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1. Die freiheitliche Demokratie als spezifische Form der
heutigen Demokratie

Die freiheitliche Demokratie ist die spezifische Form, zu der die Demokratie gegen
Ende dieses Jahrtausends neigt. Denn infolge der Krise (und der praktischen Auflo-
sung) ihrer institutionellen Alternative — der sogenannten sozialistischen Demokratien
— die weltweit ihren Gegenpol bildete, besitzt das freiheitlich-demokratische Modell
inzwischen eine uneingeschrinkte Anziehungskraft. Man denke dabei nur an den
EinfluB, den es auf die Entwicklungsprozesse der Verfassungen in den osteuropiischen

Staaten nach 1989 ausiibte und weiterhin austibt.'

* Vortrag, den der Verfasser am 07. Juli 1997 auf Einladung von Prof. Dr. Dr. h.c. P. Hiberle an der

Universitat Bayreuth gehalten hat.

! Zu diesem Thema s. Hiberle, Verfassungsentwicklungen in Osteuropa — aus der Sicht der Rechtsphi-
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[. Einfiihrung

Das deutsche Grundgesetz enthilt im Gegensatz zu vielen auslindischen Verfassun-
gen keine oder nahezu keine Vorschriften, die den Steuergesetzgeber spezifisch an-
sprechen und begrenzen. Die Normen der Finanzverfassung, geregelt im X. Grund-
gesetzabschnite, sind weitgehend Bundesstaatsrecht: sie regeln die Finanzierungs- und
mﬁm:nﬁw@mmﬁmmvcummwoﬁﬁm_”ndmnm. sie verteilen die staatlichen Ertrige auf die einzel-
nen Glieder (vertikaler und horizontaler Finanzausgleich) und sie schaffen ein Finanz-
verwaltungssystem, das den Besonderheiten in einem foderalen Staat Rechnung tra-
gen soll. Daneben l4Bt sich zwar von einem ungeschriebenen Finanz- und Steuerrecht
des Grundgesetzes sprechen’, dieses ist aber, da es im Wege der Interpretation und
Woa_ﬂ.asmwnwzsm allgemeiner, d.h. nicht steuerspezifischer, Verfassungsnormen und
|mw:zawmnmn gewonnen werden muf, auf einen Mindestkonsens angewiesen, von dem
WIr trotz einer immer dichter werdenden Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts auf diesem Gebiet noch weit entfernt sind.

Immerhin hat die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dazu gefiihrt
daB der Steuerrechtler trotz des Fehlens einer Steuerverfassung auf einen gewissen Wml_
stand an festen Grundsitzen zuriickgreifen kann2, Dennoch wire das Gericht auf
Usz, mit der Entwicklung eines Steuerverfassungsrechts tiberfordert, ohnehin wird
ihm sein Wirken als Ersatz(verfassungs)gesetzgeber hiufig genug zum Vorwurf ge-
macht. Zumal hat sich gezeigt, daB das schon sprichwértliche »Steuerchaose unabhin-
g1g von — aber teilweise auch gerade aufgrund — der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts Bestand hat?, Es liegt daher auf der Hand, daBl immer wieder Stim-
men laut werden, die eine Aufnahme von Regeln in die Verfassung befiirworten, die
einen festen Mafstab fiir ein sachgerechteres Steuerrecht bilden kénnten. Die Vor-
mmrﬂwmn sind vielfiltig. Sie konzentrieren sich zwar auf eine Aufnzhme des Leistungsfi-
higkeitsprinzips* in die Verfassung, reichen aber bis zu einer Festlegung einer be-

' Vgl. den Titel des Festschriftenbeitrags von Kiaus Vagel, Das ungeschriebene Finanzrecht des Grund-
gesetzes, FS fiir W. Martens, 1987, 265,

? Zuletzt hat das Bundesverfassungsgericht sogar eine feste Steuergrenze festgelegt, s. BVerfGE 93
121F, 165fF. Es gab allerdings schon zuvor Ansitze zu einer Bezifferung des Uberbelastungsverbots, s. .x..
Vagel, Der Finanz- und Steuerstaat, HbStR_1, 1987, §27 Rdur. 73M. Zur freiheitsrechtlichen mcanm._u_.cnw,
der Belastungsgrenzen s. M, Jachmann, Sozialstaatliche Steuergesetzgebung im Spannungsverhiltnis zwi-
schen Gleichheit und Freiheit: Belastungsgrenzen im Steuersystem, StuW 1996, 971F.

* Man denke etwa an die Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts vom 29.5. 1990 und 12.6. 1990
m<n~w0.m 82, 60ff. und 198fF. Dort wird es dem Gesetzgeber freigestellt, das kindbezogene mupa._mm.w:nzww.
stenzminimum entweder im Steverrecht oder durch sozialrechtliche Leistungen zu beriicksichtigen. Das
ist schon deswegen abzulehnen, weil diese Sicht eine Umrechnung einer Sozialleistung in einen steuer-
_.n&::nrm: Entlastungsbetrag erfordert, die wegen ihrer Ungenauigkeit notwendigerweise den Gleich-
r.n;mﬂ_ﬂ verletzen muB. Wichtiger ist aber, daf} die Gewihrung von Sozialleistungen eine verfassungswid-
rige mnmﬂm:nuc:m nicht heilen kann (s. dazu J. Jsensee, Der Sozialstaat in der Wirtschaftskrise. Der mu.Q_.:um
um die sozialen Besitzstinde und die Normen der Verfassung, in: List!/Schambeck (Hrsg.), Demokratie in
Anfechtung und Bewihrung, Festschrift fiir J. Broermann, 1982, 365, 384; J. Lang, Verfassungsrechtliche
Gewihrleistungen des Familienexistenzminimums im Steuer- und Nm:n_awmnumnmn—.: Stu'W 1990, 331
wwwmmw_‘ Sofu, Einkommensteuer und subjektive Leistungsfihigkeit, FinArch NF 51 .ﬁo?c_ 372, me m.u

! .mo etwa L. Schemmel/R. Borell, Verfassungsgrenzen fiir Steuerstaat und Staatshaushalt, Karl-Briuer-
r.:::.n des Bundes der Steuerzahler, Heft 75, 1992; kritisch gegeniiber der Einfiihrung des Leistungsfi-
higkeitsprinzips in die Verfassung: E Kirchitof, Grundsitze der Finanzverfassung des vereinten Deutsch-
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stimmten Steuergrenze®, Noch weit dariiber hinaus geht der Vorschlag von Joachim
Lang, der in seinem Entwurf eines Steuergesetzbuchs keine steuerverfassungsrechtli-
chen Normen vorsieht, sondern das gesamte (reformierte) Steuergesetzbuch verfas-
sungsihnlichen Rang zuerkennen wills, um damit die Grundstrukturen des Steuer-
rechts vor chaotischen Entwicklungen zu schitzen.

Verfassungsrechtliche Steuerbegrenzungen sowohl in Hinsicht auf die Steuerbe-
messungsgrundlagen als auch die Steuersitze enthalten vor allem die schweizerische
Bundesverfassung (Art. 41ter Abs. 5 BV) und mehrere Kantonsverfassungen. Trotz der
mehrheitlich vagen Formulierungen werden in der Schweiz solche Verfassungs-
schranken als niitzlich angesehen, Einigkeit besteht dariiber allerdings auch in der
Schweiz nicht’.

Vereinzelt finden sich auch Stimmen fiir die Aufnahme einer Verfassungsnorm, die
den Gesetzgeber stirker rechtsstaatlich einbinden soll. Schemimel und Borell haben in
ihrem Vorschlag der Erginzung des Art. 105 GG — neben der Verankerung des Lei-
stungsfihigkeitsprinzips und der Steuerfreiheit des Existenzminimums — eine Ver-
pflichtung des Staates auf »einfache und praktikable Gesetze« vorgesehen®. Joachim
Langs Entwurf enthiltin § 3 Abs. 1 einen Steuergesetzvorbehalt, der unter Gesetz zwar
auch Verordnungen und Satzungen versteht, fiir solche untergesetzlichen Steuerrege-
lungen aber eine gesetzliche Ermichtigung verlangt®.

Will man die Diskussion um die Aufnahme steuerverfassungsrechtlicher Normen
werten, mull man fragen, welche Wirkungen solche Normen auf unser zukiinftiges
Steuerrecht haben kénnten. Hier kénnte eine rechtsvergleichende Betrachtung mog-
licherweise weiterhelfen. Die portugiesische Verfassung stoBt insofern auf unser be-
sonderes Interesse, weil sie einen geschlossenen Katalog steuerverfassungsrechtlicher
Normen enthilt. Im folgenden sollen die rechtsstaatlichen Aspekte im Vordergrund
stehen. Da diese aber mit den materiellen Gerechtigkeitsprinzipien in untrennbarem
Zusammenhang stehen, werden wir auch diese Aspekte insbesondere in ihrer Bezie-
hung zum Reechtsstaatsprinzip beriicksichtigen.

lands, VVDStRL 52 (1993), 95M.; K. Tipke/]. Lang, Steuerrecht, 15. Aufl. 1996, 45; K. Tipke, Stellung-
nahme, StuW 1994, 60.

* Fiir eine verfassungsrechtliche Steuergrenze: U. H. Schneider, Sollten Leistungsfihigkeitsprinzip und
Steuergrenzen in die Verfassung aufgenommen werden?, Stu™W 1994, 58. Kritisch dazu: K. Tipke, Stel-
lungnahme (Fn.5), 61f.; dazu wiederum die Erwiderung von A. Miclke, Spitzenbelastung: »Gegenwiirtig
nicht das Problem?«, StuW 1994, 232, Zur »Steuerzahlerrevolte« in den U.S.A., deren Ziel die verfas-
sungsrechtliche Begrenzung von Staatseinnahmen und -ausgaben war, s. C. Folkers, Begrenzungen von
Steuern und Staatsausgaben in den USA, 1983. Ebenfalls dazu mit besonderem Blick auf die Situation in
Deurtschland K. Iogel, Verfassungsgrenzen fiir Steuern und Staatsausgaben?, in: Festschrift fiir T. Maunz,
1981, 415,

 J. Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuches, BMF Schriftenreihe, Heft 49, 1993, 14ff. Ob eine solche
Regelung ihr Ziel erreichen wiirde, erscheint uns eher zweifelhaft, sie trigt angesichts des Erfordernisses
ciner Zweidritcelmehrheit fiir Anderungen die Gefahr des »Kuhhandels« zwischen Regierungsparteien
und Opposition in sich. Kritisch dazu auch schon K. Vogel, Verfassungsgrenzen (Fn. 6), 424f.

7 Vgl. K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1, 1993, 463 mwN; eingehend auch Chr. Waldhoff, Ver-
fassungsrechtliche Vorgaben fiir die Steuergesetzgebung im Vergleich Deutschland-Schweiz, 1997, pas-
sim.

% S. L. Schemmel/R. Borell, Verfassungsgrenzen (Fn.5), 69; kritisch dazu K. Tipke, Stellungnahme
(Fn.5), 60f.

¢ AaO. oben Fn. 6; der Text findet sich auf S. 246; zur Begriindung s. die Einfiihrung S. 1ff. und S. 31 .
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‘I Das steuerrechtliche Legalititsprinzip in Deutschland

Bevor wir uns aber mit der portugiesichen Verfassung auseinandersetzen, sei ein kur-
zer Blick auf den Diskussionsstand in Deutschland geworfen. Die GesetzmiBigkeit
staatlichen Handelns ist ein nach wie vor anerkannter Grundsatz deutscher Staats-
rechtslehre. Wir unterscheiden zwischen zwei Ausprigungen: dem Vorrang des Ge-
setzes, sprachlich genauer dem Vorrang des jeweiligen ranghdheren staatlichen Ak-
tes'”, und dem Vorbehalt des Gesetzes''. Letzterer wird, da nicht eigens im Grundge-
setz normiert'?, im R echtsstaatsprinzip, in Art. 20 Abs.3 GG und in den Grundrech-
ten verortet. Die These Klaus Vogels, der Gesetzesvorbehalt sei neben den Einzelvor-
behalten der Grundrechte entbehrlich’?, hat sich nicht allgemein durchsetzen kén-
nen.

Der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes bedeutet allgemein, daf bestimmte ho-
heitliche MaBnahmen einem Gesetz vorbehalten sind. Damit sind drei unterschiedli-
che Aussagen verbunden: Zum einen eine verfahrensrechtliche, die besagt, daB bestimm-
te staatliche Entscheidungen in Form des gesetzlich (verfassungsrechtlich) vorgesehe-
nen Verfahrens getroffen werden miissen (demokratische Schutzfunktion). Zum an-
deren eine kompetenzrechtliche: R echtsbereiche, die dem Vorbehalt des Gesetzes unter-
fallen, fallen ausschlieBlich in die Regelungsbefugnis des Parlaments und sind damit
der Regelungsmacht der Exekutive entzogen (Zustindigkeitsabgrenzung). Und
schlieBlich enthilt der Gesetzesvorbehalt auch eine Aussage tiber den materiellen Inhalt
des Gesetzes: Es muB, soll es seine Funktion erfiillen, ausreichend bestimmt sein, d. h.
der Gesetzesvorbehalt enthilt gewisse Anforderungen an die Klarheit und Verstind-
lichkeit der Normen (Bestimmtheitsgrundsatz).

Im Steuerrecht spielt der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes seit jeher eine gro-
f3e Rolle. Mit der Notwendigkeit einer stindischen Steuerbewilligung war schon im
Mittelalter dem Monarchen ein wichtiges Stiick seiner Souverinitit entzogen. Aller-
dings handelte es sich bei der BeschluBfassung der Stinde noch nicht um einen Akt
der Gesetzgebung, wenn sich auch gewisse wesensverwandte Ziige feststellen lassen ',

" 8. J. Pietzker, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, JuS 1979, 710,

"' Die Grundsitze des Gesetzesvorbehalts und des Gesetzesvorrangs werden heute im gesamten konti-
nentaleuropiischen Recht allgemein ‘als Teilaspekte des Rechtsstaatsprinzips angesehen, urspriinglich
wohl mit Ausnahme Frankreichs, s. etwa Charles Eiseromann, Le Droit administratif et le principe de lagali-
té, Etudes et Documents, 1957, 26 und 30f., wo aber der Gesetzesvorbehalt heute ebenfalls eine wichtige
Reolle spielt; fiir Portugal s. Rogério Soares, Interesse publico, legalidade e mérito, 1955, 45f.; André Gongal-
ves Pereira, Erro e ilegalidade do acto administrativo, 1962, 19f,, 37fF.; Marcellp Caetano, Manual de Direito
Administrativo, Vol. 1, 10. Aufl. 1984, 28fF.; José Carlos Moreira, O Principio da legalidade na administra-
¢do, in: Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Bd. XXV, 1949, 400f.

!> Schon aber in einigen Landesverfassungen, s. Art. 58 Baden-Wiirttemberg; Art. 70 Bayern; Art. 45
Abs. 1 Berlin; Art.2 Abs. 2 Hessen; Art.32 Niedersachsen, Art. 2 Rheinland-Pfalz.

' K. Vogel, Gesetzgeber und Verwaltung, VVDStRL 24 (1966), 125, 151f.

" D, Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, 105; vgl. auch E.-W Bickenférde, Gesetz und gesetzgebende
Gewalt, 2. Aufl. 1981, 47fF,, der zeigt, daB in der vorkonstitutionellen R eichsstaatsrechtslehre noch zwi-
schen »potestas legislatoriac und »ius tributorume unterschieden wurde, Insofern gilt es zu beachten, daf
die aus dem rémischen Recht stammende Unterscheidung zwischen Fiskus (Staat als Erwerbsgesellschaft)
und Staat (Staatsgesellschaft) noch lange nachwirkte (vgl. Otte Mayer, Deutsches Verwaltungsteche, 3. Aufl.
1924, Bd. 1, 49fF., 115fT.). Solange der Fiskus als dem Staat untergeordnete, den Regeln des Zivilrechts
unterliegende selbstindige Person gesehen wurde, muBte das Rechtsstaatsprinzip die Funktion haben, die
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Jedenfalls [iB¢ sich der innere Zusammenhang zwischen der stindischen Steuerbewil-
ligung und dem modernen Legalititsprinzip nicht iibersehen. Die Forderung »no ta-
xation without representation« war nicht nur wesentlich fiir den Streit zwischen amer-
kanischen Siedlern und der britischen Krone, sondern auch spiter allgemein fir die
Entwicklung des Verhiltnisses zwischen Staatsmacht und Biirgertum von ausschlagge-
bender Bedeutung'®. Es war daher nur konsequent, daB einige Verfassungen des 19.
Jahrhunderts das Steuerbewilligungsrecht mit dem ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren verbunden haben'¢. Seitdem enthielten immer mehr Verfassungen einen be-
sonderen steuerrechtlichen Gesetzesvorbehalt, was dann schlieBlich auch Nieder-
schlag in der Weimarer R eichsverfassung fand (Art. 134 WRV').

DaB diese Praxis sich nach dem Krieg nicht fortsetzte — nur Art. 75 Abs. 1 der Berli-
ner Verfassung vom 1. Sept. 1950 enthilt noch eine ausdriickliche Normierung eines
Steuergesetzesvorbehalts'® — beruht wohl auf drei Griinden. Zum einen war der Steu-
ergesetzesvorbehalt so selbstverstindlich geworden, daB eine ausdriickliche Aufnahme
in die Verfassung nicht mehr fiir erforderlich gehalten wurde. Zum anderen kann auch
eine Rolle gespielt haben, dal man zwischen allgemeinem und steuerrechtlichem
Vorbehalt keinen Unterschied mehr sah, so daB eine eigenstindige Regelung des steu-
errechtlichen Vorbehalts keinen Sinn mehr machte. Und zum dritten hatte sich der
Inhalt des Gesetzesvorbehalts gewandelt: Wihrend sein Gegenstand urspriinglich
hauptsichlich eine Begrenzung der Regierung war, ging es spiter im Zuge der fort-
schreitenden Aufgabenerweiterung des Staates um eine Mitwirkung des Parlaments
an der Erfiillung der staatlichen Aufgaben.

Allerdings ist die Frage der Identitit der Vorbehalte im Verwaltungsrecht und im
Steuerrecht auch heute noch nicht unumstritten. Das Bundesverfassungsgericht hatte
urspriinglich die Besonderheit des Steuerrechts durchaus hervorgehoben. So heiBt es
in seiner Entscheidung zur steuerlichen Anerkennung von Vertrigen zwischen Ehe-
gatten: »Die Entwicklung von Rechtsgrundsitzen gehort zwar auch im Steuerrecht
zu den herkémmlichen Aufgaben des Richters, zumal wenn es darum geht, den Steu-
ertatbestand und damit die Steuerpflicht zu begrenzen ... Doch kann es unter dem
Verfassungsprinzip des Reechtsstaats bereits bedenklich sein, wenn der Steuertatbe-

besonderen Interessen der beteiligten Privatrechtssubjekte zu schiitzen (die Fiskustheorie war auch in Por-
tugal lange vorherrschend, s. dazu Rogério Seares, Interesse pablico (Fn. 12), 451, 60f.; Marcello Caetano,
Manual (Fn. 12), 28fF.). Einen guten Uberblick iiber die Frage der Steuerhoheit in Portugal seit dem Mit-
telalter gibt Anténio Lobo Xavier, O Orgamento como lei, Contributo para a compreensao de algumas espe-
cificidades do direito orgamental portugués, 1990, 124f.

U5 Kiaus Vagel, Der Verlust des Rechtsgedankens im Steuerrecht als Herausforderung an das Verfas-
sungsrecht, DStJG 12 (1988), 128, 133.

16 S etwa die Verfassungsurkunde fiir den preuBischen Staat vom 31. Januar 1850 (abgedruckt in E. R.
Hitber, Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 1961, 401{F.); dazu auch H.-J. Papier, Die
finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokratieprinzip, 1973, 21.

Y Die Formulierung war insofern zwar nicht ganz eindeutig, die Vorschrift wurde aber iiberwiegend so
verstanden, daB sie neben dem Leistungsfihigkeitsprinzip auch einen steuerrechtlichen Gesetzesvorbehalt
enthielt, s. G. Anschiitz, Die Verfassung des deutschen Reichs, 1933, 617 m.w.N.

18 Daneben finden sich noch in einigen eidgendssischen Kantonsverfassungen ausdriickliche Steuerge-
setzgebungsvorbehalte. Das gilt nicht nur fir iltere Verfassungen (s. § 11 der Staatsverfassung des Kantons
Luzern, Art, 19 Abs. 4 der Verfassung des eidgenéssischen Standes Ziirich), sondern auch fiir neue refor-
mierte Kantonsverfassungen (s. z.B. Art. 42 Abs. 2 der Verfassung des Kantons Unterwalden). Zum Legali-
titsprinzip in der Schweiz s. Chr. Waldhoff, Verfassungsrechtliche Vorgaben (oben Fn.7), 120ff.
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stand vom Richter neu geschaffen oder ausgeweitet wird; denn das Steuerrecht wird
von der Idee der »primiren Entscheidung des Gesetzgebers iiber die Steuerwiirdigkeit
bestimmter generell bezeichneter Sachverhalte« getragen und lebt dementsprechend
»aus dem Diktum des Gesetzgebers«'®, Fiir das Steuerrecht sollte demnach ein beson-
ders strenger Gesetzesvorbehalt sowohl in formeller als auch in materieller Hinsicht
gelten. Inhaltlich hatte das Gericht schon vorher bestimmte Anforderungen an die
steuerbegriindende Norm formuliert: »Die Grundsitze des Rechtsstaates fordern, daB3
die Norm, die eine Steuerpflicht begriindet, nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und
Ausmal hinreichend bestimmt und begrenzt ist, so daB die Steuerlast mefbar und in
gewissem Umfang fiir den Staatshiirger voraussehbar und berechenbar wird«®. Damit
sollten insbesondere vage Generalklauseln nicht vereinbar sein.

Daneben verwendet das Bundesverfassungsgericht auch den Begriff der Tatbe=
standsmiBigkeit der Besteuerung. Als spezieller Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips im
Abgabenrecht fordere er, »dal} steuerbegriindende Tatbestinde so bestimmt sein miis-
sen, dafB der Steuerpflichtige die aufihn entfallende Steuer vorausberechnen« kénne?!,

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Rechtsprechung nicht weiter konkretisiert.
Im Gegenteil setzt es heute den allgemeinen mit dem steuerrechtlichen Gesetzesvor-
behalt gleich, es wird insbesondere der allgemeine rechtsstaatliche Bestimmtheits-
grundsatz herangezogen®. Es geniige, wenn der Gesetzgeber »die wesentlichen Be-
stimmungen ... mit hinreichender Genauigkeit« treffe; es sei »Sache der Verwaltungs-
behérden und der Gerichte, ... Zweifelsfragen mit Hilfe der anerkannten Auslegungs-
methoden zu beantworten«®. Das gilt im wesentlichen auch fiir den kompetenzrecht-
lichen Aspekt des Gesetzesvorbehalts. Das Bundesverfassungsgericht hat die Auffas-
sung, der steuerrechtliche Gesetzesvorbehalt bedeute einen strengen Parlamentsvor-
behalt, der eine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen auf die Verwaltung aus-
schliele, nicht gebilligt. Die Anforderungen an die formell-gesetzliche Ermichti-
gungsgrundlage entsprechen demgemifl dem allgemeinen verfassungsrechtlichen
MaBstab des Art. 80 Abs. 1 GG. Ein Gesetz, das eine Steuer einfiithrt und es dem Ver-
ordnungsgeber iiberliBt, das fiir sie Wesentliche zu bestimmen, verstoBe gegen das
Prinzip der Rechtstaatlichkeit: »Aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt sich, daB die Er-
michtigung an den Verordnungsgeber so bestimmt sein muB, daB schon aus ihr und
nicht erst aus der auf'sie gestiitzten Verordnung erkennbar und vorhersehbar sein muB,

' BVerfGE 13, 318, 328 unter Hinweis auf O. Biihler/G. Strickrodt, Steuerrecht, Bd. 1 Allgemeines
Steuerrecht, 3. Aufl. 1960, S.658.

* BVerfGE 13, 153, 160.

* BVerfGE 19, 253, 267; 34, 348, 365; 49, 343, 362; 73, 388, 400.

