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Erstes  Kapitel 

Die überkommene Vorbehaltslehre 
und ihr Gesetzesbegriff 

Das Verhältnis von Legislative und Exekutive allgemein w i rd be-
herrscht von dem Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, 
der nach überwiegender Auffassung  als Oberbegriff  den Vorrang sowie 
den Vorbehalt des Gesetzes beinhaltet1. Während aber das für die Ver-
waltung bestehende Verbot des „administrare contra legem"2 heute 
ausdrücklich in Art . 20 Abs. 3 GG normiert ist, sind Inhalt und Anwen-
dungsbereich des Vorbehaltsprinzips, das ein Verwaltungshandeln sine 
lege, ohne gesetzliche Ermächtigung, ausschließt3, nicht abschließend 
geklärt. 

Da sich die vorliegende Arbeit mit dem „Steuereingriff"  befaßt, 
bleibt die in neueren Untersuchungen4 über den Gesetzesvorbehalt im 
Mit telpunkt stehende Frage nach der Erstreckung des Vorbehalts über 
den Eingriffsbereich  hinaus auf das Gebiet der gewährenden Verwal-
tung verständlicherweise ausgeklammert. Aber auch in seinem klassi-
schen, in der konstitutionellen Staatsrechtslehre auf Eingriffe  in Frei-
heit und Eigentum festgelegten Verständnis gibt das Vorbehaltsprinzip 
eine Reihe ungeklärter Probleme auf. Im Vordergrund steht einmal 
die Frage, welcher Gesetzesbegriff  denn gemeint ist, wenn von dem 
ungeschriebenen Verfassungsrechtssatz  die Rede ist, daß Eingriffe  der 

1 Der Begrif f  der Gesetzmäßigkeit w i r d i n der L i teratur mehrdeutig 
gebraucht: wie hier W.  Jellinek,  Verwaltungsrecht, S. 88, 121 ff.; Wolff , Ver-
waltungsrecht, § 30 I I und I I I ; Maunz  /  Dürig  /  Herzog,  Ar t . 20 GG Rdnr. 
124 ff.;Jesch,  Gesetz und Verwaltung, S. 29 f.; Bettermann,  Die Bindung der 
Sozialbehörden, S. 47. Unter Gesetzmäßigkeit der Verwal tung verstehen nur 
den Vorrang des Gesetzes: Forsthoff,  Verwaltungsrecht, S. 119; Peters,  Lehr -
buch, S. 71. 

2 Bettermann,  a.a.O., S. 47. 
8 Die Bezeichnung Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes hat Otto  Mayer 

geprägt: Verwaltungsrecht I (1. Aufl.), S. 72, 74; (3. Aufl.), S. 68 ff. 
4 Siehe vor al lem 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,  DVB1. 1972, S. 843/4; weitere Nachweise bei Maunz  ! Dürig  I Her-
zog, Ar t . 20 GG Rdnr. 135, Fußn. 1; Selmer,  JuS 1968, S. 489 (493 ff.)  und 
Zoller,  Über die Bedeutung des Ar t . 80 GG, S. 46 ff.  Daß sich in einem gesetz-
l ich vo l l durchnormierten Bereich der Leistungsverwaltung schon aus dem 
Vorrang des Gesetzes eine Vorbehaltswirkung ergibt, betonen zu Recht 
Bettermann,  a.a.O., S. 47 f.; Jesch,  a.a.O., S. 30. 
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Exekutive nur rechtmäßig sind, wenn sie auf Grund gesetzlicher Er-
mächtigung ergehen. Nicht weniger geklärt ist die damit zusammen-
hängende Frage nach dem Verhältnis dieses „Allgemeinvorbehalts" 
zu den in den Grundrechten enthaltenen (speziellen) Gesetzesvorbe-
halten5. 

Ein Schwerpunkt der nachfolgenden Untersuchungen w i rd daher die 
Frage bilden, inwieweit Normen im Range unter dem formellen Gesetz 
und dabei vor allem die Rechtsverordnungen im Steuerrecht zulässige 
Hechtsquellen sein können. Ermächtigungen an die Exekutive, nach 
dem Gesetz bestehende Steuerschulden durch Rechtsverordnung zu 
ermäßigen, zu erhöhen oder bloß zu konkretisieren, finden sich im 
formellen Recht häufig. Die durch das Gesetz zur Förderung der Stabi-
l i tät und des Wachstums der Wirtschaft  vom 8. Juni 1967e eingeführten 
und der Kon junk tursteuerung dienenden Ermächtigungen im Einkom-
men- und Körperschaftsteuerrecht  zur Variation der Steuerschulden, 
zum Ausschluß von Sonderabschreibungen und zur Einführung eines 
Steuerabzugs für Investitionen7 sind hierfür  nur besonders markante 
Beispiele. Diese werden ergänzt durch zahlreiche andere Delegations-
normen, etwa im Einkommen- und Umsatzsteuerrecht, bei speziellen 
Verkehrs- und Verbrauchssteuern sowie im Zoll- und Bewertungsrecht, 
deren Verfassungsmäßigkeit  angesichts ihrer teilweise steuerändernden 
Funktion einer besonderen Prüfung bedarf. 

Der steuerrechtliche Gesetzesvorbehalt ist aber nicht nur in bezug auf 
seinen Formalisierungs- oder Demokratisierungsgrad, also auf seinen 
Gesetzesbegriff,  näher zu analysieren. Auch die inhaltliche  Intensität 
bei der (Gesetzes-)Bindung von Verwaltung und Judikative ist noch 
weitgehend ungeklärt. In einem zweiten Teil der Untersuchungen8 w i rd 
es daher vor allem um die Fragen eines steuerrechtlichen Legalitäts-
prinzips, eines Analogieverbots im Steuerrecht, der Steuerumgehungen 
sowie der wirtschaftlichen und typisierenden Betrachtungsweise gehen. 

