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§ 7 Rechtsmethodische Vorgaben

Eine zentrale Schwierigkeit bei der Anwendung des Rechts ist, dass generell-
abstrakte Rechtssitze auf eine konkrete Lebensrealitit bezogen werden miissen.*
Ausgehend von den dargestellten rechtlichen Grundlagen der Steuerverwaltung
stellt sich nun die Frage, nach welchen Regeln diese generell-abstrakten Rechts-
sdtze auf die Lebensrealitit anzuwenden sind. Grundsitzlich gilt, dass die Rechts-
anwendung im Allgemeinen, spezifisch jene durch die Verwaltung, jenen Grund-
sdtzen zu geniigen hat, die in der Verfassung festgelegt sind.**> Diese Grundsétze
stellen elementare Anforderungen an die rechtsanwendende Person.*® Um das
entsprechende Vorgehen zu systematisieren und zu vereinheitlichen, wurde die
juristische Methodenlehre entwickelt, weshalb sie hier als Methode der Rechts-
anwendung verstanden wird.*’ Die juristische Methodenlehre strukturiert zum
einen die Rechtsanwendung und gewdhrleistet deren Verfassungskonformitét.*6
Zum anderen ermoglicht sie die Kontrolle von Entscheidungen durch Gerichte,
das Parlament und die Offentlichkeit.*®®

Die allgemein anerkannten Regeln der juristischen Methodenlehre gelten fiir die
Anwendung des Verwaltungsrechts im Allgemeinen,*”° ebenso fiir das Steuer-
recht im Speziellen.’! Im Vergleich mit anderen Rechtsgebieten gilt es jedoch,
Besonderheiten zu beachten, die in der Natur verwaltungsrechtlicher Vorschriften
liegen.*? Dazu gehoren die Entscheidungsspielriume der Verwaltung, die durch
offene Normen entstehen.*’”> Im Vergleich mit gerichtlichen Verfahren ist im

464 Vgl. dazu CaveLrl, Steuerrechtliche Argumentation, Rz. 1 f.

s Vgl § 4 Ziff. 1.

466 Vgl. RuTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 704.

47 Vgl. KRAMER/ARNET, Juristische Methodenlehre, 39 f.

468 Vgl. RuTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 649—654.

49 Vgl. RUTHERS/FiscHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 649-654.

470 KARLEN, Verwaltungsrecht, 119. Vgl. zu spezifischen Besonderheiten der Methode im
offentlichen Recht GACHTER, Rechtsmissbrauch, 243-250.

411 Locuer, Kommentar DBG, Vorbemerkungen Rz. 175. Siehe BGE 143 11 685 E. 4.

472 KARLEN, Verwaltungsrecht, 119. Vgl. § 6.

43 Dieser Begriff wird vorliegend in Anlehnung an PETER KARLEN verwendet. Er weist
darauf hin, dass Entscheidungsspielrdume auch als «Verwaltungsermessen im weite-
ren Sinny bezeichnet werden (KARLEN, Verwaltungsrecht, 123—128, insb. 124). Der
Begrift umfasst in dieser Arbeit alle Bereiche, in denen die rechtlichen Grundlagen
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Verwaltungsverfahren ausserdem die Feststellung des Sachverhalts von heraus-
gehobener Bedeutung. 47

Um aufzuzeigen, inwiefern die juristische Methodenlehre Wertungsspielraume
ermoglicht und zugleich einschrénkt, werden im Folgenden deren Grundlagen
dargelegt. Ausgehend vom logischen Aufbau der juristischen Argumentation wird
aufgezeigt, welcher Methodik die Rechtsanwendung zu folgen hat und inwiefern
Wertungen der rechtsanwendenden Person eine Rolle spielen. Auf der Grundlage
dieser Darstellung lasst sich sodann nachvollziehen, an welchen Stellen in norma-
tiver Hinsicht ein Entscheidungsspielraum besteht.

1. Struktur durch den Justizsyllogismus

Die Grundstruktur der Entscheidungsfindung bzw. der Argumentation in der Rechts-
anwendung ergibt sich aufgrund des Syllogismus, der aus der Logik stammt.*”
Gemeint ist damit eine einfache Argumentationsstruktur, bei der basierend auf
zwei Pramissen ein logischer Schluss gezogen wird.*”® Diese Argumentations-
struktur wird in der Rechtswissenschaft als Justizsyllogismus bezeichnet.*”” Er
setzt sich aus drei Teilen zusammen: Obersatz, Untersatz und Schlusssatz. Der
Obersatz ergibt sich aus einem Rechtssatz. Der Untersatz enthdlt die Zuordnung
des Sachverhalts zum Tatbestand. Im Schlusssatz wird der logische Schluss aus
der Subsumtion gezogen.*’”® Um dies anhand eines verkiirzten Beispiels zu il-
lustrieren, eignet sich der Obersatz aus einem Gesetzesartikel, vorliegend etwa
Art. 24 Bst. d DBG. Der Obersatz lautet in diesem Fall: «Steuerfrei sind: [...]
die Unterstiitzungen aus offentlichen oder privaten Mitteln.» Der Untersatz ist
entsprechend: «Bei einem Stipendium handelt es sich um eine Unterstiitzung aus
offentlichen oder privaten Mitteln.» Basierend auf diesem Ober- und Untersatz er-
gibt sich der Schluss: «Ein Stipendium ist steuerfrei.» Der Justizsyllogismus dient

mehrere Entscheidungsmdglichkeiten zulassen. Insbesondere erfasst er Beurteilungs-
und Ermessensspielrdume. Vgl. § 6.
474 Dazu fiir das Steuerrecht ZwEIFEL, Sachverhaltsermittlung, 4, 5-8.

475 Scunarp, Logik fir Juristen, 11.

476 Ausfiihrlicher dazu Scunarp, Logik fiir Juristen, 11.

477 Scunarp, Logik fiir Juristen, 11. Auch juristischer Syllogismus genannt. Vgl. HILGEN-
DORF/JOERDEN, Rechtsphilosophie, 241.

Zum Ganzen Scunapp, Logik fiir Juristen, 11; LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, 92;

RuTHERS/FiscHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 681-685.

478
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§ 7 Rechtsmethodische Vorgaben

damit dem logischen Beweis einer Entscheidung. Die Logik hilft, einen Entscheid
auf seine Kohérenz zu analysieren und Fehlschliisse bei der Rechtsanwendung zu
verhindern.*”® Dariiber hinaus verleiht der Syllogismus der Argumentation bei der
Rechtsanwendung Struktur und damit Transparenz.**

Auf der Basis der Logik allein l4sst sich das Recht jedoch nicht anwenden, da zu-
néchst die Begriffe verstanden werden miissen, die in den Rechtssdtzen verwendet
werden.*! Oft sind diese aber vage oder mehrdeutig.*®> Um sie auf den Sachver-
halt anzuwenden, ist dieser ausserdem aufzubereiten und die rechtlich relevan-
ten Punkte miissen ausgew#hlt werden.*®* Nicht zuletzt sind einzelne Ausdriicke
immer im Kontext aller Rechtsnormen zu betrachten.®* Anhand des genannten
Beispiels lasst sich nachvollziehen, dass die Schwierigkeit in der inhaltlichen De-
finition der «Unterstiitzungen aus offentlichen oder privaten Mitteln» liegt. Als
Konsequenz liegt der Fokus der rechtsanwendenden Person weniger auf der Logik
als vielmehr auf der Zweckverwirklichung der Rechtsnorm.* Dies bedeutet, dass
sich die rechtsanwendende Person im Einzelfall vor allem mit der Bedeutung der
Norm fiir den konkreten Lebenssachverhalt auseinandersetzen muss. Diese Frage
nach der Zweckverwirklichung von Rechtsnormen ist Gegenstand der juristischen
Methodenlehre i. e. S.#6

47 Scunapp, Logik fir Juristen, 11.

480 HiLGeNDORF/JOERDEN, Rechtsphilosophie, 232. Vgl. auch Esser, Vorverstandnis, 64.

481 Schnapp, Logik fiir Juristen, 6; LARENZ/CaNARIS, Methodenlehre, 94 f.; RUTHERS/
FiscHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 691; HiLGENDORF, Werturteilsproblematik, 249. Vgl.
bereits RUMELIN, Werturteile, 5. Vgl. ferner Boung, Verwaltungswissenschaft, 223 f.
Zur Rolle des «Vorverstindnisses» EsSEr, Vorverstandnis, 48—53.

42 Scunarp, Logik fiir Juristen, 6; LarENZ/CANARIS, Methodenlehre, 94 f.; RUTHERS/
FiscHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 691; HiLGENDORF, Werturteilsproblematik, 249. Vgl.
bereits RUMELIN, Werturteile, 5.

483 Scunarp, Logik fur Juristen, 6; LaRENZ/CaNARis, Methodenlehre, 94; HILGENDORF/
JoErDEN, Rechtsphilosophie, 261.

484 Zum Ganzen Scunapp, Logik fiir Juristen, 6.

485 RUTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 682. Vgl. kritisch zur «Geringschitzung der
Logik» in der Juristerei LEGE, Realitét des Rechts, 419-421.

486 Vgl. Scunarp, Logik fiir Juristen, 6 f., 12.

63

https://doi.org/10. inliby - Open Access - [[)IEETEEN


https://doi.org/10.577179783748974888-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

III. Teil: Rechtsmethodische und deskriptive Perspektiven

2. Juristische Methodenlehrei.e.S.

Die juristische Methodenlehre i.e. S. ist die Lehre von den «Regeln, die der Inter-
pret (vor allem ein Gericht) bei der Ermittlung des Sinnes von Rechtsnormen zu
beachten hat».*” Der Gesetzeszweck muss ermittelt werden, um die «Offenheit
der Rechtsordnung fiir Wertungen» zu verringern.*®® Teilweise wird der juristi-
schen Methodenlehre auch eine «vermittelnde»*®® oder «dienende Funktion»*?°
zugeschrieben. Dies erfolgt aus der Erkenntnis, dass sie einen massgeblichen Bei-
trag dazu leistet, die Wertmassstébe der Gesamtrechtsordnung zu verwirklichen.*!
Davon abgesehen handelt es sich bei der juristischen Methodenlehre grundsétzlich
um eine rein formale Methode.*? Dies bedeutet: Sie enthélt keine «materialen
Kriterien der Gerechtigkeit».*

Abseits davon ist festzustellen, dass die juristische Methodenlehre ihre Grund-
lagen in der jeweiligen Rechtsordnung hat** und damit eine nationale Rechts-
disziplin ist.*> Aufgrund bestehender Gemeinsamkeiten, insbesondere von
Léndern mit einer Civil-Law-Rechtsordnung, lassen sich zahlreiche Parallelen
ausmachen.*® Gleichzeitig fallt auf, dass die Schweizer Methodenlehre stark von

47 KrRAMER/ARNET, Juristische Methodenlehre, 39. So auch Rumow, Rechtsetzung und

Methodik, 37.

488 HANNI, Gefiihl, 58. Vgl. ReicH, Steuerrecht, § 6 Rz. 3.

49 HANNI, Gefiihl, 61.

40 RurtHERS/FiscHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 991.

1 RutHeErs/FiscHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 991; HAnNi, Gefiihl, 61. Vgl. zur Funktion

der Rechtsdogmatik insgesamt fiir Verwaltungsentscheidungen Kress, Juristische Me-

thode, 217 f.

RuTtHERS/FI1ScHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 993.

493 RourtHERS/FiscHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 993.

494 RuTHERS/FIsCcHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 704; LArRENZ/CANARIS, Methodenlehre, 67.
Bspw. im Legalitétsprinzip oder im Gleichheitsgebot. Vgl. KRAMER/ARNET, Juristische
Methodenlehre, 49 f.; RUTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 704—713; LARENZ/
Canaris, Methodenlehre, 68. Vgl. zur Verfassung als normativem Ausgangspunkt fiir
die Auslegung HANNI, Préjudizienrezeption, 20-22, m. w. H. Im Vergleich zum Privat-
recht hat das 6ffentliche Recht keine explizite Methodennorm, wie dies Art. 1 und 2
ZGB fiir das Privatrecht sind (vgl. aber KRAMER/ARNET, Juristische Methodenlehre,
43).

45 KRAMER/ARNET, Juristische Methodenlehre, 51.

496

492

KRAMER/ARNET, Juristische Methodenlehre, 51.
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§ 7 Rechtsmethodische Vorgaben

jener in Deutschland beeinflusst wird.*” Diese Beobachtung gilt auch fiir das
Steuerrecht.*”® Vor diesem Hintergrund ist es angebracht, die aus Deutschland
stammende Lehre soweit erforderlich im Einzelfall hinzuzuziehen.

21 Grundlegendes zur juristischen Methodenlehre

Die Regeln der juristischen Methodenlehre betreffen die Auslegung von Rechts-
normen, die Liickenfiillung und die Gesetzeskorrektur. Diese Dreiteilung ent-
spricht der traditionellen Methodenlehre.*® Bezeichnet werden diese drei Stufen
als Rechtsfindung secundum legem, praeter legem und contra legem.”® Diese
Unterscheidung basiert auf der Auffassung, dass bei der Auslegung keine selbst-
stindigen Wertungen der rechtsanwendenden Person notwendig sind. Im Gegen-
satz dazu miissen bei der Fiillung von Liicken Wertungen getroffen werden. Diese
Wertungen lassen sich aber aus dem Gesetz ableiten. Eine eigene Wertung ist dem-
zufolge nur bei der Gesetzeskorrektur notwendig.>!

Inwiefern sich Auslegung und Liickenfiillung tatsdchlich unterscheiden lassen, ist
seit Jahren umstritten.>*? Neuerer Auffassung zufolge ist die Grenze fliessend und
bereits bei der «einfachen» Auslegung ist eine Wertung der rechtsanwendenden
Person notwendig.’® Unbestritten ist hingegen, dass zwischen Auslegung und
Liickenfiillung einerseits und Gesetzeskorrektur andererseits ein qualitativ be-
deutender Unterschied vorliegt.’* Unabhingig von dieser theoretischen Einteilung
bleibt es schwierig, den Entscheidungsspielraum zu bestimmen, den die recht-

7 Vgl. bspw. in Bezug auf die juristische Methode im Verwaltungsrecht SCHINDLER, Ver-

waltungsermessen, 11.

4% Vgl. bspw. in Bezug auf die Steuerumgehung LocHER, Rechtsmissbrauchsiiberlegun-

gen, 678 f. Vgl. insb. § 7 Ziff. 2.5.