2 BVerfGE 21, 1, 3; 21, 209, 214f,; 26, 1, 10; 34, 348, 365.

* BVerfGE 21, 209, 215. Der &sterreichische Verfassungsgerichtshof ist hier wesentlich stringenter. Ex
leitet aus dem Rechtsstaatsprinzip ab, daB der »Inhalt eines Gesetzes der breiten Offentlichkeit in klarer
und erschdpfender Weise zur Kenntnis zu bringen ist, weil der Normunterworfene die Maglichkeit haben
muf, sich der Norm gemiB zu verhalten« (Erkenntnis ViSlg. 3130/1956), und er hilt diese Anforderun-
gen an das Gesetz auch in jiingerer Zeit aufrecht (vgl. erwa BeschluB v. 15. 3. 1990, B 598/89-9; »Diesem
Erfordernis entspricht zum Beispiel eine Vorschrift nicht, zu deren Sinnermittlung subtile verfassungs-
rechtliche Kenntnisse, qualifizierte juristische Befihigung und Erfahrung und geradezu archivarischer
Fleil von Noten ist« und Erk. v. 26.6. 1990, G 81/90; zu letzterem s. M. Lehner, Zur Bestimmtheit von
Rechtsnormen — am Beispiel einer Entscheidung des 8sterreichischen VerfGH, NJW 1991, 890).
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was von dem Biirger gefordert werden kann«**. Abgabesatzungen von Selbstverwal-
tungskérperschaften unterliegen dhnlichen Bindungen, die sich nicht aus Art.80
Abs. 1 GG, sondern aus einer Zusammenschau von formell-gesetzlicher Ermichti-
gungsgrundlage und gesetzesausfiillender Satzung ergeben®.

Die Literatur hat sich zum groBen Teil dem Bundesverfassungsgericht angeschlos-
sen?, Es wird jedoch teilweise bis in die Gegenwart auf der Besonderheit des Geset-
zesvorbehalts im Steuerrecht beharrt. Wichtig ist insofern vor allem ein Gedanke: Da
es dem allein einnahmebezogenen Steuerzugriff an einem Zweck fehlt, an dem sich
die Besteuerung messen und rechtsstaatlich einbinden lieBe, bediirfe es eines Korrek-
tivs?’. Oder anders ausgedriickt: »Da die Steuerauflage sich nicht selbst legitimiert, be-
darf sie der formlichen Legitimation durch das Gesetz«®, Eine andere Begriindung
fuBt auf den Grundrechten, insbesondere der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG. Das
Steuergesetz miisse die mangelnde Trennschirfe steuerverfassungsrechtlicher Rege-
lungen ausgleichen und Art. 14 GG zu realer Wirkkraft verhelfen®. Und schlieBlich
wird auf den Gesetzesvorbehalt fiir Haushaltsausgaben (Art. 110 Abs.2 GG) verwie-
sen, der entsprechend fiir staatliche Einnahmen gelten miisse™.

Dementsprechend wird mit der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung die Forde-
rung nach einem zwingenden Parlamentsvorbehalt verbunden mit der Begriindung,
nur so lieBe sich die ungeniigende rechtsstaatliche Bindigung des Steuerzugriffs kom-
pensieren®'. Die Gesetzesabhingigkeit des Steuerrechts soll zur Unzulissigkeit &ffent-
lich-rechtlicher Vertrige, zur Unerheblichkeit von Gewohnheitsrecht, zum Aus-
schluB wirtschaftlicher Griinde bei der Auslegung steuerrechtlicher Normen, zur
Unzulissigkeit von Typisierungen und Pauschalierungen durch die Verwaltung sowie
zu einer restriktiven Auslegung solcher Normen fiihren, die Billigkeitsentscheidun-
gen vorsehen. Dariiber hinaus werden an die Bestimmtheit der Steuertatbestinde
strengere Anforderungen gestellt, als es bei sonstigen verwaltungsrechtlichen Ein-
griffsermichtigungen der Fall ist*2. Es 1iBt sich festhalten, daf} der alte Streit um Inhalt
und Begriindung der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung andauert. Die sich an-

* BVerfGE 7, 282, 302.

25 BVerfGE 19, 253, 266f. zur Kirchensteuerordnung der Ev.-luth. Kirche im Hamburgischen Staate;
BVerfGE 73, 388, 400fF. zum hamburgischen Kirchgeld mit besonderem Hinweis auf den Vorbehalt der
staatlichen Satzungsgenehmigung.

% Erwa H. Fischer-Menshausen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl.
1996, Art. 105 Rdnr. 1a; T Maunz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Loseblatt, Art. 105
Rdnr. 7.

¥ H.-J. Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte (Fn.17), 76ff; K. Vogel, Das ungeschriebene
Finanzrecht (Fn. 2), 265fF K. Vogel, Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes, HbStR IV, 1990, § 87
Rdnr. 68, 70f,; P Kirchhof, Staatliche Einnahmen, HbStR. IV, 1990, §88 Rdnr. 41.

2 H W Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd. 1 Allgemeiner Teil, 1991, 55; s. auch ders., GeserzmiBi-
ge Verwaltung, TatbestandsmiBige Besteuerung, in: Felix (Hrsg.), Vom Rechtsschutz im Steuerrecht,
1960, 93, 112fF.

2 P Kirchhof, Das Hervorbringen von Normen und sonstigem Recht durch die Finanzbehdrden, StuW
1975, 357, 361; s. auch ders., Verfassungsrecht und offentliches Einnahmesystem, in: Hansmeyer (Hrsg.),
Staatsfinanzierung im Wandel, 1983, 341t.

M H..J Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte (Fn.17), 104.

3 H.-J. Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte (Fn. 17), 48, 50, 63, 93; kritisch dazu P Kirch-
hof, Hervorbringen (Fn.30), 360fF.

3 K. Vogel, Grundziige (Fn.28), Rdnr. 72
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schlieBende Frage liegt auf der Hand: Kénnte eine Regelung im Grundgesetz Klar-

heit schaffen und so dazu beitragen, die Rechtsstaatlichkeit im Steuerrecht sicherzu-
stellen?

III. Einige geschichtliche Anmerkungen zur Verfassung Portugals

Verfassungsvergleichung macht nur Sinn, wenn die in Bezug genommenen Verfas-
sungsordnungen vergleichbar sind®. Im Hinblick auf die portugiesiche Verfassung
kénnten sich insofern Bedenken ergeben, wenn die Kennzeichnung Joachim Langs, es
handle sich bei den Regelungen der portugiesischen Verfassung um ein »sozialistisches
Steuerprogramme*, gerechtfertigt wire. Es bedarf daher eines kurzen Blickes auf die
verfassungsrechtliche Entwicklung des portugiesischen Steuer- und Finanzverfas-
sungsrechtes.

1. Allgemeines

Die moderne Verfassung Portugals hat ihren Urspung in der Revolution von 1974
(»Nelken-R evolution«). Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist der Ausdruck »Revolu-
tion« hier gerechtfertigt, sie bedeutete einen weitgehenden Bruch mit dem iiberkom-
menen Rechtssystem. Das galt insbesondere deswegen, weil es sich zumindest im An-
fang um eine deutlich sozialistische Verfassung auf der Grundlage freiheitlicher und
demokratischer Grundsitze handelte. Die Priambel bringt das deutlich zum Aus-
druck: Ziele sind die Verteidigung der nationalen Unabhingigkeit, Garantie der
Grundrechte, Verankerung des Demokratie- und Rechtstaatsprinzip, schlieBlich als
Endziel ein sozialistisches Gesellschaftssystem. Die sozialistischen Abschnitte der Ver-
fassung waren allerdings nicht von so grundsitzlicher Art, daB die Verfassung ohne sie
nicht lebensfihig gewesen wire, wie die spiteren Reformen zeigen.

Die Einfliisse auslindischer Verfassungsordnungen waren eher gering. Zwar lift
sich nicht iibersehen, daf verschiedenste Verfassungsregelungen der italienischen Ver-
fassung, des deutschen Grundgesetzes (insbesondere im Bereich der Grundrechte®),
der franzésischen Verfassung, aber auch der Verfassungen der DDR. und Jugoslawiens
eine gewisse Vorbildfunktion hatten®. Keine dieser Verfassungen diente aber unmit-
telbar als Referenz.

Die Verfassung von 1976 war Gegenstand vier gréBerer Reformen, von denen
m:nr teilweise die Finanzverfassung betroffen war. Die Revision von 1982 zielte vor

¥ Zur Rechtsvergleichung als »Rinfter« Auslegungsmethode, gerechtfertigt jedenfalls zwischen »Ver-
fassungsstaatenc, s. P Hiberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat, in:
wrnnwacwww_nwnrcnm im Verfassungsstaat, 1992, 27 .

3 Soin Tipke/Lang, Steuerrecht, 14. Aufl. 1994, 43_In der 15. Aufl, 1996, §. 45 spricht Lang davon, die
portugiesische Verfassung enthalte ein konkretes Steuerprogramm mit dem Ziel »egalitirer Vermégens-
und Einkommensverteilunge auf (allerdings beruht das Wort segalitir« hier auf einer ungenauen Uberset-
zung).

¥ S. dazu T Grotlmann, Grundrechtsschranken Portugal — Deutschland. Ein Rechtsvergleich, 1996,
18fF.

¥ Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada, 1993, 17fF.
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allem auf eine Beseitigung der sozialistisch-programatischen Teile und Institutionen
(insbes. der Abschaffung des Revolutionsrats), nachdem sich bei den Wahlen 1980 die
Parlamentsmehrheiten geindert hatten. Weit groBere Bedeutung hatte die Verfas-
sungsreform von 1989, die die Verfassung den Anforderungen anpassen wollte, die
durch den Beitritt Portugals 1986 zur EG entstanden waren. Mit dieser Verfassungsin-
derung nahm auch Portugal Abschied von der Vorstellung einer vom Staat gelenkten
und iiberplanten Wirtschaft. Insbesondere ist seitdem »die Uberfiihrung der Produk-
tionsmitte]l und des Grund und Bodens in Gemeineigentum« nur noch eingeschrinkt
moglich (Art. 83 Constituicao da Republica Portuguesa-CRP). Entsprechend wurde
die bis dahin verfassungsrechtlich verbotene R eprivatisierung von Eigentum, das nach
der Revolution 1974 verstaatlicht worden war, ermdglicht (Art.85 CRP)Y,

2. Die Steuerverfassung

Dem portugiesischen Steuersystern gelten die Artikel 103 und 104 der Verfassung
in der seit 1997 geltenden Fassung. Art. 103 CRP enthilt allgemeine, hauptsichlich
aus dem Rechtsstaatsprinzip flieBende Grundsitze. Art.104 CRP legt materielle
Grundprinzipien der einzelnen Steuerarten fest. Letztere Vorschrift ist vollig neu, sie
war in fritheren portugiesischen Verfassungsregelungen auch nicht ansatzweise vor-
handen. Hingegen gab es auch schon in der Verfassung von 1933 einen Gesetzesvor-
behalt speziell fiir den Bereich des Steuerrechts.

Von den Verfassungsvorschligen, die von den verschiedenen Parteien fiir die Arbeit
der verfassungsgebenden Versammlung (Assembleia Constituinte) nach den ersten de-
mokratischen Wahlen vorgelegt worden waren, enthielten nur der der Partido Comu-
nista Portugues (PCP)* und der der Partido Popular Democritico (PPD)* cigene
Vorschriften speziell zum materiellen Inhalt des Steuersystems. Der erstere Vorschlag
enthielt einen bloBen Auftrag an den Gesetzgeber, das Steuersystern unter Beachtung
der Steuergerechtigkeit und des Leistungsfihigkeitsprinzips vollig neu zu gestalten.
Letzterer Vorschlag, der konkretere Regelungen enthielt, hatte sichtlich einigen Ein-
fluB auf die endgiiltige Ausformung der steuerverfassungsrechtlichen Vorschriften.

Besondere Bedeutung haben diese Vorschriften nicht nur wegen der verfassungs-
rechtlichen MaBstibe, die sie dem Steuergesetzgeber im Hinblick auf die einzelnen
Steuern auferlegen, sondern vor allem auch deshalb, weil sie das Steuersystem verfas-
sungsrechtlich auf ein Viersteuersystem festlegen: die Einkommensteuer der natiirli-
chen Personen (Art. 104 Abs.1 CRP), die Einkommensteuer der juristischen Perso-

3 Das Verfassungsgericht hat das auf dieser Grundlage ergangene Reeprivatisierungsgesetz 1990 fiir
rechtmiBig erklirt. Zum Hintergrund s. umfassend J. Polakietvicz, Die Entwicklung der Enteignungsrege-
lungen im portugiesischen Verfassungsrecht seit der »Carta Constitucionale von 1826, JoR. 41 (1993),
367

* Zurallgemeinen Verfassungsentwicklung seit 1926 5. A. J. Jacobs, Constitutional development in Por-
tugal since 1926, J6R NF 8 (1959), 399fF.; auf S. 414fF. daselbst findet sich der Text der Verfassung von
1933 in der Fassung von 1938 in franzésischer Sprache; eine deutsche Ubersetzung der Fassung von 1933
ist abgedruckt in P C. Mayer-Tasch (Hrsg.), Die Verfassungen Europas, 1966, 424fF.

¥ Art.55, abgedruckt in: Jorge Miranda, Fontes e Trabalhos Preparatérios da Constituigdo, Vol. 1, 1978,
S.355f.

4 Art.78-78, in: J. Miranda, Fontes (Fn.40), S.456f.
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nen (Art. 104 Abs.2 CRP), die Vermégensteuer (Art. 104 Abs.3 CRP) sowie die
Umsatzsteuer (Art. 104 Abs.4 CRP). Diese Festlegung ist einhellig als abschlieBend
verstanden worden, so dafl andere als die genannten Steuern verfassungsrechtlich
nicht mehr zulissig sind*'. Die portugiesische Verfassung hat hier mithin eine Lésung
mm_unmn:r die auch fiir das deutsche Verfassungsrecht von gréfter Bedeutung sein
kénnte. Art. 105 und 106 GG, die die Steuerhoheit auf Bund, Linder und Gemeinden
<w§m:m? nennen die traditionell in Deutschland vorhandenen Steuern und verleihen
diesen eine gewisse Bestandsgarantie, ohne daB danach gefragt wiirde, ob die genann-
ten Steuern im Einzelfall auch unter materiellen Gerechtigkeitsgesichtspunkten Be-
stand haben kénnten*2. Das Spannungsverhiltnis zwischen der Positivitit des Grund-
gesetzes und der notwendigen materiellen Reechtfertigung von Steuern scheint unse-
res Erachtens nur durch eine Reform der Finanzverfassung auflésbar zu sein®. Die
portugiesische Lésung kénnte hier durchaus Vorbildfunktion haben,

Ein eigenes steuerrechtliches Legalititsprinzip (steuerrechtlicher Gesetzesvorbe-
halt) war hingegen auch in anderen Verfassungsvorschligen der beteiligten Parteien
(und zwar in denen der Partido Socialista (PS) und des Centro Democritico Social
(CDS)) vorgesehen. Die umfassenderen Vorschlige der PPD und der PCP gingen
aber weiter, indem sie den Vorbehalt niher im Sinne eines materiell substantiellen Ge-
setzesvorbehalts konkretisierten. Der Regelungsvorschlag der PPD, der von Jorge Mi-
randa erarbeitet worden war, enthielt bereits eine nihere Aufzihlung der steuerlichen
M_pnvumﬁmﬂam&aam:nn (Art. 109 und 110 des Entwurfs), die notwendigerweise gesetz-
lich geregelt werden muBiten. Dieser Vorschlag bildete die Grundlage fiir den gelten-
den Art. 103 CRP. Weggefallen ist schlieBlich nur die Erwihnung der »Arten der
Steuererhebunge (vmodalidades de cobranga«) in Absatz 2, wihrend die Steuererhe-
bung allgemein Eingang in den Absatz 3 fand*. .

Der Gesetzes- bzw. Parlamentsvorbehalt, wie er in den Verfassungsvorschligen der
PPD und der CDS niedergelegt war, galt nicht absolut, sondern sah die Maglichkeit
der Ubertragung der Gesetzgebungskompetenz auf die Regierung vor. Zudem war
geregelt, daB bei Dringlichkeit und Erforderlichkeit bzw, aus nationalem Interesse der
Revolutionsrat die Gesetzgebungskompetenz wahrnehmen konnte®.

In den gemeinsamen Verfassungsversammlungen (sPlataformas do Acordo Consti-
tucional«) unter Beteiligung der verfassungsgebenden Versammlung und der Bewe-

*' Allerdings entspricht das portugiesische Steuersystem nach wie vor nicht vollstindig diesen Vorga-
ben. .Ov man Steuern auBerhalb der vier verfassungsrechtlich vorgesehenen Steuerarten als verfassungs-
widrig ansieht, hingt wohl davon ab, ob man sie als Unterarten der zulissigen Steuern einordnen kann
bzw. ob man Steuern, die primir Lenkungsziele verfolgen, als nicht von Art. 104 CRP verboten betrach-
tet.

® Zur Diskussion s. Klaus Vogel, Steuerrechtswissenschaft als Steuergerechtigkeitswissenschaft, JZ
1993, 1121, einerseits und Klaus Tipke, Stellungnahme, StuW 1994, 58, 59¢., und ders., Vom Konglomerat
herkdmmlicher Steuern zum System gerechter Steuern, BB 1994, 437, andererseits, der die Gewerbe-
steuer, die Grundsteuer und die kommunalen Verbrauchsteuern, obwohl im GG genannt, als mit am Ge-
rechtigkeitsgedanken unvereinbar ansieht.

** Auch K. Tipke denkt wohl in diese Richtung, wenn er eine Anpassung der Verteilung der Steuerho-
heiten an ein neustrukturiertes Steuerreche vorschligt (Stellungnahme, StuW 1994, 60)

*'S. dazu Jorge Miranda, Um Projecto de Constituigio, 1975, S. 89f.

S, Jorge Miranda, Fontes (Fn. 40), 271, 355F., 368, 418, 456, 469; Manuel Pires, A Constituicio de 1976
e a fiscalidade, Estudos sobre a Constituigio, 1978, Vol. 2, 423fT,
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gung der Streitkrifte ("Movimento das Forgas Armadas«) am 13.4. 1975 und am 26. 2.
1976 wurden viele Verfassungsnormen (besonders diejenigen, die die Organisation
der politischen Machtausiibung zum Gegenstand hatten) mit Bedingungen und Ein-
schrinkungen versehen. Das galt jedoch nicht fiir die uns hier interessierenden Nor-
men des steuerrechtlichen Rechtsstaatsprinzips. Diese wurden vielmehr nach einer
eher leidenschaftslosen Diskussion im September 1975 im zustindigen AusschuB ge-
nehmigt*. Obwohl die Verfassung von 1976 also das Ergebnis einer Verfassungsver-
sammlung war, an der lediglich die Streitkrifte und die in der verfassungsgebenden
Versammlung vertretenen Parteien beteiligt waren, und obwohl die Verfassung teil-
weise als Provisorium oder als Ubergangsverfassung qualifiziert wurde, ist sie schlie-
lich als endgiiltige Verfassung formuliert und in Kraft gesetzt worden?.

Die seit 1976 erfolgten Verfassungsrevisionen haben vor allem tiefgreifende Ande-
rungen im Bereich der Wirtschaftsverfassung mit sich gebracht, und zwar namentlich
im Sinne einer Entfernung der ideologisch marxistisch geprigten Passagen. Es gab ur-
spriinglich eine Vielzahl von Regelungen, die sich auf die Revolution, den Sozialis-
mus, Enteignungen, auf die Vergesellschaftung der Produktionsmittel, die Arbeiter-
klasse etc. bezogen®. Die urspriingliche Verfassung wurde diesbeziiglich in der portu-
giesischen Literatur duBerst unterschiedlich interpretiert: einige Autoren sprachen
sich dafiir aus, wegen dieser sozialistischen Teile die Verfassung insgesamt als sozialisti-
sche Verfassung anzusehen, andere vertraten die Auffassung, die Verfassung brichte
die Absicht eines Ubergangs zu einer sozialistischen Gesellschaft zum Ausdruck, und
wieder andere unterschieden zwischen zwei grundlegenden Verfassungsprinzipien:
dem sozialistischen Programm und dem fiir die Wirtschafts- und Sozialstaatsordnung
geltenden Demokratieprinzip, wobei letzterem der Vorrang einzuriumen sei*’. Fest
steht allerdings, daB der urspriingliche Verfassungstext von 1976 in seinen wirtschafis-
bezogenen Teilen nicht vom Organisationsteil getrennt gesehen werden konnte®".

Wias die Finanzverfassung betrifft, gab es zum einen Anderungen im Bereich des
Haushaltsverfassungsrechts, die eine Stirkung des parlamentarischen Elements be-
zweckten®'. Im Bereich des Steuerverfassungsrecht ging es um eine Abschwichung
der Umverteilungsfunktion von Steuern®?. Die Fassung von 1976 bezeichnete als
Zweck des Steuersystems »eine gleichmiBige Verteilung des Vermégens und der Er-
trige« (Art. 106 Abs. 1 CRP 1976: »repartigao igualitiria da riqueza e dos rendimen-

% Actas da Assembleia Constituinte, Organizagao do Poder Politico, 1975/1976, preficio de Jorge Mi-
randa, Lishoa 1981, Introdugio S.51fF.

*7 Jorge Miranda, A Constituicao de 1976. Formagao, estrutura, principios fundamentais, 1978, S.2151F.,

*® 8. dazu A. L. Sousa Franco, A Revisao da constituigio econémica, Revista da Ordem dos Advogados
1982, 612f.; Jorge Miranda, A Interpretacao da constituigio econémica, Separata dos Estudos em Home-
nagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues Queir6, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 1986,
5E.

% So etwa Jorge Miranda, A Tnterpretacao (Fn. 49), 9fF.; ders., A Constitui¢io de 1976 (Fn. 48), 271 und
276ff.: trotz der urspriinglichen Fassung handle es sich um eine gleichermaBen liberale als auch sozialisti-
sche Verfassung; anders aber Pitta ¢ Cunha, A Regulacao constitucional da organizagao econdmica e a ade-
sao 4 CEE, Estudos sobre a Constituigio, Vol. I11, 445f., der beide Grundsitze als miteinander unvereinbar
ansieht.

% 8. dazu Vital Moreira, Economia e constituigio, 1979, S. 152ff.

3! Sousa Franco, A Revisao (Fn.49), 621fF.; Marcelo Rebelo de Sousa, 10 Questoes sobre a constituicio, o
orgamento ¢ o plano, in: Nos Dez Anos da Constituicio, 1986, 136fT.

52 Sousa Franco, A Revisao (Fn.49), 631fF.
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:.um@.. H:mo.mmws sollte die Einkommensteuer das Einkommeen natiirlicher Personen auf
ein einheitliches Maximum begrenzen, das Jahrlich durch Gesetz festgelegt werden
konnte (Art. 107 Abs.1 CRP 1976). Bei der Erhebung der Erbschaft- und Schen-
wmsmﬁn:mﬁ sollte der Umstand wn:u.n_nﬂ.nrc.m:nm finden, daB durch Erbfolge die Er-
trige aus Arbeit (ibergehen (Art. 107 Abs.3 CRP 1976). Als Funktion der Umsatz-
steuer wurde die Anpassung des Konsums an die Notwendigkeiten der vergesellschaf-
teten Wirtschaft geschen; umsatzsteuerbefreit blieben die absolut lebensnotwendigen
Giiter (Art. 107 Abs.4 CRP 1976). Die Verfassungsreform von 1982 modernisierte
den Art. 107 CRP (jetzt Art. 104 CRP). Art. 106 Abs. 1 (Art. 103 in der heutigen Fas-
sung) sollte ebenfalls geiindert werden. Die Vorschlige wurde aber erst bei der Verfas-
sungsreform von 1989 zum Teil verwirklicht. Beabsichtigt war zunichst nur eine klei-
ne .\wdn_nmssm“ die »Verteilung des Vermégens und der Ertrige« sollte durch den Hin-
weis auf die »dkonomische Gleichheite (rigualdade econémica«) der Biirger erginzt
werden®. Damit wollte man das Umverteilungsziel abschwichen. Es sollte zum Aus-
druck gebracht werden, daB Ziel der Umverteilung die Herstellung gleicher materiel-
ler Ausgangspositionen war™. Es wurde auBerdem erwogen, die Reihenfolge zu in-
dern, den Steuerzweck der Einnahmeerzielung also vor das Umverteilungsziel zu stel-
len, um damit klarzustellen, was Hauptzweck und was nur Nebenzweck der Besteue-
rung ist. Letzteres wurde dann 1989 durchgefiihrt, das Umverteilungsziel erhielt die
heutige Formulierung der »gerechten Einkommens- und Vermégensverteilunge.

