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Entscheidung
des Bayerischen Verfassungsgerichtshofes
auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Satzung zur Erhebung
einer Kurforderungsabgabe in der Stadt Bad Kissingen vom 15. 4. 1937
Im Namen des Freistaates Bayern!*
Der Bayerische Verfassungsgerichtshof erldBt in der Sache:
Antrag des Rechtsanwalts Leo Neumann in Bad Kissingen
auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Satzung zur Erhgbung
einer Kurforderungsabgabe in der Stadt Bad Kissingen vom 15, 4. 1937
ohne miindliche Verhandlung in der nichtoffentlichen Sitzung vom 13. Oktober 1951, an der
teilgenommen haben:
als Vorsitzender:
der Président des Verfassungsgerichtshofs, Oberlandesgerichtsprisident Dr. Welsch,
die Beisitzer:
1. Oberlandesgerichisprasident Schaefer, Oberlandesgericht Bamberg,
2. Landgerichtspriasident Dr. Holzinger, Landgericht Memmingen,
3. Senatsprisident Braun, Oberlandesgericht Miinchen,
4. Oberverwaltungsgerichtsrat Dr. Hufnagl, Verwaltungsgerichtshof,
5. Senatsprésident Dr. Wintrich, Oberlandesgericht Miinchen,
6. Oberverwaltungsgerichtsrat Keller, Verwaltungsgerichtshof,
7. Oberverwaltungsgerichtsrat Dr. Eichhorn, Verwaltungsgerichishof,
8. Oberlandesgerichtsrat Dr. Stiirmer, Oberlandesgericht Miinchen,
folgende
Entscheidung:
§ 4 Ziffer 1 Satz 2 der Satzung zur Erhebung einer Arzte, Zahnirzte und Zahntechniker, Rechts-

Kurforderungsabgabe in der Stadt Bad Kissingen
vom 15. April 1937 widerspricht der Bayerischen
Verfassung und ist nichtig.

1E
Die Satzung zur Erhebung einer Kurforderungs-
abgabe in der Stadt Bad Kissingen vom 15. April 1937
bestimmt u. a.:
§1

Abgabepflicht
1. Von allen Personen und Unternehmungen, die in
der Stadt Bad Kissingen aus dem Kurbetrieb oder
dem Fremdenverkehr unmittelbar oder mittelbar
finanzielle Vorteile ziehen, wird eine Abgabe
(Kurforderungs-Fremdenverkehrsabgabe) erhoben.
2. Zu den abgabepflichtigen Personen gehoren ins-
besondere

e Dle Entscheidung (V£, 108 — VII — 50) wird gem, § 54

Al.ls 4 des Gesetzes Uber den Verfassungsgerichtshof vom
22, 7. 47 (GVBI, S. 147) veroffentlicht,

anwiilte, Kiinstler, Architekten und Ingenieure.

§3
Erhebungszeitraum und Filligkeit der Abgabe

Die Abgabe wird fiir das Rechnungsjahr erhoben.
Sie wird mit Bezinn des Rechnungsjahres bei spi-
terer Entstehung der Abgabepflicht mit diesem Tage
fallig.

§ 4

Hohe der Abgabe
1. Die Hohe der Abgabe richtet sich nach der Ab-

gabestufe, in die der Abgabepflichtige ein-
gereiht ist.
Sie betrigt:
in Stufe 1 5 bis 10 RM
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in Stufe 7 tber 50 bis 70 RM
3 % 8 70 100 RM
5 . e , 100 , 150 RM
SRR 0y = N80T S 000 R
S e 00y R 500 RM:
& 12 ,, 500 , 1000 RM

2. Fiir die Einstufung und fiir die Héhe der Abgabe
ist mafBgebend, welche besondere Vorteile und
Mehreinnahmen dem Abgabepflichtigen aus dem
Kur- und Fremdenverkehrswesen der Gemeinde
erwachsen. Hierbei sind insbesondere Umfang,
Lage und Ausstattung der Geschiftsrdume des
Abgabepflichtigen, die Zahl der Schaufenster, die
GroBe und die Verhaltnisse der Kundschaft, die
Betriebsweise, die Zahl der im Betrieb beschif-
tigten Personen, die Zahl und die Art der gehal-
tenen Wagen usw. zu beriicksichtigen.

§5
Veranlagung

1. Die Abgabe ist jeweils fiir das Rechnungsjahr
durch den Biirgermeister nach Anhoren von Bei-
rdten (§ 58 DGO) zu veranlagen. Die Abgabe-
pflichtigen haben dem Biirgermeister iiber be-
stimmte, fiir die Veranlagung mafigebende Tat-
sachen Auskunft zu erteilen.

2. Die fiir ein Rechnungsjahr durchgefiihrte Ver-
anlagung gilt auch fiir die folgenden Rechnungs-
jahre, es sei denn, dal eine Neuveranlagung vor-
genommen wird. Eine Neuveranlagung ist auf An-
trag des Abgabepflichtigen oder bei wesentlicher
Anderung der maBgebenden Verhiltnisse wvon
Amts wegen vorzunehmen. .

3. Vor Beginn der Veranlagung ist eine Liste der
Abgabepflichtigen aufzustellen, in die das Ergeb-
nis der Veranlagung einzutragen ist; die Liste ist
jeweils zu ergidnzen.

§9
Ausfiihrungsbestimmungen
Die zu dem Vollzug dieser Satzung erforderlichen
Ausfiithrungsbestimmungen erld3t der Blirgermeister
nach Anhoren der Ratsherren.

IL

Mit Schriftsatz vom 26. Juni 1950 beantragte
Rechtsanwalt Leo Neumann in Bad Kissingen, der
Bayerische Verfassungsgerichtshof moge gemdl
Art. 60 ff BV die Kurférderungsabgabe der’Stadt Bad
Kissingen (d. i. die Satzung zur Erhebung einer Kur-
forderungsabgabe in der Stadt Bad Kissingen vom
15. April 1937) gemidfl Art. 123 BV aufheben. Be-
griindet wurde der Antrag damit, dafi die Satzung
gegen die Grundsidtze der Verfassung verstolle,

1. weil sie nicht alle Biirger der Stadt im Verhiltnis
ihres Einkommens und Vermdgens unter Beriick-
sichtigung ihrer Unterhaltspflicht zu der offent-
lichen Abgabe heranziehe und

2.die Hohe der Abgabe willkiirlich durch ein vom
Stadtrat gewédhltes Gremium ,iliber den Daumen
gepeilt“, ohne jegliche Unterlagen eingeschétzt
werde.

Die Bayerische Staatsregierung, der Bayerische
Landtag und der Bayerische Senat wurden gehort.

Der Bayerische Senat verneinte die Maoglichkeit
der Nachpriifung von Satzungen der Gemeinden
durch den Verfassungsgerichtshof gemidfB Art. 98

Satz 4 BV; diese Bestimmung spreche nur von Ge-

setzen und Verordnungen, die ein Grundrecht ver-
letzten, ohne allerdings den Begriff der Verordnung
néher zu bestimmen. Unter Verordnungen seien
jedoch nach dem - verwaltungsrechtlichen Sprach-
gebrauch nur die allgemeinen Regelungen durch .die
obersten Staatsbehdrden zu verstehen, nicht aber
auch Erlasse nachgeordneter Staatsbehorden oder

von Gemeinden. Soweit insbesondere Gemeinden in
Betracht kémen, werde eine Verfassungskontrolle
seitens des Verfassungsgerichtshofs durch die Staats-
aufsicht ersetzt. Die verfassungsméfBige Staatsauf-
sicht wiirde auch weithin ausgehohlt und dem Ver-
fassungsgerichtshof eine unlésbare Aufgabe zugeteilt
werden, wenn er gegen jede gemeindliche Satzung
angerufen werden konnte.

Der Bayerische Ministerpriasident wvertrat die
gleiche Ansicht beziiglich der Unzustédndigkeit des
Verfassungsgerichtshofs und fiihrte auBlerdem an,
die Giltigkeit einer Gemeindesatzung konne auf
Grund eines Antrages gemil § 25 VGG vom Verwal-
tungsgerichtshof nachgepriift werden. In sachlicher
Richtung wurde bemerkt, die Satzung der Stadt
Kissingen entspreche der vom Staatsministerium des
Innern herausgegebenen Mustersatzung. Die Beru-
fung auf Art. 123 Abs. 1 BV gehe fehl, denn dieser
konne sich nach seinem Wortlaut nur auf die Steuer
von Vermégen und Einkommen beziehen, wihrend
die Zuldssigkeit von Sonderabgaben, wie sie in
_Art. 1 des GAG bestimmt wird, dadurch nicht be-
rithrt werde. Auch Art. 118 Abs. 1 BV sei nicht ver-
letzt, denn es sei unbestritten, daffi gewisse Gruppen
von Personen zu einer Sondersteuer herangezogen
werden koénnen, wenn hierfiir ein verniinftiger
Grund vorliege, was hier der Fall sei. Es sei auch
nicht richtig, daB die Satzung eine willkiirliche Fest~
setzung der Abgabe vorsehe; die Hohe der Abgabe
richte sich gemidB § 4 Abs. 1 der Satzung nach der
Abgabestufe, in die der Abgabepflichtige eingereiht
wird, fiir die Einstufung und die Hohe der Abgabe
gidbe Abs. 2 geniigend bestimmte Richtlinien. Ledig-
lich dagegen kénnten Bedenken bestehen, wenn die
Stadt den § 5 Abs. 1 in der urspriinglichen Fassung
anwenden wiirde, da der Biirgermeister nach der
Bayer.GO vom Jahre 1945 nicht mehr befugt sei,
die Einreihung der Abgabepflichtigen in die Abgabe-
stufen selbst vorzunehmen, denn dies miifite durch
den Gemeinderat oder einen berechtigten Ausschuf3
geschehen. Es sei jedoch nicht ersichtlich, welches
verfassungsmiBige Recht dadurch verletzt wiirde.
Die Frage, inwieweit § 5 der Satzung in der friihe-
ren Fassung noch giiltig sei, sei im Wege der Nor-
menkontrolle nach § 25 VGG zu wiirdigen.

Der Bayerische Landtag beantragte, den Antrag
des Rechtsanwalts Neumann wegen Unzusténdigkeit
des Verfassungsgerichtshofs als unzuldssig zuriick-
zuweisen. In der Begriindung wurde im wesent-
lichen der gleiche Standpunkt vertreten wie in der
AuBerung des Bayerischen Senats und auBerdem
geltend gemacht, bei Art. 123 BV handle es sich
nicht um ein ,,Grundrecht® im Sinne von Art. 98
Satz 4 BV, sondern um eine sogenannte Grund-
pflicht des Staatsbiirgers, namlich die Verpflichtung
zur Leistung offentlicher Abgaben fiir die Zwecke
der Gemeinschaft; diese Bestimmung stelle einen
Programmsatz dar, der lediglich eine Richtlinie fiir
den Gesetzgeber beziiglich der Steuerrechte qar-
stelle. Von einer unzulidssigen Einschrénkung eines
,Grundrechtes® koénne daher begrifflich iiberhaupt
nicht gesprochen werden, so daBl auch nicht der Fall
des Art. 98 Satz 4 BV vorliege.

