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Vorwort

Im April 2020 schrieb ich einen Brief an Hans Heinrich Rupp. Darin schlug ich
thm vor, eine Auswahl seiner Schriften zu verdffentlichen. Wie ich erst spiter
erfuhr, verstarb er gerade an dem Tag, an dem ich den Brief in die Post gab.
Glicklicherweise hat seine Familie ziigig und unkompliziert ihre Unterstiit-
zung des Projekts bekundet. Hierfiir danke ich ihr herzlich, insbesondere Pri-
vatdozent Dr. K. Dieter Rupp.

Fiir die mithsame Zusammenstellung und Aufbereitung der Schriften sowie
fir die Erstellung der Bibliographie gebithrt mein Dank den studentischen
Hilfskriften meines Lehrstuhls Lara Zorn, Moritz Beck, Eveline Steiger und
Markus Trost. Sie haben mit ithrem unermiidlichen Einsatz mafigeblich zum
Gelingen des Projekts beigetragen.

Uber die Beweggriinde, die Edition in Angriff zu nehmen, gibt die Einfiih-
rung niher Auskunft. Die Originale wurden im Grundsatz ohne Korrekturen
tibernommen, abgesehen von einigen offensichtlichen Fehlern. Im Interesse
eines harmonischen Erscheinungsbildes des Bandes erfolgte eine behutsame
redaktionelle Vereinheitlichung, etwa bei der Zeichensetzung in den Fuinoten
und bei der Verwendung von Abkiirzungen. Stilistische Eigenheiten Rupps bei
der Kommasetzung wurden beibehalten, auch wenn sie nicht den Regeln ent-
sprechen. Anmerkungen von mir sind als ,,Anm.d. Hrsg.“ gekennzeichnet.

Andreas Funke
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(1926-2020)
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Inhaltsverzeichnis

Vorwort . . . . .o
Einfiihrung: Der Staats- und Verwaltungsrechtler Hans Heinrich Rupp
(Andreas Funke) . . . . . . . . . . e

1.Teil: Grundrechte. . . . . ... . . . . . . .

9.
10.

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Sammlungsgesetz —
eine Wende in der Grundrechtsinterpretation des Art.2 Abs.1 GG?
(1966) o o o e
Das Grundrecht der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung

des Bundesverfassungsgerichts (1967) . . .. ... .. .........
Verfassungsrecht und Kartelle (1968) . . . ... ............
Die verfassungsrechtliche Seite des Umweltschutzes (1971) . . . . . .
Grundrechtlicher Freiheitsstatus und ungesetzlicher Zwang.
Anmerkungen zum Aufsatz Schwabe in DOV 1973, 623f. (1974) . .
Vom Wandel der Grundrechte (1976) . . . . . . ... ..... .. ...
Grundrechte (1981) . . . . . . . . . . . . . .
»Dienende“ Grundrechte, ,Biirgergesellschaft, ,,Drittwirkung®

und ,;soziale Interdependenz® der Grundrechte (2001) . . . . ... ..
Ungeschriebene Grundrechte unter dem Grundgesetz (2005)
Einteilung und Gewichtung der Grundrechte (2006) . ... ... ..

2.Teil: Demokratie, Rechtsstaat, Bundesstaat . . . ... ... ...

11.

12.

13.
14.

Demokratie und Selbstverwaltung. Ein Diskussionsbeitrag zum
Selbstverwaltungsrecht der Sozialversicherungstrager (1959) . . . . .
Die Nichtigkeit eines verfassungswidrigen Gesetzes und

die Entscheidungsfunktion des Bundesverfassungsgerichts —
BVerfG, NJW 1963, 947, 1243,1600 (1963) . . . . .. ... ... ...
Freiheit und Partizipation (1972) . . . . . .. ... ... .. ... ...
Die Bindung des Richters an das Gesetz. Zu Theorie und Praxis

der Rechtsanwendung (1973) . . . ... ... ... ........

XI

11
39
58

69
75
113



VIII Inhaltsverzeichnis

15. Wandlungen im Rechtsprechungsstil des Bundesverfassungsgerichts
(1976) v o e e
16. Zweikammersystem und Bundesverfassungsgericht. Bemerkungen
zu einem verfassungspolitischen Reformvorschlag F. A. von Hayeks
(1979) v o
17. Bemerkungen zur neueren Diskussion tiber den bundesdeutschen
Foderalismus (1984) . . . . . . . .. .
18. Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft 2004) . .. ... ..

3. Teil: Verwaltungsrecht .. ..... ... ... . ... .....

19. Die Beseitigungs- und Unterlassungsklage gegen Triger

hoheitlicher Gewalt. Eine Untersuchung zur prozefirechtlichen

Behandlung des schlichten Verwaltungshandelns insbesondere

im Bereich der staatlichen Daseinsvorsorge (1958) . . . . .. ... ..
20. Der Zeitpunkt der Beurteilung eines Verwaltungsaktes bei

der Aufhebungsklage und Vornahmeklage. Anmerkung zu BSG,

Urt. v. 28.3.1958,6 RKa 1/58 (1959) . . . ... ... ... ... ....
21. Verwaltungsakt und Vertragsakt. Eine Darstellung der Probleme

an Hand des Vertragssystems der Sozialversicherung, insbesondere

des Ersatzkassenrechts (1959) . . . . . . . ... ... ...
22.Zur neuen Verwaltungsgerichtsordnung: Geloste und ungeldste

Probleme (1960) . . . . . . . . . .
23. Widerruf amtlicher ehrenkrinkender Behauptungen (1961) . . . . . .
24. Der Schadensersatz- und Regreflanspruch des Dienstherrn

im ,besonderen Gewaltverhiltnis“ und seine Durchsetzung —

Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Verwaltungsake —(1963) . . . . .
25. Kommentare zur Verwaltungsgerichtsordnung (1963) . . . . . . ...
26. Der mafigebende Zeitpunkt fiir die Rechtfertigung

des Verwaltungsakts. Zugleich eine Studie zum Begriff

der Rechtswidrigkeit (1965) . . . . . .. ... ... ... ... ... ..
27. Wohl der Allgemeinheit und 6ffentliche Interessen.

Bedeutung der Begriffe im Verwaltungsrecht (1968) . . . .. ... ..
28. Ermessensspielraum und Rechtsstaatlichkeit (1969) . . ... ... ..
29. Ministerial-Erlasse — Ausdruck originirer Rechtsetzung

der Exekutive? (1970) . . . . . . . . i
30. Organstreitigkeiten vor den Verwaltungs- und Sozialgerichten (1970)
31. Die Dogmatik des Verwaltungsrechts und die Gegenwartsaufgaben

der Verwaltung (1971) . . . . . . .. . o
32. Popularklage im Umweltschutzrecht? (1972) . . .. ... .. .....

240

248

259
267

319

321

340

349
364
440

446

458

474

496
505

519
524



Inhaltsverzeichnis

33. Die ,Verwaltungsvorschriften” im grundgesetzlichen Normensystem.

Zum Wandel einer verfassungsrechtlichen Institution (1975) . . . . .
34. Verwaltungsrecht Allgemeine Lehren (1978) . . . ... ... ... ..
35. Der verwaltungsrechtliche (Folgen-)Beseitigungsanspruch (1979) . .
36. Kritische Bemerkungen zur Klagebefugnis im Verwaltungsprozef}

(1982) v o e
37. Bemerkungen zum verfahrensfehlerhaften Verwaltungsakt (1984) . .
38. ,Ermessen®, ,unbestimmter Rechtsbegriff“ und kein Ende (1987) . .
39. Unsicherheiten zum Thema des subjektiven 6ffentlichen Rechts

Q004) .« o o

4. Teil: Europarecht . . .. ... ... ... ... ... .. ...

40. Die Grundrechte und das Europiische Gemeinschaftsrecht (1970) . .
41. Nationaler Grundrechtsschutz in den Europaischen Gemeinschaften
(1978) v o e
42. Verfassungsprobleme auf dem Weg zur Europaischen Union (1990)
43. Europaische ,Verfassung® und demokratische Legitimation (1995)

5.Teil: Personliches . . . . . . ... . . . .

44. Abschied von Tiibingen und Marburg — gemeinsame Erinnerungen
QO01) v e e e e

45. Bemerkungen zur Entwicklung der deutschen Verwaltungslehre
und des Verwaltungsrechts unmittelbar nach 1946 (2017) . . . . . ..

Drucknachweise . ... ... ... ... ... . ..
Verzeichnis der Schriften von Hans HeinrichRupp . . . . . . ... ..
Sachregister . . . . .. ...

IX

552
572
584
599
608
625

637

649

651

666

679
687

695

697

708

715

719
737






Einfihrung:
Der Staats- und Verwaltungsrechtler Hans Heinrich Rupp

Andreas Funke

L

Wissenschaft ist erbarmungslos. Der Drang nach neuen Erkenntnissen ist fiir
sie konstitutiv, und alles, was dem Finden des Neuen nicht dient, wird aussor-
tiert. Anders geht es nicht. Deshalb ist es das Erinnern, das der Rechtfertigung
bedarf, nicht das Vergessen.! Selbst Werke, die den Zeitgenossen noch groff und
priagend erscheinen, verblassen schnell. Gerade in der Rechtswissenschaft: Sorgt
hier doch schon die Dynamik des Gegenstands, also des Rechts, dafiir, dass die
wissenschaftliche Produktion in der Regel nur von kurzer Haltbarkeit ist. Man
liest die alten Texte einfach nicht mehr. Anders geht es nur den Klassikern.
Denn diese gibt es, bei aller Fliichtigkeit der rechtswissenschaftlichen Arbeit.
So manche Schrift, gelegentlich ein ganzes Oeuvre, entwickelt sich auch in der
Jurisprudenz zu einem bleibenden Haltepunkt im Fluss der Diskurse. Um im
Horizont des 6ffentlichen Rechts zu bleiben: Die Namen Paul Laband und Carl
Friedrich Gerber, Hugo Preuff und Otto Gierke, Georg Jellinek und Otto
Mayer, Hans Kelsen und Carl Schmitt, Gerhard Anschiitz und Richard Thoma
sagen uns auf die eine oder andere Weise auch heute noch etwas. Und sei es, weil
man ihre Arbeiten mit Gewinn kritisieren kann.

Warum nun also Hans Heinrich Rupp? Um es auf den Punkt zu bringen: Weil
viele seiner Texte es nach der Auffassung des Herausgebers nach wie vor verdienen,
gelesen zu werden. Ein Werk, das als Klassiker gelten kann, hat Rupp unzweifel-
haft ohnehin verfasst: seine Monographie ,,Grundfragen der Verwaltungsrechts-
lehre®. Sie wurde als Habilitationsschrift in den Jahren 1961/1962 abgeschlossen,
erschien im Jahr 1965 in erster Auflage und im Jahr 1991 in zweiter, um einen
Abschnitt erweiterter Auflage. Die Schrift gilt nicht nur — neben Dietrich Jeschs
»Gesetz und Verwaltung® (1961) — als eines der prigenden Werke der neu anset-
zenden Verwaltungsrechtswissenschaft der frithen Bundesrepublik,? sondern ist

! Siehe Nikolaus Marsch/Laura Miinkler/ Thomas Wischmeyer (Hrsg.), Apokryphe Schrif-
ten, Tiibingen 2019.

