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§ 33 Ausnahmerecht

Ulrich Hufeld

1. Regel und Ausnahme

Allgemeinheit und Dispens, Gleichheit und Privileg, Normalitit und Not-
stand - die Regel und ihr Dementi. Wer sich in den 1990er Jahren dem
Heidelberger Institut fiir Finanz- und Steuerrecht niherte, begegnete bald
der Idee, dass die Ausnahme zu biandigen sei im Ausnahmerecht. 1991 gab
Paul Kirchhof von Karlsruhe aus dem altetablierten Privilegienverbot des
Steuerrechts' neue dogmatische Kraft. Die ,,einmal getroffene Belastungs-
entscheidung® habe der Steuergesetzgeber ,folgerichtig im Sinne der Be-
lastungsgleichheit umzusetzen“>. Damit geriet die privilegien- oder diskri-
minierungsverdiachtige Ausnahme unter Rechtfertigungsdruck. Der Be-
richterstatter im Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts konnte sich
auf heimatlichen Riickhalt verlassen, auf langes Nachdenken in der gedie-
genen Institutskultur. Reinhard MufSgnug, Co-Direktor seit 1978, hatte in
Heidelberg bereits vor der Griindung des Instituts einschligig geforscht:
»Der Dispens von gesetzlichen Vorschriften war 1964 erschienen.

Das Buch handelt von der durchsetzungskriftigen Regel, von der Norma-
tivitat fir die Normalitét, von jener allgemeinen Norm, die mehr sein will
als eine Ausgangsvermutung’. Je nach Zuschnitt der Regel, sieht MufSgnug
behordliches Dispensieren einer ,Seltenheitsklausel“ unterworfen: Wer
Ausnahmen lediglich ,,ausnahmsweise® zulassen solle, ,,ist nur zu einem

! BVerfGE 84, 239 (269 f. mit Nachw.) - Zinsbesteuerung.

2 BVerfGE 84, 239 (271) - Zinsbesteuerung.

3 F. Reimer, Juristische Methodenlehre, 2016, Rn. 332, will auch die faktisch von Ausnah-
men {berwiltigte Regel als normative Regel ansprechen, fithrt exemplarisch Art. 70
Abs. 1 GG an. Diese ,,Regel“ ist allerdings nicht nur faktisch, sondern qua Verfassungs-
anderung zu einer Auffangposition geworden, der ,soweit“-Vorbehalt, die Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes, zur normalen ,,Ausnahme®. Zu Ausnahme und ,,empiri-
scher Haufigkeit” auch J. Finke, Funktion und Wirkung der Ausnahme im Recht, in:
AG6R 2015, 514 (520 f.).
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von Fall zu Fall wohldosierten und reiflich tiberlegten Abweichen vom Ge-
setz erméchtigt. Er darf dabei weder die Ziele des Gesetzgebers durchkreu-
zen, noch den grundsitzlich fiir alle gleichen Gesetzesvollzug in Frage stel-
len“*. Folgerichtigkeitsdogmatik in der Nuf$schale: Wenn zur Normativitit
der Regel gehort, dass sie sich ,,regelméflig® behauptet - um der Gleichheit
willen -, muss sich die Gegen-Behauptung auflerordentlich ausweisen,
auch die des Gesetzgebers auf ,,besondere Griinde fiir Ausnahmen stiit-
zen kénnen.

2. Rechtlichkeit der Ausnahme - perfekte Allgemeinheit

Das Nachdenken im Institut war und ist denkbar weit entfernt von einem
»Kult der Letztentscheidungs- und Suspensivgewalt“. Eine der Verfas-
sungsidee verpflichtete Jurisprudenz begreift die Ausnahme nicht nur als
Negation. Aus dem Horror der Nicht-Geltung erwéchst ,,Ausnahmerecht®.
Ausnahmerechtsdenken widersetzt sich der schneidigen Gewissheit, dass
sich nur das Normale normieren lasse und im Notstand die Uberlegenheit
des Politischen triumphiere. Ausnahmerechtsdenken postuliert fiir den
Notstand Notstandsrecht. Konfrontiert mit einem Finanznotstand in der
Eurozone und heikler Nothilfepolitik, bekdmpft das Heidelberger Institut
- verpflichtet auf Finanz- und Steuerrecht — den ,,Verlust des Rechtsgedan-
kens“ und investiert alle Aufmerksamkeit in die ,Riickkehr des Rechtsge-
dankens®, ndherhin in den mit ,,Art. 136 Abs. 3 AEUV er6ffneten Spiel-
raum zur Nachjustierung der Ausnahmen von den Bail-out-Verboten der
Art. 123 und Art. 125 AEUV.