In seinen AuBerungen vom 19. September 1950
und 14. Oktober 1950 bekidmpfte Rechtsanwalt Neu-
mann vor allem die Ansicht, der Verfassungsgerichts-
hof sei zur Entscheidung unzustindig. Die Begriffe
,Gesetz und Verordnung® seien in einem weiteren,
verfassungsrechtlichen Sinne auszulegen, wobei auch
die politische Dynamik beriicksichtigt werden miisse.
Eine Satzung sei zwar nicht Gesetz oder Verordnung
im engeren Sinne, wolil aber im Sinne des Ver-
fassungsrechts. Da in zunehmendem MaBe die Zu-
stindigkeit von der héheren Verwaltungsebene auf
die unteren Gebietskdrperschaften iibergehe, wiirde
eine Beschrinkung der Kompetenz des Verfassungs-
gerichtshofs zur Folge haben, daB eines Tages nur
noch ein Bruchteil des geltenden Rechts seiner
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schiitzenden Kontrolle unterstiinde. AuBerdem be-

stiinde die gefidhrliche Mdoglichkeit, daB die Ober- .

instanzen sich der verfassungsmifBigen Kontrolle
dadurch entziehen kénnten, dal3 sie die untere Legis-
lative zu nicht uberpriifbaren Akten der Gesetz-
gebung veranlassen konnten. Der Verfassungs-
gerichtshof sei nicht nur Staats-, er sei Ver-
fassungsgerichtshof, der Grundsatz der Rechts-
staatlichkeit sei so wenig wie das Recht teilbar, am
allerwenigsten zugunsten der unteren Legislative.
Die Kompetenz des Verfassungsgerichtshofs sei somit
nicht nur fiir Satzungen gegeben, sondern sie sei
hier in viel groflerem MaBe als bei Akten der Legis-
lative erforderlich. Stelle man sich auf den gegen-
teiligen Standpunkt, so miisse man zwangsldufig in
Kauf nehmen, dafl eine Unterhéhlung der Verfas-
sung durch die unteren Volksvertretungen statt-
finde und dafi die Verfassung in zunehmendem Mafle
zu einem ,juristischen Mairchenbuche® werde (vgl.
v. Hippel: , Vorbedingungen einer Wiedergesundung
heutigen Rechtsdenkens“, 1947, S. 52). Aullerdem sei
nicht- einzusehen, warum der Verfassunggeber nur
eine Kontrolle der Parlamente, aber nicht der Ge-
memdepar}amente vorgesehen hiatte. Gerade weil
die-Rechtsaufsicht des Staates sich zu sehr auf das
Formale beschrinke und somit versage, gidbe es
heute noch giiltige Satzungen, die man nur als
Rudimente eines Obrigkeitsstaates bezeichnen konne,
Der Bayerische Staat sei Eigentlimer des Staatsbades
Kissingen, er sei deshalb in Sachen Kissinger Kur-
forderungsabgabe nicht Dritter, sondern auf fiska-
lischem Gebiet Partei. Aber auch die Kontrolle
durch die Verwaltungsgerichte habe ihre Nachteile.
Schon aus der ausschlieBlichen Besetzung durch
Verwaltungsjuristen ergébe sich zwangsldaufig eine
Ubelbetonung des offentlichen Rechts, das Privat-
recht und in besonderem Malle die Grundrechte
wiirden in zunehmendem Malle zuriickgedrangt; man
spreche geradezu von einem Verteidigungskampf
des Privatrechts. Es erscheine .daher nicht nur
zweckmdlBig, sondern dringend erforderlich, dafi die
Rechtsprechung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im
Hinblick auf die Unantastbarkeit der Grundrechte
durch einen Verfassungsgerichtshof beeinflut werde.
Unsere Grundrechte wiirden bald ihren Gehalt ver-
- lieren, wenn die Verwaltung ihren ausschlieflichen
Schutz iliberndhme. Zwar stehe bei Rechtsverord-
nungen auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts ge-
mil § 25 VGG dem Verwaltungsgerichtshof die ab-
strakte Normenkontrolle zu, hier werde jedoch die
Verfassungswidrigkeit wegen unzulissiger Einschran-

kung eines Grundrechts. behauptet, so daBl die aus- .

schlieBliche Zustidndigkeit des Verfassungsgerichts-
hofs gegeben sei, weil Verfassungsrecht nach Art. 98
Satz 4 BV dem § 25 VGG vorgehe (vgl. Wintrich,
Schutz der Grundrechte, S. 14). Wire der- Verwal-
tungsgerichtshof auch fiir Verfassungsfragen bei
Verordnungen ausschliefilich zustidndig, dann hitte
der Gesetzgeber, dem die Bayerische Verfassung ja
vorlag, den § 25 VGG anders formuliert.

Weiters wurde in den erwidhnten Schriftsdtzen die
Popularklage auf folgendes gestiitzt:

1. Verletzung des Prinzips der Rechtsstaatlichkeit
als Teil des Verfassungsrechts im materiellen Sinne
durch § 4 Abs. 2 der Satzung, weil der Leistungs-
grund und Leistungsumfang fiir den Rechtsunter-
worfenen nicht so umschrieben und begrenzt sei, daB
er in der Lage wire, selbst die Einschitzung wie
bei jeder anderen Steuer logisch und rechnerisch
vorzunehmen.

2. Verletzung des Prmmps der parlamentarischen
Demokratie als Teil des Verfassungsrechts im ma-
teriellen Sinne durch die §§ 5 Abs. 1 und 9 der
Satzung, weil der Biirgermeister nach der Bayer.GO
Art. 22 nicht befugt sei, die Emre:hung der Pflich-
tigen selbst vorzunehmen.

nicht zwingend eine rechnerische Beriicksichtigung

von Nettoeinkommen und Vermégen und die Unter-
haltspflicht beriicksichtige. Art. 123 BV enthalte
neben der Grundpflicht auch das Grundrecht der
Angemessenheit im Verhiltnis zur Leistungsfihig-
keit des Steuerpflichtigen. Wiirde man dies wver-
neinen, so wiren die steuerberechtigten Organe in
der Lage, den Staatsbiirger zu iibersteuern und so-
mit auf kaltem Wege zu enteignen; der Grund-
rechtsartikel des Eigentums wiirde dann gegeniiber
dem Staate praktisch illusorisch werden. Wer das
Grundrecht der Angemessenheit gem. Art. 123 BV
gegeniiber dem Staat verneine, miisse auch zwangs-
ldufig das Recht des Eigentums gegeniiber dem Staat
verneinen. Entweder richte sich die Besteuerung
nach meBbaren Grundwerten, wobei die Steuer in
gesetzlich festgelegter Relation zum Grundwert
stehe (Umsatz-, Einkommen-, Erbschaftsteuer, in-
direkte Steuern), oder die Besteuerung sei im Hin-
blick auf den Steuergegenstand konstant, wie bei
der Abgabe in klassischem Sinne; eine Zwischen-
losung sei rechtsstaatlich nicht vertretbar, weil sie
der Willkiir der Einschidtzungen Tiir und Tor 6ffne.

4. Verletzung des Art. 118 BV, weil der Begriff
der Abgabe voraussetze, daf nicht nur willkiirlich
ein Teil der Bilrger herausgegriffen werde, wenn
sie sich nicht nur auf Gewerbetreibende beziehe,

5. Verletzung der Unabhingigkeit des Anwalls-
standes und somit der Rechtspflege, weil die Ein-
schétzung durch einen einzigen Kollegen (als Beirat)
erfolge und nach der Satzung der Biirgermeister
innerhalb eines zu groBen Ermessensspielraumes
(bis zu DM 1000.—) die Abgabe festsetzen kinne,
wodurch ein Abhéngigkeitsgefithl gegeniiber der Be-
hérde begriindet werde Eine Gewerbesteuer kinne
nicht von einem Angehdrigen eines Standes erhoben
werden, der kein Gewerbe betreibe, sondern ein
offentliches Amt ausiibe.

6. Verletzung des Grundsatzes der Angemessen-
heit als * Verfassungsrecht in materiellem Sinne
durch die dazugehdrige Polizeivorschrift vom 15. 4.
1937, weil eine durch einen Biirgermeister zu ver-
hingende Hochststrafe von DM 20 000.— als ,Steuer-
strafe unangemessen sei.

Samtliche Beteiligte haben auf miindliche Ver-
handlung verzichtet.

IIL

a) Nach Art, 98 Satz 4 BV hat der Verfassungs-
gerichtshof Gesetze und Verordnungen fiir nichtig
zu erkliren, die ein Grundrecht verfassungswidrig
einschrinken. Dementsprechend ist gemaf § 2 Ziff. 7
VEGHG der Verfassungsgerichtshof zur Entscheidung
,iber die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen und
Verordnungen wegen unzulidssiger Einschrankung
eines Grundrechts (Art. 98 Satz 4 der Verfassung)“
zustindig. Jedermann ist auf Grund des § 54 Abs. 1
VIGHG (in Verbindung mit der Uberschrift zu dieser

Bestimmung, nédmlich Ziffer 7 des Abschnittes B
Besondere Verfahrensvorschriften“) befugt, diese
Verfassungswidrigkeit geltend zu machen (sog.

Popularklage).

Die vom Beschwerdefithrer angefochtene Rechts-
norm wurde am 15. 4. 1937 vom Biirgermeister der
Stadt Bad Kissingen auf Grund des Gemeinde-
abgabengesetzes und der Deutschen Gemeindeord-
nung erlassen. Sie hat den rechtlichen Charakter
einer vorverfassungsmiBigen gemeindlichen Satzung.
Es ist deshalb zunéchst zu priifen, ob eine solche
Satzung unter den Begriff ,Gesetze und Verord-
nungen“ im Sinne der Art. 98 Satz 4 und 186 Abs. 2
BV {fillt. Diese Priifung ergibt:

1. Die Sammelbezeichnung , Gesetze und Verord-
nungen® findet sich lediglich in den Art. 98 Satz 4

|buiid 186 Abs. 2 BV. Ibhr Sinn kann nur aus den
3. Verletzung des Art. 123 BV, weil die Satzung’

“Zwecken bestimmt werden, die die genannten Be-
stimmungen verfolgen,
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Dem Art. 186 Abs. 2 BV liegt der Gedanke zu-
grunde, daB die der Gesetzgebungskompetenz des
Landes Bayern unterliegenden Rechtsnormen, die
vor Inkraftireten der Verfassung 1946 erlassen wor-
den waren, ihre bisherige Rechtsgrundlage verloren
haben, dafl ihre Fortgeltung daher nicht selbstver-
stdndlich ist, sondern ausdriicklich statuiert werden
mull (vgl. Nawiasky-Leusser, Die Verfassung des
Freistaates Bayern, S. 264). Dabei wird die Fort-
geltung von der Bedingung abhiingig gemacht, dal
ihnen die Verfassung 1946 nicht entgegensteht.
Daraus folgt, daf alle vorverfassungsmiBigen all-
gemein verbindlichen Normen aufler Kraft treten,
die der Verfassung widersprechen. Die Sammel-
bezeichnung Gesetze und Verordnungen in Art. 186
Abs. 2 BV kann demnach nur in dem Sinn ver-
standen werden, daB sie alle vorverfassungsméifBigen
allgemein verbindlichen Normen umfaBt, gleichviel
von welcher Stelle sie erlassen wurden.

