Eigenmietwerts
durchaus argumentiert wird, es rechtfertige sich eine besondere Besteuerung von unbeweglichem
Vermdgen resp. dem Nutzen daraus: LOCHER/GURTNER, ASA 93 (2024/2025), 667 m.w.H. Kritisch
OPEL/OESTERHELT, StR 2023, 594, 607 f.
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Dieselben Uberlegungen gelten grundsatzlich fir die Zweitliegenschaftssteuer als besondere
Liegenschaftssteuer. Die Beschrankung der Steuer auf Inhaber von (Uberwiegend selbstge-
nutzten) Zweitliegenschaften ist jedoch zusatzlich begriindungsbedirftig. Dabei misste wohl
angenommen werden, dass das Innehaben einer Zweitliegenschaften Ausdruck einer beson-
deren wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit sei, die eine Besteuerung rechtfertigt. Im Lichte des-
sen, dass andere Investitionen in ertragsloses Vermogen (z.B. Kunstwerke, Antiquitaten, Mo-
torfahrzeuge) nicht besteuert werden, dirfte dies kaum berzeugend gelingen.®*

Festzuhalten ist, dass Vermdgenssteuern im Allgemeinen und Liegenschaftssteuern im Be-
sonderen mit Rechtfertigungsschwierigkeiten zu kadmpfen haben, das gilt ebenso flr eine
Zweitliegenschaftssteuer.

54 Ablehnend auch SIMONEK, 13 f.; MOSCHING, Jusletter vom 1.12.2014, N 20; CAGIANUT/CAVELTI,
ASA 72 (2003/2004), 543.
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VI. Kompetenzrechtliche Rahmenbedingungen

Die Kantone sind aufgrund ihrer Souveranitat grundsatzlich befugt, samtliche Abgaben zu er-
heben, die nicht dem Bund vorbehalten sind (vgl. Art. 3 BV).% Entsprechend verfligen sie liber
eine originare Steuerhoheit.

Obschon die Liegenschaftssteuer als direkte Steuer an sich von der Harmonisierungskompe-
tenz nach Art. 129 BV erfasst ware, hat der Bund in diesem Bereich auf Rahmenvorgaben im
StHG verzichtet.*® Die Liegenschaftssteuern liegen damit in rein kantonaler Kompetenz.®’

Zur Erhebung der besonderen, nicht an die Grundsatze von Art. 127 Abs. 2 BV gebundenen
Liegenschaftssteuer werden nach Art. 127 Abs. 2Ys E-BV ausdriicklich die Kantone ermach-
tigt. Damit soll es bei der kantonalen Kompetenz bleiben. Einer Verfassungsgrundlage hatte
es hierfir jedoch nicht bedurft, da die Kantone schon gestitzt auf ihre Souveranitat zur Erhe-
bung solcher Steuern befugt sind. Die Verfassungsgrundlage wird aber deswegen als notwen-
dig angesehen, damit die Kantone von den Besteuerungsgrundsatzen nach Art. 127 Abs. 2
BV abweichen kénnen. Solches ware ihnen im Rahmen ihrer originaren Steuerhoheit namlich
grundséatzlich verwehrt.%®

Ein Abweichen von Art. 127 Abs. 2 BV ist gemass Art. 127 Abs. 2°¢ E-BV in den «Schranken
der Bundesgesetzgebung» zulassig. Damit behalt sich der Bund ausdricklich vor, Schranken
zu setzen. Dieser Vorbehalt erweist sich insoweit als deklaratorisch, als der Bund schon heute
(harmonisierungsrechtliche) Vorgaben treffen kénnte. Als direkte Steuer fallt die besondere
Liegenschaftssteuer namlich in die Harmonisierungskompetenz des Bundes.®®

Die Harmonisierungskompetenz des Bundes erstreckt sich kraft Art. 129 Abs. 2 Satz 2 BV
jedoch nicht auf die Steuertarife. Der WAK-N und dem Bundesrat schwebt nun aber gerade
vor, dass der Bundesgesetzgeber Belastungsobergrenzen fir die besondere

55 BLUMENSTEIN/LOCHER, 67; REICH, § 4 N 8.

56 Zugleich wird in der Botschaft zur Steuerharmonisierung klargestellt, dass es das StHG den Kan-
tonen nicht verwehrt, auch andere als in Art. 2 Abs. 1 StHG explizit vorgesehene (direkte) Steuern
zu erheben: Botschaft Steuerharmonisierung, 85.

57 OPEL, Immobiliensteuern, § 1 N 6.

58 Ausnahmsweise lasst sich ein Abweichen von Art 127 Abs. 2 BV rechtfertigen. Vgl. dazu BGE 133
| 206 E. 11.1 sowie BEHNISCH/OPEL, Jusletter vom 15.10.2007, N 28 ff.

% So sieht das auch das Bundesgericht mit Blick auf die bereits bestehenden Liegenschaftssteuern:
BGer, 26.10.2015, 2C_911/2015, E. 2.1. Aus der Literatur: OPEL, Immobiliensteuern, § 1 N 6;
REICH, § 7 N 80; REICH/BEUSCH, Art. 2 StHG N 22 ff. Relativierend indes KOCHER, § 28 N 234 ff.
(jedoch ohne Infragestellung der direktsteuerlichen Natur der Liegenschaftssteuer).
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Liegenschaftssteuer vorsehen kann — dies analog zu der in Art. 76 Abs. 4 BV vorgesehenen
Madglichkeit des Bundesgesetzgebers, Schranken fir die kantonalen Abgaben zur Wassernut-
zung (Wasserzins) vorzusehen.®® Folglich bedarf es hierfir einer Verfassungsgrundlage.

60 Vgl. Art. 49 Abs. 1 WRG. Vgl. hierzu WAK-N, Bericht, Ziff. 4.1 in fine, Ziff. 6; Bundesrat, Stellung-
nahme, Ziff. 2.1.
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VII. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

1. Zweitliegenschaftssteuern in den Schranken von Art. 127 Abs. 2 BV

Fir die Frage, wie hoch eine Zweitliegenschaftssteuer (mit reinem Fiskalzweck) im Lichte der
Besteuerungsprinzipien nach Art. 127 Abs. 2 BV, im Besonderen des Leistungsfahigkeitsprin-
zips, ausfallen durfte, kann auf das Gutachten von SIMONEK aus dem Jahr 2010 verwiesen
werden. Die Gutachterin kommt dort zum Schluss, dass sich im Lichte der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung eine Zweitliegenschaftssteuer in einem gewissen Umfang womoglich
rechtfertigen lasse — dies aber nur bei einer «minimalen Belastung»®'. Andernfalls entstiinde
eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung im Vergleich zu Personen, die ihr Vermo-
gen in andere ertraglose Vermogenswerte investiert hatten.

Die WAK-N scheint in ihrem Bericht die verfassungsrechtlich zulassige Obergrenze im Lichte
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung®? bei 3 Promille festzumachen.®® Unklar bleibt, wo-
her die WAK-N die 3 Promille-Obergrenze bezieht. Im Bericht der WAK-N wird auf eine Kom-
mentarstelle von KOCHER verwiesen, in welcher jedoch nicht von einer solchen Obergrenze
die Rede ist.®

Méglicherweise stlitzt sich die Annahme, dass die verfassungsrechtlich zulassige Obergrenze
bei 3 Promille liegt, auf den Umstand, dass derzeit — soweit ersichtlich — kein Kanton eine
hohere Belastung kennt.%® Das Bundesgericht hat die Zulassigkeit eines Steuersatzes von 3
Promille in einem &lteren Urteil — wenngleich nur im Rahmen eines obiter dictum — immerhin
abgesegnet.® Es halt in diesem Entscheid aber auch fest, dass es unter dem Gesichtspunkt
des Rechtsgleichheitsgebots nicht moéglich sei, einen generellen Hochstsatz festzulegen.

61 SIMONEK, 14. Die Gutachterin halt eine weitergehende Zweitliegenschaftssteuer in Form einer Kos-
tenanlastungssteuer oder in gewissem Umfang auch in Form einer Lenkungssteuer flir denkbar.
Vgl. zu letzterem auch BGE 140 | 176 (Silvaplana-Urteil).

62 Die WAK-N verweist auf BGE 96 | 64 (zur Minimalsteuer).

63 WAK-N, Bericht, Ziff. 2.1.

64 KOCHER, § 28 N 112. Der Autor legt lediglich die Regelung im Kanton Freiburg dar, wonach der
Steuerfuss in den zur Steuererhebung berechtigten Gemeinden 3 Promille nicht libersteigen darf,
siehe Art. 13 Abs. 2 GStG/FR.

65 Vgl. ESTV, Steuermappchen Liegenschaftssteuer. Zum Kanton FR siehe Fn. 64. Vgl. KOCHER,
§ 28 N 119.

66 BGer, 24.6.1988 = ASA 58 (1989/1990), 58 ff., E. 5e.
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2. Keine Anwendung der Besteuerungsprinzipien nach Art. 127 Abs. 2 BV bei der
besonderen Liegenschaftssteuer

Mit Art. 127 Abs. 2 E-BV soll nun aber eine Grundlage geschaffen werden, die den Kantonen
bei den Liegenschaftssteuern ein Abweichen von den Besteuerungsprinzipien nach Art. 127
Abs. 2 BV erlaubt. Dabei geht es um die Grundsatze der Allgemeinheit und Gleichmassigkeit
der Besteuerung sowie um den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit. Die Vorgehensweise entspricht jener bei der Verfassungsbestimmung zur be-
sonderen Besteuerung grosser Unternehmensgruppen (OECD-Mindeststeuer).®”

Die Regelung von Art. 127 Abs. 2°s E-BV will den Kantonen somit einen «Grundrechtsdis-
pens» verschaffen resp. sie zur Erhebung von nicht Art. 127 Abs. 2 BV-konformen Liegen-
schaftssteuern erméachtigen. Zur Erhebung von verfassungskonformen Liegenschaftssteuern
sind die Kantone namlich schon kraft ihrer origindren Steuererhebungskompetenz befugt
(siehe Kap. VI).

Zu beachten ist, dass der «Grundrechtsdispens» ein bedingter ist. Eine besondere Liegen-
schaftssteuer unter Ausschaltung der Besteuerungsprinzipien nach Art. 127 Abs. 2 BV darf
von den Kantonen nur erhoben werden, wenn der Mietwert von selbstgenutzten Zweitliegen-
schaften auf Bundesebene und kantonaler Ebene nicht mehr besteuert wird (Art. 127 Abs. 2P
E-BV).%8 Damit wird in der vorgeschlagenen Verfassungsbestimmung ein zentrales Junktim
zur parlamentarischen Initiative 17.400 (Systemwechsel bei der Wohneigentumsbesteuerung)
geschaffen.®

Die WAK-N und der Bundesrat halten diese Interdependenz fiir sachlich notwendig. Nur im
Falle einer Abschaffung der Eigenmietwertbesteuerung und der damit verbundenen Minder-
einnahmen sei eine Abweichung von den Besteuerungsgrundsatzen nach Art. 127 Abs. 2 BV
vertretbar. Andernfalls sollen die Kantone die besondere Liegenschaftssteuer nicht erheben
durfen.”®

Es versteht sich, dass der Grundrechtsdispens nach Art. 127 Abs. 2° E-BV nach Sinn und
Zweck der Regelung auch das Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) umfasst, soweit die-
ses in den Besteuerungsgrundsatzen von Art. 127 Abs. 2 BV konkretisiert wird.”" Ware das

67 Vgl. Art. 129a Abs. 3 lit. a BV.

68 WAK-N, Bericht, Ziff. 4.1, Ziff. 6.

69 Bundesrat, Stellungnahme, Ziff. 2.1 in fine.

70 WAK-N, Bericht, Ziff. 4.1; Stellungnahme Bundesrat, Ziff. 2.1 in fine.

7 In diesem Sinne WAK-N, Bericht, Ziff. 4.1. Bei Art. 127 Abs. 2 BV handelt es sich anerkannter-
massen um eine Konkretisierung der Rechtsgleichheit auf dem Gebiet des Steuerrechts: BGE 148
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allgemeine Rechtsgleichheitsgebot nach Art. 8 Abs. 1 BV insoweit gleichwohl anwendbar,
wurde dies der Regelung von Art. 127 Abs. 2°¢ E-BV den Boden entziehen.

Der Grundrechtsdispens von Art. 127 Abs. 2°¢ E-BV kann handkehrum aber nicht bedeuten,
dass das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV umfassend ausgeschaltet
wirde. So ware etwa eine kantonale oder kommunale besondere Liegenschaftssteuer, wel-
che nur von Orts- resp. Kantonsfremden erhoben wiirde, nicht aber von den Ansassigen, nach
wie vor verfassungswidrig und damit nicht zulassig. ">

3. Anwendung der Eigentumsgarantie nach Art. 26 BV bei der besonderen Liegen-
schaftssteuer

Art. 127 Abs. 2 E-BV dispensiert die Kantone jedoch nicht davon, die Eigentumsgarantie
(Art. 26 BV) zu beachten.” Folglich kann die besondere Liegenschaftssteuer nicht beliebig
hoch angesetzt werden.

Gemass Bericht der WAK-N fehlt es jedoch an einer klar fixierbaren Grenze.” Ausschlagge-
bend sei die Gesamtheit der Umstande. Die Praxis zeige sich bei der Annahme einer konfis-
katorischen Besteuerung zurilickhaltend. Mit der Schaffung von Artikel 127 Absatz 2°¢ BV
kénne der Bundesgesetzgeber Schranken aufstellen. Der Bundesrat teilt diese Einschatzung
in seiner Stellungnahme vom 21. August 2024.7

286 E. 4.1,5.1; BGE 141 1 78 E. 9.1; BGE 133 1206 E. 6.1; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR,
N 1094; KLETT, ZSR 1l 1992, 58 ff.

72 \gl. sinngemass BGE 149 | 125 betreffend die Grundstiicksteuer im Kanton Wallis, die lediglich
fur Nichtansassige zugleich die Funktion einer Minimalsteuer hatte. Siehe auch OPEL/OESTERHELT,
StR 2023, 610.