Ausnahmerechtsdenken kann nicht aufhoren, die Regel zu bedenken, das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis zu durchdenken, systematisch, kritisch, his-
torisch. Zur Tradition des Instituts gehort die Auseinandersetzung mit

* R MufSgnug, Der Dispens von gesetzlichen Vorschriften, 1964, 65 mit Fn. 14 (Rezeption
der ,,Seltenheitsklausel“).

> BVerfGE 122, 210 (231) - Pendlerpauschale.

6 A. von Arnauld, Rechtssicherheit, 2006, 29 f. (Fn. 143), in Auseinandersetzung mit Carl

Schmitt, auch zum ,letzten Ausnahmefall als Moment der Un-Ordnung.

H. Kube/E. Reimer, Die Sicherung der Europdischen Wirtschafts- und Wahrungsunion:

Riickkehr in die Bahnen des Rechts, ZG 2011, S. 332, Zitate: S. 335, 338, 343; U. Palm,

in Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Kommentierung des Art. 136 AEUV (Stand

September 2014) Rn. 42 ff.
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Art. 113 GG® - einer Ausnahme, die zu brechen scheint mit der in langer
Verfassungsgeschichte errungenen Regel, dass allein das Parlament iiber
Gesetze zu entscheiden habe, welche ,,Ausgaben des Haushaltsplanes er-
hohen oder neue Ausgaben in sich schlieflen®, und tiber Steuergesetze, die
»Einnahmeminderungen in sich schlieflen oder fiir die Zukunft mit sich
bringen®. Art. 113 GG bringt die Bundesregierung als Vetomacht in Stel-
lung ,,wie weiland die Krone®. Womdglich aber handelt es sich nur um
eine Ausnahme fiir die Ausnahmekonstellation der Minderheitsregierung.
Deren Ruf ,,Jetzt schlagt's 113!“'° mag das Parlament an die Grundregel des
parlamentarischen Regierungssystems erinnern, an seine Verantwortung,
mehrheitlich eine Regierung ins Amt zu heben und iiber eine Wahlperiode
zu tragen. Erwdchst daraus gemeinsame Verantwortung im Haushalts-
kreislauf", eriibrigt sich das Kriseninstrument des Art. 113 GG.

Die Diskussion iiber das Recht der Ausnahme wird oft bestimmt von ,,La-
gen® im Spektrum zwischen Normalitit und Abnormitit in der Realitit.
Juristisch nicht minder anspruchsvoll und aufregend ist aber jene perfekte
Allgemeinheit des Gesetzes, die Ausnahmen zuriickweisen, jedenfalls aber
unter hohen Rechtfertigungsdruck setzen muss. Perfekte Allgemeinheit
setzt die richtige Regel voraus - regelgerechte Regelbildung, angeleitet von
Art. 3 Abs. 1 GG. Paul Kirchhof hat dafiir den fundamentalen Leitsatz for-
muliert: ,,Der Gleichheitssatz ist erfiillt, wenn das Gesetz verallgemeinert;
er ist verletzt, wenn das Gesetz den richtigen Grad der Verallgemeinerung

8 R. MufSgnug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, 202 ff.; ders., Der Beitrag des Grund-
gesetzes zur politischen Stabilisierung der Bundesrepublik, in: Rechtsentwicklung unter
dem Bonner Grundgesetz, Ringvorlesung der Juristischen Fakultat der Ruprecht-Karls-
Universitit Heidelberg, 1990, 53 (73 f.); H. Kube, Kommentierung des Art. 113 GG
(Stand Oktober 2008), in: Maunz/Diirig, GG; E. Reimer, Kommentierung des Art. 113
GG (Stand Mirz 2015), in: Epping/Hillgruber, BeckOK zum GG.