Was den Art. 98 Satz 4 BV anlangt, bezweckt er
den Schutz der Grundrechte als solcher, nicht bloB
den Schutz des einzelnen, dessen Grundrecht ver-
letzt wird, Aus diesem Grunde ist gemadl §54 Abs. 1
VIGHG die Popularklage gewihrt, d. h. jedermann
befugt, beim Verfassungsgerichtshof den Antrag zu
stellen, Gesetze und Verordnungen fur nichtig zu
erkliren, die ein Grundrecht verfassungswidrig ein-
schrinken. Entsprechend dem Zweck, den Art 98
Satz 4 BV verfolgt, mull deshalb die Sammelbezeich-
nung ,Gesetze und Verordnungen“ alle allgemein
verbindlichen Rechtsnormen umfassen, durch die ein
Grundrecht verfassungswidrig eingeschrinkt wird.
Auch hier kann es ebensowenig wie im Falle des
Art. 186 Abs. 2 BV auf die Stelle ankommen, die
die verfassungswidrige (grundrechtseinschrinkende)
allgemein verbindliche Norm erlassen hat. Eben weil
der Verfassunggeber den Grundrechten im System
der Verfassung einen besonderen Wert und Rang
beimifit, hat er ihnen auch einen besonderen ge-
richtlichen Schutz gegeben, ni#mlich den Schutz
durch das oberste Gericht fiir staatsrechtliche Fra-
gen, den Verfassungsgerichtshof; er hat gegen ihre
Verletzung den Verfassungsrechtsweg eroffnet. Dieser
Schutz wire unvollstindig und liickenhaft, wenn er
sich auf gesetzesformige Rechtsnormen (Art. 70
Abs. 1 BV) beschrinken wiirde. Da der verfassungs-
gerichtliche Schutz, wie oben dargetan, nicht nur
um des einzelnen willen, sondern ' zugunsten der
verfassungsrechtlichen Institution der Grundrechte
als solcher gewihrt ist, kann er fiir Rechtsnormen
unter der Gesetzesstufe auch nicht durch die Klage
aus § 25 VGG ersetzt werden, die, soweit der ein-
zelne als Antragsteller in Betracht kommt, eine
Beeintrdchtigung seiner Rechts- oder Interessen-
lage voraussetzt. Dal3 staatsaufsichtliche Manahmen
keinen gerichtlichen Schutz darstellen, bedarf keiner
niheren Ausfiihrung.

2. Die Satzung der Stadt Bad Kissingen vom
15. 4. 1937 hat ibre gesetzliche Grundlage in Art. 1
Abs.1 des Gemeindeabgabengesetzes vom 4. 2. 1937
(GVBL 8. 16) in Verbindung mit Art. 3 DGO (irr-
tiimlich gibt sie selbst das Gemeindeabgabengesetz
vom 8. 4. 1935 an). Sie bedurfte gem. Art, 1 Abs.2
Satz 1 GAG der Genehmigung der Regierung, die
mit EntschlieBung der Regierung von Unterfranken
und Aschaffenburg vom 5. 4. 1937 No. 8018 e 2 erteilt
wurde, Nach Ziff. 1 (zu Art. 1 GAG) I der Bekannt-
machung zur Durchfithrung des Gemeindeabgaben-
gesetzes vom 4. 2.1937 (GVBI. S. 24) hatte dabei die
Aufsichtsbehdrde nach ihrem freien Ermessen zu

entscheiden, da kein Versagungsgrund nach Art.1

Abs. 3 GAG vorlag; die Gemeinde hatte sonach

keinen Rechtsanspruch auf den ErlaB der Satzung.

Die aufsichtliche Genehmigung ist eine Bedingung
der Wirksamkeit der gemeindlichen Satzung; diese
wird dadurch eirer Rechtsverordnung angenéhert;
sie unterscheidet sich von einer solchen nur dadurch,

daBl sie nicht unmittelbar von einer staatlichen
Stelle erlassen wird,

Nach Inkrafttreten der Bayerischen Verfassung
blieb sie gemiB Art. 186 Abs.2 in Verbindung mit
Art. 83 Abs. 2 Satz 2 BV aufrechterhalten.

3. Die Satzung vom 15, 4. 1937 fillt aus den unter
1. und 2. angegebenen Griinden unter die Sammel=
bezeichnung , Gesetze und Verordnungen“ im Sinne
der Art 98 Satz 4 und 186 Abs. 2 BV.

b) Der Beschwerdefiihrer macht geltend, daB die an-
gefochtene gemeindliche Satzung das Grundrecht des
Art. 118 Abs. 1 BV verletze; die Einreihung in eine
der durch § 4 Abs.1 vorgesehenen Abgabestufen sei
willkiirlich, weil es fiir diese Einreihung an einem
in der Satzung vorgesehenen objektiven MafBstab
fehle. Da somit die verfassungswidrige Einschrin-
kung eines Grundrechts geltend gemacht wird, ist
die Zustédndigkeit des Verfassungsgerichtshofs ge-
méfl Art. 98 Satz 4 BV gegeben. Im Rahmen eines
solchen Verfahrens hat der Verfassungsgerichtshof
die behauptete Verfassungswidrigkeit der angefoch-
tenen Bestimmungen zwar in erster Linie unter
dem Gesichtspunkt der Grundrechtsverletzung zu
priifen; er hat nach stdndiger Rechtsprechung bei
seiner Entscheidung aber auch andere verfassungs=
rechtliche Gesichtspunkte zu beriicksichtigen, wenn
sie fir die Frage der Verf'-lssungsmaﬁlgken dieser
Bestimmungen von Bedeutung sind.

¢) Die sachliche Wirdigung ergibt:

1. Gegenstand der Kurfiérderungsabgabe sind ,die
besonderen Vorteile und Mehreinnahmen¥, die , dem
Abgabepflichtigen aus dem Kur- und Fremdenver-
kehrswesen der Gemeinde erwachsen®, (§§ 1 Ziff. 1
und 4 Ziff. 2 der Satzung.) Sie sollen nach § 4 Ziff. 2
Satz 1 fiir die Einstufung und fiir die Hohe der
Abgabe maBgebend sein. Die Hoéhe der Abgabe
richtet sich nach der Abgabestufe, in die der Ab-
gabepflichtige eingereiht ist. Es sind 12 Abgabestufen
vorgesehen (§ 4 Ziff. 1). Jede Abgzabestufe 1468t einen
Spielraum zwischen einem niedrigsten und hochsten
Abgabebetrag (z. B. Stufe 1: 5—10 DM, Stufe 12:
500—1000 DM). Die Veranlagung der Abgabe erfolgt
fiir das Rechnungsjahr im Verwaltungsweg nach
nidherer Bestimmung des § 5. Die veranlagende
Stelle hat zwar bei der Schitzung ,der besonderen
Vorteile und Mehreinnahmen® bestimmte Gesichts-
punkte, die in § 4 Ziff. 2 Satz 2 angegeben werden,
zu Lberiicksichtigen, ' Dariiber hinaus gibt aber die
Satzung keinerlei objektive MafBstibe dafiir an, in
welche der 12 Abgabestufen der Abgabepflichtige
auf Grund der Schétzung einzureihen und in wel-
cher Hohe die Abgabe innerhalb der Abgabestufe
festzusetzen ist. Dies ist vielmehr dem maBstab-
losen Ermessen der Veranlagungsstelle anheim-
gegeben.

2. Auf dem Gebiete des Steuer- und Abgaben-
rechts hat die Festsetzung der Steuer oder Abgabe
im Einzelfall fiir den Pflichtigen den rechtlichen .
Charakter eines belastenden Verwaltungsaktes.
Solche Eingriffe in die Rechtssphire des Pflichtigen
miissen nach rechtsstaatlichen Grundsidtzen voraus-
sehbar, meBbar und berechenbar sein (vgl. Ent-
scheidung des Verfassungsgerichtshofs vom 27. No-
vember 1948, Vi. 6 und 51 — VII — 47, GVBI. 1949
S. 39 ff) Art und Ausmaf der steuerlichen Belastung
kénnen daher nicht dem freien Ermessen der fest-
setzenden Behorde iiberlassen bleiben, sondern miis- -
sen in der Rechtsvorschrift, auf Grund deren die
Festsetzung der Steuer oder Abgabe im Einzelfall
erfolgt, tatbestandsmiiBig normiert sein. Der Steuer-
oder Ab"abepﬂlchtlge muB an Hand des gesetzlichen
Tatbestandes in der Lage sein, die von ihm ge-

.schuldete Leistung — wenigstens annédhernd — vor-

auszusehen und zu berechnen. Nur auf diese Weise
ist ein Schutz gegen willkiirliche Steuerfestselzung
und eine Vergleichsmbglichkeit mit der Belastung
anderer Steuerpflichtiger gegeben,
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Aus diesen Griinden wird das rechtsstaatliche
Steuer- und Abgabenrecht ‘von dem Grundsatz der
einzeltatbestandsmiBigen Normierung (vgl. Biihler,
Steuerrecht 1951 S. 107ff) und dem Prinzip der
GleichmiiBigkeit der Besteuerung (vgl. Kiihn, Reichs-
abgabenordnung Seite 489, 492) beherrscht.

Aus dem Prinzip der Rechtsstaatlichkeit in Ver-
bindung mit der Gewaltenteilung folgt weiter der
allgemeine, als aktuelles Recht verbindliche verfas-
sungsrechtliche Grundsatz, daf dann, wenn norm-
setzende und normvollziehende Stelle zusammenfal-
len, der Normvollzug bei Eingriffen in die Rechts-
sphire des einzelnen nicht in das freie Ermessen der
vollziehenden Behérde gestellt, sondern rechtssatz-
miBig gebunden sein muB. Nur durch solche Bindung
kann der Grundsatz der ,GesetzmifBigkeit der Ver-
waltung” gewahrt werden.

Ahnliche Rechtsgrundsitze sind in den Entschei-
dungen des Landesverwaltungsgerichts Minden vom
4, 4, 1950 (Verw. Rspr. Bd. 2 Nr. 79, BVBI. 1951 S. 543
ff) und des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts
vom 1. 11. 1950 (Verw. Rspr. Bd. 3 Nr. 44, BVBI. 1951
S. 49, Anmerkung von Senatsprisident Dr. Ule) ent-
wickelt worden.

