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L
Abhandlungen.

Die Ideale im Recht und das Steuerrecht.
Von

Geheimem Regierungsrat im Reichsfinanzministerium
Dr. JoHANNES PoPITZ.

I In einem von hohen Gedanken getragenen Aufsatze! iiber
die Jdeale im Recht hat JoSEF KOHLER den Grundsatz
entwickelt, daB es Aufgabe der Rechtsordnung sei, nicht nur fiir
das Gliick des einzelnen und fiir die Summe der Gliickseligkeit
aller zu wirken, sondern auch die Ideale der Kultur zu pflegen,
d. h. dasjenige, was eine bestimmte Kulturepoche als sittliches,
asthetisches oder religioses Postulat aufstellte. Daraus zieht er
den SchluB, daf es gewisse Punkte gebe, wo das Recht niemals
paktieren diirfe; Gteschiifte, die ihrem Inhalte nach aus einer An-
schauung hervorgingen, die unserer sittlichen Vorstellung wider-
spreche, miisse das Recht als nicht bestehend betrachten. Was
im allgemeinen Lebensverkehr dem idealen Interesse zuwider sei,

1 Arch. f. biirg. R. Bd. 5 (1891) S. 161 ff.; der Aufsatz ist also vor ErlaB
des BGB. geschrieben; mit dem offentlichen Recht beschiftigt er sich —
von einzelnen Hinweisen auf das Strafrecht und das Volkerrecht abgesehen —
wenig.

Archiv des bffentlichen Rechts. XL. 2. 9
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miisse aus dem Kreise des Rechtes gestrichen werden. Diese
Betrachtung der Dinge des Lebens und das Verhiltnis des Staats
und seines Rechts zu ihnen von der hohen Warte sittlicher
Postulate liegt auch dem geltenden biirgerlichen Rechte zugrunde,
wie die §§ 139 ff. iiber die Nichtigkeit unsittlicher und verbotener
Rechtsgeschiifte zeigen, und es kann bei der Einheit der das
Recht beherrschenden politischen und philosophischen Grundge-
danken keinem Zweifel unterliegen, daB auch das dffentliche Recht
nicht plattem Utilitarismus dienen darf, sondern von sittlichen
Vorstellungen beherrscht sein muS.

Das Abgabenrecht bildet einen wichtigen Teil des 6ffentlichen
Rechts, das Besteuerungsrecht und die Steuerpflicht werden zweifel-
los in Zukunft zu den wesentlichsten Wechselbeziehungen zwi-
schen dem Staat und den seinem Recht Unterworfenen gehtren
und auf die Stellung und Betiitigung des einzelnen in einem Um-
fange bestimmend einwirken, wie das frither nicht fiir moglich
gehalten worden ist. Es entsteht die Frage, wie sich das Ab-
gabenrecht zu den sittlichen Idealen verhilt und ob und in wel-
chen Einschrinkungen der Satz gelten mufB, daB auch fiir die
Besteuerung Lebensverhiltnisse, die vor dem sittlichen Urteil
unserer Zeit nicht bestehen konnen, als rechtlich — also auch
steuerrechtlich — nicht bestehend anzusehen sind. Zweifellos fithrt
fiir das Steuerrecht ein unerbittliches Festhalten an dem Satze,
daB unsittliche Zustinde und Lebensbeziehungen rechtlich ein
Nichts sind, zu andern Konsequenzen, als im biirgerlichen Recht
und etwa auch im Prozefirecht, oder auf dem Gebiete der Sicher-
heits- und Wohlfahrtspolizei: bei diesen Teilen der Rechtsordnung
entzieht der Staat, wenn er die Geschiifte von sich ablehnt und
gie einer rechtlichen Behandlung fiir unwiirdig erklirt, den an
dem Bestande der Geschifte Interessierten seinen Schutz, im
Steuerrecht hingegen fragt es sich, ob der Staat bei Uebertragung
dieser Anschauungsweise sich selbst einen Anspruch verneinen
soll, also die Beteiligten steuerfrei stellen soll: damit wird er
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mittelbar in gewisser Weise ihren eigenen niedrigen Interessen
dienen. Auf der andern Seite steht die Moglichkeit, dem Unsitt-
lichen und Verbotswidrigen durch Handhabung der Straf- und
Polizeigewalt mit einem Nachdruck entgegenzuwirken, der die
Vorteile auf steuerlichem Gebiete wieder aufhebt. Es bedarf der
Priifung, ob hierin ein voller Ausgleich fiir steuerliche Aus-
schaltung liegt, denn es gibt genug unsittliche Zustinde, die der
Staat ausdriicklich oder doch praktisch duldet: man denke an die
Erwerbstitigkeit der Dirnen, wenn sie sich der polizeilichen Auf-
sicht unterwerfen, an die einer Anerkennung recht #hnlich sehende
Behandlung der Bordelle, an die schwankende Praxis gegeniiber
dem Schieberunwesen, dem Betriebe von Wahrsagerinnen u. &.
Dazu kommt, daB die Zustinde, wie sie sich im Laufe des Krie-
ges und nach dem Riickgang des Ansehens der Staatsgewalt in-
folge der Revolution entwickelt haben, zeigen, wie beschrinkt die
Wirkung staatlicher Verbote und die Macht der offentlichen Ge-
walt, Verbotenes zu unterdriicken, tatsichlich ist. Der Handel
mit einer grofen Menge von Waren war und ist noch verboten;
wer nachhaltig Geschifte abschlieBt, treibt ein Gewerbe und hat
es der Polizei anzumelden: die Waren wurden und werden, mehr
oder weniger offen, in weitem Umfange gehandelt, ohne daf
die Strafandrohungen der unzihligen Gesetze und Verordnungen
die Schuldigen storten; nichts ist davon bekannt, daf die Polizei
mit Anmeldungen neu eréffneter Gewerbebetriebe iiberlaufen worden
wire oder in allen Fillen solche Anmeldungen erzwinge. Es ist
also kein Zweifel, daB der Staat, wenn er die unsittlich oder ver-
botswidrig Handelnden, als selbst einer Besteuerung unwiirdig,
von sich abweisen wollte, nicht darauf bauen kann, daf er ihnen
als Triger der Straf- und Polizeigewalt die Unwiirdigkeit ihrer
Tatigkeit fihlbar zu Gemiite fihren kénnte. Das Ideal wiire ge-
wabrt, der Steuersickel und das Interesse des anstindigen nun
auch fiir jene Verachtlichen mithelasteten Staatsbiirgers wire ge-
9*
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schidigt. Ein Dilemma liegt also vor, das nihere Betrachtung
verdient 2. ‘

II. Die bisherige Steuerpraxis hat — zum mindesten in
Preuien — die hoheitsvolle Stellung des Rechts stark betont.
Die Beweisfithrung der bekanntgewordenen Entscheidungen hoch-
ster Gerichte 146t sich dabei weniger auf grundsitzliche Er-
wagungen ein, die allgemein das Verhiltnis des Steueranspruchs
zu unsittlichen und unerlaubten Rechtsgeschiften und Rechts-
beziehungen betrifen, vielmehr wird im allgemeinen von der
Einzelauslegung der Vorschriften der Steuergesetze ausgegangen.
Vor allem wird an den Begriff des Gewerbes angekniipft, der ja
nicht nur fir die Gewerbesteuer, sondern bei der quellenmifigen
Orientierung der bisherigen Einkommensteuer auch fiir diese von
besonderer Bedeutung ist. An dem allgemeinen Begriffsmerkmal
des Gewerbes als einer ,erlaubten® Tatigkeit wird festgehalten.
Ein Urteil des Obertribunals vom 16. Juni 1869 * stellt fest, daf
unter den in den Steuergesetzen verzeichneten Kategorien der
steuerbaren Gewerbe keine enthalten seien und enthalten sein
konnten, welche die objektiven Merkmale eines verbotenen Tat-
bestandes an sich triigen. Das Urteil des Oberverwaltungsgerichts
vom 20. Mirz 1893 ¢ schliebt aus dem Begriff des Gewerbes als
einer ,erlaubten® Titigkeit, daf es nicht durch ein Verhalten,
dem der Staat mit seiner Strafgewalt hindernd und strafend ent-
gegentrete, dargestellt werden konne; das Kammergericht wieder-

2 Wissenschaftliche Behandlung hat die Frage, soviel ich sehe, weder
in der staatsrechtlichen noch in der rechtsphilosophischen Literatur ge-
funden. Vgl. aber die kurzen Aufsitze von KULLMANN (,,Unterliegen ver-
botene und unsittliche Leistungen der Umsatzsteuerpflicht ), DStBL I
(1919) S. 147 LURJE (,,Steuerpflicht unerlaubter Tatigkeit*), NStR I
(1919) S. 30/31.

3 WINIKER, ,,Die gesetzlichen Vorschriften iiber die Entrichtung der
Steuer vom stehenden Gewerbe® (Berlin 1876) Nr. 988; zitiert bei FuisTING
,,Kommentar zu den Gewerbesteuergesetzen‘* 3. A. (1906) S. 17 Amerkung E.

¢ OVG. i. Sts. Bd. 1 S. 283.
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holt in zwei Entscheidungen vom 5. Juli® und 5. November 1907 ¢
wortlich diese Argumentation. In allen diesen Urteilen und einem
gleichartigen des Oberverwaltungsgerichts vom 18. Juni 19107
handelt es sich darum, daf die Tatigkeit des Bordellwirts und die
aus ihr, insbesondere auch durch Vermietung von Zimmern an
Prostituierte, erzielten Einnahmen nicht gewerbesteuerpflichtig
oder als Einkommen aus Handel und Gewerbe einkommensteuer-
pflichtig seien; das Urteil vom 20. Marz 1893 erwihnt nebenbei,
daB das gleiche fiir den Betrieb des Hehlers gelten miisse. Dar-
iiber, ob aus dem Grundsatze, der fiir den Gewerbebegriff eine
erlaubte Titigkeit fordert, der Schluf zu ziehen sei, daB der
Handel mit verbotenen Gegenstinden kein steuerpflichtiges Ge-
werbe sein konnte — man denke an Sacharin, beschlagnahmten
Kriegsbedarf, Getreide, Butter u. & —, sind Urteile nicht bekannt.
Nur bei OPPENHOFF 7 findet sich eine Erkenntnis des Obertribunals,
das soweit geht, den verbotswidrigen Verkauf mit Arzneimitteln
fir steuerfrei zu erkliren. Andererseits liegen Urteile vor, die
betonen, daB die Steuerfreiheit nur eintrete, wenn die obje k-
tiven Merkmale eines verbotenen Tatbestandes vorliegen: die
subjektive Rechtswidrigkeit geniige nicht ®. So ist der Ausschank
geistiger Getrinke und der Zigarettenverkauf kein Tatbestands-
merkmal des § 180 StGB. (Kuppelei), die subjektive Rechtswirdrig-
keit beim Fehlen der gewerberechtlichen Erlaubnis sei unschadlich,
also sei die Besteuerung dieser Einnahmen als Einkommen aus
Handel und Gewerbe zulissig, auch wenn der Handel in einem
Bordell stattfinde®. Daf die Einnahmen aus diesen objektiv nicht
rechtswidrigen Verkiiufen ihre Hohe nur durch den Zusammenhang
mit dem unsittlichen Treiben im Bordell erhalten, wird also nicht

5 DJZ. Bd. 11 (1906) S. 1321.

¢ Jorzow Bd. 35 S. C. 3.

7 OVG. i. Sts. Bd. 14 S. 124 (Anmerkung).
7% Rechtsprechung Bd. 16 S. 555.

8 Rechtsprechung Bd. 16 S. 5566.

* KG. vom 5. Juli 1906, DJZ. Bd. 11 8. 1321.
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beriicksichtigt: hier scheinen die Ideale des Rechts als unverletzt
zu gelten. Das Schrifttum® hat sich der Formulierung nach
objektiver und subjektiver Rechtswidrigkeit vielfach angeschlossen
— obgleich man Zweifel haben kann, ob damit durchzudringen
ist: die Herstellung von Sacharin, der Handel mit Gegenstinden
des Kriegsbedarfs sind doch wohl auch objektiv rechtswidrig.
Ein Rundschreiben des Reichsfinanzministeriums stellt fiir die Um-
satzsteuer vorsichtiger darauf ab, ob etwas schlechthin oder nur
mit Erlaubnisvorbehalt verboten ist, und kommt darnach fiir den
Ausschank in Bordells zum gleichen Ergebnis wie jene Urteile .

Etwas erstaunlich vom Standpunkt der ,Ideale im Recht
ist es, wenn die gleichen Einnahmen, die nach Ansicht der
Rechtsprechung als solche aus Gewerbebetrieb wegen Unsitt-
lichkeit vom Steuerfiskus abzulehnen sind, doch durchaus Gegen-
stand der Einkommenbesteuerung sein sollen, wenn sie sich als
Einnahmen aus Grundvermdgen ansehen lassen. Das OVG. hebt
in mehreren Urteilen 12 hervor, daf zum Einkommen aus Grund-
vermogen jede Nutzung von Réumen gehore, und daf es dabei
gleichgiiltig sei, ob die Nutzung unsittlich sei oder nicht. Dem
folgt das Kammergericht '3, lehnt dabei aber keusch ab, die hohen
Mieten zugrundezulegen, die die Prostituierten tatsichlich fiir ihre
Zimmer zahlen miissen, und will den objektiven Jauhresmietwert
zugrundegelegt wissen. Das OVS. ' macht wenigstens dieses letzte
scheue Zuriickweichen vor der Hohe der Miete nicht mit und spricht

10 FuisTING (groBer) Kommentar zum Gewerbesteuergesetz S. 17 E.
FuisTING-STRUTZ (kleiner) Kommentar zum Gewerbesteuergesetz, 8. A.
(1915) S. 631 A 3; vgl. auch HOFFMANN, Gewerbeordnung, 18. A., 1919
8. 15; BecHER, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz (1918) S. 18 Anm. 17,

11 Rundschreiben vom 14. Mirz 1919 (Amtl. Mitt. 1919 S. 140; ebenso
Popitz, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz 1. Aufl. (1918) S. 54 zu 3,
(anders 2. Aufl. 1920, S. 166). .