®  R. MufSgnug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, 203.

10 R. MufSgnug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, 203 Fn. 20; ders., Der Beitrag des
Grundgesetzes zur politischen Stabilisierung der Bundesrepublik, in: Rechtsentwick-
lung unter dem Bonner Grundgesetz, Ringvorlesung der Juristischen Fakultat der Rup-
recht-Karls-Universitidt Heidelberg, 1990, 53 (74).

"' H. Kube, in: Maunz/Diirig, GG, Kommentierung des Art. 110 GG (Stand Dezember
2013) Rn. 157 ff; E. Reimer, in: Epping/Hillgruber, BeckOK zum GG, Kommentierung
des Art. 110 GG (Stand Mérz 2015) Rn. 65 ff.; U. Hufeld, Der Bundesrechnungshof und
andere Hilfsorgane des Bundestages, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. III, 3. Aufl. 2005,
§ 56 Rn. 24 ff.
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verfehlt“'>. Wenn das Gesetz den richtigen Grad der Verallgemeinerung
trifft und den allgemeinen Tatbestand in einer ,,Grundentscheidung“ aus-
formt, kann die ausnahmerechtliche Abkehr nicht folgerichtig sein. Art. 3
Abs. 1 GG setzt sie unter einen Erkldrungsdruck, den der regelgerechte Ge-
setzgeber selbst erzeugt hat®.

3. Verfassungsdurchbrechung und Systembruch im Einzelfall

Der Verfasser dieser Skizze hat zwei Versuche unternommen, aus der Fiille
der Anregungen zu schopfen, fiir das Heidelberger Institut Ehre einzulegen
im Mitdenken tiber Regel und Ausnahme.

Die Verfassungsdurchbrechung' widersetzt sich der Allgemeinheit des
Verfassungsgesetzes. Thr Kennzeichen ist politischer Eigensinn. Sie wird
nicht abstrakt und ,,von der Verfassung her“ konzipiert, setzt der allgemei-
nen Verfassungsnorm nicht idealtypisch modifizierend eine andere Allge-
meinheit entgegen, sondern Politik. Sie entzieht sich dem abstrakt Vorent-
schiedenen in concreto und passgenau — ausnahmerechtlich. Daher rithrt
die ,,politische Sprengkraft der Konstruktion“"®. Der Sinn von Verfassung
— die buchstibliche Entpolitisierung kraft sprachlicher, sachlicher, zeitli-
cher, territorialer Allgemeinheit'® - wird konterkariert.

Zugeschnitten auf die besondere Situation, ist der Verfassungsdurchbre-
chung der Charakter der Mafinahme eingeschrieben. Sie ist das Mafinah-
megesetz auf Verfassungsebene. Der Parlamentarische Rat hat die materi-
elle Verfassungsdurchbrechung nicht verboten, jedoch unter dem Ein-
druck der Weimarer Vorgeschichte dem Gebot der Urkundlichkeit unter-

2 P. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Kommentierung des Art. 3 Abs. 1 GG (Stand Sep-
tember 2015) Rn. 121.

K. Tipke, Mehr oder weniger Entscheidungsspielraum fiir den Steuergesetzgeber?, in:
JZ 2009, 533 (536): ,Wer seine Gerechtigkeitsvorstellungen dndert, muss das rechtfer-
tigen®.

4 U. Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung. Rechtsproblem der Deutschen Einheit und
der europiischen Einigung. Ein Beitrag zur Dogmatik der Verfassungsdnderung, 1997.
G. Roellecke, Identitit und Variabilitit der Verfassung, in: Depenheuer/Grabenwarter,
Verfassungstheorie, 2010, § 13 Rn. 43.