3. Es ist nunmehr zu priifen, ob die angefochtene
Satzung den unter 2. herausgestellten Grundsédtzen
entspricht.

Die Kurférderungsabgabe wird auf Grund der
angefochtenen Abgabenordnung von allen Personen
und Unternehmungen erhoben, die aus dem Kur-
betrieb oder dem Fremdenverkehrswesen unmittel-
bar oder mittelbar ,finanzielle Vorteile* ziehen (§ 1
Ziff, 1). Darunter sind, wie sich aus § 4 Ziff. 2 er-
gibt, die ,besonderen Vorteile und Mehreinnahmen*
(= Reineinnahmen: Entscheidung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs vom 13. Juni 1932, Bd. 53
S. 75) zu verstehen, die dem Abgabepflichtigen aus
dem Kur- und Fremdenverkehrswesen erwachsen.

Da die Personengruppen, Unternehmungen und
ihre wirtschaftlichen Verhéltnisse, die durch eine
einheitliche Abgabenordnung erfaBt werden sollen,
verschiedenartig sind, wird es in der Regel beim
Fehlen einheitlicher Gesichtspunkte nicht mdglich
sein, fiir die Feststellung der Hohe der ,finanziellen
Vorteile“ einheitliche Vorschriften zu erlassen und
eine fiir alle Fille passende Regel aufzustellen, nach
der diese Feststellung getroffen werden kann, zumal
mit Riicksicht auf das Finanzausgleichsgesetz nicht
auf die fiir die Einkommen-, Umsatz- und Gewerbe-
steuer maBgebenden Veranlagungsgrundsitze zuriick-
gegriffen werden darf. Aus diesem Grunde fithrt
§ 4 'Ziff. 2 Satz 2 nur beispielsweise gewisse Richt-
linien an, die bei der Ermittlung der ,finanziellen
Vorteile“ mit zu berticksichtigen sind, im {ibrigen aber
bedarf es entsprechend der Natur der Sache in der
Regel einer Schitzung, um die Hohe der ,besonderen
Vorteile und Mehreinnahmen® feststellen zu kénnen.,

Eine solche schidtzungsweise Feststellung der
Grundlagen fiir die Einstufung und damit
mittelbar fiir die Héhe der Abgabe, die auch

sonst auf dem Gebiet des Steuerrechts iiblich ist,
wenn bestimmte Steuerbemessungsgrundlagen fehlen,
widerspricht nicht dem Gleichheitsgrundsatz, weil die
Schitzung fiir alle Abgabepflichtigen, bei denen kon-
krete Unterlagen fehlen, eintreten mufB, Aus dem-
selben Gesichtspunkt liegt auch kein Versto gegen
das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit vor; im iibrigen
unterliegt die Art der Einschidtzung der verwaltungs-
gerichtlichen Nachpriifung.

Die schitzungsweise Feststellung der Hohe der
,besonderen Vorteile und Mehreinnahmen® schafft
lediglich die Voraussetzung fiir die Einstufung,
nach der sich dann die Hohe der Abgabe richtet.
Sie ist nur eine notwendige Vorstufe der Einstufung.

Bei der von der angefochtenen Satzung gewidhlten

Art der Abgabenregelung kann der finanzielle Vor-
teil nur in einem Geldbetrag ziffernméBig festgelegt
werden. Damit wird aber ein fester MalBstab gewon-
nen, auf Grund dessen die Einstufung in eine be-

stimmte Abgabestufe und innerhalb der Abgabestufe
die¢ Festsetzung der Hohe der Abgabe erfolgen kann.
Der festgesetzte Betrag kann dann zur Abgabestufe
und zu der Hihe der Abgabe innerhalb der Abgabe-
stufe in ein festes, berechenbares Verhéltnis gebracht
werden. Damit wird im Einzelfall die von der Ver-
anlagungsstelle festgesetzte Abgabe mefBbar, be-
rechenbar und mit .anderen festgesetzten Abgaben
vergleichbar. Zum Beispiel: ,, Abgabepflichtige, deren
besondere Vorteile und Mehreinnahmen 100 bis
200 DM jiahrlich betragen, sind in Abgabestufe 1 ein-
“zureihen.“ Ergibt dann die Schitzung 100 DM, wer-
den 5 DM Abgabe geschuldet, ergibt sie 200 DM
10 DM, ergibt sie 150 DM 7.50 DM.

Nur ein solches Verfahren entspricht (bei der von
der Satzung gewihlten Art der Abgaberegelung)
rechtsstaatlichen Grundsitzen. Bej der Einstu-
fung und bei der Festsetzung der Abgabe auf
Grund der Einstufung ist daher fiir ein schatzungs-
weises Vorgehen kein Raum mehr,

§ 4 Ziff. 1 Satz 1 der Satzung ldBt nun gerade
einen festen MafBstab, eine tatbestandsméBige (tarif-
maiBige) Regelung vermissen, auf Grund deren sich
— insbesondere auch fiir den Abgabepflichtigen —
berechnen und mit anderen Fillen vergleichen 140t,
in welche Abgabestufe der Abgabepflichtige ein-
zureihen und in welcher Hohe (innerhalb der Abgabe-
stufe) die Abgabe festzusetzen ist. Eine solche Rege-
lung ist auch in anderen Vorschriften der Satzung
nicht vorgesehen. Dies widerspricht den unter 2, ent-
wickelten Grundsédtzen der Rechtsstaatlichkeit auf -
dem Gebiet des Steuer- und Abgabenrechts; eine
Regelung, die die Festsetzung einer Abgabe nicht
rechtssatzmiBig im Sinne dieser Grundsitze ordnet,
sondern sie dem freien Ermessen der Veranlagungs-
behérde diberliBt, ist willkiirlich. § 4 Ziff. 1 Satz 2
der Satzung verletzt deshalb Art. 3 und 118 Abs. 1
BV; er ist nichtig.

4. Die Kurférderungsabgabe ist eine Gemeinde-
steuer, keine Gebithr oder beitragsdhnliche

 Leistung (Mensens-Bohley-Krutsch, Handbuch des

gemeindlichen Steuerrechts 4. Aufl. Bd. 1, Das bayer.
Gemeindeabgabengesetz S. 24). Sie ist eine Personal-
steuer (vgl. Entscheidung des Bayerischen Verfas-
sungsgerichtshofs vom 4. 4. 1950, Vf 157-VII-49,
V£, 206-VII-49, VGHE 1950 Teil 2 S. 15), Art. 123
Abs. 1 BV ist daher auf sie anwendbar. Die Kurfér-
derungsabgabe wird nach § 1 der Satzung von
allen Personen und Unternehmungen erhoben, ,die
in der Gemeinde aus dem Kurbetrieb oder dem
Fremdenverkehr unmittelbar oder mittelbar finan-
zielle Vorteile ziehen“. Der Kreis der Abgabepflich-
tigen wird demnach nicht willkiirlich, sondern nach
sachlichen Gesichtspunkten bestimmt, Alle, die zum
Kur- und Fremdenverkehrswesen in einer bestimm-
ten wirtschaftlichen Beziehung stehen, werden gleich-
miBig erfaBf. Zu diesem Personenkreis gehéren auch
die Rechtsanwilte, da sie die besondere Chance
haben, fiir Personen oder Unternehmungen titig zu
werden, die zu den am Fremdenverkehr unmittelbar
beteiligten Kreisen gehéren (Entscheidung des Bayer.
Verwaltungsgerichtshofs vom 25. 5. 39, Sammlung
der Entscheidungen Bd. 60 S. 51). Bei der Feststel-
lung der ,besonderen Vorteile und Mehreinnahmen*
ist der wirtschaftliche Erfolg des Unternehmens und
die sich hieraus ergebende Leistungsfihigkeit des

Abgabepflichtigen mit zu beriicksichtigen (Entsch.
des Bayer. Verwaltungsgerichtshofs vom 13. 7. 1932,
Sammlung der Entscheidungen Bd. 53 S. 73). Die
Regelung der Kurférderungsabgabe entspricht des-
halb dem in Art. 123 BV enthaltenen Grundgedan-
ken, sie steht mit dieser Bestimmung nicht in Wider-
spruch.

- 5. Die Frage, welches gemeindliche Organ mit der
Veranlagung ortlicher Abgaben betraut werden kann,
ist in der Bayerischen Verfassung nicht gersgelt. Es
handelt sich hier um eine Frage des Gemeinderechts;
sie unterliegt daher nicht der Priifung durch den
Verfassungsgerichtshof.
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6. Die zur Sicherung der Satzung iiber die Er-
hebung der Kurférderungsabgabe erlassene ortspoli-
zeiliche Vorschrift vom 15. 4. 1937 sieht fiir die Hin-
terziechung der Abgabe eine Geldstrafz bis zum zehn-
fachen, im Riickfall bis zum zwanzigfachen Betrag der
hinterzogenen Steuer vor. Sie beruht auf gesetzlicher
Ermichtigung, niamlich auf Art. 18 Abs. 1 des GAG.
vom 4 2. 1937 (nunmehr Art. 16 Abs. 1 GAG vom
20. 7. 1938 GVBI S. 225). Aus der Verweisung auf
§ 396 RAO ergibt sich, dal die Geldstrafe fir die
Hinterziehung der Hohe nach unbeschrankt ist
-(Mensens-Bohley-Krutsch a.a.O. S. 90).
Hinterziehung erfordert, daf der Téater zum eigenen
Vorteil oder zum Vorteil eines anderen nicht gerecht-
fertigte Steuervorteile erschleicht oder vorsidtzlich
bewirkt, daB Steuereinnahmen verkiirzt werden
(§ 396 RAO), sieht die angedrohte Strafe in einem

Da die—

angemessenen Verhdltnis zur Schwere der Straftat
und dem Verschulden des Téters, entspricht also den
fiir das Gebiet des Strafrechts anerkannten rechts-
staatlichen Grundsiitzen (vgl. Entsch. d. Bayer. Verfas-
sungsgerichtshofs vom 28. 7. 1950, V£, 33-V-50, GVBI.
S, 124). Die ortspolizeiliche Vorschrift der Stadt Bad
Kissingen vom 15. 4. 1937 widerspricht daher nicht
der Bayerischen Verfassung.

d) Das Verfahren ist kostenfrei (§ 23 Abs. 1 Satz 1
VIGHG).

Ein Anlafi, die volle oder teilweise Erstattung von
Kosten und Auslagen anzuordnen (§ 23 Abs. 2 Satz 2
ViGHG), bestand nicht.

gez: Dr. Welsch  Schaefer Dr. Holzinger
gez: Braun Dr. Hufnagl Dr. Wintrich
gez: Keller Dr. Eichhorn Dr. Stiirmer.