_ Der Revisionsentwurf fiir die Verfassungsrevision von 1982 sah auch cine teilweise
Anderung des Art. 106 Abs.2 CRP vor und zwar sollte folgende Textpassage an die
mnwcﬁmﬂ. bisherigen Fassung treten: »os impostos sao criados por lei, que determina a
Eniwﬁ&y a taxa ou os seus limites, as isengoes e outros beneficios fiscais e as garantias dos
contribuintes«. Die Regelungen des Legalititsprinzips, wie sie sich in den Art.165
Abs. 1 Buchst. i und 103 Abs. 2 und 3 CRP finden, blieben aber schlieflich insgesamt
unangetastet.

Die Verfassungsrevision von 1997 hat daran wenig geindert. Erwihnenswert ist ins-
besondere, daB die Regelung iiber die Erbschaft- und Schenkungssteuer durch eine
iiber die Verm&gensteuer ersetzt worden ist (Art, 104 Abs.3 CRP 1997).

.HEmeBﬁ liit sich festhalten, dafi die portugiesische Verfassung urspriinglich — zu-
mindest zu einem groBen Teil — den sozialistischen Verfassungen zugerechnet werden
Hcmnm. Die mnmcmﬂcmnmmmm:zm war aber, abgesehen vom Umverteilungsziel, das deut-
lich sozialistische Ziige aufwies, davon im wesentlichen unberiihrt geblieben. Im Ge-
genteil beruhen die steuerverfassungsrechtlichen Regelungen auf liberalem und
Awamnmwgmmnr beeinfluBten) finanzwissenschaftlichem Gedankengut. DaB hier offen-
sichtlich zwischen der verfassungsrechtlichen Festlegung auf einen Steuerstaat’s und

=8 \mnw__un.qa de Melo/Cardoso da Costa/ Vieira de Andrade, Estudo e Projecto de Revisio da Constituicio
da ummvcwr.nm Portuguesa de 1976, 1981, Anm. zu Art. 99 des Entwurfs, 123fF; 5. auch Sewsa Franco, Siste-
ma financeliro e constituicio financeira no texto constitucional de 1976, in: E ituici
VL3 10 , in: Estudos sobre a Constituicio,
#..NM, S. Barbosa de Melo/Cardoso da Costa/Vicira de Andrade, Estudo (Fn.54), Anm. zu Art. 99 des Entwurfs
% Der >E”.a:._n_a _amﬁn:wnm.ﬁuuna geht auf den deutschen Finanzwissenschaftler Albert Sthiiffle (Die Steu-
ern, >=mn§.n5ﬂ. Teil, Leipzig 1895, 74fF.) zuriick, der ihn aus dem Gegensatz zum Oo—:.m:nnwﬂmﬁ. also
dem Staat, der sich aus den Gewinnen der staatseigenen Betriebe und Grundvermagen finanziert, entwik-

e
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der Vergesellschaftung der Produktionsmittel und des Grundeigentums ein Wider-
spruch bestand, ist allerdings in der portugiesischen Literatur nicht gesehen worden.
Mit den Verfassungsrevisionen hat aber das Umverteilungsziel wesentlich an Bedeu-
tung verloren. Man wird ihm heute den Inhalt zumessen kénnen, den es auch in an-
deren Staaten hat, die sich dem Sozialstaatsprinzip verpflichtet fiihlen: Steuern sind
ein durchaus legitimes Mittel der Umverteilung von Vermégen. Die Entscheidung,
wieweit die Umverteilung gehen soll, ist weitgehend Sache des Gesetzgebers. Von ei-
nem »sozialistischen Steuerprogrammue lif3t sich daher heute nicht mehr sprechen.

IV. Die Regelung des steuerrechtlichen Legalititsprinzips
in der portugiesischen Verfassung

1. Das steuerrechtliche Legalititsprinzip in seiner verfassungsrechtlichen
Ausformung

Das allgemeine Legalititsprinzip kommt in der portugiesischen Verfassung an meh-
reren Stellen zum Ausdruck. Art.2 CRP bezeichnet die Republik Portugal allgemein
als Rechtsstaat, erginzend erklirt Art.3 Abs.2 CRP die Bindung des Staates an die
Verfassung sowie sein Beruhen auf der demokratischen Legalitit. Art.3 Abs.3 CRP
konkretisiert dariiber hinaus den Vorrang der Verfassung fiir alle staatlichen Mafinah-
men. Fiir den Grundrechtsbereich bestimmt Art. 18 Abs.2 CRP, daB fiir Grund-
rechtseingriffe ein Gesetzesvorbehalt gilt, wobei der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz
zu beachten ist. Abs.3 derselben Vorschrift verlangt von solchen Gesetzen ferner, dal3
sie genereller und abstrakter Natur sein miissen (Verbot von Einzelfall- und MaBnah-
megesetzen), und schlieBt riickwirkende und in den Wesensgehalt von Verfassungsbe-
stimmungen eingreifende Gesetze aus®. Die Verfassungsrevision von 1997 hat das
Ruiickwirkungsverbot nunmehr ausdriicklich auch in den steuerverfassungsrechtli-
chen Vorschriften verankert (Art. 103 Abs.3 CRP).

Wenn die portugiesische Verfassung von Gesetzen spricht, ist nicht immer damic
ein Parlamentsgesetz gemeint®’. Die Verfassung statuiert vielmehr ein abgestuftes Sy-
stem von Gesetzgebungskompetenzen. So riumt Art. 161 CRP dem Parlament das
Rechtein, Gesetze in den Bereichen zu erlassen, die nicht der Regierung vorbehalten
sind (absolute Gesetzgebungskompetenz des Parlaments) (Buchst. c), bzw. der Regie-
rung Gesetzgebungsermichtigungen zu erteilen (relative Gesetzgebungskompetenz
des Parlaments) (Buchst. d). Erstere sind nach Materien in Art. 164 genauer bezeich-

kele. Zum heutigen Verstindnis s. J. Isensee, Steuerstaat als Staatsform, in: Festschrift fiir H. P Ipsen, 1977,
409ff.; K. Vogel, Der Finanz- und Steuerstaat, HbStR T 1987, §27 Rudnr. 51f.; A. Pausch, Steuerstaat und
Steuerkultur, Beilage zu INWB Heft 40/1992, 3{E;

% S, dazu T. Grothmann (oben Fn,35), 166ff.

5 In Deutschland bedeutet Gesetzesvorbehalt und Parlamentsvorbehalt nicht unbedingt einen Gegen-
satz, letzterer Begriff erfal3t lediglich die Gegenstinde nicht iibertragbarer Parlamentskompetenzen; eine
Kategorie, die auch im Gesetzesvorbehalt mitgedacht worden war (s. E Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt
des Gesetzes, HbStR I11 1988, §62 Rdrn. 9f.). Zum portugiesischen Verstindnis des Gesetzesvorbehalts
als umfassender, den Parlamentsvorbehalt enthaltender, Begriff s. Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia
contratual nos contratos administrativos, 1987, 286 und Fn. 481; Jorge Miranda, Fungdes, 6rgaos e actos do
Estado, 1990, 277f;
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net. Art. 165 nennt dann die weiteren Gesetzgebungskompetenzen, bei denen auch
eine Ermichtigung an die Regierung méglich ist. SchlieBlich legt Art. 198 die Ge-
mmﬁwmww:nmmwoavﬂmzuns der Regierung fest. Dazu gehdren zum einen Regelungen
die die Organisation und die Titigkeit der Regierung betreffen (Abs. 2), aber auch m:n,
msanwm: Materien, die nicht dem Parlament vorbehalten sind (Abs, 1 Buchst. a) (kon-
w:w:mnoqao Gesetzgebungskompetenz der Regierung). Andere Gesetzgebungsakte
der Regierung erfolgen in Ausfiillung parlamentarischer Gesetzesermichtigungen
oder von Rahmengesetzen (Art. 198 Abs. 1 Buchst. b und c). In diesen letzteren Fillen
muf} die ausfiillende Gesetzesverordnung die Ermichtigungsgrundlage bzw. das zu-
mn::.mo:mmm:&n Rahmengesetz nennen (Art. 198 Abs. 3 CRP). ,

Die Rechtsstaatlichkeit der Ubertragung von Gesetzgebungshoheiten soll Art. 165
E.u.w.w.ﬂmrw sicherstellen. Danach miissen Gesetze, in denen eine memnumm_uc:wmmwu
Eun:ﬂﬁcsm erteilt wird, das Ziel, den Inhalt und das AusmaB sowie die Dauer der Er-
michtigung festlegen; die Ermichtigungsdauer kann verlingert werden. Das Verfas-
sung beschrinkt mit anderen Worten die Gesetzgebungskompetenzen der Regierung
mE.n._._ ein Bestimmtheitserfordernis an das Ermichtigungsgesetz (materielle Recht-
Emm_mrm_.ﬁm<9.mcwmmﬁ:5wuum. Die Regelung erinnert stark an Art, 80 Abs.1 GG, hat
ﬂomrnvag&mn auch ihr Vorbild in dieser Bestimmung. Dennoch kénnen &mmm_mﬂnr
gierungsgesetze nicht mit den deutschen Verordnungen gleichgesetzt werden. Regie-
rungsgesetze (Decretos-Leis) haben den gleichen Rang wie Parlamentsgesetze
(Art. 112 Abs. 2 CRP), sie gehen beispielsweise als Jingere Normen ilteren Regelun-
gen vor, auch wenn es sich dabei um Parlamentsgesetze handelt™, Das portugiesische
Recht F.wn:p daneben auch Verordnungen (regulamentos) (Art.112 Abs.7 und 8
CRP), die dem deutschen Verstindnis entsprechen. SchlieBlich unterliegen Regie-
rungsgesetze, die nicht der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz der Regierung
vorbehalten sind, dem Vorbehalt der Uberpriifung durch das Parlament. Dieses kann
solche Regierungsgesetze auBer Kraft setzen oder Anderungen vornehmen (Art. 162
Buchst. ¢ CRP)%, :

Dariiber hinaus enthilt die portugiesische Verfassung eine Vielzahl konkretisieren-
der Normen, die die Anforderungen an GesetzmiBigkeit und Vereinbarkeit des Ver-
waltungshandelns mit dem Gesetz niher bestimmen, und deren Funktion es ist, das
Rechtsstaatsprinzip nicht nur formell, sondern auch substantiell zu garantieren®'. Ein
solcher substantieller Gesetzesvorbehalt fordert ein Gesetz, das eine sachlich ausrei-
chende Regelung der Rechtsmaterie enthilt, auf die sich die Kompetenzzuordnung

S8 Sérvilo Qe..:..v.q..n. Legalidade (Fn.58), 310f.

* Der in den Ubersetzungen der portugiesischen Verfassung (s. etwa A. Thomashausen, Jo6R. NF 32
Dm.mmv. 446fF) zu findende Ausdruck »gesetzesvertretende Verordnunge ist deshalb mnw:nr:.(..nm falsch. Im
éo_ﬁnnv:nr der Rechts- und Wirtschaftssprache (hg. von E. Jayme), Teil [ Portugiesisch-Deutsch, 1994
finden sich neben dem Terminus ngesetzesvertretende Verordnunge noch die Begriffe sﬂnmmﬁnmhﬁnonm\,
nungen« und »Verordnung mit Gesetzeskrafta. Sie treffen den Sinn besser, tragen aber, da sie den Begriff
s<n_.oi=:=w..,. verwenden, die Gefahr des MiBverstindnisses in sich.

M wown.rn Anderungsvorbehalte finden sich auch in Deutschland, allerdings in Bezug auf Verordnun-
gen. Da sie verfassungsrechtlich nicht vorgesehen sind, begegnen sie verfassungsrechtlichen Bedenken (s
K.-P. Somumermann, Verordnungsermichtigung und Demokratieprinzip, ]Z 1997, 434, 436f) .

' Casalta Nabais, Os Contratos fiscais e os principios constitucionais, 1994, m._m.. . -
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bezieht®?. Ein willkiirlich herausgegriffenes Beispiel mag das verdeutlichen: Nach
Art. 164 Buchst. i) CRP hat das Parlament die ausschlieBliche Gesetzgebungskompe-
tenz iiber die Grundlagen des Unterrichtswesens. In bezug auf die Universititen kon-
kretisiert Art.76 Abs.2 CRP die Anforderungen an das einschligige Gesetz: es muf}
die »satzungsmiBige, wissenschaftliche, pidagogische, verwaltungsmifBige und finan-
zielle Autonomie« gewihrleisten. Solche Normen verengen also den Spielraum des
Gesetzgebers. Sie geben ihm niher vor, welche grundsitzliche Fragen er gesetzlich re-
geln muB. Dementsprechend wird in der portugiesischen Lehre darauf hingewiesen,
daB solche substantielle Gesetzesvorbehalte auf dem Prinzip der Rechtssicherheit und
dem Bestimmtheitsgrundsatz beruhen.

Die Bindung der (Finanz-)Verwaltung an das Gesetz umfaBt wie in Deutschland
beide Formen rechtsstaatlicher Sicherung: zum einen iiber den Begriff des Gesetzes-
vorbehalts, der nicht nur dem Normgeber eine Kompetenz einriumt, sondern es auch
der Verwaltung verbietet, ohne geltende gesetzliche Grundlage zu handeln, und zum
anderen iiber den Begriff des Gesetzesvorrangs, der die Verwaltung dem Gesetz unter-
wirft und jegliches Verwaltungshandeln, das nicht dem Gesetz entspricht, rechtswid-
rig macht. Dementsprechend heiBt es in Art. 266 Abs. 2 CRP: »Die Organe und Ver-
treter der Verwaltung sind der Verfassung und dem Gesetz unterworfen und haben bei
der Wahrnehmung ihrer Aufgaben unter Wahrung der Grundsitze der Gleichheit,
VerhiltnismiBigkeit, Gerechtigkeit und Unparteilichkeit zu handeln«.

2. Die konkrete Regelung der steuerrechtlichen Gesetzgebungskompetenzen

Der Verfassungsgeber von 1976 hat — wie bereits erwihnt — die in Portugal (franz6-
sisch beeinfluBte) Tradition der Aufteilung der Gesetzgebungskompetenzen auf Parla-
ment und Regierung aufgegriffen und verfassungsrechtlich anerkannt®. Diese L&-
sung geht bereits auf die Verfassung von 1911 zuriick, wenn sie dort auch noch niche
fiir den Bereich der Steuern galt®. Nach der Verfassung von 1933 konnten hingegen
sowohl die Regierung als auch das Parlament Steuergesetze erlassen. Das lag ur-
spriinglich daran, daB die Rechte des Parlaments wesentlich beschnitten worden wa-
ren und die Geltung eines Parlamentsvorbehalt im Bereich des Steuerrechts nicht ein-
deutig war. Die Reform von 1971 hat wenig an dieser Rechtslage gelindert. Zwar war
ein ausdriicklicher Gesetzesvorbehalt eingefiihrt worden, der sich auf die allgemeinen
Grundsitze der Steuern erstreckte, namentlich auf die Entstehung der Steuer- oder
Abgabenpflicht, die Grenzen der Steuerpflicht, mogliche Steuerbefreiungen sowie

2 Séryulo Correia, Legalidade (Fn.58), besonders S.60, s. aber auch §.59, 310ff; Rui Moachete, O Con-
tencioso administrativo, Diciondrio Juridico da Administragao Piblica, 1990, Vol. I1I, §.33f.

8 S, Sérvulo Correia, Legalidade (Fn.58), 2, 14, 215; Nuno Pigarra, A Separigao dos poderes na Consti-
tuigio de 1976. Alguns aspectos, in: Nos Dez Anos da Constituicio, 1986, 145

& Vgl. Jorge Miranda, Os Actos legislativos no Direito Constitucional portugués, Separata da Revista de
Informagao Legislativa, 1991, Nr. 110, 32; ders., A Competéncia legislativa no dominic dos impostos, Re-
vista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1988, Vol. XXIX, 9f,; zum Rechtsstaatsprinzip
in den jeweiligen portugiesischen Verfassungen s. noch Vieira de Andrade, Direito Administrativo e Fiscal,
1992/93, Teil I1, 13£. und Manueel Pires, A Constituicio de 1976 e a fiscalidade, Estudos sobre a Constitui-
¢do, 1978, Vol. 2, 417fF.
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auf die Rechtsbehelfe der Steuerpflichtigen (Art. 70 Abs. 1 CRP 1933), Das iiberlie
n_mw Exekutive die Bestimmung des Steuersatzes und der zu gewihrenden Steuerbe-
mnﬂ:smmz bzw. rechts- oder wirtschaftspolitisch motivierten Steuervergiinstigungen®.
U:.w vorgesehenen Ausnahmen waren theoretisch auf Notfille und parlamentslose
Zeiten beschrinkt, sie fiihrten aber in der Praxis dazu, daf die Regierung nahezu aus-
nahmslos als Steuergesetzgebungsorgan fungierte. Unter dem Regime eines autoriti-
ren Staates war die geschriebene Verfassung gegeniiber der Verfassungswirklichkeit
von untergeordneter Bedeutung, was u.a. auch die Verabschiedung des R echtsstaats-
prinzips auf dem Gebiet des Steuerrechts zur Folge hatte®®,

In Reaktion auf die Verfassungswirklichkeit® behilt die Verfassung von 1976 in
>1” 165 Abs. 1 Buchst. i CRP dem Parlament die Gesetzgebungskompetenz fiir die
Errichtung von Steuern und die Regelung des Steuerverfahrensrechts vor. Die Kom-
petenz wird aber dadurch relativiert, daB das Parlament die Regierung in ihrer Eigen-
schaft als Organ der politischen Fiihrung zur Gesetzgebung ermichtigen kann
(Art. 165 Abs. 1 und 2 CRP). Dem liegt der Gedanke zugrunde, daB auch die Regie-
rung als Gesetzgebungsorgan fungieren soll, mit dem Ermichtigungserfordernis wird
m_.unn E,Hns zum Ausdruck gebracht, daBl die Gesetzgebungsfunktion der Regierung
hinter ihren politischen und administrativen Funktionen zuriickbleiben soll%.

Ferner wird die Gesetzgebungskompetenz auf die gesetzgebenden Regionalparla-
mente erstreckt (Azoren, Madeira). Diese haben gemil Art. 227 Abs. 1 Buchst. i CRP
nach MaBgabe des Gesetzes, d.h. eines Parlamentsgesetzes und nicht des eigentlichen
Autonomiestatuts®®, die Befugnis, eigene Steuerhoheit auszuiiben und iiber die hier-
durch erzielten Steuereinnahmen und die tibrigen ihnen zugewiesenen Einnahmen
zur Deckung ihrer Ausgaben zu verfligen sowie das nationale Steuersystemn den regio-
nalen Besonderheiten nach MaBgabe eines Rahmengesetzes des Zentralparlaments
anzupassen.

U_n. in Art. 165 Abs. 1 Buchst. i CRP enthaltene Gesetzgebungskompetenz fiir das
materielle und verfahrensrechtliche Steuerrecht sowie die in Art. 165 Abs. 2 CRP ent-
haltene Anforderung an Gesetzesermichtigungen - sie miissen Ziel, Inhalt, Ausmal3
und Dauer der Ermichtigung festlegen — wird durch die beiden <o~mnrimﬁm in Kapi-
tel H.< der portugiesischen Verfassung konkretisiert. Art. 103 Abs. 2 legt fest, daf3 die
Errichtung der steuerlichen Abgaben durch das Gesetz zu erfolgen hat und da8 dieses

H S. dazu Alberto Xavier, Conceito e natureza do acto tributirio, 1972, 287,

ﬁ_ﬂ Hﬂ_.ﬁm Miranda, Competéncia legislativa (Fn. 65), 9fF.

"’ Die geiinderte Sichtweise wird deutlich bei Sérunlo Correia, Nogoes de Direito Administrativo, 1982
cu.o_. r.mumm und dems., Os Principios constitucionais da Administra¢io Piblica, Estudos sobre a Constitui-
¢do, _.Lm_u.n.uu. 1978, <.cH.. I11, 668: »Das Legalititsprinzip bedarf, um die betroffene Gesellschaft qualitativ pri-
gen zu _.nc::nu, der Sicherung durch eine institutionalisierte Struktur, in der zumindest die Regelung der
wesentlichen Fragen H.:nrn der Gesetzpebungskompetenz der Regierung iiberlassen bleibt und in der die
Nomﬁnm__n%o: Exekutivakten sichergestellt ist, damit der Biirger nicht Verwaltungshandlungen ausgesetzt
wird, die die Exekutive auBerhalb des rechtlichen Rahmens vorni o (U iesi
o b rnimmte (Ubersetzung des portugiesischen

 So Jorge Miranda, A Competénci 1tuicd

. peténcia do governo na Constit d ituici
G A go ui¢do de 1976, Estudos sobre a Constituigio,
6 : : R
. sLei comum da Assembleia da Repiiblicas (parlamentarisches Rahmengesetz), s. dazu Canotillo/ Mo-
reira, Constituigio (Fn. 36), 859, Anm. XX. Eine instruktive Darstellung der verschiedenen Gesetzesarten

und der Organe mit G b i > 4 - S .
by oy _.w_ g ﬁwmn%,nmn ungshoheit findet sich bei Jorge Miranda, A Forma legislativa, A Feitura das
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Gesetz die Steuerbemessungsgrundlage, den Steuersatz, die Steververgiinstigungen
und die Rechte der Steuerpflichtigen bestimmen muf}. Nach Art. 103 Abs.3 CRP
kann niemand zur Zahlung von Steuern gezwungen werden, die nicht gemil3 der
Verfassung festgesetzt wurden und deren Veranlagung und Erhebung nicht im Ein-
klang mit dem Gesetz erfolgt. Dem Gesetzesvorbehalt sollen also namentlich genann-
te Elemente des Steuerzugriffs, die fiir die RechtmilBigkeit der Besteuerung als we-
sentlich angesehen werden, dem Gesetzesvorbehalt unterliegen. Sie konkretisieren
mit anderen Worten die substantielle RechtmiBigkeit der Besteuerung.

V. Der Inhalt des Steuergesetzesvorbehalts aus
kompetenzrechtlicher Sicht

1. Strenger, gemdfigter oder einfacher Gesetzesvorbehalt?

Unbeantwortet bleibt damit aber immer noch die Frage, welche Art von Gesetzes-
vorbehalt Art. 103 CRP meint. Insofern lassen sich drei Auffassungen unterscheiden:
Zum einen kann man die beiden Vorschriften des Art. 103 CRP so verstehen, daf sie
nicht nur einen allgemeinen Vorbehalt eines formell ordnungsgemiBen Gesetzes sta-
tuieren, sondern fiir den Fall der Regelung der genannten Steuerelemente ein Parla-
mentsgesetz verlangen (strenger Parlamentsvorbehalt). Zum anderen lieBe sich an eine
Interpretation denken, nach der ein Parlamentsgesetz zulissig ist, die Regelung aber
auch in einer Gesetzgebungsermichtigung erfolgen kann, die diese Steuerelemente
zwingend regeln muB (gemiBigter Parlamentsvorbehalt). Und schlieBlich kénnte sich
die Funktion der Norm in einem einfachen Vorbehalt eines formellen Gesetzes er-
schopfen.