3 WAK-N, Bericht, Ziff. 2.2, Ziff. 6; Bundesrat, Stellungnahme, Ziff. 2.1.

7 WAK-N, Bericht, Ziff. 6.

75 Bundesrat, Stellungnahme, Ziff. 2.1.



UNIVERSITAT
LUZERN Seite: 24/63

VIIl. Beantwortung der Gutachterfragen

1.  Frage 1: Eigentumsgarantie

Muss die Eigentumsgarantie bei der Ausgestaltung der besonderen Liegenschaftssteuer
nach Art. 127 Abs. 2P E-BV beachtet werden? Falls ja, welche Grenzen setzt das Verbot der
konfiskatorischen Besteuerung?

1.1 Einleitung

Wie bereits dargelegt, muss die besondere Liegenschaftssteuer die Eigentumsgarantie res-
pektieren (Kap. VII.3). Das ergibt sich bereits im Umkehrschluss aus dem Wortlaut von
Art. 127 Abs. 2°¢ E-BV, indem nur ein Abweichen von den Besteuerungsgrundsatzen nach
Art. 127 Abs. 2 BV erlaubt wird. Bestatigt findet sich die Beachtlichkeit der Eigentumsgarantie
— wie gezeigt — Uberdies unmissverstandlich in den Materialien. Gemass Bericht der WAK-N
und der Stellungnahme des Bundesrats kdnnen die Kantone den Steuersatz der besonderen
Liegenschaftssteuer nicht beliebig hoch ansetzen, sondern mussen die Eigentumsgarantie
wahren.

1.2 Eigentumsgarantie nach Art. 26 BV

Die Eigentumsgarantie umfasst die Instituts-, die Bestandes- sowie die Wertgarantie.”® Im
Steuerrecht steht die Institutsgarantie im Vordergrund, welche die Eigentumsordnung in ihren
Grundziigen schitzt.”” Dazu gehort insbesondere das Verbot einer konfiskatorischen Besteu-
erung. Es ware aber zu kurz gegriffen, die Eigentumsgarantie auf die Institutsgarantie zu re-
duzieren. Auch die Ubrigen Garantien kbnnen im Steuerbereich zum Tragen kommen.”®

a) Schutz vor konfiskatorischer Besteuerung (Institutsgarantie)

Die Institutsgarantie schitzt vor konfiskatorischer Besteuerung.”® Dies wird in Rechtspre-
chung und Lehre so ausgedeutet, dass das Vermdgen in seiner Substanz gewahrt und die

76 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 726 ff.

77 Dabei wird der Institutsgarantie gemeinhin Kerngehaltscharakter zustanden: HAFELIN/HALLER/
KELLER/THURNHERR, N 727.

78 Vgl.nur BGE 1401 176 E. 9.

79 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 729 f.
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Maglichkeit der Vermogensneubildung gesichert sein muss.® Das Privateigentum darf mithin
nicht ausgehohlt werden. Eine allgemeingliltige Grenze lasst sich jedoch nicht ziehen.

Das Bundesgericht setzt die Schranke fiir die Annahme einer konfiskatorischen Besteuerung
sehr hoch an. Gemass Rechtsprechung sind im Einzelfall insbesondere der Steuersatz und
Steuerfuss, die Bemessungsgrundlagen, die Dauer der Massnahme, die relative Tiefe des
fiskalischen Eingriffs, die Kumulation mit anderen Abgaben sowie die Mdglichkeit der Uber-
walzung einer Steuer in die Abwagung einzubeziehen.®' Laut Bundesgericht ist eine Besteu-
erung selbst dann nicht konfiskatorisch, wenn das verfigbare Einkommen wahrend eines kur-
zen Zeitraums nicht ausreicht, um die Steuerlast ohne Inanspruchnahme des Vermdgens zu
begleichen.®?

In einem neueren Urteil hat das Bundesgericht seine bisherige Rechtsprechung mit Blick auf
die Vermogenssteuer im Kanton Genf ausdriicklich bestatigt.3® In der E. 5.1 heisst es Folgen-
des:®

«Die Beurteilung der Frage, ob eine Besteuerung konfiskatorischen Charakter hat, hangt nicht von einem zif-
fernmassig bestimmbaren Steuersatz allein ab; (...) hierzu ist es angezeigt, die gesamten Umstande des Ein-
zelfalls zu bericksichtigen, die Dauer und Schwere des Eingriffs ebenso wie die Kumulation mit anderen Steu-
ern oder Abgaben, sowie die Maglichkeit der Uberwélzung der Steuer auf andere Personen (...). Das Bundes-
gericht hat insbesondere entschieden, dass der Kerngehalt des Privateigentums nicht berthrt ist, wenn wah-
rend eines kurzen Zeitraums das verfugbare Einkommen des Steuerpflichtigen nicht ausreicht, um die Steuer-
last ohne Inanspruchnahme des Vermogens zu begleichen»

Insgesamt auferlegt sich das Bundesgericht bislang grosste Zurtickhaltung und hat eine Be-
steuerung — soweit ersichtlich — erst in einer einzigen, besonders gelagerten Konstellation als
konfiskatorisch beurteilt, namlich im Fall einer in bescheidenen Verhaltnissen lebenden Frau,

80 BLUMENSTEIN/LOCHER, 38 f.; REICH, § 4 N 69. Siehe auch CAGIANUT, ASA 47 (1978/1979), 72 ff.
Aus der Rechtsprechung z. B.: BGE 143 |1 73 E. 5.1 = Pra 107 (2018) Nr. 40; BGE 128 Il 112
E. 10b/bb; BGE 122 | 305 E. 7a; BGE 105 la 134 E. 3a.

81 BGE 106 la 342, E. 6a; vgl. auch BGer 8.7.2015, 2C_961/2014, E. 2.3. Vgl. zur Judikatur
MARANTELLI, Konfiskatorische Besteuerung, 249 ff.

82 BGE 106 la 342 E. 6¢; BGer 26.9.2008, 2C_277/2008, E. 4.1.

8 BGE 143173 E. 5= Pra 107 (2018) Nr. 40.

8 Ubersetzt geméass Pra 107 (2018) Nr. 40.
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deren kaum existenzsichernde Leibrente mit der Erbschafts- und Einkommenssteuer zu ins-
gesamt 55 % besteuert wurde. > 8

In einem friheren Leiturteil, welches von der WAK-N zitiert wird, betonte das Bundesgericht
ausserdem, dass eine konfiskatorische Besteuerung insbesondere dann nicht vorliegt, wenn
der Eigentlimer freiwillig auf einen geniigenden Ertrag verzichtet.®” In einem ahnlichen Sinn
aussert sich das Bundesgericht im Genfer Fall: Wenn der Wert von Aktien steigt, weil der Erl6s
der Gesellschaft thesauriert und nicht verteilt wird und deren Eigenwert ansteigt, ohne dass
die Ertrage besteuert werden, sei die Steuerlast — selbst wenn diese erheblich ist, aber den-
noch geringer als die thesaurierten Ertrage ausfallt — nicht als konfiskatorisch zu qualifizie-
ren.® Das Bundesgericht bezieht somit in die Beurteilung, ob eine konfiskatorische Besteue-
rung vorliegt, nicht nur den tatsachlichen, sondern auch den hypothetischen Vermdgensertrag
ein.8®

b) Schutz der einzelnen Eigentumsrechte (Bestandesgarantie)

Die sog. Bestandesgarantie schiitzt die einzelnen, individuellen Eigentumsrechte.®® Da durch
Steuern aber nicht bestimmte Eigentumsbefugnisse entzogen werden, sondern eine Geldfor-
derung geltend gemacht wird, kommt die Bestandesgarantie nach herrschender Lehre im
Steuerrecht grundsatzlich nicht zum Tragen.®'

Das Bundesgericht schliesst es nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung aber nicht aus,
dass auch faktische Einschrankungen die sich aus dem Eigentumsrecht ergebenden Befug-
nisse beeintrachtigen kdnnen, sodass der Schutzbereich der Eigentumsgarantie er6ffnet ist.%?
VVom Bundesgericht wurde dies zuletzt wiederholt in Bezug auf 6ffentlich-rechtliche Abgaben
betont, so auch im Silvaplana-Urteil (BGE 140 | 176): Es lasse sich nicht verneinen, dass die

8  BGer, 10.5.1985 = ASA 56 (1987/88), 439 ff., 443 f.; vgl. fiir einen Uberblick tiber die bisherige
Rechtsprechung WALDMANN, Art. 26 BV N 40.

8 In der Literatur wird die héchstrichterliche Zuriickhaltung z.T. kritisiert und eine konfiskatorische
Besteuerung bereits dann befurwortet, wenn die Vermogensertrége in einer einzigen Steuerperi-
ode nicht ausreichen, um die Steuern zu begleichen. So etwa MARANTELLI, Konfiskatorische Be-
steuerung, 253 f. m.w.H., 283.

87 BGE 106 la 342 E. 6¢.

88 BGE 143173 (Regeste).

89 In der Lehre wird diese Frage kontrovers diskutiert, vgl. MARANTELLI, Konfiskatorische Besteue-
rung, 255 f. m.w.H.

%  HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 735.

91 REICH, § 4 N 66; MARANTELLI, Konfiskatorische Besteuerung, 253. Siehe zugleich die Kritik bei
HANGARTNER, 83 f.; VALLENDER/HETTICH, Art. 26 BV N 35.

%2 Vgl.nur BGE 131112 E. 1.3.2; BGE 126 | 213 E. 1b/bb.
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Einflhrung einer Zweitwohnungssteuer auf unbewirtschafteten Objekten eine ahnliche Wir-
kung habe wie ein Bewirtschaftungszwang, womit von einer gewissen faktischen Einschran-
kung der sich aus dem Eigentumsrecht ergebenden Befugnisse zu sprechen sei.®

¢) Entschadigung als Folge von Enteignungen (Wertgarantie)

Rechtmassige Eigentumsbeschrankungen sind in der Regel entschadigungslos hinzuneh-
men. Bei (formellen) Enteignungen und Eigentumsbeschrankungen, welche einer Enteignung
gleichkommen (materielle Enteignungen)®, ist jedoch volle Entschadigung zu leisten (sog.
Wertgarantie; Art. 26 Abs. 2 BV).%® In der Literatur wird mitunter vertreten, dass die Wertga-
rantie im Steuerbereich keine Rolle spiele.®® Das Bundesgericht hat demgegeniber im Silva-
plana-Urteil die Frage, ob eine materielle und damit entschadigungspflichtige Enteignung vor-
liegt, ebenfalls gepruft, wenn auch am Ende «klarerweise» verneint.®” Aus diesem Entscheid
folgt jedoch, dass die Wertgarantie grundsatzlich auch im Bereich der 6ffentlich-rechtlichen
Abgaben zum Tragen kommt.

1.3 Grenzen im Bereich der (Zweit-)Liegenschaftssteuern

a) Verbot der konfiskatorischen Besteuerung als Grenze

Vorliegend stellt die Frage, ab welcher Schwelle eine konfiskatorische Besteuerung vorliegt.
Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist — wie dargelegt — ausserst zuriickhaltend. Im Zu-
sammenhang mit Liegenschaftssteuern hat das Bundesgericht eine konfiskatorische

9% BGE 1401176 E. 9.2. Siehe auch BGer, 21.12.2016, 2C_523/2015, E. 7.2 (Beherbergungsgebiihr;
allerdings in Bezug auf die Wirtschaftsfreiheit); BGer, 3.7.2018, 2C_109/2017, E. 3.1 (Parkplatz-
gebdahr).

9 Gemass Rechtsprechung (siehe nur BGE 140 1 176 E. 9.5; BGE 131 Il 728 E. 2) liegt eine mate-
rielle Enteignung dann vor, wenn einem Eigentiimer der bisherige oder ein voraussehbarer kunfti-
ger Gebrauch seines Grundeigentums untersagt oder besonders stark eingeschrankt wird, weil
ihm eine aus dem Eigentum fliessende wesentliche Befugnis entzogen wird. Geht der Eingriff we-
niger weit, so kann eine Eigentumsbeschrankung ausnahmsweise einer Enteignung gleichkom-
men, falls ein einziger oder einzelne Grundeigentimer so betroffen sind, dass ihr Opfer gegenuiber
der Allgemeinheit unzumutbar erscheint und es mit der Rechtsgleichheit nicht zu vereinbaren
ware, wenn hierfiir keine Entschadigung geleistet wiirde (sog. Sonderopfer).

9 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 744.

9%  REICH, § 4 N 67. Es ware unsinnig, eine konkrete Besteuerung als im Licht der Eigentumsgarantie
zulassigen Eingriff zu erachten, dann jedoch den Betroffenen aufgrund der Wertgarantie einen
Anspruch auf eine Entschadigung zuzubilligen.

7 BGE 1401176 E. 9.5.
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Besteuerung — soweit ersichtlich — noch nicht bejaht. Nur selten finden sich Giberhaupt Ausse-
rungen zur Vereinbarkeit von Liegenschaftssteuern mit der Eigentumsgarantie.

In einem Urteil aus dem Jahr 1988 kommt das Bundesgericht zum Schluss, dass eine Grund-
stiick-Minimalsteuer von 5 Promille nicht zu konfiskatorischen Ergebnissen flihre; eine ver-
tiefte Auseinandersetzung mit den Grenzen der Eigentumsgarantie erfolgt hingegen nicht.%
Das Urteil enthalt insbesondere keine Aussagen zu einer mdglichen Hochstgrenze. Das Bun-
desgericht konstatiert vielmehr, dass es — allerdings mit Blick auf Art. 4 aBV (= Art. 8 resp.
Art. 127 Abs. 2 BV) — keinen generellen Hochstsatz fir kantonale Grundstick-Minimalsteuern
festlegen kénne.*® Das Bundesgericht sagt sinngemass, dass die Festlegung einer Ober-
grenze nur unter Einbezug der Belastung mit den ordentlichen Steuern, die jeder Kanton in
verschiedener Hohe erhebt, geschehen kénnte.

Die wohl einlasslichste Auseinandersetzung mit der Vereinbarkeit von (Zweit-)Liegenschafts-
steuern und der Eigentumsgarantie erfolgt im Silvaplana-Urteil. Die Gemeinde plante die Ein-
fuhrung einer Zweitwohnungssteuer (mit Lenkungswirkung) von 2 Promille des Vermogens-
steuerwerts, die zusatzlich zur bereits bestehenden kommunalen Liegenschaftssteuer von 1
Promille erhoben werden sollte. Die Frage, ob es sich hierbei um eine konfiskatorische Be-
steuerung handeln konnte, wurde im Urteil jedoch gar nicht aufgeworfen. Das Bundesgericht
fokussierte vielmehr darauf zu untersuchen, ob die Abgabe zu einem unzulassigen Eingriff in
die Eigentumerbefugnisse (Bestandesgarantie) fuhre, indem ein faktischer «Bewirtschaf-
tungszwang» geschaffen werde (siehe dazu Kap. VIII.1.3.b).