2 Vgl. Michael Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 4. Staats-
und Verwaltungsrechtswissenschaft in West und Ost 1945-1990, Miinchen 2012, S. 249.
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bis heute eine Referenz fiir viele Einzelfragen der verwaltungsrechtlichen Dog-
matik.® Dies ist ohne Zweifel auch dem Umstand geschuldet, dass Rupp gerade
die Grundlagen eines rechtsstaatlich-demokratischen Verwaltungsrechts zu be-
stimmen suchte. Die Arbeit musste eine gewisse Abstraktionshohe einnehmen,
weshalb ihre Aussagen in Distanz zum zeitbedingten Detail des positiven
Rechts stehen und auch noch Jahre spiter auf Resonanz stoflen konnten. Aber
wen der Gedankenreichtum dieser Arbeit neugierig auf die Vertiefung von Ein-
zelfragen oder auf andere Arbeiten dieses Autors —sei es zum Staatsrecht, sei es
zum Verwaltungsrecht — macht, der muss sich auf teilweise mithsame Recher-
chen begeben. Viele Ideen, die im thematischen Umbkreis dieser Schrift ange-
siedelt sind, wurden nur sehr verstreut in zahlreichen Aufsitzen veroffentlicht.
Diese Liicke soll mit der vorliegenden Edition geschlossen werden.

11

Die 45 Aufsitze geben einen Uberblick iiber das Schaffen Rupps. Die duflere
Aufteilung der Edition — (1) Grundrechte, (2) Demokratie, Rechtsstaat, Bundes-
staat, (3) Verwaltungsrecht, (4) Europarecht, (5) Personliches — soll Orientie-
rung geben und die wichtigsten thematischen Akzentuierungen des Werks wi-
derspiegeln. Die Beitrige hingen gleichwohl innerlich eng zusammen. Der
Zusammenhang muss meines Erachtens gerade in bestimmten Uberzeugungen
gesehen werden, die Rupp zur Bedeutung der Grundrechte fur die individuelle
Freiheit wie auch fur die gesellschaftliche Ordnungsbildung entwickelt hatte.
Aus diesem Grund stehen diese Arbeiten am Anfang der Edition.

Es wurden fur die Edition sowohl die groflen Archivaufsitze und Hand-
buchbeitrige wie auch kleinere Gelegenheitsarbeiten ausgewihlt. Die Griinde
fir die Auswahl sind unterschiedlich. Manche Aufsitze haben sich als ein-
flussreich in bestimmten Debatten gezeigt und wurden (bzw. werden) haufig
zitiert, etwa ,Vom Wandel der Grundrechte®, ,Die Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft“ oder ,,Die Dogmatik des Verwaltungsrechts und die Gegen-
wartsaufgaben der Verwaltung®. Manche durchaus grundlegende Beitrige fin-
den sich nur an entlegenen Stellen (,Verwaltungsrecht. Allgemeine Lehren®,
»Grundrechte®). Andere, kleine Arbeiten helfen nicht nur, anhand des Details
und des Beispiels die leitenden Ideen besser zu verstehen; manche Themen hat
Rupp nur in der Form der situativen Gelegenheitsarbeit behandelt. Weil sich
Rupp beispielsweise mit dem verwaltungsrechtlichen Organstreit, einem nicht

3 Weshalb es nicht erklirlich ist, warum sie in dem eigentlich sehr griindlichen Uberblick
bei Christian Bumke, Die Entwicklung der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Methodik
in der Bundesrepublik, in: Eberhard Schmidt-Afimann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden 2004, S. 73, fehlt.
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unwichtigen Thema des Verwaltungsrechts, auflerhalb der ,Grundfragen
nicht im Rahmen einer systematischen Abhandlung beschiftigt hat, wurde fiir
die Edition hierfiir eine Rezension ausgewihlt.”> Die Auswahl orientiert sich
nicht in erster Linie daran, solche Arbeiten aufzunehmen, die heute (noch) Be-
stand haben. Es soll vor allem erméglicht werden, Entwicklungen in den staats-
und verwaltungsrechtlichen Diskussionen nachzuvollziehen, die sich in einem
Zeitraum von nahezu 50 Jahren vollzogen haben. Rupp war ein sehr produk-
tiver und breit rezipierter Staats- und Verwaltungsrechtler.® Sofern er Auffas-
sungen entwickelte, die spiter zur ,herrschenden Meinung“ wurden, kann bei
der Lektiire der Arbeiten noch einmal die argumentative Rechtfertigung jener
Auffassungen nachvollzogen werden. Anderes, das nicht auf breite Zustim-
mung stief3, lasst sich als fruchtbare Kritik lesen.

Die Edition konzentriert sich auf das Staatsrecht und das allgemeine Verwal-
tungsrecht sowie das Verwaltungsprozessrecht. Die zahlreichen Arbeiten Rupps
zum Wirtschaftsverwaltungsrecht, zum Hochschulrecht, zum Beamtenrecht
usw. wurden weitgehend ausgelassen. Wer hier Vertiefung sucht, sei auf die
Bibliographie verwiesen, die mit ihren 342 Positionen die Breite des Schaffens
Rupps verdeutlicht.

111

Die genannten grundrechtstheoretischen sowie grundrechtsdogmatischen
Uberzeugungen Rupps konnen an dieser Stelle nur grob skizziert werden. Sie
haben eine inhaltliche und eine methodische Seite.

1. Die inhaltliche Seite betrifft das Verstindnis der Grundrechte. Rupp legt
dabei den Schwerpunkt auf die Freiheitsrechte, ohne Gleichheitsrechte auszu-
blenden.” Freiheitsrechte haben fiir Rupp eine doppelte Funktion. Sie begriin-
den zum einen einen Status, der mit Abwehranspriichen bewehrtist, zum ande-

* Hans Heinrich Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre. Verwaltungs-
norm und Verwaltungsrechtsverhiltnis, 2. Aufl., Tiibingen 1991, S. 991.

5 Siehe in diesem Band ,,Organstreitigkeiten vor den Verwaltungs- und Sozialgerichten,
S.524. Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang auch Rupps hartnickiges Verfolgen eines
langjahrigen Verfahrens, in dem die Staatsanwaltschaft gegen den Bundesminister der Finan-
zen auf Benennung eines Informanten klagte, siche die Anmerkungen in JZ 1958, S.756; JZ
1960, S. 661.; JZ 1966, S. 341.

¢ Merkwiirdig ist nur, dass Rupp, abgesehen von einer Rezension, bei aller Breite seiner
Publikationen in der angesehenen Archivzeitschrift ,Der Staat“ nicht verdffentlichte. Das
kann Zufall sein, hingt aber vielleicht doch mit einer gewissen inhaltlichen Distanz gegen-
iber diesem aus der Carl-Schmitt-Schule kommenden Organ ab. Schmitt spielt fiir Rupp in
theoretischer Hinsicht jedenfalls keine erkennbare Rolle.

7 Aber auch die Gleichheitsrechte: Hans Heinrich Rupp, Art.3 GG als Maflstab verfas-
sungsgerichtlicher Gesetzeskontrolle, in: Christian Starck (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht
und Grundgesetz, Bd. 2, 1976, S.364.
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ren sind sie objektive Prinzipien. Die Abwehrfunktion wirkt unmittelbar
allerdings nur gegentiber dem Gesetzgeber, verstanden als Freiheit von verfas-
sungswidrigem Zwang.® Im Verhiltnis des Einzelnen zur Verwaltung wirken
die Grundrechte in Vermittlung tiber das Verwaltungsgesetz. Hierbei nimmt
Rupp keine besondere Originalitit in Anspruch, sondern versucht, die Status-
lehre Georg Jellineks? konsequent auf das Verwaltungsrecht anzuwenden. Das
objektive Prinzip der Gesetzmafligkeit soll so interpretiert werden, dass es die
Grundlage von Rechten und Pflichten im Verhiltnis des Einzelnen zur Verwal-
tung darstellt.'® Der status des Einzelnen gegeniiber der Verwaltung besteht in
der Freiheit von ungesetzlichem Zwang. Die Grundrechte wirken insofern nur
mittelbar, nimlich in erster Linie als Prinzipien, die die Auslegung des Verwal-
tungsgesetzes leiten.!!

Als objektive Prinzipien verblirgen die Grundrechte nach Rupp bestimmte
soziale Lebensbereiche — Institutionen also. Die Uberlegungen setzen schon
in den 1960er Jahren ein.!? Die institutionelle Grundrechtsauffassung Peter
Haiberles scheint dabei ein wichtiger Einfluss gewesen zu sein, aber keineswegs
der einzige. So verweist Rupp auf das angelsichsische Grundrechtsverstind-
nis,* womit er insbesondere die hiufiger von ihm in Bezug genommene Frei-
heitskonzeption John Lockes meint. Eine institutionelle Deutung ist keines-
wegs nur bei der Eigentumsgarantie oder der Freiheit von Forschung und Lehre
naheliegend, sondern fiir jedes Freiheitsrecht: Grundrechte sind, wie es in dem
wichtigen Aufsatz ,Zum Wandel der Grundrechte“ heifit, nicht ,verstreute In-

dividualreservate,'* sondern ,freiheitlich geordnete Teilsysteme, Normenkom-

$ Vgl. in diesem Band ,,Grundrechtlicher Freiheitsstatus und ungesetzlicher Zwang®, S.71.

9 Georg Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl., Tiibingen 1905.

10 Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.112. Eingehend zur verwaltungsrechtlichen Konzeption
Rupps Andreas Funke, Ein Auflenseiter, mittendrin, in: Carsten Kremer (Hrsg.), Die Verwal-
tungsrechtswissenschaft in der frithen Bundesrepublik (1949-1977), Tubingen 2017, S. 305.

1 Vgl. Rupp, Grundfragen (Fn.4),S.264{f.,272. Klarstellend ,,Grundrechtlicher Freiheits-
status und ungesetzlicher Zwang®, in diesem Band, S.70. Ahnlich die Konzeption einer
»norminternen® Wirkung der Grundrechte, siche Eberbard Schmidt-Affmann, in: Dirig/
Herzog/Scholz, Grundgesetz, Stand: Sept. 2022, Art.19 Abs.4 Rn.123; im Ergebnis auch
Thomas Grofs, Die Klagebefugnis als gesetzliches Regulativ des Kontrollzugangs, DV 43
(2010), S.349 (3521).

12 Siehe in diesem Band ,Das Grundrecht der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts®, S. 11. Weiter Hans Heinrich Rupp, Beweisverbote im Strafpro-
zef} in verfassungsrechtlicher Sicht, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages
(Hrsg.), Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages Nirnberg 1966, Band I, Teil3 A,
Miinchen Berlin 1966, S.165 (185{f.), u.a. in Ankniipfung an Peter Hiberle, Die Wesens-
gehaltgarantie des Artikel 19 Abs.2 Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag zum institutionellen
Verstindnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt, Karlsruhe 1962.

