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Vorwort

Gegenstand dieser Untersuchung ist die Normalitit des Republikprinzips als
Rechtsbegriff. Dies ist keine selbstverstindliche Betrachtungsweise. Das Repub-
likprinzip wird in der Rechtswissenschaft bislang regelmiflig als eine besonders
prekire und vor diesem Hintergrund in einem negativen Sinne singulire Bestim-
mung des Verfassungsrechts angesehen. Demgegentiber basiert die vorliegende
Analyse auf der Annahme, dass gerade die entgegengesetzte Wahrnehmung der
Republik als ein normales — und damit gerade auch in seiner Problembehaftetheit
keineswegs besonderes oder gar einzigartiges — Verfassungsprinzip eine geeignete
Ausgangsperspektive darstellt, um diese verfassungsgestaltende Grundentschei-
dung in rechtswissenschaftlich anschlussfahiger Weise inhaltlich konkretisieren
und normstrukturell erfassen zu konnen. Die Normalitidt des Republikprinzips
als Arbeitshypothese ermoglicht eine Riickfithrung der Republik und der rechts-
wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit ihr in die allgemeinen Diskurse tiber
die juristische Erschliefung von Verfassungsprinzipien. Auf diese Weise soll der
Versuch unternommen werden, das aktuelle und beachtenswerte Potential des
Republikprinzips als Ordnungsidee fiir die sich herausbildende Rechtsordnun-
gengemeinschaft des innerstaatlichen, supranationalen und internationalen
Rechts zu verdeutlichen.

Diese Studie wurde im Sommersemester 2012 von der Juristischen und Wirt-
schaftswissenschaftlichen Fakultit der Martin-Luther-Universitit Halle-Witten-
berg als Habilitationsschrift angenommen. Fur die Veroffentlichung wurde sie
durchgehend uiberarbeitet und aktualisiert; Rechtsprechung und Schrifttum sind
bis Anfang 2014 berticksichtigt. Die Untersuchung entstand im Zeitraum von
Anfang 2009 bis Anfang 2012 im Wesentlichen an der halleschen Forschungs-
stelle fiir Transnationales Wirtschaftsrecht (TELC), welche mir ein ideales wis-
senschaftliches Umfeld geboten hat, um mit der erforderlichen Ausstattung und
in einer intellektuell inspirierenden Atmosphire Forschung zu betreiben. Allen
Angehorigen der Forschungsstelle mochte ich hierfiir sehr danken.

Mein besonderer und herzlicher Dank gilt meinem verehrten akademischen
Lehrer, Herrn Prof. Dr. Christian Tietje, LL.M. (Michigan). Ohne sein grofles
Vertrauen in mich und mein zunichst etwas vages Forschungsvorhaben, seine
stete, effektive und beispielgebende Unterstiitzung, Forderung und Motivierung
sowie die Gewihrung notiger zeitlicher Freiriume hitte ich die Arbeit mogli-
cherweise immer noch nicht fertigstellen konnen.

Herrn Prof. Dr. Winfried Kluth bin ich fiir die zligige Erstattung des anregen-
den Zweitgutachtens sehr dankbar. Das auswirtige Drittgutachten tibernahm
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freundlicherweise Herr Prof. Dr. Markus Kotzur, LL.M. (Duke). Dafiir und fiir
seine sehr hilfreichen Anregungen gebtihrt ihm mein herzlicher Dank.

Fir die gewidhrte Unterstiitzung bei der Vorbereitung der Veroffentlichung
dieser Untersuchung bin ich meinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, na-
mentlich Frau Beate Hartmann, Frau Britta Struckmeyer—Oner und Herrn Felix
Boor, gerne zu groffem Dank verpflichtet. Herrn Dr. Franz-Peter Gillig und Frau
Jana Trispel schulde ich aufrichtigen Dank fiir die verlagsseitige Betreuung des
Publikationsprozesses.

Ein besonders herzlicher Dank gilt schliefilich meiner Familie, insbesondere
meiner Frau Jutharat Nowrot sowie meinen Eltern, Glinter und Inge Nowrot,
welche mich auf meinem bisherigen Lebensweg jederzeit in jeder Hinsicht gefor-
dert und unterstiitzt haben. In dankbarer Anerkennung hierfir ist ihnen dieses
Buch gewidmet.