Entscheidung

des Bayerischen Verfassungsgerichtshofes

iiber die Verfassungsmiiffiigkeit der Ziff. 21 des bayer. Gesetzes Nr. 3 iiber die Bestrafung
von Verfehlungen gegen die Anordnungen der Besatzungsbehorden vom 16. 10, 1945
(GVBL Nr. 6 S. 2) -

Im Namen des Freistaates Bayern!*

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof erldfit in der Sache:

Antrag des Schiéffengerichts bei dem Amtsgericht Niirnberg (Oberamtsrichter Dr. Kurt Wilhelm) auf
Priifung der VerfassungsmiiBigkeit der Ziff. 21 des bayer. Gesetzes Nr. 3 iiber die Bestrafung von Ver-
fehlungen gegen die Anordnungen der Besatzungsbehiérden vom 16. 10. 1945 (GVBIL Nr. 6 S. 2)

ohne miindliche Verhandlung in dér nichtéffentlichen Sitzung vom 13. Oktober 1951, an der

teilgenommen haben:

als Vorsitzender:

der Prisident des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs, Oberlandesgerichtsprdsident Dr. Welsch,

Beisitzer: :
. Oberlandesgerichtsprisident Schaefer,

die

S oo e W

8. Oberlandesgerichtsrat Dr.
folgende

Stlirmer,

Oberlandesgericht Bamberg,

. Landgerichtspriasident Dr. Holzinger, Landgericht Memmingen,

. Oberverwaltungsgerichtsrat Dr. Hufnagl, Bayer. Verwaltungsgerichtshof,
Senatspriasident Dr. Wintrich, Oberlandesgericht Miinchen,

. Oberverwaltungsgerichtsrat Keller, Bayer. Verwaltungsgerichtshof,
Oberverwaltungsgerichtsrat Dr. Eichhorn, Bayer. Verwaltungsgerichtshof,
. Oberlandesgerichtsrat Dr. Kolb, Oberlandesgericht Miinchen,
Oberlandesgericht Mtinchen,

Entscheidung:

Das bayerische Gesetz Nr.'3 wvom 16. 10, 1945 | berg unter

(GVBL Nr.6 S.2) ist insoweit nichtig, als in seiner
Ziff. 21 mit Strafe bedroht wird, ,wer gegen die
offentliche Ordnung wverstoBt.

Grinde:
I

1. Gegen die ledige Arbeiterin B. in R. ist beim
Schoffengericht Nirnberg unter 1 Ms 160/50 ein
Strafverfahren anhangig. Es wird ihr neben anderen
strafbaren Handlungen zur Last gelegt, dall sie
»seit Monaten keiner geregelten Arbeit nachgehe,
sondern, obwohl in R. wohnhaft und polizeilich
gemeldet, sich in S. und N. und sonstwo herum-
treibe, mit amerikanischen Soldaten Unzucht treibe
und ihren Lebensunterhalt von den Zuwendungen
der amerikanischen Soldaten bestreite“; dieses Ver-
halten erfiille den Tatbestand eines Vergehens nach
dem bayer. Gesetz Nr. 3 Ziff. 21 vom 16. 10, 1945
(GVBL Nr.6 S. 2). In der Hauptverhandlung vom
21. August 1950 erlief das Schoffengericht Nirn-

* Die Entscheidvng (Vf, 168 — V — 50) wird gem. § 46 des
Gesetzes Uber den Verfassungsgerichtshof vom 22. 7. 47
(GVBIL. S. 147) verdiffentlicht.

dem Vorsitz des Oberamtsrichters

Dr. Wilhelm folgendes Urteil:
I. (Verurteilung der Angeklagten wegen
anderer Straftaten)

»I1. Beziiglich der Anklage wegen eines Vergehens
gegen die offentliche Ordnung nach Ziff. 21
des bayer. Gesetzes Nr. 3 wird das Verfahren
ausgesetzt und zur Entscheidung an den
Bayerischen Verfassungsgerichtshof verwiesen.”

In den Griinden des Urteils wird ausgefiihrt:

Das bayer. Gesetz Nr. 3 stelle eine Ubersetzung
des Art. II der US-Mil.Reg. VO Nr. 1 dar. Es sel
am 16. Oktober 1945 von dem damaligen Bayeri-
schen Ministerprisidenten auf Grund der ihm wvon
der amerikanischen = Besatzungsmacht erteilten
Gesetzgebungsbefugnis erlassen worden. Ob der
Erlal eines solchen Gesetzes notwendig gewesen
sei, konne dahingestellt bleiben; jedenfalls wider-
spreche eine Strafbestimmung mit einem derart
weitgefaBten Tatbestand deutschem Rechtsempfin-
den, wonach der Tatbestand einer strafbaren Hand-
lung eindeutig bestimmt sein miisse. Die hohe
Alliierte Kommission habe in ihr Gesetz Nr. 14, das
die Mil.Reg.VO Nr. 1 aufgehoben habe, auch keine

zwei
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der Ziff. 43 dieser VO (= Ziff. 21 des bayer. Ge-
setzes Nr. 3) entsprechende Strafbestimmung mehr
aufgenommen. Es bestehe auch deutscherseits kein
Bediirfnis zur Aufrechterhaltung einer solchen Straf-
bestimmung.

Aus den Artikeln 103 Abs. 2 des Grundgesetzes
und 104 Abs. 1 der Bayer. Verfassung sei zu fol-
gern, daBl Strafnormen geniigend konkretisiert sein
miiBten, um rechtsgiiltig zu sein. Das Bayerische
Oberste Landesgericht habe zwar in einer Entschei-
dung vom 10. August 1949 (Rev. Reg. III 3/1948)
ausgesprochen, daB aus diesem Grunde gegen die
Giiltigkeit der in Ziff. 21 des bayer. Gesetzes Nr. 3
niedergelegten Strafbestimmungen keine Bedenken
bestinden und daB Ziff. 21 des bayer. Gesetzes Nr. 3
eine geniigend Kkonkretisierte Strafnorm enthalte.
Das Bayerische Oberste Landesgericht habe den Be-
griff ,o6ffentliche Ordnung® im wesentlichen mit
dem Begriff des ,groben Unfugs“ des § 360 Ziff. 11
StGB in Zusammenhang gebracht. Der Begriff des
VerstoBes gegen die ,,6ffentliche Ordnung* gehe aber
iiber den Begriff des ,groben Unfugs“ weit hinaus.
Unter den Begriff der ,Stérung der dffentlichen
Ordnung* falle praktisch jede strafbare Handlung.
Nach Art. 100 der Bayerischen Verfassung habe der
Gesetzgeber auch die Verpflichtung, die Wiirde der
menschlichen Personlichkeit zu achten. Diese werde
aber verletzt, wenn auf Grund einer derart un-
bestimmten Strafnorm, wie sie Ziff. 21 des bayer.
Gesetzes Nr. 3 darstelle, Verurteilungen erfolgen
kénnten.

In einem nachtridglich unmittelbar beim Verfas-
sungsgerichtshof eingereichten Schriftsatz fiihrt der
Vorsitzende des Schiéffengerichts weiter aus: Um
eine Verurteilung von Verfehlungen gegen Art. II
der Mil.Reg.VO Nr. 1 durch deutsche Gerichte zu
ermoglichen, hitte es geniligt, wenn seitens der
Militdrregierung (dhnlich wie im Falle des Art. I
Z. 19 der Mil.Reg.VO Nr. 1) die Rechtsprechungs-
befugnis auf deutsche Gerichte iibertragen worden
wiire. Die Erlassung des bayer. Gesetzes Nr. 3 sei
nicht notwendig gewesen. Nicht notwendige und
damit iiberfliissige Gesetze beeintrdchtigen aber das
Recht des einzelnen zur freien Entfaltung seiner
Personlichkeit. Durch derartige Gesetze wiirden die
Bestimmungen der Art. 1 und 2 des Grundgesetzes
sowie der Art. 3 und 100 der Bayerischen Ver-
fassung verletzt.

2. Das Bayerische Staatsministerium der Justiz
hat die Strafakten 1 Ms 160/50 mit dem Urteil vom
21. August 1950 und einem auf die Urteilsgriinde
Bezug nehmenden Bericht des Schéffengerichtsvor-
sitzenden vom 22. August 1950 gemiB § 45 Abs. 3
des Gesetzes Nr. 72 iiber den Verfassungsgerichts-
hof (GVBL 1947 S. 147) dem Prisidenten des Ver-
fassungsgerichtshofs zugeleitet. GemiB § 45 Abs. 4
a.a.0. wurde dem Landtag, dem Senat und der Staats-
regierung Gelegenheit zur AuBerung gegeben.

a) Der Bayerische Landtag hat am 28. Fe-
bruar 1951 beschlossen, sich an dem Verfahren zu
beteiligen und den Abgeordneten Dr. Carl Lacher-
bauer bestellt. Dieser hat namens und im Auftrage
des Landtags u. a. ausgefiihrt:

Die Meinung des Schoffengerichts, daB das Gesetz
Nr. 3, soweit Ziff. 21 in Frage komme, nicht mit den
Art. 104 Abs. 1 und Art. 100 der Bayerischen Ver-
fassung in Einklang stehe, werde geteilt.

Art. 104 Abs. 1 spreche nidmlich nicht nur das
Verbot aus, strafrechtliche Bestimmungen mit
~ riickwirkender Kraft zu schaffen, er lege auch dem

Gesetzgeber das Gebot auf, Straffolgen nur an
Handlungen zu kniipfen, die einem konkretisierten
gesetzlichen Tatbestand entsprichen; denn Art. 104
Abs. 1 sei nichts anderes, als die gesetzgeberische
Realisierung des staatspolitischen Grundsatzes, der
in den Sitzen ,nullum crimen sine lege* oder auch
»nulla poena sine lege* zum Ausdruck komme. Die
Verhandlungen des Verfassungsausschusses der
Bayerischen Verfassunggebenden Landesversamm-

lung vom 31. Juli 1946 (Band I Seite 207 der Steno-
graphischen Berichte) lieBen dies auch mit aller
Deutlichkeit erkennen.

Der Biirger miisse im Einzelfall bei der Priifung,
ob das von ihm beabsichtigte Tun oder Unterlassen
strafbar sei oder nicht, zu einer klaren Entscheidung
kommen konnen. Es wiire fiir ihn ein unertriglicher
Zustand, nicht selbst entscheiden zu kénnen, ob sein
Tun kriminellen Charakter habe.

Ein Gesetzgeber, der den Biirger in eine solche
unsichere Rechtslage brichte, verletze die Wiirde
der menschlichen Persénlichkeit und verstoBe damit
gegen Art. 100 der Verfassung.

Das Gesetz Nr. 3 sei, soweit der gesetzliche Tat-
bestand der Ziff. 21 in Frage komme, derartig un-
bestimmt, dal es praktisch die Biirger dem freien
Arbitrium des jeweiligen Gerichtes ausliefere. Die
vom Gesetz angedrohte Sanktion reiche bhis zur
Zuchthausstrafe. Dem Gericht werde also eine
Blankostrafgewalt iiber freie Biirger eingeridumt,
die sich auch nicht mit dem Grundsatz des Rechts-
staatsgedankens (Art. 3 der Bayer. Verfassung) ver-
einbaren lasse.