Aus der bisherigen Rechtsprechung lasst sich somit keine klare Obergrenze flir eine Zweitlie-
genschaftssteuer ableiten. Solange die Gesamtsteuerlast die hypothetischen Mieteinnahmen
nicht Gberschreitet — diese sind bei freiwilligem Verzicht auf eine Vermietung laut Bundesge-
richt ebenfalls zu beriicksichtigen (Kap. VIIl.1.2.a) —, dirfte eine konfiskatorische Besteuerung
Zu verneinen sein.

b) Schutz einzelner Eigentumsbefugnisse als Grenze

Das Bundesgericht hat sich im Silvaplana-Urteil relativ ausfiihrlich mit der Frage befasst, ob
der faktische (nicht rechtliche) «Bewirtschaftungszwang» zu einer Verletzung der Eigentums-
garantie fuihrt.’° Die Einfihrung der Zweitwohnungssteuer auf unbewirtschafteten Objekten
habe namlich eine ahnliche Wirkung wie ein Bewirtschaftungszwang, zumal dies auch der
Absicht der Gemeinde Silvaplana entsprochen habe. Es lasse sich von einer gewissen

%  BGer, 24.6.1988 = ASA 58 (1989/1990), 58 ff., E. 5g.
% BGer, 24.6.1988 = ASA 58 (1989/1990), 58 ff., E. 5e.
00 BGE 1401176 E. 9.
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faktischen Einschrankung der Eigentimerbefugnisse sprechen, was den Schutzbereich der
Eigentumsgarantie tangieren konne." Den Eingriff erachtete das Bundesgericht im Lichte
der vergleichsweise moderaten Bemessung der Abgabe und der Méglichkeit, die Eigennut-
zung im Buchungssystem zu priorisieren, aber als verhaltnismassig und damit gerechtfer-
tigt. 12

In der Zwischenzeit hat das Bundesgericht — soweit ersichtlich — in zwei weiteren Urteilen die
Vereinbarkeit von Abgaben mit der Bestandesgarantie — jedoch jeweils nur am Rande — an-
gesprochen.'® In keinem der beurteilten Falle wurde eine Verletzung derselben festgestellt.

Das Silvaplana-Urteil Iasst erahnen, dass die Bestandesgarantie einer Zweitwohnungssteuer
engere Grenzen setzen kénnte als die Institutsgarantie resp. das Verbot einer konfiskatori-
schen Besteuerung. Eine greifbare Obergrenze liefert aber auch die Rechtsprechung zur Be-
standesgarantie nicht, zumal ein Eingriff immer noch unter den Voraussetzungen von Art. 36
BV gerechtfertigt werden kann. %4

2. Frage 2: Steuersatz

Frage 2: Was ist bei der Festlegung des Steuersatzes (max. Hohe der Abgabe) zu beriick-
sichtigen?

2.1 Erforderliche Abgabenhohe

Vorab ist kurz der Frage nachzugehen, in welcher Gréssenordnung die besondere Liegen-
schaftssteuer angesetzt werden misste, um die anvisierte Kompensationsfunktion zu erfullen.
Die WAK-N halt in inrem Bericht eingangs fest, dass die heute maximal zulassigen 3 Promille
nicht ausreichen wirden, um die wegfallenden Einnahmen aus der Eigenmietwertbesteue-
rung auszugleichen.’® Laut Schatzungen der ESTV sind die Mindereinnahmen der Kantone
und Gemeinden aus der Abschaffung des Eigenmietwerts auf Zweitliegenschaften beim aktu-
ellen Hypothekarzinsniveau (1.5 %) auf rund CHF 200 Mio. zu beziffern.'°® Bei hohem Zinsni-
veau waren demgegentiber gar keine Einnahmen aus der besonderen Liegenschaftssteuer

01 BGE 1401176 E. 9.2.

02 BGE 1401176 E. 9.4.

103 BGer, 21.12.2016, 2C_523/2015, E. 7.2 (Beherbergungsgebiihr; jedoch in Bezug auf die Wirt-
schaftsfreiheit); BGer, 3.7.2018, 2C_109/2017, E. 3.1 (Parkplatzgebdihr).

104 Vgl. Silvaplana-Urteil: BGE 1401 176 E. 9.3 und 9.4.

105 WAK-N, Bericht, Ziff. 2.2 unter Bezugnahme auf altere Zahlen aus dem Gutachten SIMONEK. Un-
klar bleibt, wie die WAK-N auf die Obergrenze von 3 Promille kommt: siehe Kap. VII.1.

106 ESTV, Schatzung Systemwechsel.
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notwendig. '’ Es ist somit nicht mdglich, definitive Aussagen zum erforderlichen Kompensati-
onsbedarf der Kantone zu machen, zumal dieser mit dem Zinsniveau variiert.

Klarzustellen ist ausserdem, dass die besondere Liegenschaftssteuer nicht auf eine Kompen-
sation der wegfallenden Einnahmen aus der Abschaffung des Eigenmietwerts auf Zweitlie-
genschaften beschrankt ist.'° Mit dieser Steuer lassen sich ebenso héhere oder tiefere Ein-
nahmen erzielen. Eine «punktgenaue» Kompensationslésung ist — wie es die WAK-N festhalt
— aufgrund des schwankenden Zinsniveaus ohnehin kaum maglich.

2.2 Verfassungsrechtliche Grenzen

Wie aufgezeigt, lasst sich der bisherigen Rechtsprechung nicht entnehmen, wo die obere
Grenze liegt, damit die besondere Liegenschaftssteuer noch vor der Eigentumsgarantie
standhalt (siehe Kap. VIII.1). Fiur die Frage, ob eine konfiskatorische Besteuerung vorliegt,
mussen alle Umsténde des Einzelfalls (Gesamtbelastung des Steuerpflichtigen mit Steuern
und Abgaben'®, Dauer der Besteuerung, Schwere des Eingriffs, Mdglichkeit der Uberwal-
zung) berlcksichtigt werden. Wird eine Besteuerung, welche die hypothetischen Mieteinnah-
men nicht Uberschreitet, als in jedem Fall nicht konfiskatorisch eingestuft, so ist der Spielraum
betrachtlich. Neben der Institutsgarantie ist aber auch der Bestandesgarantie Rechnung zu
tragen, welche tendenziell engere Grenzen setzt. Genauere Angaben (maximal zulassiger
Steuersatz) lassen sich im Lichte der bisherigen Rechtsprechung nicht machen.

Zu Uberlegen ist, ob eine in der Hohe auf die Kompensation der Einnahmenausfalle be-
schrankte besondere Liegenschaftssteuer aufgrund Art. 127 Abs. 2P E-BV als verfassungs-
konform zu gelten hat. Zwar entspricht es dem Willen des Verfassungsgebers, den Kantonen
eine Kompensation zu ermoéglichen, dies aber nur innerhalb der Schranken der Eigentumsga-
rantie. Hinzu kommt, dass Art. 127 Abs. 2°¢ E-BV die Kompensationsfunktion nicht vorgibt.
Es kann somit nicht mit Sicherheit gesagt werden, dass sich eine in der Hohe auf die Kom-
pensation beschrankte besondere Liegenschaftssteuer auf keinen Fall (und in keinem Einzel-
fall) an der Eigentumsgarantie stdsst.

Dennoch dirfte im Regelfall davon auszugehen sein, dass die besondere Liegenschaftssteuer
die Eigentumsgarantie nicht verletzt, soweit sich nur eine Kompensationsfunktion erflllt. Der

107 Vgl. dazu die Ausfihrungen im WAK-N, Bericht, Ziff. 5.2.2.

108 Siehe WAK-N, Bericht, Ziff. 5.2.2.

109 Dazu dirften insb. die Vermdgenssteuer, die allgemeine Liegenschaftssteuer, im Einzelfall zudem
die Einkommenssteuer bei teilweiser Vermietung Uberwiegend selbstgenutzter Liegenschaften so-
wie z.B. auch eine etwaige Lenkungssteuer auf Zweitliegenschaften oder Tourismusabgaben ge-
héren.
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Eigenmietwert einer Liegenschaft liegt typischerweise — je nach Kanton sogar deutlich — unter
dem Verkehrswert, das gilt auch fur Zweitliegenschaften. Wirde also eine Liegenschaft markt-
konform vermietet, liessen sich regelmassig hdhere Mieteinnahmen erzielen als der Eigen-
mietwert. Solange die Gesamtsteuerbelastung — eine isolierte Betrachtung der besonderen
Liegenschaftssteuer genugt nicht — unterhalb der hypothetisch erzielbaren Mieteinnahmen
liegt, ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht von einer konfiskatorischen Be-
steuerung auszugehen (siehe Kap. VIIl.1.3.a). Vorbehalten bleibt, wie gesagt, die Vereinbar-
keit mit der Bestandesgarantie.

Andererseits lasst sich im Lichte der heutigen Rechtsprechung nicht mit restloser Sicherheit
sagen, dass die Kantone die entfallenden Einnahmen aus der Eigenmietwertbesteuerung mit
der besonderen Liegenschaftssteuer lickenlos kompensieren kédnnen. Um Rechtssicherheit
zu schaffen, kdnnte resp. musste der Bundesgesetzgeber die maximale Hohe der besonderen
Liegenschaftssteuer im StHG oder in einem anderen Bundesgesetz verankern.°

3.  Frage 3: Zweitliegenschaft

Was ist unter «Zweitliegenschaften» im Sinne von Art. 127 Abs. 2°¢ E-BV zu verstehen?
Was ware eine sinnvolle Definition?

3.1 Bericht der WAK-N

Die Erhebung der besonderen Liegenschaftssteuer setzt voraus, dass zwischen Erst- und
Zweitliegenschaften unterschieden wird. """

Das zweckmassigste Abgrenzungskriterium ist laut Bericht der WAK-N der steuerrechtliche
Wohnsitz. Demnach gelten Wohnstatten, die jemandem als steuerrechtlicher Wohnsitz die-
nen, als Erstliegenschaft. Dieser Ansatz wurde in der Vernehmlassung von der FDK'"2 und
SSK'"3 sowie mehreren Kantonen (NW, BL, GR, AG, TI, NE, ZG) unterstitzt; alternative An-
satze kamen — soweit ersichtlich — nicht zur Sprache.'*

10 Wie das der WAK-N ja auch vorschwebt: WAK-N, Bericht, Ziff. 4.1, Ziff. 6.
" WAK-N, Bericht, Ziff. 3.

"2 FDK, N 6.

13 88K, 3.

"4 Vgl. ESTV, Stellungnahmen Vernehmlassungsverfahren.
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3.2 Eigene Uberlegungen

Vorgaben werden in Art. 127 Abs. 2" E-BV keine gemacht. Folglich liegt die Ausgestaltung
grundsatzlich im Gestaltungsspielraum der Kantone (ggf. Gemeinden).

Es sind im Wesentlichen drei Varianten ersichtlich, wie die Abgrenzung zwischen Erst- und
Zweitwohnungen erfolgen kénnte:

a)  Anknupfung am Hauptsteuerdomizil
b)  AnknlUpfung an der Zweitwohnung gemass Zweitwohnungsgesetz (ZWG)
c) Eigenstandige Definition

a) Ankniipfung am Hauptsteuerdomizil

Wie von der WAK-N vorgeschlagen, kann fur die Abgrenzung zwischen Erst- und Zweitliegen-
schaften am Hauptsteuerdomizil angeknipft werden: Demnach gelten Liegenschaften, die je-
mandem als steuerrechtlicher Wohnsitz dienen, als Erstliegenschaft.

In der Praxis durfte dieses Abgrenzungskriterium regelmassig wenig Auslegungsfragen auf-
werfen. In Einzelfallen kénnte sich die Bestimmung des steuerlichen Hauptwohnsitzes aber
als schwierig erweisen, dies etwa beim Vorliegen eines alternierenden Wohnsitzes''® sowie
bei getrennten Wohnsitzen von Ehegatten oder bei leitender Stellung eines Ehegatten.’® In
diesen Fallen stellt das Hauptsteuerdomizil kein eindeutiges Abgrenzungskriterium dar, da
enge personliche und wirtschaftliche Beziehungen zu mehreren Kantonen bestehen.

b) Ankniipfung an der Zweitwohnung gemass ZWG

Eine weitere Mdglichkeit ware, die Unterscheidung nach Massgabe des Bundesgesetzes tber
Zweitwohnungen (ZWG) vorzunehmen. Gemass Art. 1 ZWG regelt das Gesetz die Zulassig-
keit des Baus neuer Wohnungen in Gemeinden mit einem Zweitwohnungsanteil von Uber
20 Prozent, adressiert also den Zweitwohnungsbau.

Gemass Art. 2 Abs. 4 ZWG ist eine Zweitwohnung eine Wohnung im Sinne von Art. 2 Abs. 1
ZWG, die weder eine Erstwohnung nach Art. 2 Abs. 2 ZWG ist noch einer Erstwohnung nach
Art. 2 Abs. 3 ZWG gleichgestellt ist. Als Erstwohnung im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZWG qualifi-
ziert eine Wohnung, die von mindestens einer Person genutzt wird, die in der betreffenden

115 Ob dieses Konzept unter dem harmonisierten Recht noch Anwendung finden kann, ist umstritten:
tendenziell ablehnend LOCHER, Interkantonales Steuerrecht, 33; OESTERHELT/SEILER, Art. 3 DBG
N 51. Das Bundesgericht hat die Rechtsfigur des alternierenden Wohnsitzes aber noch nicht offi-
ziell ad acta gelegt: BGE 148 Il 285 E. 3.8.