12 QVG. in Sts. Bd. 5 S. 143, 221, Bd. 7 S. 61, Bd. 14 8. 121.

13 KG. vom 5. Dezember 1907, Jorzow Bd. 35 C. S. 7.

14 QOV@. vom 18. Juni 1910, in Sts. Bd. 14 S. 124 (Anmerkung).
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aus, daB es auf die Rechtsgiiltigkeit der Mietvertrige nicht an-
komme und das tatsiichliche Entgelt fiir die Ueberlassung von
Zimmern an Prostituierte als steuerpflichtig anzurechnen sei. Das
gleiche wird von der Vermietung eines ganzen Hauses zu Bordell-
zwecken ausgesprochen!®: dag die Hohe der Hausmiete nur durch
die unsittliche Benutzung der Riume erklirlich sei, ob der Miet-
vertrag etwa nichtig sei, konne dahingestellt bleiben, zum Ein-
kommen aus Grundvermdgen gehorten alle Vermogensvorteile, die
das Grundstiick abwerfe, ohne daf dabei irgendwie unterschieden
werde, in welcher Weise es genutzt werde: die Bordellmiete sei
daher in voller Hohe als steuerpflichtiges Einkommen anzurechnen.
Ebenso wird fiir das Einkommen aus Kapitalvermogen verfahren.
Das OVG@. *® lehnt ab, das hypothekarisch auf dem Bordellgrund-
stiick eingetragene Restkaufgeld fiir den Verkauf des Bordells als
auf unsittlichem und nichtigem Rechtsgeschift beruhend von der
Besteuerung auszuschlieBen, und hilt sich an die tatsichliche Er-
fiilllung, die Zahlung der Hypothekenzinsen, solange nicht an der
Bereitschaft zu dieser Erfiillung Zweifel bestinden. Das Reichs-
gericht 17 hilt diesen Standpunkt nicht fiir richtig, es klammert sich
an die Unsittlichkeit der Grundlage des Einkommensbezuges, ver-
neint, daf Bordellhypothekenzinsen Einkommen sein konnten und
kommt damit sogar zur Straffreiheit bei Verheimlichung dieser
Einnahmen in der Steuererklirung.

Ueber die Frage der Steuerpflichtigkeit von Kinnahmen aus
gewinnbringender Beschéftigung bei deren Unsittlichkeit sind Ent-
scheidungen nicht bekannt geworden. Es bleibt also unentschieden,
ob der Arzt oder die Hebamme aus dem Verdienst fir Abtrei-
bungen steuerpflichtig sind, von der Frage der Steuerpflichtigkeit
der Dirne ganz zu schweigen. Zwei dltere preuBische Finanz-

15 QVG. vom 18. April 1910 in Sts. Bd. 14 S. 117.

18 in demselben Urteil wie Anmerkung 15.

17 RG. vom 14. Oktober 1912, mitgeteilt von ZAESCEMER, DJZ. Bd. 17
S. 1456.
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ministerialerlasse ! erkliren die Titigkeit der Wahrsagerinnen. fiir
unsittlich und daher fiir steuerfrei. Man wird wohl als im Sinne
der Rechtsprechung liegend fiir die gewinnbringende Beschiftigung
das gleiche wie fiir den Gewerbebetrieb annehmen miissen.

Das Ergebnis ist also, daf die Rechtsprechung des OVG.
Grundrente und Kapitalrente als sittlich nicht infizierbar ansieht,
dagegen die Arbeitsrente unter die Grundsitze der Ehrbarkeit stellt.
Es liegt dieser Scheidung das ganz richtige Gefiihl zugrunde, daf
eine vollige Steuerfreiheit unsittlich gewonnenen Einkommens doch
bedenklich ist. Anderseits will man nicht die ganze Frage von
der Vereinbarkeit mit Sitte und Gebot lssen. Das Reichsgericht
ist konsequenter; es wahrt die Ideale im Recht grundsitzlich auch
im 5ffentlichen Recht und spricht allgemein aus, daf Einnahmen,
die einem Strafgesetz zuwiderlaufen oder gegen die guten Sitten
sind, kein der Besteuerung unterliegendes Einkommen bilden
konnten. Dementsprechend wird auch ausgesprochen, daf Ver-
mittler von Wetten fiir 6ffentliche Pferderennen nicht stempel-
pflichtig seien, da solche Vermittlungen verboten seien . Hiebei
spielt auch der Grundsatz herein, daf niemand zur Selbstdenuu-
ziation, die ja in der Anmeldung zur Verstempalung liegen wiirde,
verpflichtet sei. Ebenso wird festgestellt, daf, wenn der Ver-
trieb gewisser Zigarettensorten ganz verboten sei, derjenige, der
sie trotzdem in den Verkehr bringe, sich nicht der Zigaretten-
steuerhinterziehung schuldig machen konne 2.

Die Rechtsprechung der obersten Gerichte ist also nicht ein-
heitlich. Das Reichsgericht iibertrigt lediglich den dem Zivil-

18 Vgl. FuisTiNG a. a. O. 8. 17 E.; FUIsTING-STRUTZ a. a. O. S. 631
zitiert auBerdem ein nicht verdffentlichtes Urteil des OVG. vom 20. Mirz
1901 iber das Kartenlegen, das keine steuerbare Einkommensquelle sein
konne.

1 RG. i. Sts. Bd. 39 S. 273.

% in dem — im iibrigen weiter unten behandelten — Urteil vom 1. De-
zember 1908 (Zschr. f. Zollwesen und Reichssteuern 1909 S. 229).
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recht entnommenen Grundsatz auch auf das Steuerrecht. Das
Oberverwaltungsgericht sucht, ohne einen andern Grundsatz an
die Stelle zu stellen, durch Einzelauslegung eine praktisch be-
friedigendere Losung zu finden 20,

II Will man eine grundsitzliche Losung des Problemes
suchen, so muB einerseits auf die rechtsphilosophische Begriindung
Jenes Satzes von den Idealen des Rechts zuriickgegangen werden,
und auf der andern Seite muf das Wesen des Steuerrechts be-
riicksichtigt werden.

Ein Aufsatz von KOHLER diente als Ausgangspunkt der Be-
trachtung. Mit Recht, denn es handelt sich offenbar bei der hier
behandelten Frage um ein Kulturproblem. Gerade KOHLER hat
aber auf der Grundlage HEGELscher Gedankenginge das Recht
als eine Offenbarung des in der Menschheit waltenden verniinftigen
Geistes und seines Kulturtriebes festgestellt. Er betont, daf das
Aufgabe des Rechts ist, der Menschheit ordnungsgemifBe, ertrig-
liche Kulturzustinde zu schaffen, ond daf dabei die Denk- und
Fihlweise der Menschen als bestimmender Faktor im Vordergrunde
steht. Der Denk- und Fiihlweise der Menschen, dem von ihrer
Gesamtheit getragenen sittlicken Empfinden widerspricht es zwei-
fellos, wenn der unsittlich Handelnde — und sittenwidrig handelt
grundsiitzlich auch derjenige, der sich dem Willen der Gesamtheit,

*s Bei der Korrektur ist nachzutragen, daB der RFH. inzwischen in

zwei Erkenntnissen v. 28. April und 5. Mai 1920 (Bd. 3 S. 173 und RStBI.
8. 557) grundsitzlich anerkannt hat, es giibe keine gesetzliche Bestimmung,
die die Steuerbehérde nétige, unsittliche Rechtsgeschéfte zu ignorieren,
solange die Berichtigten selbst ihre vermogensrechtlichen Wirkungen
gelten lassen. Das erste Erkenntnis bejaht daher — entgegen der in Anm. 19
zitierten Entscheidung des RG. — die Steuerpflicht eines verbotenen To-
talisatorbetriebs, das zweite Erkenntnis hilt auch eine sittenwidrige Schen-
kung fiir steuerpflichtig. S. auch KloB, DStZ. Bd. 9 (1920,21) S. 88. Nach-
zZutragen ist ferner, daB das RG. v. 13. Sept. 1919 'und v. 25. Nov. 1919
(i. Sts. Bd. 54 8. 49, 8. 68) fiir die Besteuerung des Vermogenszuwachses
innerhalb eines Zeitabschnitts die Herkunft des Vermogens aus sittenwidrigen
Handlungen fiir bedeutungslos erklirt.
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dem Gesetze, nicht fiigt — den Schutz genieBt, den sich die
Menschheit zur Sicherung seiner Kulturbediirfnisse im Recht schafft.
Der Staat wiirde sich selbst als Triiger des Rechts verneinen, wenn
er kulturwidrigen Handlungen und Willensbetitigungen die Mittel
zur Verwirklichung zur Verfigung stellen wiirde. Der Rechts-
schutzanspruch muB also dem versagt bleiben, der aus unsittlichem
oder verbotswidrigem Verhalten Anspriiche herleiten will. Daraus
ergibt sich notwendig der Satz, daB unsittliche und verbotswidrige
Rechtsgeschifte nicht einklagbar sein diirfen. Nicht aber ist
weiter zu schlieBen, daf das Recht sich als ganzes iiberhaupt
nicht mit ihnen zu befassen habe. Im Gegenteil, die Kulturaufgabe
des Rechts fordert sogar eine besonders intensive Befassung des Rechts
mit Unsitte und Gebotsiibertretung. Aufgabe des Rechts ist es,
beides zu verhindern oder einzuschrinken und, wenn das nicht
gelingt, zu strafen. Es gibt also keinen Grundsatz, daB
Unsittliches und Verbotswidriges vom Rechte schlechthin aus-
geschlossen sei: vielmehr zieht das Recht in den Kreis der Pflichten,
die es zur Wahrung seiner Aufgabe aufstellt, gerade diejenigen ein,
die kulturwidrig handeln: es gibt dem Staat Rechte gegeniiber
dem Gesetzestibertreter, unterwirft diesen den polizeilichen und
Strafbefugnissen des Staats. Es ergibt sich also eine verschieden-
artige Behandlung, die das Recht dem Unsittlichen und Verbots-
widrigen zuteil werden lift. Auf dem einen Gebiete versagt der
Staat seinen Schutz, es ist das Gebiet des Zivilrechts und des
Zivilprozesses, auf der andern zieht es schlechthin jede Handlung
und Handelnden in den Pflichtenkreis, den es als Hilfsmittel der
Kultur aufgestellt hat: hier ist offenbar das Gebiet des offentlichen
Rechts. Zu diesem aber gehort auch das Abgabenrecht. Es be-
deutet offenbar eine kritiklose Uebertragung eines fiir das Zivil-
recht gewonnenen Grundsatzes auf ein unter vollig andern Rechts-
gedanken stehendes Gebiet, wenn man ausspricht, der Staat diirfe
oder kinne aus dem Prinzip des Rechts heraus verbotswidrige,
unsittliche Rechtsgeschifte und Einnahmequellen nicht besteuern.
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Der Staat hat, wenn er Steuern fordert, nichts #hnliches mit der
privatrechtlichen Stellung dessen, der auf Grund von Vertriigen
und Rechtsgeschiiften aus der privatwirtschaftlichen Tatigkeit des
andern Nutzen zieht und dessen Rechte daher von der Art dieser
Betitigung beeinfluBt werden konnen; er ist nicht »Stiller Teil-
haber“ des einzelnen Unternehmens. Aus der Aufgabe des Rechts,
die Kultur der Menschheit zu pflegen und zu schiitzen, entsteht
die Pflicht des Staates, als Triger und Diener des Rechts sich
selbst zu behaupten und sich hierzu die erforderlichen Mittel zu
schaffen. Die hauptsichliche Quelle hierfiir ist die Volkswirtschaft
des Staatsgebiets. Einen Teil dieser Volkswirtschaft bilden alle
wirtschaftlich sich auswirkenden Handlungen und Beziehungen im
Staatsgebiet, hierzu gehdren aber keineswegs nur solche, die er-
laubt oder sittlich vertretbar sind; vielmehr wirken auch verwerf-
liche Betitigungen stark auf die Gesamtheit der wirtschaftlichen
Krifte ‘und ihre Verteilung ein. Der Staat kann die Quelle der
Volkswirtschaft nur finanziell nutzbar machen, indem er das, was
er braucht, von denen einzieht, die aus ihrer Betitigung fiir sich
wirtschaftliche Erfolge erzielt haben. Dabei kann der Staat nur
so vorgehen, daB er die wirtschaftlichen Vorziige und Tatbestinde
auf ihre Ausnutzbarkeit priift und hiernach die Lasten verteilt.
Dat er dabei nach gerechten Mafistiben verfihrt, die Leistungs-
fahigkeit nach Moglichkeit zugrundelegt, gebietet nicht nur der
Grundsatz der Gerechtigkeit, der allem Rechte innewohnen muB,
sondern auch die Ueberlegung, daB der Staat an der Erhaltung
der Ausnutzbarkeit interessiert ist. Gerade aus dieser Grundregel
fir die Steuerverteilung ergibt sich aber auch, dat der Staat an
ausnutzbaren Vorziigen und Tatbestinden nicht voritbergehen darf,
weil sie nach ihrer Entstehung oder Auswirkung tadelnswert er-
scheinen. Damit wiirde der Staat gerade anerkennen, dauf der
einzelne sich mit seiner Betitigung auBerhalb jeden Pflichtenkreis
stellen kann, den Staat und seine Anspriiche aus seinem wirt-
schaftlichen Wirken ausschalten diirfe. Es wiirde ferner die For-



— 140 —

derung gerechter Verteilung der Steuerlast unerfiillbar bleiben,
weil der Leistungsfihige zum Schaden des Ehrbaren und nun
noch fiir jenen Mitbelasteten geschont wiirde.