Nach Art. 186 blieben Gesetze nur in Kraft, soweit
ihnen die Bayer. Verfassung nicht entgegenstehe.

Es werde daher der Antrag gestellt:

w»Das Gesetz Nr 3 wird insoweit fiir nichtig er-
klirt, als es bestimmt, dal mit Gefingnis, Haft
oder Geldstrafe, in schweren Fillen mit Zucht-
haus bestraft wird, wer gegen die éffentliche Ord-
nung verstoft.”

b) Der Bayerische Senat vertritt die Auf-
fassung, daBl der gesetzliche Tatbestand der Ziff. 21
des Gesetzes Nr. 3 hinreichend konkretisiert sei, also
nicht gegen Art. 104 BV verstoBe. Das habe das
Bayerische Oberste Landesgericht in seinem Urteil
vom 10. August 1949, Rev.Reg.Nr. IIT 3/48, iiber-
zeugend dargelegt. Ob etwa die Aufhebung der
Mil.Reg.VO Nr. 1, die dem Gesetz Nr. 3 zum Vor-
bild gedient habe, automatisch die Geltung des Ge-
setzes Nr. 3 beseitigt habe, sei hier nicht zu priifen.

c) Die Bayerische Staatsregierung hat
als ihre Stellungnahme zwei Auflerungen des Baye-
rischen Staatsministeriums der Justiz iibermittelt, in
denen im wesentlichen ausgefiihrt wird: Das bayer.
Gesetz Nr. 3 sei vom Bayerischen Ministerpréasiden-
ten als damaligem gesetzgebenden Organ des Lan-
des Bayern (Art. III Abs. 2 der Proklamation Nr. 2
der Mil.Reg.) erlassen und ordnungsgemidB ver-
kiindet worden. Es versto3e weder gegen das Grund-
gesetz noch gegen die Bayerische Verfassung, ins-
besondere nicht gegen Art. 103 Abs, II GG und
Art. 104 BV. Riickwirkende Kraft sei dem Gesetz
Nr. 3 nicht beigelegt worden. Es koénne also nur
eingewendet werden, daB die Norm nicht geniigend
konkretisiert sei und daher nicht eine ,gesetzliche
Bestimmung der Strafbarkeit enthalte, wie sie das
Grundgesetz und die Bayerische Verfassung forder-
ten. Diese Argumentation gehe jedoch fehl. Es kinne
insoweit auf die Ausfiihrungen des Bayerischen
Obersten Landesgerichts in seinem Urteil vom
10. August 1949 — Rev.Reg.Nr. III 3/48 — verwie-
sen werden. Weiter sei aber noch darauf hinzu-
weisen, daB an die Konkretisierung einer Straf-
norm nach der Meinung der Rechtsprechung und des
Schrifttums keine besonders hohen Anforderungen
zu stellen seien (vgl. beispielsweise § 1 der Strafien-
verkehrsordnung vom 13. Nov. 1937). Gewisse Aus-
legungsschwierigkeiten dnderten daran nichts. Es
werde mit dem Grundsatz ,nulla poena sine lege"
sogar fiir vereinbar erachtet, daB eine Strafnorm
ohne bestimmten Strafrahmen sei (RGStr. 56, 318).
Um so weniger konne bei Ziff. 21 des Gesetzes
Nr. 3 von einer nicht ausreichend konkretisierten
Strafbestimmung gesprochen werden. Art. 100 BV
sei nicht verletzt, weil die Strafandrohungen dieses
Gesetzes eine Abstufung nach dem Grad des Ver-
schuldens vorsihen. Auch gegen Art. 101 und 102
BV, die dem vom Schiffengerichtsvorsitzenden an-
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- gezogenen Art. 2 GG entsprichen, werde durch die
Ziff. 21 des Gesetzes Nr. 3 nicht verstoBen, denn
Art. 101 schiitze nur vor Ubergriffen der Exekutive,
bilde aber keine Richtschnur der Gesetzgebung;
Art. 102 Abs. 1 betreffe nur die korperliche Bewe-
gungsfreiheit, die durch das Gesetz Nr. 3 nicht mehr
beriihrt werde, als dies durch Strafgesetze ohnehin
in zuldssiger Weise geschehe., Im iibrigen sei der
Bayer. Verfassungsgerichtshof nicht zustédndig, die

Nichtigkeit eines Gesetzes aus anderen als aus der-

Bayerischen Verfassung selbst zu entnehmenden
Rechtsgriinden festzustellen, insbesondere sei nicht
zu priifen, ob das Gesetz Nr. 3 mit dem Grundgesetz
vereinbar sei oder ob es etwa als durch die neuere
Gesetzgebung der 3esatzungsmichte oder aus son-
stigen Griinden tberholt und deshalb aufzuheben sei.

Die Beteiligten haben auf miindliche Verhandlung
verzichtet, I

1. Die Zustdndigkeit des Verfassungs-
gerichtshofs zur Entscheidung liber die Verfassungs-
maéBigkeit von Gesetzen ergibt sich aus Art. 65 BV.
Zur Herbeifiihrung einer solchen Entscheidung ist
nach Art. 92 BV, § 45 Abs. I Ges. Nr. 72 der
Richter befugt, der ein Gesetz, das fiir die Ent-
scheidung eines bei ihm anhéngigen Verfahrens ein-
schldgig ist, fiir verfassungswidrig hilt. ,Richter®
im Sinne dieser Bestimmungen ist bei Kollegial-
gerichten nicht der Vorsitzende, sondern das Gericht
in seiner vollen Besetzung (vgl. die Entscheidung
des Bayer. Verfassungsgerichtshofs vom 10. Juni
1949, Vf. 6—VII—49). Dieser Voraussetzung ist ge-
niigt, denn das Schoéffengericht hat in seinem Urteil
vom 21. August 1950 unter Mitwirkung der Schof-
fen das Verfahren, soweit es sich um die Anwen-
dung der Ziff. 21 des Gesetzes Nr. 3 handelte, aus-
gesetzt und beschlossen, die Entscheidung des Ver-
fassungsgerichthofs herbeizufiihren. DaB der Vor-
sitzende allein nachtriglich noch einen Schriftsatz
beim -Verfassungsgerichtshof eingereicht hat, ist un-
schédlich, denn dieser Schriftsatz enthilt keine selb-
stindigen Antridge, sondern bringt nur zusitzliche
Argumente, die die vom Schiffengericht in seinen
Urteilsgriinden vertretene Auffassung weiter recht-
fertigen sollen.

Die Zustdndigkeit des Verfassungsgerichtshofs
wird auch nicht etwa dadurch beeintrdchtigt, daB
das Gesetz Nr. 3 bereits vor Inkraftireten der
Bayer. Verfassung erlassen worden ist. Die Uber-
priifung hat sich allerdings nur darauf zu erstrecken,
ob das Gesetz nach Inkrafttreten der Bayerischen
Verfassung in Geltung geblieben ist oder ob es
wegen VerstoBes gegen die Bayerische Verfassung
nichtig ist (Art. 186 Abs. II BV).

Auch Art. 125 GG steht nicht entgegen. Das Ge-
setz Nr. 3 betrifft zwar an sich einen Gegenstand
der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes (Ar-
tikel 74 Nr. 1 GG), sein Geltungsbereich beschrinkt
sich aber auf das Land Bayern und es hat auch nicht
fritheres Reichsrecht abgeindert, vielmehr von die-
sem unabhingig neues Recht fiir eine vollig neue
Materie (,,Verfehlungen gegen Anordnungen der
Besatzungsbehorden®) gesetzt. Allerdings steht das
Gesetz Nr. 3 hinsichtlich seiner Strafandrohung nicht
im Einklang mit § 5 EGStGB. Dadurch aber, daB
der bayerische Gesetzgeber bei diesem Gesetz den
§ 5 EGStGB nicht beachtete (— in zulédssiger Weise,
da das EGStGB nach dem 8. Mai 1945 gem. Art. II
der Proklamation Nr. 2 der MilReg. Landesrecht
war, also keine hoherrangige bindende Norm —), ist
kein friiheres Reichsrecht i. S. des Art. 125 Nr. 2 GG
abgeéindert worden. Das Gesetz Nr. 3 ist demnach
nicht Bundesrecht geworden. Im iibrigen konnte
dariiber, ob das bezeichnete Gesetz bereits durch
die Bayer. Verfassung mit deren Inkrafttreten am
8. Dezember 1946 aufgehoben worden ist, als
Hauptfrage immer nur der Bayer. Verfassungs-|
gerichtshof entscheiden (vgl. Entsch. vom 30. Juni
1950, V£, 241—V—49).

Dagegen hat der Bayerische Verfassungsgerichts-
hof nicht dariiber zu befinden, ob die umstrittene
Bestimmung des Gesetzes Nr, 3 gegen Vorschriften,
die nicht in der Bayerischen Verfassung enthalten
sind, verstoBt, insbesondere also auch nicht dariiber,
ob Bestimmungen des Grundgesetzes verletzt sind,
wie dies in den Griinden des schéffengerichtlichen
Urteils und in dem ergédnzenden Schriftsatz des
Schoffengerichtsvorsifzenden geltend gemacht wird.
Der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat Normen,
die seiner Kontrolle unterstellt werden, immer nur
auf ihre Vereinbarkeit mit der Bayerischen Ver=
fassung zu iiberpriifen. Er hat auch nicht dariiber
zu befinden, ob ein Gesetz zweckmiiBig ist oder ob
es im Hinblick auf die Gesetzgebung der Besatzungs-
macht oder aus anderen Griinden entbehrlich und
aufhebungsreif ist, wie dies vom Schoffengericht fiir
die Ziff. 21 des Gesetzes Nr. 3 ebenfalls geltend
gemacht wird. Hieriiber zu entscheiden ist aus=
schlieBlich Sache des Gesetzgebers.

Die Zustdndigkeit des Verfassungsgerichtshofs zur
Entscheidung iber den Antrag des Schoffengerichts
bei dem Amtsgericht Niirnberg ist deshalb gegeben,
jedoch nur in dem oben umrissenen Rahmen (Ver-
einbarkeit mit der Bayer. Verfassung).