49 RumNow, Rechtsetzung und Methodik, 32-36; MarteotrTi, Durchgriff, 79, m.w.H.;
GACHTER, Rechtsmissbrauch, 353, m.w. H.

500 Siehe u.a. MarteoTTI, Durchgriff, 80-83; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1
Rz. 147.

01 So LocHer, Rechtsfindung, 77, 84, m.w.H. Vgl. GAcHTER, Rechtsmissbrauch, 353.
Zur Kontroverse dariiber, ob die Grenze zwischen Rechtsfortbildung secundum und
praeter legem beim Wortlaut gezogen wird, siche EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1
Rz. 147-150.

502 Ausfiihrlich und m. w. H. GAcHTER, Rechtsmissbrauch, 353. Vgl. auch § 7 Ziff. 2.3.

503 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 353. Fiir das Steuerrecht LocHERr, Rechtsfindung, 135 f.;
MartteoTTI, Durchgriff, 82 f.

504 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 353, m. w. H.; LocHEr, Rechtsfindung, 135 f.
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lichen Grundlagen der entscheidenden Person ermoglichen. Wie gross dieser ist,
muss mithin {iber eine Auslegung der bestehenden Rechtssitze ermittelt werden.>%

2.2 Auslegung

Unabhingig von den Uneinigkeiten bei der Unterscheidung der einzelnen «Instru-
mente» der juristischen Methodenlehre muss zuerst eine Auslegung bestehender
Rechtsnormen erfolgen. Grundsétzlich bedarf jeder Rechtssatz einer Auslegung.>%
Dies liegt zunéchst an der Vagheit und Mehrdeutigkeit der Sprache.>” Weiter ist
es nicht moglich, die Bedeutung einer abstrakten Norm fiir alle moglichen An-
wendungsfille abzuschitzen.® Eine weitere Schwierigkeit resultiert daraus, dass
Rechtsnormen teilweise offen formuliert sind.>® Dies gilt insbesondere fiir das
Steuerrecht, das viele offene Rechtsnormen enthilt.’!°

a. Auslegungselemente

Hinsichtlich der konkreten Regeln der Auslegung sind sich Lehre und Recht-
sprechung einig, dass diese nach dem «pragmatischen Methodenpluralismusy
durchgefiihrt wird.’!! Dieser baut auf verschiedenen Auslegungselementen’'? auf,
die gleichwertig sind.>"* Zu den Auslegungselementen gehoren insbesondere die

05 Vgl. mit Bezug auf die Unterscheidung zwischen Recht und Ermessen SCHINDLER, Ver-

waltungsermessen, Rz. 309 f., m.w. H.
506 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 220; Schnapp, Logik fiir Juristen, 9; RUTHERS/FISCHER/
Birk, Rechtstheorie, Rz. 731. Vgl. Moor, Norme et texte, Rz. 21 f. Allenfalls a.A.
HArELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 175.
507 Rumow, Rechtsetzung und Methodik, 1; GACHTER, Rechtsmissbrauch, 220, m.w.H.;
MarteotTi, Wirtschaftliche Betrachtungsweise, 228 f.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 175. So auch REeicH, Steuerrecht,
§6Rz 1.
599 HArELINMULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 175; ReicH, Steuerrecht, § 6 Rz. 1.
519 ReicH, Steuerrecht, § 6 Rz. 1. Vgl. zu den offenen Normen im Steuerrecht § 6 Ziff. 4.
S BGE 150 IV 213 E. 1.6.2. Statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
Rz. 178; KaARLEN, Verwaltungsrecht, 121; ReicH, Steuerrecht, § 6 Rz. 6.
Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass der traditionelle Begriff der verschiedenen
Auslegungsmethoden unzutreffend sei. Vielmehr handle es sich um Argumente fiir
oder gegen ein Auslegungsresultat. Die Auslegungsmethode sei demnach ein diskur-
siver Prozess, bei dem sich «lediglich die Uberzeugungskraft der verschiedenen Aus-
legungselemente» dndere (ReicH, Steuerrecht, § 6 Rz. 6).

513 BGE 1501V 213 E. 1.6.2. Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 178.

508

512
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grammatikalische, die historische, die systematische und die teleologische Aus-
legung.’'* Mithilfe dieser verschiedenen Auslegungselemente soll es gelingen, den
«rechtsverbindlichen Sinn» eines Rechtssatzes herzuleiten,’ also die «sachlich
richtige Entscheidung im normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedigendes
Ergebnis der ratio legis», zu féllen.>'® Im Folgenden wird dargestellt, wie die Aus-
legungselemente zusammenspielen, um eine «sachlich richtige Entscheidungy» zu
erreichen, wo die Regeln der juristischen Methodenlehre keine klare Entscheidung
vorgeben und wann die Rechtsanwendung Wertungen der rechtsanwendenden
Person voraussetzt.

(1) Grammatikalisches Auslegungselement

Ausgangspunkt des Auslegungsvorgangs ist stets die grammatikalische Aus-
legung.’'” Dies gilt auch bei einem scheinbar klaren Wortlaut.’'* Wie der Be-
zeichnung «grammatikalisches Auslegungselement» bereits zu entnehmen ist,
umschreibt es die Auslegung nach dem Wortlaut.’!® Dieser Schritt zielt darauf
ab, den Inhalt einer Norm direkt aus ihrem Wortlaut abzuleiten, und zwar durch
eine Interpretation. Dafiir ist auf die Erkenntnisse der Sprachwissenschaft zuriick-
zugreifen.’?® Stark vereinfacht ldsst sich festhalten: Bei Fachwortern gilt deren
fachspezifischer Sinn, bei allgemein gebréuchlichen Wortern deren Bedeutung
im allgemeinen Sprachgebrauch.’?' In der Schweiz sind die drei Sprachen Italie-
nisch, Franzosisch und Deutsch gleichwertig zu behandeln.’?? Deshalb kommt es
regelmaissig vor, dass der Wortlaut der Gesetze in diesen Sprachen nicht inhaltlich

14 HAFELINMULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 177; ReicH, Steuerrecht, § 6

Rz. 7-12. Vgl. § 7 Ziff. 2.2 Bst. a. Ziff. (1)—~(4).

515 MEEr-Havoz, BK ZGB 1962, Art. 1, Rz. 140, 144; LocHeRr, Rechtsfindung, S. 81 f.,
99 f.

st BGE 13911 173 E. 2.1.

17 BGE 149 V 224 E. 6. KRAMER/ARNET, Juristische Methodenlehre, 67. Eingehend zum
Wortsinn als Ausgangspunkt jedoch nicht als Grenze der Auslegung GACHTER, Rechts-
missbrauch, 255-266.

S18  Scunapp, Logik flir Juristen, 8.

S BGE 149 V224 E. 6.

520 Ausfiihrlich bspw. GAcHTER, Rechtsmissbrauch, 220-222, m. w. H.

321 KRAMER/ARNET, Juristische Methodenlehre, 96-98; LarENz/CANARIS, Methodenlehre,
141-143; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 Rz. 741 f. Fiir eine nuancierte
Herangehensweise RUTHERS/F1scHER/BIRK, Rechtstheorie, Rz. 741 f.

522 LocHER, Rechtsfindung, 118. Vgl. etwa BGer 2C_248/2023 vom 20. September 2024,
E.43.1f
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identisch ist.>* Dies hat zur Folge, dass die grammatikalische Auslegung an Be-
deutung bzw. an Klarheit verliert.*

(2) Teleologisches Auslegungselement

Neben der Auslegung nach dem Wortlaut kommt dem teleologischen Auslegungs-
element eine zentrale Rolle zu.”” Bei diesem Auslegungsschritt geht es um den
Zweck, welcher der Rechtsnorm zugrunde liegt, und die Frage, welche Aufgabe
durch die Rechtsnorm erfiillt werden soll.”? Besonders hervorzuheben ist fiir die
Auslegung im Steuerrecht die sogenannte wirtschaftliche Betrachtungsweise.
Diese gilt heutzutage als Teil der teleologischen Auslegung.’?’ Sie kommt im
Schweizer Steuerrecht immer dann zum Zug, wenn die Auslegung ergibt, dass die
Rechtsnorm ihrem Sinn nach nicht an die formal-rechtliche Ausgestaltung eines
Sachverhalts ankniipft, sondern an den wirtschaftlichen Vorgang.>® Die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise konkretisiert damit die teleologische Auslegung, ergénzt
diese jedoch nicht.

(3) Historisches Auslegungselement

Ein weiterer Ansatz zur Ermittlung des Normsinns ist das historische Auslegungs-
element. Dieses richtet den Blick auf die Entstehungsgeschichte einer Rechtsnorm.
Ziel ist, den Willen des «historischen Gesetzgebers»** und damit den urspriinglich
angestrebten Normzweck zu ermitteln.*® Quellen fiir die historische Auslegung

53 Vgl. dazu bspw. BVGer A-1499/2023 vom 15. Mai 2024, E. 5.3.2.

524 LocHer, Rechtsfindung, 118, m.w. H.

525 ReEIcH, Steuerrecht, § 6 Rz. 7 f.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 179.

526 REICH, Steuerrecht, § 6 Rz. 11. Vgl. BGE 142 V 299 E. 5.1 f. Die teleologische Aus-

legung wird teilweise noch unterteilt in die subjektive und die objektive Auslegung.

Ausfiihrlich dazu KraMER/ARNET, Juristische Methodenlehre, 173 f.

LocHer, Rechtsfindung, 186; REicH, Steuerrecht, § 6 Rz. 16; BockLi, Steuerumgehung,

310. Dasselbe gilt wohl auch fiir das Privatrecht NoBeL, Wirtschaftliche Betrachtungs-

weise, 467 f., m.w. H.

528 REICH, Steuerrecht, § 6 Rz. 14, m.w. H. Teilweise wird darauf hingewiesen, dass die
wirtschaftliche Betrachtungsweise neben der Anwendungsform als Auslegungsprin-
zip noch eine weitere Anwendungsform hat. Demnach kommt sie bei der Beurteilung
von Tatsachen zur Anwendung, indem fiir die Beurteilung nicht die dussere Erschei-
nungsform, sondern der wirtschaftliche Gehalt ausschlaggebend ist. Ausfiihrlich dazu
LocHer, Rechtsfindung, 183; MarteotTi, Wirtschaftliche Betrachtungsweise, 218 f.

52 KRAMER/ARNET, Juristische Methodenlehre, 135; ReicH, Steuerrecht, § 6 Rz. 9.

330 KRAMER/ARNET, Juristische Methodenlehre, 135.

527
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§ 7 Rechtsmethodische Vorgaben

bieten beispielsweise die parlamentarischen Diskussionen oder die Botschaften
des Bundesrates.**' Diese «Materialien» dienen dazu, den Sinn einer Norm zu er-
mitteln, wobei sie fiir sich allein ausschlaggebend sind.**

(4) Systematisches Auslegungselement

Im Gegensatz zur historischen Auslegung geht es bei der systematischen Aus-
legung darum, eine Gesetzesnorm im Kontext der Rechtsordnung zu verstehen.
Dazu zihlen alle Rechtsnormen, auch die Bundesverfassung.’** Ein besonderer
Anwendungsfall der systematischen Auslegung ist die verfassungskonforme Aus-
legung.®** Dieser kommt ein zentraler Stellenwert zu, da die Verfassung in der
Normhierarchie an oberster Stelle steht und Widerspriiche innerhalb der Rechts-
ordnung moglichst aufgeldst werden miissen.*** Das Bundesgericht wendet die
verfassungskonforme Auslegung vor allem in zwei Féllen an: erstens wenn die
verschiedenen Auslegungselemente zu abweichenden Resultaten fithren und zwi-
schen diesen entschieden werden muss,>*¢ zweitens bei der Auslegung oder Kon-
kretisierung von unbestimmten Rechtsbegriffen.™®” In diesem Fall ist jenes Re-
sultat zu wihlen, das den Wertungen in der Verfassung am ehesten entspricht.>®

531 REICH, Steuerrecht, § 6 Rz. 9.

532 BGE 141 11 262 E. 4.2. Vgl. zum Begriff der Materialien KRAMER/ARNET, Juristische
Methodenlehre, 165 f.

33 HArELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 117; ReicH, Steuerrecht,
§ 6 Rz. 10. Illustrativ fiir die Anwendung der systematischen Auslegung im Steuer-
recht ist bspw. BGE 143 II 8. In diesem Fall entschied das Bundesgericht, dass Bussen
bei juristischen Personen nicht als geschéftsméssig begriindeter Aufwand zu qualifi-
zieren sind, da es dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung widersprechen wiirde,
wenn durch die steuerliche Abzugstéahigkeit die finanzielle Belastung durch eine straf-
rechtliche Busse abgemildert wiirde (insb. E. 7.3).

53 HAreLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 117.

335 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 117 f.

5% BGE 149 12 E. 3.2.1. Vgl. HAreLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht,
Rz. 121 f.

537 BGE 140 IV 1 E. 3.2.3. Vgl. HAreLIN/HALLER/KELLER/ THURNHERR, Bundesstaatsrecht,
Rz. 122. Ein Beispiel im Steuerrecht ist BGE 140 II 248 E. 3.6.3, bei welchem das
Bundesgericht das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit fiir die Frage hinzugezogen hat, ob ein Verlust aus dem Vorjahr im Ausland
im néchsten Jahr satzbestimmend beriicksichtigt werden darf (Auslegung von Art. 6
Abs. 3 DBG).

5% BGE 149 1 2 E. 3.2.1. Vgl. HAFELINHALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht,
Rz. 122.
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Im Steuerrecht haben die rechtsanwendenden Personen bzw. Behorden bei der
Auslegung insbesondere die Besteuerungsgrundsitze,>* das Willkiirverbot, die
Wirtschaftsfreiheit und die Eigentumsgarantie zu beachten.>*

b. Grundsatz der Gleichwertigkeit der Auslegungselemente

Die vier Auslegungselemente schaffen eine Grundlage, um eine Norm aus ver-
schiedenen Perspektiven zu betrachten. Sie decken damit verschiedene Aspekte
des Normsinns ab. Die Anwendung dieser verschiedenen Auslegungselemente
kann entweder zu identischen oder zu unterschiedlichen Resultaten fiihren.
Gleichzeitig ist zu beachten, dass die Auslegungselemente nicht miteinander
konkurrieren, sondern im Sinne des Methodenpluralismus gleichwertig neben-
einanderstehen.>!