Aus dieser Ueberlegung ergibt sich also die Unrichtigkeit
des bisher in Rechtsprechung und Schrifttum vertretenen Grund-
satzes, daB der Staat verbotswidrige oder unsittliche Rechtsge-
schifte oder Einnahmequellen nicht besteuern diirfe. Vielmehr
istim Gegenteil der Grundsatz aufzustellen, daB
das Besteuerungsrecht des Staats alle Vorginge
und Tathestinde umfaBt, soweit sie wirtschaft-
lich zur steuerlichen Ausnutzung geeignet sind,
ohne Riicksicht darauf, ob ihre Form oder ihre
Entstehung zivilrechtlich anerkannt oder fiir
das Zivilrecht/, als richtig anzusehen ist.

IV. Eine nihere Priifung, wie sich dieser Grundsatz auf den
verschiedenen Steuergebieten ausprigt, wird erweisen, ob er prak-
tisch durchfiihrbar ist, oder ob etwa im einzelnen Ergebnisse ent-
stehen, die mit der Denk- und Fithlweise der Menschen in Wider-
spruch stehen. Dabei wird sich ergeben, ob Ausnahmen zu machen
sind.

Die Betrachtung soll von den Steuern ausgehen, die unmittel-
bar an Rechtsgeschifte anschliefen, von deren Rechtsbesténdigkeit
also am meisten beeinflufbar erscheinen, den Verkehrssteuern. Es
werden sodann die Verbrauchssteuern behandelt. Weiter diejenigen
Steuern, die sich mit dem Ergebnis wirtschaftlicher Betitigung
befassen und z. T. auf dessen Quelle zuriickgehen, z. T. an den
Besitz von Vermogensobjekten ankniipfen, die sog. direkten
Steuern.

1. Unmittelbar mit bestimmten Rechtsgeschéften befassen sich
die sog. Verkehrssteuern, die meist die Form von Stempel-
steuern haben. Das Schrifttum zeigt, daB auch auf diesem Ge-
biete feste Grundsitze iiber das Verhalten zu verbotswidrigen oder
unsittlichen Rechtsgeschiften fehlen. Fir das Reichsstempelrecht
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filhrt GREIFF2! aus, der Gegenstand der Besteuerung sei das ein-
zelne Rechtsgeschiift, und dessen Giiltigkeit sei die Grundvoraus-
setzung der Steuerpflicht: darnach wiirde ein unsittliches oder
absolut verbotswidriges Rechtsgeschift, weil es nach §§ 138 ff.
BGB. richtig ist, steuerlich ausscheiden, obgleich das Gesetz selbst
nichts dariiber aussagt. Positiv geht das sichsische Stempelgesetz
vom 12. Januar 1909 nach § 8 I von diesem Grundsatz aus: nur
wirklich abgeschlossene und zur rechtlichen Wirksamkeit kom-
mende Vertrige konnten — so hebt die Begriindung hervor —
getroffen werden. Fiir das preuBische Stempelrecht wird dieser
Grundsatz nur mit einer sehr wesentlichen Einschrinkung ver-
treten: die Stempelpflicht fillt nach HEINITZ 2! nur dann fort,
wenn die Urkunde iiber das Rechtsgeschift selbst den Nichtig-
keitsgrund ergibt. Das soll aus dem strengen Urkundenprinzip
des preuBiischen Stempelgesetzes (§ 3) folgen. Die Folge wire
also, daB ein Leibrentenvertrag stempelpflichtig wire, wenn in ihm
einer Person eine Leibrente versprochen wird, weil sie sich zur
Ausfihrung eines Verbrechens, einer unsittlichen Handlung ver-
pflichtet, wenn nur diese Gegenleistung im Vertrage nicht erwihnt
ist. Ein Mietvertrag wire nicht stempelpflichtig, wenn aus ihm
hervorgeht, daf die Rdume nach dem iibereinstimmenden Willen
der VertragschlieBenden Unzuchtszwecken dienstbar gemacht wer-
den soll; derselbe Mietvertrag wiire jedoch stempelpflichtig, wenn
im Vertrag nichts tiber die Beniitzung der Riume gesagt ist, ob-
gleich es sich um ein Haus handelt, das als Bordell bekannt ist
und die Hohe der Miete ohne weiters den SchluB zuliBt, daf es
wieder als Bordell die die Mietsumme ermoglichenden hohen Be-
trige abwerfen soll 2. TUnd wie steht es, wenn der Mietvertrag

21 2, A. (Berlin 1914) S. 6/7, ebenso WEINBACH, 2. A. (Berlin 1914)
S. 4f.

22 3, A. (1909) S. 35ff. Ebenso fiir das Reichsstempelrecht Kross
bei STENGLEIN, Erg.-Bd. S. 193.

23 Ueber die Nichtigkeit eines solchen Mietvertrags vgl. z. B. RG. vom
7. Dezember 1896, RGZ. Bd. 38 S. 199 und KoHLER a. a. O. S. 194 ff,
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miindlich geschlossen ist? Es erscheint doch nicht angingig, die
Entscheidung auf die Formalitit der Wortgebung des Vertrags
abzustellen. Man muf davon ausgehen, was Gegenstand der Be-
steuerung ist. Das ist der Verkehrsakt, und zwar bei der Stem-
pelsteuer in seiner rechtlichen Fassung, als Rechtsgeschift. Die
Frage ist allein die, ob auch ein zivilrechtlich nichtiges Rechts-
geschift stempelpflichtig sein kann. Das Geschift hat rechtlich
keine Folgen, besteht fiir das Zivilrecht nicht. Ist nun das Stem-
pelrecht so stark vom Zivilrecht abhéngig, daB es sich nach an-
dern Grundsitzen als diesen richten konnte? Man konnte sagen,
diejenigen, die etwas Unsittliches absprechen wollen, haben sich
der Rechtsform, wie sie das Gesetz bietet, bedient, haben diese
Rechtsform gewollt, also sei die Stempelpflicht gegeben. Diese
Betrachtungsweise erscheint aber formalistisch. Offenbar gehen auch
die Stempelgesetze nicht vom Willen der Parteien aus, sondern
von dem, was rechtlich gestaltet wird. Zivilrechtlich ist der Wille
der Parteien aber nicht erreicht, ein Rechtsgeschift ist nicht zu-
stande gekommen. Trotzdem kann man die getroffene Verein-
barung aber selbst zivilrechtlich nicht als schlechthin wirkungslos
bezeichnen 24, Es ist vielmehr die Tatsache nicht abzuleugnen,
daB wirtschaftlich ein Geschift abgeschlossen worden ist und die
Beteiligten sich in den Rechtsverkehr begeben haben: das Recht
erkennt zwar den Willen der Parteien nicht als wirksam an, trigt
aber der faktischen Bedeutung der Tatsachen Rechnung und zieht
Folgerungen daraus, wie § 817 Satz 2 BGB. zeigt. Eine Steuer
mubB aber stets wirtschaftlich beurteilt werden, sie geht von Ver-
mogens- und Einkommensverhiltnissen, von Verschiebungen unter
den Vermogen und Einkommen verschiedener Personen aus. Ge-
rade eine Verkehrssteuer besteuert wegen der wirtschaftlichen
Wertung eines Verkehrsakts. Auch Geschifte, die nicht einklag-
bar sind, haben wirtschaftliche Folgen, in der Regel sogar genau

Vgl. DERNBURG ,,Das biirgerliche Recht* Bd. I, 3. A, S. 300 IL
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diejenigen, die gewollt sind, die ausbedungenen Zahlungen werden
gemacht, das Versprochene geleistet. Geht man so auf die finanz-
politische Grundlage der Verkehrssteuer zuriick, so kann m. E.
fir die Besteuerung nur die Tatsache des Geschiftsabschlusses
maBgebend sein. Auch wenn die Verkehrssteuer sich in der Stem-
pelform in starkste Abhiéngigkeit vom Zivilrecht begibt, wird
die Steuer doch nicht zum bloBen Bestandteil des Vertrages selbst.
Es ergibt sich also, daB nur zu priifen ist, welchen rechtlichen
Typus die Vertragsabrede fiir den beabsichtigten Verkehrsakt wiihlt,
und ob die Form, an die das Stempelrecht ankniipft (Beurkundung
qualifizierte Beurkundung), gewahrt ist; sind diese Voraussetzungen
gegeben, so ist die Steuer geschuldet, mag die Absicht auf Ver-
botswidriges oder Unsittliches gehen.

Eine ganz andere Frage ist selbstverstiindlich, ob der Stempel
nicht unerhoben bleiben oder erstattet werden muB, wenn die
Nichtigkeit des Rechtsgeschifts geltend gemacht wird, der Ver-
kehrsakt also seine wirtschaftlichen Folgen nicht auslésen soll,
eben nur die blofie Tatsache eines Vertragabschlusses iibrig bleibt.
§ 196 (friher § 182a) der Ausfithrungsbestimmungen zum Reichs-
stempelgesetz schrieb fiir Grundstiicksiibertragungen — die in-
zwischen aufgehobene Tarifnummer 11 — eine solche Erstattung
vor. § 198 bestimmte aber, der Erstatbungsantrag sei abzulehnen,
wenn der Antragsteller beim Vertragsabschluf die die Nichtigkeit
bedingenden Umstiinde kannte: das ist auch ganz folgerichtig. Der
Antragsteller kann den Verkehrsakt garnicht von sich abstoBen, er hat
ibn angenommen, auch auf die Gefahr rechtlicher Nichtigkeit hin, er
will sich jetzt nur des Rechts bedienen, um ihn wieder riickgiingig zu
machen. Mibrauchte er aber die Formen des Rechts, so hat er die
Folgen zu tragen, und das Recht muf er ablehnen, sich nochmals
miBbrauchen zu lassen. Es ist daher zu bedauern, daB in § 23 b 1
des neuen Grunderwerbsteuergesetzes, der fiir den Fall der Be-
steverung des VeriuBerungsgeschifts (§ 5) auch den Grundsatz
von der Erstattung bei Nichtigkeit des Rechtsgeschifts aufstellt,
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keine dem § 198 a. a. O. entsprechende Vorschrift enthdlt: hier
kann dahingestellt bleiben, ob seine Anwendung nicht aus dem
Motive des § 23b 1 zu folgern ist. Jedenfalls ist es nicht zu-
treffend, wenn BOETHEKE und BERGSCHMIDT in ihrem Kommentar 2°
hervorheben, es sei im Falle der Nichtigkeit des Rechtsgeschifts
tiberhaupt nicht zu veranlagen. Xs wird verkannt, daf lediglich
die Tatsache des Vertragsabschlusses fiir die Verkehrssteuer den
Ausgangspunkt bildet. Das zeigt sich noch besonders, wenn das
Rechtsgeschaft — sei es unmittelbar, sei es auf dem Wege tiber
weitere ZwischenverduBierungen — zur Auflassung fiihrt. Dann
ist zweifellos allein die vollzogene Eigentumsiibertragung mak-
gebend. Ob das Grundstiick z. B. als Bordell dienen soll oder
als Waffenlager fiir ein hochverriterisches Unternehmen, muf
gleichgiiltig sein. Es muB auch von dem tatsichlich gezahlten
Preis, auch wenn er den gemeinen Wert weit iiberschreitet, aus-
gegangen werden. Schwieriger ist allerdings zu beantworten, ob
auch der gemeine Wert selbstiindig so zu ermitteln ist, daB die
Eignung des Grundstiicks zum Bordell beriicksichtigt wird. Auch
das ist m. E. zu bejahen, sofern eine entsprechende Preisbildung
fiir Grundstiicke der Art und Lage festzustellen ist und die Tat-
sache gegeben erscheint, daf das Grundstiick weiter in der bis-
herigen Art ausgenutzt werden wird und daher fiir die in Betracht
kommende Gruppe von Kiufern Preise in der betreffenden Hohe
gezahlt zu werden pflegen. So wird auch bei der Wertzuwachs-
steuer zu verfahren sein und ist auch meines Wissens in der Praxis
verfahren worden %6,

Die fir die Stempelsteuer gewonnenen Grundsitze komnen
nicht ohne weiteres auch auf die Umsatzsteuer (Waren-