G. Kirchhof, Allgemeinheit des Verfassungsgesetzes - verfafte Internationalitit und In-
tegrationskraft der Verfassung, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 267
Rn. 30 ff;; U. Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung, 1997, 208 ff. (231 ff.).
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worfen. Sie muss sich im Zusammenhang der Verfassungsurkunde ,,aus-
driicklich® (Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG) als Ausnahme von der Regel zu er-
kennen geben'” und rechtfertigen.

Die Verfassungsdurchbrechung bestitigt die volkstiimliche Annahme:
»Keine Regel ohne Ausnahme®. Eine Ausnahme, die diese Meta-Regel
nicht bestitigt, findet sich in Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG. Das Verbot des Ein-
zelfallgesetzes' verbietet den systembriichigen Grundrechtseingriff im
Einzelfall absolut. Das absolute Verbot setzt allerdings perfekte Allgemein-
heit voraus, allgemeingesetzliche Vorentscheidungen, Systementscheidun-
gen. Das Verbot ergreift nicht das systemunabhingige Singulargesetz, das
von Sachgesetzlichkeit regiert wird", nicht von Vorgesetzlichkeit. Die Ver-
botsnorm des Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG adressiert den Eingriffsgesetzgeber,
der nach dem Systembruch im Einzelfall trachtet.

Systembezogene Einzelfallgesetze mégen die Vorordnung konkretisieren -
das Konkretisierungsgesetz bleibt allgemeines Gesetz und handle es sich
um Konkretisierung im Einzelfall. Der bose Geist regt sich im System-
durchbrechungsgesetz. Hier verschirft das Grundgesetz den Grundrechts-
schutz des Art. 3 Abs. 1 GG. Das inkonsequente Einzelfallgesetz — gerichtet
gegen ,,Regel®, ,Vorordnung®, ,,System® - ist verboten. Im so bestimmten
Anwendungsbereich®, im Kampf gegen den Systembruch im Einzelfall,
begriindet Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG ein absolutes Diskriminierungsverbot
und ein absolutes Privilegierungsverbot, sperrt sich strikt gegen Rechtfer-
tigungsgriinde und Abwégung. Art. 3 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG
kniipfen unterschiedliche Rechtsfolgen an den qualifizierten Gleichheits-
verstof3®'. Mit dem Verbot, systemwidrig ,einen Fall herauszugreifen“®,
gewidhrleistet das Grundgesetz absoluten Grundrechtsschutz.

7 Zum Beurkundungszwang J. Isensee, Der Selbstand der Verfassung in ihren Verweisun-
gen und Offnungen, in: A6R 2013, 325 (328 ff.); U. Hufeld, Urkundlichkeit und Publi-
zitdt der Verfassung, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 259 Rn. 6 ff. zu
Verstindigungsnormativitit qua Schriftlichkeit.

8 U. Hufeld, Kommentierung des Art. 19 Abs. 1 GG, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner
Kommentar zum GG, Drittbearbeitung 2012.

¥ Ebenda Rn. 95 ff,, 154 ff; BVerfGE 134, 33 (88 f.) - Therapieunterbringungsgesetz.

2 U. Hufeld, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum GG, Kommentierung
des Art. 19 Abs. 1 GG (Drittbearbeitung 2012) Rn. 9 ff. und 99 ff.

2 Ebenda Rn. 176 ff.

22 BVerfGE 25, 371 (399) - lex Rheinstahl.
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Die Verfassungsdurchbrechung kann sich ausnahmsweise behaupten, ab-
gestiitzt auf gute Griinde. Der Schutz der Verfassung dringt auf Bandi-
gung, nicht auf Abschaffung der Politik. Der Schutz der Grundrechte er-
heischt eine Sicherheitsvorkehrung gegen das notorisch gefahrliche, zu ge-
fahrliche Eingriffsgesetz im Einzelfall, gegen den diskriminierenden oder
privilegierenden Systembruch. In dieser spezifischen Grundrechtsgefahr-
dungslage schligt sich das Grundgesetz auf die Seite der Regel, entscheidet
sich ausnahmslos gegen die Ausnahme: perfektes Ausnahmerecht.