6 Vgl. etwa FDK, N 6.
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Gemeinde gemass Art. 3 lit. b RHG niedergelassen ist. In der Regel erfolgt die Feststellung
der Niederlassung anhand der Schriftenhinterlegung in der Gemeinde.'"” Der Begriff der Nie-
derlassung gemass Art. 3 lit. b RHG stellt jedoch auf den tatsachlichen Lebensmittelpunkt ab.
Ist dieser strittig, greifen Lehre und Rechtsprechung auf die Grundsatze zur Bestimmung des
zivil- und steuerrechtlichen Wohnsitzes zurtick.'®

Das ZWG kennt dartber hinaus — wie erwahnt — der Erstwohnung gleichgestellte Wohnungen
(Art. 2 Abs. 3 ZWG), die zwar nicht Hauptwohnsitz sind, aber regelmassig genutzt werden,
z.B. Wohnungen zu Erwerbs- oder Ausbildungszwecken, Zweitwohnungen im selben Ge-
baude wie der Hauptwohnsitz, Wohnungen von nicht meldepflichtigen Personen, Leerwoh-
nungen, landwirtschaftlich genutzte Temporarbauten, Personal- und Dienstwohnungen und
temporar als Praxis oder Blro genutzte Wohnungen.

Ob das ZWG (vgl. Art. 1i.V.m. Art. 6 ZWG) in einer Gemeinde anwendbar ist, wird in einem
mehrstufigen Verfahren ermittelt.”’® Dieses Verfahren ist so konzipiert, dass der Anteil an
Zweitwohnungen regelméssig héher ausgewiesen wird, als er tatsachlich ist.'? Insbesondere
ist es den Gemeinden anheimgestellt, ob sie gleichgestellte Wohnungen Uberhaupt erfassen
(Art. 4 Abs. 3 ZWG); getan wird dies vor allem von Gemeinden nahe der 20 %-Schwelle.'?!

Es scheint nicht geradezu ausgeschlossen, bei der Zweitliegenschaftssteuer auf die Eintei-
lung nach ZWG abzustellen (jedenfalls in Gemeinden, die eine genaue Zuordnung vorneh-
men). Die Abgrenzung anhand der Niederlassung erscheint grundsatzlich sachgerecht, da
ebenfalls auf den Lebensmittelpunkt abgestellt wird, und die Praxis — jedenfalls in strittigen
Fallen — auf steuerrechtliche Grundsatze rekurriert. Ausserdem wirden gewisse Auslegungs-
fragen wie etwa beim alternierenden Wohnsitz entfallen.'?2

Gegen eine Anknupfung am ZWG spricht jedoch, dass die Datengrundlage — wie aufgezeigt
— haufig nicht verlasslich ist: In der Praxis erfolgt die Festlegung der Niederlassung resp. des
Erstwohnsitzes regelmassig einzig anhand der Schriftenhinterlegung. Hinzu kommt, dass
rund die Halfte der Gemeinden von der Mdglichkeit, den Erstwohnungen gleichgestellte Woh-
nungen gesondert zu erfassen, keinen Gebrauch macht, womit diese als Zweitwohnungen

7 Vgl. Botschaft Zweitwohnungsgesetz, 2298; MOSCHING, Komm. ZWG, Art. 2 N 11.

118 Siehe insbesondere BGer, 9.2.2012, 2C_919/2011, E. 3.2; zudem MOSCHING, Komm. ZWG, Art. 2
N 13, BGer, 12.7.2024, 1C_230/2023, E. 4.1; BGer, 9.11.2023, 2C_885/2022, E. 6.2; BGer,
1.12.2012, 2C_270/2012, E. 2.1.

"9 Vgl. Art. 4 und 5 ZWG

120 Vgl. MOSCHING, Komm. ZWG, Art. 4 N 8 f., Art. 5N 9.

21 Vgl. hierzu ARE, Schlussbericht ZWG, 49.

22 MOSCHING, Zweitwohnungen, 11; siehe auch DERs., Komm. ZWG, Art. 2 N 13.



UNIVERSITAT
LUZERN Seite: 34/63

erscheinen.’”® Auch werden die Eigentiimer im Verfahren zur Festlegung des Zweitwoh-
nungsanteils in der Gemeinde grundsatzlich nicht einbezogen — erfolgt aufgrund dieser Qua-
lifikation spater eine steuerliche Belastung, sind Konflikte vorprogrammiert. Sodann ist frag-
lich, ob es in einem steuerlichen Kontext Gberzeugt, alle Kategorien von den Erstwohnungen
nach ZWG gleichgestellten Wohnungen von der Zweitwohnungssteuer auszunehmen.'?*

c) Eigenstandige Definition

Statt auf bestehende Konzepte abzustellen, kdnnte fir die besondere Liegenschaftssteuer
eine eigenstandige Definition der Zweitliegenschaft entwickelt werden — etwa gestitzt auf die
tatsachliche Nutzung der Liegenschaft unter Wirdigung samtlicher relevanter Umstande.

Ein Vorteil dieses Ansatzes liegt darin, dass er gezielt auf die Zielsetzung der besonderen
Liegenschaftssteuer ausgerichtet werden kann. Gleichzeitig ist dieser Weg mit erheblichen
praktischen Schwierigkeiten verbunden: Die Steuerbehdrden missten umfangreiche Abkla-
rungen vornehmen und waren grundsatzlich gehalten, jede Liegenschaft einzeln als Erst- oder
Zweitliegenschaft einzustufen. Hinzu kdme ein hohes Konfliktpotenzial und Rechtsunsicher-
heit fur die Steuerpflichtigen. Dies wirde sowohl im Veranlagungs- als auch im Rechtsmittel-
verfahren zu erheblichem administrativem Mehraufwand fuhren.

3.3 Fazit

Die im Bericht der WAK-N vorgeschlagene Orientierung am steuerrechtlichen Hauptsteuerdo-
mizil erweist sich als zweckmassig. In der Mehrzahl der Falle Iasst sich die Qualifikation von
Zweitliegenschaften auf Grundlage des bereits im Rahmen der Einkommens- und Vermo-
gensbesteuerung festgestellten Hauptsteuerdomizils vornehmen. Dabei konnen die Steuer-
behdérden auf bestehende Erhebungen sowie auf eine gefestigte Verwaltungspraxis und
Rechtsprechung zurtickgreifen. Dies reduziert den administrativen Aufwand und erhéht die
Rechtssicherheit.?°

Fir gewisse Sonderfélle — etwa bei alternierendem Wohnsitz oder getrennten Wohnsitzen von
Ehegatten — kénnten die Kantone mit Zweitliegenschaftssteuern z.B. in einem interkantonalen

123 ARE, Schlussbericht ZWG, 49.

124 Z.B. Wohnungen, die von Wochenaufenthaltern zu Erwerbs- oder Ausbildungszwecken dauernd
bewohnt werden (Art. 2 Abs. 3 lit. a ZWG), oder sog. Leerwohnungen (Art. 2 Abs. 3 lit. d ZWG).

125 |n diesem Sinne auch AMONN, StR 1999, 30.
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Konkordat Kollisionsnormen vorsehen.'?® Alternativ kdme auch eine Regelung durch den Bun-
desgesetzgeber in Betracht.

4. Frage 4: Uberwiegende Selbstnutzung

Was ist unter «liberwiegend selbstgenutzt» im Sinne von Art. 127 Abs. 2 E-BV zu verste-
hen? Was ware eine sinnvolle Definition?

4.1 Bericht der WAK-N

Die besondere Liegenschaftssteuer setzt voraus, dass die Zweitliegenschaft GUberwiegend
selbstgenutzt wird. Gemass dem Bericht der WAK-N obliegt es den Kantonen zu bestimmen,
wie die Grenze zu ziehen ist.'?” Erwogen werden im Wesentlichen drei Methoden:

a) Zeitliche Abgrenzung
b)  Professionelle Bewirtschaftung
c) Ertragsbezogene Abgrenzung

In der Vernehmlassung wurde — soweit ersichtlich — vor allem auf die zeitliche Abgrenzung
fokussiert (siehe nur Stellungnahme der FDK'?® und SSK'?°), ohne alternative Ansétze ins
Spiel zu bringen.

4.2 Eigene Uberlegungen

Der vorgeschlagene Verfassungstext (Art. 127 Abs. 2" E-BV) lasst offen, wie der Begriff der
Uberwiegenden Selbstnutzung zu verstehen ist. Folglich ist insoweit von einem kantonalen
Gestaltungsspielraum auszugehen.

Eine sinnvolle Definition sollte praktikabel sein und «Umgehungspotenzial» mdglichst aus-
schliessen.

126 So konnte etwa auf den Vermdgenssteuerwert resp. Repartitionswert abgestellt werden in der An-
nahme, dass dieser bei Zweitliegenschaften vermutungsweise tiefer ist als bei der Erstliegen-
schaft. Bei Ehegatten mit getrenntem Wohnsitz ware es auch denkbar, die im veranlagenden Kan-
ton gelegene Liegenschaft als Erstliegenschaft zu behandeln, da sich dort grundsatzlich die tber-
wiegenden personlichen und wirtschaftlichen Interessen befinden (vgl. ESTV, KS 30, Ziff. 1.3).

27 WAK-N, Bericht, Ziff. 4.1 (auch zum Folgenden).

28 FDK,N 7.

129 88K, 3.
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a) Zeitliche Abgrenzung

Der zeitliche Ansatz knlpft an die Anzahl Tage an, an denen die Liegenschaft im Kalenderjahr
vom Steuerpflichtigen tatsachlich genutzt wird. Eine Uberwiegende Selbstnutzung liegt dem-
nach vor, wenn die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken den grésseren Teil des Kalenderjahrs
(oder eines anderen Zeitraums) ausmacht (Praponderanzregel). Tage, an denen die Liegen-
schaft gegen Entgelt vermietet oder verpachtet wird, gelten nicht als Tage der Selbstnutzung.
In Anlehnung an die Rechtsprechung zum Eigenmietwert dirfte auch dann von steuerrechtlich
massgeblicher Selbstnutzung auszugehen sein, wenn ein Eigentiimer die Liegenschaft zwar
nicht tatsachlich bewohnt, sich aber das Recht hierzu vorbehalt, ohne es auszutiben.'®

Von einer Uberwiegenden Selbstnutzung ware grundsatzlich auszugehen, wenn die Liegen-
schaft dem Eigentiimer mehr als 182 Tagen zur Verfligung steht. Eine tiefere Grenze bietet
sich dann an, wenn eine Ganzjahresvermietung aufgrund der Ortlichen Gegebenheiten nicht
realistisch erscheint.'’

Das Abstellen auf eine zeitliche Abgrenzung resp. das Uberwiegen von selbstgenutzter versus
vermieteter/verpachteter Tage pro Jahr hat den Vorteil der Einfachheit. Bestimmte Konstella-
tionen waren idealerweise besonders zu regeln:

- Vermietung an Familienangehérige/Freunde: Als vermietete Tage dirften nur solche an-
zuerkennen sein, am welchen eine Vermietung an Dritte erfolgt'? oder bei der Vermietung
an Nahestehende der Nachweis einer marktkonformen Vermietung gelingt.

- Parallele Nutzung: Wird eine Liegenschaft wahrend eines bestimmten Zeitraums gemischt
genutzt (gleichzeitige Selbst- und Fremdnutzung), ' so diirfte die liberwiegende Nutzung
entscheidend sein.

- Erfolglose Vermietungsbemiihungen: Kann eine Liegenschaft trotz ernsthafter und nach-
weislicher Bemuhungen nicht vermietet werden (z.B. in der Nebensaison), ist denkbar,
diese wahrend der entsprechenden Dauer als nicht selbstgenutzt zu qualifizieren. '3

- Objektive Nichtverfligbarkeit. Kann eine Liegenschaft objektiv weder selbstgenutzt noch
vermietet werden (etwa infolge einer Renovation), erscheint es sachgerecht, diese Tage

130 BGer, 28.4.2015, 2C_1039/2015, 2C_1040/2015, E. 3.3 m.w.H.

131 Gemass Daten des ARE aus dem Jahr 2010 liegt die durchschnittliche unentgeltliche Eigennut-
zung von Zweitwohnungen lediglich bei 50-60 Tagen pro Jahr. Nur professionell vermarktete Ob-
jekte erreichen Belegungszeiten zwischen 150-200 Tagen. Vgl. ARE, Planungshilfe ZWG, 34 f.

32 Siehe auch AMONN, Zweitwohnungen, 13.

133 Vgl. Botschaft Steuerpaket 2001, 3105.

134 Vgl. BGer, 28.4.2015, 2C_1039/2015, 2C_1040/2015, E. 3.3 m.w.H.
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unberticksichtigt zu lassen.™® Die massgebende Jahresnutzungsdauer wirde sich ent-
sprechend reduzieren. 3¢

Der vorgeschlagene zeitliche Ansatz hat den Vorteil der Praktikabilitat. Das mit einer schema-
tischen Abgrenzung stets verbundenen Missbrauchspotenzial kann durch eine geeignete De-
finition der als selbstgenutzt anerkannten Tage entscharft werden.

b) Professionelle Bewirtschaftung

Laut Bericht der WAK-N ware es auch denkbar, «dass Zweitliegenschaften dann als vermietet
erfasst werden, wenn diese von der Eigentiimerin oder vom Eigentimer professionell bewirt-
schaftet werden, wenn also die touristische Bewirtschaftung Uber ein Reservierungssystem
der ortlichen Vermarktungsorganisation erfolgt, wo das Objekt zu markttblichen Bedingungen
zur kurzfristigen Vermietung angeboten wird» 7.

Die WAK-N weist in diesem Zusammenhang auf Erfahrungswerte hin, die zeigen, dass nicht
touristisch bewirtschaftete Zweitliegenschaften, die nur durch den Eigentiimer sowie die Fa-
milie genutzt werden, eine Belegungsdauer von durchschnittlich 30—40 Tagen pro Jahr auf-
weisen. Wird die Zweitliegenschaft zusatzlich auch von Freunden und Bekannten genutzt,
erhoht sich die Belegung auf jahrlich 50-60 Tage. Demgegenilber weisen jene Zweitliegen-
schaften, die von kommerziellen Anbietern (wie REKA oder Interhome) angeboten werden,
eine Belegungsdauer von 150-200 Tagen aus.'® Eine professionelle Bewirtschaftung sorgt
bei Zweitwohnungen also flr die héchste Belegungsdauer und lasst regelmassig auf eine
Uberdurchschnittliche Fremdnutzung schliessen. ' Es handelt sich somit um einen grundsatz-
lich geeigneten Indikator, der gegen eine Uberwiegende Selbstnutzung spricht.