25 Erlauterte Textausgabe seiner Grunderwerbssteuergesetze (Berlin
1919) S. 129.

16 T,50N, Kommentar zum Wertzuwachssteuergesetz fiihrt einige aller-
dings nicht veroffentlichte Erkenntnisse des OVG., die auf diesem Stand-
punkt zu stehen scheinen, an.
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umsatzsteuer) in ihrer Gesamtheit angewendet werden. Sie kniipft
zwar auch an Rechtsvorginge, Verkehrsakte an, indemh sie nach
§ 1 Lieferungen und sonstige Leistungen zum Steuergegenstande
macht. Aber die Besteuerung erfolgt nicht im Anschluf an das
einzelne Umsatzgeschift, sondern nach dem Gesamtumsatz eines
Unternehmens innerhalb eines bestimmten Zeitabschnitts. Die Frage
der Steuerpflichtigkeit bei unlauterer Einnahmequelle kann daher
nicht anders, als bei der Gewerbesteuer, beantwortet werden und
ist deshalb im Zusammenhang mit dieser zu behandeln. Als reine
Verkehrssteuer ist nur die Lieferung bestimmter Luxusgegenstinde
durch eine Privatperson anzusehen; in diesem Falle (§ 23 Abs. 1
Nr. 3 und § 389) ist ja auch die Stempelform vorgeschrieben. Es
wiire denkbar, dab es sich hier um Geschifte handelte, die nichtig
sind, so etwa, wenn der Handel mit kursgingigen Goldmiinzen
verboten ist oder Gegenstinde infolge Beschlagnahme als
Kriegsbedarf schlechthin dem Verkehr entzogen sind. Hier muf
das gleiche gelten, wie es fiir die Stempelsteuer ausgefiihrt wurde.
Das um so mehr, als die Steuerpflicht nicht an den Kauf-
vertrag, sondern an den dinglichen Vertrag iiber den Eigentums-
iibergang, die Lieferung. ankniipft und als Besteuerungsmerkmal
die Bezahlung (Vereinnahmung) hinzuzutreten hat. Es entsteht
allerdings hier eine weitere Frage, die auch bei gewissen Stempel-
abgaben auftauchen kann. Wie steht es, wenn der Stempelpflich-
tige sich durch die Erfiillung seiner Pflichten der Selbstdenun-
ziation aussetzt? In derin § 39 a. a. O. vorgeschriebenen Quittung
miissen die VertragschlieBenden und der Gegenstand bezeichnet
sein: ist der Handel mit dem Gegenstand verboten, so schafft der
das Verbot Uebertretende einen urkundlichen Beweis seiner straf-
baren Handlung. Ein #hnliches Beispiel enthilt das bereits mit-
geteilte Urteil des Reichsgerichts2?: nach § 37 RStG. hat der
Veranstalter einer Ausspielung seinen Betrieb anzumelden; wiirde

%7 Vgl. oben Anmerkung 19. — 8. aber jetzt auch Anm. 20*.
Archiv des dffentlichen Rechts. XL. 2. 10



— 146 —

der Vermittler von Wetten fiir offentliche Pferderennen dieser
Pflicht nachkommen, so wiirde er angesichts des Verbotes im
Reichsgesetz von sich selbst anzeigen. Wie ist dieser Widerspruch
zu losen? Ich vermag nicht einzusehen, inwiefern der Grundsatz,
daB niemand sich selbst anzuzeigen braucht, auch die Befugnis
zu weiteren Gesetzesverletzungen in sich schlieBen soll. Zunichst
handelt es sich hier auch nicht darum, ob er auch der Steuer-
strafe verfallen ist, sondern darum, ob er steuerpflichtig ist, also
im Falle der Entdeckung der Uebertretung des Verbots zur Zah-
lung der Steuer angehalten werden kann. Das ist m. E. unbedingt
zu bejahen. Es wiirde sonst der unertrigliche Zustand entstehen,
daf sich jemand mit einer etwa miiigen Strafe wegen Ueber-
tretung des Verbots von der vielleicht sehr viel hoheren Steuer
befreien konnte. Kommt man so zur Bejahung der Steuerpflicht,
so muB freilich auch die Strafbarkeit wegen Hinterziehung der
Steuer bejaht werden. Die Uebertretung des Verbots und die
Hinterziehung der Steuer sind VerstoBe gegen zwel ganz ver-
schiedene Normen, und es ist nicht einzusehen, warum die eine
Strafe die andere schlechthin ausschliefen soll.

Es entsteht die weitere Frage, ob auch derjenige steuerpflichtig
ist, der die Ware, die er verkauft und deren Vertrieb etwa luxus-
steuerpflichtig ist, gestohlen oder gehehlt hat. Auch hier muf die
Steuerpflicht bejaht werden. Es handelt sich ja nicht um den
Diebstahl, an den die Steuerpflicht ankniipft, sondern um die
weitere Handlung des Verkaufs. Diese vermag allerdings nicht
zur Verschaffung des Bigentums zu fithren (§ 935 BGB.). Aber die
Lieferung, die nach dem Umsatzsteuergesetz der Steuer zugrunde-
zulegen ist, braucht auch nicht zur Verschaffung des Eigentums
zu fihren; es geniigt, wenn der Abnehmer der Ware die freie
Verfiigung tiber den Gegenstand erlangt **: diese Verfiigungsmacht

172 Vgl. dazu POPITZ, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz, 2. Aufl.
(1920) 8. 191 zu 2 e.
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verschafft aber auch der Dieb, denn jedem Dritten gegeniiber
streitet die Vermutung des § 1006 BGB. fiir den Kaufer.

Von den sonstigen indirekten Steuern — soweit sie nicht zu
den noch niher zu besprechenden Verbrauchssteuern gehoren —
mag noch die Vergniigungs- oder Lustbarkeits-
steuer mit einem Wort behandelt sein. Zweifellos ist es fiir
die Steuerpflicht gleichgiiltig, ob die Veranstaltung entgegen einem
gesetzlichen oder polizeilichen Verbote ungenehmigt geblieben ist.
Wie steht es aber, wenn die Vergniigung einem absoluten Ver-
bote widerspricht oder unsittlich und damit strafbar ist? Fiir un-
schidlich ist wohl obne weiters ein zeitliches Verbot — etwa
wegen Landestrauer — zu halten. Aber auch die Strafbarkeit
wegen VerstoBes gegen die §§ 183—184 a StGB. kann an der
Steuerpflicht nichts #indern, wenn der Tatbestand gegeben ist, an
den das Steuergesetz oder die Lustbarkeitssteuerordnung die Steuer-
pllicht kniipft. Gerade in diesen Fillen zeigt sich, daf der Grund-
satz des Zivilrechts fiir das offentliche Recht nicht paBt. Das
Zivilrecht mag sich zu den Vertriigen, die tiber die Veranstaltung
geschlossen, stellen wie es will: fiir das offentliche Recht steht
im Vordergrunde, daf die Veranstaltung tatsiichlich stattgefunden
hat. Sie ist fiir einen Kreis von Personen eine Lustbarkeit ge-
wesen, und an diesen Tatbestand kniipft sich die Steuerpflicht.
Ob auBierdem noch Rechtsfolgen eintreten, ob lediglich Wieder-
holungen verboten oder die bereits stattgefundene Veranstaltung
zu einem Strafverfahren Anlaf gibt, muf dahingestellt bleiben.

2. Auch bei den Verbrauechssteuern, einschlieBlich
dem Zoll, scheint mir keinerlei Grund vorzuliegen, die Steuer-
pflicht (Zollpflicht) durch die Verbotswidrigkeit oder Unsittlichkeit
des zugrunde liegenden Rechtsgeschifts beeinflussen zu lassen.
~ Die Steuerpflicht (Zollpflicht) ist z T. von dem Verlangen eines
Rechtsgeschifts iiberhaupt nicht abhingig, kniipft vielmehr viel-
fach an eine bloBe Tatsache, die Bewegung tiber die Grenze, das
Verlassen der Fabrikationsstitte an. Wenn WOLFFRAM die Ver-

10*

’
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bindung der Zollpflicht an die Einfubrhandlung, die gewollte
Ueberfihrung der Ware in die inlandische Volkswirtschaft, kniipft,
so mub er doch zugeben, daf ein Lieferungsgeschift nicht zu-
grundezuliegen braucht®. Es ist aber nicht einzusehen, warum
die rechtswidrige Ueberfiihrung der Ware in die inlindische Volks-
wirtschaft zollfrei sein soll: der Zoll soll Einnahmen bringen oder
die deutsche Wirtschaft schiitzen, ein Einfuhrverbot stellt diesen
Schutz — oder den Schutz sonstiger Interessen in den Vorder-
grund. Warum soll nun derjenige, der dieses Verbot nicht achtet,
zollfrei sein, obgleich die Ware wieder eine Nummer des Zolltarifs
fiillt? Wenn HOFFMANN und TRAUTVETTER 2 im Anschluf an Dar-
legungen des Reichsgerichts ® aussprechen, dafi derjenige, der
Konterbande begeht, nicht auch wegen Zolldefraude bestraft wer-
den konnte, so werden strafrechtliche Erwiigungen m. E. zu sehr
in den Vordergrund gestellt. Zunidchst ist doch die Frage zu
stellen, ob derjenige, der gegen ein Einfuhrverbot verstofit, zoll-
frei ist, und es scheint mir ein Zirkelschluf zu sein, das zu bejahen,
weil sonst der gegen das Einfuhrverbot Verstofiende sich selbst
anzeigen wiirde. Genau so liegt es in dem Fall, in dem jemand
schlechthin verbotene Zigaretten in den Verkehr bringt und die
Versteuerung nicht vornimmt. Eine Steuerhinterziehung wirde
m. E. hier nur dann nicht vorliegen, wenn das Zigarettensteuergesetz
selbst eine Herstellungsart schlechthin verbieten wiirde, die so
hergestellten Zigaretten nicht als Zigaretten im Sinne des Zigaretten-
steuergesetzes anerkennen wiirde: dann bezieht sich die Steuer-
pflicht auf diese zigarettenihnlichen Gegenstinde gar nicht. Ganz
ohne Belang muf es weiter sein, ob der Zoll- oder Steuerpflichtige

18 Ueber Zollpflicht*, Zschr. f. Zollwesen und Reichssteuern Bd. 19
(1919) S. 7.

2 ynd STENGLEIN ,,Die strafrechtlichen Nebengesetze 3. A, (1903)
8. 1154 zu § 158 des Vereinszollgesetzes und Kommentar zu den Zoll- und
Steuergesetzen (1912) S. 199 zu lec.

30 Brkenntnisse vom 21. Oktober 1880 und vom 9. November 1891,
RS. i. Sts. Bd. 2 S. 371 und Bd. 22 8. 214.
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auf unredlichem Wege in den Besitz der Ware gekommen ist.
Auch der Dieb, der prellt, ist zollpflichtig. Ebenso, dies hat auch
das Reichsgeriecht 2! anerkannt, der Dieb, der Zigaretten ohne
Banderole in Verkehr bringt.

Alle diese Grundsitze miissen auch fiir die Umsatzsteuerpflicht
bei der Einfubr von Luxusgegenstinden gelten.

3. Besonders schwierig ist die Beantwortung der Frage bei
den direkten Steuern, die sich unmittelbar mit der Person
und seiner Betiitigung befassen.

Hier ist m. E. wieder zu scheiden. Die Steuer kann eine
bestimmte Art der Betitigung voraussetzen. So die Gewerbe-
steuer. Hier ist ein Gewerbe die Voraussetzung der Steuer-
pflicht. Es wurde schon unter II ausgefiihrt, daf man die Er-
laubtheit und sittliche Zuldssigkeit als Bestandteil des Gewerbe-
begriffes angesehen hat. Es wurde erwiéhnt, daf dabei eine Ein-
schrinkung dahin versucht worden ist, daf die Rechtswidrigkeit
nicht blof subjektiv, sondern auch objektiv sein miisse. Aber
mit dieser Unterscheidung kiime man zur volligen Steuerfreiheit
des Vertriebs von Waren, deren Feilbieten schlechthin verboten
ist, wie das bei Kriegsbedarf als zwangsbewirtschafteten Waren
der Fall ist. Auch unsittliche Biicher und Bilder zu vertreiben,
ist schlechthin verboten. M. E. muf man lediglich auf den Be-
griff des Gewerbes in seiner wirtschaftlichen Umgrenzung aus-
gehen. Daraus ist abzuleiten, dat der Verkehr mit Waren unter
allen Umstinden Gegenstand gewerblicher Betitigung ist, auch
mit Waren, die verboten sind: der Handel macht an keinem Ver-
bot halt. Es stinde daher mit den tatséichlichen wirtschaftlichen
Verhiiltnissen im Widerspruch, wenn man eines Verbots wegen
den vorhandenen Handel, das vorhandene Gewerbe nicht als Handel,
nicht als Gewerbe bezeichnen wollte. Darnach muB sich auch
die Steuerpflicht richten. Es wire geradezu ein Hohn, wenn z. B.