13 In diesem Band ,,Das Grundrecht der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts®, S.22.

4 In diesem Band ,Vom Wandel der Grundrechte, S.86. Die Wendung verwendete Rupp
haufiger, siehe etwa in diesem Band ,Verfassungsrecht und Kartelle, S.56. Die grundrechts-
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plexe, die als institutionelle Grundelemente und Bausteine den Makro-Orga-
nismus der objektiven Gesamtrechtsordnung zu einer Verfassung der Freiheit
werden lassen®.”” Grundrechte werden damit zu ,,Organisationsmaximen®.'®
Was das heiflt, lisst sich anhand des Verhiltnisses von Staat und Wirtschaft
veranschaulichen. Die Rolle des Staates bei der Steuerung der Wirtschaft beur-
teilt Rupp aus der institutionalistischen Perspektive. Das Kartellrecht, bis heute
von der Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts vernachlissigt, sucht er friih ver-
fassungsrechtlich an- und einzubinden.” Wirtschaftlichen Wettbewerb deutet
Rupp als eine Einrichtung, die ihren Bestand bestimmten gesellschaftlichen
Funktionen verdankt, die sie fiir die fretheitliche Gesellschaft erfiillt. Wettbe-
werbsbeschrinkende Abreden sind hingegen gar nicht freiheitsrechtlich ge-
schiitzt; ihre Zulassung bedarf ,einer besonderen Gemeinwohlbegriindung®.'®
In der kleinen Monographie ,,Grundgesetz und Wirtschaftsverfassung® (1974),
die wegen ihres Umfangs nicht mit in diese Edition aufgenommen wurde, tiber-
schreitet Rupp einmal mehr den wirtschaftsverfassungsrechtlichen Ausgangs-
punkt dieser Uberlegungen: ,Allein aus der Sicht des Individuums und des
einklagbaren Schutzes seiner personalen Freiheit lisst sich noch kein Ord-
nungssystem gewinnen, dass nicht nur die Freiheit aller in ein operationales
Konzept bringt, sondern die Voraussetzungen dafiir bietet, dass sich die Summe
aller Freiheiten auch entfalten kann, und zwar zum Wohl des ganzen Gemein-
wesens.“!” Die — normativ gesehen: individuelle — Freiheit stiftet also in der ge-
sellschaftlichen Wirklichkeit eine Interdependenz, in der der Mitbiirger nicht
mehr ,potentieller Grundrechtsfeind, sondern ,,Nutzniefler der Freiheit des
anderen ist.” Diese Gegenseitigkeit lisst sich als soziale Ordnung erfassen, die
ihrerseits bzw. als solche nicht mehr auf individuelle Positionen reduziert wer-
den kann. Dass sich aus dieser Perspektive nicht messerscharfe Konklusionen
ziehen lassen, diirfte gerade Rupp, der stets die Fehlbarkeit juristischer Urteile
hervorgehoben hat, klar gewesen sein. Wenn er also im Falle der unternehmeri-
schen Mitbestimmung von Arbeitnehmern im Aufsichtsrat einer Aktiengesell-
schaft meint, diese Mitbestimmung komme einer Sozialisierung gleich, die nur
unter den Voraussetzungen des Art.15 GG, nicht aber Art.14 Abs.1, 2 GG

theoretischen Erwiagungen Rupps wurden etwa bei Ulrich K. Preuf, Die Internalisierung des
Subjekts. Zur Kritik der Funktionsweise des subjektiven Rechts, Frankfurt am Main 1979,
aufgegriffen. Parallelen finden sich in der Vorstellung inpersonaler Grundrechte bei Helmut
Ridder, Die soziale Ordnung des Grundgesetzes (1975), in: Helmut Ridder, Gesammelte
Schriften, hrsg. v. Dieter Deiseroth/Helmut Ridder/Peter Derleder/Christoph Koch/Frank-
Walter Steinmeier, Baden-Baden 2010, S.7 (105ff.).

15 In diesem Band ,Vom Wandel der Grundrechte®, S. 85.

16 Siehe in diesem Band ,Vom Wandel der Grundrechte®, Uberschrift S. 99.

17 Siehe in diesem Band ,Verfassung und Kartelle*, S. 39.

18 Tn diesem Band, ,Verfassungsrecht und Kartelle, S.57.

Y Hans Heinrich Rupp, Grundgesetz und ,Wirtschaftsverfassung®, Tiibingen 1974, S. 10.

20 Rupp, Grundgesetz (Fn.19), S. 15.
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zulissig sei,?! dann handelt es sich nicht nur um eine juristische Interpretation
des Art. 15 GG als Sozialisierungsverbot. Rupp betrachtet das Unternehmen
allein unter dem Gesichtspunkt der unternehmerischen Freiheit der Anteils-
eigner, und blendet aus, dass diese Freiheit mit der Arbeitnehmerseite verwoben
ist, die eine Arbeitsleistung erbringt.?? Seine Grundrechtstheorie hitte es mog-
lich gemacht, diesem Aspekt mehr Geltung zu verschaffen. Dass Rupp dies
nicht getan hat, lisst vielleicht eine gewisse liberalistische Grundhaltung erken-
nen, die sich juristisch nicht mehr einfangen lasst. Das Problem hat Rupp weiter
beschiftigt und er hat sich bemiiht, es in den grofleren Kontext einer grund-
rechtlichen Durchdringung der Binnenorganisation privater Vereinigungen zu
stellen.”

Im gesellschaftlichen Wettbewerb wird also Ordnung durch Freiheit her-
gestellt. Die Parallelen zu ordoliberalen Wirtschaftsmodellen liegen auf der
Hand, und Rupp ist sich dessen bewusst. ,Der Mensch ist nicht nur homo
politicus, sondern auch homo oeconomicus.“** Doch erweitert er das Modell
vorsichtig iber den Bereich der Wirtschaft hinaus: Aus der institutionalisti-
schen Sicht auf die Grundrechte ergeben sich Konsequenzen fiir die Betrach-
tung des Verhiltnisses von Staat und Gesellschaft im Allgemeinen. Auf die
»spontane Ordnung® — das klassische Modell Friedrich Hayeks — kommt Rupp
regelmiflig zuriick; er sicht das Modell als tibergreifend an. Gesellschaftliche
Ordnungsbildung vollzieht sich zwar in Freiheit, ist aber keine reine gesell-
schaftliche Veranstaltung, sondern wird gerade durch die staatliche Verfassung
bewirkt.?> Dabei ist der Staat nicht etwa ein ,Gegeniiber” der Gesellschaft, son-
dern ein bestimmter Funktionsbereich menschlichen Handelns, der durch Rol-
lendifferenzierung erklirbar ist.® Statt aber in den Zwang zu verfallen, die eine
Grundrechtsfunktion zu Lasten der anderen zu priorisieren,” mochte Rupp
dem Gesetzgeber die entsprechende Gestaltung iiberlassen.?® Auch das selten
vertieft behandelte Problem der Grundrechtsverwirkung beurteilt Rupp aus

2 Rupp, Grundgesetz (Fn. 19), S. 22 ff.

22 So mit einiger Berechtigung BVerfGE 50, 290 (349).

2 In diesem Band: ,Vom Wandel der Grundrechte®, S. 104{f.; weiter Hans Heinrich Rupp,
Zur organisations- und verfahrensnormierenden Kraft der Grundrechte, in: Herbert Scham-
beck/Klaus Stern/Hans-Detlef Horn (Hrsg.), Recht im Pluralismus, Berlin 2016, S.307.

24 In diesem Band ,Verfassungsrecht und Kartelle, S. 46.

%5 In diesem Band ,Freiheit und Partizipation®, S.221ff.; ,Die Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft, S.290ff.

26 Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, S.279.

7 So ist in der institutionellen Grundrechtskonzeption bei Henning Zwirner, Die politi-
sche Treuepflicht des Beamten (1956), Baden-Baden 1987, S. 1811f., die individuelle Abwehr-
funktion nur noch eine Folge des grundrechtlichen Schutzes von Institutionen, der umge-
kehrte Ansatz bei Jan Henrik Klement, Wettbewerbsfreiheit. Bausteine einer europdischen
Grundrechtstheorie, Tiibingen 2015.

28 In diesem Band ,Vom Wandel der Grundrechte®, S. 87; im europiischen Kontext in die-
sem Band ,,Die Grundrechte und das europiische Gemeinschaftsrecht®, S. 660f.



Der Staats- und Verwaltungsrechtler Hans Heinrich Rupp XVII

der objektiv-rechtlichen Perspektive.?” Da die Grundrechte das einfache Recht
durchdringen, bleibt nach seiner Analyse eine konkret verhingte Grundrechts-
verwirkung weitgehend folgenlos, solange nicht der — kraft des objektiv-recht-
lich geltenden Grundsatzes der Gesetzmafligkeit der Verwaltung notwendig
einzuschaltende — Gesetzgeber ein Sonderrechtsregime geschaffen hat. Letzt-
lich beldsst Rupp das Verhiltnis von individueller und institutioneller Betrach-
tung in seinen Arbeiten in der Schwebe — vielleicht sieht er hier eine Dialektik
am Werk, die sich nicht aufheben lisst.

Rein staatsorganisationsrechtlichen Fragen hat Rupp im Vergleich zu den
Grundrechten weniger Aufmerksamkeit zuteil werden lassen. Die Demokratie
erschlieffit Rupp vornehmlich aus organisationsrechtlicher Perspektive, wie
schon die Dissertation zur funktionalen Selbstverwaltung zeigt.>® Auch fiir das
Staatsorganisationsrecht mobilisiert Rupp den Wettbewerbsgedanken. Origi-
nell sind in diesem Zusammenhang etwa seine Uberlegungen zu einem Umbau
des Parlaments, die von Hayek inspiriert sind.>® Ahnliches gilt fiir seine Deu-
tungen des Bundesstaatsprinzips und dessen Verfassungspraxis.’”? Die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts wiirdigt Rupp auch — vergleichsweise
friith — unter dem Aspekt des Stils.*

2. Die methodische Seite der grundrechtsdogmatischen Uberzeugungen
Rupps wird getragen von einer spezifisch wirklichkeitsbezogenen Betrachtung.
Die Uberlegungen zum Anteilseigentum haben dies schon erkennen lassen. Am
ausfihrlichsten sind hierzu die systematischen Darlegungen in dem schon er-
wihnten Aufsatz zum ,Wandel der Grundrechte“. Rupp nimmt einen ,Be-
dingungszusammenhang“ zwischen Norm und Wirklichkeit an, der sich dem
Anspruch des Rechts verdankt, menschliches Verhalten zu steuern. Freiheits-
sicherung, die den Sinn der Grundrechte ausmacht, stellt sich dementsprechend,
nimmt man die von ihnen geordneten Lebensbereich in den Blick, als ein ,,Or-
ganisationsproblem® dar.>* Grundrechte sind dementsprechend, wie schon er-
wiahnt, Organisationsmaximen. Es kann vermutet werden, dass sich nicht nur
die institutionalistische Grundrechtsauffassung, sondern durchaus auch die auf

29 Hans Heinrich Rupp, Bemerkungen zur Verwirkung von Grundrechten (Art. 18 GG),
in: Hans Hablitzel/Michael Wollenschliger (Hrsg.), Recht und Staat, Bd. 2, Berlin 1972, S.653.

30 Hans Heinrich Rupp, Die drztlichen Berufskorperschaften, Diss. 1953; siehe zudem in
diesem Band ,,Demokratie und Selbstverwaltung®, S. 195; weiter ,, Freiheit und Partizipation®,
S.216ff.

3 In diesem Band ,, Zweikammersystem und Bundesverfassungsgericht®, S.213.

32 In diesem Band , Bemerkungen zur neueren Diskussion iiber den bundesdeutschen Fo-
deralismus®, S.248.

3 In diesem Band ,Wandlungen im Rechtsprechungsstil des Bundesverfassungsgerichts®,
S.240. Siche dazu etwa Oliver Lepsius, in: Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius/Christoph
Mollers/Christoph Schonberger, Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig
Jahren Bundesverfassungsgericht, Berlin 2011, S. 1591f.

34 In diesem Band ,Vom Wandel der Grundrechte®, S.78.



XVIII Einfiihrung

Jellinek stiitzende Deutung des Abwehrstatus einer solchen ,realistischen” Be-
trachtung verdankt: Denn das gesetzliche Eingriffsverbot fiir die Verwaltung
konstituiert nun einmal gerade faktisch jenen Freiheitsraum, dessen Bestehen
mit dem Begriff des Status abgedeckt bzw. erfasst wird.

Die Verkniipfung des Steuerungsanspruchs des Rechts mit einer wirklich-
keitsbezogenen Betrachtung setzt sich im Ubrigen fort bis in das verwaltungs-
rechtliche Detail, etwa wenn Rupp die Frage des Zeitpunktes fir die Beurtei-
lung der Rechtmifigkeit eines Verwaltungsakts daran festmacht, dass der Akt
als raum-zeitliches Ereignis nicht mehr riickgingig gemacht werden kann (wo-
bei diese Aussage zugleich geprigt ist durch ein rechtsstaatliches Verstindnis
der Funktion von Handlungsnormen).”