Auf den ersten Blick handelt es sich auch hier um ein praktikables Kriterium, insbesondere
weil die effektive Nutzung nicht entscheidend ist und damit nicht zu dokumentieren ware. Je-
doch musste, letztlich um Missbrauch auszuschliessen, exakt definiert werden, welche Anbie-
ter als «professionelle Bewirtschafter» anerkannt werden. Nach dem Bericht der WAK-N ware
darUber hinaus vorauszusetzen, dass das Objekt zu marktiblichen Bedingungen zur

135 Vgl. BGer, 28.4.2015, 2C_1039/2015, 2C_1040/2015, E. 3.3 m.w.H.

136 Bundesrat, Erlauternder Bericht, Ziff. 2.2.

137 WAK-N, Bericht, Ziff. 4.1.

138 Unter Verweis auf BGE 140 | 176 E. 7.6, wo wiederum auf die ARE, Planungshilfe ZWG, verwiesen
wird (siehe dort 34 f. m.w.H.)

139 Wobei die besondere Liegenschaftssteuer aber nicht den Zweck verfolgt, eine hohe Belegungs-
dauer sicherzustellen, sondern ausschliesslich dem Fiskalzweck dient: siehe Kap. IV.2.
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kurzfristigen Vermietung angeboten wird.'® Damit entstlinde auch hier zuséatzlicher Rege-
lungsbedarf.

Weiter kdnnte es als stossend empfunden werden und wére unter Rechtsgleichheitsgesichts-
punkten kritisch zu beurteilen, dass unter einem solchen Regime grundsatzlich auch Zweit-
wohnungsinhaber der besonderen Liegenschaftssteuer unterlagen, die ihre Wohnung zwar
Uberwiegend vermieten, jedoch keinen professionellen Anbieter in Anspruch nehmen. Hand-
kehrum waren Eigentimer, die einen professionellen Bewirtschafter einschalten, der Liegen-
schaftssteuer entledigt, selbst wenn keine oder nur eine geringfugige Vermietung erfolgt.
Fraglich ist zudem, ob eine solcher Ansatz ohne Weiteres mit Art. 127 Abs. 2P E-BV vereinbar
ware, der — mindestens dem Wortlaut nach — auf die Nutzungsweise abstellt. Ob diese Unzu-
langlichkeiten mit Praktikabilitatsuberlegungen gerechtfertigt werden kénnten, erscheint zwei-
felhaft.

¢) Ertragsbezogener Ansatz

Nach dem ertragsbezogenen Ansatz liegt eine liberwiegende Selbstnutzung dann nicht vor,
wenn die Mieteinnahmen aus einer Liegenschaft eine bestimmte Schwelle Gberschreiten. Als
Vergleichsgrosse bietet sich insbesondere der Eigenmietwert an. Von einer tberwiegenden
Selbstnutzung ware auszugehen, wenn der in einem Kalenderjahr erzielte Mietertrag tiefer
ausfallt als der Eigenmietwert oder ein auf den effektiven Marktmietwert hochgerechneter Ei-
genmietwert, !

Dieser Ansatz durfte eher wenig Angriffsflache fir Steuerumgehungen bieten, da die Vermei-
dung der besonderen Liegenschaftssteuer Giber die Generierung von steuerbaren Mieteinnah-
men (siehe Kap. VIII.5.1) tendenziell unattraktiv erscheint. Jedoch sprechen in denjenigen
Kantonen, die den Eigenmietwert nach der Abschaffung der Eigenmietwertbesteuerung nicht
mehr festlegen, Praktikabilitatsuberlegungen gegen eine ertragsbezogene Abgrenzung.

Auch wirden so Eigentiimer von Zweitwohnungen bevorzugt, die in gewissen Zeiten (z.B.
WEF in Davos) vergleichsweise hohe Mieteinnahmen erzielen kénnen. Eine Liegenschaft
wurde selbst bei einer kurzen Vermietungsdauer als nicht mehr Uberwiegend selbstgenutzt
gelten, auch wenn sie Uber weite Teile des Jahres leer steht. Nicht zuletzt strapaziert auch
der ertragsbezogene Ansatz den Wortlaut von Art. 127 Abs 2" E-BV, nach welchem es

40 Diese Voraussetzungen sind offensichtlich vom Silvaplana-Urteil inspiriert (vgl. BGE 140 | 176
E. 7.6), wobei die von der Gemeinde Silvaplana geplante Zweitwohnungssteuer einen Lenkungs-
zweck verfolgte.

41 Der Eigenmietwert liegt bekanntlich darunter: BGE 143 | 137 E. 3.3.
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tendenziell auf die Uberwiegende Nutzungsweise ankommt; die erzielten Mieteinnahmen sind
immerhin ein Indiz dafur.

Sonderkonstellationen liesse sich ausserdem Rechnung tragen durch eine geeignete Defini-
tion der Vergleichswerte und/oder indem die Schwelle nicht bei 50% des Eigenmietwerts an-
gesetzt wird. Die Definition einer sachgerechten Formel dirfte aber herausfordernd sein und
musste wohl auf die kommunalen Gegebenheiten Ricksicht nehmen.

4.3 Fazit

Zusammenfassend erscheint eine zeitliche Abgrenzung in der Regel am zweckmassigsten.
Es ist jedoch durchaus denkbar, dass den lokalen Gegebenheiten eines Kantons resp. einer
Gemeinde eine andere Methode oder sogar eine Kombination von zwei Methoden besser
gerecht wird.

Eine zeitliche Abgrenzung sahen (brigens auch beide bisherigen Vorstésse zur Einflihrung
einer Zweitliegenschaftssteuer vor, so das Steuerpaket 2001'*? sowie der indirekte Gegen-
vorschlag zur Volksinitiative «Sicheres Wohnen im Alter» .43

5. Frage 5: Teilweise Vermietung

Welche Auswirkungen auf die besondere Liegenschaftssteuer ergeben sich, wenn eine Utber-
wiegend selbstgenutzte Zweitliegenschaften teilweise vermietet wird? Dirfen die besondere
Liegenschaftssteuer und die Einkommenssteuer auf den Mieteinnahmen — vor allem mit Blick
auf das Doppelbesteuerungsverbot — kumulativ erhoben werden? Falls ja, muss die Einkom-
menssteuer an die besondere Liegenschaftssteuer angerechnet oder bei der Bemessungs-
grundlage der besonderen Liegenschaftsteuer beriicksichtigt werden? Kann Art. 127 Abs. 2°'
E-BV nach Sinn und Zweck (telos) so ausgelegt werden, dass die Besteuerung der Mieter-
trage mit der Entrichtung der besonderen Liegenschaftssteuer abgegolten ist?

5.1 Steuerbarkeit von Mieteinnahmen

Qualifiziert eine Zweitliegenschaft als Uberwiegend selbstgenutzt, unterliegt sie der besonde-
ren Liegenschaftssteuer. Wird eine solche Liegenschaft zudem teilweise vermietet, so werden

142 Botschaft Steuerpaket 2001, 3105.

143 Siehe Bundesrat, Erlauternder Bericht, Ziff. 1.7.2, Ziff. 2.2. Eine Zweitliegenschaft sollte demnach
grundsatzlich als selbstgenutzt gelten, wenn sie an nicht mehr als 182 Tagen wahrend eines Ka-
lenderjahres vermietet oder verpachtet wurde: BAUMER, ASA 78 (2009/2010), 447, insb. Fn. 57.
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die Mieteinnahmen mit der Einkommenssteuer erfasst. Das folgt zwingend aus den Bundess-
teuergesetzen (Art. 21 Abs. 1 lit. a DBG/Art. 7 Abs. 1 StHG). Den Steuerbehdrden ist es kraft
Art. 190 BV mithin verwehrt, auf eine Besteuerung der Mieteinnahmen zu verzichten. Wiirde
ein kantonales Gesetz solches vorsehen, ware es als bundesrechtswidrig einzustufen.

Anders wiirde es sich nur dann verhalten, wenn in der Verfassung' oder in einem Bundes-
gesetz resp. im StHG verankert wirde, dass die Zweitliegenschaftssteuer an die Stelle der
Einkommenssteuer treten soll resp. die Mieteinnahmen auf Zweitliegenschaften nicht mehr
steuerbar sind. Solches sah beispielsweise der indirekte Gegenvorschlag des Bundesrats zur
Volksinitiative «Sicheres Wohnen im Alter» vor.14°

5.2 Vereinbarkeit mit dem Doppelbesteuerungsverbot

Zu prifen ist, ob die gleichzeitige Erfassung des Mietertrags mit der Einkommenssteuer im
Wohnsitzkanton des Eigentiimers (sofern dieser in der Schweiz wohnhaft ist) und die Belas-
tung der Liegenschaft im Belegenheitskanton mit der besonderen Liegenschaftssteuer mit
dem Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung nach Art. 127 Abs. 3 BV vereinbar ist.

Eine gegen Art. 127 Abs. 3 BV verstossende Doppelbesteuerung liegt nach bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung vor, wenn ein und dasselbe Steuerobjekt gleichzeitig in zwei (oder meh-
reren) Kantonen einer gleichartigen Steuer unterworfen wird (aktuelle Doppelbesteuerung).
Verlangt wird mithin eine vierfache Identitat (Steuersubjekt, Steuerobjekt, zeitliche Identitat,
Steueridentitat).#® Erfasst ist darliber hinaus der Fall, dass ein Kanton in Verletzung der Kol-
lisionsnormen seine Steuerhoheit lberschreitet (virtuelle Doppelbesteuerung).’’ Als dritte
Auspragung leitet das Bundesgericht aus Art. 127 Abs. 3 BV ab, dass ein Kanton eine steu-
erpflichtige Person grundsatzlich nicht deshalb starker belasten darf, weil sie nicht in vollem
Umfang seiner Steuerhoheit untersteht, sondern zufolge territorialer Beziehungen auch noch
in einem anderen Kanton steuerpflichtig ist (Schlechterstellungsverbot). 48

Hervorzuheben ist, dass das Doppelbesteuerungsverbot nicht nur «gleiche», sondern auch
«gleichartige» resp. ahnliche Steuern im Sinne einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise

144 Vgl. LOOSER, Art. 190 N 19 BV m.w.H.

145 Vgl. Bundesrat, Erlauternder Bericht, Ziff. 2.2 (zu Art. 12a Abs. 3 E-StHG). Siehe auch Kap. 111.1.2.
46 LOCHER, Interkantonales Steuerrecht, 11 ff.; MAUSLI-ALLENSPACH, § 3 N 2.

47 LOCHER, Interkantonales Steuerrecht, 15 f.; MAUSLI-ALLENSPACH, § 3 N 3.

48 LOCHER, Interkantonales Steuerrecht, 16 ff.; MAUSLI-ALLENSPACH, § 3 N 4
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umfasst.’® Die Steueridentitat wird etwa bejaht beim Zusammenfallen von Einkommens-
steuer und Grundstiickgewinnsteuer als Spezialeinkommenssteuer.'®

Die besondere Liegenschaftssteuer hat demgegentber den Charakter einer Spezialvermo-
genssteuer (siehe Kap. IV.3) und erweist sich daher nicht als einkommenssteuerahnlich. Ein
Verstoss gegen des Doppelbesteuerungsverbot nach Art. 127 Abs. 3 BV liegt mithin nicht vor.

5.3 Maoglichkeit und Pflicht zur Anrechnung

Unter der Annahme, dass die Mieteinnahmen mit der Einkommenssteuer zu erfassen sind,
stellt sich weiter die Frage, ob diese an die besondere Liegenschaftssteuer angerechnet wer-
den muss oder bei der Bemessungsgrundlage zu bericksichtigen ist.

Die besondere Liegenschaftssteuer stellt, wie aufgezeigt, im Grundsatz eine Objektsteuer dar
(siehe Kap. IV.4). Fokussiert wird auf ein besonderes Steuerobjekt (iberwiegend selbstge-
nutzte Zweitliegenschaften), Ublicherweise ohne Berlicksichtigung der sonstigen wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen. Trotz der (verfassungsrechtlichen) Zweifel an
der Rechtfertigung von Liegenschaftssteuern im Allgemeinen und von Zweitliegenschaftssteu-
ern im Besonderen (siehe Kap. V), darf diese Art der Besteuerung als etabliert gelten.

Vor diesem Hintergrund besteht keine Verpflichtung des Belegenheitskantons, die Einkom-
menssteuer an die besondere Liegenschaftssteuer anzurechnen oder sie bei der Bemes-
sungsgrundlage zu berlicksichtigen. Das heisst aber nicht, dass die Kantone solches nicht
vorsehen kénnten. Wirde die Einkommenssteuer bei der besonderen Liegenschaftssteuer
steuermindernd berucksichtigt, so hatte dies einen (zusatzlichen) lenkenden Effekt. Damit
wirde ein fiskalischer Anreiz zur Drittvermietung geschaffen — und zugleich ein Beitrag zur
Losung der Problematik der <kalten Betten> geleistet. ™

5.4 Auslegung von Art. 127 Abs. 2" E-BV nach Sinn und Zweck

Fraglich ist schliesslich, ob Art. 127 Abs. 2 E-BV so ausgelegt werden kann, dass die Be-
steuerung der Mietertrage als mit der Entrichtung der besonderen Liegenschaftssteuer abge-
golten gilt.

49 LOCHER, Interkantonales Steuerrecht, 14; MAUSLI-ALLENSPACH, § 3 N 29.

50 Vgl. LOCHER, Interkantonales Steuerrecht, 14; MAUSLI-ALLENSPACH, § 3 N 30; BGer, 8.1.2002,
2P.289/2000, E. 3 = StR 2002, 184 ff.

151 In diesem Sinne OPEL/OESTERHELT, NZZ vom 31.1.2024.
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Wie dargelegt, wird den Kantonen mit Art. 127 Abs. 2° E-BV die Befugnis zur Erhebung einer
von den Besteuerungsprinzipien nach Art. 127 Abs. 2 BV abweichenden besonderen Liegen-
schaftssteuer verschafft, sofern der Eigenmietwert auch auf Zweitwohnungen fallt (siehe
Kap. 111.2). Das sagt schon der Wortlaut der Verfassungsnorm und entspricht auch dessen
Sinn und Zweck. Eine die Besteuerung der Mietertrage abgeltende Funktion I&sst sich Art. 127
Abs. 2 E-BV jedoch nicht entnehmen. Im Gegenteil: Es soll hiermit ja eine (neue) Mdglichkeit
fur die Kantone geschaffen werden, ihre durch die Abschaffung der Eigenmietwertbesteue-
rung auf Zweitwohnungen verursachten Fiskaleinbussen auszugleichen, ohne dass sich die
Steuer auf eine Kompensation beschranken misste.'®? Die besondere Liegenschaftssteuer
stellt mithin eine eigenstandige Steuer dar, die schon von ihrer Rechtsnatur her nicht mit der
Einkommenssteuer vergleichbar ist. Hatte der Verfassungsgeber die bundesgesetzlich vorge-
gebene Besteuerung der Mieteinnahmen zurtickdrangen wollen, hatte er dies in Art. 127
Abs. 2P E-BV zwingend zum Ausdruck bringen miissen (siehe Kap. VII1.5.1).