2. Der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat in
seiner Entscheidung vom 10. Juni 1949 — V{. 6—VII
—49 — ausgefiihrt, daBl nur ein in Geltung be-
findliches Gesetz der abstrakten Normenkon=-
trolle nach Art. 92 und 65 BV unterzogen werden
konne, denn nur ein solches Gesetz konne ,ein-
schldgig” fiir die Entscheidung eines anhingigen
Verfahrens sein (vgl. ferner fur Art. 98 BV die Ent-
scheidung vom 7. Oktober 1950, Vf. 167—VII—49).
Es miisse deshalb der Richter zunichst priifen, ob
das Gesetz nicht etwa aus Griinden, die auBerhalb
der Verfassung liegen, aufgehoben oder auBer Kraft
getreten sei, denn es sei nicht Aufgabe des Ver-
fassungsgerichtshofs, ein vielleicht nicht mehr be-
stehendes und deshalb nicht mehr einschléigiges Ge-
setz auf seine VerfassungsmifBigkeit gewissermalBen
vorsorglich zu priifen. An dieser Auffassung wird
festgehalten. Sie steht aber im vorliegenden Fall
dem Verfahren nach Art. 92 BV nicht entgegen,
denn das Schoffengericht erachtet das Gesetz Nr. 3
— abgesehen von seinen verfassungsmiBigen Be-
denken — fiir giiltig und will es anwenden. Die
Frage, ob etwa die Aufhebung der Mil.Reg.VO.
Nr. 1 ,automatisch” die Geltung des bayer. Gesetzes
Nr. 3 beseitigt habe, ist lediglich vom Senat beriihrt
worden. Als Voraussetzung fiir das Verfahren nach
Art. 92 BV muB es aber geniigen, daB der Richter
das Gesetz, dessen Nachpriiffung er vom Verfassungs-
gerichtshof verlangt, als giiltig (,einschldgig”) er-
achtet. Der Verfassungsgerichtshof hat die obige
Frage nicht zu priifen. Die gegenteilige ‘Aui-fas_sung
konnte zu unhaltbaren praktischen Ergebnissen
fithren. Denn dann konnte der Verfassungsgerichts-
hof eine Entscheidung nach Art. 92 BV ablehnen,
weil das Gesetz bereits aus Griinden, die auBerhalb
der Verfassung liegen, ungiiltig sei, wihrend der
Richter das Gesetz noch als in Geltung befindlich
erachtet und lediglich Zweifel an seiner Vere}nba_l_'-
keit mit der Verfassung hat, hierzu aber die fur
notwendig erachtete Entscheidung des Verfassungs-
gerichtshofs nicht erhalten kann, weil dieser das
Gesetz eben fiir bereits ungiiltig und nicht mehr
liberpriifbar ansieht. !

Es bestehen demnach auch in dieser Hinsicht
keine verfahrensmiiBigen Bedenken.

III.
Sachlichrechtlich ergibt die Uberpriifung

_der Ziff. 21 des Gesetzes Nr. 3 an Hand der Baye-

.rischen Verfassung das Folgende:

++ 1. Nach Art. 104 BV, der im Wortlaut mit dem

friiheren Art.. 116 der Weimarer Verfassung. uber-
einstimmt, kann eine Handlung nur dann mit Strafe



Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Nr. 1/1952

belegt werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Handlung begangen wurde.
Dieser Satz, der ein Grundrecht der Bayerischen
Verfassung darstellt, besagt, daB ein Verhalten nicht
ruckwirkend fiir strafbar erklirt werden kann und
dafl die Strafbarkeit nur gesetzlich (durch geschrie-
benes Gesetz) bestimmt werden kann. Der Art. 104
BV enthilt dariiber hinaus aber auch den Rechts-
satz, daB das mit Strafe bedrohte Verhalten (das
Verbot oder Gebot einer Handlung) im Gesetz genau
bezeichnet werden, also gesetzlich bestimmte Merk-
. male haben mufi; nur ein Verhalten, das einen ge-
setzlich genau umrissenen Tatbestand erfiillt, kann

bestraft werden. Notwendig ist diese Bestimmtheit.

des gesetzlichen Tatbestandes, weil nur dann der
Rechtsunterworfene die Mdoglichkeit hat, sein Ver-
halten der Verbots- oder Gebotsnorm entsprechend
einzurichten; er muBl im voraus wissen, was von
ihm verlangt wird, damit er nicht straffillig wird
(,,Berechenbarkeit®, vgl, Nawiasky, Allg. Rechtslehre
S. 72 und 88 der 2. Aufl). Andererseits miissen die
Gerichte bei Anwendung des Gesetzes von einem
fest umrissenen gesetzlichen Tatbestand ausgehen
konnen; fehlt es hieran, so ergibt sich zwangsldufig
die Gefahr, daB3 gleichliegende Fille ungleich behan-
delt, also willkiirlich entschieden werden.

Dal3 Art. 104 BV (frither Art. 116 RV) diese Forde-
rung (Bestimmtheit des gesetzlichen Tatbestandes)
aufstellt, ist, soweit ersichtlich, im verfassungsrecht-
lichen Schrifttum nicht besonders hervorgehoben
worden. Dagegen stellt das strafrechtliche Schrift-
tum iibereinstimmend fest, daB der (bis 1935 giil-
tige) § 2 RStGB (— ,,eine Handlung kann nur dann
mit einer Strafe belegt werden, wenn die Strafe
‘gesetzlich bestimmt war, bevor die Handlung be-
gangen wurde“ —) ein in seinen Tatbestandsmerk-
- malen bestimmtes Gesetz als Voraussetzung fiir eine
Bestrafung verlangt und daBl nach dieser Bestim-
mung strafbar eine Handlung nur dann ist, wenn
sie einem fest formulierten Tatbestand entspricht
(vgl. Beling, Die Lehre vom Verbrechen, § 4, S. 20 ff.
und Lehre vom Tatbestand S. 1, Binding, Handbuch
des Strafrechts Bd. I S. 208, Frank, StGB, 18. Auf-
lage S. 4, III, Ebermayer-Lobe-Rosenberg, 3. Auf-
lage, Anm. 1—3 zu § 2 RStGB, v. Liszt, Lehrbuch
- 8. 1 und 73, Lucas-Ebermayer, Anleitung [mater.
Strafrecht] S. 35, Olshausen, Anm. 3 zu § 2 und An-
merkung ed zu § 360 Z. 11 RStGB, vgl. ferner Class,
‘Grenzen des Tatbestandes [1933] S. 65, HE. Mayer,
Allg. Teil S. 19 ff.). Es wurde dies gefolgert aus den
Worten ,Strafe gesetzlich bestimmt“ und aus der
Verkniipfung von Strafdrohung und Verbotsnorm.
Art. 104 BV ergibt dies noch deutlicher, wenn er
fordert, daB die ,Strafbarkeit gesetzlich bestimmt
sein mulBl, denn der Begriff der Strafbarkeit umfafit
Verbotsnorm (Gebotsnorm) und die fiir den Fall der
Zuwiderhandlung angedrohte Straffolge, die beiden
unloslich zusammengehorigen Bestandteile des
Strafgesetzes. ‘

Auch die Herkunft des dem Art. 104 BV zugrunde
liegenden Rechtsgedankens zeigt, dafl die Verbots-
norm (Gebotsnorm) gesetzlich bestimmt sein muf.
Der Gedanke, dessen Wurzeln hier nicht untersucht
zu werden brauchen, fand {iiber die franzosische
Gesetzgebung von 1789 und 1791 Eingang in die
Gesetzgebung der deutschen Staaten; seine Anwen-
dung bedeutete die Abkehr von der fritheren Ent-
scheidungsfreiheit des Strafrichters, der nicht nur
die Strafe nach seinem Ermessen festsetzen konnte,
sondern auch weitgehend die Rechtssdtze aus seiner
Rechtsiiberzeugung ,schopfte“. Dieser willkiirlichen
Rechtsprechung wurde in doppelter Hinsicht (Strafe
und Verbot) die Forderung nulla poena sine lege und
l}u]lum crimen sine lege als Garantie staatsbiirger-
licher Freiheit und Rechtssicherheit entgegengestellt.
Dafiir, daB auch die Bayerische Verfassung diese
doppelte Garantie schaffen wollte, sprechen die|
Stenographischen Berichte iiberdie Verhandlungen|
des Verfassungsausschusses der Bayer. Verfassung-

gebenden Landesversammlung (Bd. I S. 207), in
denen insbesondere auch der Gedanke der Freiheit
und Rechtssicherheit hervorgehoben wurde. Es ist
auch im vorliegenden Verfahren vom Landtag,
Senat und von der Staatsregierung nicht in Zweifel
gezogen worden, dal Art. 104 die Bestimmtheit des
gesetzlichen Tatbestandes verlangt. Art. 104 BV ist
nach seiner geschichtlichen Entwicklung und seinem
Sinngehalt nichts anderes als die Konkretisierung
des Rechtsstaatsgedankens (Art. 3 BV) auf dem Ge-
biete des Strafrechts. Eingriffe in das héchste Gut
des Biirgers, die personliche Freihéit, miissen vor=
aussehbar und berechenbar sein. Aus diesem Ge-
sichtspunkt erklért sich das Verbot der Riickwirkung
von Strafgesetzen in gleicher Weise wie die For-
derung nach tatbestandlicher Bestimmtheit durch
geschriebene Rechtsnorm. :

2. Es ergibt sich demnach, dal ein Strafgesetz,
dessen Tatbestand nicht hinreichend bestimmt ist,
gegen den Art. 104 BV verstoBt und damit nichtig
ist. Das bayer. Gesetz Nr, 3, dessen Verfassungs-
méBigkeit hinsichtlich seiner Ziff. 21 hier zur Ent-

“scheidung steht, trigt die Uberschrift: ,,Gesetz Nr. 3

tiber die Bestrafung von Verfehlungen gegen die
Anordnungen der Besatzungsmacht“ und bestimmt:

»Mit Gefdngnis, Haft oder Geldstrafe, in schweren
Féllen mit Zuchthaus wird bestraft...

21. Wer gegen die offentliche Ordnung verstoft
oder gegen die Interessen der Alliierten Streit-
krifte oder eines ihrer Mitglieder handelt.”