81 RS. vom 1. Dezember 1908, Zschr. f. Zollwesen und Reichssteuern
Bd. 1903 S. 229.
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der Verlagsbuchhindler aus seinem Ertrag ausscheiden konnte,
was er fiir den Vertrieb pornographischer — vielleicht kiinstle-
risch sogar beachtlicher — Biicher vereinnahmt hat, oder der
Drogist die Einnahme fiir die dem Apotheker vorbehaltenen
Arzneimittel. DaB die Gefahr der Selbstbezichtigung vorliegt,
kann an seiner Steuerpflicht nichts #ndern, denn diese erschopft
sich eben nicht in der Anmeldung des Betriebs, sondern fordert
die Hingabe eines Teils des Ertrags. Auch derjenige, dem ein
Gewerbebetrieb ausdriicklich verboten ist, kann ihn trotzdem aus-
iiben, und es ist nicht einzusehen, warum er dann steuerfrei sein
soll; er steht ebenso wie derjenige, der sich gewerblich auf einem
Gebiete, auf dem er der Konzession bedarf, betitigt. Die Lehre
von dem Begriffsmerkmal der Erlaubtheit und sittlicher Zulsssig-
keit ist aber insofern riehtig, als nicht zum Gewerbe Betitigungen
rechnen, die auBerhalb des Wirtschaftslebens stehen, die sich in
einzelnen Leistungen verkorpern, denen an fiir sich die Unsauber-
keit, die Unerlaubtheit anhaftet. Die Herabwiirdigung des mensch-
lichen Korpers zur bezahlten Ware, sei es des eignen, wie bei
der Dirne, oder des fremden, wie beim Zuhilter oder Kuppler
mag dazu fiihren, daf man die Ausdriicke des Handels sich borgt,
und eben von Ware, gewerbsmiBig, von einem unsauberen Ge-
werbe spricht: es bleibt aber immer nur, wenigstens nach unseren
Anschanungen, die Karikatur eines Gewerbes. Das gilt auch vom
gewerbsmiBigen Spieler: er bleibt ein Spieler, ist kein Gewerbe-
treibender. Ob das gleiche vom Wahrsagen gelten muB, mag
dahingestellt bleiben, bei anderen Volker gehort der Wahrsager
wie der Mirchenerzihler zum durchaus geduldeten Strafenge-
werbe. Wie ist es beim Dieb und beim Hehler? Von einem
Gewerbe kann man bei der Ausiibung verbrecherischer Handlungen
selbstverstindlich nicht sprechen. Aber wenn der Dieb das ge-
stohlene Gut verkauft, so ist das eine Handlung, die von seiner
Betitigung als Dieb, vom Stehlen selbst, verschieden ist. Die
Frage der Gewerbesteuerpflicht wird sich beim Dieb meist ertibrigen,
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weil die Stichhaltigkeit, die zum Begriff des Gewerbebetriebs ge-
hort, nicht nachzuweisen sein wird. Wenn jemand aber mit Waren
— wie der gewerbsmifiige Hehler — nachhaltig handelt, so liegt
ein Gewerbebetrieb vor, es liegt in der Abgabe von Waren an
sich noch keine Leistung, die aufierhalb der im wirtschaftlichen
Leben iiblichen Betitigungen stiinde; ob und wieviel von den
Waren gestohlen sind, muB fiir den Begriff des Gewerbes und
die Ermittlung des Ertrages gleichgiiltig bleiben. Darum ist m. E.
die Gewerbesteuerpflicht auch bei dem gegeben, der nachhaltig mit
gestohlenen Waren handelt.

Aehnlich wie die Gewerbesteuer muB auch die Umsatzsteuer
behandelt werden, obgleich sie unzweifelhaft keine direkte Steuer,
sondern eine allgemeine Verbrauchssteuer ist. Sie stellt aber
— von den bereits behandelten Sondersteuerarten abgesehen —
auf einen bestimmten Personenkreis ab, setzt eine gewerbliche
oder berufliche Titigkeit voraus. Der Begriff der gewerblichen
Tatigkeit mu — soweit die hier interessierenden Merkmale in
Betracht kommen — ebenso wie bei der Gewerbesteuer eingestellt
werden. Die berufliche Titigkeit ziebt die Grenzen noch weiter.
Aber neue Gesichtspunkte fiir unsere Frage ergeben sich daraus
nicht. Auch der sog. freie Beruf muf sich der Betitigungs-
formen bedienen, die im Wirtschaftsleben und im kultivierten
Zusammensein der Menschen als statthaft anerkannt sind. Wir
bezeichnen aber die Titigkeit der Dirne niemals als Beruf — mag
sie noch so berufen und verrufen sein.

Einen weiteren Schritt von dem Ursprung der Leistungsfahig-
keit entfernt sich die Einkommensteuer. Sie stellt auf die
Mittel ab, die der einzelne Steuerpflichtige fiir seine Lebensfuhrung
in einem Zeitraum zur Verfiigung hat. Somit miiBte ein Zurtick-
gehen darauf, ob die Quelle, aus der die Mittel stammen, lauter
oder nicht lauter ist, ausscheiden. ~Doch kommt es offenbar
darauf an, wie die Einkommensteuer gestaltet ist. Das bisherige
preuBische Einkommensteuersystem ging unmittelbar auf die Quellen
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zuriick und setzte das Einkommen erst aus den Ertrignissen der
einzelnen Quellen zusammen. Dabei wiederholt sich der eben
erwihnte Begriff des Gewerbebetriebs. Die gewinnbringende Be-
schiftigung wird #hnlich, wie die berufliche Titigkeit, zu fassen
sein. Bei Einkommen aus Grundvermdgen und Kapitalvermogen
wird lediglich auf Vermogenskategorien Bezug genommen. Bei
diesen scheint mir fiir eine Untersuchung, ob das Vermdgen seinen
Nutzen durch Anwendung unsittlicher Mittel bringt, zunichst kein
Grund vorzuliegen. Das OVG. (vgl. zu 1I) ist daher im Recht,
wenn es die Zinsen der Bordellhypothek fiir einkommensteuer-
pflichtig erkléart, und die abweichende Rechtsprechung des Reichs-
- gerichts muf als doktrindr bezeichnet werden. Die Quelle ist
hier lediglich die Forderung und, wie das zur Verzinsung nétige
Geld aufgebracht wird, 148t sich im einzelnen gar nicht verfolgen.
Die Frage, ob das unsittliche Treiben gerade durch die Hypo-
thekenhingabe ermioglicht wird, ist nicht zu beantworten; solange
die Zinsen tatsichlich gezahlt werden, flieht eine Kapitalquelle,
versiegt sie, weil das Zivilrecht ihr den erforderlich werdenden
Schutz versagt, so bleibt auch die Steuer unerhoben. Anders
scheint mir der Fall der Bordellmiete zu beantworten zu sein.
Es ist widersinnig, daB der Bordellwirt mit seinen Einnahmen
soweit steuerpflichtig sein soll, als sie als Einkommen aus Grund-
vermogen zurechtgemacht werden konnen, wihrend sie nicht steuer-
pflichtig sind, soweit sie sein Gewerbe betreffen. Diesen Unter-
schied gibt es eben gar nicht. Der Bordellwirt vermietet an
Dirnen, lebt von deren Titigkeit. Zur Konstruktion eines Jahres-
mietwerts ist kein Platz, da er ja tatsiichlich Mieten vereinnahmt.
Hingen die aber zu eng mit dem Tun und Treiben in den ver-
mieteten Rdumen zusammen, um als solche angerechnet werden
zu konnen, so kann man sich auch nicht keusch, wie es das
Kammergericht tut, auf fingierte Mieter zuriickziehen und miiite .
also- die Steuerpflicht allgemein verneinen. ,

Die ganze Unklarheit bei der Einkommensteuer stammt aber
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lediglich aus dem unvollkommenen Einkommensbegriff, der dem
preuBischen Einkommensgesetz zugrunde liegt. Das Einkommen
ist etwas anderes als der zusammengesetzte Ertrag verschiedener
Betitigungen und Besitzttimer. Es stellt vielmehr wirtschaftlich
das dar, was in einem bestimmten Zeitabschnitt zum Vermogen
hinzukommt, sei es nun, daf es zum Lebensunterhalt, zur Be-
friedigung irgendwelcher Bediirfnisse, oder zur Ersparung, zur
Kapitalsvermehrung verwendet wird. Auf die Quelle kommt es
nicht an, nur auf die Tatsache, daf Geld und Geldwert einge-
kommen ist. Von diesem Einkommensbegriff 32 geht bekanntlich das
neue Reichseinkommenssteuergesetz ans. Hier muf jede kritische
Wiirdigung der Quelle wegfallen. § 5 des Gesetzes sagt es aus-
driicklich, indem alle Einnahmen fiir steuerpflichtig erkliirt werden,
sohne Riicksicht darauf, ob es sich um einmalige oder wieder-
kehrende Einkiinfte handelt oder aus welchem rechtlichen oder
tatsichlichen Grunde sie dem Steuerpflichtigen zugeflossen sind.*
Es fiihren aber nicht nur Gewerbe und Arbeit, sondern auch
Spiel und Unsittlichkeit zu Einkiinften. Fir die Leistungsfihig-
keit des einzelnen macht es keinen Unterschied, ob er das gleiche
Einkommen durch treue Pflichterfiilllung oder durch Schiebung
mit beschlagnahmten Waren oder durch Ausniitzung des Leicht-
sinnes anderer oder selbst durch Verbrechen erwirbt. Ein Grund,
die Kokotte, der ihre Unvoreingenommenheit reiche Einkiinfte zu-
fihrt, steuerfrei zu lassen, ist auch wirklich nicht einzusehen. Der
Staat verletzt nicht die Heiligkeit des Rechts, wenn er der Tat-
sache Rechnung triigt, daf Einkommen auch ohne ehrliche, Arbeit
erzielt werden kann. Das Recht fordert bei der Besteuerung vor
allem GleichmiBigkeit und dieser Grundsatz wird geradezu ver-
letzt, wenn der ehrlich Arbeitende besteuert wird, der von den
Schiden der Gesellschaftsverfassung Lebende nicht. Man kann

32 Dem sog. ScHANzschen Einkommensbegriff (Finanzarchiv 1896
S. 1f.), vgl. die Begriindung (Drucksachen der Nationalversammlung Nr.
1624) S. 17 ff.
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bei der Dirne eine Steuerfreiheit auch nicht aus § 12 Nr. 1
herleiten, denn es handelt sich nicht um Geschenke, das
Vereinnahmte beruht nicht auf der Freigebigkeit des andern,
sondern stellt sich als Gegenleistung dar. Nicht anders liegt es
bei der ausgehaltenen Frau. Daneben kionnen selbstverstindlich
auch Geschenke in Betracht kommen, die aber dann der Schen-
kungssteuer 3 unterliegen oder doch nach den Vorschriften des Erb-
schaftsteuergesetzes iiber Schenkungen — sie konnen eine An-
standspflicht erfilllen — Zu beurteilen sind. Fiir den Bordellbe-
trieb stellt § 5 die Sache vollig klar. Es liegt weder Einkommen
aus Gewerbebetrieb noch solches aus Grundvermdgen, sondern
eben ,sonstiges* Einkommen vor. Die Schwierigkeit kann auf
diesen heiklen Gebieten nur bei der Feststellung der Hohe liegen.
Hier miissen aber Schitzungen dazu fiihren, daf auch die Drohnen
der menschlichen Gesellschaft fiir die Bediirfnisse der Allgemein-
heit, ihrer Leistungsfihigkeit entsprechend, beitragen.

Dag endlich bei Vermégenssteuern keine Riicksicht darauf
zu nehmen ist, wodurch das Vermégen erworben ist, braucht nicht
niher dargelegt zu werden. Auch bei der Schitzung des Ver-
mogens konnen nur Gesichtspunkte in Betracht kommen, die den
Verkehrsanschauungen entnommen sind. Es ist daher m. E.
— wie schon bei Behandlung der Grunderwerbsteuer erortert
wurde — ein Bordellgrundstiick so einzuschitzen, wie es dem fiir
das. Grundstiick in dem fiir ein Grundstiick dieser Art bestehenden
Kreise der Kauflustigen erziclbaren Preise entspricht.

Fiir Vermogenszuwachssteuern 3 miissen dieselben Grundsitze
wie fiir die Einkommens- und Vermogenssteuern gelten.

Die Priifung des aus allgemeinen Erwigungen abgeleiteten
Grundsatzes iiber die Steuerpflicht auch verbotswidriger oder un-
sittlicher Rechtsgeschiifte und Einnahmequellen fiir die einzelnen
Steuergebiete hat sonach keine Widerspriiche ergeben. Wo die

3 8. auch Anm. 20 a.
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Gesetze ausdriicklich an bestimmte Rechtsbegriffe ankniipfen, wie

Gewerbe oder freier Beruf, findet die Steuerpflicht selbstverstind-

lich da ihre Grenze, wo es sich um Betitigungen handelt, die

nicht unter diese Rechtsbegriffe unterzubringen sind. Im iibrigen

mag die Untersuchung als ein Beitrag zu dem groBen Fragen-

komplex des Verhiltnisses des offentlichen zum Zivilrecht gelten.

Beide Gebiete stehen nicht unter den gleichen Grundsitzen. Was

auf dem einen Gebiete sich als eine ideale Forderung ergibt und

anerkannt ist, miiite, auf das andere Geleis kritiklos iibertragen, .
gerade zur Gefihrdung der Ideale im Recht fiihren.



VerfassungsméBigkeit der vereinfachten Ge-
setzgebung.
Von
FriTz POETZSCH.