In methodischer Hinsicht bediirfen ansonsten zwei Konstanten im Werk
Rupps der Erwihnung. Zum einen ist dies die historische Kontextualisierung,
die Rupp immer wieder einsetzt, auch als stilistisches Mittel. Sie leitet viele Ar-
beiten ein und bestimmt den Kerngedanken der ,,Grundfragen®. Sicherlich war
der von Rupp als ,Freund und Vorkimpfer“** gewiirdigte Dietrich Jesch mit
seiner auch historisch ansetzenden Arbeit zum Gesetzesvorbehalt ein Vorbild,*
aber er war nicht das einzige.”® Leitend ist fiir Rupp die Frage, inwiefern die
Interpretation der vom Grundgesetz aufgenommenen verfassungsrechtlichen
Prinzipien noch durch die monarchische Verfassungsstruktur des 19. Jahrhun-
derts geprigtist. Nur wenn hiertiber Klarheit besteht, ist es moglich, diese Prin-
zipien als Elemente der rechtsstaatlich-demokratischen Verfassungsstruktur
des Grundgesetzes richtig zu erfassen. Bei aller emphatischen Bejahung des
Grundgesetzes sind Rupp, Jesch und andere dabei keine Verfassungspositivis-
ten. Was Rechtsstaat, Demokratie und Republik bedeuten, kann nicht einfach
aus dem Grundgesetz abgelesen werden. Aus ihrer Perspektive fugt sich das
Grundgesetz in die Tradition des politischen Liberalismus ein, und deshalb
muss es unter Riickgrifff auf diese Ideenwelt interpretiert werden.

Die andere methodologische Konstante Rupps ist eine unbefangene und un-
dogmatische Orientierung am Normativismus der Reinen Rechtslehre Hans
Kelsens und Adolf Merkls. Fiir die damalige Zeit war dies durchaus bemerkens-
wert, weil die Reine Rechtslehre als formalistischer Rechtspositivismus verru-
fen war.*” Dabei ist Rupp kein dogmatischer Kelsenianer. Manche Aspekte der

% In diesem Band ,Der mafigebende Zeitpunket fiir die Rechtfertigung des Verwaltungs-
akts“, S. 479.

36 Rupp, Grundfragen (Fn.4), S. 11.

37 Dietrich Jesch, Gesetz und Verwaltung. Eine Problemstudie zum Wandel des Gesetzmi-
Rigkeitsprinzipes, 2. Aufl., Tibingen 1968; hierzu Ino Augsberg, Demokratische Aufklirung,
in: Carsten Kremer (Hrsg.), Die Verwaltungsrechtswissenschaft in der frithen Bundesrepu-
blik (1949-1977), Tiibingen 2017, S.287.

38 Siehe die Nachweise in Rupp, Grundfragen (Fn.4),S. 1.

3 Vgl. Matthias Jestaedt (Hrsg.), Hans Kelsen und die deutsche Staatsrechtslehre, Tiibin-
gen 2013.
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Reinen Rechtslehre fundieren den Gedankengang mafigeblich.*® Andere hat er
scharf kritisiert. Nicht nur auf strukturelle Analyse, sondern auf wertungsbe-
zogene Differenzierungen kommt es etwa fiir die Lehre vom fehlerhaften
Staatsakt an.*' In seiner autobiographischen Selbstreflexion betont Rupp den

1.2 Auch insofern macht sich also eine gewisse dia-

Einfluss Kelsens noch einma
lektische Herangehensweise bemerkbar. Rupp liest die Reine Rechtslehre als
konsequente Theorie der rechtsstaatlichen Legalitit: Auch die Verwaltung kann
nur rein rechtlich begriffen werden; sie ist (im Verhiltnis zum Biirger) ,,nur als
Rechtsfunktion denkbar.* Dies fiihrt ihn insbesondere zur Annahme eines
umfassenden Gesetzesvorbehalts und zur Ablehnung der herrschenden Auffas-
sung des Verwaltungsermessens. Im Gegensatz zu Kelsen und Merkl verwirft
Rupp aber den Gedanken, es bestehe zwischen Rechtsetzung und Rechtsan-
wendung kein kategorialer, sondern nur ein gradueller Unterschied. Diese Dis-
tanz hat zunichst Folgen fiir das rechtstheoretische Problem des Verstindnisses
richterlicher Gesetzesbindung, und sie macht sich im Verwaltungsrecht an ver-
schiedenen Stellen bemerkbar. Die Eigenheiten richterlicher Rechtsanwendung
bestimmt Rupp nicht entlang der Kelsen-Merklschen Differenzierung von
Rechtserzeugung und Rechtserkenntnis, sondern auf andere Weise. Er sucht
einen Weg, der weder die tiberspitzten Anforderungen eines richterlichen ,,Sub-
sumtionsautomaten” aufstellt, noch die radikalen Auffassungen der sog. Frei-
rechtsschule vertritt. Die nicht stark ausgearbeiteten Uberlegungen Rupps
skizzieren — unter anderem in Ankniipfung an Theodor Viehweg — ein ,teleolo-
gisch-topisch orientiertes Erkenntnisverfahren“**, das eine willenhafte Rechts-
erzeugung durch den Richter ablehnt, aber fiir die damit verbundenen Anforde-
rungen an das juristische Urteilsvermdgen auch die richterliche Verantwortung
einbezieht.* Fiir die Verwaltung gilt im Grundsatz nichts anderes, weshalb es
durch ,Ermessen” oder ,unbestimmte Rechtsbegriffe” eroffnete Spielriume
nicht gibt. Denn damit wiirde fir die Verwaltung gerade jener Spielraum eroff-
net werden, der ihr nach den normativistischen, rechtsstaatlich begriindeten
Primissen gar nicht zustehen darf (niher unter IV). Bei der verwaltungsgericht-
lichen Kontrolle kommt es dementsprechend wiederum, ja gerade im besonde-
ren Mafle, auf die richterliche Verantwortung (Rupp spricht sogar von ,, Takt“*¢)

#0 Bis hin zur Grundnorm, siche in diesem Band ,, Europiische ,Verfassung® und demokra-
tische Legitimation®, S. 691.

# Siehe in diesem Band ,Die Nichtigkeit eines verfassungswidrigen Gesetzes und die Ent-
scheidungsfunktion des Bundesverfassungsgerichts®, S.206.

# Siehe in diesem Band ,,Bemerkungen zur Entwicklung der deutschen Verwaltungslehre
und des Verwaltungsrechts unmittelbar nach 1946%, S.710, 711.

® Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.209.

* Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.194.

# Beginnend mit Rupp, Grundfragen (Fn. 4), S. 184ff. Weiter insbesondere in diesem Band
»Die Bindung des Richters an das Gesetz“, S.2371.

* Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.220. Es handelt sich um eine Variante dessen, was gegen-
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an.*” Beispielsweise muss sich der Verwaltungsrichter in Priifungsangelegenhei-
ten bewusst sein, dass er im Gericht die Priifungssituation nicht rekonstruieren
kann. Dass Rupp die Stufenbaulehre der Reinen Rechtslehre verinnerlicht hat,
zeigt sich auch an seinem Zugang zu den komplizierten Rechtsfragen, die die
Einordnung des Europiischen Gemeinschaftsrechts betreffen. Er weist darauf
hin, dass denjenigen Normen der europidischen Vertrige, die die Geltung und
Verbindlichkeit europdischer Sekundirrechtsakte betreffen, keine Aussagen
iiber die derogatorische Kraft dieser Akte entnommen werden konnen.*® Hier-
fiir wiren weitere Vorschriften erforderlich, die sich den Vertrigen aber gerade
nicht finden.

IV.

Die Freiheit des Einzelnen im Verhiltnis zur Verwaltung beurteilt Rupp mit
differenzierten Erwdgungen. Rupp unterscheidet dabei den freiheitlichen Sta-
tus des Einzelnen von der rechtlichen Reaktion auf die Verletzung des Status.
Erst diese Verletzung l6st Anspriiche aus, genauer einen Beseitigungsanspruch,
der auch iiber einen Unterlassungsanspruch abgesichert werden kann.* Mit
dieser — umstrittenen® — Konzeption sind eine Reihe von Einzelfragen verbun-
den, die Rupp immer wieder aufgreift. Wichtig ist vor allem, worin genau die
Verletzung des Status besteht: nimlich der Verletzung einer Rechtspflicht. Die
Rechtspflicht bildet gewissermaflen das Urelement der Ruppschen Rechtstheo-
rie.”! Von hier aus beantwortet sich beispielsweise die Frage, anhand welchen
Zeitpunkts die Rechtmifligkeit eines Verwaltungsakts zu beurteilen ist.”> Ein

wirtig als virtue jurisprudence eine Renaissance erfihrt, vgl. den Uberblick bei Claxdio
Michelon, Legal Reasoning (Virtues), in: M.N.S. Sellers/Stephan Kirste (Hrsg.), Encyclope-
dia of the Philosophy of Law and Social Philosophy (online), Dordrecht https://link.springer.
com/referencework/10.1007/978-94-007-6730-0 (letzter Abruf: 27.2.2024).

# Siehe etwa in diesem Band ,, Ermessensspielraum und Rechtsstaatlichkeit®, S.517.

* In diesem Band ,, Nationaler Grundrechtsschutz in den Europiischen Gemeinschaften,
S.670.

# Siehe in diesem Band ,, Die Beseitigungs- und Unterlassungsklage gegen Triger hoheit-
licher Gewalt®, S.333ff.; ,Widerruf amtlicher ehrenkrinkender Behauptungen®, S.444.

50 Der Streit betrifft die Terminologie und die Sache (Uberblick iiber die Diskussion bei
Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. ITI/1. Allgemeine Lehren
der Grundrechte, 1. Halbband, Miinchen 1988, S.426ff., 5181.). Die extreme Gegenposition
fihrt zu einer Aufldsung der materiell-rechtlichen Betrachtung in den verwaltungsprozes-
sualen Klagen, so Johannes Buchheim, Actio, Anspruch, subjektives Recht. Eine aktionen-
rechtliche Rekonstruktion des Verwaltungsrechts, Tibingen 2017, kritisch dazu Andreas
Funke, Anspriiche und Klagen im Verwaltungsrecht, DV 52 (2019), S. 239.

51 Rupp, Grundfragen (Fn. 4), S.226.

52 Dazu in diesem Band ,Der Zeitpunkt der Beurteilung eines Verwaltungsaktes bei der
Aufhebungsklage und Vornahmeklage®, S.340; ,Der mafigebende Zeitpunkt fiir die Recht-
fertigung des Verwaltungsakts®, S. 474.
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schwieriges Problem ist, welchen Rechtsgrund der Beseitigungsanspruch hat.
Rupp hat dafiir in den ,,Grundfragen” etwas notgedrungen darauf (als Indiz)
abgestellt, dass das geltende Prozessrecht die Anfechtungsklage einriumt®
(spiter auf § 113 Abs. 1 VwGO zuriickgegriffen®*) und daran lange festgehalten,
spater erweitert zu einem ungeschriebenen Grundrecht, unter erginzendem
Riickgriff auf Art. 19 Abs. 4 und Art.93 Abs. 1 Nr.4a GG.”

Den reaktionsrechtlichen Anspriichen stellt Rupp eine zweite Kategorie des
subjektiven 6ffentlichen Rechts zur Seite, namlich schlichte Anspriiche auf Ge-
setzeserfiillung.>® Solche Anspriiche haben eine ganz andere Struktur als die
Reaktionsanspriiche. Sie entstehen nicht erst aus der Verletzung eines Status,
sondern bestehen unmittelbar kraft einer Rechtsnorm.