Fiihren die Auslegungselemente indes zu unterschiedlichen Resultaten, miissen
sie gegeneinander abgewogen werden. Wiahrend frither teilweise noch der Wort-
laut als Auslegungsgrenze fiir das Steuerrecht angesehen wurde,>*? besteht heute
weitgehend Einigkeit dariiber, dass auch im Steuerrecht der Sinn und Zweck einer
Norm die Auslegungsgrenze darstellt.* Ist der Wortlaut jedoch klar, so darf ge-
miss Bundesgericht nur davon abgewichen werden, «wenn triftige Griinde zur
Annahme bestehen, dass der scheinbar klare Wortlaut nicht dem «wahren Sinn»
der Norm entspricht».*** Darauf kann die Entstehungsgeschichte der Bestimmung,
ihr mit der teleologischen Auslegung ermittelter Sinn oder die Betrachtung der Be-
stimmung im Zusammenhang mit anderen Vorschriften hindeuten.* Zusammen-
fassend muss die rechtsanwendende Person entscheiden, welches Auslegungs-
ergebnis «das sachlich iiberzeugendste ist und welches zur gerechtesten Losung
fithrt»3¥¢ bzw. welches Auslegungsergebnis «fiir den konkreten Fall im Hinblick
auf ein verniinftiges und praktikables, d. h. ohne unverhéltnisméssig grossen Ver-

53 ReIcH, Steuerrecht, § 4 Rz. 125; MarteotTi, Wirtschaftliche Betrachtungsweise, 226.

340 MarteotTi, Wirtschaftliche Betrachtungsweise, 226.

41 BGE 150V 213 E. 1.6.2. Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 178.

52 So bspw. BLUMENSTEIN, Beziehungen, 225a; BLUMENSTEIN, Auslegung, 179.

53 ReIcH, Steuerrecht, § 6 Rz. 1, 7 f.; LocHer, Rechtsfindung, 77 f., m. w. H. Fiir eine Ab-
weichung vom Wortlaut nur unter strengen Voraussetzungen MAtTEOTTI, Wirtschaft-
liche Betrachtungsweise, 235 f.

5% BGE 14011 129 E. 3.2. Siehe HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, 179.

% BGE 14011 129 E. 3.2.

46 HANNI, Gefiihl, 61.
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§ 7 Rechtsmethodische Vorgaben

waltungsaufwand durchsetzbares Ergebnis am meisten Uberzeugungskraft»**?
hat.>

c. Wertungsbedarf bei der Auslegung

Im Rahmen der dargestellten Auslegungsschritte®® konnen Wertungsent-
scheidungen erforderlich werden. Dies gilt bereits fiir die Auslegung nach dem
Wortlaut, die verschiedene Interpretationsmoglichkeiten bieten kann.>*° Besonders
deutlich zeigt sich dies bei offenen Normen.**' Aber auch weniger offen formu-
lierte Bestimmungen bediirfen einer Interpretation durch die rechtsanwendende
Person und damit einer Wertung.>*

Sodann kann der Kontext einer Rechtsnorm im Rahmen der systematischen
Auslegung zu verschiedenen Resultaten fithren. Entsprechend sind bei der sys-
tematischen Auslegung im Einzelfall Wertungen der rechtsanwendenden Person
notwendig.’3 Insbesondere bei der verfassungskonformen Auslegung konnen
Verfassungsnormen und -grundsétze vorliegen, die einander widersprechen.>>* Im
Steuerrecht besteht beispielsweise oft ein Widerspruch zwischen dem Grundsatz
der Rechtssicherheit, der beispielsweise fiir die Auslegung nach dem Wortlaut
spricht, und dem Grundsatz der Besteuerung der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit, der fiir eine sinngemaésse Auslegung spricht.**

Weiter bedarf es bei der historischen Auslegung einer Wertung.’*® Dies ist darauf
zuriickzufiihren, dass die Materialien als hauptsédchliche Informationsquelle zum
Willen des historischen Gesetzgebers oft «uneinheitlich und widerspriichlich»®*’

47 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 178, m.H. auf BGE 141 II 262.

348 HArFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 178.

% Vgl. § 7 Ziff. 2.2 Bst. a. f.

330 A M. mit Fokus auf Werturteile der Rechtswissenschaft HILGENDORF/JOERDEN, Rechts-
philosophie, 260.

5L vel. § 6.

52 Vegl. § 7 Ziff. 2.2 Bst. a. Ziff. (1).

53 Wohl a.M. mit Fokus auf Werturteile der Rechtswissenschaft HILGENDORF/JOERDEN,
Rechtsphilosophie, 260.

3% GACHTER, Rechtsmissbrauch, 248.

555 So bspw. MarteotTi, Wirtschaftliche Betrachtungsweise, 226, in Bezug auf die An-

wendbarkeit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise.

3% Wohl a.M. mit Fokus auf Werturteile der Rechtswissenschaft HILGENDORF/JOERDEN,
Rechtsphilosophie, 260.
357 HANNI, Gefiihl, 59.
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sind. Bei der Bewertung und Gewichtung der verschiedenen Quellen im Rahmen
der historischen Auslegung kann eine Wertung somit notwendig werden.>*® Ab-
gesehen davon ist zu beachten, dass aus diesen Quellen nicht notwendigerweise
die tatsdchlichen Intentionen der Personen zum Ausdruck kommen. Vielmehr
kann nur nachvollzogen werden, was aufgeschrieben oder anderweitig gedussert

wurde.>

Nicht zuletzt bedarf es bei der teleologischen Auslegung einer Wertung durch die
auslegende Person.’® Erstens ist der Zweck einer Norm nicht immer eindeutig er-
kennbar. Zweitens kann auch nicht immer eindeutig auf ein Auslegungsergebnis
geschlossen werden, wenn der Zweck bekannt ist.>!

Bezogen auf alle Auslegungselemente konnen diese zu unterschiedlichen Resul-
taten fithren. Dann hat die rechtsanwendende Person eine eigene Wertung vor-
zunehmen. Sie muss also dariiber entscheiden, welche Auslegungsvariante die
richtige ist.**> An diesem Beispiel und zusammenfassend zeigt sich, dass eigene
Wertungen der rechtsanwendenden Person bei allen Schritten der Auslegung eine
Rolle spielen. Je nach Bestimmung kann diese Rolle grosser oder kleiner aus-
fallen. Bei offenen Normen ist der Entscheidungsspielraum beispielsweise grosser
als bei eng formulierten Bestimmungen. Die Auslegung des Steuerrechts ist daher
eine wertende Tatigkeit.>¢3

2.3 Liuckenfullung

In den oben genannten Beispielen geht es um Situationen, in denen eine Norm exis-
tiert, die auf den Sachverhalt anwendbar ist. Was gilt jedoch, wenn die Auslegung
der bestehenden Rechtsnormen ergibt, dass eine solche Norm fehlt? Hierbei ist
wie folgt zu unterscheiden: Liegt eine «Liicke» im Sinne einer «planwidrigen Un-
vollstandigkeit» vor, so ist die rechtsanwendende Person dazu befugt, diese Liicke

58 HANNI, Gefiihl, 59.

5% Ausfiihrlich dazu MarteotTi, Wirtschaftliche Betrachtungsweise, 234.

560 HiLGENDORF/JOERDEN, Rechtsphilosophie, 261.

61 HANNI, Gefiihl, 59-61.

562 HAnNi, Gefiihl, 61; HiLGENDORF/JOERDEN, Rechtsphilosophie, 261. Ausfiihrlich zu den
Versuchen einer Rationalisierung des Methodenpluralismus ScHLuep, Recht und Intui-
tion, 230-248. Vgl. zum Wertungsbedarf im Rahmen der Auslegung in Bezug auf die
Rechtswissenschaft bspw. HILGENDORF, Werturteilsproblematik, 249.

RErcH, Steuerrecht, § 6 Rz. 2. Vgl. zum Wertungserfordernis bei der Verfassungsaus-
legung HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 64—68.

563
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zu schliessen.’* Von der Liicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstindigkeit
ist erstens das «qualifizierte Schweigen» des Gesetzgebers abzugrenzen.’®® Ein
solches liegt vor, wenn ein Sachverhalt absichtlich nicht geregelt wurde. In die-
sem Fall darf die Liicke nicht durch die rechtsanwendenden Behorden geschlossen
werden.’® Zweitens liegt keine Liicke vor, wenn zwar eine anwendbare Norm
vorhanden ist, die Anwendung jedoch zu einem Resultat fithrt, das nach Ansicht
der rechtsanwendenden Person unpassend erscheint. Frither wurde fiir diesen
rechtspolitischen Mangel*®’ der Begriff der «unechten Liicke» verwendet.**® Nach
neuerer Auffassung liegt jedoch eine Liicke vor oder nicht.>®

Ein tiberwiegender Teil der Lehre vertritt heute die Ansicht, dass auch das Ver-
waltungsrecht®” sowie spezifisch das Steuerrecht®” Liicken haben kann. Auf-
grund des strengen Legalititsprinzips®* geht das Bundesgericht jedoch davon aus,
dass Steuerobjekte in den Steuergesetzen abschliessend geregelt sind und es un-
zuldssig ist, in der Anwendung des Rechts zusétzliche Tatbestéinde zu besteuern.>”
Es ist jedoch kein Grund erkennbar, weshalb bei Bereichen, die nicht in Art. 127
Abs. 2 BV genannt sind, beispielsweise beim Steuerverfahren, keine Liicken vor-

564 HArFELINMULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 213, m.w. H.

%65 HArELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 143.

% BGE 148 V 84 E. 7.1.2. HAreLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht,
Rz. 109 f.; HAFELINMULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 202.

7 Vel. § 7 Ziff. 2.4.

38 Ausfithrlich dazu EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 Rz. 358-366. Die
Unterscheidung hatte zum Zweck, festzulegen, wann eine Rechtsfortbildung zulds-
sig (bei einer echten Liicke) und wann sie unzuléssig ist (bei einer unechten Liicke)
(EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 Rz. 358-366). Die herkémmliche Unter-
scheidung zwischen «echten Liicken» und «unechten Liicken» ist nach heute mehr-
heitlich vertretener Auffassung nicht mehr sinnvoll (EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK
ZGB, Art. 1 Rz. 358, 366; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht,
Rz. 111; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 213).

3¢ EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 Rz. 366, sprechen von «Liicken» und
«Nichtliicken». Die Praxis des Bundesgerichts ist aktuell in Bezug auf die Verwen-
dung der echten und unechten Liicken oder der planwidrigen Unvollstindigkeit noch
nicht einheitlich (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 219, m.w.H.;
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 Rz. 344).

570 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 201; TANQUEREL, Droit administra-
tif, Rz. 440. TscHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, Rz. 577.

57 LocHEr, Rechtsfindung, 86, m. w. H.; MarTEOTTI, Steuergerechtigkeit, 103, m. w. H.

512 Vgl. § 4 Ziff. 1.1 Bst. b.

53 BGE 131 11562 E. 3.4 f. Vgl. LocHER, Rechtsfindung, 86; HAFELIN'MULLER/UHLMANN,
Verwaltungsrecht, Rz. 203.
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liegen konnen. Unabhéngig davon geht es um die Frage, wo die Grenze zwischen
Auslegung und Liickenfiillung gezogen wird. Dabei ist zu beachten, dass die
Grenze zwischen teleologischer Auslegung und Liickenfiillung fliessend und eine
Unterscheidung oft kaum moglich ist.>™

a. Feststellen einer Liicke

Eine Liicke liegt demnach vor, wenn das Gesetz «eine planwidrige Unvollstdndig-
keit» aufweist.’”> Von einer solchen Unvollstindigkeit ist unter folgenden Um-
stinden auszugehen: Nach dem Zweck des Gesetzes miisste eine Regelung fiir
den Sachverhalt gegeben sein. Tatsdchlich fehlt eine solche jedoch im Gesetz.
Dies gilt auch fiir den umgekehrten Fall, wenn eine nach dem Zweck des Gesetzes
gebotene Ausnahme nicht im Gesetz festgehalten ist.’® Keine Liicke im Sinne
einer planwidrigen Unvollstindigkeit liegt hingegen vor, wenn eine Regelung im
Gesetz vorliegt, das Resultat sich jedoch als unbefriedigend erweist. In anderen
Worten konnen Gesetze ergidnzt werden, wenn «die Gesetzesanwendung sonst zu
einem Resultat fiihren wiirde, das den dem Gesetz zugrunde liegenden Wertungen
widersprichty».>”’

b. Fillung einer Liicke

Wird eine Liicke festgestellt, ist sie in der Rechtsanwendung auszufiillen. Dabei
hat die rechtsanwendende Behorde modo legislatoris vorzugehen.>”® Die rechts-

574 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 Rz. 344, m.w.H.; HAFELIN'HALLER/
KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 138; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwal-
tungsrecht, Rz. 205.

HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 111; HAFELIN/MULLER/

UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 213, m.w. H.

576 Zum Ganzen EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 Rz. 344, m. H. auf BGE 135
IV 113 E. 2.42 und 117 11 494 E. 6a. Vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/ THURNHERR, Bun-
desstaatsrecht, Rz. 116; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 213.

577 HArELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 111, m. H. auf BGE 143 1
187 E. 3.2

578 LocHER, Rechtsfindung, 87; Rumow, Rechtsetzung und Methodik, 33; KRAMER/ARNET,
Juristische Methodenlehre, 227-251. Im Privatrecht wird den methodischen Vorgaben
von Art. 1 ZGB folgend unterschieden zwischen Analogie, teleologischer Reduktion,
Gewohnheitsrecht und Gesetzesergdnzung modo legislatoris, die in dieser Reihenfol-
ge zum Zuge kommen sollen. Vgl. dazu EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1
Rz. 435-454.