I

Nachdem bereits das Ermichtigungsgesetz zur Durchfiihrung
der Waffenstillstandsbedingungen vom 6. Mirz 1919 (RGBL. S. 286)
erlassen worden war?, legte die Reichsregierung der National-
versammlung ,den Entwurf eines Gesetzes iiber die Ermichtigung
der Reichsregierung zum Erlasse von Verordnungen® vor (Drucks.
d. Nat.-Vers. Nr. 239). Nach diesem Entwurf sollte die Reichs-
regierung ermichtigt werden, wihrend der Tagung der National-
versammlung mit Zustimmung des Staatenausschusses und eines
Ausschusses der Nationalversammlung ,diejenigen gesetzlichen
MaBnahmen anzuordnen, die sich zur Regelung des Uebergangs
von der Kriegswirtschaft in die Friedenswirtschaft oder aus
dringenden sonstigen Anlissen als notwendig er-
weisen“. In der Begrtindung wurde gesagt, die Ueberfihrung
der Kriegswirtschaft in die Friedenswirtschaft mache den Erlaf
zahlreicher Anordnungen erforderlich, welche gesetzliche Be-

1 Fiir die staatsrechtliche Untersuchung, ob die gesetzgeberische Praxis
fiir derartig weitgehende Ermiichtigungen den ErlaB gewdhnlicher Gesetze
fiir geniigend ansieht oder ein Verfassungsgesetz fordert, scheidet das von
der Nationalversammlung noch in dieser ihrer Eigeuschaft verabschiedete
Gesetz aus. Es kann jedenfalls als Verfassungsgesetz gelten.
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stimmungen, inshesondere auch solche, die auf Grund des Er-
michtigungsgesetzes vom 4. August 1914 erlassen worden seien,
abinderten, oder die sonst der Gesetzeskraft bedurften. Es sei
ausgeschlossen, in allen diesen Fillen den geordneten Weg der
Gesetzgebung zu beschreiten und die Nationalversammlung bei
den ihr obliegenden grofien Aufgaben mit einer Fiille kleiner,
aber dringlicher Gesetzesvorlagen (sic!) zu belasten. Bei der Be-
ratung im Plenum stellte der Reichsminister PREUSS die erbetene
Ermichtigung einem von der Reichsregierung nicht begehrten
allgemeinen Notverordnungsgesetze gegeniiber, sie damit als
eine Art spezielles Notverordnungsrecht kennzeichnend. Der
demokratische Redner, welcher spiter zum Berichterstatter be-
stellt wurde, betonte wiederholt, daf mit dieser Ermichtigung die
verfassungsmiiBigen Zustindigkeiten und Grundlagen durchbrochen
wiirden ?, und nur eine wirklich zwingende Dringlichkeit dazu
fiithren solle, ,diese Darchbrechung der ordnungsmifiigen Gesetz-
gebung vorzunehmen“. Der Ausschuf fiir Volkswirtschaft, dem
der Entwurf {iiberwiesen wurde®, nahm an ihm mehrere Aende-
rungen vor — vgl. Drucks. Nat.-Vers. Nr. 271. — Er beseitigte
die Generalklausel, auf Grund deren die Regierung ermichtigt
worden wire, ganz allgemein aus jedem dringlichen AnlaB eine
Verordnung mit Gesetzeskraft zu erlassen, und verlangte, daB
nicht nur die der Nationalversammlung vorzulegenden einzelnen
Verordnungen auf deren Verlangen aufzuheben seien, sondern daf
auch das an sich fiir die Dauer der Nationalversammlung be-
schlossene Ermiichtigungsgesetz selbst aufier Kraft gesetzt wer-
den miisse, wenn es die Nationalversammlung schon frither ver-
lange. SchlieBlich nahm der Ausschuf eine Verénderung vor,
welche fiir die Frage, wie die verfassunggebende

? Sten. Ber. S. 1008 C D u. 1009 B.

8 Beraten wurde der Entwurf im Plenum in 1. Lesung in der 36. Sitzung
der Nat.-Vers. Sten. Ber. S. 1007 ff. und in 2. u. 3. Lesung in der 38. Sitzung,
8. 1062.
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Nationalversammlung das Verhiltnis von ,Gesetz* und ,Ver-
ordnung® beurteilte, besonders beachtlich ist. Er #nderte die
Ueberschrift und setzte an die Stelle von , Entwurf eines Gesetzes
tiber die Ermichtigung der Reichsregierung zum Erlasse von
Verordnungen“ die Fassung: ,Entwurf eines Gesetzes iber eine
vereinfachte Form der Gesetzgebung fiir die Zwecke der Ueber-
gangswirtschaft. Nach diesen Beschliissen des Ausschusses
wurde das Gesetz in der Vollversammlung sowie vom Staaten-
ausschuf — § 216 seiner Niederschriften — angenommen und
unter dem 17. April 1919 vom Reichsprisidenten ausgefertigt
(RGBL 19 S. 394). Die neue Ueberschrift brachte deutlich zam Aus-
druck, da neben das durch das Gesetz iiber die vorliufige Reichsgewalt
vom 10. Februar 1919 (RGBL. 19 S.169) geregelte Gesetzgebungsver-
fahren noch ein besonderes Verfahren der Gesetzgebung treten
sollte. Wie das provisorische Grundgesetz, war das Ermichtigungs-
gesetz ein Verfassungsgesetz, fiir dessen Annahme in der National-
versammlung die einfache Mehrheit geniigte. Als solches blieb
es auch nach Verkiindigung der Reichsverfassung in Kraft, da es
durch Art. 178 Abs. 1 nicht ausdriicklich, wie die Verfassung
vom 16. April 1871 und das Gesetz vom 10. Februar 1919, aufge-
hoben wurde. Auch die allgemeine Bestimmung in Art. 178
Abs. 2, daB die iibrigen Gesetze nur in Kraft bleiben, soweit
ihnen die Verfassung nicht entgegensteht, war nicht hinderlich,
da es sich bei dem nur fiir die Dauer der Nationalversammlung
beschlossenen Gesetze von vornherein um eine Ausnahme und
Uebergangsbestimmung handelte, die schon bei ihrem Inkraft-
treten nur neben dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren ge-
dacht war. Es war hochstens ein redaktionelles Versehen, daB
die Weitergeltung in den Uebergangs- und SchluBbestimmungen
nicht besonders klargestellt wurde. Unzulissig war es dagegen, '
daf noch nach Auflosung der Nationalversammlung auf Grund
des Ermichtigungsgesetzes vom 17. April 1919 Verordnungen
verkiindet wurden.
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Nach Aukerkrafttreten des Gesetzes vom 17. April 1919 be-
durfte es, um gesetzgeberische Mafinahmen in einem abgekiirzten
Gesetze zu ermdglichen, eines neuen Verfassungsgesetzes. Die
Reichsregierung machte am 18. Juni 1920 dem Reichsrat eine
neue Vorlage — Drucks. d. R. Nr. 196 —, die sich entsprechend
dem fritheren Beschlusse der Nationalversammlung von vornherein
als ,Entwurf eines Gesetzes iiber die* vereinfachte Form der Ge-
setzgebung fiir die Zwecke der Uebergangswirtschaft“ bezeichnete.
Der Reichsrat stimmte nach Vornahme einiger Aenderungen zu
und beschlof in seiner Sitzung vom 1. Juli 1920 einstimmig ,dag
dieses Gesetz als verfassungsiinderndes zu erachten sei“ — Nieder-
schrift des Reichsrats 1920 § 680 —. Im Reichstage® wurde
die Frage, ob das Gesetz verfassungsindernd sei, offen gelassen.
Seine Annahme erfolgte aber, wie ausdriicklich festgestellt wurde,
mit der verfassungsindernden Mehrheit, so daB seine Rechtsbe-
stindigkeit als verfassungsiinderndes Gesetz auBer Zweifel steht.
Die unabhingigen Sozialdemokraten stimmten dagegen. ,Es kann
nicht angehen, daB, nachdem nun bald zwei Jahre nach Be-
endigung des Krieges verflossen sind, jetzt noch einer Kommission
so weitgehende Befugnisse iibertragen werden und in der Dunkel-
kammer einer Kommission iiber Dinge beschlossen wird, die von
der grofiten Tragweite sind. Wir verlangen, daf alle diese
wichtigen Sachen im Plenum des Reichstages ihre Erorterung und
Erledigung finden und stimmen deshalb gegen dieses Gesetz.*
(Erklirung bei der 1. Lesung.) , Wir sehen in dieser Art Gesetz-
gebung eine Verletzung der Rechte des Reichstags und der Rechte
des Volkes. Das Volk hat ein Recht darauf, daf die Gesetz-
gebung unter voller Kontrolle der Oeffentlichkeit stattfindet. weil
durch die Verdffentlichung der Gesetzentwiirfe die Bevolkerung

* Im Gesetz vom 17. 4. 19 war der unbestimmte Artikel ,eine* gewiihlt
worden.

® 1. Lesung in der 9. Sitzung am 6. 7. 20. Sten. Ber. S. 250. 2. und
3. Lesung in der 14. Sitzung am 30. 7. 20. Sten. Ber. 8. 461 ff.
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Gelegenheit erhilt, gegen die Gesetze Einspruch zu erheben,
mindestens aber das Petitionsrecht geltend zu machen.“ (Er-
klarung bei der 3. Lesung) Das am 3. August 1920 (RGBL
S. 1493) ausgefertigte Gesetz trat nach der in ihm selbst ent-
haltenen zeitlichen Begrenzung bereits am 1. November 1920
wieder auBer Kraft.

Da die Reichsregierung auch jetzt moch nicht glaubte, die
Ermiichtigung zu einem abgekiirzten gesetzgeberischen Verfahren
entbehren zu konnen, legte sie am 30. Okt. 1920 dem Reichsrate
erneut einen Entwurf vor — Drucks. Nr. 284 —, bezeichnete ibn
aber, um die verfassungsmifiigen Bedenken abzuschwichen, dieses
Mal wieder wie bei der 1. Vorlage an die Nationalversammlung
als ,Entwurf eines Gesetzes iiber den ErlaB von Verordnungen
fiir die Zwecke der Uebergangswirtschaft“. Der Reichsrat blieb
gleichwohl bei seiner Auffassung, daf es sich um ein Verfassungs-
gesetz handle. In der beim Reichstage eingebrachten Vorlage —
Drucks. Nr. 864 — wurde die gegensitzliche Auffassung zwischen
Reichsrat und Reichsregierung gemiB Artikel 69 der Reichsverfassung
in der Begriindung dargelegt. Im Reichstage wurde die Frage
der VerfassungsmiBigkeit im Rechtsausschuf, an den der Entwurf
nach einer 1. Lesung iiberwiesen worden war — Drucks. Nr. 1148 —
und bei der 2. Beratung in der Vollversammlung erdrtert. Der
Berichterstatter filhrte aus ®, daf sich auch im Ausschuff Zweifel
wegen der Verfassungsmiibigkeit ergeben hitten. Wihrend ein
Teil auf dem Standpunkte gestanden habe, ,daf es sich bei diesem
Gesetze um eine Delegation von Rechten an einen besonderen
Ausschuf handelt, die nach der Verfassung dem Reichstage selbst
zustehen, daf also eine Rechtsmaterie der rechtmifiigen Gesetz-
gebung entzogen werde, war ein anderer Teil des Rechtsaus-
schusses der Meinung, daB es sich dabei nur um die Uebertragung
des Rechts an einen Aussechuf handele, die erforderlichen Rechts-

¢ Sten. Ber. 50. Sitzung S. 1854 D
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verordnungen zu treffen, und daf es sich dabei nicht darum han-
dele, wirkliche gesetzgeberische Akte auszuiiben, die nach der Ver-
fassung allein dem Reichstag zustehen“. Der Rechtsausschuf
stehe auf dem Standpunkte, ,daB es sich mit Riicksicht auf die
Zweifel empfehle, daB das Gesetz durch die in der Verfassung
vorgeschriebene Zweidrittelmehrheit jedenfalls gedeckt wird“?.
In der Beratung wurde die VerfassungsmiBigkeit erneut von ver-
schiedenen Seiten, insbesondere von der oppositionellen Linken in
Zweifel gezogen. Es wurde auf die Gefahr hingewiesen, daB eine
der Regierung gefiigige Reichstagsmehrheit in politisch stiirmischen
Zeiten auch einmal den Erlag rein politischer Gesetze einer Kom-
mission iiberweisen konne und daf die Uebertragung der Gesetz-
gebung an einen AusschuB bei wirtsehaftspolitischen Gesetzent-
wiirfen von grundlegender Bedeutung auch gegen die verfassungs-
miBigen Rechte des Reichswirtschaftsrates verstofe8. Schlielich
ist das Gesetz mit der verfassungsiindernden Mehrheit angenommen
worden (vgl. Sten. Ber. d. Sitzung v. 2. Febr. 21 S. 2325 B).

IL.

Die Untersuchung, ob die neuen Ermichtigungsgesetze als
verfassungséindernde Gesetze erlassen werden miissen ®, kann eben-
so vom Gesetzeshegriff der neuen Verfassung, wie von der Rege-
lung ihres Verorduungsrechtes aus gefiihrt werden. Geht man vom
Gesetzesbegriff aus, so handelt es sich zunichst darum, ob in
Artikel 6%, Absatz 2 der Reichsverfassung: ,Die Gesetze werden
vom Reichstage beschlossen®, wie iiberhaupt im ganzen 5. Ab-
schnitt der Reichsverfassung, lediglich der formelle Gesetzesbegriff

7 Vgl. hierzu die Bemerkung des Abgeordneten WALDSTEIN, wonach
alle Parteien und auch die Regiernng einig waren, daB das Gesetz nur in
Form eines verfassungsindernden Gesetzes verabschiedet werden solle, Sten.
Ber. 8. 1857C u. D.

8 Sten. Ber. S. 1856 D ff.

% Vgl. PoerzscH, Handausgabe der Reichsverfassung. 2. neubearbeitete
Auflage 1921, S. 128.