Dieses rechtsanalytische Instrumentarium erweist sich bei der Durchdrin-
gung des Verwaltungsrechts als iiberaus fruchtbar. Dabei interpretiert Rupp den
Vorbehalt des Gesetzes nicht nur als rechtsstaatlich-liberalen Grundsatz im Sin-
ne der insofern bewahrenswerten rechtsstaatlichen Tradition des 19.Jahrhun-
derts, sondern auch im Sinne demokratischer Legitimation:*” Ohne Gesetz darf
die Verwaltung weder eingreifend noch leistend ttig werden. Es ist die Freiheits-
gefihrdung auch im Leistungsbereich, die eine gesetzliche Grundlage erforder-
lich macht,?® und dies selbst fiir das Handeln der Verwaltung durch Vertrag.*

Trotz — oder gerade wegen — des Riickgriffs auf prozessuale Normen zur Be-
stimmung der materiell-rechtlichen Stellung des Einzelnen legt Rupp grofien
Wert darauf, diese Stellung von den prozessualen Zugangsvoraussetzungen zu
unterscheiden. Dies gilt v. a. fiir seine Kritik daran, unter dem Aspekt der ,,Kla-
gebefugnis® materiell-rechtliche Fragen in prozessualer Verklammerung zu be-
arbeiten. Dass Rupp sich dieser Unterscheidung bewusst ist, hat zur Folge, dass
er in der Lage ist, iberhaupt die Konturen des Verwaltungsprozessrechts klar
zu sehen bzw. sich darum zu bemiihen.®® Er hat aber auch keinerlei Schwierig-
keiten, Beanstandungsklagen, so wie sie etwa fiir das Umweltrecht bedeutsam
sein konnten, in sein System zu integrieren.®!

Ein weiteres von Rupp immer wieder aufgegriffenes Thema sind die Spiel-
raume der Verwaltung. Sie interessieren Rupp zum einen unter dem Aspekt der

5 Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.174.

54 Siehe etwa in diesem Band ,,Der verwaltungsrechtliche (Folgen-)Beseitigungsanspruch®,
S.591.

% Siehe in diesem Band ,,Ungeschriebene Grundrechte unter dem Grundgesetz®, S. 165 ff.

56 Rupp, Grundfragen (Fn.4), S.262ff.

5 Rupp, Grundfragen (Fn.4),S. 135, 140; in diesem Band , Die Dogmatik des Verwaltungs-
rechts und die Gegenwartsaufgaben der Verwaltung®, S.534{.; ,Verwaltungsrecht Allgemeine
Lehren, S. 575f.

58 Rupp, Grundfragen (Fn.4), S. 142.

59 Dazu in diesem Band ,Verwaltungsakt und Vertragsakt®, S.358.

60 Siehe in diesem Band insbesondere ,, Zur neuen Verwaltungsgerichtsordnung®, S. 413 ff.

1 Dazu in diesem Band ,,Die verfassungsrechtliche Seite des Umweltschutzes, S.62, und
,Popularklage im Umweltschutzrecht, S. 548 ff.
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Rechtsetzung durch Verwaltungseinheiten (Rechtsverordnung, Verwaltungs-
vorschriften). Hier stellt er strikt auf die Unterscheidung von Innen- und Au-
Benrecht ab®? und ist wiederum bemiiht, im Auflenverhiltnis die Verwaltung
strikt parlamentarisch einzubinden.® Hier kritisiert Rupp zunehmend Tenden-
zen der Verselbststindigung der Verwaltung, denen er das Demokratieprinzip
entgegensetzt.** Es komme darauf an, die ,anspruchsvolle Strategie einer system-
immanenten Ausschopfung und Aktivierung des demokratischen Potentials
ins Werk zu setzen.®® Dies gilt auch fiir die Idee der Selbstverwaltung.®® Aber
der Ton der Schriften wird in diesem Zusammenhang mit den Jahren zuneh-
mend skeptischer und mahnender. Der andere Aspekt der Spielriume der Ver-
waltung ist die Deutung des Ermessens, das der Verwaltung bei der Einzelfall-
entscheidung zusteht.®” Dabei ist fiir Rupp schon die Berechtigung des Begriffs
des Ermessens zweifelhaft; er sah diesen Begriff — riickblickend sicherlich zu
Unrecht — im Schwinden. Rupp lehnt es ab, der Verwaltung irgendeinen Raum
zuzugestehen, der frei von Rechtsbindung ist. Das hort sich hochst — und viele
wirden sagen: zu —anspruchsvoll an, ist es aber nicht. Denn keineswegs fordert
Rupp (aus der Perspektive des Gesetzesvorbehalts) eine in jeder Hinsicht deter-
minierende, dichte Normierung.®® Eingingig ist der Vergleich mit der privat-
rechtlichen Kiindigung:*’ Sie ist einerseits materiell-rechtlich klar bestimmt
(Kiindigungsvoraussetzungen), aber andererseits wird damit eine Handlungs-
moglichkeit des Kiindigungsberechtigten begriindet, die ihrerseits vom BGB
nicht beschrinkt wird. Dies muss dann auch fiir das Verwaltungsrecht gelten.

V.

Die Edition wird — abgesehen von den personlich gehaltenen Beitrigen — mit
einigen Aufsitzen Rupps zum Europarecht — damals: Recht der Europiischen
Gemeinschaften — abgeschlossen. Er hat sich v.a. mit Blick auf dessen wirt-

2 Grundlegend: Rupp, Grundfragen (Fn.4), 15ff.

3 Hierzu in diesem Band etwa ,Wohl der Allgemeinheit und &ffentliche Interessen,
S.498; ,Ministerial-Erlasse — Ausdruck originirer Rechtsetzung der Exekutive, S.521; ,Die
Verwaltungsvorschriften® im grundgesetzlichen Normensystem®, S.569.

64 Siehe in diesem Band ,, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts und die Gegenwartsaufga-
ben der Verwaltung®, S.537ff.; weiter das Vorwort zur 2. Auflage der ,,Grundfragen®.

5, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts und die Gegenwartsaufgaben der Verwaltung®,
S.537.

% In diesem Band, ,Demokratie und Selbstverwaltung*, S.200.

7 Dazu in diesem Band , Ermessensspielraum und Rechtsstaatlichkeit®, S.505; ,,,Ermes-
sen’, ,unbestimmter Rechtsbegriff‘ und kein Ende, S. 625.

8 Zur Interpretation der Auffassung Rupps in diesem Zusammenhang niher Stephan
Meyer, Fordert der Zweck im Recht wirklich eine ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft“?,
VerwArch 101 (2010), S. 351 (359).

% In diesem Band, ,,,Ermessen’, ,unbestimmter Rechtsbegriff‘ und kein Ende®, S. 632.
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schaftsverwaltungsrechtliche Dimension frith zugewandt, frith auch mit Blick
auf die verfassungsrechtliche Bedeutung. Fiir die Solange-Rechtsprechung des
BVerfG hatte Rupp wenig Verstindnis: Sie ,lasst sich ... nur schwer mit juristi-
schen Maf{stiben messen.“’° Dass ihn die Frage der Grundrechtsbindung der
Europiischen Gemeinschaften besonders interessierte, nimmt angesichts seiner
starken grundrechtlichen Prigung (siehe unter II) nicht Wunder. Auch in die-
sem Zusammenhang bestimmen methodische, besser: methodenkritische Er-
wiagungen seinen Problemzugriff. Rupp beklagt, dass das methodische Vorge-
hen im Gemeinschaftsrecht — auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts selbst wie
auch zum einschligigen deutschen Verfassungsrecht — einer bisher unbekannten
Interpretationsmethode folge, die nicht rational diskutierbar sei. Es fehle, so die
resignierende Einschitzung, ,Ubung im Umgang mit der Verfassungsmechanik
solcher dezisionistischen Rechtssysteme®.”! In der Riickschau kann festgestellt
werden, dass diese Ubung mittlerweile vorhanden ist.

Im Europarecht entfaltete Rupp auch rechtspraktische Wirkung. Rupps Kri-
tik, die Herrschaftsgewalt der Europidischen Gemeinschaften bewege sich
auflerhalb demokratischer Einbindung,”? hat woméglich eine Vorlage des Ver-
waltungsgerichts Frankfurt zum EuGH motiviert.”* Diese Vorlage fiihrte zur
Entscheidung des EuGH in der Sache Internationale Handelsgesellschaft, die
den Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor nationalem Verfassungsrecht besti-
tigte.”* Das Verwaltungsgericht Frankfurt am Main gab sich damit nicht zufrie-

7 Hans Heinrich Rupp, Anmerkung (zu BVerfG, 22.10.1986, 2BvR 197/83 — Solange II),
JZ 1987, 5. 241 (241).

7 Siehe in diesem Band ,Nationaler Grundrechtsschutz in den Europiischen Gemein-
schaften®, S.672.

72 Siehe in diesem Band ,Die Grundrechte und das europiische Gemeinschaftsrecht,
S.653.

7> Karen ]. Alter, Establishing the Supremacy of European Law. The Making of an Inter-
national Rule of Law in Europe, Oxford 2003, S. 881f.; aufgegriffen bei Franz C. Mayer, Die
Europiische Union als Rechtsgemeinschaft, NJW 2017, S.3631 (3632); Wolfgang Kahl/Paul
Hiither, Der ,Zweckverband funktioneller Integration” nach Hans Peter Ipsen. Ein Beitrag
zur Begriffsgeschichte und zur Finalititsdebatte in der Europawissenschaft, Berlin 2023,
S.42ff. Rupp hielt am 13. Januar 1970 einen Vortrag in einer Veranstaltung des Deutschen
Richterbundes (spater veroffentlicht: ,, Die Grundrechte und das Europiische Gemeinschafts-
recht®); der in der Argumentation vergleichbare Vorlagebeschluss des Verwaltungsgerichts
Frankfurt am Main zum EuGH stammt vom 18.3.1970 (1/2 E 228/69, in: Zeitschrift fiir Zolle
und Verbrauchsteuern 1971, S.278). Allerdings nimmt das VG weder in diesem Beschluss
noch im Vorlagebeschluss zum BVerfG, der auf die Entscheidung des EuGH folgte (siche VG
Frankfurt am Main, Beschl. v. 14.11.1971, I1I/2 — E 228/69, in: Auflenwirtschaftsdienst des
Betriebsberaters 1971, S.541), explizit Bezug auf Rupp. Auch mit Blick darauf, dass die ein-
schlagigen Fragen zu jener Zeit durchaus intensiv diskutiert wurden (Nachweise bei Anna
Katharina Mangold, Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht. Die Europiisierung der deut-
schen Rechtsordnung in historisch-empirischer Sicht, Ttibingen 2011, S.2001f.), sind Annah-
men uber einen Einfluss Rupps doch recht spekulativ.

7 FuGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. 11/70, Rn. 3{.
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den und legte die Sache dem BVerfG vor, das darauthin in der spiter als Solange I
rubrizierten Entscheidung einen ersten Vorbehalt gegeniiber dem EuGH an-
brachte.”” In der Sache hat Rupps Kritik in der spiteren Rechtsprechung des
BVerfG zur demokratischen Legitimation des BVerfG ohne Frage Bestitigung
gefunden.

Wihrend sich Rupp in diesem Zusammenhingen klar aus einer rechtswis-
senschaftlichen Perspektive duflerte, ibernahm er in dem bundesverfassungs-
gerichtlichen Verfahren, das zum Maastricht-Urteil des BVerfG fiihrte,” auch
eine praktische Rolle. Die gegen das Zustimmungsgesetz gerichtete Verfas-
sungsbeschwerde war nach den bis dahin geltenden Mafistiben nicht als zu-
lissig anzusehen. Hier wirkte Rupp zwar nicht als Verfahrensbevollmichtigter
mit, wurde aber offenbar von dem Verfahrensbevollmachtigten Karl-Albrecht
Schachtschneider hinzugezogen und entwickelte im Rahmen der Zulassigkeit
eine Argumentation, die das ungeschriebene demokratische Grundrecht auf
politische Mitentscheidung und Mitverantwortung herausstellte. Rupp verorte-
te es ,verdeckt® in Art.38, 20 Abs.2 GG.”” Die Idee eines solchen Grundrechts
hatte er vorher schon entwickelt und er ist er immer wieder darauf zurtick-
gekommen.”® Die Ubertragung umfassender Zustindigkeiten auf die Europii-
sche Union lasse das Wahlrecht zum Bundestag bedeutungslos werden.”” Das
BVerfG griff diese Argumentation in der Sache auf.