575
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anwendende Person muss die Liicke also schliessen, indem sie generell-abstrakte
Gesichtspunkte hinzuzieht — so wie wenn sie rechtsetzend tatig wire.’”” Dabei
sind insbesondere die tatsdchlichen Gegebenheiten, die Gerechtigkeit sowie die
Rechtssicherheit beizuziehen.®® Im Gegensatz zur Gesetzgebung hat die rechts-
anwendende Behorde ausserdem darauf zu achten, dass sich die neu gefundene
Regel «in ein bestehendes Ganzes» einfligt.”®! Ergdnzend hierzu wird im Privat-
recht, den methodischen Vorgaben von Art. | ZGB folgend, unterschieden zwi-
schen Analogie, teleologischer Reduktion, Gewohnheitsrecht und Gesetzes-
erginzung modo legislatoris.*®** Diese Instrumente sollen in dieser Reihenfolge
zum Zuge kommen.>®

c. Wertungsbedarf bei der Liickenfiillung

Wie dargelegt™* sind bei der Liickenfiillung Wertungen der rechtsanwendenden
Person notwendig.’® Erstens ist eine Wertung notwendig bei der Feststellung, dass
eine Liicke vorliegt. ¢ Zweitens kommen Wertungen bei der Entscheidung zum
Einsatz, wie die Liicke ausgefiillt wird, oder bei der Errichtung eigener Rege-
lungen.’®” Das Vorgehen modo legislatoris gibt der Liickenfiillung zwar Anhalts-
punkte fiir den moglichen Regelungsinhalt, gleichwohl hat die rechtsanwendende
Person aus sich heraus eigene Regeln aufzustellen.

2.4 Gesetzeskorrektur

Die vorangehenden Kapitel haben gezeigt, wie Normen auszulegen sind und wie
die rechtsanwendenden Behorden vorzugehen haben, wenn keine anwendbare
Norm vorliegt. Fehlt eine anwendbare Norm und handelt es sich um eine «plan-
widrige Unvollstdndigkeit», so kann diese Liicke bei der Anwendung des Rechts

57 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 Rz. 438; LocHER, Rechtsfindung, 87.

58 RHuNow, Rechtsetzung und Methodik, 33.

81 Rumow, Rechtsetzung und Methodik, 33. Sieche EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB,
Art. 1 Rz. 457 f.; LocHERr, Rechtsfindung, 88.

382 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 Rz. 376-450.

83 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 Rz. 376-450.

8 Vel. § 7 Ziff. 2.3 Bst. a. f.

85 LocHER, Rechtsfindung, 88.

58 Vgl. HANNI, Gefiihl, 60, in Bezug auf die teleologische Reduktion.

587 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 Rz. 451, m.H. auf Einschrédnkungen in
Rz. 452 f.; LocHER, Rechtsfindung, 88.
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geschlossen werden.*® Eine Liicke im Sinne einer «planwidrigen Unvollstandig-
keit» ist sodann vom rechtspolitischen Mangel*®® abzugrenzen,® der grundsitz-
lich nur von der Gesetzgeberin behoben werden kann.**! Im Ausnahmefall und
unter strengen Voraussetzungen ldsst sich ein rechtspolitischer Mangel auch mit
einer Gesetzeskorrektur beheben.*

a. Voraussetzungen der Gesetzeskorrektur

Grundsitzlich diirfen die rechtsanwendenden Behdrden aufgrund des Legalitéts-
prinzips nicht von den rechtlichen Grundlagen abweichen.’* Eine besondere Vor-
rangstellung erhalten die Bundesgesetze und das Volkerrecht zusdtzlich durch
das Massgeblichkeitsgebot in der Bundesverfassung.®* Dieses besagt, dass alle
rechtsanwendenden Behdrden die Bundesgesetze und das Volkerrecht anzu-
wenden haben. Damit kann das Massgeblichkeitsgebot dazu fiihren, dass die
rechtsanwendenden Behorden Bundesgesetze anzuwenden haben, obschon diese
verfassungswidrig sind.>?

Von diesem Grundsatz gibt es jedoch Ausnahmen: In seltenen Fillen kann eine Ent-
scheidung abweichend von Bundesgesetzen zuléssig sein.®® Wann dies der Fall ist,
bleibt indes unklar.**” Die in der rechtswissenschaftlichen Literatur genannten Kri-
terien kniipfen an die Beurteilung jenes Resultats an, das sich aus der Anwendung

88 Vel. § 7 Ziff. 2.3.

% Frither «unechte Liicke». Ausfiihrlich bspw. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB,

348-365. Vgl. auch HAFELIN'HALLER/KELLER/ THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 108—

110. Vgl. § 7 Zift. 2.3.

HAreLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 108 f.; HAFELIN/MULLER/

UnLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 207.

91 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 207; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER,

BK ZGB, Art. 1 Rz. 372.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 207; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER,

BK ZGB, Art. 1 Rz. 372.

3 Art. 5 Abs. 1 BV. Vgl. § 4 Ziff. 1.1.

9% Art. 190 BV. Vgl. Looser, SGK BV, Art. 190 Rz. 5. Bei Normkorrekturen steht meist
das Massgeblichkeitsgebot nach Art. 190 BV im Zentrum. Dieses ist aufgrund des
hohen Grades der bundesgerichtlichen Harmonisierung auch im Hinblick auf Norm-
korrekturen im Steuerrecht zentral. Vgl. dazu Caverti/BenniscH, SGK BV, Art. 129
Rz. 23-32.

%5 BGE 138 11440 E. 4. Looser, SGK BV, Art. 190 Rz. 5.

% A.M. allenfalls HAFELIN/HALLER/KELLER/ THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 130.
597

590

592

HArELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 207.

76

https://doi.org/10. inliby - Open Access - [[)IEETEEN


https://doi.org/10.577179783748974888-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

§ 7 Rechtsmethodische Vorgaben

des Auslegungsergebnisses auf den Sachverhalt ergibt.’”® Diesen Auffassungen
nach ist eine Gesetzeskorrektur zuldssig, wenn die Anwendung einer Rechtsnorm
zu einem «krass stossenden»,’® zumindest «sachlich unbefriedigenden»* Resul-
tat fithren oder eine «grobe Verletzung des Gerechtigkeitsgedankens»®' oder «vol-
lig stossende Steuerfolgen»®? bewirken wiirde.®® Betroffen sind mithin extreme
Félle. Deutlich wird zudem, dass diese Umschreibungen vage gehalten sind und
damit einen grossen Entscheidungsspielraum offen lassen.

b. Rechtsgrundlage der Gesetzeskorrektur

Eine Gesetzeskorrektur ist demnach in Ausnahmeféllen zuldssig. Mit Blick auf
das Legalitatsprinzip und das Massgeblichkeitsgebot ist zu erdrtern, auf welche
Rechtsgrundlage sich eine solche Gesetzeskorrektur stiitzen kann. Die neuere
Lehre verweist darauf, dass andere Verfassungsartikel als das Massgeblichkeits-
gebot eine Grundlage fiir eine Gesetzeskorrektur bieten konnen. Beabsichtigt
wird damit, praktische Konkordanz zwischen mehreren Verfassungsartikeln
herzustellen.®® Nach dieser Ansicht gilt die Massgeblichkeit der Bundesgesetze
aus Art. 190 BV nicht absolut. Vielmehr steht sie neben anderen Verfassungs-
bestimmungen.®” Von Bedeutung ist vor allem die Notwendigkeit einer «klaren
Argumentationsstruktur in der Rechtsgewinnung, welche die Mdglichkeit einer
Normkorrektur erst subsididr beriicksichtigt».* Dies bedeutet, dass erst nach der
Auslegung eine Gesetzeskorrektur in Erwdgung gezogen werden kann.®” Aller-
dings sind die Voraussetzungen fiir die Abweichung von Art. 190 BV hoch an-

8 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 392.

3 So GACHTER, Rechtsmissbrauch, 401.

60 So HAFELIN/HALLER/KELLER/ THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 109; HAFELIN/MULLER/

UnLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 206.
1 Tn Bezug auf die Anwendung des Rechtsmissbrauchsverbots HAUSHEER/AEBI-MULLER,
BK ZGB, Art. 2 Rz. 202.
%2 T ocHER, Abschied, 169.
603 Ausfithrlich zum Ausloser von Gesetzeskorrekturen GAcHTER, Rechtsmissbrauch,
392-399.
€4 Bragaini, Richterrecht, 429; GACHTER, Rechtsmissbrauch, 368.
5 Bracaing, Richterrecht, 429, 439-442; GACHTER, Rechtsmissbrauch, 368.

06 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 374.

607 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 374.
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gesetzt. So miisste dafiir den «gegenléufigen Verfassungsgehalten direkt die Ent-
leerung ihres Gehaltes droheny.5%®

Mogliche Ansatzpunkte fiir eine Gesetzeskorrektur sind das Willkiirverbot,*® die
Rechtsgleichheit und das Diskriminierungsverbot,®'® der Vertrauensschutz und
der Grundsatz von Treu und Glauben,*"! der Kerngehalt der Grundrechte®'?
das Volkerrecht®®. Diese Ankniipfungspunkte miissen gegen die «Schranken
der Gesetzeskorrektur» abgewogen werden, um festzustellen, ob eine Gesetzes-
korrektur zuldssig ist. Dazu zéhlen der Gesetzesvorrang und -vorbehalt sowie die
Rechtssicherheit.®

sowie

Dieser Ansatz der Gesetzeskorrektur ist im Steuerrecht auf Zustimmung gestossen.
Wiahrend frither beziiglich Gesetzeskorrekturen oft auf das Rechtsmissbrauchs-
verbot nach Art. 2 Abs. 2 ZGB verwiesen wurde,®" betrachtet die neuere Lehre
den Kerngehalt der Grundrechte sowie das Willkiirverbot als zulédssige Grund-
lage fiir eine Gesetzeskorrektur.'® Das Bundesgericht hélt hingegen nach wie vor
an der Steuerumgehungslehre fest. Nach heute vorherrschender Meinung umfasst
diese Fille, die noch zur teleologischen Auslegung gehoren, wie auch Fille, bei
denen bereits eine Gesetzeskorrektur vorgenommen wird.®!’

c. Wertungsbedarf bei der Gesetzeskorrektur

Sowohl bei der Auslegung und der Liickenfiillung als auch bei der Gesetzes-
korrektur ist eine Wertung erforderlich. In hohem Masse wertend ist sogar die Ent-
scheidung selbst, ob die Anwendung eines Gesetzes zu einem «krass stossenden»
Resultat fithren wiirde. Aufgrund des ausserordentlichen Charakters der Gesetzes-
korrektur sind die Anforderungen hoch, die an diese Wertung gestellt werden.
Es wird darauf hingewiesen, dass die Entscheidung nicht nach subjektiven Ge-

68 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 375.

609 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 378-385, m.w. H.

610 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 386388, m.w. H.

1 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 388 f., m.w. H.

12 BiaGaing, Richterrecht, 441, m. w. H.; GACHTER, Rechtsmissbrauch, 389-391, m.w. H.

613 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 391 f.

614 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 399410, m.w. H.

615 Dazu LocHER, Rechtsmissbrauchsiiberlegungen, 686, 690, m. w. H.

616 MartTeOTTI, Steuergerechtigkeit, 243 f.; LocHEr, Rechtsmissbrauchsiiberlegungen,
690.

o7 Vgl. § 7 Ziff. 2.5.
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rechtigkeitsvorstellungen gefillt werden darf, sondern auf gesamtgesellschaftlich
geteilten, grundlegenden Gerechtigkeitsvorstellungen basieren muss.®'®

2,5 Steuerumgehung

Neben den genannten Ansdtzen der allgemeinen juristischen Methodenlehre kennt
das Schweizer Steuerrecht die sogenannte Steuerumgehung. Eine Steuerumgehung
liegt vor, wenn erstens die Rechtsgestaltung ungewohnlich, absonderlich oder den
wirtschaftlichen Gegebenheiten unangemessen erscheint. Zweitens muss die ge-
wihlte Rechtsgestaltung nur getroffen worden sein, um Steuern zu sparen. Drit-
tens hat das gewahlte Vorgehen tatsdchlich zu einer erheblichen Steuerersparnis
zu fithren. Liegen diese Voraussetzungen vor, wird die rechtliche Sachverhalts-
gestaltung nicht beachtet und stattdessen von einem fiktiven wirtschaftlichen Ge-
halt ausgegangen, welcher der Besteuerung zugrunde gelegt wird.*"

Anhand der Steuerumgehung lésst sich veranschaulichen, welches zentrale Pro-
blem die Rechtsanwendung im Steuerrecht zu 16sen hat. Im Kern geht es darum,
dass die steuerrelevanten Tatsachen teilweise nur schwierig in einem Rechtssatz
zu beschreiben sind. Dadurch kann sich die Moglichkeit ergeben, dank einer ab-
weichenden Sachverhaltsgestaltung einer Besteuerung zu entgehen. Dies steht
jedoch im Widerspruch zum Leistungsféhigkeitsprinzip. Notwendig ist ein Instru-
ment, das den rechtsanwendenden Behorden im Einzelfall die Moglichkeit bietet,
eine solche Steuereinsparung zu verhindern, die dem Leistungsféhigkeitsprinzip
widerspricht.

Die Idee, unerwiinschte Steuereinsparungen mit dem Konzept der Steuerumgehung
zu verhindern, stammt aus Deutschland.®* Mit mehreren Aufsitzen in den 1930er-
Jahren iiberfiihrte ERNsT BLUMENSTEIN die Steuerumgehung ins Schweizer Steuer-
recht.®! Bereits im Jahr 1933 wendete das Bundesgericht dieses Konzept zum

618 Mit Bezug zur Gesetzeskorrektur aufgrund des Willkiirverbots GACHTER, Rechtsmiss-
brauch, 383.

619 Zum Ganzen jiingst BGer 9C 41/2024 vom 26. Mirz 2025, E. 8.2. Bereits BGE 59 1
284 ft.

620 Vgl. BLUMENSTEIN, Beziehungen, 228a. Vgl. mit einer rechtsvergleichenden und rechts-
theoretischen Untersuchung der Steuerumgehung in Deutschland OSTERLOH-KONRAD,
Steuerumgehung, passim.