§ 1 Der traditionelle „Allgemeinvorbehalt" 
für Eingriffe  in Freiheit und Eigentum 

I . Entstehung und Inhalt der Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes 

Die Entstehung des Vorbehaltsprinzips reicht zurück in die vormärz-
liche Verfassungslage der deutschen Staaten. Ein Tei l der Verfassungs-
urkunden jener Zeit bestimmte, alle die Freiheit und das Eigentum 

6 Diese Frage hat Vogel,  soweit ersichtlich als erster, i n aller Deutl ichkeit 
angeschnitten: W D S t R L 24, S. 149 ff. 

• BGBl. I , S. 582. 
7 §§ 26. 27 StabG. 
8 Kap. 3. 
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der Un te r t anen bet re f fenden  Gesetze m ü ß t e n i m Wege fo rme l le r  Ge-
setzgebung, das he iß t m i t Z u s t i m m u n g der Vo l ksve r t re tung , erlassen 
werden. A l s Beisp ie l sei h ie r T i t . V I I , § 2 der Ver fassungsurkunde f ü r 
das Kön ig re i ch B a y e r n v o m 26. M a i 1818 e r w ä h n t 1 : 

„Ohne den Beyrath und die Zust immung der Stände des Königreichs kann 
kein allgemeines neues Gesetz, welches die Freyheit der Person oder des 
Eigenthums des Staatsangehörigen betr i f f t ,  erlassen, noch ein schon beste-
hendes abgeändert, authentisch erläutert oder aufgehoben werden." 

F rühe re Nachweise der F re ihe i t s - u n d E igen tumsk lause l f i nden sich 
berei ts i m Paten t des Herzogtums Nassau v o m 1./2. September 1914 
(§ 2)2, i m zwe i ten preußischen Verfassungsversprechen  v o m 22. M a i 
18153 sowie i n den Bemerkungen des F r e i h e r r n v o m Ste in z u m Ha rden -
bergschen E n t w u r f der Grund lagen e iner deutschen Bundesver fassung 
aus dem Jahre 18144. 

A n d e r e Ver fassungen hingegen, w i e beispielsweise d ie w ü r t t e m -
bergische v o m 25. September 18185, d ie des Großherzogtums Hessen 
v o m 17.12.1820®, d ie des Königre ichs Sachsen v o m 4 .9 .1831 7 u n d 
schl ießl ich d ie preußische Ver fassung v o m 31. 1.18508 bes t immten w e i -
tergehend die M i t w i r k u n g der V o l k s v e r t r e t u n g b e i m Er laß aller  Ge-
setze. A b e r auch diese Ver fassungsvorschr i f ten  w u r d e n le tz t l i ch au f d ie 
Fre ihe i ts - u n d E igen tums fo rme l reduz ie r t 9 , i n d e m die kons t i t u t i one l l e 

1 Zi t . nach Pölitz I 1, S. 142. Zu dieser Gruppe gehören ferner  die badische 
Verfassung v. 22. Aug. 1818: Ar t . 65 (Pölitz, S. 468); Grundgesetz des Herzog-
tums Sachsen-Meiningen v. 23. August 1829: Ar t . 85 (Pölitz I 2, S. 848); 
Grundgesetz des Herzogtums Sachsen-Altenburg v. 29. Ap r i l 1831: § 201 
(Pölitz I 2, S. 891/2); weitere Nachweise bei Böckenförde, Gesetz und gesetz-
gebende Gewalt, S. 73 Fußn. 9. 

2 Pölitz  I 2, S. 1011. 
3 Huber,  Dokumente Bd. I , S. 56. 
4 Siehe Botzenhart, Freiherr vom Stein, Briefe und amtliche Schriftstücke, 

Bd. V, S. 141 sowie Huber,  Dokumente Bd. I , S. 151, Fußn. 30 a. 
6 § 88 (Pölitz  I 1, S. 443). 
« Ar t . 72 Abs. 1 (Pölitz  I 2, S. 684). 
7 Ar t . 86 (Pölitz  I 1, S. 235); ebenso § 95 der Kurhessischen Verfassung v. 

5. Januar 1831 (Pölitz  I 1, S. 626). Siehe dazu auch Böckenförde, Gesetz und 
gesetzgebende Gewalt, S. 77 ff. 

8 Ar t . 62: „Die gesetzgebende Gewalt w i r d gemeinschaftlich durch den K ö -
nig und durch 2 Kammern ausgeübt. Die Übereinstimmung des Königs und 
beider Kammern ist zu jedem Gesetz erforderlich  . . . " 

9 I n bezug auf Ar t . 62 Preuß. Verfassung bestand Streit, ob diese Vor -
schrift  überhaupt den Vorbehaltsbereich regele oder nur die Form der Ge-
setzgebung bestimme. Die herrschende Meinung in der preußischen Staats-
rechtslehre vertrat die (materielle) Auffassung,  Ar t . 62 gebrauche den Be-
gr i f f  der gesetzgebenden Gewalt i m materiellen Sinne und dieser sei gleich-
bedeutend m i t rechtssetzender Gewalt : Anschiitz,  Die gegenwärtigen Theo-
rien, S. 12 ff.  m. w. Nachweisen; Laband,  Budgetrecht, S. 10. Anderer Ansicht 
vor al lem Arndt,  Das Verordnungsrecht des Deutschen Reiches auf der 
Grundlage des preußischen, S. 58 ff.  und Das selbständige Verordnungsrecht, 