Hamburg, im April 2014 Karsten Nowrot
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Einfihrung. Die Normalitit des Republikprinzips

Gegenstand dieser Untersuchung ist die Normalitit des Republikprinzips als
Rechtsbegriff. Der hier gewahlte Analyseansatz erscheint zumindest auf den ers-
ten Blick wenig innovativ und herausfordernd, entspricht es doch eigentlich dem
Grundanliegen wissenschaftlichen Arbeitens, nach neuen Erkenntnissen zu su-
chen und nicht die Normalitit und damit das vermeintlich Bekannte, Profane so-
wie Eingingige analytisch zu erfassen.' Wie im Folgenden eingehender verdeut-
licht werden soll, ist es jedoch gerade diese Entdeckung der Normalitit selbst,
welche im rechtswissenschaftlichen Umgang mit dem Republikprinzip neue Per-
spektiven eréffnet bzw. deren Implikationen bislang in der Rechtsprechung und
vor allem in groflen Teilen des Schrifttums keine hinreichende Beachtung gefun-
den haben. Nicht zu Unrecht ist die bisherige Auseinandersetzung mit dieser
verfassungsgestaltenden Grundentscheidung® bereits als in besonderer Weise
yunter Extremen® leidend,” zwischen regelmifliger ,Republikvergessenheit“*
und — so konnte man entsprechend hinzufiigen — gelegentlicher ,,Republikverses-
senheit” changierend wahrgenommen worden.”

! Exemplarisch Mittelstrafs, in: ders., Die Hiuser des Wissens, 13 (28) (,,die Suche nach dem
Neuen [...] ist das eigentliche Herz der Wissenschaft, ihre Stirke und ihre Zukunft®); Schulze-Fie-
litz, JoR NF 50 (2002), 1 (40) (,Mit wissenschaftlicher Forschung verbindet sich als zentrales Ziel,
etwas Neues herauszufinden; [...].“); ders., in: ders., Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 3 (40);
Schmidt-Afimann, Der Staat 45 (2006), 315 (,,Die Reproduktion von Bekanntem und Bewihrtem
ist keine Forschung.“); Peters, EJIL 24 (2013), 533 (535); Miiller-Franken, ASR 134 (2009), 542
(543) (,,dem Gebot des steten Suchens nach Neuem unterworfen®); Mayer, in: Méllers/Voflkuhle/
Walter (Hrsg.), Internationales Verwaltungsrecht, 49 (,Neues zu entdecken und dort hinzugehen,
wo nie ein Mensch zuvor gewesen ist“); sowie implizit auch Lubmann, Soziale Systeme, 513 (,An-
dernfalls konnten Wissenschaftler sich nur zur Verherrlichung des bereits Erkannten zusammen-
finden.“); differenzierend hinsichtlich des tatsichlichen Befundes wissenschaftlichen Arbeitens je-
doch z.B. Kubn, The Structure of Scientific Revolutions, 35 ff.

? Fingehender zur Qualifizierung des Republikprinzips als verfassungsgestaltende Grundent-
scheidung bzw. Verfassungsprinzip infra 2. Kapitel, A.

* Groschner, JZ 1996, 637 (,,Die Lehre von der Republik leidet unter Extremen.); in der Sache
ebenso Klein, DOV 2009, 741 (746) (,Die Ausklammerung der Republik als Topos in der staats-
rechtlichen Diskussion ist somit wenig verstandlich, vielmehr kontraproduktiv. Ebenso wenig ak-
zeptabel ist allerdings ihre verschiedentlich vorgenommene Uberhéhung, [...].<); ders., in: Krulic
(Hrsg.), La République en perspectives, 81 (94).

* Groschner, ThiirVBL. 2001, 193 (196); vgl. auch ders., in: ders./Haney (Hrsg.), Die Bedeutung
PJ.A. Feuerbachs, 49 (52); ders., VVDStRL 63 (2004), 464 (465) (,,wie viele Kollegen der Zunft re-
publikvergessen).

> Fingehender hierzu infra 1. Kapitel.
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Hierbei sei zur Vermeidung von Missverstdndnissen bereits an dieser Stelle be-
tont, dass der Rekurs auf den Begriff der Normalitit keineswegs ein Postulat der
Schlichtheit, Gewohnlichkeit oder gar Anspruchslosigkeit als Charakteristikum
der juristischen Betrachtung und Erfassung des Republikprinzips implizieren
soll. Ganz im Gegenteil stellen sich — wie noch ausfiihrlich darzulegen sein wird®
— aus rechtswissenschaftlicher Perspektive im Rahmen der Prozesse einer inhalt-
lichen Konkretisierung und normstrukturellen Durchdringung dieses insgesamt
komplexen und facettenreichen Rechtsbegriffs eine Vielzahl an methodischen
Herausforderungen. Schon vor diesem Hintergrund muss und wird die Erorte-
rung von methodischen Fragestellungen einen Schwerpunkt der Untersuchung
bilden. Die vorliegende Analyse ist insofern deutlich vom Verstindnis einer not-
wendigerweise gerade auch methodenorientierten und -bewussten Anniherung
an das Republikprinzip geprigt.