2l BLUMENSTEIN, Beziehungen, passim; BLUMENSTEIN, Auslegung, passim.
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ersten Mal an.®?? Seitdem ist die Steuerumgehung fester Bestandteil der Schweizer
Rechtsanwendung.®?

a. Ernst Blumensteins Theorie der Steuerumgehung

Die Theorie der Steuerumgehung in der Schweiz geht wie gezeigt auf Ernst
BLUMENSTEIN zuriick.®** Dies machen die zahlreichen Verweise auf und Kritiken
seiner Schriften besonders deutlich.®”® Eine «Steuerumgehung» beschreibt ERNsT
BLUMENSTEIN als «willkiirliche Anderung der steuerrechtlichen Verpflichtungen».526
Eine solche «willkiirliche Anderung» wird durch eine bestimmte zivilrechtliche
Ausgestaltung eines Tatbestands moglich. Der Wortlaut einer Bestimmung erfasst
diesen also nicht mehr.?’ Spéter fiigte BLUMENSTEIN seinen Ausfithrungen hinzu,
dass sich Steuerumgehungen nicht nur durch zivilrechtliche Gestaltungsformen
erreichen lassen, sondern auch durch jegliche Formen tatséchlicher Ausgestaltung
wirtschaftlicher Begebenheiten.52

(1 Zivilrechtliche Ankniipfungspunkte im Steuerrecht

ErnsT BLUMENSTEIN unterscheidet grundsétzlich zwischen zwei Typen von Steuer-
normen: einerseits solchen, in denen der Steuergesetzgeber explizit die Anwend-
barkeit zivilrechtlicher Institute vorsieht,®” andererseits solchen, in denen zivil-
rechtliche Begriffe verwendet werden, ohne dass der Gesetzgeber diesen explizit
die gleiche Bedeutung wie im Zivilrecht zugeschrieben hat.*° Im ersten Fall sol-
len die zivilrechtlichen Begriffe im Steuergesetz ausschliesslich nach ihrer zivil-

622 BGE 59 1 284 ff. So HEGGLIN, Steuerumgehung, 22 ff.; WACKERNAGEL, Steuerumge-
hung, 62 ff.; MEILI, Steuerumgehung, 5; TORRIONE, Abus, 169.

623 Statt vieler BGer 9C_349/2024 vom 21. Februar 2025, E. 7-8; BGE 131 11 627 E. 5.2.

624 Statt vieler vgl. LocHER, Abschied, 161.

625 Statt vieler vgl. LocHer, Abschied, 161; Rearpon-KormeL, Tax avoidance, 3 f;

GACHTER, Rechtsmissbrauch, 337 f., je m.w. H.

626 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 207a.

627 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 224a f.

628 BLUMENSTEIN, Auslegung, 273. Als typischer Fall wird die «Zollumgehung durch Ver-

wendung bestimmter Warenumschliefung» genannt. Dabei kdnnen beispiclsweise

Metallzylinder mit einer Fliissigkeit gefiillt werden, die zu einem tieferen Ansatz ver-

zollt wird. Da die Verpackung dem gleichen Zollansatz unterliegt wie der Inhalt, be-

steht so die Mdglichkeit, Steuern zu sparen (HEGGLIN, Steuerumgehung, 39 f.).

BLUMENSTEN, Beziehungen, 211a. So auch BLUMENSTEIN, Auslegung, 277.

BLuMmENSTEIN, Beziehungen, 212a.

629

630
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rechtlichen Bedeutung ausgelegt werden.®*! Im zweiten Fall liegt laut BLUMEN-
STEIN bloss eine Tatsachenvermutung zugunsten der zivilrechtlichen Bedeutung
vor.532
Erfahrungstatsache.* Wichtig seien «klare Auslegungsregeln», wobei eine zivil-
rechtliche Tatbestandsumschreibung dies befordern konne.®** Eine einheitliche
Begriffsdefinition erh6he zudem die Rechtssicherheit und trage «zur Férderung
einer rechtsstaatlichen Ausgestaltung der Steuergesetzgebung» bei.®** Dadurch
werde insbesondere eine «willkiirliche Auslegung» verhindert.*® BLUMENSTEIN
vertritt also die Meinung, dass die Auslegung grundsétzlich auf den Wortlaut be-
schrénkt sei.®*’

Diese Tatsachenvermutung ergebe sich aus der Erfahrung, sei also eine

2) Notwendigkeit einer Korrekturmaglichkeit

BLUMENSTEIN vertritt jedoch auch die Meinung, dass die zivilrechtlichen Begriffe
nicht in jedem Einzelfall anwendbar seien. Vielmehr sei stets zu priifen, ob sie
sich auf die steuerrechtlichen Vorschriften iibertragen liessen.®*® Dies sei auf
der Grundlage des Prinzips der Rechtsgleichheit als «juristischer Ausdruck der
Steuergerechtigkeit» geboten.®® Eine strikte Auslegung nach dem Wortlaut kénnte
nach BLuMENSTEIN dazu fiihren, dass eine wirtschaftliche Gegebenheit, die einer
Steuer unterliegen wiirde, nur aufgrund ihrer zivilrechtlichen Ausgestaltung nicht
besteuert wird. Dies wiirde die Rechtsgleichheit verletzen, die eine «Gleich-
behandlung der namlichen wirtschaftlichen Zustinde und Vorgénge» voraus-
setzt.®!

Da die zivilrechtliche Ausgestaltung frei gewahlt werden kann, ist im Einzelfall
zu priifen, «ob die [...] getroffene zivilrechtliche Gestaltung ihre Veranlassung in
bestimmten zivilrechtlichen oder wirtschaftlichen Notwendigkeiten findet, oder

6! BLUMENSTEIN, Beziehungen, 211a.

62 BLUMENSTEIN, Bezichungen, 212a; BLUMENSTEIN, Auslegung, 233.

633 BLUMENSTEIN, Bezichungen, 212a.

634 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 222a.

635 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 222a.

636 BLUMENSTEIN, Bezichungen, 222a.

67 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 225a; BLUMENSTEIN, Auslegung, 179. Dazu auch LocHER,

Abschied, 161.

638 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 223a.

69 BLUMENSTEIN, Bezichungen, 226a.

640 BLUMENSTEIN, Bezichungen, 226a.

¢! BLUMENSTEIN, Beziehungen, 226a.
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ob damit lediglich steuerrechtliche Zwecke verfolgt werden». Stellt sich her-
aus, dass tatsichlich eine nicht steuerlich motivierte Notwendigkeit bestand, so
«hat sich die entscheidende Behorde an die zivilrechtliche Umschreibung des Tat-
bestandes zu halten und auf den normalerweise daraus resultierenden wirtschaft-
lichen Effekt abzustellen».® Ist keine Notwendigkeit ersichtlich, so ist zu priifen,
ob die Kriterien fiir eine Steuerumgehung erfiillt sind.®*

Bei der Bedeutung zivilrechtlicher Begriffe fiir das Steuerrecht geht es nach
BLUMENSTEIN also grundsitzlich um die Abwégung zwischen dem Legalitétsprinzip,
das eine abschliessende Umschreibung der steuerbegriindenden Tatbesténde for-
dert,* und der Rechtsgleichheit, die eine Gleichbehandlung wirtschaftlich glei-
cher Tatbesténde voraussetzt.®

(3) «Ungeschriebene Generalklausel» als Notlésung

Um dieser Herausforderung zu begegnen, empfiehlt BLUMENSTEIN, eine gesetzliche
Generalklausel zu schaffen.®” Diesbeziiglich verweist er auf § 10 der deutschen
Reichsabgabenordnung (RAO).5® Der Kern einer solchen Generalklausel liegt ge-
miss BLUMENSTEIN darin, dass «an Stelle einer festen gesetzlichen Umschreibung
des steuerrechtlichen Tatbestands eine ermessensméssige gesetzt wird».%* Dieses
Ermessen kommt den rechtsanwendenden Behorden zu.5%° Wichtig sei dabei, dass
der Gesetzgeber genau umschreibe, wann eine Steuerumgehung vorliege bzw.
wann den rechtsanwendenden Behorden dieses Ermessen zukomme.®' Andern-
falls bestiinde ein unbegrenztes Ermessen.®? Er weist weiter darauf hin, dass eine
gesetzliche Regelung der Steuerumgehung den Schutz der Steuerpflichtigen er-
hoéhen wiirde, indem sie besondere Umstédnde geltend machen kénnen, welche die
ungewoOhnliche rechtliche Ausgestaltung rechtfertigen.s

642 BLUMENSTEIN, Auslegung, 234.

643 BLUMENSTEIN, Auslegung, 234.
64 BLUMENSTEIN, Auslegung, 234.

45 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 225a.

64 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 225a f.

647 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 278a; BLUMENSTEIN, Auslegung, 291.
648 BLUMENSTEIN, Bezichungen, 228a.

649 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 220a.

650 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 229a.

65! BLUMENSTEIN, Beziehungen, 229a.
652 BLUMENSTEIN, Beziechungen, 229a.

653 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 272a.
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Aufgrund der fehlenden gesetzlichen Generalklausel stellt sich die Frage, ob sich
Steuerumgehungen auch iiber die Auslegung verhindern lassen. BLUMENSTEIN be-
jaht dies unter bestimmten Umsténden, worauf folgend naher eingegangen wird.5*

(4) Definition einer Steuerumgehung

Die Voraussetzungen fiir eine Steuerumgehung entnimmt BLUMENSTEIN zunéchst
§ 10 RAO.% Er stellt jedoch fest, dass sich diese Kriterien auch «aus rein logi-
schen Uberlegungen»®* herleiten lassen. Die Steuerbehdrden hitten zu priifen, ob
die zivilrechtliche Form eines Sachverhalts tatsdchlich mit dem steuerrechtlichen
Tatbestand iibereinstimme.*’

Erstens sei die Frage zentral, ob das wirtschaftliche Resultat mit einer anderen
zivilrechtlichen Ausgestaltung hétte erreicht werden konnen.®® Habe die zivil-
rechtliche Ausgestaltung nicht nur einen steuerrechtlichen Zweck, so sei auch die
steuerrechtliche Beurteilung darauf abzustellen.®® Die Gestaltungsform bei einer
Steuerumgehung sei also als «eine ungewo6hnliche» zu bezeichnen.®® Hierbei han-
delt es sich demnach um das objektive Kriterium.

Zweitens sei diese ungewdhnliche Gestaltungsform ein Indiz dafiir, dass eine Ab-
sicht vorliege, Steuern zu sparen.® Dieses subjektiv geprigte Indiz konne da-
durch entkriftet werden, dass die Steuerpflichtigen durch die gewihlte zivilrecht-
liche Gestaltungsform «wesentliche Rechtsnachteile» in Kauf ndhmen.6

Drittens liege die Rechtfertigung des effektmissigen Kriteriums einer «erheb-
lichen» Steuereinsparung darin, dass in diesem Fall auf eine «Steuerersparnis-
absicht» geschlossen werden konne.%* Ausserdem miisste die Erheblichkeit der
Steuereinsparung im Verhiltnis mit den in Kauf genommenen wirtschaftlichen
Nachteilen beurteilt werden.* Sind die genannten Steuerumgehungsmerkmale

654 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 23 1a-244a.

655 BLUMENSTEIN, Auslegung, 273.

65 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 240a.

67 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 238a f.

658 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 239a.

65 BLUMENSTEIN, Bezichungen, 239a. Vgl. auch BLUMENSTEIN, Auslegung, 282 f.

60 BLUMENSTEIN, Beziehungen, 239a.

! BLUMENSTEIN, Beziehungen, 240a.
2 BLUMENSTEIN, Bezichungen, 240a.
663 BLUMENSTEIN, Auslegung, 284.

66+ BLUMENSTEIN, Auslegung, 285.
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erfiillt, so wird der Tatbestand nicht nach der Gestaltung beurteilt, welche die
Steuerpflichtigen gewihlt haben, sondern «nach demjenigen, welcher ohne diesen
bestehen wiirde».®%

b. Rezeption durch das Bundesgericht

Das Bundesgericht hat sich bei der Ubernahme der Steuerumgehung nicht vertieft
mit den rechtlichen Grundlagen dazu auseinandergesetzt. In einem Teil seiner
Entscheide weist es darauf hin, dass das Vorgehen rechtsmissbrauchlich sei und
daher eine Steuerumgehung sei.®’ Somit ist davon auszugehen, dass das Bundes-
gericht das Rechtsmissbrauchsverbot als verfassungsrechtliche Grundlage der
Steuerumgehungsdoktrin sieht. Einem Autor zufolge erblickt das Bundesgericht
in der Steuerumgehung «vereinzelt die steuerliche Ausformung des Rechtsmiss-
brauchsverbots und des Grundsatzes von Treu und Glaubeny .56

C. Kritik aus der Lehre und Ausblick

In der Lehre stosst diese Rechtsprechung des Bundesgerichts seit vielen Jahren auf
Kritik.*® Eine Mehrheit vertritt die Meinung, dass in der Steuerumgehungslehre
die Auslegung und die Gesetzeskorrektur miteinander vermengt wiirden.®’® Dabei
geniige das Konstrukt der Steuerumgehung weder den heutigen Anforderungen
an die Auslegung noch jenen an die Gesetzeskorrektur.”! Weiter wird die «Sach-
verhaltsfiktion» kritisiert.®”> Eine Umdeutung oder Auslegung des Tatbestands sei
nicht zuléssig.®”®* Durch die Subsumtion einer Sachverhaltsfiktion werde «die Bri-
sanz des Vorgehens» nicht ersichtlich.®™

665 BLUMENSTEIN, Auslegung, 285.

666 MEIL1, Steuerumgehung, 11 f.; HonN, Steuerumgehung, 156; MarteotTi, Durchgriff,
175; GAcHTER, Rechtsmissbrauch, 338, m.w.H.; Reicn, Damoklesschwerter, 138;
GLAUSER, Evasion fiscal, 11.

67 Vgl. dazu bspw. BGer 2C_171/2019 vom 11. Oktober 2019, E. 5.2.2.

668 MarTeEOTTI, Durchgriff, 175 f.

66 Vgl. mit einer Ubersicht LocHEr, Abschied, 162-171.

670 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 341; LocHER, Abschied, 163—-166, m.w. H.