Die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs ist
nur angerufen hinsichtlich der ersten Alternative
(Verstoi gegen die offentliche Ordnung). Zu priifen
ist in erster Linie, ob das Tatbestandsmerkmal
,offentliche Ordnung® fiir sich allein oder auch im
Zusammenhang mit der Uberschrift oder ‘sonstigen
Vorschriften des Gesetzes hinreichend bestimmt ist,
wie dies Art. 104 BV fiir Strafgesetze fordert.

a) Das Gesetz Nr. 3 ist ein bayerisches Gesetz, fiir
dessen Auslegung der deutsche Text mafigebend ist.
Es enthilt aber in seinen einzelnen Ziffern lediglich
eine Ubersetzung entsprechender Ziffern der Mil.
Reg.VO. Nr. 1. Die Uberschrift des Gesetzes zeigt,
daB der bayerische Gesetzgeber auch nichts anderes
unter Strafe stellen wollte als das, was die Be-
satzungsmacht bereits verboten und fiir strafbar
erkldrt hatte. Auch die Entstehungsgeschichte be-
weist dies. Fiir die Aburteilung von Verstéfien gegen
die Mil.Reg.VO Nr. 1 waren zunichst ausschlieB-
lich die amerikanischen Militdrgerichte zustédndig.
Um die amerikanische Gerichtsbarkeit zu entlasten,
regte die Rechtsabteilung der Militdrregierung fir
Bayern beim damaligen Bayerischen Ministerprasi-
denten an, geeignete Tatbestinde der Mil.Reg.VO
Nr. 1 auch durch ein deutsches Gesetz unter Strafe
zu stellen und dadurch die Zustidndigkeit der deut-
schen Gerichte zu begriinden. In einem solchen Fall,
in dem der gesetzliche Tatbestand des deutschen
Gesetzes bewufBit aus einer Vorschrift der Be-
satzungsmacht iibernommen ist, mufl zur Auslegung
auch auf Text, Sinn und Zweckbestimmung der zu=-
grunde liegenden amerikanischen Vorschrift (Mil
Reg.VO Nr. 1) zuriickgegriffen werden. Diese er-
klart in ihrer Ziff. 43 fir strafbar: ,acts to the
prejudice of good order” (gleichlautend der dem
bayer. Gesetz Nr. 3 beigegebene amerikanische Text,
GVBI. 1945 Nr. 6 S. 3). Nach Basedow, Worterbuch
der Rechtssprache (1947) S. 431, bedeutet ,an act to
the prejudice of good order“ eine ,Handlung gegen
die offentliche Sicherheit und Ordnung"
Dem entspricht auch die Prdambel (der Mil.Reg.
VO Nr. 1), die als ihren Zweck bezeichnet, ,die
Sicherheit der Alliierten Streitkréfte zu gewdhr-
leisten und die 6ffentliche Ordnung (public order)
in dem von ihnen besetzten Gebiet wiederherzu-
stellen“ (establish). Diese Priambel ldBt erkennen,

-daB nicht nur die besonderen Belange der Be-
''satzungsmacht geschiitzt werden sollten, sondern daB
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es ganz allgemein um die Herstellung der offent-
lichen Ordnung im Besatzungsgebiet ging. Um dieses
Ziel zu erreichen, hat die Mil.Reg.VO Nr. 1 eine
Reihe von Einzeltatbestinden geschaffen und in der
letzten Ziffer (Nr. 43) eine Generalklausel beige-
fiigt, unter die sonstige einzeltatbestandlich noch
nicht erfaBte VerstéBe, ndmlich ,acts to the pre-
judice of good order or of the interests of the Allied
Forces or any member thereof”, fallen sollten. Der
deutsche Gesetzgeber hat dementsprechend in der
Ziff. 21 des Gesetzes Nr. 3 die gleiche General-
klausel tibernommen.

b) Derartig weitgefalite Sammelbestimmungen
sind aber unvereinbar mit dem oben entwickelten,

in Art. 104 BV niedergelegten Grundsatz, da Straf- .

tatbestinde genau normiert sein miissen. Der Be-
griff ,6ffentliche Ordnung®, wie das Gesetz Nr. 3
iibersetzt, und ebenso der Begriff der ,6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung®, der den Sinn des ameri-
kanischen Textes richtiger wiedergibt, umfassen
den Gesamtbestand der staatlichen und gesellschaft-
lichen Ordnung. Sie sind wegen ihrer Unbestimmt-
heit als strafrechtliche Tatbestandsmerkmale
unbrauchbar. Es besteht auch keine Maoglichkeit,
diese vagen Begriffe dadurch nidher abzugrenzen,
daB zur Bestimmung ihres Sinngehalts Begriffe
herangezogen werden, die im deutschen Polizeirecht
und Strafrecht entwickelt worden sind.

Im deutschen Polizeirecht umfalBt ,o6ffentliche
Ordnung“ die Gesamtheit jener ungeschriebenen
Regeln fiir das Verhalten des einzelnen in der
Offentlichkeit, deren Beobachtung nach den jeweils
herrschenden Anschauungen als unerlidBliche Voraus-
setzung eines geordneten staatsbiirgerlichen Gemein-
schaftslebens betrachtet wird (Pr. OVG 91, 139,
Nebinger, Verwaltungsrecht, A.T., S. 86). Unter
yoffentlicher Sicherheit* wversteht man die Unver-
sehrtheit von Gesundheit, Ehre, Freiheit und Ver-
mogen sowie der Rechtsordnung und der grund-
legenden Einrichtungen des Staates (Peters, Lehr-
buch der Verwaltung, S. 377). Im Polizeirecht haben
diese unbestimmten Begriffe lediglich die Bedeutung,
daB sie das Gebiet umreiien, in dem polizeiliche
Eingriffe unter ganz bestimmten gesetzlich (oder
gewohnheitsrechtlich) festgelegten Voraussetzungen
zulissig sind. Es geht aber nicht an, solche Begriffe
zur inhaltlichen Ausfiilllung von Strafrechtsnormen
zu verwenden, die unmittelbare Gebote und Ver-
bote fiir den Rechtsunterworfenen aufstellen.

Im Strafrecht findet sich der Begriff ,offentliche
Ordnung® in der Uberschrift des 7. Titels des Straf-
gesetzbuchs ,Verbrechen und Vergehen gegen die
offentliche Ordnung®. Das Strafgesetzbuch fafit in
diesem Titel (§§ 123 — 145d) Straftaten zusammen,
die sich gegen Rechtsgiiter verschiedener Art rich-
ten (Hausfriedensbruch, Staatsverleumdung, Amts-
anmafBung, Unfallflucht, Vernachlissigung der Auf-
sichtspflicht u.a.). Es ist anerkannt, da der Sam-
meltitel ,6ffentliche Ordnung® hier eine unbrauch-
bare Kollektivbezeichnung und kein verwendbarer
strafrechtlicher Begriff ist (vgl. Olshausen, 11. Aufl,
Vorbem. 1 vor § 123 StGB, Ebermayer-Lobe-Rosen-
berg, 6./7. Aufl, Anm. XI, 14 zu § 360 StGB m. w.
Nachw. und [am schérfsten] Binding, Normen,
3. Auflage, Bd I S. 352). Der vom StGB hier ver-
wendete Ausdruck ,offentliche Ordnung® kann des-
halb zur Auslegung der Ziff. 21 des Gesetzes Nr. 3
nicht herangezogen werden.

Der Begriff ,o6ffentliche Ordnung® fand sich wei-
ter im RSIGB in § 361 Nr.6 der bis 1927 geltenden
Fassung. Bestraft wurde nach dieser Bestimmung
eine unter polizeilicher Aufsicht stehende Dirne,
wenn sie den... ,zur Sicherung der Gesundheit,
der o6ffentlichen Ordnung und des éffentlichen An-

standes” erlassenen polizeilichen Vorschriften zu-
widerhandelte. Die Vorschrift war ein Blankett-
gesetz, das zur Ausfiillung einer speziellen polizei-
lichen Vorschrift bedurfte. Diese muBte im ein-
zelnen bestimmen, welches Handeln als unverein-
bar mit der offentlichen Ordnung angesehen wurde.
Ein Zuwiderhandeln gegen die &ffentliche Ordnung
als solche war nicht unter Strafe gestellt, ein Ver-
gleich mit der Ziff. 21 des Gesetzes Nr. 3 ist daher
unergiebig.

Am eingehendsten haben sich Rechtsprechung und
Schrifttum mit dem Begriff der ,,6ffentlichen Ord-
nung® im Zusammenhang mit § 360 Nr. 11 StGB be-
fafit. Das Gesetz selbst spricht hier nicht von 6ffent-
licher Ordnung; zur Auslegung des Begriffes ,gro-
ber Unfug“ ist jedoch in der Rechtsprechung ent-
wickelt worden, daBl eine Handlung vorliegen miisse,
»durch welche das Publikum in seiner unbestimmten
Allgemeinheit unmittelbar belistigt oder gefdhrdet
werde, und zwar dergestalt, daBl in dieser Beldsti-
gung oder Gefihrdung zugleich eine Verletzung oder
Gefahrdung des dufleren Bestandes der 6ffent-
lichen Ordnung =zur Erscheinung komme*
(Ebermayer-Lobe-Rosenberg, 6./7. Aufl, Anm. XI,
11 zu § 360 StGB mit weiteren Nachweisen aus
Rechtsprechung und Schrifttum). Der Begriff der
woffentlichen Ordnung® wird dann dahin erldutert,
daB es sich hier um die ,Gesellschaftsordnung® (im
Gegensatz zur Staats- und Rechtsordnung) handele,
und daB ein VerstoB vorliegen miisse ,gegen die
allgemeine Verkehrssitte, welche die #dufleren Be-
ziehungen von Personen regele, die nach keiner
Richtung einen geschlossenen Kreis bilden“. DafB
dieser enge Begriff der tffentlichen Ordnung in der
Ziff. 21 des Gesetzes Nr. 3 nicht gemeint sein kann,
ergibt sich bereits aus den Darlegungen unter III,
2 a: Der Gesetzgeber wollte mit einer General-
klausel die gesamte &ffentliche Ordnung, soweit
nicht bereits durch Einzeltatbesténde erfaBt, schiitzen
und nicht lediglich VerstoBe gegen die Verkehrssitte,
die Gesellschaftsordnung unter Strafe stellen.

3. Der Verfassungsgerichtshof ist deshalb der Auf-
fassung, daB auch bei Heranziehung der im Polizei-
recht und Strafrecht entwickelten Begriffe nicht die
Moglichkeit besteht, die Ziff. 21 des Gesetzes Nr. 3
mit hinreichender Bestimmtheit auszulegen. Auch
sonst ist kein Weg erkennbar, der zu einem solchen
Auslegungsergebnis fiihren koénnte. Es ist demnach
— in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme des
Bayerischen Landtags — festzustellen, daB die Zif-
fer 21 des bayer. Gesetzes Nr. 3 in der hier.allein
zu priifenden 1. Alternative (,wer gegen die dffent-
liche Ordnung verstoBt*) mit Art. 104 BV nicht ver-
einbar ist. Der Verfassungsgerichtshof hat nicht zu
priifen, ob etwa die besonderen Verhiiltnisse im
Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes es not“_rendlg
gemacht haben, eine derartige Strafvorschrift zu
schaffen, um auch nicht vorhersehbare, durch die
Wirrnisse der damaligen Zeit hervorgerufene straf-
wiirdige Handlungen erfassen zu konnen. Mit dem
Inkrafttreten der Verfassung waren die Ve;:halt-
nisse nach der Auffassung des Verfassungs‘,gench‘ts-
hofs bereits so weit gefestigt, daB eine Einschrén-
kung des Grundrechts des Art. 104 BV im Interesse
der offentlichen Sicherheit (Art. 98 Satz 2 BV) nicht
mehr zwingend erforderlich war. Es war demnac_h
festzustellen, daB die angefochtene Bestimmung sglt
Inkrafttreten der Bayerischen Verfassung nichtig ist
(Art. 186 Abs. 2 BV). :

Das Verfahren ist gemiB § 23 Abs. 1 Gesetz Nr. 72
kostenfrei.
gez.: Dr. Welsch  Schaefer
gez.: Dr. Hufnagl Dr. Wintrich
gez.: Dr. Eichhorn Dr. Kolb

Dr. Holzinger
Keller
Dr. Stiirmer.
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