Die vielfiltigen Herausforderungen unterscheiden sich jedoch - so die Aus-
gangsthese dieser Untersuchung — im Grundsatz nicht von denjenigen methodi-
schen Problemstellungen, denen sich auch das Bemiihen um eine rechtswissen-
schaftliche Erfassung anderer, vergleichbarer Normen ausgesetzt sieht. Im Lichte
dieser noch eingehender darzulegenden Auffassung” werden die im Rahmen die-
ser Arbeit angestellten rechtsmethodischen Erwigungen zwangsliufig vielfach
einen das Republikprinzip transzendierenden Charakter aufweisen, indem sie
allgemeine und im Kontext anderer Verfassungsprinzipien auch regelmiflig als
normal wahrgenommene Schwierigkeiten verdeutlichen sowie anschlussfihige
Losungsansitze diskutieren. Dieser {ibergreifenden Vorgehensweise liegt die
Vorstellung zugrunde, dass eine adiquate Erfassung des Republikprinzips gerade
auch noch einmal die Vergegenwirtigung des normativen Umfeldes erfordert, in
das diese Verfassungsbestimmung eingebettet ist.

Der Begriff der Normalitit soll also in erster Linie die dieser Untersuchung als
Arbeitshypothese zugrunde liegende Annahme veranschaulichen, dass das Prin-
zip der Republik — im Gegensatz zu seiner vorherrschenden, zumindest unter-
schwellig den Umgang mit ihm prigenden Wahrnehmung im Schrifttum — gerade
auch in seiner Problembehaftetheit keine besondere oder gar einzigartige Rechts-
norm darstellt, ja auch insofern unter den Vertretern seines Normtyps nicht ein-
mal einen ultimus oder primus inter pares bildet. Es lassen sich nur dadurch Er-
kenntnisse und Impulse fiir ein adiquates methodisches Vorgehen ermitteln, dass
das Republikprinzip und die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung mit
thm zunichst einmal in die allgemeinen Diskurse tiber die juristische Durchdrin-
gung von Verfassungsprinzipien eingebunden bzw. zuriickgeholt werden. Diese
Vorgehensweise ist notwendig, um die Verfassungsentscheidung fiir die Republik
in anschlussfihiger Weise inhaltlich konkretisieren und normstrukturell erfassen
zu konnen.

¢ Siehe infra 3. und 4. Kapitel.
7 Ausfiihrlich hierzu infra 2. Kapitel, C.
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Denn dass eine Untersuchung, welche die Normalitit des Prinzips der Repub-
lik als Rechtsbegriff zum Gegenstand hat, ihren analytischen Blick gerade auch
auf seine normativen Bedeutungsgehalte sowie seine strukturelle Ausgestaltung
richten muss, steht aufler Frage. Als disziplinentranszendierendes Erfordernis
dient ein solches Streben nach einem hochstmaoglichen Maf§ an begrifflicher und
konzeptioneller Klarheit ganz allgemein zunichst der transparenten Fixierung
des Analyserahmens. Alle ,nicht nur beschreibenden Wissenschaften - so bei-
spielsweise Hans Julius Wolff — haben ,,die unabdingbare Aufgabe [...], durch ge-

naue Differenzierung und Analyse die jeweils wesentlichen Eigenschaften ihrer

Gegenstinde zu erkennen und in den Merkmalen ihrer Begriffe exakt zu fassen®.

Ist das Bemiithen um eine prizise Verwendung von Begriffen somit generell aus
wissenschaftsmethodischer Perspektive geboten, ergibt sich die Bedeutung dieser
Vorgehensweise in der Jurisprudenz selbst bereits aus der heute kaum mehr
ernsthaft bestrittenen Qualifizierung derselben als Wissenschaft’ auf der Grund-
lage des deduktiven Schlusses im Wege der Argumentationsfigur des quidquid de
omnibus valet, valet etiam de quibusdam et singulis.'® Aber auch tiber die Mog-
lichkeit eines Riickschlusses vom Allgemeinen auf das Spezielle hinaus wird die
Erforderlichkeit begrifflicher Klarheit fiir die Rechtswissenschaft zu Recht regel-
miflig hervorgehoben — sei es aus wissenschaftsspezifischer Perspektive im Sinne
einer zentralen Voraussetzung systematischer Jurisprudenz,'' sei es unter Bezug-

nahme auf ihre ,, Aufgaben in Staat und Gesellschaft“, welche die Rechtswissen-

schaft nur erfiillen kann, ,,wenn sie sprachlich hinreichend genau ist“."

¥ Wolff, Studium Generale 5 (1952), 195 (205); allgemein zur Erforderlichkeit und Zweckset-
zung von Definitionen zur Fixierung des Untersuchungsgegenstandes tiberdies u.a. Hart, Concept
of Law, 13 ff.; Klug, Juristische Logik, 88.