671 GACHTER, Rechtsmissbrauch, 341.

672 Siehe NoserTi, Steuerumgehung, 198-200; TorrIONE, Abus, 196.

73 Houn, Wirtschaftliche Betrachtungsweise, 396.

67 LocHER, Rechtsmissbrauchsiiberlegungen, 681 f. In anderen Léndern, die gesetzlich

die «Sachverhaltsfiktion» vorsehen, habe ausserdem ein Umdenken stattgefunden und
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§ 7 Rechtsmethodische Vorgaben

Vereinzelt wird vorgeschlagen, in der Auslegung die bewéhrten Argumentations-
strukturen der Steuerumgehung beizubehalten. Allerdings sei zu unterscheiden
zwischen einer «unechten Steuerumgehung» und einer «echten Steuerumgehungy.
Bei einer «unechten Steuerumgehungy kniipfe eine Norm nicht an zivilrechtliche
Begriffe an und ein Sachverhalt konne auch mittels teleologischer Auslegung da-
runter subsumiert werden. In diesem Fall sei es nicht zwingend notwendig, dass
alle drei Voraussetzungen fiir eine Steuerumgehung erfiillt seien. Bei einer «ech-
ten Steuerumgehungy, wenn also eine Norm an einen zivilrechtlichen Begriff an-
knlipft, seien zusitzlich die allgemeinen, verfassungsrechtlichen Voraussetzungen
fiir eine Gesetzeskorrektur einzuhalten.’”

d. Wertungsbedarf bei der Steuerumgehung

Die Notwendigkeit von Wertungen in der Rechtsanwendung zeigt sich nicht zu-
letzt bei der Steuerumgehung. Dabei ist erstens die Qualifikation als «ungewdhn-
liche» Rechtsgestaltung und zweitens die Einordnung als «erhebliche» Steuer-
ersparnis notwendig. Beide Begriffe erweisen sich als unbestimmt und miissen fiir
die Rechtsanwendung von der rechtsanwendenden Person konkretisiert werden.
Abgesehen von der fehlenden Positivierung der Anforderungen an die Steuer-
umgehung liegen keine weiteren Vorgaben oder Anhaltspunkte dafiir vor, wie
diese Begriffe konkret zu verstehen sind.¢’

2.6 Zwischenergebnis

Ausgehend von der logischen Struktur der juristischen Argumentation in Form
eines Syllogismus®”’ erscheint das Vorgehen in der Rechtsanwendung als sche-
matisch und eindeutig. Werden die einzelnen Schritte jedoch im Detail dargelegt,
zeigt sich ein anderes Bild: In vielen Fallen existiert keine eindeutige Losung.
Vielmehr ist die konkrete Rechtsanwendung oft das Resultat von Wertungen, die

die Steuerumgehung werde als «Auslegungsproblem» anerkannt. In der Schweiz hin-
gegen werde die «Sachverhaltsfiktion» noch immer von «prominenter Seite vertreten»
(LocHER, Rechtsmissbrauchsiiberlegungen, 680).

675 Zum Ganzen GACHTER, Rechtsmissbrauch, 340 f.

7 Im Gegensatz zur Einkommens- und Gewinnsteuer ist die Steuerumgehung im VStG

fiir die Verrechnungssteuer explizit in Art. 21 Abs. 2 VStG festgehalten. Dies dndert
jedoch nichts an der grossen Unbestimmtheit des Tatbestands. Dazu BAUER-BALMELLI/
FisLer, Komm. VStG, Art. 21 Rz. 38.

7 Vegl. § 7 Ziff. 1.
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III. Teil: Rechtsmethodische und deskriptive Perspektiven

von der rechtsanwendenden Person vorgenommen werden.®”® Unklar bleibt auf
der Grundlage der vorangehenden Ausfiihrungen, worauf diese Wertungen be-
ruhen bzw. wie diese Wertungen vorgenommen werden. Darauf wird in den fol-
genden Kapiteln vertieft eingegangen.

3. Diskrepanz zwischen Herstellung und
Darstellung von Entscheidungen

Abgesehen von der Rolle von Wertungen in der Rechtsanwendung stellt sich die
grundlegende Frage nach der Rolle der juristischen Methodenlehre im Rechts-
anwendungsprozess. Bisweilen wird vorgebracht, die juristische Methode diene
nur dazu, bereits vorgefasste Entscheidungen zu begriinden,’”” und somit seien
Herstellung und Darstellung von Entscheidungen «in der Realitét teilweise ent-
koppelt».®* Dem Grunde nach zielt diese Kritik auf den Umstand, dass die inneren
Vorgénge, welche die Entscheidung der rechtsanwendenden Person massgeblich
beeinflussen, von aussen nicht ohne Weiteres nachvollziehbar sind.

Besondere Brisanz gewinnt diese Problematik, wenn die rechtlichen Grundlagen
mehrere divergierende Entscheidungen zulassen.®®! Brisant ist dies, weil hierbei
der analytischen Auseinandersetzung mit der Rechtsfrage in zahlreichen Féllen
ein «Bauchgefiihl» vorausgeht, das heisst ein nicht analytisch herleitbarer Teil
der Entscheidungsfindung.®®* Gemeint ist damit jener Vorgang, dem eine Wertung
vorangeht — woraus das Problem entsteht, dass eine nicht durchweg logisch ge-
féllte Entscheidung im Nachhinein mit reiner Logik begriindet wird.*** Dies fiihrt
dazu, dass in der grundsétzlich logischen Herleitung Schwachstellen deutlich wer-

8 Vgl. § 7 Ziff. 2.2 Bst. c., § 7 Ziff. 2.3 Bst. c., § 7 Ziff. 2.4 Bst. c., § 7 Ziff. 2.5 Bst. d.

67 Esser, Vorversténdnis, 7; WALTER, Gesetz. An gleicher Stelle beschreibt Ersterer dies
folgendermassen: «Die Praxis — und das gilt fiir die Tatsacheninstanzen noch deut-
licher — geht nicht von doktrindren (Methoden> der Rechtsfindung aus, sondern sie
benutzt sie nur, um die nach ihrem Rechts- und Sachverstindnis angemessenste Ent-
scheidung lege artis zu begriinden.» Siehe zur Kritik auch TruTE, Herstellung und Dar-
stellung, einfithrend 294-296. Die Unterscheidung von Herstellung und Darstellung
von Entscheidungen geht unter anderem auf die Arbeit NikLAs Lunmanns zuriick (dazu
Trute, Herstellung und Darstellung, 298-302).

680 HorrmanN-RiEm, Methoden, 23. Siehe WaLTER, Gesetz, 146.

881 Vgl. WaLTER, Gesetz, 140.

82 WALTER, Gesetz, 146.

83 WALTER, Gesetz, 146.
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§ 7 Rechtsmethodische Vorgaben

den.®®* Kaschiert werden diese Schwachstellen, indem jene Argumente nicht er-
wihnt werden, die fiir eine andere Interpretation oder fiir mehrere mogliche Inter-
pretationen sprechen.

In diesem Zusammenhang wird auch die Grundsatzfrage gestellt, inwiefern
«Methodenehrlichkeit» herrscht. Gefordert wird dabei, dass alle entscheidungs-
relevanten Faktoren aufgedeckt werden.®® Hierbei ist zu kléren, ob alle relevan-
ten Faktoren tatsdchlich offengelegt werden konnen.®®” Dagegen spricht, dass
die Rechtmadssigkeit von Entscheidungen allein von der argumentativen Richtig-
keit der rechtlichen Begriindungen abhéngt.®®® Demnach miissen nicht alle ent-
scheidungsrelevanten Faktoren genannt werden, wenn sie fiir die Rechtmaéssigkeit
i.e.S. nicht relevant sind.®®* Gleichzeitig besteht teilweise die Moglichkeit, ver-
schiedene Entscheidungsergebnisse gleich zu begriinden. In diesen Fallen bleibt
offen, wie eine Entscheidung rechtlich gesteuert wird.®® Ohne diese Frage hier
abschliessend zu beantworten, ldsst sich festhalten: Fiir die Offenlegung aller
entscheidungsrelevanten Faktoren spricht, dass sie die Transparenz erhohen. Im
Hinblick auf das Verwaltungsverfahren verbessert dies die verwaltungsinterne
Aufsicht und die Kontrolle durch die Offentlichkeit.®! Wichtig ist deshalb, sich
mit dem «Vorverstandnis»®? bzw. den «préskriptiven Pramissen»®”, worauf die
Entscheidungen (zumindest teilweise) basieren, wissenschaftlich auseinanderzu-
setzen.®*

Die Divergenz zwischen Herstellung und Darstellung von Entscheidungen ver-
deutlicht die Relevanz der Untersuchung von Wertungen in der Rechtsanwendung.
Wenn Wertungen bereits eine Rolle spielen, bevor die Auslegung der bestehenden
Rechtssitze ergeben hat, dass sie einen Entscheidungsspielraum fiir die rechts-
anwendende Behorde lassen, dann gewinnen sie zusitzlich an Bedeutung.

084 WALTER, Gesetz, 146.
5 WALTER, Gesetz, 147.
%86 EsseRr, Vorverstindnis, 15 f.

%7 HorrMANN-RIEM, Methoden, 51.

8 HorrMANN-RIEM, Methoden, 21. Wohl auch WALTER, Gesetz, 247 f.
%9 HorrMANN-RIEM, Methoden, 51.

00 HorrMaANN-RIEM, Methoden, 23.

1 HorrMANN-RIEM, Methoden, 51.

92 So Esser, Vorverstindnis, 10.

03 So HorrMANN-RiEM, Methoden, 46.

04 Esser, Vorverstindnis, 10; HorrMANN-RIEM, Methoden, 46.
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III. Teil: Rechtsmethodische und deskriptive Perspektiven

4.  Zusammenfassung und Schlussfolgerung

Um den Entscheidungsspielraum bei der Rechtsanwendung zu ergriinden, wurde
im vorgehenden Kapitel die juristische Methodenlehre dargestellt. Diese schafft
die normativen Bedingungen fiir die Entscheidungsfindung bei der Anwendung
von Rechtsnormen. Den logischen Rahmen der Rechtsanwendung bildet der
Justizsyllogismus,®* der dazu dient, den Sinn einer konkreten Norm mithilfe
der verschiedenen Auslegungselemente unter Beriicksichtigung des «Methoden-
pluralismus» zu ermitteln.®® Fehlt hingegen eine anwendbare Norm, findet eine
Liickenfiillung statt.®” In Ausnahmeféllen ist zudem eine Gesetzeskorrektur
moglich, und zwar wenn die Anwendung eines Auslegungsergebnisses zu einem
«krass stossenden Ergebnis» fithren wiirde.®®

Aus der Untersuchung dieser Bestandteile der juristischen Methodenlehre zeigt
sich, dass trotz der bestehenden Vorgaben ein Entscheidungsspielraum besteht.
Damit entsteht ein Einfallstor fiir Wertungen durch die rechtsanwendende Per-
son.®” Die juristische Methodenlehre erfasst diese Wertungen nur unzureichend.
Innerhalb des Entscheidungsspielraums im Einzelfall fehlt es demnach an einem
normativen Konzept, das Wertungen vorgibt. Zudem wiirde es ein solches Kon-
zept idealerweise ermoglichen, die Ausfiillung des Entscheidungsspielraums
durch Wertungen zu kontrollieren. Abgesehen von dieser Liicke in Bezug auf die
normativen Vorgaben fiir Entscheidungen stellt sich die Frage, inwiefern die juris-
tische Methodenlehre iiberhaupt den tatsdchlichen Entscheidungsprozess steuert
und spiegelt.”®

Die Diskussion um die Steuerumgehung zeigt exemplarisch die zentralen
Schwierigkeiten der Steuergesetzgebung und der Anwendung des Steuerrechts.”
Diese Schwierigkeiten sind Folge eines Spannungsfelds: Einerseits miissen
Rechtsnormen moglichst klar und spezifisch ausformuliert sein, damit die Steuer-
pflichtigen die Konsequenzen ihres Handelns ableiten konnen. Andererseits setzt

©s Vgl § 7 Ziff. 1.

9 Vgl. § 7 Ziff. 2.2.
“7 Vgl. § 7 Ziff. 2.3.
“8 Vgl § 7 Ziff. 2.4.

6 Einschrénkend ldsst sich hinzufiigen, dass im Einzelfall die vorzunehmende Wertung

oft bereits im Vornherein feststeht. Dies kann sich aus verschiedenen Faktoren erge-
ben, beispielsweise aus Prajudizien (HANNI, Gefiihl, 61, m. w. H.).

0 Vgl § 7 Ziff. 3.
Vgl § 7 Ziff. 2.5.
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§ 7 Rechtsmethodische Vorgaben

das Rechtsgleichheitsgebot voraus, dass wirtschaftlich gleich geartete Sachver-
halte gleich besteuert werden. Um dieses Spannungsfeld im Einzelfall aufzulosen,
ist ein vergrosserter Entscheidungsspielraum der Rechtsanwendungen fiir die Be-
horde notwendig. BLUMENSTEIN wies im Einklang mit dieser Feststellung darauf
hin, dass das Konzept der Steuerumgehung darauf abzielt, der rechtsanwendenden
Behorde mehr Ermessen einzurdumen. Die Tatbestandsmerkmale der Steuer-
umgehung sollten dazu dienen, diesem Ermessen eine klare Form zu geben.” In
der praktischen Umsetzung bleiben diese Tatbestandsmerkmale jedoch vage und
unbestimmt. Den rechtsanwendenden Behdrden verbleibt somit ein beachtlicher
Entscheidungsspielraum.”

Ausgehend von diesen Erkenntnissen befasst sich das nachstehende Kapitel 9 mit
einem alternativen Ansatz, der es ermdglicht, den Entscheidungsspielraum der
Verwaltung — der trotz der Regeln der juristischen Methodenlehre bestehen
bleibt — deskriptiv zu erfassen. Dieser Ansatz stellt die juristische Methodenlehre
nicht grundsitzlich infrage. Vielmehr ermoglicht der Perspektivenwechsel neue
Erkenntnisse fiir die Entscheidungsfindung in der Rechtsanwendung. Um die
Basis fiir diesen frischen Blick auf das Thema zu schaffen, sind zunichst jedoch
die Grundlagen der sozialwissenschaftlichen Verwaltungsforschung zu erértern.”™
Das folgende Kapitel 8 ist somit als Hinleitung und Heranfiihrung an interdiszip-
lindre Ansétze zur Untersuchung der Entscheidungsfindung der Steuerverwaltung
zu verstehen.

702 BLUMENSTEIN, Bezichungen, 229a.
5 Vgl. § 7 Ziff. 2.5 Bst. d.
™ Vgl § 8.
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§ 8 Verwaltungswissenschaftlicher
Zugang zur Entscheidungsfindung
der Steuerverwaltung

Vorstehend wurde der rechtliche Rahmen fiir Entscheidungen der Steuerver-
waltung dargelegt und untersucht, wie dieser das Handeln der Verwaltung ein-
schriankt und leitet.”” Die Entscheidungen der Verwaltung werden durch die
rechtlichen Grundlagen normativ geleitet. Gleichzeitig bieten die rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir sich allein keine eindeutigen normativen Vorgaben fiir
Entscheidungen der Verwaltung. Ergdnzend wurde auf die juristische Methoden-
lehre zuriickgegriffen, welche die Rechtsanwendung strukturiert. Wertungsfragen
lasst sie jedoch unberiicksichtigt.”