GrofBen EinfluB auf die portugiesische Lehre haben diesbeziiglich immer noch die
Thesen Alberto Xaviers. Er vertrat 1972, also hinsichtlich der damaligen geltenden Ver-
fassung, die Meinung, es gelte eine absolute und strenge TatbestandsmiQigkeit, so daf§
das Parlamentsgesetz grundsitzlich die wesentlichen Elemente einer Steuer umfassend
zu regeln habe™. Eine Ubertragung der Steuergesetzgebungskompetenz auf die Re-
gierung kime nicht in Betracht. Alberto Xavier ging davon aus, daB3 die Verfassungs-
revision 1971 der Verfassung von 1931 eine solche Exklusivitit im Hinblick auf die
Steuererhebung und die Garancien der Biirger ausdriicklich statuiert habe. Die revi-
dierte Verfassungsvorschrift lie dem Gesetzgeber jedoch hinsichtlich des Steuersatzes
und der Steuervergiinstigungen einen weiten Gestaltungsspielraum™. Da vor der Ver-
fassungsrevision die Steuergesetzgebungskompetenz nicht eindeutig dem Parlament

vorbehalten war, konnte man die Verfassung so verstehen, dafl der Regierung in die-
sem Bereich ebenfalls R echtsetzungskompetenzen zustehen sollten. Die Verfassungs-
revision hat daher gleichzeitig auch die Rechtsetzungskompetenzen der Regierung
ausgeweitet. Xavier versuchte diesen vermeintlichen Verlust an Reechtsstaatlichkeit
durch generelle Erwigungen auszugleichen. Es sei jedenfalls nach dem Grundsatz der
Vollstindigkeit erforderlich, daB ein (parlamentarisches) Steuergesetz die zu schaffen-

™ A, Xavier, Conceito (Fn.66), 343.
7 Alberto Xavier, Manual de Direito Fiscal, Vol. I, 1974, 112.
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de Steuer vollstindig umschreibe, also alle fiir dic Steuer wesentlichen Elemente ent-
rm:md. Die Verwaltung habe daher im Bereich der Elemente, die fiir die Definition
der E&S.a_._m:mu Steuerpflicht wesentlich sind, keinerlei Entscheidungsspielriume.
Man wird Xavier dahingehend verstehen miissen, daB hinsichtlich der Bestimmung
des mnm.nm_.ﬁmﬁv%ﬁzn_m unabhingig von einer konkreten verfassungsrechtlichen Rege-
lung eine strikte Grenze zwischen den Kompetenzen des parlamentarischen Gesetz-
gebers und der Regierung existiere™.

Im Gegensatz zur Verfassung von 1933 fordert die von 1976 die Regelung in Geset-
zesform auch fiir den Steuersatz und die Steuervergiinstigungen. Dariiber hinaus miis-
sen atich Steuerveranlagung und Erhebung in einem Gesetz geregelt sein (Art. 103
Abs.3 CRP). Es spricht daher einiges dafiir, daB die Thesen Xaviers auf die Formulie-
rung des geltenden Art. 103 CRP bestimmenden Einfluf hatten.

. Allerdings hat sich unter der Geltung des Art. 165 Abs. 1 Buchst. i CRP 1976, der
die Méglichkeit der Gesetzgebungsermichtigung an die Regierung durch das Parla-
ment ausdriicklich vorsieht, die Rechtslage verindert, Man siche in der Vorschrift
nicht mehr die Anordnung eines strengen Parlamentsvorbehalt, sondern man geht da-
von aus, daB auch eine parlamentarische Ermichtigung ausreichend sei’™. Also immer
m.mE.r wenn sich eine Norm auf die in Art. 103 CRP genannten Steuerelemente be-
.Nmnwm. sei es das Parlament, entweder in Form eines Parlamentsgesetzes oder aber auch
in Form einer Ermichtigung an die Exekutive, das die in Frage stehenden Elemente
umfassend und vollstindig zu regeln habe, Diese Auslegung der geltenden Verfassung
stellt eine vermittelnde Auffassung zwischen den beiden Extremen dar.

In der Tat macht die Unterscheidung zwischen Parlamentsgesetzen und Regie-
rungsgesetzen kaum einen Sinn, wenn die positive verfassungsrechtliche Ordnung
v.m_am Arten von Gesetzen gleichstellt. So geht denn auch die Verfassungsdoktrin trotz
einzelner Abweichungen in Einzelfragen nahezu iibereinstimmend davon aus, daf3
unter einem Gesetz im Sinne der Verfassung jede Norm verstanden werden muf, die
von einem der berechtigten Gesetzgebungsorgane erlassen worden sei’, Der verfas~
sungsrechtliche Gesetzesbegriff kann mit anderen Worten nicht nur nach allgemeinen
demokratischen MaBstiben bestimmt werder, sondern ist vielmehr formal zu verste-
hen in dem Sinne, daB Gesetze alle Normen darstellen, die in dem dafiir in der jewei-
ligen Verfassung vorgesehenen Verfahren zustandekommen. Ferner spiegelt es die

7 Alberto Xavier, Conceito (Fn.66), 343. ;

™ Dieses Legalititskonzept wird aus strafrechtlicher und gesetzeskonzeptioneller Sicht kritisiert von
Castartheira Neves, O Principio da legalidade criminal, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo
Oo_.:.wwp. 3171F., 3341 die Auffassung Xaviers fordere eine Normativitit, die sich aus der Verfassung nicht
herleiten lasse, sondern eine bloBe Rechtsschépfung von Rechtsprechung und Dogmatik sei.

™ Nuno 84 Gomes, Manual de Direito Fiscal, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, Vol. I1, 1985, 33f.;
.__.. Xavier de Basto/]. L. Saldanha Sanches, O Novo regime de reembolsos do IVA — um despacho :9,:..515.“
ilegal, Fisco 62, 1996, 12: die Autoren bezichen sich fiir ihre Analyse des Begriffs des formellen Gesetzes
auf Absatz 2 des Art. 106, da aber Absatz 3 einen nimlichen Vorbehalt enthilt, stellt sich die Frage dort in
gleicher Weise.

™ So Gomes Canotillo, Direito Constitucional, 1993, 684 fF.; Castanheira Neves, O Instituto dos Assentos
e a fungo juridica dos supremos tribunais, 1983, 399, 590: a.M. Jorge Miranda, Sentido e contetido da lei
como acto da fungao legislativa, in: Nos Dez Anos da Constituigio, 1986, 180fF,, besonders S, 183fF.: Ma-
nuel Afonse Vaz, Lei e reserva de lei, 1992, 37fF, )

™ Fiir Deutschland s. U Scheuner, Die Aufgabe der Gesetzgebung in unserer Zeit, DOV 1960, 601 -
N Achterberg, Kriterien des Geserzesbegriffs unter dem Grundgesetz, DOV 1973, 28911, 297; m...vﬂ mo._.,au
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Erkenntnis wider, daf} der Gewaltenteilungsgrundsatz nicht nur ein die Staatsgewalt
limitierendes Prinzip darstellt, sondern auch die Aufgabe hat, fiir eine rationale und
sachgerechte Organisation des Staates zu sorgen”. Rechtsvergleichend 1iBt sich weder
fiir die eine noch die andere Auffassung etwas gewinnen. Der Gesetzesbegriff liBt sich
immer nur in Kontext mit einer konkreten Verfassungsordnung bestimmen,

Desweiteren a8t sich die Auffassung, daB unter Gesetzen im Sinne der portugiesi-
schen Rechtsordnung und des Art. 112 CRP alle verfahrensrechtlich ordnungsgemif
zustandegekommenen Gesetze zu verstehen sind, und da8 sich der formelle Gesetzes-
vorbehalt neben den Parlamentsgesetzen auch auf die von der Regierung in ihrer Ge-
setzgebungsfunktion erlassenen »decretos-leis« oder die regionalen legislativen Dekre-
te der Regionalversammlungen erstreckt, noch auf die demokratische Legitimation
des Parlaments stiitzen. Das folgt nicht nur aus einer historischen Auslegung der Be-
deutung des Gesetzesvorbehalts” und dem steuerrechtlichen Legalititsprinzip (vauto-
tributagio«®), sondern auch aus der konkreten verfassungsrechtlichen Ordnung,
Denn die demokratische Legitimation der Regierung und der Regionalversammlun-
gen ist in diesen Fillen nur eine abgeleitete: das allgemeine Gesetz der Reepublik ent-
hilt zwar einen relativierten Gesetzesvorbehalt, das Parlament muB aber eine gesetz-
geberische Titigkeit der Regierung autorisieren (Gesetzesermichtigung). Uberdies
hat das Parlament Kontrollkompetenzen. Der steuergesetzgeberische Spielraum der
Regionalversammlungen liB3t sich zudem unmittelbar auf deren demokratischer Le-
gitimitation in allgemeinen, direkten und geheimen Wahlen (Art.231 Abs.2 CRP)
stiitzen,

Im Ergebnis geht die herrschende Steuerrechtslehre davon aus, daB sich im Hin-
blick auf die in der Verfassung genannten Steuerelemente aus Art. 103 CRP lediglich
ein Verbot von eigenstindigen Exekutivgesetzen ergebe, daB also die Regierung inso-
weit nicht zu ermichtigungsfreier {gesetzlicher) Regelung berechtigt sei. Eine andere
Frage ist es hingegen, inwieweit die Verwaltung dariberhinausgehende Gestaltungs-
spielriume hat, insbesondere beim ErlaB erginzender Verordnungen (regulamentos).
‘Wihrend die Vertreter der Steuerrechtslehre, die einen formellen Gesetzesvorbehalt
befiirworten, hier keine Gestaltungsspielriume anerkennen wollen, 148t sich bei den
Verwaltungsrechtswissenschaftlern, soweit sie sich mit steuer- und finanzrechtlichen
Fragestellungen beschiftigen, eine verwaltungsfreundlichere Neigung erkennen. Die-

kenférde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl. 1981, 381; fiir Portugal vgl. Rui Machete, Contencioso
admuinistrativo (Fn. 62), 702, 706f.

7 Vgl. BVerfGE 68, 1, 86; K. Stern, Staatsrecht, Bd. 11, 1980, 530; E Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt
(Fn.58), Rdnr. 48; Gomes Canotillho, Direito Constitucional (Fn.76), 353; Sérvulo Correia, Nogoes
(Fn. 68), 232; ders., Legalidade (Fn. 58), 30f.; Castanheira Neves, O Instituto (Fn. 76) 586; Rogério Soares,
Direito Publico e sociedade técnica, 1969, 39f.; Anténio Lobo Xavier, O Orgamento (Fn. 15), 19fF.

" E Ossenbiilil, Gesetz und Recht, HbStR 111, 1988, §61 Rdnr. 5.

® Vgl. Hartmut Manrer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 1997, 107fF.; Rogério Soares, Interesse
Pablico (Fn. 12), 63ff; Rui Machete, O Contencioso administrativo (Fn. 62), 700E.; Sérvulo Correia, Nogoes
(Fn. 68), 237F.

" Vorrang des Gesetzes verstanden als »Vorrang des Willens des Volkes« (Sérvulo Correia, Nogoes
(Fn. 68), 238), also im Sinne des Demokratieprinzips. Von jeher wird der Vorrang des Gesetzes mit der Le-
gitimation des Volkes verbunden, selbst bestimmen zu kdnnen, mit welchen Steuern es sich belasten will;
im Rechtsstaat moderner Prigung treten aber Gerechtigkeitsgesichtspunkte in den Vordergrund, s, Alherto
Xavier, Conceito (Fn.66), 277f., 286.



54 Ana P Dowrado/Rainer Prokisch

se Autoren lehnen zumeist einen Totalvorbehalt zugunsten der Anwendung der We-
sentlichkeitstheorie ab*. Das Parlament oder die gesetzgebende R egierung miisse nur
die wesentlichen Fragen normieren, wozu etwa die Festlegung des Steuersatzes gehd-
re"?, dariiber hinaus seien jedoch Verordnungen der Verwaltung (regulamentos), die
der niheren Bestimmung der Steuerelemente dienen, zuldssigh.

Die Gesetzgebungsermichtigung des Parlaments an die Regierung muf} nach
Art. 165 Abs. 2 CRP Ziel, Inhalt und AusmaB der Ermichtigung festlegen. Wir haben
schon darauf hingewiesen, daf} diese Vorschrift méglicherweise ihr Vorbild in Art.80
Abs. 1 GG hat. Es ist aber fraglich, ob sie angesichts des differierenden Anwendungs-
bereichs in gleicher Weise verstanden werden kann. Die Anforderungen an Art. 80
Abs. 1 GG werden in Deutschland relativ hoch angesetzt. Eine Ermichtigung zur frei-
en Gesetzgebung im Verordnungswege, zur freien Abinderung oder Erginzung von
Steuergesetzen wire in jedem Fall verfassungswidrig®. Dariiber hinaus stellt das Bun-
desverfassungsgericht und ihm folgend der Bundesfinanzhof hohe Anforderungen an
die Regelungsdichte der Ermichtigung®. Bei Art. 80 GG geht es aber um das Verhilt-
nis zwischen Gesetzgeber und Verwaltung, wihrend die Regelung in der portugiesi-
schen Verfassung die Beziehung zweier zur Gesetzgebung berufener Organe betrifft.
An die parlamentarische Ermichtigung diirfen daher in Portugal nicht zu hohe An-
forderungen gestellt werden.

2. Anwendungsbereich des Steuergesetzesvorbehalts

Esist allgemein anerkannt, da3 Art. 103 CRP auch fiir Abgaben gilt, die zwar nicht
als Steuer bezeichnet werden, aber ebenfalls der Erzielung staatlicher Einnahmen die-
nen, keine Gegenleistung fiir eine besondere Leistung darstellen sowie zwingenden
und endgiiltigen Charakter haben®. Der Steuergesetzesvorbehalt hat somit einen

#S. etwa Sérvulo Correia, Legalidade (Fn. 58}, 334 fir die Kommunalabgaben und Casalta Nabais,
Contratos (Fn. 61), 254, der das Steuerrecht als spezielles Verwaltungsrecht sieht und deshalb keine Unter-
schiede machen will. Auch in den Bereichen, in denen traditionellerweise der formelle Gesetzesvorbehalt
gilt (Freiheitsrechte, sonstige Garantien) befiirwortet die Verfassungsrechtslehre und die Verwaltungs-
rechtsdoktrin das Vorhandensein freier Entscheidungsspielriume der Verwaltung, s. dazu die Nachweise
der portugiesischen Literatur bei Casalta Nabais, Contratos (Fn. 61), 250, Fn, 788 und Vieira de Andrade,
Direito Administrativo e Fiscal (Fn.65), 13f. Uber die Reichweite des Gesetzesvorbehalts und Verwal-
tungskompetenzen allgemein s. Ragério Seares, Principio da legalidade e administragio constitutiva, Bole-
tim da Faculdade de Direito de Coimbra LVII (1981), 179, 181fF, insbes. 187

#2 Es soll also dem Parlament nicht gestattet sein, nur die Grenzen des Steuersatzes vorzugeben und die
Festlegung des konkreten Steuersatzes der Verwaltung zu iiberlassen. Dazu bediirfte es einer Verfassungs-
inderung. Eine solche war im Verfassungsentwurf von 1982 vorgesehen, sie wurde aber nicht geltendes
Verfassungsrecht. Mittelbar bestitigt die Tasache, daB iiber die Notwendigkeit einer verfassungsrechtli-
chen Anderung Einigkeit herrschte, die herrschende Auffassung von der Geltung des Parlamentsvorbe-
halts. S. dazu Barbosa de Melo/Cardoso da Costa/ Vicira e Andrade, Estudo (Fn. 54), 1236, zu Art. 99 Abs. 2 des
Entwurfs.

*' 8. auch Jorge Miranda, Competéncia legislative (Fn. 65), 17.

ofom..“. Salzwedel, Rechtsstaat im Steverrecht, in: Felix (Hrsg), Vom Rechtsschutz im Steuerrecht,
1960, 1, 14.

# BVerfGE 7, 283fF; 23, 62ff.; BFH BStBI. 11 1974, 205.

# Zum Steuerbegriff in Portugal, der weitgehend §2 AO entspricht, s. Cardoso da Casta, Cursc de Di-
reito Fiscal, 1972, 4fF.; Nuno S¢ Gonies, Manual de Direito Fiscal, 1993, 59ff.; Pamplona Corte-Real, Curso
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weiten Anwendungsbereich’”. Dem Art. 168 Abs. 1 und Art. 106 Abs.2 CRP in der
Fassung bis zur Verfassungsreform 1997 unterfielen demnach lediglich nicht Gebiih-
ren und dhnliche Abgaben®. Das Satzungsrecht der Kommunen beschrinkt sich auf
diesen engen Bereich von Abgaben, der durch die Abhingigkeit von einer individua-
lisierten Gegenleistung des Staates gekennzeichnet ist. Die Gegenleistung kann ent-
weder der Ausgleich fiir einen Vorteil sein oder sie ist Auferlegung von Kosten®, mit
anderen Worten sie sind Gegenleistungen fiir »6ffentliche Dienstleistungen, den Zu-
gang zur Nutzung offentlicher Giiter oder die Befreiung von einem gesetzlichen Ver-
bot, das dem o6ffentlichen Interesse dient«®®. Da Gebiihren nur zur Abschdpfung eines
Vorteils oder zur Uberwilzung von Kosten gerechtfertigt sind, miissen Gebiihren in
der Hohe dem Aguivalenz- oder Kostendeckungsprinzip entsprechen, wobei jedoch
dem Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum eingeriumt werden muf3?'. Das
Aquivalenz- bzw. Kostendeckungsprinzip konkretisiert immerhin das Verhaltnismi-
Bigkeitsprinzip, das das Gebiihrenerfindungsrecht und Gebiihrenbemessungsrecht des
Gesetzgebers oder der Verwaltung einschrinken soll. Soweit die VerfassungsmiBigkeit
von Gebiihren anhand dieser Prinzipien kontrolliert werden kann, bedarf es keines
speziellen Gesetzesvorbehalts fiir Gebiihren®. In diesem Zusammenhang gilt es auch

de Direito Fiscal, 1982, 9{L; fiir Beispiele fiir Abgaben, die nicht als Steuern (und gelegentlich sogar als
Gebiihren) bezeichnet werden, aber diesen gleichgestellt werden s. die Entscheidungen des Supremo Tri-
bunal Administrativo (STA-Oberstes Verwaltungsgericht) vom 15.1. 1992, rec. 13575 (abgedruckt in:
Anhang zum DR v. 30.12. 1993, 10ff.) und vom 29.1. 1992, rec. 13593 (unveréffentlicht).

# Vgl. das Urteil 76/88 des portugiesischen Verfassungsgerichts (TC- Tribunal Constitucional) vom
7.4.1988, proc. 2/87, 1a Secgao, Boletim do Ministerio da Justica n.® 376, 1988, 181{L.: die Erhebung ei-
ner Abwasserabgabe durch die Stadt Lissabon unterliege dem Steuergesetzesvorbehalt jedenfalls dann,
wenn sie flir eine Leistung erhoben werde, die noch nicht existiere (Finanzierung eines geplanten Kanali-
sationssystems) und die nicht alle Abgabenschuldner begiinstige. S. auch die Entscheidung desselben Ge-
richts INT.277/86 vom 8,10. 1986, proc. 9/84, abgedruckt in: Acordaos do Tribunal Censtitucional,
1986, Bd.8, 383ff.: eine Abgabe zur Abl&sung nicht erstellter Parkplitze, die von den Bauherren an die
Stadt geleistet werden sollte, wenn die tatsichlichen Verhiltnisse die Bereitstellung von Parkraum unmég-
lich machen, sei keine Gebiihr und unterliege daher dem Steuergesetzesvorbehalt.

8 S. dazu Casalta Nabais, Contratos (Fn. 62), 237fF., nach dem die Gebiihren insbesondere dem verfas-
sungsrechtlichen VerhiltnismiBigkeitsprinzip entsprechen miissen. Als Gebithr werden beispielweise die
Gerichtsgebiithren angesehen (T'C 205/87 v. 17.6. 1987, proc. 213/87, 2a Seccio, BM] n.°368, 1987,
2161, TC 412/89 v. 31.5. 1989, Acérdaos do Tribunal Constitucional, 1989, Bd. 13/2, 1187fF.); als ge-
biihrenihnlich werden die Abgaben der Rechtsanwilte fiir die Rechtsanwaltszulassung qualifiziert (TC
497/89 v. 13.7. 1989, Acordios do Tribunal Constitucional, 1989, Bd. 14, 227fF).

# Zur Diskussion in Deutschland s. Klaus Vogel, Vorteil und Verantwortlichkeit, in: Festschrift fiir Willi
Geiger, 1989, 518, 532f. Fiir Portugal s. das bereits zitierte Urteil de TC 412/89. Wenn das TC im Urteil
76/88 meint, es komme nur darauf an, ob der Staat eine Leistung bereitstelle, nicht aber auf den Finanzie-
rungszweck der Abgabe, so ist das zumindest zweifelhaft,

% Alberto Xavier, Manual (Fn.72), 42; s. auch Nuno Sd Gontes, Direito Fiscal (Fn.87), 73; Margarida Mes-
quita Palla, Sobre o Conceito juridico de taxa, in: Estudos-Comemoragao do XX Aniversirio do Centro
de Estudos Fiscais, 1983, Bd. 2, 573fF.

1 K. Vagel, Vorteil (Fn.90), 533fF.; insofern unklar bleibt die Auffassung des TC. Im Urteil 205/87
geht das TC zwar einerseits davon aus, dal} sich die spezifische Bedingtheit der Gebiihr in der Existenz ei-
ner staatlichen Gegenleistung duflert, die Hohe der Gebiihr bestimme sich aber nicht nach dem wirt-
schaftlichen Wert des Vorteils oder der Leistung; die Beziehung zwischen Leistung und Gegenleistung sei
eine rein rechtliche, keine 8konomische. Diese Betrachtungsweise 138t besonders ungeklirt, wie eine Ge-
biihr zu behandeln wire, die die Aufwandshéhe tibersteigt, auch wenn konstatiert werden muB, daB sich
die Gebiihrenh8he niemals prizise ermitteln 138t

92 Casalta Nabais, Contratos (Fn.62), 238
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zu beriicksichtigen, daf aus dem Zweck des Steuersystems eine weitere verfassungs-
rechtliche Schranke fiir Gebiihren resultiert. Im Steuerstaat finanziert sich das Ge-
meinwesen in erster Linie aus Steuern, die dementsprechend als einzige Abgabenform
verfassungsrechtliche Regelung erfahren. Daraus folgt fiir den Regelfall, daf} staatliche
Ausgaben primir aus Steueraufkommen zu finanzieren sind und die Erhebung von
Gebiihren insofern besonders rechtfertigungsbediirftig ist™. Die Verfassungsreform
1997 hat nunmehr die Regelung des fritheren Art. 168 in Art. 165 Abs. 1 Buchst. i auf
das gesamte Abgabenrecht erstreckt. Aus den genannten Griinden hat diese Verfas-
sungsinderung aber nur deklaratorische Wirkung. Zu beachten ist noch, daf3 in Por-
tugal die Bedingtheit des Steuerbegriffs durch das Leistungsfihigkeitsprinzip (Art. 104
CRP) klarer als in Deutschland verfassungsrechtlich verankert ist, so daB Gebiihren,
die Leistungsfihigkeitsgesichtspunkte berlicksichtigen, wegen der damit notwendi-
gerweise verbundenen Ungleichbehandlung verfassungswidrig wiren™,

VI. Die Konkretisierung des Steuergesetzesvorbehalts

In Deutschland wird dem Legalititsprinzip iiber den bloBen verfahrens- bzw. kom-
petenzrechtlichen Gesetzesvorbehalt noch ein weitergehender Inhalt beigemessen.
Das steuerbegriindende Gesetz miisse den gesamten steuerlichen Tatbestand bzw. des-
sen wesentliche Elemente und auch die Rechtsfolge® festlegen (TatbestandsmiaBigkeit
der Besteuerung)®. Dabei gliedert sich nach herkémmlicher Auffassung der Tatbe-
stand in Steuersubjekt, Steuerobjekt, Bemessungsgrundlage und Steuersatz. Jede ein-
zelne Anforderung an diese Tatbestandselemente mubB sich aus dem Gesetz selbst erge-
ben, so daB iiber die Steuerpflicht nur der Gesetzgeber und nicht die Verwaltung zu
entscheiden hat*. In Deutschland fiithrt das zur Verpflichtung des Gesetzgebers, be-
stimmte wesentliche Elemente des Steuergesetzes selber zu regeln.

In diesem Sinne lift sich die Lehre von der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung
als steuerrechtliche Ausprigung der Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsge-
richts®® begreifen, wenn man diese Theorie als umfassend ansieht, sie also auch den
Eingriffsvorbehalt ablésen soll”®. Die TatbestandsmiBigkeit substantiiert den Inhalt

¥ K. Vogel, Grundziige (Fn.28), Rdnr. 30f.

% So fiir Deutschland auch K. Vogel, Vorteil (Fn. 90), 535 Fn.93 und zuletzt B. Kempen, Gebiihren im
Dienst des Sozialstaats?, NVwZ 1995, 1163 .