Das nachfolgende Engagement Rupps im ,,Bund freier Biirger* blieb voriiber-
gehend®® und hat mit dem spiteren Abdriften dieser Organisation in das rechte
Spektrum nichts zu tun.

75 BVerfGE 37, 271.

76 BVerfGE 89, 155 (12.10.1993).

77 Hans Heinrich Rupp, Plidoyer in der miindlichen Verhandlung am 1./2. Juli 1993 - Zur
Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde, in: Ingo Winkelmann (Hrsg.), Das Maastricht-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993, Berlin 1994, S.544 (544). Die
knappen Ausfithrungen Rupps sind jedenfalls priziser als der weit ausgreifende und Art.38
GG vernachlissigende Ansatz bei Karl Albrecht Schachtschneider, Anspruch auf Demokratie,
Juristische Rundschau 1970, S.401. In der urspriinglichen Beschwerdeschrift wird zwischen
Zulissigkeit und Begriindetheit nicht unterschieden, die Argumentation zu Art.38 GG istin
der Sache ahnlich (siehe ders., Beschwerdeschrift B. vom 18. Dezember 1992, in: Ingo Winkel-
mann (Hrsg.), Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993,
Berlin 1994, S. 102 (1151f.)).

78 Siehe in diesem Band ,Grundrechte, S.130; ,,Ungeschriebene Grundrechte unter dem
Grundgesetz®, S. 1611.

79 Sog. Entleerungsriige, siche dazu — auch zur Weiterentwicklung des Arguments in der
Lissabon-Entscheidung des BVerfG — Heiko Saner, Demokratische Legitimation zwischen
Staatsorganisationsrecht und grundrechtlichem Teilhabeanspruch, Der Staat 58 (2019), S.7
(101f.).

80 Siehe hierzu etwa das Interview Hans Heinrich Rupp, Individuelle Freiheit, spontane
Ordnung und staatliches Gesetz, in: Franz-Ullrich Willeke (Hrsg.), Bund Freier Biirger,
Miinchen 1994, S.21.
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Zur Biographie Rupps ist an dieser Stelle nur das Notwendigste zu sagen. Ge-
boren am 11. Mirz 1926, zihlte Rupp zu denjenigen, die als junge ,,Generation
noch den Zweiten Weltkrieg prigend erlebten, aber sodann den Wiederaufbau
der Bundesrepublik mitgestalten und dies mit der eigenen beruflichen Entfal-
tung verkniipfen konnten. Die westdeutsche Rechtswissenschaft formierte sich
unter dem Grundgesetz neu; junge Wissenschaftler — wie etwa Hans F. Zacher
oder Reinhold Zippelius, beide geboren 1928 — prigten bald das Fach.’! Die
Alteren, die ihre wissenschaftliche Laufbahn noch in Weimar begonnen hatten
(und unter dem Nationalsozialismus fortsetzen konnten), sprachen von den
»zornigen jungen Juristen®.*> Rupp zihlte sich bald dazu.*’ In den Grundrech-
ten des Grundgesetzes sah er gerade eine Antwort auf die Nazidiktatur.®* Sie
pragte seine jungen Jahre: Noch als 17jihriger begann er eine Ingenieurlauf-
bahn bei der Kriegsmarine. Die Niederlage Deutschands fithrte Rupp zunichst
in die Gefangenschaft. Das Abitur erwarb er 1946 in einem Abiturlehrgang fiir
Kriegsteilnehmer. Von 1947 bis 1950 studierte er Rechts- und Staatswissen-
schaften in Heidelberg und Mainz. Dem schloss sich im Jahr 1953 die Promo-
tion in Mainz an (,Die Stellung der irztlichen Berufskorperschaften®). Ab 1955
war Rupp mehrere Jahre als Richter in einer Zivilkammer am Landgericht
Frankenthal/Pfalz titig, wobei er schon im Jahr 1956 als wissenschaftlicher As-
sistent an die Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften in Speyer abgeordnet
wurde. Im Jahr 1959 wechselte er als Assistent an das Seminar fur offentliches
Recht der Universitdt Tiibingen. Unter der Betreuung von Otto Bachof verfass-
te er seine Habilitationsschrift; das Habilitationsverfahren wurde 1963 abge-
schlossen.®® Im Jahr 1964 iibernahm Rupp einen Lehrstuhl fiir 6ffentliches
Recht an der Universitit Marburg. Vier Jahre spiter wechselte er an die Univer-
sitit Mainz, wo er bis zur Emeritierung im Jahr 1993 als Professor fiir Offent-
liches Recht und Staatslehre wirkte. Er starb am 9. April 2020 in Mainz.

Rupp hat sich offenbar stets dagegen gewehrt, mit einer Festschrift bedacht
zu werden.® Dies ist jedenfalls insofern bedauerlich, als Festschriften iiblicher-

81 Siehe hierzu insbesondere die beiden Beitrige im 5. Teil, S. 697 ff., 708 ff.

82 Hans Schneider, Uber den Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung, NJW 1962, S.1273
(1275).

8 Vgl. Rupp, Grundfragen (Fn.4), S. 123 Fn.48.

8 Siehe Rupp, Grundfragen (Fn.4), S. XI (Vorwort zur 1. Aufl.); in diesem Band ,,Freiheit
und Partizipation®, S.215; ,Nationaler Grundrechtsschutz in den Europiischen Gemein-
schaften®, S.673.

85 Zu Bachof Matthias Kotter, Fortbilden, um zu bewahren: Otto Bachof und der Wandel
verwaltungsrechtlicher Dogmatik unter dem Grundgesetz, in: Carsten Kremer (Hrsg.), Die
Verwaltungsrechtswissenschaft in der frithen Bundesrepublik (1949-1977), Tubingen 2017,
S.231.

8 Erinnerungen, Wirdigungen etc.: Peter Hiberle, Laudatio auf H.H. Rupp, DV 24
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weise Bibliographien des Geehrten enthalten. Um dieses Defizit zu beheben,
enthilt diese Edition abschliefend eine Bibliographie.

(1991), S.355; Friedhelm Hufen, Hans Heinrich Rupp zum 80. Geburtstag, JZ 2006, S.294;
Friedrich von Zezschwitz, Hans Heinrich Rupp In Memoriam, Rundschreiben der Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer 2/2020, Anlage; Hufen, Nachruf: Hans Heinrich
Rupp (1926-2020) 28.5.2020 (https://rewi.uni-mainz.de/2020/05/28/nachruf-hans-heinrich-
rupp/, letzter Abruf: 27.2.2024).
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Grundrechte






1. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zum Sammlungsgesetz — eine Wende in der
Grundrechtsinterpretation des Art.2 Abs. 1 GG?
(1966)

Das jiingst verdffentlichte Urteil des BVerfG zum Sammlungsgesetz' verdient
fir das Grundrechtsverstindnis im Allgemeinen und fir die Grundrechts-
problematik des Art.2 Abs.1 GG im Besonderen weit hohere Aufmerksamkeit
als dies Gegenstand und veroffentlichter Leitsatz der Entscheidung nahelegen.
Geht das Urteil doch in einer Art und Weise das Grundrecht der Allgemeinen
Handlungsfreiheit an, die deutlich machen, dass zwischen dem Elfes-Urteil?
und der jetzigen Entscheidung ein weiter, dornenvoller Weg liegt, auf welchem
das BVerfG zwar heftiger und berechtigter Kritik begegnet ist, nicht aber wirk-
lich besseren und iberzeugenderen Losungen. Das neue Urteil, mangels ein-
schligiger ,benannter Grundrechte allein auf das ,, Auffanggrundrecht des
Art.2 Abs.1 GG gestellt, setzt in gewissem Sinne einen Neuanfang, der sich
nicht nur von der bisherigen Deutung 16st, sondern hoffen lisst, dass Art.2
Abs. 1 GG fassbaren grundrechtlichen Gehalt gewinnt, dhnlich wie dies durch
das Apothekenurteil® fiir den Bereich des Art. 12 GG erzielt wurde.

Es ist hier nicht der Ort, die Rechtsprechung und die schon Binde fiillende
Literatur zu Art.2 Abs.1 GG* im Einzelnen zuriickzuverfolgen. Sie kreisten
und kreisen um das Zentralproblem, daf die Allgemeine Handlungsfreiheit zu
uferlos ist, als daf} die grundrechtlich relevante und an sich allen Freiheiten in-
newohnende Frage nach dem ,, Freisein wovon?“ sich im Sinne priziser Bindun-
gen des Gesetzgebers beantworten liefle, mit der Folge, dafl trotz gegenteiliger
Deklamationen die spezifische Grundrechtsqualitit des Art.2 Abs.1 GG zu
einem Schemen verblafit.** Wer hier keinen Rat mehr weif§ und redlich bekennt,

I NJW 66, 1651.

2 BVerfGE 6, 32 = NJW 57, 297.

> BVerfGE7, 377 = NJW 58, 1035; zu ihm hat die Rechtsprechung des BVerfG wieder zu-
riickgefunden: BVerfGE 19, 330 = NJW 66, 291 — Einzelhandelsgesetz —.

* Vgl. zuletzt: Walter Schmidt, Die Freiheit vor dem Gesetz; zur Auslegung des Art.2
Abs. 1 des Grundgesetzes, ASR 91 (1966), 42 ff.

# Dieses Problem wird zum gordischen Knoten, wenn man mit Hilfe der sog. Drittwir-
kungslehre die Allgemeine Handlungsfreiheit als Grundrecht sogar in das biirgerliche Recht
verpflanzt und dort beispielsweise als Vertragsfreiheit versteht, um dann mit den auf den Staat
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dafl Art.2 Abs.1 GG vielleicht einen ,Wert®, aber jedenfalls kein Grundrecht
verbiirge, braucht allenfalls den Vorwurf vorzeitiger Resignation zu scheuen.
Einem ganz anderen Vorwurf war indessen die Rechtsprechung des BVerfG
seit dem Elfes-Urteil ausgesetzt. Dort hatte das Gericht einerseits die nominelle
Grundrechtsqualitit der Allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art.2 Abs. 1 GG
beteuert, andererseits aber in der Sache von dieser Grundrechtsqualitat nichts
mehr Ubriggelassen. Das geschah bekanntlich dadurch, dafl das Gericht sozu-
sagen von der ,,Schrankenseite“ her den Freiheitsinhalt paralysierte, indem es
die von Art.2 Abs. 1 GG der Allgemeinen Handlungsfreiheit auferlegte ,,imma-
nente“ Schranke der ,verfassungsmifligen Ordnung® im Sinne der gesamten
formell und materiell verfassungsmifligen Rechtsordnung begriff, das Grund-
recht insoweit jeder selbstindigen Schutzverbiirgung beraubte und nur partizi-
pieren lief an den auflerhalb seiner selbst bestehenden Rechtsbindungen. Damit
war Art.2 Abs. 1 GG vom eigenstindigen Auffanggrundrecht zum inhaltsleeren
Reflex derjenigen Freiheit geworden, die schon durch die ,,auf8erhalb des Art.2
Abs. 1 GG** konstituierte Rechtsordnung begriindet war. Indessen glaubte das
BVerfG gleichwohl noch einen grundrechtlichen Restbestand des Art.2 Abs. 1
GG gerettet zu haben, indem es dem einzelnen fir all diejenigen Fille das ver-
fahrensrechtliche Instrument der Grundrechtsbeschwerde an die Hand gab, in
welchen gertigt wurde, ein Rechtsakt gehore eben nicht zur verfassungsmafi-
gen Ordnung und verletze deshalb zugleich die Allgemeine Handlungsfreiheit.
Abgesehen davon, daf} seitdem die Grundrechtsbeschwerde zum allgemeinen
Rechtsbehelf gegen jeden rechtswidrigen Staatsakt auszuufern droht, ist diese
folgenschwere Argumentation schon deshalb nicht schliissig, weil die Grund-
rechtsbeschwerde niemals als selbstindiger verfahrensrechtlicher Grundrechts-
restbestand des Art.2 Abs. 1 GG gewertet werden kann; denn die bundesrecht-
liche Grundrechtsbeschwerde ist als solche weder durch Art.2 Abs.1 GG noch
sonst durch irgendeine andere Vorschrift mit Verfassungsrang gegeniiber dem
Gesetzgeber abgesichert, entbehrt also gerade der spezifischen Grundrechts-
wirkung des Art. 1 Abs.3 GG. Bei dieser Deutung bleibt also bei Lichte besehen
von der selbstindigen Grundrechtsqualitit des Art.2 Abs.1 GG nur noch eine
wohlgemeinte Behauptung ohne rechtliche Relevanz tibrig — in der Sache be-
steht kaum ein Unterschied zu den Verneinern der Grundrechtsqualitit des

Art.2 Abs.1 GG.

eingestellten grundrechtlichen Bindungs- und Beschrinkungssystemen schlechthin nichts
mehr anfangen zu kdnnen. So lisst sich denn gerade im Bereich des Art.2 Abs.1 GG die
Drittwirkungslehre besonders eindrucksvoll widerlegen, was ganz gewiss nicht heifit, dass
das Zivilrecht nicht auch der Freiheit der Person im Gestriipp der , gesellschaftlichen® Macht-
mechanismen zu dienen habe (vgl. hierzu neuestens Hans Huber, Die verfassungsrechtliche
Bedeutung der Vertragsfreiheit, 1966).