Archiv des dffentlichen Rechts. XL. 2. 11
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gebraucht ist, oder ob nicht das, was hier als Gesetz bezeichnet
wird, noch einer niheren inhaltlichen Bestimmung unterliegt.
Wiirde Gesetz lediglich im formellen Sinne zu verstehen sein, so
wire aus den Vorschriften des 5. Abschnittes zwar zu folgern,
dag alle normierenden Willensakte des Reiches, die in dem hier
festgelegten Verfahren zustande kommen, die bindende Kraft
haben, die nach der Gewohnheit aller Rechtsstaaten Gesetzen zu-
kommt. Es wire aber hierdurch noch nicht ausgesprochen, daf
bestimmte Regelungen des Gemeinschaftslebens nur in diesem
Verfahren erfolgen diirfen. Neben den ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren konnte ohne VerstoB gegen die Verfassung, also jeden-
falls durch die gewdhnliche Gesetzgebung, ein anderes Verfalren
eingefithrt werden. Ist der Begriff des Gesetzes dagegen auch
seinem Inhalte nach in gewisser Beziehung festgestellt, so ist es
ausgeschlossen, daB Willensakte vom gleichen Inhalte ohne Er-
michtigung durch besonderes Verfassungsgesetz in einem anderen
Verfahren erlassen werden. Die Entscheidung in dieser grund-
legenden Frage kann nur aus der geschichtlichen Entwicklung
und den grofien Zusammenhingen und Zweckbestimmungen der
Verfassung gewonnen werden. Aus ihnen ergibt sich, daf dem
Gesetzesbegriff auch eine inhaltliche Bestimmung gegeben sein
muf. Bereits beim Uebergange zum konstitutionellen Staate sollte
dem Volke eine Gewihr gegeben werden, daf bestimmte, sein Leben
normierende Willensakte nur noch mit Zustimmung der Volksver-
tretung erlassen werden diirften und jedes andere Verfahren fiir sie
ausgeschlossen sei (, Vorbehalt des Gesetzes “). Deshalb wurden in die
Verfassungen die Sitze aufgenommen, die, wie in Artikel 62 der
alten preuBischen Verfassung'% bestimmten, daB die gesetzgebende

10 Gegen ARNDT zutreffend JELLINEK in ,Gesetz und Verordnung®.
Freiburg 1887, 8. 373, Anm. 12: ,Allein seine Deduktion steht und fillt mit
dem Satze, daf Art. 62 der PreuB. Verf.Urk. unter ,Gesetzen* nicht mate-
rielle, sondern formelle Gesetze versteht, daB nur soweit ausdriicklich der

Weg der Gesetzgebung vorgeschrieben sei, dieser einzutreten habe, was
der ganzen Entwicklungsgeschichte des konstitutionellen Staates von Grund
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Gewalt gemeinschaftlich durch den Konig und die Kammern aus-
geiibt werde. Nachdem die Verfassungen einmal diesen Grund-
satz aufgestellt hatten, war es nicht nur der ko6niglichen Gewalt,
sondern auch der gewdhnlichen Gesetzgebung verwehrt, einen
anderen Weg aufzumachen. Strittig konnte nur bleiben, ob nun
alle normierenden Willensakte des Staates, fir die die Verfassung
nicht etwas anderes ausdriicklich zugelassen hatte, wegen des all-
gemeinen, im Interesse des Volkes geforderten Sicherungszweckes
jenem Gesetzgebungsverfahren unterworfen seien, oder ob nicht
doch gewisse Regelungen freiblieben, fiir deren Entstehung die
gewdhnliche Gesetzgebung Bestimmungen treffen durfte. Bs ist
bekannt, daB eine Ueberspannung der konstitutionellen Theorie
dies verneint und gefordert hat, daf jede Rechtsnorm den ver-
fassungsmifigen Weg der Gesetzgebung gehen miisse . Die
deutsche Praxis und Staatsrechtslehre ist in dieses Extrem nicht
verfallen, hat vielmehr anerkannt, daB Art. 62 der alten preus.
Verfassung und Art. 5 der RV. der speziellen Ermichtigung zum
Erlasse von Rechtsnormen nicht entgegenstehe, soweit es sich um
Ausfilhrung und Erginzung der durch Gesetz bereits geregelten
Gebiete handelt. Am konstitutionellen Sicherungsgedanken ist
aber festgehalten worden, soweit die selbstdndige und grundsitz-
liche Regelung der Wirtschafts- und Lebensverhiltnisse in Be-
tracht kam. Weil diese nur im ordentlichen Gesetzgebungs-

auf widerstreitet. Eingehend behandelt diese Frage RicHARD THOMA in
»der Vorbehalt des Gesetzes im preufiischen Verfassungsrecht® in der Fest-
gabe fiir OTT0 MAYER 1916.

11 JELLINEK a. a. O., S. 3833: »Seit den ersten Anfingen der konsti-
tutionellen Theorie ist wiederholt die Behauptung aufgestellt worden, dag
eine in die Kompetenz der Gesetzgebung fallende Angelegenheit nicht nur
auf dem Wege eines Gesetzes, sondern ausschlieBlich durch ein Gesetz er-
ledigt werden miisse. Jede Delegation der Gesetzgebung sei prinzipiell aus-
geschlossen, jedenfalls aber dann, wenn ausdriicklich die Normierung be-
stimmter Materien durch Gesetz verfassungsmiifig vorgeschrieben ist (hierzn
Literatur). Dieser Lehre fehlt nicht nur jede juristische Basis, sondern die
Praxis aller Staaten spricht dagegen.©

11*
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wege vorgenommen werden durfte '?, behielt der Gesetzesbegriff in
den angezogenen Artikeln stets auch eine inhaltliche Bestimmung®.

Hinter die konstitutionelle Theorie hat die neue Verfassung
keinesfalls zuriickgehen wollen. Es ist vielmehr daran festzu-
halten, daB die selbstindige, an die Schranken bestehender Ge-
setze nicht gebundene Regelung unserer Lebens- und Wirtsehafts-
beziehungen, wie sie durch die Ermichtigungsgesetze ermdglicht
werden soll, unter den Gesetzesbegriff des 5. Abschnittes der
Reichsverfassung fillt, und deshalb der verfassungsmifigen Be-
schluBfassung durch die Vollversammlung des Reichstages und
dem ibrigen im 5. Abschnitt geregelten Verfahren unterliegt.
Es kommt dabei nicht auf die Art des einzelnen Normsatzes an,
welcher in gleicher Weise in einem Gesetz oder in einer Verord-
nung enthalten sein kann; sondern maBgebend ist die Freiheit,
mit der eine beliebige Anzahl von Normsitzen, ohne daB eine
Beschrinkung auf ein bestimmtes, bereits grundsitzlich geregeltes
Rechtsgebiet vorgezeichnet ist, erlassen werden soll. Mit Recht
hat neuerdings JAKOBI in seiner sehr beachtlichen Arbeit iiber
das Verordnungsrecht im Reiche seit dem November 19181 aus-
gefilhrt: , Wenn der Gesetzgeber seine Macht auf andere Stellen
tibertragt, so liegt es in der Idee des Rechtsstaates, daf die
,Delegation der gesetzgebenden Gewalt* auf den einzelnen Fall
zugeschnitten wird — sog. besonders ermichtigte Verordnungen.
Zu allgemeinen, d. h. im voraus eine gréBere Gruppe von Fillen
umfassende Delegationen der gesetzgebenden Gewalt, wird der

12 Ueber das Verhiiltnis zum Notverordnungsrechte siche unten. Das
Notverordnungsrecht, auf Grund dessen gesetzesvertretende Verordnungen,
d. h. Verordnungen, welche den Gesetzen vollig gleichstehen, erlassen wer-
den kdnnen, muf deshalb unmittelbar auf einem Verfassungssatze beruhen.

1 Das Krmichtigungsgeselz vom 4. 8. 14 hat hieran nichts gedndert.
Es hat als Verfassungsgesetz einen Ausnahmeweg erdffnet, der vom Stand-
punkte des Verfassungsrechtes dem in Art. 5 der RV. geregelten Verfahren
gleichwertig war.

14 Archiv des Sffentlichen Rechts, Bd. 39, S. 274.
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Gesetzgeber nur mit groBer Vorsicht vorschreiten diirfen, will er
nicht den Sinn des Rechtsstaates verkehren und seine Grundlage
untergraben.* Wir diirfen davon ausgehen, daB in unserer neuen
Verfassung dieser Sinn des Rechtsstaates nicht verkehrt worden
ist. Was hiitte es fiir einen Sinn gehabt, in der Verfassung so
eingehende und mit grofer Peinlichkeit ausgestattete Garantien
des Gesetzgebungsverfahrens zu geben, wenn die einfache Mehr-
heit durch ein gewdhnliches Gesetz sie wieder aufier Kraft setzen
und unter dem Namen von Rechtsverordnungen die grundlegendsten
Gesetze bald in diesem und bald in jenem Verfahren erlassen
konnte! Dann liefe ja der ganze 5. Abschnitt der Reichsverfassung
auf eine groBe Thuschung hinaus. Wiren die Volksvertretungen
im monarchischen Staate durch die Verfassung nicht auch dem
Volke gegeniiber zur Gesetzgebung verpflichtet gewesen, so wire
hier allenfalls noch die Konstruktion iibrig geblieben, daB bei
ihrem Verzicht auf Mitwirkung die alte omnipotente monarchische
Staatsgewalt in einem vollig freien Verordnungsrechte wieder auf-
lebte. Im parlamentarischen Staate kann von einem #hnlichen
Verzichten zugunsten der Regierung, die nichts anderes als den
geschiiftsfihrenden Ausschufi der Mehrheit fur die Exekutive dar-
stellt, unter keinen Umstinden noch die Rede sein. Das Volk
verlangt, daB seine Vertretung im Reichstage die Gesetze be- ,
schlieBt. Das ist durch Art. 5 in Verbindung mit Art. 68 ff. der
RYV. solange unverzichtbar festgelegt, bis nicht ein verfassungs-
anderndes Gesetz die Ausnahme ermoglicht. Die parlamentarische
Mehrheit, welche die Regierung stellt, ist zwar die stirkste Ge-
walt geworden, sie soll aber keine diktatorische Stellung haben.
Diese wiirde sie aber sofort erreichen, wenn sie an Stelle der
Vollversammlung, in welcher der Minderheit schon wegen des Ge-
hors, welches die Verhandlungen in der Oeffentlichkeit finden,
niemals jeder Einfluf entzogen werden kann, einen ihr willfahrigen
AusschuB setzen konnte. Man denke an die Gefahren, die sich
ergeben, wenn das, was bisher durch die Ermichtigungsgesetze
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auf wirtschaftlichem Geebiete erstrebt worden ist, auf das politische
Gebiet tibertragen wird. Bei der verfassungsmifigen Festlegung
des Gesetzgebungsverfahrens handelt es sich auch nicht blof um
die Sicherung der Volksrechte, sondern bei der Aufnahme des
foderativen Prinzips und der Anerkennung des wirtschaftlichen
Ritegedankens in der Reichsverfassung ebenso um die fiir die
Rechte des Reichsrates und des Reichswirtschaftsrates gegebenen
verfassungsmifBigen Garantien. Der Bundesrat bei seiner iiber-
ragenden Stellung als oberste Regierung brauchte diese nicht.
Sie wiirden wertlos sein, wenn ‘die einfache Reichstagsmehrheit
sie jederzeit aufheben konnte, und der Reichsrat zu seinem Schutze
nur auf das Einspruchsverfahren angewiesen bliebe.
™ Zu dem gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man von der
Regelung des Verordnungsrechts in der Reichsverfassung ausgeht.
Wohl in der Annahme, daf das Ermichtigungsgesetz vom 17. April
1919 nur als gewdhnliches Reichsgesetz, nicht als Verfassungs-
gesetz, anzusprechen sei, hat als erster TRIEPEL® Zweifel iiber
seine Rechtsbestindigkeit gedufBert: ,Um etwas ganz anderes
handelt es sich aber, wenn ein Gesetz fiir einen oder mehrere
kiinftige Fille oder fiir einen generell bestimmten Kreis von
Gegenstinden einen G(esetzgebungsweg vorschreibt oder gestattet,
der gegeniiber dem von der Verfassung vorgezeichneten eine Er-
leichterung darstellt. Eine solche Mafnahme bedeutet unzweifel-
haft eine Aenderung der Verfassung, ist also unzuldssig, wenn sie
nicht in der Form der Verfassungsinderung geschieht. Es geht
also nicht an, daB ein einfaches Gesetz bestimmt, es geniige, wenn
ein Gesetz ilber gewisse Angelegenheiten nur von einem Aus-
schusse statt vom Plenum des Reichstags beschlossen werde, oder
es sollten gewisse Gesetze ohne Wahrung der fiir einen Einspruch
des Reichsrates oder fiir die Anrufung des Volks vorgesehenen
Fristen verkiindet werden.® Trotzdem kommt TRIEPEL schlief-
lich dazu, die Rechtsbestindigkeit des Ermichtigungsgesetzes an-

i Ar(gr des dffentlichen Rechts, Bd, 39, S. 467.
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zuerkennen: ,Sieht man niher zu, so erkernt man, daf das Ge-
setz nicht eine Delegation der Rechte der Nationalversammlung
auf den AusschuB, sondern eine Delegation des Rechts zum Er-
lasse von Rechtsnormen auf die Reichsregierung ausspricht, die
mit Genehmigung des Ausschusses von der erhaltenen Befugnis
Gebrauch zu machen hat. Es ist also nichts anderes als die Dele-
gation eines Rechts zum Erlasse von Rechtsverordnungen. Eine
solche Delegation kann aber durch einfaches Gesetz unter der
Herrschaft der neuen Reichsverfassung ebenso vorgenommen
werden, wie sie unter der Herrschaft der alten zulissig und durch-
aus iblich war.* Das, was nicht geht, solange man es Gesetz
nennt, soll moglich sein, wenn man es Rechtsverordnung heifit.
Der Name tut Wunder. TRIEPEL sieht das Entscheidende darin,
daB die Delegation in Wirklichkeit an die Regierung und nicht
an den Ausschuf erfolge. Die Delegation an die Regierung wire
moglich, an den Ausschub nicht. Bei der Uebertragung an den
Ausschuf wiirde es nach seiner Meinung eine unzulissige Ueber-
tragung der gesetzgebenden Gewalt sein. Bei der Uebertragung
an die Regierung kann es als Delegation eines Rechts zum Er-
lasse von Rechtsverordnungen durchgehen. In dieser Beweisfiih-
rung !° ist meines Erachtens nur zutreffend, daB auch nach der