9 S. K. Tipke, Steuerrechtsordnung I (Fn.8), 151, 161, der darauf hinweist, daB3 der Begriff »Tatbe-
standsmiBigkeite ungenau sei, da er die Rechtsfolgenseite nicht erfasse.

% Die verschiedenen Ausprigungen der »TatbestandsmiBigkeit« sind dargestellt bei Harmuet Hahn, Die
Grundsitze der Gesetzmifligkeit der Besteuerung und der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung in
rechtsvergleichender Sicht, 1984, 18ff.

97 D. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, 107f.

9% BVerfGE 33, 1, 10ff.; 33, 125, 158fF,; 34, 165, 192f,; 40, 237, 249; 49, 89, 126; 57, 295, 320f.; 58,
257, 268f.; 77, 170, 230f,; 5. auch den Uberblick bei M. Nierhaus, Bestimmtheitsgebot und Delegations-
verbot des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG und der Gesetzesvorbehalt der Wesentlichkeitstheorie, in: FS £ K.
Stern, 1996, 717ff.

9 Zur Wesentlichkeitstheorie in Deutschland s. H. H. v Arnini, Zur »Wesentlichkeitstheorie« des Bun-
desverfassungsgerichts, DVBI. 1987, 1241ff.; C.-E. Eberle, Gesetzesvorbehalt und Parlamentsvorbehale,
DOV 1984, 487 ; M. Kloepfer, Der Vorbehalt des Gesetzes im Wandel, JZ 1984, 689, 691ff.; F Ossenbiihl,
Vorrang und Vorbehalt (Fn.58), Rdnr. 61fF; sie hat auch Eingang in die portugiesische Dokerin gefun-
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und die Reichweite des fiir das Steuerrecht geltenden Parlamentsvorbehalts. Der
Steuertatbestand (einschlieBlich der Rechtsfolgenentscheidung) gehért zum Wesent-
lichen der Besteuerung und damit in das Entscheidungsmonopol des Gesetzgebers.

Ahnlich wie in Deutschland wird in Portugal der Rechtsfigur der »Tatbestandsmi-
Bigkeit der Besteuerunge eine grof3e Bedeutung zuerkannt, um die materielle Recht-
staatlichkeit im Steuerrecht zu verwirklichen und zu garantieren'™. Art. 103 Abs.2
und 3 CRP gehéren in diesen Kontext. Diese Vorschriften haben die Aufgabe, den
Inhalt des Steuergesetzesvorbehalts zu konkretisieren, sie bestimmen, welche Elemen-
te notwendigerweise der Regelung durch den Gesetzgeber vorbehalten bleiben. Sie
erheben mit anderen Worten den Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der Besteue-
rung in den Verfassungsrang. Damit ist auch der entscheidende Unterschied zur
Rechtslage in Deutschland angesprochen. Was dort ansatzweise einfachrechtlich gere-
gelt ist (§§3, 38 AO), ist in Portugal auf verfassungsrechtlicher Ebene festgelegt. Im
Ergebnis muB aber fiir beide Rechtsordnungen gleichermaBen gelten, daB Steuerbe-
lastungen als Eingriffe in Freiheit und Eigentum nur durch Gesetz, nicht aber auf-
grund eines Gesetzes denkbar sind.

Anders aber als die deutsche Lehre von der TatbestandsmaBigkeit geht Art. 103
Abs. 2 und 3 CRP iiber eine reine TatbestandsmiBigkeit hinaus. Die Vorschrift enthilt
Elemente, die nicht durchwegs Tatbestandselemente der Steuer (im Sinne der eigent-
lichen Voraussetzungen der Steuerentstehung) sind, sondern sie bezieht simtliche
Merkmale, die bei der Berechnung des letztlich zu zahlenden Steuerbetrags beriick-
sichtigt werden miissen (neben incidéncia — Steuerobjekt, Steuersubjekt und Bemes-
sungsgrundlage — und taxa — Steuersatz — noch beneficios fiscais — Steuervergiinsti-
gungen —, liquidagao — Veranlagung —, cobranga — Steuererhebung'™) ein.

Es besteht kein Zweifel, daB der portugiesische Verfassungsgeber mit der Regelung
des Art. 103 Abs. 2 CRP Kriterien aufitellen wollte, nach denen sich die Ausformung
der Steuertatbestinde richten sollte. Die Vorschrift enthilt dementsprechend die
Steuertathestandselemente, die man in einem Rechtsstaat als regelungsnotwendig
(und ausreichend) ansah, um die Eigentumssphire des Biirgers vor dem Steuerzugriff
der Verwaltung zu schiitzen. Es handelt sich insoweit um die wesentlichen Elemente
einer Steuer, soweit sie sich nicht nach materiellen, sondern nach formellen Gesichts-
punkten bestimmen lassen'’.

Art. 103 Abs. 3 CRP, der an Absatz 2 ankniipft, lautet: »Niemand kann zur Zahlung
von Steuern gezwungen werden, die nicht gemil der Verfassung festgesetzt wurden,

den, s. Sérvulo Correia, Legalidade (Fn. 58), 3341F.; zum Strafrecht Castanheira Neves, O Principio da legali-
dade criminal. O seu problema juridico e o seu critério dogmitico, in: Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Eduardo Correia, 1984, 309fF. und 347ff.

100 I diesern Sinne Alberto Xavier, Conceito (Fn.66), 309f., 338, und auch 284f,, 3111F,; 5. dazu auch
Soares Martinez, Direito Fiscal, 1993, 108; Jorge Miranda, A Competéncia legislativa (Fn. 65), 16£; Sa Go-
mes, Licoes de Direito Fiscal, Vol. II, 1985, 34ff.; Casalta Nabais, Contratos (Fn. 62), 221,

M Die Ubersetzung der beiden letzten Begriffe trifft den materiellen Inhalt der portugiesischen Be-
griffe nicht exakt, kommt ihm aber wohl am nichsten. ‘

112 Dje konkrete Regelung wird aber auch kritisiert. So wenden sich Vieira de Andrade, Direito Admini-
strativo e Fiscal (Fn.65), 16 und Casalta Nabais, Contratos (Fn. 62), 221, gegen die verfassungsrechtliche
Lésung. Sie gehe mit der Verwendung des weiten Begriffs »incidenciae und der >5m._m73n der Steuerver-
gitnstigungen zu weit. Die Kritik beruht zum Teil auch darauf, daB dic Norm bei rechtsvergleichender
Sicht als besonders streng angesehen werden muB.
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.&m mit Rickwirkung ausgestattet sind oder deren Veranlagung und Erhebung nicht
im Einklang mit dem Gesetz erfolgt.« Die Vorschrift stellt also den Vorgang der Steu-
ererfindung und -typisierung, der dem formellen Gesetzesvorbehalt unterliegt
(Art. 165 Abs. 1 Buchst. i CRP), die verfahrensmiflige Durchfithrung dieser Steuern
gegeniiber, soweit sie nicht von den Elementen, die in Art. 103 Abs. 2 CRP genannt
sind, erfaBt wird'"?, Die materielle Bedeutung des Art. 103 Abs. 3 CRP wird nur sel-
ten thematisiert. Es wird darauf hingewiesen, daB die Vorschrift zunichst eine Artvon
Widerstandsrecht statuiere!™. In diesem Sinn hat die Aussage des Abs.3 eher prokla-
matischen Charakter, immerhin wird aus ihr aber geschlossen, daf die Geltendma-
chung der Verfassungswidrigkeit einer Steuerrechtsnorm Auswirkungen auf den
Fortgang des Verwaltungsvollzugs haben kann. Daneben ist vor allem fraglich, welche
Bedeutung der Begriff des Gesetzes in diesem Zusammenhang hat: Enthilt die Vor-
schrift ebenfalls einen Vorbehalt eines formellen Gesetzes? Jedenfalls gehoren Steuer-
<.nnmn_mm:sm und -erhebung dem Steuerverfahrensrecht an, sie sind also im engeren
Sinne Teil des Verwaltungsrechts'. Folgte man der deutschen Lehre vom Vorbehalt
des Gesetzes, so folgte das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage schon aus dem
Eingriffscharakter des Verfahrensrechts. Da dieser Grundsatz auch dem portugiesi-
schen Verfassungsrecht gilt, 138t sich die mangelnde Aufmerksamkeit méglicherweise
damit erkliren, daB Art. 103 Abs.3 CRP nur deklaratorischen Charakter hat in dem
Sinne, daB Gesetzesvorbehalt und Vorrang des Gesetzes im Verwaltungsrecht allge-
mein und natiirlich auch im Steuerverwaltungsrecht zu beachten sind. Aus diesem
Owc:& wird vertreten, daB sich der aus Art. 103 Abs.2 CRP folgende materiell ange-
_‘n._nrm:m Gesetzesvorbehalt nur auf die dort genannten Elemente der Steuer erstreckt,
nicht aber auf Steuerveranlagung und -ethebung'™. Es wird daraus auch geschlossen,
dafi es fiir die Regelung des Steuerverfahrens durch die Exekutive in ihrer Gesetzge-
bungsfunktion keiner parlamentarischen Ermichtigung bediirfe!". Eine solche sche-
matische Betrachtungsweise wird allerdings dem Problem nicht gerecht. Die Unter-
scheidung zwischen Tatbestandselementen und Verfahrensrecht 38t sich bei niherer
Betrachtung nicht durchhalten. Zum einen sind bei enger Sichtweise auch die Steuer-
vergiinstigungen und die steuerlichen Rechtsgarantien nicht dem Steuertatbestand
zuzurechnen. Zum anderen lassen sich die Veranlagung und die Steuererhebung nicht
ausnahmslos demn Steuerverfahren zurechnen. Das muB insbesondere fir Portugal gel-
ten, wo sich in den Abschnitten der Steuergesetze, die mit »liquidacac« und »cobran-
¢ac liberschrieben sind, hiufig materielle Steuervorschriften finden lassen. Betrachtet
man Art. 103 Abs. 2 und 3 und Art. 165 Abs. 1 Buchst. i CRP im Zusammenhang, so

" Vgl Gomes Canotilho/ Vital Moreira (Fn. 37), 459 Anm. V.

' Gomes Canotilho/ Vital Moreira (Fn.37), 459 Anm. VL.

1% K. Vagel, Die Besonderheit des Steuerrechts, DStZ 1977, 11, der die Normen des Steuerverfahrens-
rechts formal als Normen des Verwaltungsrechts ansieht, aber darauf hinweist, dafl sie aus materieller Sicht
wenig mit den Prinzipien und der Methode des Verwaltungsrechts zu tun haben, so daf fiir sie eigenstin-
dige Grundsitze gelten miissen.

"% Casalta Nabais, Contratos (Fn. 62), S. 223; Gomes Canotilho/ Vital Moreira (Fn.37), 459 Anm. VI: hier
gelte kein Parlaments-, sondern nur ein bloBer Gesetzesvorbehalt; anders aber Soares Martinez (Fn.101)
107, nach dem es sich auch hier um einen Parlamentsvorbehalt handle. .

""" Seusa Franco, Sistema financeiro (Fn.54), 528fF.; Pamplena Corte-Real, Direito Fiscal (Fn.87), 83f;
Gornes Canotitho/ Vital Moreira, Constitui¢io (Fn.37), 459 Anm. V; Viera de Andrade, Direito Administrati-
vo e Fiscal (Fn.65), 15; Casalta Nabais, Contratos (Fn.62), 246.
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wird deutlich, daB das gesamte Steuersystem dem Gesetzesvorbehalt unterworfen
werden soll'™, Fiir das Steuerverfahren als Teil des Gesamtsteuersystems kann nichts
anderes gelten, als flir andere steuerrechtliche Vorschriften, d.h. der Gesetzesvorbehalt
mufB grundsitzlich auch fiir das Steuerverfahren gelten'®.

Aus dem Rahmen fillt im Vergleich zu Deutschland vor allem die ausdriickliche
Aufnahme der Steuervergiinstigungen in den Anwendungsbereich des Steuergeset-
zesvorbehalts. Steuerverglinstigungen lassen sich je nach Blickwinkel als Haushalts-
ausgaben'"" oder, wie es Art. 106 Abs. 3 Buchst. g CRP ausdriickt, als verlassene Ertri-
ge« ansehen. Sie sind eine Alternative zur Gewihrung direkter Subventionen, sie las-
sen sich daher auch als »Verschonungssubventionen« bezeichnen. Als solche bilden sie
innerhalb des Steuersystems eine eigene Kategorie von Normen, die ihre Grundlage
weder im Leistungsfihigkeitsprinzip haben noch auf die tatsichliche Zahlungsfihig-
keit abstellen, sondern vielmehr wirtschaftslenkende Zwecke verfolgen''. Sie kénnen
daher beispiclsweise ein staatliches Instrument zur Verfolgung von Aufgaben im Be-
reich der Wirtschafts- und Sozialpolitik des Staates bilden (Art. 81d CRP). Obwohl
sie mittelbar auch mit dem Ertragsziel der Besteuerung zu tun haben''?, ist ihr Zweck
(weder als Haupt- noch als Nebenzweck) doch nicht dieses Ertragsziel''3.

In Deutschland werden daher die Steuervergiinstigungen teilweise aus dem Steuer-
gesetzesvorbehalt herausgenommen. So will Klaus Vogel neben dem Erla3 von Steu-
ern aus Billigkeitsgriinden die Gewihrung von Steuervergiinstigungen von den stren-
gen Anforderungen des steuerrechtlichen Legalititsprinzips befreien''. Hingegen
fordert H.-J Papier''® fiir sie ebenfall eine formell-gesetzliche Grundlage, um dem
Parlament die Entscheidungsfreiheit bei der Gestaltung staatlicher Wirtschaftslenkung
zu sichern. Ahnlich will Klaus Tipke den Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Besteue-
rung auch auf Steuervergiinstigungen erstrecken''s.

% AuBerdem ist zu beachten, daB die entsprechende Norm des Verfassungsentwurfs, die die Grundla-
ge fiir den spiteren Art. 106 Abs.2 CRP bildete und deren Formulierung hauptsichlich auf Jorge Miranda
zuriickging (s, ders,, Um Projecto (Fn. 45), 90), neben den heute genannten Elementen auch das Verfahren
der Steuererhebung (vas modalidades de cobranca«) erfaBt war. In Abs.3 wurde dann erneut darauf ver-
wiesen: »niemand darf zur Zahlung von Steuern gezwungen werden, wenn deren Erhebung nicht den ge-
setzlichen Vorgaben entsprichte. Die Beriicksichtigung der Steuererhebung in beiden Absitzen des
Art. 106 CRP des Entwurfs und die Nichterwihnung der Steuerveranlagung deuten darauf hin, dafl man
davon ausging, daf} die Steuerveranlagung zum Steuertatbestand zu zihlen wire, so daf sie ohnehin vom
strengeren Gesetzesvorbehalt erfafit war,

1% Dieser Auslegung scheinen auch J Xavier de Basto/]. L. Saldanha Sanches (Fn.75), 12f,, 15, zuzunei-
gen.

10 Was im englischen Ausdruck »tax expenditure« gut zum Ausdruck kommt.

"' Nach Klaus Vogel, Grundziige (Fn. 28), Rdnr. 72, bilden der Steuererla aus Billigkeitsgriinden und
die Gewihrung von Steuervergiinstigungen aus wirtschaftspolitischen und sonstigen Griinden Ausnah-
men vom steuerrechtlichen Legalititsprinzip. Die Grundlage von Steuervergiinstigungen sei in den wirt-
schaftspolitischen Zielen zu suchen.

12 K. Vogel, Besonderheit (Fn. 106), 9.

13 K. Vogel, Grundziige (Fn.28), Rdnr. 51fF.

" K. Vogel, Grundziige (Fn.28), Rdnr. 72. Fiir die Unterscheidung zwischen Steuervergiinstigungen
und Lastenausteilungsnormen mit den jeweiligen Konsequenzen finden sich vor allem in der spanischen
Reechtsprechung Beispiele. S dazu den Uberblick bei Fernando Sainz de Bujanda, Lecciones de Derecho Fi-
nanciero, Madrid 1993, 103.

'S H.-J. Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte (Fn.17), 118f.

"6 K. Tipke, Stenerrechtsordnung 1 (Fn. 8), 162f.; vgl. auch Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn.5), 103. Al-
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Ob man die Gewihrung von Steuervergiinstigungen dem Wirtschaftsrecht bzw.
Sozialrecht zurechnet und sie damit in Gegensatz zum klassischen Steuerrecht oder
materiellen Steuerrecht bringt'”, oder sie als Teil des Steuerrechts ansieht, jedenfalls
gehoren sie nicht zum Steuertatbestand, da sie mit der Bestimmung des OB und WIE
der Besteuerung'"™ nichts zu tun haben (im Gegensatz zu Abzugsméglichkeiten, Steu-
ﬂ.ﬂ_m_nrﬂna::mms oder Steuerbefreiungen, die auf der Leistungs- oder Zahlungsfihig-
keit des Steuerpflichtigen beruhen). Sie entsprechen daher eher den staatlichen Sub-
ventionen, mit denen sie den Charakter der staatlichen Ausgabe gemeinsam haben.

Obwohl die Unterscheidung zwischen steuetlichen Vergiinstigungen, die wirt-
schaftslenkende Funktionen erfiillen, und solchen, die der Konkretisierung des Lei-
stungsfihigkeitsprinzips innerhalb des Steuersystems dienen, nicht immer leicht sein
wird, liBt sie sich doch vornehmen'". Es handelt sich hier um eine Frage der Ausle-
gung, eine Aufgabe, der sich der Rechtsanwender nicht entziehen darf, Das gilt auch,
wenn sich die Einordnung der einen oder anderen Steuervergiinstigung im Laufe der
Zeit indern mag'®",

Die auBersteuerlichen Zwecke dieser Vergiinstigungen erlauben in der Tat eine
Abschwichung des Legalititsprinzips bzw. eine groBere Offenheit der einschligigen
Rechtsnormen'®'. Die Notwendigkeit von Entscheidungsspielriumen der Verwal-
tung folgt zum einen aus der haushaltsrechtlichen Parallele. Nur eine eigenverant-
wortliche Haushaltsfithrung kann eine wirtschaftliche und sparsame Verwendung der
Mittel sicherstellen. Zum anderen ist nur so die erforderliche Einzelfallgerechtigkeit
herzustellen'?2. Auch wire wohl unter Beriicksichtigung des Verfassungsauftrags an
den Staat, Aufgaben im Bereich der Wirtschafts- und Sozialpolitik wahrzunehmen
(Art.81 CRP), eine Zuerkennung gewisser Handlungsspielriume an die Exekutive
durchaus sinnvoll'®, Steuervergiinstigungen wiren dann insbesondere an den Grund-
sitzen der Gleichheit, VerhiltnismiBigkeit, Gerechtigkeit und Unparteilichkeit
(Art.266 Abs.2 CRP) zu messen.

Dennoch wird sich diese Auffassung fiir Portugal angesichts des klaren Wortlauts
des Art. 103 Abs.2 CRP nicht halten lassen. Die Verfassung will Steuervergiinstigun-
gen in gleicher Weise behandelt wissen wie die Tatbestandsmerkmale der Steuer. An-
gesichts der Tatsache, daB die Verwirklichung von Lenkungszwecken in Steuergeset-
zen auch Nachteile mit sich bringt und die parlamentarische Verantwortung fur

lerdings wird hier nicht ganz klar, ob der strengere Parlamentsvorbehalt gemeint ist oder nur der allgemei-
ne Gesetzesvorbehalt. Da anders als bei Subventionen Steuervergiinstigungen nicht im Haushalt angesetzt
werden, wird man immer eine materiell-rechtliche Grundlage fordern miissen.

"7 Tipke/Lang, Steuerrecht (Fn.5), 69; diese Unterscheidung tibernimmt fiir Portugal Casalta Nabais,
Contratos (Fn. 62), 260f., der daraus auf geringere Anforderungen an den Gesetzesvorbehalt im Fall von
Steuervergiinstigungen schlieft.

""" Anders Casalta Nabais, Contratos (Fn.62), 205.

""" S, K. Vogel, Die Abschichtung von Rechsfolgen im Steuerrecht, StuW 1977, 974,

™ So auch K. Vbgel, Grundziige (Fn.28), Rdnr. 52.

2! So auch Vieira de Andrade, Direito Administrativo e Fiscal (Fn.65), 16; Casalta Nabais, Contratos
(Fn. 62), 234.

22 yel. P Kirchhof, Hervorbringen (Fn. 30), 365.

¥ S. P Kirchhof, Hervorbringen (Fn. 30), 364f., wobei dieser diese Argumente allerdings auch auf die
Lastenverteilungsnormen iibertrigt und die Frage mit dem Problem gréBerer oder geringerer Kompeten-
zen des Gesetzgebers bzw, der Verwaltung in Zusammenhang bringt; vgl. auch Sérvulo Corrcia, Principio
(Fn.67), 338f.
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Staatsausgaben mit ihnen verschleiert werden kann, sprechen fiir einen solchen stren-
gen Gesetzesvorbehalt auch gute Griinde'®. Es ist allerdings Paul Kirchhof zuzugeben,
daB eine echte Verbesserung des parlamentarischen Entscheidungsdefizits in diesem
Bereich erst eintreten kénnte, wenn Steuervergiinstigungen durch »offene Leistun-
gen« ersetzt wiirden'®.

Eine verfassungsrechtliche Vorschrift im Sinne einer solchen Verbesserung wire aus
rechtsstaatlicher Sicht sicher ein Fortschritt. Die portugiesische Verfassungsregelung
148t sich aber nicht in diesem Sinne einer ausdriicklichen Trennung von Steuernor-
men und Lenkungsnormen verstehen. Immerhin hat aber in Portugal die Verfassungs-
rechtslage in der Praxis dazu gefiihrt, da3 die Steuervergiinstigungen in einem eige-
nen Gesetz geregelt worden sind.

VII. Bestimmtheitsgrundsatz und Gestaltungsspielraum
der Verwaltung

1. Bestimmtheit und Regelungsdichte steuerrechtlicher Normen

Ist der Gesetzgeber verpflichtet, eine bestimmte Reegelungskompetenz wahrzuneh-
men, so muf} es ihm versagt bleiben, seiner Aufgabe auszuweichen, indem er durch
Verwendung vager Generalklauseln oder unbestimmter Rechtsbegriffe eine schlei-
chende Delegation seiner Regelungsbefugnisse vornimmt'?. Mit dem Gesetzesvor-
behalt und der Wesentlichkeitstheorie ist daher auch das Gebot verstirkter Rege-
lungsdichte verbunden. Das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot hat insoweit ergin-
zende und verstirkende Wirkung'?’.

Ein entsprechender Inhalt steckt auch in der Lehre von der TatbestandsmiBigkeit
der Besteuerung'®. Hat der Gesetzgeber den Tatbestand einer Steuer erschopfend zu
regeln, so ist es ihm gleichzeitig verboten, diese Regelungsaufgabe der Verwaltung zu
iibertragen. Entsprechendes gilt nun fiir Art. 103 Abs. 2 und 3 CRP, die dem Gesetz-
geber die Aufgabe zuweisen, das Steuersystern in seinen wesentlichen Elementen zu
regeln, obwohl beide Vorschriften iiber die Reegelungsdichte unmittelbar nichts aussa-
gen. Allerdings steht ein solches Verdichtungsgebot in einem Spannungsverhiltnis
nicht nur zu einem anzuerkennenden eigenen Gestaltungsbereich der Verwaltung,
sondern auch zum beschrinkten Formulierungsvermégen des Gesetzgebers (sach-
strukturelle Grenzen) und seiner Aufgabe, Massenerscheinungen, wie sie im Steuer-
recht auftreten, typisierend zu ordnen'®.

1 Darfiber hinaus miissen sich Steuervergiinstigungen mit dem jeweiligen System des Einzelsteuerge-
setzes — im Einkommensteuergesetz mit den Erfordernissen der »austeilenden« Gerechtigkeit — vereinba-
ren lassen; s. K. ogel, Steuergerechtigkeit und soziale Gestaltung, DStZ/A 1975, 4091E.

135 P Kirchhof, Hervorbringen (Fn. 30), 365.

126 F Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt (Fn. 58), Rdnr. 42.

127 Zum Verhiltnis zwischen Gesetzesvorbehalt und Bestimmtheitsgebot s. Ulrich M. Gassner, Parla-
mentsvorbehalt und Bestimmtheitsgrundsatz, DOV 1996, 18.