5 BVerfGE9, 137 (146) = NJW 59, 931; BVerfGE 17, 306 (313) = NJW 64, 1219.
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Doch auch die literarischen Losungsversuche, die Art.2 Abs. 1 GG, sei es als
Allgemeine Handlungsfreiheit, als Entfaltungsfreiheit oder als Eingriffsfrei-
heit, immerhin aber als Grundrecht verstehen, sind nicht tiberzeugender. Das
gilt von der ,,Personlichkeits-Kern-Theorie“ Hans Peters® bis zu dem neuesten
Anlauf Walter Schmidts.” Wurde Peters mit Recht entgegengehalten,® die Redu-
zierung der Allgemeinen Handlungsfreiheit auf einen — grundrechtswiirdigen
und grundrechtsfihigen — Personlichkeitskern echten Menschentums im Sinne
der abendlindischen Kulturauffassung liefere das Grundrecht einseitigen Wert-
vorstellungen aus, so haben auch die Kritiker kein Rezept bei der Hand, wie auf
andere Weise als durch eine inhaltliche Radizierung und Prazisierung der
grundrechtlichen Freiheit Art.2 Abs.1 GG zu bindungsfihiger Konturen-
schirfe gelangen solle. Gelegentlich hat man den Eindruck, dafl haufig eine Fra-
ge nur durch eine andere ersetzt wird, beispielsweise dann, wenn zwar Art.2
Abs.1 GG als grundrechtliche Allgemeine Handlungsfreiheit anerkannt, in-
dessen jedoch davon ausgegangen wird, diese Freiheit besitze irgendwie einen
innersten Kern, der gemaf} Art. 19 Abs. 2 GG fiir den Gesetzgeber sogar absolut
und schlechthin unantastbar sei.” Damit verschiebt sich die ganze Fragestellung
unter Umgehung des Art. 1 Abs.3 GG auf das noch schwierigere Problemgebiet
des Art.19 Abs.2 GG, ohne dass im Ubrigen klarer wiirde, welchen Inhalt denn
ein solcher — angeblich absolut geschiitzter — Personlichkeitskern besitze. Eine
inhaltlich nicht fassbare Freiheit wird nicht konturenschirfer dadurch, daff man
von ihrem Kern spricht und sich daran macht, diesen Kern als Grundrecht und
zugleich als Wesensgehalt seiner selbst zu begreifen und unvermittelt mit der
ungesicherten Absolutitit des Art. 19 Abs.2 GG'°zu umgeben.

Keine Losung verspricht auch der gelegentlich unternommene Versuch, der
Grundrechtsproblematik des Art.2 Abs. 1 GG durch eine einseitige Verengung
der gesetzgeberischen ,Eingriffsmoglichkeiten Herr zu werden, indem der Be-
griff der ,verfassungsmifligen Ordnung® restriktiv im Sinne etwa der ,elemen-
taren Grundsitze der Verfassung® interpretiert wird.!! Ein solcher Riickzug
wire zwar prima facie in der Lage, die Manipulationen des einfachen Gesetz-
gebers abzusichern. Aber einmal wiirde auch dieser Schutz, dhnlich wie in der
Deutung des BVerfG, nur durch die ,,auferhalb des Art.2 Abs. 1 GG* beheima-

¢ Die freie Entfaltung der Personlichkeit als Verfassungsziel, in Laun-Festschrift, 1953,
S.669; ders., Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung, 1963.

7 AGR 91 (1966), 42ff.

8 2.B. von Evers, A6R 90, 88 ff.

9 Andeutungen in dieser Richtung enthilt — unter Berufung auf frithere Entscheidungen —
2.B. BVerfGE 12, 341 [347, 348] = NJW 61, 1395; ihnlich BVerfGE 17, 232 [251] = NJW 64,
1067 mit Anm. von Hamel: ,Jener letzte Bereich menschlicher Freiheit, der der Einwirkung
der gesamten offentlichen Gewalt entzogen ist ... dhnlich Evers, JZ 65, 665; DVBI. 65, 451.

10 Vgl. hierzu Rupp, Gutachten zum 46. DJT, Bd.13 A, S. 186 ff.

1 Nachweise bei Hamann, GG, 2. Aufl., Art.2,S.81.
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teten ,elementaren Grundsitze der Verfassung® gewihrleistet werden, so daf§
die Frage nach der eigenen Grundrechtsqualitit des Art.2 Abs.1 GG nach wie
vor offen bleibe; zum anderen ist nicht recht vorstellbar, daff gerade das Grund-
recht der Allgemeinen Handlungsfreiheit, als subjektiv-rechtlich umgeformtes
Spiegelbild der elementaren Grundsitze der Verfassung verstanden, zu einem
lediglich und ausschliefflich durch diese Prinzipien begrenzten Horizont unge-
hinderter und unhinderbarer subjektiven Freiheit ausufern sollte. Das Grund-
recht des Art.2 Abs.1 GG wire ausschliefllich durch verfassungsrangige Ele-
mentarprinzipien begrenzt, also streng genommen jedem gesetzgeberischen
Zugriff schlechthin entzogen. Verstiinde man dagegen die elementaren Verfas-
sungsgrundsitze im Sinne eines vagen ,materiellen” Verfassungsverstindnisses
bzw. im Sinne eines lediglich an diese Grundsitze gebundenen bzw. von ihnen
»geforderten“!? Normengefiiges, so wire, wenn auch auf mithsamere Art, fast
dasselbe Ergebnis erreicht, zu dem auch das BVerfG gelangte, wenn es die ,ver-
fassungsmiflige Ordnung” als Gesamtheit der formell und materiell verfas-
sungsmifiigen Rechtsnormen begriff."? Auch von diesem Ausgangspunkt lisst
sich mit dem BVerfG nicht rechten.

Insoweit ist es der offenere Weg, wenn man, wie jingst Walter Schmidt'* die
Allgemeine Handlungsfreiheit des Art.2 Abs. 1 GG resignierend als ,,Eingriffs-
freiheit“ bezeichnet, im Ubrigen darauf hofft, dass sich ein neues ungeschriebe-
nes, aber gleichwohl bestimmtes Freiheitsrecht bzw. ein Biindel solcher Rechte
entwickeln moge und ansonsten zunichst einmal sorgfiltig das Vorfeld eines
grundrechtlichen Rechtsverstandnisses des Art.2 Abs. 1 GG abtastet.

In der Tat: Dieser Weg scheint der einzig gangbare. Das BVerfG setzt an, ihn
zu beschreiten.

Allerdings erfordert dieser Weg die Einsicht, daff Art.2 Abs.I GG als selb-
stindiges Grundrecht nicht aus dauernden Anleihen von Rechtsprinzipien
auflerhalb seiner selbst gendhrt werden kann, sondern wirklich als ,,Auffang-
grundrecht” von thematisch einschligigen Grundrechten negativ abgegrenzt
wird. Gerade in dieser Hinsicht neigt freilich die Rechtsprechung des BVerfG
entsprechend der noch unsicheren Basis, zur Widerspriichlichkeit. Begriindete
BVerfGE 17, 306" trotz der gesetzestechnisch freilich tiberdeckten Thematik
der Art. 12 und 14 GG die Verfassungswidrigkeit des Verbots der Mitfahrerzen-

12 Tn dieser Differenzierung glaubt Diirig (Maunz-Diirig, GG Art.2 Abs.1 Rn.18) eine
Losung gefunden zu haben. Doch zu Unrecht: Welches sollten die Kriterien zur Ermégli-
chung der Feststellung sein, ob eine Rechtsnorm der Verfassung nicht nur nicht widerspreche,
sondern von ihr gefordert werde?

13 Ob die ,verfassungsmiflige Ordnung® im Zusammenhang des Art.9 Abs.2 GG anders
zu interpretieren sei, hat BVerfGE 6, 32 (38) = NJW 57, 297 offengelassen. Es steht denn auch
zu vermuten, daf§ auch dort der Streit angesichts des Kartellrechts neue Ufer erreicht.

14 AGR 91 (1966), 42ff.

15 = NJW 64, 1219. Differenzierter, allerdings ohne klare Begriindung, BVerfGE 19, 206
[215] = NJW 66, 147; BVerfGE 19, 226 [237] = N] W 66, 103; BVerfGE 19, 242 [247] = NJ W 60,
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tralen allein aus Art.2 Abs. 1 GG - offenbar weil das in Bezug genommene Be-
stimmtheits- und Verhiltnismafligkeitsgebot als spezifisch in Art.2 Abs.1 GG
aufgenommenes Verfassungsprinzip bewertet wurde — so wird andererseits,
etwa bei der Frage, ob eine berufsbezogene Rechtsnorm wegen Verstofies gegen
das Rechtsstaatsprinzip oder gegen verfassungsrechtliche Erzeugungsregeln die
Berufsfreiheit grundrechtswidrig beschneide, allein Art. 12 GG herangezogen
und auf eine Auseinandersetzung mit Art.2 Abs. 1 GG verzichtet.'® Hier gilt es
also zunichst Klarheit zu schaffen: Jedes Grundrecht ist auf eine thematisch
selbstindige Freiheit bezogen. Diese spezifischen Freiheiten sind nicht nur dann
verletzt, wenn eine Rechtsnorm oder ein Rechtsakt inhaltlich mit einer dieser
Freiheiten kollidiert, sondern vor allem dann, wenn der zugreifende Rechtsakt
beispielsweise dem alle verfassungsrechtlichen Kompetenz- und Zustindig-
keitsregelungen sowie den allgemeinen Gesetzesvorrang umfassenden grund-
rechtlichen Gesetzesvorbehalt nicht gemif} ist, dem grundrechtstypischen
Wirkungsmaf3stab der Verhiltnismafigkeit zuwiderlauft oder sonst der verfas-
sungsrechtlichen Legitimitit ermangelt. Solche Sicht der Dinge muss sich frei-
lich 16sen von dem bis heute gepflegten Rechtsdenken in riaumlich isolierten
subjektiven Rechten. Jedes subjektive Recht ist liber seine ,,institutionelle Seite”
unlosbar mit dem objektiven Recht verschmolzen und vereinigt in sich all die es
formenden, ausprigenden, gestaltenden Elemente, Beschrinkungen, Sicherun-
gen der objektiven Rechtsordnung. Deshalb sind auch die Grundrechte nicht als
riumliche Individualreservate 1% begreifbar, sondern nur als Rechte, deren Ver-
letzung sich — entgegen weitverbreiteter Deutung — nicht als Wertverfall oder
Raumverlust, sondern nur als Missachtung des Rechts in seiner komplexen ver-
fassungsrechtlichen Ausprigung begreifen lisst. So gesehen ist die inhaltliche
Offenheit der Allgemeinen Handlungsfreiheit kein solcher Mangel, der die
Grundrechtsqualitit des Art.2 Abs. 1 GG ernsthaft in Frage stellte.