6. Frage 6: Wert der Liegenschaft

Welcher Wert der Liegenschaft kann als Grundlage fiir die Bemessung der besonderen Lie-
genschaftssteuer dienen?

6.1 Kantonaler Gestaltungsspielraum

Vorwegzunehmen ist, dass Art. 127 Abs. 2 E-BV den Kantonen keine Vorgaben macht hin-
sichtlich der Bemessung der besonderen Liegenschaftssteuer. Folglich ist es — innerhalb der
allgemeinen verfassungsrechtlichen Schranken — den Kantonen anheimgestellt, auf welche
Bemessungsgrundlage abgestellt wird. Das gilt heute schon so fur die allgemeine Liegen-
schaftssteuer. '3

Derzeit stellen alle Kantone mit einer Liegenschaftssteuer auf den Vermoégenssteuerwert
(«amtlicher Wert», «Katasterwert», «Steuerwert») der Grundstlicke ab, ' der unbestrittener-
massen unterhalb des vollen Verkehrswerts liegt.'*® Aus Griinden der Einfachheit und Prakti-
kabilitat liegt es nahe, die besondere Liegenschaftssteuer ebenfalls auf der Grundlage des

152 Siehe Kap. VIII.2.1.

153 KOCHER, § 28 N 492.

154 KOCHER, § 28 N 497.

155 KOCHER, § 28 N 163. Der Einschlag gegeniliber dem Verkehrswert wird einerseits mit dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot der Wohneigentumsférderung begriindet (Art. 108 Abs. 1 BV), welches
jedoch Zweitwohnungen an sich nicht umfasst (BGE 139 Il 243 E. 10.1), und andererseits mit der
Schatzungsungenauigkeit.
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Vermdgenssteuerwerts zu bemessen. Auch bei den bisherigen Vorschlagen fir eine Zweitlie-
genschaftssteuer war jeweils vorgesehen, den Vermogenssteuerwert als Bemessungsgrund-
lage heranzuziehen.'®®

Ebenso gut kommt auch die Definition einer eigenstandigen Bemessungsgrundlage fir die
besondere Liegenschaftssteuer in Betracht.’” So konnten die Kantone insbesondere eine
dem Verkehrswert naherkommende Bemessungsgrundlage vorsehen, ggf. auch unter Be-
rucksichtigung des Repartitionswerts. Bei der Bewertung wird den Kantonen bereits im Be-
reich der harmonisierten Vermdgenssteuer ein weiter Gestaltungsspielraum zugestanden —
dieser ist bei der nicht harmonisierten Liegenschaftssteuer jedenfalls nicht geringer.'®

Die heutige Liegenschaftssteuer ist als Objektsteuer ausgestaltet; sie bemisst sich anhand
des fur die die kantonale Vermogenssteuer massgebenden Bruttoliegenschaftswerts ohne
Berucksichtigung von Schulden (siehe Kap. IV.4). Vor diesem Hintergrund erscheint es auch
bei der besonderen Liegenschaftssteuer grundsatzlich zulassig, Schulden unberiicksichtigt zu
lassen. Das heisst aber nicht, dass die Kantone nicht auch einen Schuldenabzug vorsehen
konnten.

6.2 Obergrenzen

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten stellt bei der Liegenschaftssteuer der Ver-
kehrswert resp. Marktwert der Liegenschaft die Obergrenze dar, da andernfalls nicht vorhan-
denes Vermogen besteuert wiirde. Das Bundesgericht hat sich in diesem Sinne hinsichtlich
der Vermogenssteuer gedussert.'® Fraglich ist, ob dies auch fiir die besondere Liegen-
schaftssteuer gilt. Der «Grundrechtsdispens» nach Art. 127 Abs. 2" E-BV beschrankt sich —
wie aufgezeigt — auf Art. 127 Abs. 2 BV und — soweit die Besteuerungsgrundsatze konkreti-
sierend — auf Art. 8 Abs. 1 BV. Eine den Verkehrswert klar Ubersteigende Bemessungsgrund-
lage durfte jedoch tendenziell als sachlich nicht vertretbar und damit willkirlich (Art. 9 BV)
einzustufen sein.'® Folglich darf auch bei der besonderen Liegenschaftsteuer die Bemes-
sungsgrundlage den Verkehrswert nicht Gberschreiten.

196 So Gesetzesentwurf indirekter Gegenvorschlag; Bundesrat, Erlauternder Bericht, Ziff. 7.2.; der
Vorschlag gemass Steuerpaket 2001: Botschaft Steuerpaket 2001, 3078, 3105.

57 Im Sinne einer originaren Bemessungsgrundlage: KOCHER, § 28 N 496 f.

158 KOCHER, § 28 N 511.

59 BGer, 21.12.2021, 2C_418/2020, E. 4.4.7 und 4.5.1 mit Verweis auf BGE 128 | 240 E. 3.3.1 und
3.4.1.

60 Auch mit Blick auf die Eigentumsgarantie erscheint ein solches Vorgehen heikel. Siehe Kap. VIII.1.
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Weiter mussen Bemessungsgrundlage und Steuersatz aufeinander abgestimmt werden, da
daraus die Gesamtsteuerlast resultiert. Wird eine hohe Bemessungsgrundlage ohne Berlck-
sichtigung von Schulden gewahlt, ist der Steuersatz grundsatzlich tiefer anzusetzen als bei
einer tiefen Bemessungsgrundlage.'®' Bei der besonderen Liegenschaftsteuer endet der kan-
tonale Gestaltungsspielraum freilich erst dort, wo die Eigentumsgarantie Schranken setzt.

7. Frage 7: Ausgestaltung als Lenkungssteuer

Kann die besondere Liegenschaftssteuer als Lenkungssteuer ausgestaltet werden?

Wie bereits festgehalten, verfolgt eine Lenkungssteuer neben dem Fiskalzweck auch einen
(bewussten) Lenkungszweck (siehe Kap. 1V.5).

Bislang kennt kein Kanton eine Liegenschaftssteuer, die als Lenkungssteuer ausgestaltet
ware. Die allgemeinen Liegenschaftssteuern sind vielmehr (reine) Fiskalsteuern. Die Ge-
meinde Silvaplana plante im Jahr 2010 die Einfihrung einer speziellen Steuer fir touristisch
nicht genutzte Zweitwohnungen, welche nicht nur die Nachfrage nach neuen Zweitwohnungen
senken, sondern insbesondere auch die Auslastung der bereits bestehenden Objekte steigern
sollte.®? Das Bundesgericht, welches sich mit dem Fall zu befassen hatte, setzte sich mit der
Rechtsnatur der geplanten Steuer zwar nicht vertieft auseinander, stellte die Lenkungswirkung
aber auch nicht in Abrede und bezeichnete die geplante Steuer «en passant» sogar ausdrtck-
lich als Lenkungssteuer.®3

Das Bundesgericht hat die Zulassigkeit der geplanten Zweitwohnungssteuer in Silvaplana —
vorgesehen war ein Steuersatz von 2 Promille auf dem Vermdgenssteuerwert — im Lichte der
verfassungsrechtlichen Vorgaben (einschliesslich der Besteuerungsprinzipien nach Art. 127
Abs. 2 BV) ausdricklich bejaht. Folglich steht fest, dass die Kantone schon heute eine ver-
gleichbare Lenkungssteuer einfihren kdnnten.

Die vorgeschlagene neue Verfassungsbestimmung (Art. 127 Abs. 2 E-BV) ermdglicht nun
aber die Einfihrung einer besonderen Liegenschaftssteuer auf iiberwiegend selbstgenutzten
Zweitwohnungen, welche die Besteuerungsgrundsatze von Art. 127 Abs. 2 BV nicht respek-
tieren muss. Damit wird der kantonale Gestaltungsspielraum zusatzlich ausgeweitet. Einer auf
Zweitwohnungen beschrankten Steuer dirfte schon per se eine gewisse lenkende Wirkung

161 Tendenziell in diesem Sinne KOCHER, § 28 N 316, wobei bei der besonderen Liegenschaftssteuer
Art. 127 Abs. 2 BV gerade nicht zu beachten ware.

62 \/gl. dazu BGE 1401 176 E. 6.2.

63 BGE 1401176 E. 9.2, siehe auch E. 5.3 f.
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zukommen, was die besondere Liegenschaftssteuer freilich nicht automatisch zu seiner Len-
kungssteuer macht (siehe Kap. IV.5).

Auch wenn gemass Bericht der WAK-N eine reine Fiskalsteuer angedacht ist, so beschrankt
Art. 127 Abs. 2°s E-BV seinen Anwendungsbereich nicht hierauf. Den Kantonen steht es mit-
hin frei, die besondere Liegenschaftssteuer als Lenkungssteuer auszugestalten und damit ne-
ben dem Fiskalzweck auch noch raumplanerische Ziele (Vermeidung von «kalten Betten») zu
verfolgen.

8. Frage 8: Neben der Liegenschaftssteuer

Kann die besondere Liegenschaftssteuer zusétzlich zur heutigen Liegenschaftssteuer er-
hoben werden?

Fraglich ist, ob die besondere Liegenschaftssteuer auch in denjenigen Kantonen (oder Ge-
meinden) erhoben werden darf, die bereits eine allgemeine Liegenschaftssteuer kennen.

Gemass Art. 127 Abs. 2" E-BV dirfen die Kantone Uberwiegend selbstgenutzte Zweitwoh-
nungen «bei Liegenschaftssteuern» besonders belasten, ohne die Grenzen von Art. 127
Abs. 2 BV respektieren zu missen. Den Kantonen wird also nicht vorgegeben, ob sie neben
der bereits vorhandenen Liegenschaftssteuer eine zusatzliche Zweitliegenschaftssteuer ein-
fuhren oder aber im Rahmen der bestehenden Steuer einen Zuschlag auf iberwiegend selbst-
genutzten Zweitliegenschaften vorsehen (siehe zu den Ausgestaltungsmdglichkeiten
Kap. IV.1). Sinn und Zweck der Verfassungsnorm ist es gerade, dass die Kantone — auch
wenn sie bereits eine Liegenschaftssteuer erheben — eine zusatzliche Einnahmequelle er-
schliessen konnen. Folglich kann es keine Rolle spielen, auf welche Weise — neue Steuer
oder Erhéhung der vorhandenen Liegenschaftssteuer — dies geschieht. Eine kumulative Er-
hebung von allgemeiner und besonderer Liegenschaftssteuer ist somit zulassig. Zu beachten
sind freilich die Grenzen, welche die Eigentumsgarantie setzt (siehe Kap. VII1.1.3). Wird die
Kompetenz zur Erhebung der besonderen Liegenschaftssteuer vom Kanton an die Gemein-
den delegiert, so sind diese auch an allfallige kantonalrechtliche Vorgaben gebunden.

Nicht einschlagig fir die Beantwortung der vorliegenden Frage sind im Ubrigen die bundes-
gerichtlichen Ausflihrungen im Silvaplana-Urteil zur Gleichartigkeit von kommunaler Zweitlie-
genschaftssteuer und allgemeiner Liegenschaftssteuer.'® Das Bundesgericht hatte dort zu
beurteilen, ob die Gemeinde mit der Einfihrung einer Zweitliegenschaftssteuer von 2 Promille
zusatzlich zur bereits erhobenen kommunalen Liegenschaftssteuer von 1 Promille den kanto-
nalrechtlichen Rahmen einhielt, der eine Obergrenze von 2 Promille fiir Liegenschaftssteuern

64 BGE 1401176 E. 8.
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vorsah. Es stellte sich somit die Frage, ob die beiden Abgaben als identisch bzw. gleichartig
zu qualifizieren sind, da diesfalls die kantonale Hochstgrenze iberschritten worden ware. Das
Bundesgericht verneinte die Gleichartigkeit der beiden Steuern und bestatigte die Zulassigkeit
der kumulativen Erhebung. Die Zweitwohnungssteuer der Gemeinde Silvaplana sei «ein kon-
sistentes, in sich geschlossenes und gegenulber der Liegenschaftssteuer klar abgrenzbares
Geflige, bestehend aus einem legitimen Lenkungszweck, einem zur Zweckerreichung grund-
satzlich geeigneten Mittel und einer mit dem Lenkungszweck in Zusammenhang stehenden
Mittelverwendung».'6®

9. Frage 9: Neben einer Lenkungssteuer

Kann die besondere Liegenschaftssteuer zusatzlich zu einer allfélligen Lenkungssteuer
auf Zweitliegenschaften erhoben werden?

Zu prufen ist weiter, ob die die besondere Liegenschaftssteuer mit einer Lenkungssteuer auf
Zweitliegenschaften kombiniert werden kénnte. Eine andere (nicht zu vertiefende) Frage ist,
ob eine solche Kombination sinnvoll erscheint und wie sich der Anwendungsbereich der bei-
den Steuern ggf. noch voneinander abgrenzen lasst.

Die besondere Liegenschaftssteuer ist kraft Art. 127 Abs. 2" E-BV fir Gberwiegend selbstge-
nutzte Zweitliegenschaften vorgesehen und entfaltet dadurch automatisch auch eine gewisse
Lenkungswirkung (siehe Kap. IV.5). Es steht den Kantonen zudem frei, die besondere Lie-
genschaftssteuer direkt als Lenkungssteuer auszugestalten (siehe Kap. VIII.7). Wie gezeigt,
kann die die Uberwiegende Selbstnutzung von Zweitwohnungen unterschiedlich definiert wer-
den. Wird bei der besonderen Liegenschaftssteuer etwa auf die zeitliche Nutzung abgestellt
(Anzahl selbstgenutzte/vermietete Tage), so kdnnte eine zusatzlichen Lenkungssteuer — wie
dies etwa bei der Zweitwohnungssteuer in Silvaplana angedacht war — beispielsweise an der
touristischen Bewirtschaftung ankniipfen.'®® Dadurch liesse sich im beschriebenen Beispiel
der Lenkungseffekt im Schnittbereich (liberwiegende effektive Selbstnutzung und keine tou-
ristische Bewirtschaftung) verstarken und eine zusatzliche Lenkungswirkung (Foérderung der
touristischen Bewirtschaftung) erreichen.