8 K. Tipke, Steuerrechtsordnung I (Fn. 8), 161.

2 Vel P Kirchhof, Der verfassungsrechtliche Aufirag zur Steuervereinfachung, in: Steververeinfa-
chung, Festschrift fiir D. Meyding zum 65. Geb., 3, 9ff; zu den Ursachen fiir die Unbestimmtheit des Ge-
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Trotz des verfassungsrechtlichen absoluten Vorbehalts, der an sich fiir das gesamte
Steuersystem gelten soll, liegt es nahe, in Bezug auf die Bestimmtheit der Normen zu
differenzieren. Das muf} schon deswegen gelten, weil die Grundrechtsrelevanz und
die Eingriffsintensitit einzelner steuerrechtlicher Vorschriften unterschiedlich ist. Die
Besteuerung wird daher in Teilbereichen hiheren Normierungsanforderungen un-
terliegen als in anderen Bereichen'™. Es ist daher sehr zweifelhaft, ob eine schemati-
sche Unterscheidung zwischen materiellen und verfahrensrechtlichen Regelungen,
wie sie in der portugiesischen Literatur vertreten wird, dem Problem gerecht werden
kann. Fiir das Steuerverfahren kdnnen insgesamt nicht geringere Anforderungen, et-
wa in dem Sinne, daf3 dieses nur in seinen fundamentalen Grundsitzen'® durch Ge-
setz zu regeln sei, gelten, weil sich Steuerermittlung und Verfahren nicht exakt tren—
nen lassen'®2, .

Der Grad der notwendigen Regelungsdichte ist daher nach anderen Gesichtspunk-
ten zu bestimmen, wobei der zu regelnde Sachbereich eine wesentliche Rolle spielt.
Es sind die »Besonderheiten des Steuerrechtse zu beriicksichtigen'®. Das Steuerrecht
setzt sich erstens aus verschiedenen Arten von Normen zusammen, die sich grob in
drei Kategorien aufteilen lassen: Lastenausteilungsnormen, Lenkungsnormen und
Verfahrens- bzw. Organisationsnormen. Es sind die ersteren, die abgesehen vom Ein-
nahmeziel nicht durch einen besonderen Zweck geleitet sind, und an die deshalb be-
sonders hohe Anforderungen aus der Sicht des Rechtsstaatsprinzip zu stellen sind. Das
gilt insbesondere, weil diese Normen auch die Aufgabe haben, das zugrundeliegende
Gerechtigkeitsprinzip zu verwirklichen. Den besonders strengen Anforderungen an
den Gesetzesvorbehalt unterliegen demnach primir diese Lastenausteilungsnormen,
die iiber das OB und WIE der Besteuerung entscheiden'*,

In Portugal ist das Leistungsfihigkeitsprinzip durch Art.104 CRP konkretisiert.
Das Leistungfihigkeitsprinzip als solches, wie es herkémmlich aus dem Gleichheits-
satz und dem Sozialstaatsprinzip hergeleitet wird, ist in der portugiesischen Verfassung
nicht direkt angesprochen. Es wird vielmehr als Verfassungsprinzip vorausgesetzt'3
und dann im Hinblick auf die zulissigen Einzelsteuern exakter beschrieben.

setzes s. L. Osterloh, Gesetzesbindung und Typisierungsspielriume bei der Anwendung der Steuergesetze,
1992, 100fF.

¥ BVerfGE 86, 288, 311.

'3 Casalta Nabais, Contratos (Fn. 62), 260fF. Die Aufstellung unterschiedlicher Anforderungen an den
Gesetzgeber, die Casalta Nabais vornimmt, findet vor allem keinerlei Stiitze im Text der Verfassung. S. da-
zu auch Sérvnlo Correia, Legalidade (Fn.58), 337.

2 Wie hier auch Seares Martinez, Direito Fiscal, 1993, 293 mwN.

9 K. Vogel, Besonderheit (Fn. 106), 8T,

'™ K. Vogel, Besonderheit (Fn. 106), 9 folgert denn auch, daB aus dem Leistungsfihigkeitsprinzip be-
sondere rechtsstaatliche Anforderungen aus dem Steuerrecht herzuleiten sind. In Portugal hatte schon Af-
berta Xavier, Conceito (Fn.66), 279, fiir das portugiesische Rechtssystem eine unmittelbare Beziehung
zwischen dem materiellen Rechtsstaatsprinzip einerseits und dem Grundsatz der Steuergerechtigkeit und
dem Leistungsfihigkeitsprinzip hergestellt, Hiufig wird aus der Besonderheit der Lastenausteilungsnor-
men auch ein Analogieverbot gefolgert, s. K. Tipke, Steuerrechtsordnung [ (Fn. 8), 203fF. und die dort ge-
nannten Nachweise; zu neueren Entwicklungen in der Frage des Amalogieverbots s. L. Woerner, Verfas-
sungsrecht und Methodenlehre im Steuerrecht, FR. 1992, 226, 231(F.

5 Anderer Meinung ist wohl Sousa Franico, Sistema financeiro (Fn. 54), 537, der davon ausgeht, daB die
Verfassung das Leistungsfihigkeitsprinzip nicht enthalte.
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Damit weicht die Rechtslage in Portugal ganz wesentlich von der in Deutschland
ab. In Deutschland ist es inzwischen tiblich, die Steuergerechtigkeit allgemein als ver-
fassungsrechtlichen Mafstab der Besteuerung anzuerkennen. Damit wird automatisch
die Forderung verbunden, die Besteuerung miisse dem Leistungsfihigkeitsprinzip
entsprechen'*. Dieses wird also als normatives Gebot verfassungsrechtlicher Art ange-
sehen, das geeignet sei, den Gesetzgeber in justiziabler Weise zu beschrinken. Nach
Ansicht von Klaus Vogel ist es das Korrektiv fiir das Fehlen von Sachgriinden, die die
Bemessung einer Steuer rechtfertigen kénnten'”. Der Einwand liegt auf der Hand:
ein Leistungsfihigkeitsprinzip als solches ohne jede verfassungsrechtliche Konkretisie-
rung'*¥ist zu unbestimmt, es kann zwar allgemein die Belastungsentscheidung recht-
fertigen, es lassen sich aber keine konkreten Folgerungen aus ihm ziehen, und es ver-
fiihrt zur Beliebigkeit: schlieBlich lassen sich alle gewtinschten Ergebnisse immer auch
mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip begriinden. Bei niherem Hinsehen zeigt sich
denn auch, daB die Ergebnisse der einschligigen Rechtsprechung des deutschen Bun-
desverfassungsgerichts nicht allein auf dem Leistungsfahigkeitsprinzip, sondern ent-
weder auf dem rechtsstaatlichen Konsequenzgebot oder bestimmten Grundrechten
beruhen'”. Alle diese Entscheidungen kimen im Hinblick auf das jeweilige konkrete
Ergebnis ohne jeden Rekurs auf das Prinzip aus'*". Trotz der unterschiedlichen Auf-
fassungen besteht denn auch Einigkeit dariiber, daB das Leistungsfihigkeitsprinzip der
Konkretisierung durch den Gesetzgeber bedarf. Dariiber hinaus wird man sagen miis-
sen, daB der Gesetzgeber in seiner Regelungsentscheidung nach deutschem Verfas-
sungsrecht hinsichtlich des Leistungsfahigkeitsprinzips weitgehend frei ist, nur legt er
es in einer konkreten Ausprigung einem Steuergesetz zugtunde, ist er an das aus dem
Reechtsstaatsprinzip folgende Konsequenzgebot gebunden. In Portugal hingegen hat
der Gesetzgeber konkretisierte Verfassungsentscheidungen zu beachten. Hier LiBt sich
in der Tat von einem verfassungsrechtlichen Gebot der Besteuerung nach der Lei-
stungsfihigkeit sprechen.

In concreto besagt Art. 104 Abs. 1 CRP, daB} die Einkommensteuer »einheitlich und
progressive sein muB; dariiber hinaus hat sie die Bediirfnisse und Einkiinfte der zum
Haushalt gehrenden Personen zu beriicksichtigen. Aus dem Wortlaut 138t sich zu-
nichst einmal schlieBen, da eine Beriicksichtigung der Familienmitglieder, unab-

Y& D, Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als MaBstab der Steuernormen, 1983, 153fF.; ders., Die ver-
teilungsgerechte Einkommensteuer — Ideal oder Utopie?, JZ 1988, 8201L; P Kirchihef, Der verfassungs-
rechtliche Auftrag zur Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, StuW 1985, 319F; ders., Staatliche Ein-
nahmen, HbStR. 1V, 1990, §88 Rdnr. 114ff.; K. Vogel, Grundziige (Fn.28), Rdnr. 90ff.; H. Sihn, Ein-
kommensteuer und subjektive Leistungsfihigkeit, FinArch 51 (1994), 372fF.

'3 K. Vagel, Grundziige (Fn.28), Rdnr. 91.

'™ Dabei spielt es gar keine Rolle, ob das Leistungsfihigkeitsprinzip nicht in der Verfassung steht wie
im Fall des Grundgesetzes, es in sehr allgemeiner Form verfassungsrechtlich verankert ist wie es in Art. 134
WRYV der Fall war oder wie es im Fall der neuerdings vorgeschlagenen Verfassungsregelungen sein wiirde,
oder es aus der Finanzverfassung hergeleitet wird mit der Begriindung, das GG habe die traditionellen
Steuerarten aufgegriffen, denen das Leistungsfihigkeitsprinzip immanent zugrundeliege (K. Vogel,
Grundziige (Fn.28), Rdnr. 92).

137 BVerfGE 43, 108; 47, 1; 61, 319; 66, 214; 67, 290; 68, 143; 82, 160; 82, 198; 87, 153; zur reichhalti-
gen Rechtsprechung in Spanien s. Juan José Nieto Montero, El principio de capacidad contributiva y su refle-
jo en la jurisprudencia constitucional, Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica 1995, 917ff.

10 Kritisch insbes. auch H.-W Arndt, Steuerliche Leistungsfihigkeit und Verfassungsrecht, in: Fest-
schrift fiir Otto Mihl, 1981, 17
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hingig von der Zahl der Personen, nicht nur iiber den Steuertarif erfolgen darf es
missen Abzugsmoglichkeiten, Freibetrige oder Steuerbefreiungen vorgesehen sein,
je nachdem, welches dieser Instrumente am ehesten eine realititsgerechte, den tko-
nomischen Umstinden angemessene, Besteuerung erméglicht (z.B. fiir Kranken-
rmmmromﬁﬂ den Abzug von der Bemessungsgrundlage, Steucrbefreiung des Familien-
existenzminimums, etc.). Sowohl die Einkommensteuer (Art. 104 Abs.1 CRP) als
auch die Vermégensteuer (Art. 104 Abs.3 CRP) sollen zur »Gleichheit unter den
Biirgern« bzw. zum »Abbau von Ungleichheiten« beitragen. Ferner wird die Konsum-
besteuerung der sozialen Gerechtigkeit verpflichtet (Art. 104 Abs.4 CRP). Der Ge-
setzgeber wird damit ermichtigt, aber auch verpflichtet, Umverteilungsziele mittels
des Steuerrechts zu verfolgen. Der Wille des Verfassungsgebers ist eindeutig, allerdings
hat die Norm unverkennbar programmatischen Charakter und die Vagheit der Ziel-
vorgaben lassen eine nihere Konkretisierung als schwierig erscheinen. Es handelt sich
um eine Staatszielbestimmung, die der Umsetzung durch den Gesetzgeber bedarf, der
folglich hier auch einen gréBeren Gestaltungsspielraum in Anspruch nehmen kann.
Dennoch i8¢ sich der rechtsverbindliche Charakter der Norm nicht leugnen. Wie in
U.nr:mnruwum wird in der portugiesischen Literatur aus der Tatsache, daB eine Norm
ein Programm enthilt, nicht geschlossen, daB sie nicht gerichdlich Gberpriift werden
kénnte'!!. Solche Normen binden vielmehr den Gesetzgeber bei der Wahl seiner Zie-
le, auch wenn damit ein Gestaltungsaufirag verbunden ist, der aufgrund der Gestal-
tungsermichtigung nur beschrinke justiziabel ist'2. Auch bei der Konsumbesteue-
rung ist mit der festen Verpflichtung auf eine Hoherbesteuerung von Luxusgiitern die
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers eingeengt (Art. 104 Abs. 4 CRP). Anders ist die
Sachlage bei der Einkommensteuer. Die insofern geforderte Progressivitit (Art. 104
Abs. 1 CRP) ist eine Konkretisierung des Leistungsfihigkeitsprinzips und ist nicht Teil
des Umverteilungsziels'*3.

Bei der Unternehmensbesteuerung wird auf den R eal- bzw. Nettogewinn als Steu-
erbemessungsgrundlage (Art. 104 Abs.2 CRP) verwiesen. Damit soll zum Ausdruck
gebracht werden, daB auch die Besteuerung der juristischen Personen dem Leistungs-
fihigkeitsprinzip verpflichtet ist. Die Regelung geht aber iiber eine blofe Normie-
rung des allgemeinen Prinzips hinaus, denn sie bedeutet eine Verpflichtung auf das
Nettoprinzip, so daB anders als im deutschen Steuerreche Abweichungen vom Netto-
prinzip wohl nicht schon allein mit der Sachgerechtigkeit der Ausnahmeregelung ge-
rechtfertigt werden kénnen. Man wird vielmehr insbesondere bei der Verfolgung von
Lenkungszielen eine Legitimation fordern miissen, die auf Verfassungspositionen be-
ruht, allerdings kommen hierfiir auch verfassungsrechtliche, insbesondere ékonomi-
sche, Staatszielbestimmungen in Betracht, von denen die portugiesische Verfassung
eine Vielzahl statuiert.

Zweitens ist das Steuerrecht durch das Spannungsverhiltnis zwischen Legalitits-
prinzip und materiellen Gerechtigkeitsprinzipien gekennzeichnet. Einzelfallgerech-
tigkeit laBt sich hiufig durch generelle Normen nicht gewihrleisten. Die Verwaltung

Gonmes Canotilho, Constituigio dirigente e vinculacio do legislador, 1982, 258, 264, 284,

Vgl. dazu Gomes Canotilho, Constituigio dirigente (Fn. 143), 188f.

Sousa Franco, Sistema financeiro (Fn. 54), 538fF; vgl. auch P Kirchhof, Verfassungsrecht und 6ffentli-
ches Einnahmesystem (Fn. 30), 43, ,
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muB daher die Befugnis haben, i Wege der Billigkeitsentscheidung konkrete Sach-
verhalte zu beriicksichtigen. AuBerdem liBt sich die Voraussehbarkeit der tatsichli-
chen Steuerbelastung nur durch einfache Regelungen erreichen'*. Ein einfaches
Steuerrecht verlangt nach allgemeinen, mdglichst wenig differenzierten Regeln. Ty-
pisierungen und Pauschalierungen sind damit notwendig verbunden und verfassungs-
rechtlich zulidssig!®. Demgegeniiber entstammen steuetliche Differenzierungen und
Detailregelungen hiufig dem Bemiihen des Gesetzgebers, Einzelfallgerechtigkeit her-
zustellen und steuerlichen Gestaltungen, die den gesetzlichen Freiraum niitzen, zu be-
gegnen. Die flir erforderlich gehaltene Regelungsdichte hingt damit ganz wesentlich
davon ab, ob der rechtsstaatliche Gedanke oder eher das materielle Gerechtigkeits-
prinzip im Vordergrund stehen.

Erforderlich ist jedenfalls die zutreffende und realtititsgerechte gesetzliche Festle-
gung des Belastungsgrunds'*® und die Konkretisierung des zugrundeliegenden Ge-
rechtigkeitsprinzips, so daf3 es mdglich wird, einen bestimmten steuerlichen Sachver-
halt im Wege der Auslegung zu erfassen, und der dariiber hinaus genau genug ist, ei-
nen Mafistab fiir die gerichtliche Kontrolle darzustellen'”. Die Verwendung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe, mit denen eine Konkretisierungsermichtigung verbunden
ist, sowie die Einriumung von Ermessensspielriumen ist insofern nicht nur zulissig,
sondern abhingig von der Wertung, ob das einfache Steuerrecht oder das einzelfallge-
rechte Steuerrecht wichtiger ist, mehr oder weniger geboten.

2. Beurteilungsspielriume

Beurteilungsspielriume, die der Verwaltung eigenstindige Entscheidungsbefugnis-
se einriumen, stehen deshalb nicht unbedingt in Gegensatz zum Normzweck der ge-
nannten Vorschriften des Art. 103 CRP, die eine scharfe Aufteilung von Kompeten-
zen zum Gegenstand haben, nicht aber eine Totalregelung durch den Gesetzgeber be-
zwecken, Voraussetzung flir die Anerkennung solcher Beurteilungsspielriume muf
aber sein, daB} sie im Grundsatz von den Gerichten iiberpriift werden kdnnen. Den-
noch wird von einem Teil der portugiesischen Lehre sowohl fiir das Verwaltungsrecht
als auch fiir das Steuerrecht die Existenz von (nicht justiziablen) Beurteilungsspielrau-
men'® vertreten, auch wenn es sich um Materien handelt, die dem speziellen Geset-
zesvorbehalt unterfallen, die also als »wesentlich« angesehen werden miissen'®.

Stellvertretend fiir die Problematik steht die Auffassung Alberto Xaviers'. Dieser,

4 So auch aus rechespolitischer Sicht J. Isensee, Mehr Recht durch weniger Gesetze?, ZRP 1985, 139.

145 BVerfGE 78, 214, 226f.

46 P Kirchhof, Steuervereinfachung (Fn. 131), 16.

W7 Vel BVerfGE 21, 73, 79; 52, 1, 41; 539, 104, 114; 63, 312, 323; 78, 214, 226.

148 Zu Entwicklung in Deutschland s. den Uberblick bei U. Erichsen, Das Verwaltungshandeln, in:
Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 1992, 180ff. und R. Prokisch, Die Justiziabilitit
der Finanzverfassung, 1993, 109(L.

9 ieira de Andrade, Direito Administrativo e Fiscal (Fn, 65), 3, 15f.; Casalta Nabais, Contratos (Fn. 62),
221fF, bes. 234fF., 249fF.; Sérvulo Corrcia, Legalidade (Fn. 58), 337fF.; David Duarte, Procedimentalizagio,
participagio e fundamentago: para uma concretizagio do principio da imparcialidade administrativa co-
mo parametro decisbrio, Bd.2, Coimbra 1996, 338 Fn. 1056.

150 Alberto Xavier, Conceito (Fn. 66), 291(F., 331ff.
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m:.;mmrnza von einem strengen formellen Gesetzesvorbehalt, vertritt die Ansicht, daf

die gesetzliche Regelung nicht nur die Grundlage fiir das Verwaltungshandeln _u:.n_m:
monn_.mﬁm auch die Voraussetzungen aufstellen miisse, die im konkreten Fall die m:nn.

scheidung prigten. Diese seien durch blofie Deduktion aus dem Gesetz zu gewinnen

so daB das Verwaltungsorgan bei der Rechtsanwendung auf eine reine Subsumtion amm_

Sachverhalts unter die Norm beschrinke bleibe. Er schlieft aus der strengen Tatbe-
m"wzn_.w_dm?.mwm: auf die Unzulissigkeit der Verwendung von unbestimmten Gesetzes—
vnmﬂpmmn:_ wenn es um die Regelung der Tatbestandselemente der Steuer gehe. Ange-
Enw;.m der Tatsache, daB Gesetzesbegriffe niemals véllig bestimmt sein kénnen, was
vn..wSmH auch zugesteht, bleibt offen, wie diese Forderung in der Praxis erfiillt werden
kénnte. Xavier versucht zunichst das Problem iiber eine Definition der Bestimmtheit
von Gesetzesbegriffen zu 18sen: darunter seien solche Gesetzesbegriffe zu verstehen
aus denen der Rechtsanwender ohne weiteres unmittelbar und ausdriicklich den wmnu
griffsinhalt entnehmen kénne, der auf diese Weise in einem logischen und eindeuti-
gen Verfahren ermittelt werde. Xavier zogert aber andererseits seine stringente Auf-
fassung auch dann anzuwenden, wenn es um die Kontrolle von Steuerverwaltungsak-
ten geht. Ausgehend von der Tatsache, daB Rechtsnormen existieren, die der Verwal-
tung Entscheidungsspielriume einriumen, und daB die Verfassung den effektiven
Rechtsschutz gegen Steuerverwaltungsakte garantiert, unterscheidet er zwischen
mﬂmn._._wu und Sachfragen's!. Fiir erstere nimmt er eine umfassende Kontrolle durch die
Gerichte an, wihrend letztere nicht iiberpriift werden kénnten. In diesem Sinne seien
mmmzm?wgm_nczmﬂfn, in denen der zu zahlende Steuerbetrag festgesetzt werde (z.B.
die Bestimmung von Aufwendungen als abzugsfihige Betriebsausgaben oder verrech-
nungsfihige Verluste), Sachfragen und dementsprechend gerichtlich nicht iiberpriif-
bar, Allerdings ist seiner Meinung nach die Einordnung einer Aufwendung bereits ei-
ne mﬂ.nnram.mmm. die somit auch der gerichtlichen Kontrolle unterliege.

. Die offensichtlichen Widerspriiche in der Auffassung Xaviers sind zwangsliufig, da
eine rein deduktive Methode nicht durchfiihrbar ist, das Steuergesetz nicht jedes .Oww
m:._ regeln kann und sich unbestimmte Gesetzesbegriffe!™? nicht vermeiden lassen!s>.
Die Aussage des Bundesverfassungsgerichts, die smanchmal erhobene Forderung, das
Gesetz miisse so speziell sein, daf} die rechtliche Lésung des Einzelfalls nahezu u.:.ﬁ Si-
cherheit vorausgesehen werden kénne, ist, wie geschichtliche Beispiele lehren, uner-
fiillbar«', gilt denn auch heute noch. Zudem gibt es, wie Hans-Jiirgen Papier betont,
den unbestimmten Gesetzesbegriff nicht. Vielmehr existiert eine gleitende Skala der
Normbestimmtheit bzw. -unbestimmtheit, wobei niemand sagen kann, bei welchem
Grad der Unbestimmtheit der VerfassungsverstoB3 angenommen werden muf3'%s,

131 m.w:.mmw.__._n:nr dazu Castaneira, Neves, Questio de facto, questio de direito ou o problema metodoldgi-

no,mam juricidade, 1967, Vol. 1, wiederversffentlicht in: Digesta, Vol. 1, 531

* Zu den unbestimmten Gesetzesbegriffen aus portugiesischer Sicht s. Sérvuie Correia, Legalidade
(Fn. mm.r 322ff,; Freitas do Amaral, Direito Administrativo, Vol. II, 1988, 165H.; David Duarte, Procedi-
mentalizagao (Fn. 150}, 360; der Einflufl der deutschen Lehre (Walter Jellinek, Karl Engisch U_‘Q:AM%_HE&; ist
unverkennbar. '

15 K. Tipke, Steuerrechtsordnung I (Fn.8), 171; K. Vogel, Grundziige (Fn.28), Rdnr. 72. Vgl. auch
BVerfGE 78, 214, 226: Insbesondere im Steuerrecht komme der Gesetzgeber or:o“ die Verwendung sol-
cher Begriff nicht aus. G

4 BVerfGE 3, 225, 243,

5% H.-J. Papier, Der Bestimmtheitsgrundsatz, DSY/G 12 (1989), 61, 67.
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Der Verwaltung miissen daher gewisse Entscheidungsspielrdume verbleiben' ¢, Sie
bediirfen aber der jeweiligen Rechtfertigung entweder aus einer Ermichtigung des
Gesetzgebers, aus dem Gedanken der Gewaltenteilung oder den Besonderheiten des
zu regelnden Sachbereichs. Der Gesetzesvorbehalt bedeutet somit tendenziell ein Ver-
bot der Delegation von Enfscheidungsmacht, dem Gesetzgeber steht es aber frei der
Verwaltung Beurteilungsspielriume und Ermessensbereiche einzurinmen'®”. Mit Paul
KirchhofliBt sich daher sagen, der Steuergesetzgeber habe die Freiheit, die individuelle
Steuerlast im Gesetzestatbestand nur nach Grundsatz und Mindestgrenzen festzulegen
und koénne durch unbestimmte Gesetzesbegriffe oder das Angebot von Rechtsfolgeal-
ternativen der Verwaltung Gelegenheit zu einer einzelfall- und gegenwartsgerechten
Besteuerung geben's®. Der Steuertatbestand sei daher so zu bilden, daf3 er verstehbar
die Belastungsentscheidung ausdriicke und in tatbestandlicher Bestimmtheit vollzieh-
bar mache'™.