Das beweist mit hinreichender Deutlichkeit das neue Urteil des BVerfG.

Versucht man, die von ihm verwendeten grundrechtsgemifien Mafistibe sys-
tematisch zu ordnen, so stofit man zunichst auf den Gesichtspunkt, daff das
Sammlungsgesetz die grundrechtlich-institutionelle Freiheitsverblirgung da-
durch pervertiere, daff es vom Verbot als Regel und von der Freiheit als Privileg
ausgeht. Insoweit nimmt das BVer{G in erfreulich entschiedener Weise Stellung
zu der im Verwaltungsrecht so heimisch gewordenen Rechtsfigur des Verbots
mit Erlaubnisvorbehalt, die einer obrigkeitlichen Staatsauffassung entsprochen

105 L; BVerfGE 19, 248 [251] = NJW 66, 149; BVerfGE 19, 253 [257] = NJW 66, 150;
BVerfGE 19, 268 [273] = NJW 66, 101 — Kirchensteuerentscheidungen.

16 BVerfGE 9, 83 [88] = NJW 59, 523; BVerfGE 13, 181 [190] = NJW 61, 2299; BVerfGE 14,
105 [116]; BVerfGE 17, 381 [389] = NJW 64, 1515.

162 ’Zum naturrechtlichen Ursprung dieser Vorstellung und ihrer politischen Umwelt neu-

estens Hans Maier, Altere deutsche Staatslehre und westliche politische Tradition, Recht und
Staat H. 321, S.14-17.
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haben mag, einer freiheitlich-grundrechtlichen Konzeption nicht mehr gemif§
ist. Der grundrechtlichen Freiheit ist das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt nicht
mehr adidquat, sondern allenfalls ersetzbar durch die Erlaubnis mit Verbotsvor-
behalt.'” Das Sammlungsgesetz trigt diesem grundrechtlich bedingten Struk-
turbruch nicht Rechnung. Das BVerfG fithrt hierzu aus: ,,Das Sammeln und die
sammlungsihnlichen Veranstaltungen werden im Prinzip nicht als erlaubt an-
gesehen ..., sondern als grundsitzlich verboten, mit der ,Chance’, von diesem
Verbot eine Befreiung zu erhalten. Die Genehmigung besagt nicht mehr nur,
dass dem Vorhaben keine gesetzlichen Hindernisse entgegenstehen, sondern ge-
stattet die Tatigkeit erst. Die Genehmigung ist nicht lediglich eine zur priven-
tiven Kontrolle vorgesehene formelle Voraussetzung fiir die rechtmiaflige Aus-
tbung einer an sich nicht verbotenen Betitigung, sondern enthilt der Sache
nach die Aufhebung eines repressiven Verbots des objektiven Rechts.”

Das BVerfG sieht in dieser Konzeption eine schlichte Umkehrung grund-
rechtlicher Freiheit in ihr Gegenteil. Dem ist nichts hinzuzufiigen.

Auf dem Fufle folgt ein zweites Argument, das nicht weniger gewichtig ist:
Das Sammlungsgesetz geht nicht nur von einer Umkehrung grundrechtlicher
Freiheiten aus, sondern liefert die zum Privileg herabgesunkene Freiheit tiber-
dies der Disposition der Verwaltung aus — auch dies eine traditionelle Erschei-
nung, die nicht nur beim Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, sondern im Bereich
der deutschen Ermessenslehre sorgsam gepflegt wurde. Damit wandert die be-
liebige Verfigung tiber grundrechtliche Freiheiten vom Gesetzgeber sogar zur
Exekutive ab. Das BVerfG hilt dies — in Anlehnung an frithere Entscheidun-
gen — fir grundrechtswidrig: ,Das Gesetz muss die Tatigkeit der Verwaltung
inhaltlich normieren.” Der Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Verwaltung
und das Prinzip der Gewaltenteilung, das die Exekutive — jedenfalls im Bereich
der Eingriffsverwaltung — auf die Ausfithrung der Gesetze beschrinke, gebiete
es, dafl der Gesetzgeber im Bereich der Grundrechtsausiibung die der staat-
lichen Eingriffsmoglichkeit offenliegende Rechtssphire selbst abgrenze und
dies nicht dem Ermessen der Verwaltungsbehorde iiberlasse. Wenngleich diese
These auch nicht revolutionir ist: Die deutsche Ermessenslehre, die das Ermes-
sen gerade als Ausiibung eigener Entscheidungsfreiheit der Verwaltung anstelle
des Gesetzes begreift, hat diese Deutung noch nicht verkraftet. Sie hebt denn
auch — was hier nur angedeutet werden kann'® — die ganze Ermessenslehre aus
den Angeln.

Schliefilich lisst das BVerfG erkennen, daf§ es aus einem weiteren, wenn auch
mit den soeben erwihnten Argumenten zusammenhingenden Grund das
Sammlungsgesetz fir grundrechtswidrig halt:

17 Vgl. hierzu statt vieler: Friauf, Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, JuS 62, 422ff.
8 Vgl. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S.203, Fn. 332.
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Die rechtstechnische Umkehrung und Auslieferung grundrechtlicher Indivi-
dualfreiheit an das Ermessen der Verwaltung durch das Sammlungsgesetz be-
wirkte zugleich, dafl der individual-rechtliche Charakter der grundrechtlichen
Freiheit verlorenging — auch dies, wie das BVerfG mit Recht hervorhebt, eine
bewusst ins Auge gefasste Nebenfolge nationalsozialistischer Gesetzgebungs-
technik. Damit wird der einzelne zum Objekt staatlichen Verwaltens herab-
gewiirdigt'’ und ein einklagbares subjektives Grundrecht in ein Nichts, besten-
falls in einen bloflen Reflex umgefilscht. Auch diese ,,Umpolung® ist spezifisch
grundrechtswidrig, weil sie dem Grundrecht eines seiner wesentlichen insti-
tutionellen Momente nimmt. Das kommt in der Entscheidung des BVerfG be-
tont und wiederholt zum Ausdruck, wenn darauf hingewiesen wird, dafy dem
ySammlungstriger durch das Sammlungsgesetz jeder Rechtsanspruch auf
Sammlung entzogen werde.

Man sieht also, welche Breite spezifisch grundrechtlicher Elemente sich fin-
den lassen, um ein Gesetz an Art.2 Abs.1 GG zu messen. Allerdings bewegt
sich das BVerfG bis hierher noch auf einigermaflen vorbereiteten Bahnen; das
Beispielhafte seiner Argumentation liegt darin, die genannten Prinzipien fiir
die Grundrechtsdogmatik des Art.2 Abs.1 GG erschlossen und aufbereitet zu
haben.

Das eigentliche Neue beginnt dort, wo das BVerfG das Prinzip der Verhilt-
nismifligkeit einfiihrt und als Prinzip grundrechtlicher Bindungskraft auch bei
Art.2 Abs. 1 anerkennt. Hatte noch BVerfGE 17, 2512° sich einer Auseinander-
setzung mit Art.2 Abs.1 GG durch den schlichten Hinweis entzogen, daf}
yjener letzte Bereich menschlicher Freiheit, der der Einwirkung der gesamten
offentlichen Gewalt entzogen® sei, ,zweifelsfrei“ nicht durch das angegriffene
Gesetz beriihrt werde, so wird schon in BVerfGE 17, 3152! festgestellt, daf} das
in Betracht stehende Gesetz ,empfindlich in die Handlungsfreiheit des Kraft-
wagenbesitzers eingreife, und die Frage gestellt, welche Griinde des 6ffentlichen
Wohls den gesetzlichen Eingriff rechtfertigen konnten. Bereits in seiner frithe-
ren Rechtsprechung?? hatte das BVerfG, wenn auch mehr am Rande erdrtert, ob
ein Gesetz die Handlungsfreiheit in ,,unzumutbarer oder tbermiflig belasten-
der Weise“ beschneide. Das neue Urteil erklirt nunmehr biindig, das spezifisch
grundrechtliche Verhiltnismifligkeitsprinzip gelte auch fir Art.2 Abs.1 GG:
Das Gesetz und seine Regelungen miissen der Gefahr angepasst sein, der sie
begegnen sollen; Art und Umfang der staatlichen Kontrollen miissen der tat-
sachlichen Situation, zu deren Meisterung sie geschaffen sind, addquat sein.

% Vgl. hierzu mit Nachweisen: Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre,
1965, S.246 mit Fn. 442.

20 - NJW 64, 1072.

21 = NJW 64, 1220.

2, B.BVerfGE 13, 231 [235].
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Bei seinen an den kiinftigen Gesetzgeber adressierten Hinweisen wird das
BVerfG noch deutlicher: ,Je mehr der gesetzliche Eingriff elementare Aufie-
rungen der menschlichen Handlungsfreiheit bertihrt, um so sorgfiltiger miis-
sen die zur Rechtfertigung vorgebrachten Griinde gegen den grundrechtlichen
Freiheitsanspruch abgewogen werden.“ Das ist eine vollig neue Sprache: Die
Rezeption des Apothekenurteils fiir die Allgemeine Handlungsfreiheit — ein
nicht hoch genug einzuschitzender Fortschritt des Grundrechtsverstandnisses.
Gewiss: Das Verhiltnismifigkeitsprinzip, das Ubermafiverbot sind lingst als
verfassungskriftige Rechtsprinzipien anerkannt. Aber es war gerade die herr-
schende Hilflosigkeit gegentiber der inhaltlichen Weite und der die Aufmerk-
samkeit absorbierenden ,Schrankentrias“ des Art.2 Abs.1 GG, die auch dem
Verhiltnismifigkeitsprinzip die grundrechtliche Konturenschirfe nahm, es
jedenfalls nicht partizipieren lieff an der fiir Art.12 entwickelten grundrecht-
lichen Rigiditit. Deshalb bedeutet — wie schon an anderer Stelle”* betont — die
neue Entscheidung des BVerfG weit mehr als eine Wiederholung des allge-
meinen Prinzips der Rechtsstaatlichkeit oder des doch recht weitmaschigen
Willkiirverbots. Nimmt man nimlich die These des BVerfG ernst, so bedarf
zunichst einmal jeder ,Eingriff“ in die Allgemeine Handlungsfreiheit rechtfer-
tigender Griinde. Je tiefer er ,elementare Auflerungen der menschlichen Hand-
lungsfreiheit bertihrt”, um so gewichtiger miissen die zur Rechtfertigung vor-
gebrachten Griinde sein. Mit anderen Worten: Jede gesetzliche Regelung, die die
Allgemeine Handlungsfreiheit bertihrt, ist nur dann zulissig, wenn der vom
Gesetz verfolgte Zweck legitim und plausibel ist, die eingesetzten Mittel diesem
Zweck angemessen sind und die Grundrechtsbeschneidung je nach threm In-
tensititsgrad von umso gewichtigeren und dringenderen Griinden aufgewogen
wird.

Wendet man diese Skala auf Art.2 Abs.1 GG an, so steht zu erwarten, dafl
nicht nur das Sammlungsgesetz, sondern auch eine ganze Reihe anderer Geset-
ze oder Gesetzesbestimmungen als zu leicht befunden werden.

23 Gutachten fiir den 46. DJT, Bd.13 A, S. 196.
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