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Erstes Kapitel

Die tiberkommene Vorbehaltslehre
und ibr Gesetzesbegriff

Das Verhiltnis von Legislative und Exekutive allgemein wird be-
herrscht von dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung,
der nach iliberwiegender Auffassung als Oberbegriff den Vorrang sowie
den Vorbehalt des Gesetzes beinhaltet!. Wahrend aber das fiir die Ver-
waltung bestehende Verbot des ,administrare contra legem“? heute
ausdriicklich in Art. 20 Abs. 3 GG normiert ist, sind Inhalt und Anwen-
dungsbereich des Vorbehaltsprinzips, das ein Verwaltungshandeln sine
lege, ohne gesetzliche Ermichtigung, ausschlieBt’, nicht abschlieBend
geklirt.

Da sich die vorliegende Arbeit mit dem ,Steuereingriff* befaBt,
bleibt die in neueren Untersuchungen? iiber den Gesetzesvorbehalt im
Mittelpunkt stehende Frage nach der Erstreckung des Vorbehalts liber
den Eingriffsbereich hinaus auf das Gebiet der gewihrenden Verwal-
tung verstindlicherweise ausgeklammert. Aber auch in seinem klassi-
schen, in der konstitutionellen Staatsrechtslehre auf Eingriffe in Frei-
heit und Eigentum festgelegten Verstidndnis gibt das Vorbehaltsprinzip
eine Reihe ungeklirter Probleme auf. Im Vordergrund steht einmal
die Frage, welcher Gesetzesbegriff denn gemeint ist, wenn von dem
ungeschriebenen Verfassungsrechtssatz die Rede ist, daB Eingriffe der

1 Der Begriff der GesetzmiBigkeit wird in der Literatur mehrdeutig
gebraucht: wie hier W. Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 88, 121 ff.; Wolff, Ver-
waltungsrecht, § 30 II und III; Maunz/ Diirig/ Herzog, Art. 20 GG Rdnr.
124 ff.;Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 29 f.; Bettermann, Die Bindung der
Sozialbehorden, S. 47. Unter GesetzmiBigkeit der Verwaltung verstehen nur
den Vorrang des Gesetzes: Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 119; Peters, Lehr-
buch, S. 71.

2 Bettermann, a.a.0., S. 47.

3 Die Bezeichnung Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes hat Otto Mayer
geprigt: Verwaltungsrecht I (1. Aufl), S. 72, 74; (3. Aufl.), S. 68 ff.

4 Siehe vor allem Jesch, Gesetz und Verwaltung, besonders S. 175 ff.;
Rupp, Grundfragen, S. 113 ff.; Imboden, Das Gesetz als Garantie rechts-
staatlicher Verwaltung, S. 18 ff.; Giacometti, Allgemeine Lehren, S. 250 ff.;
Achterberg, DVBL. 1972, S. 843/4; weitere Nachweise bei Maunz/ Diirig/ Her-
zog, Art. 20 GG Rdnr. 135, Fufin. 1; Selmer, JuS 1968, S. 489 (493 ff) und
Zoller, Uber die Bedeutung des Art. 80 GG, S. 46 ff. DaB sich in einem gesetz-~
lich voll durchnormierten Bereich der Leistungsverwaltung schon aus dem
Vorrang des Gesetzes eine Vorbehaltswirkung ergibt, betonen zu Recht
Bettermann, a.a.O., S. 47 £.; Jesch, a.a.0O,, S. 30.



12 § 1 Der ,,Allgemeinvorbehalt*

Exekutive nur rechtmiBig sind, wenn sie auf Grund gesetzlicher Er-
michtigung ergehen. Nicht weniger geklidrt ist die damit zusammen-
hingende Frage nach dem Verhiltnis dieses ,Allgemeinvorbehalts®
zu den in den Grundrechten enthaltenen (speziellen) Gesetzesvorbe-
halten®.

Ein Schwerpunkt der nachfolgenden Untersuchungen wird daher die
Frage bilden, inwieweit Normen im Range unter dem formellen Gesetz
und dabei vor allem die Rechtsverordnungen im Steuerrecht zuldssige
Rechtsquellen sein konnen. Ermichtigungen an die Exekutive, nach
dem Gesetz bestehende Steuerschulden durch Rechtsverordnung zu
ermiBigen, zu erh6hen oder blof zu konkretisieren, finden sich im
formellen Recht hdufig. Die durch das Gesetz zur Forderung der Stabi-
litdt und des Wachstums der Wirtschaft vom 8. Juni 1967¢ eingefiihrten
und der Konjunktursteuerung dienenden Ermichtigungen im Einkom-
men- und Korperschaftsteuerrecht zur Variation der Steuerschulden,
zum AusschluB von Sonderabschreibungen und zur Einfiihrung eines
Steuerabzugs fiir Investitionen? sind hierfiir nur besonders markante
Beispiele. Diese werden ergénzt durch zahlreiche andere Delegations-
normen, etwa im Einkommen- und Umsatzsteuerrecht, bei speziellen
Verkehrs- und Verbrauchssteuern sowie im Zoll- und Bewertungsrecht,
deren VerfassungsmaiBigkeit angesichts ihrer teilweise steuerindernden
Funktion einer besonderen Priifung bedarf.