Welche Abgaben die Kantone erheben, liegt grundsatzlich in ihrer Autonomie (siehe Kap. VI).
Gemass Art. 127 Abs. 2°¢ E-BV kann «bei Liegenschaftssteuern» auf «liberwiegend selbst-
genutzten Liegenschaften» von Art. 127 Abs. 2 BV abgewichen werden. Folglich deckt die
Verfassungsnorm nach dem Wortlaut samtliche Steuern resp. Belastungen ab, die

65 BGE 1401176 E. 8.5.
166 \/gl. BGE 140 | 176 (Sachverhalt).
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Uberwiegend selbstgenutzten Liegenschaften betreffen. Vom «Grundrechtsdispens» durften
demnach sowohl die eigentliche besondere Liegenschaftssteuer als auch eine zusatzliche
Lenkungssteuer (wie etwa im beschriebenen Beispiel) erfasst sein. Das entspricht auch Sinn
und Zweck der Regelung, da es um die zuséatzliche Erschliessung von Steuersubstrat geht
und nicht um die Art und Weise der Erhebung (wie ausgeflhrt, ware auch eine Erhéhung der
bereits vorhandenen Liegenschaftssteuer auf Zweitliegenschaften mdglich). Das bedeutet,
dass die Besteuerungsgrundsatze von Art. 127 Abs. 2 BV nicht zu beachten waren, die
Grenze — bei der steuerlichen Belastung von Uberwiegend selbstgenutzten Zweitwohnungen
— jedoch durch die Eigentumsgarantie gesetzt wirde (siehe Kap. VIII.1).

10. Frage 10: Neben den Tourismusabgaben

Kann die besondere Liegenschaftssteuer zusatzlich zu den heutigen Tourismusabgaben
erhoben werden?

Zu untersuchen ist, ob die besondere Liegenschaftssteuer neben den bestehenden (oder
kiinftigen) Tourismusabgaben erhoben werden kann.

10.1 Qualifikation der Tourismusabgaben

Verschiedene Schweizer Kantone und Gemeinden kennen derzeit Tourismusabgaben.'®” Zu
den Tourismusabgaben gehdren neben den Beherbergungs- und Tourismusférderungsabga-
ben insbesondere die Kur- bzw. Gastetaxen.'®®

Das Bundesgericht zahlt die Tourismusabgaben in stdndiger Rechtsprechung zu den Kosten-
anlastungssteuern.’®® Kostenanlastungssteuern sind Zwecksteuern,'”° die jedoch nur von ei-
ner Gruppe von Personen erhoben werden, die zum verfolgten Zweck in einer engeren Be-
ziehung stehen als die Allgemeinheit (siehe bereits Kap. IV.2). Entscheidend ist der Umstand,
dass die betreffenden Steuerpflichtigen von den fraglichen Aufwendungen des

167 Vgl. zum Begriff MARANTELLI, Tourismusabgaberecht, 4 f.

168 MARANTELLI, Jusletter vom 2.2.2015, N 1; BRUNNER, § 30 N 1.

69 Vgl. etwa BGer, 20.8.2021, 2C_957/2020, E. 3.1; BGer, 25.5.2021, 2C_1037/2020, E. 4; BGer,
13.2.2020, 2C_947/2019, E. 3.3; BGer, 15.4.2019, 2C_1051/2017, 2C_1052/2017, E. 4.1; BGer,
21.12.2016, 2C_523/2015, E. 3.1; BGer, 22.2.2016, 2C_712/2015 und 2C_794/2015, E. 3.2.2 f.;
BGer, 22.2.2016, 2C_794/2015, E.3.2.2; BGer, 9.6.2015, 2C_150/2015, E.3.3.2; BGer,
24.6.2005, 2P.322/2004, E. 2; BGer, 12.3.2001, 2P.215/2000, E. 4; BGer, 17.5.1999, 2P.9/1999,
E. 2b; Frage, ob Kostenanlastungssteuer oder Vorzugslast, noch offengelassen in: BGE 122 | 61
E. 2a/3b.

70 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2839.




UNIVERSITAT
LUZERN Seite: 48/63

Gemeinwesens generell starker profitieren als andere («abstrakte Nutzenndhe») bzw. dass
sie als hauptsachlicher Verursacher derselben erscheinen («abstrakte Kostennihe).!"

Damit Tourismusabgaben als Kostenanlastungssteuern verfassungsrechtlich zulassig sind,
missen sie einer Zweckbindung unterliegen und sind in der Hohe massig auszugestalten.’"2

10.2 Kumulative Erhebung

Die besondere Liegenschaftssteuer dient dazu, die Einnahmeneinbussen bei Abschaffung der
Eigenmietwertbesteuerung auch auf Zweitliegenschaften aufzufangen. Mit dieser Steuer er-
halten die Kantone somit eine zusatzliche Einnahmequelle. Tourismusabgaben sind dagegen
Kostenanlastungssteuern, deren Ertrage zweckgebunden verwendet werden missen. Die be-
sondere Liegenschaftssteuer und die Tourismusabgaben unterscheiden sich daher sowohl
hinsichtlich des Zwecks als auch der Mittelverwendung.

Im geltenden Recht werden Einkommenssteuern auf dem Eigenmietwert sowie Tourismusab-
gaben ebenfalls kumulativ erhoben. Es ist nicht ersichtlich, weshalb die zusatzliche Erhebung
einer besonderen Liegenschaftssteuer neben den Tourismusabgaben unzulassig sein sollte.
Allenfalls kénnte eine doppelte Belastung der Zweitliegenschaften unter dem Gesichtspunkt
des Leistungsfahigkeitsprinzips (Art. 127 Abs. 2 BV) problematisch erscheinen. Dieses Prin-
zip ist auf die besondere Liegenschaftssteuer jedoch — wie gezeigt — nicht anwendbar (siehe
Kap. VII.2). Dass Eigentimer von Zweitliegenschaften durch Tourismusabgaben einer gewis-
sen Doppelbelastung ausgesetzt sind, wird auch vom Bundesgericht ausserdem als zulassig
angesehen.'”®

Die kumulative Erhebung von Tourismusabgaben und besonderer Liegenschaftssteuer er-
scheint somit zulassig. Eine Begrenzung ergibt sich wiederum aus der Eigentumsgarantie
(siehe Kap. VIII.1).

71 BGE 124 1289 E. 3b. Siehe auch BGE 131 11 271, E. 5.3; BGE 129 | 346, E. 5.1. Vgl. zum Begriff
der Kostenanlastungssteuer BOCKLI, 52 ff.; LOCHER, NF 2016, 5 ff.; HETTICH/WETTSTEIN, ASA 78
(2009/2010), 537 ff.

72 \gl. BGer, 22.2.2016, 2C_794/2015, E. 3.3.3; BGE 102 la 143, E. 2a m.w.H.; BRUNNER, § 30 N 28;
MARANTELLI, Tourismusabgaberecht, 105 ff.

73 BGer, 13.12.2002, 2P.111/2002, E. 3 in fine.
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11. Frage 11: Steuerumgehungspotenzial

Bringt die Einflhrung der neuen Liegenschaftssteuer ein besonderes Steuerumgehungs-
potenzial mit sich?

Die Einflhrung einer neuen Steuer ist stets mit dem Risiko behaftet, dass Umgehungsmaog-
lichkeiten gesucht werden. Wie hoch das «Steuerumgehungspotenzialy ausfallt, hangt ent-
scheidend von der konkreten Ausgestaltung der Steuer ab. Auch die Hohe der Steuer ist von
Belang — und zwar mit Blick darauf, inwieweit dieses Potenzial von den Steuerpflichtigen tat-
sachlich ausgereizt wird.

Es liegt auf der Hand, dass die besondere Liegenschaftssteuer — im Vergleich zur allgemeinen
Liegenschaftssteuer — spezifische Angriffsflachen fir Steuerumgehungen aufweist. Dies rihrt
etwa daher, dass sie — konzeptionell bedingt — nur von natirlichen Personen erhoben wird
und bei Uberwiegender Selbstnutzung einer Liegenschaft entfallt.

Die besondere Liegenschaftssteuer kdnnte etwa dadurch zu vermeiden versucht werden,
dass die Zweitliegenschaft an eine vom Eigentiimer beherrschte juristische Person vermietet
wird, welche diese wiederum an den Eigentumer zurickvermietet. Eine solche Gestaltung
ware jedoch unter dem Titel der Steuerumgehung'™* resp. des steuerlichen Rechtsmiss-
brauchs als ungewoéhnliche Gestaltung resp. widersprichliches Verhalten (venire contra fac-
tum proprium) klarerweise nicht anzuerkennen.

Wie bereits ausgeflihrt, dirfte auch das Tatbestandsmerkmal der iberwiegenden Selbstnut-
zung zu Gestaltungen einladen (siehe Kap. VIIl.4). Die Angriffsflache fallt hier jedoch umso
geringer aus, je praziser der Gesetzgeber die Abgrenzungskriterien definiert. Auch hier bleibt
— unabhangig von der gesetzlichen Definition — die Nichtanerkennung von «Ausweichmano-
vern» im Einzelfall unter dem Titel der Steuerumgehung stets vorbehalten.

Grundsatzlich gilt, dass der Vorbehalt der Steuerumgehung bei der besonderen Liegen-
schaftssteuer auch ohne spezielle gesetzliche Verankerung uneingeschrankt zum Tragen
kame. Wie im gesamten Steuerbereich mussten missbrauchliche Gestaltungen daher nicht
hingenommen werden.

74 Vgl. zum Begriff der Steuerumgehung BLUMENSTEIN/LOCHER, 41 ff.
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12. Frage 12: Landeskirchen/Kirchgemeinden

Mdissen die Kantone die 6ffentlich-rechtlich anerkannten Landeskirchen und Kirchgemein-
den an den Einnahmen aus der besonderen Liegenschaftssteuer beteiligen?

12.1 Vorbemerkungen zur rechtlichen Stellung von Landeskirchen und Kirchgemein-
den

Die Regelung des Verhaltnisses zwischen Kirche und Staat liegt bei den Kantonen (Art. 72
Abs. 1 BV)."” Sie haben dabei die Vorgaben der Bundesverfassung, wozu auch die Grund-
rechte zahlen, zu wahren.'® Innerhalb dieser Schranken kénnen die Kantone Religionsge-
meinschaften als offentlich-rechtliche Korperschaften anerkennen und zur Erhebung von Kir-
chensteuern ermachtigen.'”” Dabei steht es den Kantonen frei zu bestimmen, ob Uberhaupt
Kirchensteuern erhoben werden.'”®

Die Mehrheit der Kantone berechtigt 6ffentlich-rechtlich anerkannte Landeskirchen und Kirch-
gemeinden zur Erhebung von Kirchensteuern.'® Die Kirchensteuern unterliegen nicht der
Steuerharmonisierungskompetenz des Bundes und sind von Kanton zu Kanton unterschied-
lich geregelt.'® Kirchensteuern werden auf der Grundlage bestehender kantonaler Steuern
erhoben; sie knipfen bei natlirlichen Personen in der Regel an die Einkommens- und Vermo-
genssteuer an, vereinzelt auch an weitere Steuerarten. 8!

12.2 Beteiligung an den Einnahmen aus der besonderen Liegenschaftssteuer

Ob die Kantone die 6ffentlich-rechtlich anerkannten Kirchen an den Einnahmen aus der be-
sonderen Liegenschaftssteuer beteiligen, liegt aufgrund des Gesagten in kantonaler Autono-
mie. Nur ausnahmsweise kommt eine automatische Beteiligung in Frage, ndmlich wenn die
Kirchensteuer — wie in den Kantonen Al und VS — auch an der Liegenschaftssteuer an-
knlipft."® Wird in diesen Kantonen gestiitzt auf Art. 127 Abs. 2" E-BV keine eigenstandige
Steuer geschaffen, sondern die bestehende Liegenschaftssteuer auf Zweitliegenschaften

75 Die Regelung ist dispositiver Natur, da die Kantone ohnehin kompetent waren (Art. 3 BV).

76 CAVELTI/KLEY, Art. 72 BV N 3.

177 Vgl. AUER, N 1349; ESTV, Steuerinformationen Kirchensteuern, 1.

178 Vgl. AUER, N 1363; ENGI, 237 ff.

79 AUER, N 1354 f.; ESTV, Steuerinformationen Kirchensteuern, 2.

80 Vgl. BGer, 27.8.2013, 2C_1158/2012, E. 1.2.3; CAVELTI/BEHNISCH, Art. 129 BV N 16; SUESS/
TAPPENBECK/PAHUD DE MORTANGES, 5; ESTV, Steuerinformationen Kirchensteuern, 1, 3.

81 Vgl. ESTV, Steuerinformationen Kirchensteuern, 19.

82 So gemass ESTV, Steuerinformationen Kirchensteuern, 19.
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erhoht (siehe zu den Ausgestaltungsmadglichkeiten Kap. 1V.1), so wiirden die Kirchgemeinden
an den Einnahmen nach Massgabe des kantonalen Rechts ebenfalls beteiligt. 83

Fraglich ist, ob die offentlich-rechtlich anerkannten Kirchen gestitzt auf das allgemeine
Gleichbehandlungsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) eine Partizipation an der besonderen Liegen-
schaftssteuer einfordern kénnten mit dem Argument, dass ihnen ebenso wie den Kantonen
resp. Gemeinden Einnahmen aus der Eigenmietwertbesteuerung wegfallen. Juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts, wozu die 6ffentlich-rechtlich anerkannten Kirchen zahlen, kén-
nen sich jedoch nur ausnahmsweise auf die Grundrechte und damit auf die Rechtsgleichheit
berufen, namlich wenn sie wie eine Privatperson betroffen sind.'®* Der Wegfall der Steuerein-
nahmen trifft die Kirche aber gerade nicht wie eine Privatperson, sondern als steuerberech-
tigte Korperschaft. Kirchen kénnen sich insoweit also nicht auf das Gleichbehandlungsgebot
berufen.