16 Sie geht wohl auf die Annahme zuriick, daf der Ausschuf nicht
Triger des an sich durch gewdhnliches Reichsgesetz zu ermdglichenden
Verordnungsrechts sein kénne. Es kommt deshalb anscheinend nur auf die
Klarstellung an, daB die Regierung zulissiger Triger des Verordnungsrechts
ist. Die Frage, wer Triiger des Verordnungsrechts sein kann, wird indessen
hier besser ganz ausgeschaltet. Nach meiner Ansicht ist es wohl moglich,
daB die Gesetzgebung gelegentlich einen ihrer Ausschiisse zum Triiger eines
Verordnungsrechts macht. Man denke an den Ueberwachungs- oder Unter-
suchungsausschuf. Es kommt hier nicht darauf an, wer Triger des
Verordnungsrechts ist, sondern allein, welchen Umfang es haben darf.
Dadurch, daf auch ein Ausschuf Triiger des Verordnungsrechts werden
kann, wirde aber natiirlich die Gefahr der Aufhebung des verfassungs-
miBigen Rechtswegs der Gesetzgebung verstirkt, wenn man das Verord-
nungsrecht im vollen Umfang der Gesetzgebung zuliefe.
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neuen Reichsverfassung die Gesetzgebung das Recht zum Erlasse
von Rechtsverordnungen delegieren kann. Insoweit ist die Be-
rufung auf das alte Reichsrecht und die angezogenen Ausfiith-
rungen von LABAND, JELLINEK und MEYER-ANSCHUTZ (vgl. a. a. O.
S. 470 Anm. 17) gerechtfertigt. Die neue Reichsverfassung hat
die Befugnis zum ErlaB der Rechtsverordnungen 7 nicht ausdriick-
lich geregelt. DaB sie aber gegeben sein soll, zeigt die Ent-
stehungsgeschichte. In dem an den Staatenausschuf gelangten
Entwurf vom 17. Februar 1919 — Drucks. Nr. 4 — ebenso wie
in der der Nationalversammlung gemachten Vorlage lautete Art. 13:
»Die Reichsregierung erlift die zur Ausfihrung der Reichsge-
setze erforderlichen Verordnungen® und Art. 27 Abs. 1 bestimmte
erginzend: ,Die Reichsregierung bedarf zum Erlasse von Aus-
fithrungsverordnungen der Zustimmung des Reichsrates“. Unter
den Ausfihrungsverordnungen des Art. 13 verstand die Reichs-
regierung, wie sie schon im Staatenausschusse erklirt hatte, die
Rechtsverordnungen. Zur Erlduterung des Art. 13 legte sie dem
Verfassungsausschuf eine besondere schriftliche Erkldrung vor
— vgl. Drucks. Nr. 20 d. Verf.Aussch. — Hierin heiit es: , Rechts-
verordnungen sind ihrem Wesen nach Teile der ffentlichen Rechts-
ordnung; sie enthalten gemeinverbindliche Vorschriften und stehen
daher inhaltlich den Gesetzen gleich. Da der Inhalt der Rechts-
- verordnungen dem Bereiche der Aufgaben angehort, zu deren
Lésung die Volksvertretung berufen ist, so setzt die Giiltigkeit
der Rechtsverordnung voraus, daB die Volksvertretung im Ge-
setzeswege bestimmt hat, in welchem Umfange sie den Erlag
der ihr zustehenden Anordnungen auf andere Stellen iiber-
trigt und welche Stelle hierfiir zustindig sein soll. Erstere
Bestimmung kann nur fiir jede Regelung eines Rechtsgebietes,
d. i. fir ein einzelnes Gesetz getroffen werden. Letztere will
Art. 13 allgemein regeln“. Der Verfassungsausschuf !® nahm im

17 Spezialfille siche in Art. 88 u. 91 der RV.
18 Vgl 4. 5. 9. 17 und 38. Sitzung.
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bewuBiten Gegensatz zum Entwurfe die Regelung der Rechtsver-
ordnungen nicht in die Verfassung auf. Er faBte Art. 13 und
Art. 27 zu einem Artikel, jetzt Artikel 77, zusammen und regelte
in ihm nur das Recht zum Erlag ,der zur Ausfiihrung der Reichs-
gesetze erforderlichen allgemeinen Verwaltungsvorschriften“. Man
war sich aber einig, daB die aus der Verfassung herausgelassenen
Rechtsverordnungen doch auf Grund besonderer, durch ein Gesetz
erteilter Ermiichtigung erlassen werden konnten. Nur muBte man
natiirlich dabei von der Voraussetzung ausgehen, daf es sich um
ausfiihrende Verordnungen handle. Dies allein entsprach dem
Wortlaut des Entwurfs, welcher Ausfilhrungsverordnungen gleich
Rechtsverordnungen gesetzt hatte, sowie den FErklirungen der
Regierung, welche diese Gleichstellung von Ausfithrungsverord-
nungen und Rechtsverordnungen geltend gemacht und in der an-
gezogenen Drucksache Nr. 20 dargelegt hatte, daf die Bestim-
mung, in welchem Umfange die Volksvertretung den Erlaf von
ibr zustehenden Anordnungen auf andere Stellen iibertrage, ,nur
fir jede Regelung eines Rechtsgebiets, d. i. fiir ein einzelnes Ge-
setz, getroffen werden konne“. Wie sehr man dabei glaubte, im
Einklang mit dem alten Staatsrechte zu sein, geht aus einer Be-
merkung des Reichsministers PREUSS hervor: ,Ich kam von der
Wissenschaft zum Amte und wollte mich hier an den wissen-
schaftlichen Unterschied zwischen Rechts- und Verwaltungsver-
ordnungen halten. Darauf sagten mir die Herren, die sich auf
die langjihrige Staatspraxis beriefen, diese Unterscheidung sei in
der Staatspraxis nicht iiblich. Man habe nie anders operiert als
mit Ausfithrungsverordnungen und damit seien die Rechtsverord-
nungen gemeint.“ KEs ist also zwar zutreffend, daB auch nach
der neuen Verfassung die Gesetze zum ErlaB von Rechtsverord-
nungen ermichtigen konnen, solange es sich um ausfithrende Ver-
ordnungen handelt. Man wird auch den Begriff der ausfiihrenden
Verordnung hier nicht zu eng zu nehmen brauchen, sondern noch
die sogenannten Erginzungsverordnungen mit darunter verstehen
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ditrfen. Es ist aber, und hierauf kommt es allein bei der Beur-
teilung der behandelten Ermichtigungsgesetze an, weder der
Reichsverfassung selbst moch ihrer Vorgeschichte zu entnehmen,
daB ein gewdhnliches Reichsgesetz irgendeine Stelle ermichtigen
konne, unter der Bezeichnung von Rechtsverordnungen auch eine
beliebig groSe Anzahl von Normen zu erlassen, die, an die
Schranken der bestehenden Gesetze nicht gebunden, diese abindern
und aufheben und eine vollig neue Regelung auf allen méglichen
Lebensgebieten herbeifithren konnten. Es wiirde bei dem grund-
siitzlichen Unterschied, der das alte von dem neuen Staatsrechte
unterscheidet, nicht geniigen, wenn man sich hiergegen auf
Rechtsauffassungen beziehen konnte, die unter der Herrschaft
der alten Reichsverfassung grof geworden sind. Dabei fillt
ganz besonders ins Gewicht, daf auf dem hier behandelten
Gebiete der Unterschied zwischen Verfassungsgesetz und ge-
wohnlichem Gesetze nach der alten Reichsverfassung kaum eine
Rolle spielte. Viele Gesetze, die eine weitgehende Delegation
enthalten, sind offenbar im Bundesrate mit mehr als 14 Stimmen
angenommen worden, scheiden also fiir weitere Schlugfolgerungen
aus. Ich kann aber auch den von TRIEPEL angezogenen Stellen
bei LABAND, JELLINEE und MEYER-ANSCHUTZ nicht entnehmen,
daB sie eine so weitgehende Ermichtigung fir die gewdhnliche
Gesetzgebung in Anspruch genommen haben, wie sie in den neuen
Ermichtigungsgesetzen enthalten sind. LABAND sagt®: ,Ist
hiernach daran festzuhalten, daf die Reichsverfassung eine allge-
meine Ermichtigung zum Erlaf von Rechtsverordnungen behufs
Erginzungoder Ausfiithrung vonReichsgesetzen
keinem Organ des Reiches erteilt, so ist es andererseits eine un-
begriindete Behauptung, daB die Reichsverfassung den Erlag von
Rechtsvorschriften im Verordnungswege verboten oder fiir unzu-
lassig erklirt habe.® JELLINEK 2 geht gegen die Lehre an, daf

1% Band 2, Seite 96.
20 g, a. O, S. 333.
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jede Delegation der Gesetzgebung prinzipiell ausgeschlossen sei.
Dies steht aber, wie ausgefiihrt, hier nicht in Frage. Die Rechts-
verordnungen auf Grund der neuen Ermichtigungsgesetze wiirden
im JELLINEKschen System als ,gesetzvertretende Verordnungen*
anzusprechen sein, welche auch nach JELLINEK einer unmittelbaren
Grundlage in der Verfassung bediirfen.

Dies fiihrt schlieBlich zum Verhiltnis der Ermichtigungs-
gesetze zum sogenannten Notverordnungsrecht. Da es Lagen
geben konnte, in denen es praktisch nicht gut moglich war, den
Weg der ordentlichen Gesetzgebung fir die gesetzgeberisch not-
wendigen MaBnahmen zu gehen, hatte das Verfassungsrecht der
deutschen Einzelstaaten ein Notverordnungsrecht der Regierungen
angenommen, kraft dessen Rechtsverordnungen im gleichen Um-
fange wie Gesetze erlassen werden konnten. Bei der Beratung
der neuen Reichsverfassung wurde nun die Frage aufgeworfen,
ob die Reichsregierung nicht auch ein solches allgemeines Not-
verordnungsrecht brauche, welches dann natiirlich in der Ver-
fassung hitte festgelegt werden miissen. Die Reichsregierung
verneinte indessen das Bediirfois flir ein allgemeines Notver-
ordnungsrecht und erklirte, dak sie es sich beim Hervortreten
des Bediirfnisses von Fall zu Fall gewihren lassen wolle. Die
Nationalversammlung ging hierauf ein, ohne zu erdrtern, welcher
Art die dann von Fall zu Fall- in Bewegung zu setzende Ge-
setzgebung sein miisse. Wenn das spezielle Notverordnungs-
recht, wie es nun durch die besonderen Ermichtigungsgesetze -
erbeten worden ist, auch nicht ganz die Tragweite besitzen kann
wie ein allgemein bestehendes, so steht es mit ihm doch, weil es
gesetzesvertretende Verordnungen ermoglichen soll,
grundsitzlich auf gleicher Stufe und bedarf deshalb ebenso wie
dieses wegen der Durchbrechung der fiir die Gesetzgebung sonst
gegebenen verfassungsmifigen Garantien der Grundlage in einem
Verfassungsgesetz.

So kommen wir zu folgendem Ergebnis: Nach der Weimarer
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Verfassung ist die gewdhnliche Gesetzgebung in der Lage, zum
Erlasse von Rechtsverordnungen zu ermichtigen. Die Rechtsver-
ordnungen auf Grund der Ermichtigung durch gewdhnliches
Reichsgesetz sind indessen auf die Ausfihrung und Ergénzung
der Reichsgesetze, die ein bestimmtes Rechts- oder Wirtschafts-
gebiet bereits geregelt haben, beschrinkt. Zum Erlasse von
Rechtsverordnungen, die selbstindig und ohne durch die bisherige
Gesetzgebung beschriinkt zu sein, eine beliebige Anzahl von Rechts-
und Wirtschaftsgebicten neu regeln sollen, geniigt die Ermich-
tigung durch ein gewohnliches Reichsgesetz nicht. Fir sie ist
ein Verfassungsgesetz erforderlich 21

21 Von der gleichen Voraussetzung ausgehend hat neuerlich die demo-
kratische Fraktion im Reichstage den Entwurf zu einem Initiativgesetz
wegen Aenderung des Artikel 68 Abs. 2 d. R.V. eingebracht. Dieser Absatz
soll folgenden Zusatz erhalten: ,Ein Reichsgesetz regelt die Voraus-
setzungen, unter denen Reichsgesetze von einem Ausschufi des Reichstags
beschlossen werden konnen®. — Drucks. d. Reichstags 1920/21 Nr. 1381
u. Nr. 1382.
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Gebietsinderungen im Innern des Reichs
nach der Verfassung des Deutschen Reichs
vom 11. August 1919.

Von
Dr. OSKAR ALTENBERG.
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