Demgegeniiber ist die Rechtsprechung der portugiesischen Gerichte in der Frage
der Bestimmtheit und Justiziabilitit steuerrechtlicher Normen eher verwirrend.
Uberwiegend wird die Auffassung vertreten, daf aus Praktikabilititsgriinden im Be-
reich des Steuerrechts der Verwaltung ein breiter eigenstindiger Gestaltungsspielraum
zustehe, Die methodischen Grundlagen sind nicht immer klar und es fehlt auch zu-
meist an der notwendigen Konsequenz, es [38t sich aber feststellen, daB die Entschei-
dungen zumeist auf einem antiquierten Verstindnis von Beurteilungsspielriumen und
Ermessen beruhen. Allerdings darfauch nicht iibersehen werden, daf3 die meisten ein-
schlidgigen Entscheidungen noch zu steuerlichen Regelungen ergangen sind, die vor
der groflen Steuerreform galten'™.

Beschrieben wird die Entscheidungsmacht der Verwaltung als der Handlungs- und
Titigkeitsbereich, der auBerhalb des Rechtsrahmens liegt, keine rechtlichen Bindun-
gen aufweist bzw. durch die Gerichte nicht kontrolliert werden kann oder darf'®!. Al-
lerdings wird regelmifig versucht, die Entscheidungsmacht aus den Gesetzen bzw. aus
dem Schweigen der Gesetze herzuleiten. Eine Methode I3t sich darin aber nicht er-

136 So argumentiert vor allem auch die spanische Rechtsprechung; sie ist zusammengefaBt und kom-
mentiert bei Antonnio Martinez Lafuente, Derecho Tributario — Estudios sobre la jurisprudencia tributaria,
Madrid 1985, 43 und Femando Sainz de Bujanda, Lecciones (Fn. 115), 102f.

157 Séruilo Correia, Legalidade (Fn. 58), 340; dhnlich Vieim de Andrade, Direito Administrativo e Fiscal
(Fn.65), 16; Casalta Nabais, Contratos (Fn. 62), 227, 233f., 249f.; Antdnio Lobe Xavier, O Orcamento
como lei (Fn. 15), 23; Dioge Leite Campos, Evolucio e perspectivas do Direito Fiscal, Revista da Ordem dos
Advogados, 1983, 670

8 P Kirchhof, Hervorbringen (Fn. 30)), 361, Vgl. auch J. A, Brinkmann, TatbestandsmiiBBigkeit der Be-
steuerung und formeller Gesetzesbegriff, 1982, 10, und L. Osterloh, Gesetzesbindung (Fn. 130), 132ff,,
die von einem »Gebot hinreichend begriindeter Unbestimmtheit« spriche.

159 P Kirehhof, Die Kunst der Stevergesetzgebung, NJW 1987, 3217, 3222.

160 Das Umsatzsteuerrecht (IVA) wurde 1986, das Einkommenstenerreche 1988 grundlegend refor-
nuert. Nach altem Recht waren Rechtsbehelfe gegen Steuerverwaltungsakte nur soweit zulissig, als sich
der Steuerpilichtige gegen die Nichtbeachtung formeller Voraussetzungen des Verfahrens wandte. Damit
waren matierelle Wertungsfragen von der gerichtlichen Uberpriifung von vornherein ausgeschlossen (so
z.B. Art. 18 Cddigo do Imposto de Transacgoes — CIT; Art. 138 Abs. 3 Codigo da Contribuicao Industrial
- CCI).

"1 Dieses Verstindnis wird in Portugal allerdings einer heftigen Kritik unterzogen, s. etwa Castanhieira
Neves, O Problema da discricionariedade, in: Digesta, 1995, Bd. 1, 531F., 534; David Duarte, Procedimen-
talizagdo (Fn. 150), 336f,, 348.
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kennen. Bezeichnend fiir das Fehlen jeder Methode ist die Aussage, dafl aus unbe-
stimmten Gesetzesbegriffen keine Beurteilungsspielriume folgten, andererseits wird
mit ihnen eine Offnung der gesetzlichen Vorgaben verbunden, die dann zu Beurtei-
lungsspielriumen fiihren soll'®2,

Die Existenz eines eigenen Entscheidungsspielraums der Verwaltung wird in man-
chen Urteilen nur am Rande erwihnt, in anderen wird versucht, iiber Unterschei-
dungen der Regelungsbereiche zu einer Begriindung zu gelangen. In allen Fillen
wird die Justiziabilitit von Verwaltungsentscheidungen verneint oder eingeschrankt.
Die Begriindungen variieren freilich. In einigen Entscheidungen wird auf die Natur
der Sache abgehoben. Die in Frage stehenden Verwaltungsentscheidungen seien sol-
cher Art, daB die Gerichte kompetentiell nicht befugt seien, sich an die Stelle der Ver-
waltung zu setzen. Oder die Gerichte hitten keine steuerrechelichen Befugnisse, so
daBl die Verwaltungsentscheidungen nicht kontrolliert werden kénnten, wenn die
Verwaltung auf der Grundlage von Kriterien entscheide, die naturgemil} der Verwal-
tung vorbehalten seien (»critérios discriciondrios puros«). In anderen Fillen beschrin-
ken die Gerichte den Bereich freier Entscheidungsspielriume auf das Veranlagungs-
und Erhebungsverfahren. Ein solcher Verwaltungvorbehalt existiere unabhingig von
gesetzlich gebundenen Verwaltungshandlungen, die der vorhergehenden Sachver-
haltsaufklirung dienen und die der gerichtlichen Kontrolle zuginglich seien. Letztere
zielten auf die Ermittlung der Steuertatbestandsmerkmale und seien deshalb anders zu
behandeln'®, Nach dieser Meinung unterliegt also das Steuerverfahrensrecht keinem
speziellen Gesetzesvorbehalt. Art. 103 Abs. 3 CRP findet denn auch keinerlei Erwih-
nung. In anderen Gerichtsentscheidungen sehen sich die Gerichte sogar nicht in der
Lage, die Voraussetzungen der Sachverhaltsermittlung durch die Verwaltung zu iiber-
priifen mit der Begriindung, diese sei dem »Tatbestandsermessen« zuzuordnen, wel-
ches gerichtlich nicht iiberpriift werden kénne'®™, Hinzuweisen ist allerdings auf eine
Ausnahme. In einer Entscheidung aus 1981, in der es um die Steuerermittlung im
Wege der Schitzung im Bereich der Erbschaftsteuer ging, kam das Gericht zu dem
SchluB, daB der bei der Schitzung unterlaufene Fehler die Anfechtung begriinde und
der Verwaltungsakt somit als rechtswidrig aufzuheben sei'ss.

In solchen Bereichen, in denen es nicht unmittelbar um die Ermittlung der Steuer-
schuld geht, wird der Entscheidungsspielraum der Verwaltung damit begriindet, daB
im Gesetz zulissigerweise unbestimmte R echtsbegriffe verwendet wiirden. Besonders
auffillig ist diese Herleitung bei denjenigen Gesetzesbegriffen, die der Gesetzgeber
anliBlich der groBen Steuerreform verwendete, um der Verwaltung Vorgaben fiir die
notwendigen Ubergangslésungen zu geben: die Gerichte sprechen hier von der »Un-
méglichkeit der Kontrolle im Bereich des Steuererhebungsverfahrens« oder von der
»Existenz ernster Zweifel, ob entschieden werden kénne, daB die eine oder andere

' Auch diese Konzeption ist verstindlicherweise Kritik ausgesetzt. Vigl. Castanheira Neves, O Proble-

ma (Fn.162), 582; D. Duarte, Procedimentalizagio (Fn. 150), 351; Sénmlo Corrcia, Legalidade (Fn.58),
319,
'8 Urteil des Supremo Tribunal Administrativo — STA ~, rec.no. 5210, vom 24. Mai 1989, Fisco 19
(1990), 351
' Utteil des STA, rec.no. 3618, vom 7. Oktober 1987.

15 Urteil des STA, rec.no. 1709, vom 29. April 1981.
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Entscheidung sachgerecht ist oder nicht«'%. Die Einrdumung eines freien Entschei-
dungsspielraums der Verwaltung beruht hier deutlich auf den Eigenarten der in Frage
stehenden Regelungen, 140t sich also unseres Erachtens nicht verallgemeinern.

Die frither geltenden gesetzlichen Vorschriften, die fiir das Steuerrecht Einschrin-
kungen der Justiziabilitit beinhalteten, sind im jetzt geltenden Recht nicht mehr ent-
halten. Einige der Normen allerdings, die unbestimmte Gesetzesbegriffe verwende-
ten, aus denen die Rechtsprechung Beurteilungs-oder Ermessensspielriume herleite-
te, wie z.B. die Vorschrift iiber die Abzugsfihigkeit von Ausgaben oder Verlusten
(Art. 26 CCI), finden sich mehr oder weniger unverdndert auch in den aktuell gelten-
den Gesetzen. Der Steuerreformgesetzgeber hat sich aber in hohem MaBe darum be-
miiht, die Steuernormen méglichst bestimmt zu halten bzw, die Verwendung von un-
bestimmten Rechtsbegriffen so weit wie méglich zu vermeiden. Allerdings ist es na-
turgemiB nicht immer gelungen, die Unbestimmtheit ganz zu eliminieren. Auch gibt
es immer noch Vorschriften im Bereich der Steuertatbestandselemente, deren hoher
Grad an Unbestimmtheit zumindest Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit aufkommen
lassen.

Im Hinblick auf die Justiziabilitit steverrechtlicher Regelungen hat die Gerichte
noch ein anderes Problem beschiftigt. Im Zuge der Erweiterung des Gesetzesvorbe-
halts des Art. 103 Abs. 2 und 3 CRP, die durch die Verfassungsreform von 1982 vorge-
nommen worden ist, wurde eine Rechtsschutzgarantie fir die Verfahrensbeteiligten
in die Verfassung aufgenommen. Nach Art. 268 Abs. 4 CRP wird den Betroffenen ge-
gen jegliche Verwaltungsakte (urspriinglich hieB es »gegen endgiiltige und unmittel-
bar wirkende« Verwaltungsakte; die Verfassungsrevision im Jahre 1989 hat die Zusitze
wieder entfernt), die ihre Rechte oder rechtlich geschiitzten Interessen verletzen, ge-
richtlicher Rechtsschutz zur Geltendmachung der Rechtswidrigkeit gewihrt'®. Es
liegt deshalb nahe, die Frage zu stellen, ob die Gerichte nicht, wenn sie sich auf die
kontrollbeschrinkenden einfachrechtlichen Steuernormen stiitzten, verfassungswid-
rige Vorschriften angewendet haben. Die Frage der Verfassungsmifigkeit dieser Nor-
men stellte sich allerdings auch schon unter der Geltung der Verfassung von 1933, da
auch diese die Steuern unter einen Gesetzesvorbehalt gestellt hatte und sie seit der
Revision von 1971 in ihrem Art.8 Abs.21 eine Rechtsschutzgarantie enthielt'®.

Die Frage ist aber von den Gerichten erst in neuerer Zeit ernsthaft aufgeworfen
worden. Immerhin hat das Oberste Verwaltungsgericht in zwei Urteilen auf die Ver-
fassungswidrigkeit einer Norm des Cédigo da Contribuigao Industrial (- CCI —

1% Vgl, Urteil des STA, rec.no. 11910, Fisco 31 (1991), 35ff.

187 S dazu Rui Machete, A Garantia contenciosa para obter o reconhecimento de um direito ou interesse
legalmente protegido, in: Nos Dez Anos da Constituigio, 1986, 277fF.; Freitas do Amaral, Direitos funda-
mentais dos administrados, in: Nos Dez Anos da Constitui¢io, 1986, 22fT.

188 Die steuerrechtlichen Verfassungsvorschriften blieben iibergangsweise auch noch nach der Revolu-
tion vom 25. April 1974 bis zum Inkrafitreten der Verfassung von 1976 in Kraft. Art.1 Abs.1 und 2 des
Geserzes 3/74 bestimmte, daB jene Vorschriften weitergelten sollten, die mit den Prinzipien des Pro-
gramms MFA vereinbart werden konnten, solange nicht Gesetze mit Verfassungsrang erlassen worden
sind. Dariiber hinaus forderte Art.1 Abs.3 desselben Gesetzes, daB die fortbestehenden Verfassungsnor-
men sowie etwaige Liicken in Ubereinstimmung mit diesen Prinzipien ausgelegt bzw. ausgefiillt werden
sollten; s. dazu Jorge Miranda, A Revolugao de 25 de Abril e o Direito Constitucional, Boletim do Ministe-
rio da Justica, Nr. 242, 1975, S., 20fF; ders., A Constitui¢io de 1976 — Formagio, estrutura e principios fun-
damentais, 1978, S.54fF.
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Art. 138 Abs. 3) erkannt, welche die gerichtliche Kontrolle von Steuerverwaltungsak-
ten ausschlof3. In der ersten Entscheidung vom 7. Oktober 1987'® wurde die Frage
unter dem Gesichtspunkt der Verfassungswidrigkeit einer Rechtsnorm untersuche,
die Rechtsbehelfe gegen Steuerverwaltungsakte ausschloss. Die andere Entscheidung
vom 4. Dez. 1987" konzentriert sich hingegen unmittelbar auf die Grundfrage, wo
die Grenzen der Verwaltungskonipetenzen anzusetzen sind. Allerdings sind die Aussa-
gen hierzu auch nicht geeignet, letzte Klarheit zu schaffen. Einerseits wird darauf hin-
gewiesen, daf} mit der Verwendung unbestimunter Gesetzesbegriffe (z.B. »besondere
Beziehungene, »unterschiedliche Bedingungen«) nicht automatisch ein freier Beurtei-
lungsspielraum der Verwaltung verbunden sei, da in diesen Fillen das Verwaltungshan-
deln gesetzlich gebunden ist. Andererseits geht der STA in demselben Urteil davon
aus, daf3 das abgestufte Rechtsbehelfsverfahren, wie es in Art. 138 Abs. 1 CCI zwin-
gend vorgesehen war, verlangt, die Fille sachlich notwendiger Ermessensspielriume
oder sonstige freie Gestaltungsspielriume der Verwaltung zu achten. In concreto stand
die Vorschrift des DGCI in Frage, die die erforderlichen Korrekturen des steuerbaren
Gewinns der Verwaltung iiberlie. Das Gericht unterscheidet also zwischen Verwal-
tungsentscheidungen (mit Ermessensspielraum) und der anwendbaren rechtlichen
Grundlage, deren Tatbestandsvoraussetzungen einer niheren Auslegung beddirfen, al-
so der rechtlichen Anwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen. Diese Auslegung
durch die Verwaltung wird als gebundene und iiberpriifbare Verwaltungsentscheidung
angesehen, Immerhin lagen mit diesen Entscheidungen Argumente vor, die einer wei-
tergchenden Diskussion dienlich hitten sein kénnen. Leider wird in spiteren Ge-
richtsentscheidungen die VerfassungsmifBigkeit von Normen, die den Rechtsschutz
gegen Steuerverwaltungsakte ausschlossen, nicht mehr in Frage gestellt.

Insgesamit ist die Rechtsprechung der portugiesischen Gericht wegen des fehlen-
den ProblembewuBtseins hinsichtlich von Reichweite und Bedeutung des Legalitits-
prinzips im Steuerrecht zu bemiingeln. Die Annahme von unbegrenzten Entschei-
dungsspielriumen der Verwaltung verbunden mit der gerichtlichen Unanfechtbarkeit
von Steuerverwaltungsakten ist angesichts des in Art. 103 Abs.2 und 3 und 165 Abs. 1
Buchst. i CRP verankerten Gesetzesvorbehalts und der Rechtsschutzgarantie kaum
nachvollziehbar. Andererseits ist nicht zu verkennen, daB es auch dem portugiesischen
Gesetzgeber nicht versagt werden kann, unbestimmte Gesetzesbegriffe zu verwenden.
Die entscheidende Frage ist demnach, wann mit unbestimmten Gesetzesbegriffen
Entscheidungsspielriume der Verwaltung verbunden sind, die auch von den Gerich-
ten geachtet werden miissen.

3. Die Konkretisierung unbestimmter Steuerrechtsbegriffe durch
Rechtsprechung und Verwaltung

Dem Bemiihen um eine gewissene Ausgeglichenheit zwischen Rechtsstaatlichkeit
(Rechtssicherheit) und Einzelfallgerechtigkeit, zwischen Gesetzesvorbehalt und Ver-
waltungsfreiraum, kommt entgegen, daf} die Verwaltung heute in Portugal — zumin-

9 Fisco 1 (1988), 25,
M Fisco 40 (1992), 41fF
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dest in der Theorie —einer wesentlich dichteren gerichtlichen Kontrolle unterliege.
Auch stellt die Verfassung die MaBstibe bereit, anhand derer Verwaltungsentschei-
dungen tiberpriift werden kénnen. Es lieBe sich dementsprechend argumentieren, das
Rechtsstaatsprinzip werde heute nicht nur durch den Gesetzesvorbehalt, sondern
auch durch die gerichtliche Kontrolle des Verwaltungshandelns verwirklicht'”!. Dem
im Steuerrecht herrschenden strengen Gesetzesvorbehalt lit sich in der Tat nicht nur
durch hohere Anforderungen an die Bestimmtheit, sondern auch durch eine gréBere
Intensitit der gerichtlichen Kontrolle Rechnung tragen'”. Die Entwicklung einer
umfassenden gerichtlichen Kontrolle verindert mithin auch den Verfassungsinhalt.
Das Gebot der Gesetzesbestimmtheit ist nicht mehr so stark im Gewaltenteilungsprin-
zip begriindet, sondern erhilt seine Konkretisierung aus den Bediirfnissen der Birger
zu verstehen, was der Gesetzgeber von ihm will. Es geht also letztlich primir um ein
einfacheres und systematischeres Steuerrecht!’®, nicht so sehr um die konkrete Be-
stimmtheit von Steuergesetzen. In diesem Sinne ist die Feststellung Klaus Tipkes ge-
rechtfertigt, Steuergesetze konnten nicht so gefaBt werden, daB auch Steuerlaien ihre
Steuerschuld vorausberechnen kénnen'*,

Dementsprechend miifite man fiir eine gesetzliche Regelung der in Art. 103 Abs. 2
CRP genannten Steuermerkmale zwar eine héhere Gesetzesbestimmtheit fordern als
im Bereich anderer steuerrechtlicher Regelungen'”. Dasselbe soll nach einigen por-
tugiesischen Autoren flir das gesamte Steuerverfahrensrecht gelten'®, was im Ergebnis
dazu fiihrte, daB das gesamte Steuerrecht erhdhten Bestimmtheitserfordernissen un-
terworfen wiirde. Das schliel3t aber nicht aus, daB} der Gesetzgeber sich unbestimmter
Rechtsbegriffe und Ermessensermichtigungen bedient. Die Forderung wendet sich
vielmehr gegen vage Generalklauseln, unbestimmte Gesetzesbegriffe oder Ermes-
sensermichtigungen (etwa zu Billigkeitsentscheidungen), die keine wirkliche Tatbe-
standsregelung enthalten, sondern die Entscheidung in das Belieben der Verwaltung
stellen und wegen ihrer Unbestimmtheit eine gerichtliche Kontrolle nicht erlau-
ben'”’. Es miissen sich aus der gesetzlichen Regelung objektive Kriterien ergeben,
»die eine willkiirliche Handhabung durch die Behérden oder Gerichte ausschlie-
Ben«'”. Nach diesem Mafistab miissen aber immerhin Klauseln wie »aus volkswirt-

7' So Rogério Soares, Principio da legalidade e administragio constitutiva, Boletim da Faculdade de Di-
reito de Coimbra Vol. LVII (1981), 191; Sérvulo Correia, Legalidade (Fn. 58}, 339; D. Duarte, Procedimen-
talizagio (Fn.150), 336f.

172 \g|. Hans-Uwe Erichsen, Die sogenannten unbestimmten Rechtsbegriffe als Steuerungs- und Kon-
trollmafigaben im Verhiltnis von Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung, DVBL. 1985, 23fT.;
Lerke Osterloh, Gesetzesbindung (Fn. 130), 172fF.; A. Bleckmann, Spielraum der Gesetzesauslegung und
Verfassungsrecht, fZ 1995, 685.

17 8. dazu H.-J. Papier, Besummtheitsgrundsatz ( Fn. 156), 691F,; K. Tipke, Uber ein gerechteres und
einfacheres Steuerrecht, Sthg 1994, 162, 163; ders., Steuerrechtsordnung I (Fn. 8), 174; P Kirchhof, Kunst
(Fn. 160), 3217ff;

'™ K. Tipke, Steuerrechtsordnung Bd. 1 (Fn. 8), 162f.

75 In diesem Sinne Alberto Xavier, Manual (Fn.72), 125.

76 So Xavier de Basto/]. L. Saldanha Sanches, O Novo regime (Fn.75), 12ff.

177 Ein Beispiel ist der Sachverhalt, den der BFH in seinem Urteil vom 7. 11. 1990 (BStBL 111991, 163)
zu entscheiden hatte. Eine Steuerbefreiung, die davon abhingig ist, daf die Verwaltung zuvor die Tatbe-
standsvoraussetzungen der Befreiung schafft, sei verfassungswidrig, zumal der Steuerpflichtige in diesem
Fall keinen Anspruch auf Titigwerden der Verwaltung hatte.

™ BVerfGE 21, 73, 80.
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schaftlichen Griinden zweckmifBig« oder snach allgemeiner Verkehrsauffassung als
unangemessen anzusehen«, die sowohl im deutschen als auch im portugiesischen
Steuerrecht zu finden sind, als verfassungsrechtlich bedenklich angeschen werden'”,
N.E:wzamw" bedarf es in diesen Fillen zusitzlicher kompensatorischer Sicherungen, die
eine sachgerechte Konkretisierung solcher Rechtsbegriffe sicherstellen.

Es liBt sich damit festhalten, daB einerseits relativ strenge Anforderungen an die
menwssmm&nrnm und Bestimmtheit von Steuernormen gerechtfertigt sind, anderer-
seits aber eine gewisse Lockerung des Bestimmtheitsgebots durch die umfassende Ju-
stiziabilitit unbestimmter R echtsbegriffe ausgeglichen wird. Dennoch 1Bt sich damit
allein weder fiir Portugal noch fiir Deutschland die herrschende steuerrechtliche Pra-
xis erkliren.