Davon ausgehend ist zu untersuchen, welche Faktoren die Wertungen bei der
Entscheidungsfindung beeinflussen. Um diese Einflussfaktoren deskriptiv zu er-
fassen, eignen sich verwaltungswissenschaftliche Ansitze.””” Diese schaffen einen
Mehrwert, indem sie sich der Verwaltung und ihren Entscheidungen nicht auf
einer normativen, sondern auf einer deskriptiven Ebene ndhern. Dadurch lassen
sich die verschiedenen Faktoren, die eine Entscheidung beeinflussen, sachgemaiss
beschreiben.

Grundsitzlich bieten sich in deskriptiver Hinsicht zwei Untersuchungsschwer-
punkte an: Einerseits kann die Entscheidungsfindung ausgehend vom ent-
scheidenden Individuum untersucht werden. Dies ist vor allem Gegenstand der
Psychologie™® und der Wirtschaftswissenschaften.”® Andererseits kann die Ent-
scheidungsfindung einer Verwaltungseinheit oder der 6ffentlichen Verwaltung
insgesamt untersucht werden, um zu erheben, wie sich die Verwaltung in der
Gesellschaft positioniert und welche Einflussfaktoren aus der Gesellschaft
die Entscheidungen der Verwaltung prigen. Diese Perspektive findet sich in
der Verwaltungsforschung mit politikwissenschaftlichem und soziologischem
Hintergrund.”'

5 Vel § 4.
% Vgl § 7.
7 Vgl. eingehender zur Verwaltungswissenschaft § 8 Ziff. 1.

8 Dazu bspw. Horer/BEARTH, Entscheidungsfindung, 1 ff.

7 Dazu bspw. TowriGH/PETERSEN, Okonomische Methoden, Rz. 69-86, 493544,

M0 Vgl § 8 Ziff. 1.
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III. Teil: Rechtsmethodische und deskriptive Perspektiven

Vorliegend wurde die letztgenannte Perspektive gewihlt. Sie ermoglicht es, den
Gesamtkontext der Entscheidungsfindung der Steuerverwaltung zu erfassen,
das heisst die Einflussfaktoren auf Verwaltungsentscheidungen zu erheben, zu
systematisieren und so sichtbar zu machen. Dafiir wird in einem ersten Schritt
dargelegt, wodurch sich der sozialwissenschaftliche Blick auf die Verwaltung
auszeichnet und wie sozialwissenschaftliche Forschung sich eignet, um die rechts-
dogmatische und rechtstheoretische Forschung zu erginzen. In einem zweiten
Schritt werden grundlegende und fiir den Untersuchungsgegenstand relevante
sozialwissenschaftliche Theorieansétze der Verwaltung dargestellt. Dieses Kapitel
dient juristisch geschulten Personen als Einfithrung in das Thema Verwaltungs-
wissenschaften. Entsprechend werden Grundlagen dargestellt und in den Fuss-
noten weiterfithrende Literaturhinweise gegeben.

1. Verwaltungswissenschaftliche
Herangehensweisen

Die 6ffentliche Verwaltung wird durch verschiedene Disziplinen erforscht. Neben
der Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft”!! beschiftigen sich auch die Ver-
waltungssoziologie,”? die Politikwissenschaft,”’* die Betriebs-"** und Volkswirt-
schaftslehre” oder die Sozialpsychologie mit diesem Forschungsfeld.”® Wahrend
sich der Forschungsgegenstand jeweils gleicht, unterscheiden sich die Disziplinen
in ihren Schwerpunkten und ihren Methoden. Dennoch wird die Forschung zur
offentlichen Verwaltung teilweise unter dem Oberbegriff der Verwaltungswissen-
schaft zusammengefasst.”’

I Vegl. dazu die Ausfithrungen in § 4 und § 6.

712 So etwa BonNE, Verwaltungswissenschaft, 27; APELT/MANNLE, Verwaltung, passim.

13 So etwa BoGUMIL/JANN, Verwaltung, 7-58.

4 So etwa ScHAUER, Offentliche Betriebswirtschaftslehre, 23.

15 So etwa STIGLITZ/ROSENGARD, Public Sector, 1-25.

716 WiMMER, Dynamische Verwaltungslehre, 129. Vgl. Boung, Verwaltungswissenschaft,
27; BoGuMIL/JaNN, Verwaltung, passim.

17 Umstritten ist jedoch, ob es sich bei der Verwaltungswissenschaft um eine eigene Dis-

ziplin handelt. Dazu bspw. SiEDENTOPF, Verwaltungswissenschaft, 4-7; Boune, Verwal-

tungswissenschaft, 28-30, m. w. H.
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§ 8 Verwaltungswissenschaftlicher Zugang zur Entscheidfindung der Steuerverwaltung

1.1 Normative und empirisch-analytische Theorieansatze

In der Verwaltungswissenschaft lasst sich grundsétzlich unterscheiden zwischen
normativen und empirisch-analytischen Ansétzen.”’® Normative Theorien sehen
normative Regeln vor, welchen die Verwaltung entsprechen soll. Dazu zihlt die
klassische staatsrechtliche Perspektive auf die Verwaltung.””® Der sozialwissen-
schaftliche Ansatz’ zeichnet sich demgegentiber dadurch aus, dass er «ein theore-
tisches Erkenntnisinteresse»’! verfolgt. Dabei wird versucht, «empirisch gestiitzte
Aussagen liber Kausalzusammenhénge zu machen».”” Der Fokus liegt somit nicht
auf der «Sollstruktur offizieller Regeln»,””® sondern auf den «abweichenden tat-
sdchlichen sozialen Vorgéngen».”* Formale Regeln sollen aber nicht ausser Acht
gelassen werden.’ Sie werden als ein Bereich von mehreren betrachtet, die es zu
beachten gilt, wenn soziale Vorgénge untersucht werden.’?® Konkret machen diese

718 BoHNE, Verwaltungswissenschaft, 68.

"9 Fiir empirische Forschung in der Rechtswissenschaft wird auch der Begriff «Rechts-
tatsachenforschung» verwendet. Je nach Auslegung dieses Begriffs konnte die vorlie-
gende Arbeit auch als Rechtstatsachenforschung bezeichnet werden, worauf aufgrund
der Unbestimmtheit des Begriffs aber verzichtet wird (vgl. dazu BoHng, Verwaltungs-
wissenschaft, 37; BAER, Rechtssoziologie, § 2 Rz. 61-71).

720 Umstritten ist, ob es einen massgeblichen Unterschied gibt in der politikwissenschaft-
lichen und der soziologischen Herangehensweise an die Verwaltungswissenschaft.
Einige vertreten die Meinung, dass sich die Politikwissenschaft und die Soziologie
in ihrem Herangehen bzw. ihrem Fokus unterscheiden wiirden (so im Wesentlichen
Bonng, Verwaltungswissenschaft, 27). Die Politikwissenschaft untersuche demnach
«die 6ffentliche Verwaltung als Teil des politischen Prozesses und politischer Institu-
tionen sowie Fragen der politischen Macht und der demokratischen Legitimation der
offentlichen Verwaltung» (BouNE, Verwaltungswissenschaft, 27). Die Soziologie be-
fasse sich mit «Organisation und Entscheidungsprozessen der 6ffentlichen Verwaltung
und ihren Beziehungen zum gesellschaftlichen System» (BoHNE, Verwaltungswissen-
schaft, 27). Dagegen wenden einige ein, dass es keinen systematischen Unterschied
zwischen Soziologie, Verwaltungswissenschaft und Politikwissenschaft gebe. Daher
biete es sich an, von einem sozialwissenschaftlichen Ansatz zu sprechen (MayNTZ,
Verwaltung, 2). Aufgrund der unklaren Unterscheidung sowie der fehlenden Relevanz
einer Unterscheidung fiir diese Arbeit wird vorliegend von einer sozialwissenschaft-
lichen Herangehensweise gesprochen.

21 MAayNTZ, Verwaltung, 2. So auch BoGgumiL/JANN, Verwaltung, 5, 21.

22 Mavyntz, Verwaltung, 2 f. So auch BoGgumiL/Jann, Verwaltung, 5, 21.

2 Mavntz, Verwaltung, 2 f. So auch BocumiL/JanN, Verwaltung, 5, 21.

24 MAYNTZ, Verwaltung, 2 f. So auch BogumiL/JANN, Verwaltung, 5, 21.

25 MAyNTZ, Verwaltung, 3.

26 MayNtz, Verwaltung, 3.
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III. Teil: Rechtsmethodische und deskriptive Perspektiven

sozialwissenschaftlichen Ansétze Vorgénge sichtbar, die von den formalen Regeln
nicht erfasst werden. Dies gelingt einerseits, indem sie diese Vorgiange theoretisch
erfassen und damit zugénglich machen. Andererseits stellen sie methodische Ins-
trumente zur Verfiigung, die sich in theoretischer wie empirischer Hinsicht dafiir
eignen, auch informale Handlungsstrukturen zu untersuchen.’’

1.2  Perspektiverweiterung durch Interdisziplinaritat

In der vorliegenden Untersuchung zeigt sich diese dualistische Herangehensweise
wie folgt: Die rechtliche Perspektive auf die 6ffentliche Verwaltung zeichnet sich
durch ihren normativen Ansatz aus. Demnach ist die 6ffentliche Verwaltung Teil
der Exekutive und unterliegt dem Legalititsprinzip.”® Die klassische Staatslehre
trennt zwischen Legislative, Judikative und Exekutive. Die Verwaltung ist der Re-
gierung als Teil der Exekutive untergeordnet.”” Gesetze und Verordnungen geben
vor, wie sie zu handeln hat. Der Verwaltung kommt demnach eine vollziechende
Perspektive zu.”® Politische Entscheidungen werden wiederum in den politisch
verantwortlichen Organen gefdllt, also in den Parlamenten, Regierungen, Ge-
meinderiten und von den Biirgermeisterinnen.”!

Dem angesprochenen Perspektivwechsel entsprechend liegt der Fokus folgend auf
einer sozialwissenschaftlichen Betrachtung der Beziehung zwischen Politik und
Verwaltung. Hinterfragt wird etwa, ob die durch die demokratische Verfassung
normativ festgelegte Trennung der Tétigkeit von Politik und Verwaltung immer
stattfindet, also ob die Willensbildung vom Willensvollzug immer getrennt ist.”?
Zu hinterfragen ist ferner die Annahme, dass die 6ffentliche Verwaltung politisch
neutral ist.”** Beide Fille deuten darauf hin, dass in der Verwaltung bedeutende

7 Vel. § 8 Ziff. 2.

™ Vgl § 4 Ziff. 1.

2 BocgumiL/JaNN, Verwaltung, 253. Vgl. bereits kritisch BiaGGini, Staatsrecht, § 19
Rz. 1f,§20Rz. 1 1.

730 Vgl. beschreibend fiir Deutschland BogumIL/JanN, Verwaltung, 226.

31 BoGUMIL/JANN, Verwaltung, 11.

32 Mavntz, Verwaltung, 60. So deuten Studien darauf hin, dass die Verwaltung nicht nur

«von oben» gesteuert wird, sondern auch «von der Seite» und «von unteny, beispiels-

weise durch Biirgerinnen, Kunden und Interessengruppen. Dementsprechend ist davon

auszugehen, dass die Unterordnung der Verwaltung unter die Regierung und das Parla-

ment nicht immer zutrifft. Zum Ganzen BoGumiL/JaNN, Verwaltung, 228, 253, m. w. H.

Im Grunde miisste die Verwaltung im demokratischen Staat eine neutrale Rolle ein-

nehmen und jeder politischen Ausrichtung bzw. Willensbekundung folgen. Empirische
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Wertungsentscheidungen geféllt werden konnen. Ein Mehrwert des Perspektiv-
wechsels liegt somit darin, dass sonst unsichtbare Vorgidnge an die Oberfliche
geholt werden. Dies ermoglicht ein tieferes Verstdndnis der Rechtsanwendung an
sich.

2.  Stellung der Verwaltung in der Gesellschaft

Zunéchst ist ein Riickgriff auf Theorien erforderlich, die Erklarungsansétze fiir die
Funktionsweise der Verwaltung bieten. Hierzu existieren zahlreiche Ansitze,’*
welche die 6ffentliche Verwaltung unterschiedlich verstehen: als geschlossenes
und formales System, als geschlossenes und faktisches System, als offenes und
formales System oder als offenes und faktisches System.”

Bei der Unterscheidung zwischen formalen oder faktischen Systemen geht es
um die Frage, anhand welcher Regeln die Verwaltung handelt und entscheidet.
Formale Systeme basieren auf der Annahme, dass die Verwaltung ein Ziel er-
reichen mochte, das eine dazu legitimierte Stelle gesetzt hat, und sich dabei auf
vorgegebenen Wegen bewegt. Geht man von faktischen Systemen aus, so interes-
sieren auch Handlungen, die nicht formalisiert sind.”¢

In Theorien, die von der 6ffentlichen Verwaltung als geschlossenem System aus-
gehen, liegt der Fokus auf den Beziehungen innerhalb des Systems. Angenommen
wird, dass sie keinen Einfllissen von aussen unterliegen.”” Im Gegensatz dazu
zeichnen sich offene Systeme dadurch aus, dass sie in einem Austausch mit der
Umwelt stehen, insbesondere mit externen Akteuren.”*® Mehrheitlich wird davon
ausgegangen, dass es sich bei der 6ffentlichen Verwaltung um ein offenes Hand-
lungssystem handelt.”*

Bereits dieser Aufriss iiber die grundlegenden Theorien zur Verwaltung zeigt, dass
grosse Unterschiede bestehen. Trotz zahlreicher empirisch-analytischer und nor-

Untersuchungen zeigen jedoch, dass Verwaltungen selten vollstdndig neutral agieren.
Zum Ganzen MaynTz, Verwaltung, 64.