Klarzustellen ist, dass dann, wenn die Kirchen in einem Kanton ganz oder teilweise vom Staat
finanziert werden — wie dies vereinzelt der Fall ist —'% und die Einnahmen aus der besonderen
Liegenschaftssteuern in die allgemeine Staatskasse fliessen, die Kirchen selbstverstandlich
indirekt partizipieren.

13. Frage 13: Autonome Erhebung durch die Gemeinden

Koénnen die Gemeinden autonom eine besondere Liegenschaftssteuer erheben und selbst
Uber den Steuersatz entscheiden?

Fraglich ist, ob die Gemeinden eine besondere Liegenschaftssteuer autonom einflihren kén-
nen, namentlich wenn der Kanton auf deren Erhebung verzichtet.

Gemass Art. 127 Abs. 2°¢ E-BV sind die Kantone befugt, liberwiegend selbstgenutzte Zweit-
liegenschaften besonders zu besteuern, ohne dass die Besteuerungsgrundsatze von Art. 127
Abs. 2 BV respektiert werden missen. Die Verfassung gesteht somit ausschliesslich den

83 Wobei eine solche Partizipation vom Kanton auch explizit ausgeschlossen werden kénnte.

184 SCHWEIZER/FANKHAUSER/KAGI-DIENER/BISCHOF, Art. 8 BV N 18 m.w.H.; WALDMANN, Art. 8 BV
N 19.

85 Folglich dirfte eine bis anhin erfolgte Beteiligung an der Eigenmietwertbesteuerung auch nicht als
sog. wohlerworbenes Recht einzustufen sein. Wohlerworbene Rechte werden rechtsprechungs-
gemass aus der Eigentumsgarantie und dem Prinzip von Treu und Glauben abgeleitet (vgl. nur
KRADOLFER, Art. 9 BV N 140 ff.), setzen also ebenfalls eine Grundrechtstragerschaft voraus.

186 KoscH, 36; ENGI, 237 ff.; ESTV, Steuerinformationen Kirchensteuern, 2.
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Kantonen und nicht auch den Gemeinden eine solche Befugnis resp. den «Grundrechtsdis-
pens» zu.

Als Institutionen des kantonalen Rechts bediirfen die Gemeinden flr ihre Steuererhebungs-
kompetenz einer ausdriicklichen Ubertragung durch das kantonale Recht (sog. «abgeleitete
Steuerhoheit»).'®” Den Kantonen steht es daher frei, die Befugnis zur Erhebung einer obliga-
torischen oder fakultativen besonderen Liegenschaftssteuer an die Gemeinden zu delegieren.
Diese kdnnen die besondere Liegenschaftssteuer sodann nach Massgabe des kantonalen
Rechts erheben resp. innerhalb des Rahmens, den das kantonale Recht absteckt. Die erfor-
derlichen gesetzlichen Grundlagen kénnen entweder umfassend auf kantonaler Ebene ge-
schaffen werden — wobei den Gemeinden beispielsweise noch die Mdglichkeit eingeraumt
werden kann, einen eigenen Steuerfuss festzulegen — oder der Kanton Uberlasst es den Ge-
meinden, die gesetzlichen Grundlagen vollstandig auf kommunaler Ebene zu erlassen. Sieht
das kantonale Recht fur die besondere Liegenschaftssteuer keine Obergrenze vor (und fehlt
eine bundesgesetzliche Vorgabe), stellt die Einhaltung der Eigentumsgarantie die dusserste
Schranke dar.

Wird die Kompetenz zur Erhebung der besonderen Liegenschaftssteuer an die Gemeinden
Ubertragen, gilt der «Grundrechtsdispens» nach Art. 127 Abs. 2° E-BV auch fiir diese als
Institutionen des kantonalen Rechts. Daran andert auch eine allfallige Verankerung der in Art.
127 Abs. 2 BV enthaltenen Grundsatze in einer kantonalen Verfassung nichts. Bundesrecht
geht kantonalem Recht samtlicher Stufen — einschliesslich der Kantonsverfassungen — vor
(sog. derogatorische Kraft des Bundesrechts; Art. 49 Abs. 1 BV).'8 Soweit Vorgaben in der
Kantonsverfassung die Einfuhrung der qua Bundesverfassung ausdrucklich zugelassenen be-
sonderen Liegenschaftssteuer verhindern wirden, hatten sie daher zuriickzutreten bezie-
hungsweise waren nicht anwendbar.'® Unerheblich ist dabei, ob die Steuer auf kantonaler
oder kommunaler Ebene erhoben wird. Eine Anpassung der Kantonsverfassung ist
diesfalls somit rechtlich nicht zwingend, kdnnte sich aber im Interesse der Rechtssicherheit
und Koharenz empfehlen.

Die Gemeinden sind darUber hinaus grundsétzlich befugt, in eigener Kompetenz Zweitliegen-
schaftssteuern nach dem Muster der Gemeinde Silvaplana einzufuhren (siehe Kap. VIII.8).
Laut Bundesgericht beinhalten die in der eidgendssischen Volksabstimmung vom 11. Marz
2012 angenommene Zweitwohnungsinitiative bzw. der damit neu geschaffene Art. 75b BV

87 \/gl. KOCHER, § 28 N 341 ff.; REICH, § 4 N 11; BGer, 16.2.2018, 2C_798/2017, E. 2.2.3; BGer,
10.1.2018, 2C_604/2017, E. 3.2.1.

188 \WALDMANN, Art. 49 BV N 20.

89 \V/gl. BAUMANN, ZBI 2017, 652; WALDMANN, Art. 49 BV N 31.
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keinen umfassenden und somit abschliessenden Losungsansatz fur die Problematik der sog.
«kalten Betten» und stehen einer kommunalen Zweitwohnungssteuer somit nicht grundsatz-
lich entgegen.’®® Zu beachten sind diesfalls aber allfallige kantonalrechtliche Schranken (in-
klusive der Festlegung der kommunalen Besteuerungskompetenzen in der Kantonsverfas-
sung)'®' sowie samtliche Vorgaben der Bundesverfassung, einschliesslich der Besteuerungs-
grundsétze von Art. 127 Abs. 2 BV.'%?

Im Ubrigen lasst sich eine Befugnis zur autonomen Erhebung einer besonderen Liegen-
schaftssteuer auch nicht aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Mehrwertabgabe
ableiten.'® Das Bundesgericht kam in einem Leitentscheid zur Mehrwertabgabe zum Schluss,
dass die Gemeinden stellvertretend fur den Kanton eine Mehrwertabgabe erheben dirfen,
solange dieser dem entsprechenden Gesetzgebungsauftrag des Bundes'®* nicht nachgekom-
men ist.'® Da Art. 127 Abs. 2" E-BV den Kantonen aber lediglich eine Befugnis einraumt und
keine Verpflichtung zur Einfihrung einer besonderen Liegenschaftssteuer schafft, bleibt kein
Raum fir eine stellvertretende Erhebung durch die Gemeinden.

Es liegt somit an den Kantonen zu entscheiden, ob sie eine besondere Liegenschaftssteuer
einfihren wollen und inwieweit sie die Kompetenz an die Gemeinden delegieren.

14. Frage 14: Unterjahrige Haltedauer

Wird die besondere Liegenschaftssteuer nur von dem Steuerpflichtigen erhoben, der am
31.12. (Stichtag) Eigentimer der als Zweitliegenschaft Gberwiegend genutzten Immobilie ist
oder kann sie proportional zur Dauer des Eigentums berechnet werden (bei zwischenzeitli-
chem Kauf und Verkauf oder Anderung der Nutzung)?

Die Verfassungsbestimmung von Art. 127 Abs. 2°¢ E-BV macht den Kantonen keine Vorga-
ben, wie die besondere Liegenschaftssteuer auszugestalten ist und ob eine unterjahrige Hal-
tedauer bericksichtigt werden sollte. Es liegt somit in kantonaler Autonomie festzulegen, ob

%0 BGE 1401176 E. 7.2.

1 Vgl. BGE 1401 176 E. 7.3 und 7.4.

192 Das Bundesgericht hat sich im Silvaplana-Urteil eingehend mit dem Grundsatz der Allgemeinheit
der Besteuerung befasst: BGE 1401176 E. 7.6 ff.

193 Vgl. zur diesbezliglichen Rechtsprechung OESTERHELT/OPEL, FStR 2023, 275 ff.

194 Vgl. Art. 5 Abs. 1 RPG.

95 BGE 142 1177.
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die besondere Liegenschaftssteuer beim Eigentimer'®® stichtagsbezogen fir das ganze Ka-
lenderjahr oder pro rata temporis erhoben wird.

Im geltenden Recht stellen samtlich Kantone, welche eine Liegenschaftssteuer kennen, auf
einen Stichtag ab. Es erfolgt mithin keine Besteuerung pro rata temporis.'®” Dabei wird mehr-
heitlich auf den Beginn des Kalenderjahres abgestellt; weniger haufig ist das Anknlpfen an
das Ende des Kalenderjahres.®® Wer also zu Beginn oder am Ende des Kalenderjahres Ei-
gentlimer der Liegenschaft ist, hat die Steuer fir das ganze Kalenderjahr zu entrichten.'®®
Auch bei der Vermogenssteuer wird fir die gesamte Steuerperiode steuerpflichtig, wer am
Stichtag Eigentiimer einer Liegenschaft ist.?%

Praktikabilitatsgriinde, die Qualifikation der besonderen Liegenschaftssteuer als spezielle
Vermdgenssteuer (siehe Kap. 1V.6) und die kantonalen Regelungen bei den allgemeinen Lie-
genschaftssteuern sprechen dafiir, auch bei der besonderen Liegenschaftssteuer auf einen
bestimmten Stichtag abzustellen. Fur die Beurteilung der Frage, ob eine Uberwiegende
(Selbst-)Nutzung vorliegt, ist beim unterjahrigen Erwerb dem neuen Eigentiimer die Nutzungs-
weise des Voreigentimers zuzurechnen.

15. Frage 15: Steuersubjekt

Wie erfolgt die Erhebung der besonderen Liegenschaftssteuer bei Zweitwohnungen, die dem
Steuerpflichtigen aufgrund eines unentgeltlichen Nutzungsrechts oder eines Wohnrechts
fur den Eigengebrauch zur Verfligung stehen? Wer ist steuerpflichtig, der Eigentimer oder
der Beglnstigte des dinglichen Rechts?

Wie bereits dargelegt, macht die Verfassungsbestimmung von Art. 127 Abs. 2° E-BV den
Kantonen keine Vorgaben, wie die besondere Liegenschaftssteuer auszugestalten ist. Folg-
lich liegt auch die Definition des Steuersubjekts in kantonaler Autonomie.

19 Fir die Beantwortung der vorliegenden Frage wird vereinfachend vom «Eigentiimer» gesprochen.
Je nach Steuerart und kantonaler Regelung kann jedoch auch eine andere nutzungsberechtigte
Person steuerpflichtig sein. Siehe zum Steuersubjekt Kap. 0.

197 KOCHER, § 28 N 361 mit Hinweisen auf die kantonalen Regelungen.

198 KOCHER, § 28 N 360 mit Hinweisen auf die kantonalen Regelungen. Laut Steuerinformationen der
ESTV ist jedoch das Abstellen auf das Jahresende verbreiteter: ESTV, Steuerinformationen Lie-
genschaftssteuer, 11.

199 Vertraglich kann der Steuer selbstverstandlich gleichwohl anteilig Rechnung getragen werden. Vgl.
KOCHER, § 28 N 361 in fine.

200 Vgl. KONIG/MADUZ, Art. 17 StHG N 4.
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Bei den bestehenden Liegenschaftssteuern ist Steuersubjekt, wer das Eigentum, die Nutz-
niessung oder u.U. auch, wer ein vergleichbares Recht an einem Grundsttick halt.?°! Entschei-
dend ist die kantonale/kommunale Regelung.

Fir die Vermogenssteuer ordnet Art. 13 Abs. 2 StHG an, dass dem Nutzniesser das gesamte
Nutzniessungsvermdgen zuzurechnen ist. Diese Vorgabe erstreckt sich jedoch nicht auf die
nicht harmonisierten Liegenschaftssteuern.

Dem Bundesgericht stellte sich neulich die Frage, ob die Regelung von Art. 13 Abs. 2 StHG
analog auf den Inhaber eines Wohnrechts anwendbar ist. Mit Leitentscheid vom 10. Oktober
202422 yerneinte es dies, insbesondere, weil der Wohnrechtsberechtigte — im Gegensatz zum
Nutzniesser — das belastete Grundstick nicht vermieten kann. Das Bundesgericht befasste
sich im Urteil auch mit der Liegenschaftssteuer im Kanton Genf, welche die Steuerpflicht auf
Eigentimer und Nutzniesser beschrankt.?%® Es kam zum Schluss, dass es willkirlich sei, die
Liegenschaftssteuer beim Wohnrechtsinhaber zu erheben, wenn das kantonale Recht dies
nicht vorsieht. Aus dem Urteil kann umgekehrt aber auch nicht abgeleitet werden, dass es
nicht zulassig wéare, den Wohnrechtsinhaber fiir steuerpflichtig zu erklaren.2** Nichts anderes
kann fir die besondere Liegenschaftssteuer gelten.

Die Festlegung des Steuersubjekts (Eigentimer, Nutzniesser, Wohnrechtsinhaber) obliegt so-
mit der Regelung durch den kantonalen oder gegebenenfalls kommunalen Gesetzgeber.

Luzern, 23. Juni 2025

A. O

Prof. Dr. iur. Andrea Opel

Ordentliche Professorin fiir Steuerrecht an der Universitat Luzern

201 Vgl. KOCHER, § 28 N 326, N 354 ff. m.w.H. Siehe auch ESTV, Steuerinformationen Liegenschafts-
steuer, 6.

202 BGer, 10.10.2024, 9C_305/2023 (zur amtlichen Publikation vorgesehen).

203 Nach der Genfer Regelung schuldet die Liegenschaftssteuer diejenige Person, die am 31. Dezem-
ber der Steuerperiode beim Grundbuchamt als Eigentimerin oder Nutzniesserin eingetragen ist.

204 Vgl. auch BGE 1401176 E. 7.10.
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