Der steuerrechtliche Gesetzesvorbehalt ist aber nicht nur in bezug auf
seinen Formalisierungs- oder Demokratisierungsgrad, also auf seinen
Gesetzesbegriff, niher zu analysieren. Auch die inhaltliche Intensitit
bei der (Gesetzes-)Bindung von Verwaltung und Judikative ist noch
weitgehend ungeklirt. In einem zweiten Teil der Untersuchungen® wird
es daher vor allem um die Fragen eines steuerrechtlichen Legalitits-
prinzips, eines Analogieverbots im Steuerrecht, der Steuerumgehungen
sowie der wirtschaftlichen und typisierenden Betrachtungsweise gehen.

§ 1 Der traditionelle ,, Allgemeinvorbehalt“
fiir Eingriffe in Freiheit und Eigentum

I. Entstehung und Inhalt der Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes

Die Entstehung des Vorbehaltsprinzips reicht zuriick in die vormérz-
liche Verfassungslage der deutschen Staaten. Ein Teil der Verfassungs-
urkunden jener Zeit bestimmte, alle die Freiheit und das Eigentum

8 Diese Frage hat Vogel, soweit ersichtlich als erster, in aller Deutlichkeit
angeschnitten: VVDStRL 24, S. 149 {f.

¢ BGBI. I, S. 582.

7 §§ 26. 27 StabG.

8 Kap. 3.



I. Entstehung und Inhalt der Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes 13

der Untertanen betreffenden Gesetze miiten im Wege formeller Ge-
setzgebung, das heiit mit Zustimmung der Volksvertretung, erlassen
werden. Als Beispiel sei hier Tit. VII, § 2 der Verfassungsurkunde fiir
das Konigreich Bayern vom 26. Mai 1818 erwihnt!:

»Ohne den Beyrath und die Zustimmung der Stinde des Konigreichs kann
kein allgemeines neues Gesetz, welches die Freyheit der Person oder des
Eigenthums des Staatsangehérigen betrifft, erlassen, noch ein schon beste-
hendes abgeéndert, authentisch erldutert oder aufgehoben werden.*

Friihere Nachweise der Freiheits- und Eigentumsklausel finden sich
bereits im Patent des Herzogtums Nassau vom 1./2. September 1914
(8 2)%, im zweiten preuBlischen Verfassungsversprechen vom 22. Mai
1815% sowie in den Bemerkungen des Freiherrn vom Stein zum Harden-
bergschen Entwurf der Grundlagen einer deutschen Bundesverfassung
aus dem Jahre 18144,

Andere Verfassungen hingegen, wie beispielsweise die wiirttem-
bergische vom 25. September 18185, die des GroBherzogtums Hessen
vom 17.12.18208, die des Konigreichs Sachsen vom 4.9.18317 und
schliefllich die preufBlische Verfassung vom 31. 1. 18508 bestimmten wei-
tergehend die Mitwirkung der Volksvertretung beim ErlaB aller Ge-
setze. Aber auch diese Verfassungsvorschriften wurden letztlich auf die
Freiheits- und Eigentumsformel reduziert®, indem die konstitutionelle

1 Zit. nach Politz I 1, S. 142. Zu dieser Gruppe gehéren ferner die badische
Verfassung v. 22. Aug. 1818: Art. 65 (Politz, S. 468); Grundgesetz des Herzog-
tums Sachsen-Meiningen v. 23. August 1829: Art. 85 (Pélitz I 2, S. 848);
Grundgesetz des Herzogtums Sachsen-Altenburg v. 29. April1831: § 201
(Politz I 2, S. 891/2); weitere Nachweise bei Bockenforde, Gesetz und gesetz-
gebende Gewalt, S. 73 Fuin. 9.

2 Politz 12, S.1011.
3 Huber, Dokumente Bd. I, S. 56.

4 Siehe Botzenhart, Freiherr vom Stein, Briefe und amtliche Schriftstiicke,
Bd. V, S. 141 sowie Huber, Dokumente Bd. I, S. 151, Fuin. 30 a.

8 § 88 (Politz I 1, S. 443).
8 Art. 72 Abs. 1 (Pdlitz I 2, S. 684).

7 Art. 86 (Politz I 1, S. 235); ebenso § 95 der Kurhessischen Verfassung v.
5. Januar 1831 (P¢litz I 1, S. 626). Siche dazu auch Bockenforde, Gesetz und
gesetzgebende Gewalt, S. 77 ff.

8 Art. 62: ,Die gesetzgebende Gewalt wird gemeinschaftlich durch den Ko-
nig und durch 2 Kammern ausgeiibt. Die Ubereinstimmung des Konigs und
beider Kammern ist zu jedem Gesetz erforderlich ...

9 In bezug auf Art. 62 PreuBl. Verfassung bestand Streit, ob diese Vor-
schrift dberhaupt den Vorbehaltsbereich regele oder nur die Form der Ge-
setzgebung bestimme. Die herrschende Meinung in der preuBischen Staats-
rechtslehre vertrat die (materielle) Auffassung, Art. 62 gebrauche den Be-
‘griff der gesetzgebenden Gewalt im materiellen Sinne und dieser sei gleich-
bedeutend mit rechtssetzender Gewalt: Anschiitz, Die gegenwirtigen Theo-
rien, S. 12 ff. m. w. Nachweisen; Laband, Budgetrecht, S. 10. Anderer Ansicht
vor allem Arndt, Das Verordnungsrecht des Deutschen Reiches auf der
Grundlage des preullischen, S. 58 ff. und Das selbstdndige Verordnungsrecht,