34 Zur Geschichte der Verwaltungswissenschaft in Deutschland vgl. BoGuMIL/JANN, Ver-
waltung, 15-52.

35 BomNE, Verwaltungswissenschaft, 72 f., m. w. H.

6 Zum Ganzen BoHNE, Verwaltungswissenschaft, 72. Vgl. MaynTz, Verwaltung, 2 f.

37 BoHNE, Verwaltungswissenschaft, 73.
8 BoHNE, Verwaltungswissenschaft, 72 f.

3 BomuNE, Verwaltungswissenschaft, 72.

95

https://doi.org/10. inliby - Open Access - [[)IEETEEN


https://doi.org/10.577179783748974888-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

III. Teil: Rechtsmethodische und deskriptive Perspektiven

mativer Ansétze fehlt es indes an einer umfassenden Theorie der Verwaltung, die
diese ganzheitlich erfasst.’* Ein Grund dafiir ist, dass komplexe soziale Gebilde
wie die Verwaltung von Menschen nicht vollstindig erfasst werden konnen.™! Um
bestimmte Bereiche der Verwaltung besser zu verstehen, sind jedoch einzelne An-
sétze aus der Theorie hilfreich.”*

Generell gilt: Der Mehrwert von Theorien und Ansétzen fiir die verwaltungswissen-
schaftliche Forschung liegt darin, «dass Theorieansitze vielfach erst dic Wahr-
nehmung bestimmter Verwaltungsprobleme ermdglichen und zur Entwicklung von
Losungsansitzen beitragen».”** Ausserdem koénnen Theorien «Ordnungsschemata
und Analyseraster fiir die relevanten beobachtbaren Tatsachen bereitstellen und
Strukturen im «Chaos»> an sich unendlich vieler Fakten erkennen lassen».”* Sie
ermoglichen es zudem, soziale Sachverhalte zu erkldren.”* Nicht zuletzt dienen
Theorien dazu, Aussagen intersubjektiv iiberpriifen zu kénnen.”® Um flir die vor-
liegende Untersuchung eine passende Theorie zu identifizieren, erfolgt im Folgen-
den eine summarische Darstellung verschiedener Ansitze.

21  Trennungvon Verwaltung und Politik, Konzentration
auf formale Strukturen

Die moderne Verwaltungswissenschaft ging zunéchst von einer strikten Tren-
nung von Verwaltung und Politik aus.”’ Als Begriinder dieser Ansétze gelten ins-
besondere Woobrow WiLsoN in den USA™ und Max WEBER in Deutschland.™
WiLsoN betonte die Wichtigkeit der Trennung von Politik und Verwaltung.”® Er

0 BoHNE, Verwaltungswissenschaft, 68.

4l BomuNE, Verwaltungswissenschaft, 68.

%2 BoHuNE, Verwaltungswissenschaft, 69.

3 BOHNE, Verwaltungswissenschaft, 69.

4 BOHNE, Verwaltungswissenschaft, 68.

45 BomNE, Verwaltungswissenschaft, 68.

% BomuNE, Verwaltungswissenschaft, 68.

1 Vgl. zu den Vorldufern der Verwaltungswissenschaft bspw. SiEDENTOPF, Verwaltungs-
wissenschaft, 9-12; Boung, Verwaltungswissenschaft, 73—78.

Insb. WiLson, Verwaltung, 65 f., 72. Siche BocumiL/JanN, Verwaltung, 28; BoHNE, Ver-
waltungswissenschaft, 75.

% Insb. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, 459-468. Siehe BonnE, Verwaltungswissen-
schaft, 79; BocumiL/JANN, Verwaltung, 28.

WiLson, Verwaltung, 65 f., 72. Vgl. Bonng, Verwaltungswissenschaft, 75 f., m.w.H.;
BocumiL/Jann, Verwaltung, 28.

748

750

96

https://doi.org/10. inliby - Open Access - [[)IEETEEN


https://doi.org/10.577179783748974888-59 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

§ 8 Verwaltungswissenschaftlicher Zugang zur Entscheidfindung der Steuerverwaltung

betrachtete die Verwaltung als ein «geschlossenes System» mit «formalen, recht-
lichen Strukturen», das durch die «rechtliche Vollzugsverwaltung geprégt» ist.”!
Das administrative Handeln wird durch andere Rationalitatskriterien als die Politik
bestimmt. Die Verwaltung muss entsprechend vor «<sachfremden> politischen Ein-
fliissen» geschiitzt werden.”? Einige Jahre spéter entwickelte WEBER sein Modell
der Biirokratie.”® Thm zufolge ist die Biirokratie durch ihre Regelgebundenheit,
Amtsdisziplin und Unpersonlichkeit der Amtsfithrung gekennzeichnet.”* WEBER
geht zumindest implizit von einer Trennung von Verwaltung und Politik aus.”
Bei der Verwaltung handelt es sich ihm zufolge nicht um einen eigensténdigen Ak-
teur. Thr kommt lediglich eine ausfithrende Rolle zu.”® Im Gegensatz zur Theorie
WiLsons, welche die Verwaltung vor politischen Einfliissen schiitzen wollte, ging
es WEBER umgekehrt darum, die Politik vor der «iibermédchtigen» Biirokratie zu
schiitzen.”™’

Beiden Theorien ist somit gemein, dass ein Schwerpunkt auf der Betrachtung der
formalen Strukturen liegt. Daraus resultiert eine rein vollziehende Rolle der Ver-
waltung, die wenig Spielraum fiir Entscheidungen ldsst, die nicht durch die Politik
vorgegeben wurden. Diese Modelle eignen sich folglich nur bedingt, eigene Wer-
tungen der Verwaltung sowie mogliche Einflussfaktoren zu erfassen.

2.2 Vereinigung von Politik und Verwaltung im politisch-
administrativen System

Der strikten Trennung von Verwaltung und Politik stehen Theorien entgegen, die
von einer Vereinigung dieser zwei Bereiche ausgehen. Die wissenschaftliche Be-
obachtung dieser engen Verflechtung hatte in der Politikwissenschaft zur Folge,

5! BomuNE, Verwaltungswissenschaft, 75 f., m. w. H.

52 BoGUMIL/JANN, Verwaltung, 28.

33 WeBER, Wirtschaft und Gesellschaft, 459—468. Siche BonNE, Verwaltungswissen-
schaft, 79.

5% WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, 459 f. Siche BounE, Verwaltungswissenschatft,

80; BocumIL/JANN, Verwaltung, 31.

BocgumiL/Jann, Verwaltung, 31.

56 'WEeBER, Wirtschaft und Gesellschaft, 459 f.; BogumiL/JaNN, Verwaltung, 31.

57 BoguMiL/JanN, Verwaltung, 28. Bei der Theorie der Biirokratie von WEBER handelt es
sich weder um eine Beschreibung der damaligen Verhéltnisse noch um eine erstrebens-
werte Organisationsform (Boung, Verwaltungswissenschaft, 80 f.). Vielmehr ist es ein
Idealtypus, der dazu dient, wesentliche Merkmale fassbar zu machen (Boung, Verwal-
tungswissenschaft, 81). Vgl. dazu auch BocumiL/Jann, Verwaltung, 31.
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dass Theorien zum politisch-administrativen System entstanden.’*® Diesem Ansatz
zufolge sind Politik und Verwaltung nicht zu unterscheiden, sondern Teil eines
zusammenhdngenden Systems. Demnach ist die Verwaltung stets in den politi-
schen Prozess involviert, indem sie beispielsweise Informationen sammelt oder
Konflikte regelt.”

So wie die These einer strikten Trennung erweist sich auch jene der konsequenten
Vereinigung von Verwaltung und Politik als realititsfern.”® Vielmehr ist davon
auszugehen, dass das Verhiltnis vielschichtiger ist.”! Wéhrend sich in einigen Fél-
len beispielsweise Bereiche von Politik und Verwaltung iiberlagern, existieren in
anderen Fillen Bereiche, in denen die Verwaltung frei von jeder politischen Ein-
flussnahme agiert.”®> Geht man von einer Vereinigung von Verwaltung und Politik
aus, bleibt indes unklar, wie die Beziehung im Einzelfall ausgestaltet ist.”®®

Weiter bietet der Ansatz keinen Mehrwert fiir die vorliegende Untersuchung, weil
damit eine Strukturierung von Wertungen, welche die Verwaltung vornimmt, nicht
moglich ist. Gleichwohl deutet der Ansatz des politisch-administrativen Systems
darauf hin, dass die Verwaltung politisch tétig werden kann. Sie kann demnach
Entscheidungen féllen, die nicht von der Politik vorgegeben sind und trotzdem
die entscheidungsempfangenden Personen und allenfalls die Gesellschaft beein-
flussen.

2.3 Verflechtung von Verwaltung und Politik, Erforschung
informaler Strukturen

Im Rahmen der Kritik an der strikten Trennung von Verwaltung und Politik”%
entstanden in den 1960er-Jahren in Deutschland’® und den USA noch weite-
re Ansitze, welche die Funktionsweise der Verwaltung lebensnaher beschreiben

58 BoGuMIL/JANN, Verwaltung, 32 f. Vgl. Boung, Verwaltungswissenschaft, 35. Einer
der ersten Vertreter dieser neuen Betrachtungsweise war Fritz ScHarpF. Siehe dazu

BocumiL/Jann, Verwaltung, 32 f. Vgl. bspw. ScHARPF, Planung.
5 BoguMiL/JanN, Verwaltung, 34.
60 BounE, Verwaltungswissenschaft, 35.
%1 Vgl. BoguMiL/JANN, Verwaltung, 237.

62 BouNE, Verwaltungswissenschaft, 35.

763

Vgl. BoGgumIL/JANN, Verwaltung, 238.
764 BogumiL/JanN, Verwaltung, 32.
65 Dazu BoGumiL/JANN, Verwaltung, 32.

% Dazu BoHNE, Verwaltungswissenschaft, 86-98.
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wollten. Hinterfragt wurde dabei nicht nur die strikte Trennung, sondern auch die
normative Annahme, dass die Verwaltung ausschliesslich demokratisch gesteuert
wird.”®’

In den USA ging die Kritik an der bisherigen Verwaltungswissenschaft sowie
der These der Trennung von Politik und Verwaltung unter anderem von HERBERT
A. SiMoN"® aus. SiMoN kritisierte die Trennung von Politik und Verwaltung als
nicht sachgemaiss.”® Ausgehend von CHESTER 1. BARNARDs Theorien zur Organi-
sation als faktischem Handlungssystem legte StMonN seinen Forschungsfokus auf
die informale Organisation der 6ffentlichen Verwaltung.”” Darunter verstand er
zwischenmenschliche Beziehungen, die einen Einfluss auf Entscheidungen haben,
aber nicht in den formalen Organisationsregeln vorgesehen sind bzw. davon unter-
driickt werden sollen.””" Der Fokus seiner Forschung lag somit auf dem «fakti-
schen Entscheidungshandeln» der Verwaltung.””

Auf der Grundlage von Smvons Thesen zum faktischen Entscheidungshandeln
entwickelte Nikras LuaMann in Deutschland die funktional-strukturelle (sozio-
logische)’” Systemtheorie.””* Diese begreift die offentliche Verwaltung als of-
fenes, formales Handlungssystem.”” Der Schwerpunkt der Theorie liegt auf der
funktionalen Aquivalenz «formaler und informaler Verwaltungsstrukturen und
-verfahren».””® Gemeint ist damit, dass die Verwaltung ihre Aufgaben erfiillen

67 BoguMmiL/JanN, Verwaltung, 32, m.w.H., u.a. m.H. auf Graunan, Verwaltungsfiih-

rung, passim.

768 HerBERT A. SIMON ist heute besonders durch seine Kritik am Homo oeconomicus und

sein Modell der «begrenzten Rationalitiit» bekannt. Vgl. dazu TowriGH/PETERSEN, Oko-
nomische Methoden, Rz. 479-483.

6 SimMoN, Administrative Behavior, 53—58. Vgl. BouNE, Verwaltungswissenschaft, 92.

70 BoHNE, Verwaltungswissenschaft, 89-92.

71 SiMoN, Administrative Behavior, 148 f. Vgl. BounE, Verwaltungswissenschaft, 93.

72 BouNE, Verwaltungswissenschaft, 93. Siche bspw. SmmoN, Administrative Behavior,
4-11.

Auch die politikwissenschaftliche Systemtheorie versteht die 6ffentliche Verwaltung
als offenes, formales Handlungssystem. Aufgrund ihrer Abstraktheit hat sie sich je-
doch nicht durchgesetzt (Boung, Verwaltungswissenschaft, 102).

773

7 Ausfiihrlich dazu und zum Einfluss von TALcotT PARSONs Systemtheorie auf LUHMANNS

Werk § 9 Ziff. 1.
BonnE, Verwaltungswissenschaft, 98—125.
BoHNE, Verwaltungswissenschaft, 107.
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kann, indem sie formalen und informalen Regeln folgt, die sich nicht wider-
sprechen, sondern ergénzen.””’

Abweichend von den einleitend dargestellten Ansdtzen, die von einer strikten
Trennung oder einer vollstindigen Vereinigung von Politik und Verwaltung aus-
gehen, lassen sich eigene Wertungen der Verwaltung mithilfe der Theorien SiMoNs
und LunMANNS genauer erfassen. Die differenzierte Betrachtung des Verhéltnisses
von Politik und Verwaltung sowie der Fokus Lunmanns auf dem Zusammenspiel
von formalen und informalen Entscheidungsstrukturen ermdglichen eine alter-
native Sicht auf die Wertungen der Verwaltung. Diese gilt es im folgenden Kapitel
auszuarbeiten.

3. Zusammenfassung und Schlussfolgerung

Zusammenfassend bieten sozialwissenschaftliche Ansétze im Gegensatz zu recht-
lich geprdgten Untersuchungen die Moglichkeit, weitere Einflussfaktoren auf
Verwaltungsentscheidungen darzustellen. Sie sind damit geeignet, Wertungen der
Verwaltung umfassender zu betrachten und zu analysieren. Da keine einheitliche
Theorie der Verwaltung existiert, ist eine Theorie auszuwiéhlen, die fiir den vor-
liegenden Untersuchungsgegenstand passt.””® Nicht zielfithrend sind Theorien, die
eine strikte Trennung oder eine totale Vereinigung von Politik und Verwaltung
annehmen. Die urspriinglich als Ideal dargestellte Trennung von Politik und Ver-
waltung sowie die Vorstellung einer Verwaltung als rein vollzichendes Organ
haben sich als {iberholt herausgestellt.” Dem Ansatz des politisch-administrativen
Systems liegt hingegen eine zu starke Vereinfachung zugrunde.”®® Damit schaffen
beide Theorien keinen zielfiihrenden Analyserahmen. Fiir eine differenzierte Be-
trachtung von Wertungen der Verwaltung erweist sich fiir diese Untersuchung aber
die funktional-strukturelle Systemtheorie LunMANNS als geeignet.”!

71 Ausfiihrlich zur funktional-strukturellen Systemtheorie § 9 Ziff. 1.

BouNE, Verwaltungswissenschaft, 68.
™ Vel. § 8 Ziff. 2.1.

™0 Vgl. § 8 Ziff. 2.2.

8L Vgl. eingehend dazu § 9.
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