Das Steuerrecht sowohl in Deutschland wie auch in Portugal ist im Vergleich zu an-
deren Rechtsgebieten durch eine umfassende verwaltungsmibBige Konkretisierungs-
titigkeit gekennzeichnet. Es ist geradezu typisch, da3 Verwaltungsrichtlinien, Verwal-
tungsgrundsitze, Erlasse und Verfligungen bzw. oficios circulados, despachos und por-
tarias die Liickenhaftigkeit der Steuergesetze ausfiillen, Das geht im deutschen Stever-
recht sehr viel weiter noch als im portugiesischen. Beispielsweise enthalten die Ein-
kommensteuerrichtlinien nicht nur Ermessens- und Beurteilungsspielriume ausfiil-
lende Regelungen, sondern vielmehr auch eigenstindige Typisierungen oder Pau-
schalierungen, die dem Steuerpflichtigen wie gesetzliche Regelungen gegeniibertre-
ten. Etwas verallgemeinernd kann man durchaus sagen, daf das Einkommensteuerge-
setz ohne Richtlinien kaum mehr in seinem wahren Gehalt verstindlich ist. Noch
deutlicher wird das beispielsweise im Fall des deutschen AuBensteuergesetzes oder des
deutschen internationalen Steuerrechts, das in Teilen so allgemein gehalten ist, daB es
ohne die dazu veréffentlichten Verwaltungsgrundsitze keinerlei R echtssicherheit bie-
ten kdnnte. Es liegt daher nahe, den Verwaltungsvorschriften diesbeziiglich eine be-
sondere Funktion zuzuerkennen. Schon Ottmar Biikler hatte versucht, dic Diskrepanz
zwischen Steuerpraxis und Verwaltungsrechtsdoktrin in diesem Sinne aufruldsen:
»Die hergebrachte Lehre, daB sich Verwaltungsvorschriften nur an Verwaltungsbehor-
a.as richten und nur sie binden, kann angesichts nunmehr jahrzehntelanger gegentei-
liger Praxis flir das Steuerrecht nicht aufrechterhalten werden. DaB solche Verwal-
tungsvorschriften amtlich verdffentlicht werden ... hat die Bedeutung, daf} auch alle
Steuerpflichtigen sich nach ihnen richten sollen: das geschieht auch und ist praktisch
von groBter Bedeutung. Was so entsteht, kann man ein Erginzungsrecht nennen, das
freilich im Range hinter Gesetzes- und Rechtsverordnungsrecht zurticksteht — aber
eben doch Recht darstelle«!®",

_ In Portugal ist die Breite der Verwaltungsvorschriften nicht ganz so ausgeprigt. Das
liegt sicherlich zum einen in der Existenz einer zusitzlichen Regelungsebene: neben
Parlamentsgesetzen und Regierungsgesetzen (decretos-leis) hat die Verwaltung die
Maglichkeit der Regelung in Verwaltungsverordnungen (regulamentos) (Art. 112
Abs.7 und 8, 199 Buchst. ¢ und g CRP). Dennoch ist auch in Portugal die Anwen-

179 o . ’
Das Bundesverfassungsgericht ist allerdings in diesen Fillen regelmilBig zum Ergebnis gekommen,

daf die Verwendung solcher vagen Begriffe mit der Verfassung vereinbart werden kénne. S. BVerfGE 13,
153; 21, 1; 26, 1; 48, 210; HFR 1986, 1375.
""" O. Biihler, Steuerrecht [, 1951, 41, 50.
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dung einer gesetzlichen Vorschrift hiufig nicht ohne die Kenntnis von dem dazu er-
gangenen »Circular« voraussehbar, so daf} sich an sich das Problem in gleicher Weise
stellen miifite. So wird in der Tat den Verwaltungsvorschriften gréBere Bedeutung zu-
erkannt. Die frithere Auffassung, nach der Verwaltungsvorschriften nur verwaltungs-
interne Bedeutung hitten, so daB sich der Biirger nicht darauf berufen kénnte noch
sie von den Gerichten tiberpriift werden diirften, wird heute so nicht mehr vertreten.
Vielmehr wird davon ausgegangen, daB immer dann, wenn Verwaltungsvorschriften
unmittelbar oder mittelbar Auswirkungen auf die betroffenen Biirger zeigen, den Ver-
waltungsvorschriften Rechscharakter zukomme'8'.

In der steuerrechtlichen Rechtsanwendungspraxis haben Verwaltungsvorschrif-
ten'® ohne Zweifel gesetzesvertretende Funktion. Aus rechtstheoretischer Perspekti-
ve 1aBt sich dies allerdings kaumn mit der herkémmlichen Lehre von der Tatbestands-
miBigkeit der Besteuerung vereinbaren'®. Gesetzesvertretende Verwaltungsvor-
schriften sind zwar anerkannt, sie sollen aber nur dann iibergangsweise zulissig sein,
wenn flir bestimmte, normbediirftige Bereiche gesetzliche Regelungen fehlen oder
die gesetzliche Regelung so allgemein ist, dal3 konkretisierende Vorschriften noch er-
forderlich sind'®, Es ist aber fraglich, ob gesetzesvertretende Verwaltungsvorschriften
tatsichlich auf solche Ausnahmefille beschrinkt bleiben kénnen. Entscheidend ist in-
sofern, wie sich eine solche gesetzesvertretende oder gesetzeserginzende Funktion
von Verwaltungsvorschriften mit dem Steuergesetzesvorbehalt vereinbaren liefe.

Die Frage lit sich nur beantworten, wenn man sich den Zweck des Bestimmt-
heitsgrundsatzes noch einmal vor Augen hilt. Es geht darum, daB gesetzliche Vor-
schriften in ihren Voraussetzungen und ihrem Inhalt so klar formuliert sind, daB3 die
Rechtslage fiir den Betroffenen erkennbar ist und er sein Verhalten danach einrichten
kann'®. Auch setzt die endgiiltige Auslegung der Gesetze die Entwicklung eines Ord-
nungskonzepts voraus, fiir das Verwaltungsvorschriften von maBgeblicher Bedeutung
sein kdnnen'®. Der entscheidende Gesichtspunkt ist demnach nicht, ob Verwaltungs-
vorschriften an die Stelle von Gesetzen treten kénnen. Insoweit ist klar, da3 der kom-
petenzielle Gesetzesvorbehalt auch gegeniiber Verwaltungsvorschriften uneinge-
schrinkt gilt. Fiir die gesetzgeberische Entscheidung beschrinkt sich seine Wirkung
aber auf die Forderung, daB das Gesetz lediglich die grundsitzliche Belastungsent-

W1 S Esteves de Oliveira, Direito Administrativo, 1980, 122fF.; Afonso Queird, Teoria dos regulamentos,
Revista de Direito e Estudos Sociais, Ano XXVII, ns. 1-4, 6f.; José Mario Ferreita de Almeida, Reegulamen-
tos, Dicionario da Administragao Puablica, Bd. VII, 196f.

%2 Zur allgemeinen Typologie s. F Ossenbiihl, Autonome Rechtsetzung der Verwaltung, HbStR 1T,
1988, § 65 Rdnr. 14ff.; die Unterscheidungen sind aber hiufig im Hinblick auf die Reechtsfolgen niche er-
giebig, 5. dazu K. Vogel, Verwaltungsvorschriften zur Vereinfachung der Sachverhaltsermittiung und
»normkonkretisierende« Verwaltungsvorschriften, in: FS f. W, Thieme zum 70. Geb., 6054

) So vor allem H. W, Kruse, Tipke/Kruse, AO/FGO Kommentar, §4 AO Tz. 37c; J. Martens, Verwal-
tungsvorschriften zur Beschrinkung der Sachverhaltsermittlung, 1980, 27{f.; W, Leisner, Verwaltungsvor-
schriften als »Nebengesetze« im Steuerrecht?, 1982, 65; | Isensee, Die typisierende Verwaltung, 1976,
126ff., 171f. will der Verwaltung eine »Notkompetenz« zur Typisierung lassen.

4 Zu denken wire insbes. an Subventionsrichtlinien, wenn ihnen nur der Haushaltsansatz zugrunde-
liegt (vgl. BVerwGE 58, 45); s. dazu A. Bleckmann, Subventionsrecht, 1978, 50,

s BVerfGE 21, 73, 79; 31, 255, 264; 37, 132, 142; 62, 169, 183; 75, 329, 341, 78, 205, 212.

86 A, Bleckniann, Spielraum (Fn. 173), 687.
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scheidung treffen mul, und es bleibt dem Gesetzgeber unbenommen, sein legislatives
Zugriffsrecht auszuiiben.

Der kompetenzielle Gesetzesvorbehalt trict somit gegeniiber dem Rechtssicher-
heitsgedanken ein Stiick weit zuriick. Es steht im Vordergrund, dal3 der Biirger dem
gesetzten Recht entnehmen kénnen soll, wie er sich zu verhalten hat. In diesem Sinne
erhilt auch die Diskussion um Auflenwirkung und Bindung von Verwaltungsvor-
schriften klarere Konturen. Der Anerkennung einer Aufenwirkung von Verwal-
tungsvorschriften bedarf es deshalb, weil anderenfalls die VerliBlichkeit des R eches fiir
den Biirger nicht mehr gewihrleistet wiire, Wenn einerseits dem Gesetzgeber zuge-
standen werden muB, daB er sich unbestimmter und vager Rechtsbegriffe bedient, ist
damit notwendigerweise die Konsequenz verbunden, daB} die Verwaltung die Aufgabe
hat, die mangelnde Bestimmtheit auszugleichen,

Die Argumente der herkémmlichen Auffassung von der Rechtsnatur der Verwal-
tungsvorschriften, die traditionell als bloBes Innenrecht angesehen werden und dem-
entsprechend keine AuBlenwirkung haben sollen, stiitzen sich in erster Linie auf den
kompetenziellen Gesetzesvorbehalt. Wenn etwa gesagt wird, daB die Zustindigkeit
von Beh&rden nur durch Gesetz, nicht aber durch Verwaltungsvorschriften geregelt
werden kann'", so ist damit die Aussage verbunden, daB Zustindigkeitsfragen so we-
sentlich sind, daB sie vom Gesetzgeber geregelt werden miissen. Demgegeniiber ist
deutlich, daf} das nicht in gleichem Mafe fiir innerbehérdliche Zustindigkeitsfestle-
gungen gelten kann. Hier muB schon aus dem eigenen Organisationsrecht der Ver-
waltung folgen, dafi sie berechtigt sein muB, die inneren Zustindigkeiten zu organi-
sieren. Damit ist aber noch nicht entschieden, ob solche im Wege der Verwaltungs-
vorschrift geregelten internen Zustindigkeitsverteilungen AuBenwirkung entfalten
kénnen'*,

Die in Deutschland lange herrschende Dogmatik, die eine AuBenwirkung von Ver-
waltungsvorschriften grundsitzlich verneinte', ist zunichst langsam ', in den letzten

Jahren aber stirker in Bewegung geraten''. In neuerer Zeit ist vor allem zunichst im
Atomrecht eine Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften bejaht worden. Im
AnschluB an die Kalkar- und Sasbach-Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts' hat das Bundesverwaltungsgericht die Rechtsfigur der snormkonkretisieren-

"7 Tipke/Kruse, AO/FGO Kommentar, §4 AO Tz. 35.

" Vel auch BVerfGE 40, 237, 316f.

1S, die zusammenfassenden Darstellungen bei H. Manrer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl.
1997, 588fE.; E Ossenbiihl, Autonome Rechtsetzung (Fn. 183), § 65; ders., in: Erichsen/Martens, Allgemei-
nes Verwaltungsreche, 9.Aufl. 1992, 137ff.; K. Vogel, Zur Bindung der Steuergerichte an Bewertungs- und
Pauschalierungsrichtlinien, StuW 1991, 254ft.

" S. vor allem K. Vogel, der sich bereits anlifilich der Staatsrechtslehrertagung 1965 in Wiirzburg ge-
gen ein »Rechtsetzungsmoenopol des Gesetzgebers« und fiir eine »echte Gemeinverbindlichkeit« ven Ver-
waltungsvorschriften auch im AuBenverhiltnis kraft einer eigenen Regelungsgewalt der Verwaltung aus-
gesprochen hatte (Gesetzgeber und Verwaltung, VVDStRL 24 (1966), 125, 163f). E Ossenbiilil sah in
seiner grundlegenden Arbeit iiber die Verwaltungsvorschriften zumindest dann eine AuBenwirkung gege-
ben, wenn der in Frage stehenden Verwaltungsvorschrift »Erginzungscharaktere zukomme (E Ossenbiihl,
Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, 502F).

""" Fiir eine unmittelbare rechtliche AuBenwirkung treten beispielsweise ein F Ossenbiihl, Autonome
Rechtssetzung (Fn. 183), Rdnr. 39, K. Vogel, Bindung der Steuergerichte (Fn. 190), 254fF.; ders., Ver-
waltungsvorschriften (Fn. 183), 605ff.; A. Bleckmann méchte Verwaltungsvorschriften zumindest dieselbe
Bindungswirkung zuordnen wie sie »Regierungsbegriindungen« haben (aaQ., Fn. 174).
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den Verwaltungsvorschriften« geschaffen, welche im Gegensatz zu »norminterpretie-
renden Verwaltungsvorschriften« fiir die Gerichte verbindlich sein sollen'™. Es ist
heute noch nicht abzusehen, inwieweit diese Rechtsprechung auf andere Rechtsbe-
reiche iibertragen wird'*. Es liegt aber nahe, sich gerade aus der Sicht des Bestimmt-
heitsgebots Gedanken zu machen, inwieweit zumindest im Steuerrecht eine Aner-
kennung einer AuBenwirkung von Verwaltungsvorschriften notwendig ist.

Die Nichtanerkennung einer AuBenwirkung beruht zunichst auf der Unterschei-
dung zwischen Ermessen und Beurteilungsspielriumen. Bei Ermessensrichtlinien er-
gibt sich die Bindung der Gerichte daraus, daf} es ihre Kontrollfunktion ihnen nicht
erlaubt, das gerichtliche Ermessen an die Stelle des Ermessens der Verwaltung zu set-
zen. Daraus ist zumindest im Grundsatz zu folgern, daB die gleiche Erwigung nicht
fiir Richtlinien gelten kann, die Beurteilungsspielriume ausfiillen, da letztere grund-
sitzlich von den Gerichten voll {iberpriift werden kénnen. Sicherlich zu Recht wer-
den auch die Versuche zuriickgewiesen, Ermessenspielriume mit Beurteilungsspiel-
riumen gleichzusetzen.

Andererseits wird man aber gerade im Steuerrecht durch Auslegung tendenziell in
unbestimmten und vagen Rechtsbegriffen eine Ermichtigung sehen miissen, die es
der Verwaltung erlaubt, steuerrechtliche Normen mit Bindungswirkung gegeniiber
den Gerichten zu konkretisieren!®s, Dadurch erdffnet sich der Entscheidungsspiel-
raum der Verwaltung, den sie fiir eine Konkretisierung des Gesetzes bedarf'**. Bewer-
tungsrichtlinien, bei denen es um die Schitzung von Werten geht'”?, AfA-Tabellen, in
denen die Nutzungsdauer von Wirtschaftsgiitern flir Zwecke der Absetzung fiir Ab-
nutzungen festgelegt werden, oder Pauschalierungen, die aus Griinden der Verwal-
tungseffizienz hiufig auftretende Fragen vereinheitlichen, sind funktionell notwendi-
gerweise Verwaltungstitigkeit, da nur der Finanzverwaltung Erfahrung und spezielle
Sachkenntnis zur Verfligung stehen, die fiir die konkrete Gesetzesanwendung verall-
gemeinerungsfihig ist. In diesem Kdnnen der Verwaltung, die ganze Breite der mogli-
chen Fille zu erfassen und nicht nur auf die Entscheidung des Einzelfalls angewiesen
zu sein, verwirklicht sich erst der Gleichheitssatz. Durch die Regelung in Verwal-
tungsvorschriften, die in einem offiziellen Organ verdffentlicht werden, wird aber
nicht nur die GleichmiBigkeit der Behandlung der Steuerpflichtigen, sondern dar-

192 BVerfGE 49, 89fF,; 61, 82, inbes. 111fF.

193 BVerwGE 72, 300, 317; gebilligt vom Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 78, 214, 227, das aller-
dings von einem »Sonderfall« spricht. Ob die Unterscheidung zwischen snormkonkretisierendene und
snorminterpretierendens Verwaltungsvorschriften gerechtfertigt bzw. durchfiihrbar ist, erscheint zweifel-
haft; dazu kritisch K. Vaogel, Bindung der Steuergerichte (Fn. 190), 257.

194 Vgl H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 1997, 601£. mwN.

195§ L, Osterlol, Gesetzesbindung (Fn. 130), 2211f.

1 gl P Selmer, Riickwirkung von Gesetzen, Verwaltungsanweisungen und Reechtsprechung,
StKongrRep 1974, 83fF., 111, der die Bindungswirkung mit der Uberlegung rechtfertigt, daBf mit gesetz-
lichen Typenbegriffen gleichzeitig die Gesetzgebung Liicken offenliBt; H. List, Die Rechtsquellen des
modernen Steuerrechts, StKongrRep 1975, 139ff, 165, begriindet die Bindung mit den Erfordernissen
der Praktikabilitit. K. Vogel, Verwaltungsvorschriften (Fn. 183), 613, spricht von der »Hilfsnorme, die zwi-
schen »Grundnorme und Sachverhalt tritt.

197 7 B. das sogenannte Stuttgarter Verfahren gem. Abschn. 76ff. VStR;; s. dazu K. Vogel, Bindung der
Steuergerichte (Fn.190), 257ff.
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iiber hinaus die aus dem Bestimmtheitsgebot heraus zu fordernde Rechtsklarheit si-
chergestellt. .

. Hinzu kommt, daB anders als bei anderen Verwaltungsvorschriften Steuerrichtli-
nien regelmiBig nicht nur an die nachgeordneten Behorden, sondern an den Biirger
selbst gerichtet sind. Diese Richtlinien geben dem Steuerpflichtigen den notwendi-
gen Hinweis, wie er seine wirtschaftlichen und persénlichen Verhiltnisse zu gestalten
hat, damit er bestimmte steuerliche Folgen erreichen oder vermeiden kann. Die Tat-
sache, daB8 gerade die besonders biirgerrelevanten Verwaltungsvarschriften in einem
offiziellen Organ — dem Bundessteuerblatt — und amtlichen Handbiichern bekanntge-
macht werden, zeigt die auBengerichtete Funktion steuerlicher Verwaltungsvorschrif-
ten, Jedenfalls im Fall der steuerlichen Verwaltungsvorschriften kann sich der Steuer-
pilichtige daher auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes berufen!®®.

Aus der Kontrollperspektive bedeutet das zwar, daB die Gerichte an solche Verwal-
tungsvorschriften gebunden sind'®, es entledigt die Gerichte allerdings nicht von der
Aufgabe, dem Vorrang des Gesetzes Geltung zu verleihen. Eine Richtlinie, die mit
dem Wortlaut und dem Zweck des Gesetzes nicht vereinbart werden kann, kann
selbstverstindlich keine Bindungswirkung entfalten®. Aus einer solchen rechtswidri-
gen ./\nném_ncsmmdoanr:.m kann der Biirger auch keine Rechte herleiten. Die Fragen,
ob eine Verwaltungsvorschrift mit der jeweiligen Rechtsgrundlage vereinbart werden
kann, und ob eine die Rechtsgrundlage nicht verletztende Verwaltungsvorschrift Bin-
n:..u:mméﬁ_a:dm entfaltet, werden aber nicht exakt voneinander getrennt. Ein Beispiel
hierfiir ist der BeschluB des Bundesverfassungsgerichts vom 31. Mai 19882". Hier ge-
steht das Gericht auch der Finanzverwaltung das Recht zu, im Fall von Massener-
mnvﬂz:amn: typisierend und pauschalierend vorzugehen. Dies sei unumginglich. Es
sei auch nicht zu beanstanden, daB die Gerichte solchen Verwaltungsvorschriften
folgten. Andererseits seien die Gerichte an Verwaltungsvorschriften nicht gebunden.
Nun stimmt letztere Aussage sicherlich aus der Sicht des Vorrang des Gesetzes. Aus-
schlaggebend fiir die Bindung der Gerichte an solche typisierenden Verwaltungsvor-
schriften ist aber eine andere Q@almmcsm. Solange ein Gericht nicht nachweisen
kann, daB eine Verwaltungsvorschrift mit den rechtlichen Grundlagen nicht verein-
bart werden kann, ist eine von der Verwaltungsvorschrift abweichende Rechtspre-
chung ebenso willkiirlich wie eine von der Verwaltungsvorschrift abweichende Ver-
waltungsentscheidung, die sich nicht auf besondere sachliche Griinde stiitzen kann?®2,
Sachgerechte Griinde, die eine Abweichung rechtfertigen kdnnen, miissen immer ih-
re Stiitze in den Rechtsgrundlagen haben, die der Verwaltungsvorschrift zugrundelie-
gen.

Die Verwaltung ist daher nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, die man-
gelnde Bestimmtheit der gesetzlichen Vorgaben auszugleichen. Allerdings bedarfes als

) " Soauch schon H. H. Klein, Reechtsqualitit und Rechtswirkung von Verwaltungsnormen, Festschrift
fiir Forsthoff, 1967, 163fF,
"*? Eine Bindung an Typisierungsvorschriften nimmt auch der BEH an, s. etwa BStBL. II 1986, 821 und
BStBI. I1 1987, 184; hnlich fiir Pauschalierungsvorschrifien beispielsweise BEH BStBI. 11 1971, 459.

W0 T o p
5 ....Z.cWHW.. WMMM_.MW%» neuerer Zeit s. den KammerbeschluB des Bundesverfassungsgerichts v. 28. 6.

2 BVerfGE 78, 214, 228,
*2 . dazu BFH BStBI. 11 1984, 309.
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Grundvoraussetzung der 6ffentlichen Bekanntmachung. Konsequenterweise miissen
dann aber auch nicht offiziell verdffentlichte Verwaltungsvorschriften oder Weisun-
gen fiir den Einzelfall als nicht geeignet angesehen werden, eine Bindungswirkung
herzustellen. In solchen Fillen wird man dann auch zum Ergebnis kommen, daf ein
vager Gesetzesbegriff, der an sich der Konkretisierung durch generelle Verwaltungs-
vorschriften bedarf, mit dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht vereinbart werden kann,
wenn es an generell-abstrakten Verwaltungsvorschriften fehlt. Eine Anerkennung der
gesétzesvertretenden Funktion von Verwaltungsvorschriften hat deshalb nicht nur die
Bedeutung, daB der Verwaltung ein groBerer Regelungsspielraum zur Verfligung
steht, sondern er bringt auch die Verpflichtung und Verantwortung der Verwaltung
mit sich, gesetzlich nicht hinreichend konkretisierte Vorgaben allgemeinverbindlich
und allgemein zuginglich zu regeln.

VII. SchluBfolgerungen

Die anfinglich gestellte Frage nach der Wirksamkeit und Sinnhaftigkeit eines ver-
fassungsrechtlich vorgesehenen Steuergesetzesvorbehalts ist somit eher negativ zu be-
antworten. Der steuerrechtliche Gesetzesvorbehalt, auch wenn er so eng formuliert
ist wie in Art. 103 Abs.2 und 3 CRUP, verhindert nicht, daf} Zweifel iiber die Reich-
weite des Legalititsprinzips und dem Verhiltnis zwischen den staatlichen Gewalten
verbleiben. Die Forderung nach mehr Rechtssicherheit erfihrt keine tatsichliche Ver-
besserung im Verhiltnis zu einem Land wie Deutschland, wo der steuerrechtliche Ge-
setzesvorbehalt verfassungsrechtlich nicht ausdriicklich geregelt ist. Zudem IdBt sich
die in der Praxis entscheidende Frage nach der notwendigen Regelungsdichte des
Steuergesetzes ohnehin nicht allein aus dem Gesetzesvorbehalt heraus beantworten.
Hier sind auch andere Uberlegungen mafBigeblich. Es ist insoweit deutlich geworden,
daB solche Verfassungsbestimmungen notgedrungen darunter leiden, daB sie nicht
ausreichend flexibel sind. Die traditionellen und anerkannten Ziele eines jeden Steu-
ersystems (Gerechtigkeit, Einfachheit, Effektivitit) stehen in einem so starken Span-
nungsverhiltnis, daB sich konkrete Anforderungen an den Gesetzgeber im Hinblick
auf die gesetzliche Regelungsdichte und die Bestimmtheit der Normen nicht formu-
lieren lassen. Nun erfiillt zwar ein strenger Gesetzesvorbehalt den Wunsch der Steuer-
pflichtigen nach Rechtssicherheit, damit ist aber automatisch auch ein Mehr an Kom-~
plexitit des Steuersystems verbunden. Die Forderung nach einem einfacheren Steuer-
system bedeutet daher gleichzeitig auch mehr Entscheidungsspielriume der Verwal-
tung und ein bestimmtes Vertrauen des Biirgers in die Steuerverwaltung. Steuerge-
rechtigkeit bedeutet sogar beides. Zum einen muB der Gesetzgeber Gerechtigkeits-
prinzipien konsequent durchfithren, zum anderen muf} er gentigend Spielriume las-
sen, um der Einzelfallgerechtigkeit und der Praktikabilitit Geniige zu tun. Jedenfalls
die steverrechtliche Praxis, in der die Verwaltungsvorschriften eine besondere Rolle
spielen, 148t sich mit einem strengen Gesetzesvorbehalt dogmatisch nicht vereinbaren.
Die aus dem Gesetzesvorbehalt folgende Bestimmheitsforderung muB sich daher so-
wohl auf das Gesetz als auch auf konkretisierende Verwaltungsvorschriften mit Au-
Benwirkung erstrecken.

Andererseits haben die vorstehenden Uberlegungen aber auch gezeigt, dal Verfas-