? Zur Bedeutung der alten Fragestellung nach der Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft
fiir das Selbstverstandnis derselben prignant Jestaedt, in: Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der
Rechtswissenschaft, 241 (243) (,,Das Urteil, als Wissenschaft wertlos oder doch wenigstens min-
derwertig zu sein, hat die Rechtswissenschaft wohl zu allen Zeiten gefiirchtet und die Besten ihrer
Protagonisten dazu angespornt, sich fiir die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz in die Bresche
zu werfen.“). Ausgehend von der im Jahre 1848 veroffentlichten Schrift von von Kirchmann, Die
Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 5 ff., vgl. zu dieser Diskussion nachfolgend bei-
spielsweise Neumann, in: Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg.), Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie, 385 (386 ff.); Ernst, in: Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft,
3 (21 ff.); Benedict, Rechtstheorie 40 (2009), 337 (352 ff.); sowie, wenngleich auf der Grundlage ei-
ner wenig schmeichelhaften Charakterisierung, Kelsen, Reine Rechtslehre, IV (,,die Rechtswissen-
schaft, diese dem Zentrum des Geistes entlegene Provinz, die dem Fortschritt nur langsam nachzu-
humpeln pflegt®).

19 Zu diesem logischen Schluss statt vieler Ueberweg, System der Logik, § 95.

""" So insbesondere wiederum Wolff, Studium Generale 5 (1952), 195 (205) (,Rechtswissen-
schaft zumindest ist systematisch oder sie ist nicht!“); vgl. iberdies statt vieler Tiezje, Normative
Grundstrukturen der Behandlung nichttarifirer Handelshemmnisse, 174.

2 So exemplarisch Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 186; vgl. weiterhin in diesem Sinne
statt vieler Schneider/Schnapp, Logik fur Juristen, 27 (,Das Gebot begrifflicher Klarheit kann nicht
wichtig genug genommen werden.“); Isensee, in: Schwab u.a. (Hrsg.), Festschrift fir Paul Mikat,
705 £.; Roellecke, JZ 2011, 645 (646) (,,saubere Begrifflichkeit“); sowie bereits Anschiitz, Drei Leit-
gedanken, 1 (,Klarheit und Ordnung der Begriffe®).



4 Einfiibrung. Die Normalitit des Republikprinzips

Richtet man vor diesem Hintergrund den Blick nunmehr auf die iberwiegende
Wahrnehmung des Republikprinzips in der bisherigen wissenschaftlichen Dis-
kussion als einem in der Staatenpraxis konturenlos angewandten, in der Recht-
sprechung weitgehend bedeutungslosen, in der Wissenschaft entweder unter-
schitzten oder instrumentalisierend tiberfrachteten, insgesamt aber in jedem Fall
auflerst vagen und umstrittenen Rechtsbegriff,"” so dringt sich — in Fortsetzung
der Deduktion vom Allgemeinen zum Spezielleren — der Eindruck auf, dass in-
nerhalb der Rechtswissenschaft dieses allgemeine Prizisierungsgebot wiederum
in spezifischer Weise auf die Auseinandersetzung mit diesem Verfassungsgrund-
satz Anwendung finden muss. Zwar ist die Notwendigkeit einer exakten Erfas-
sung der Bedeutungsgehalte des Republikprinzips bzw. des Republikanismus als
politischem Konzept auch aus der Perspektive anderer Wissenschaftsbereiche
wiederholt betont worden." Gleichwohl muss der Herausarbeitung eines prazi-
sen Begriffsverstindnisses und einer genauen normstrukturellen Einordnung ge-
rade im rechtswissenschaftlichen Umgang mit der Republik eine zentrale Bedeu-
tung zukommen. Bereits aus der Stellung der Rechtswissenschaft als ,dezidiert
normative Wissenschaft“” und dem hiermit verbundenen Gebot der rechtsprak-
tischen Operationalisierung folgt fiir den vorliegend zugrunde zu legenden Un-
tersuchungsansatz, dass das Verstindnis des Republikprinzips nicht mittels einer
Nominaldefinition im Sinne einer lediglich an der Zwecksetzung der Arbeit ori-
entierten und damit gewillkiirten Festsetzung bestimmt werden kann.'® Im
Lichte ihrer prinzipiellen Rickbindung an in Geltung befindliche Rechtsord-
nungen' und - hiermit eng zusammenhingend — ihrer Anwendungsbezogenheit

P Hierzu sogleich infra 1. Kapitel.

* Vgl. exemplarisch fiir die Geschichtswissenschaft Wootton, in: ders. (Hrsg.), Republicanism,
1 (,,Certainly one of the problems with much of the modern scholarship on republicanism is that
it has taken this unintelligible word too much for granted: one of my first tasks in this introduction
is to clarify the meaning of the word, both for men and women of eighteenth-century Britain and
America, and for modern historians.“); aus politikwissenschaftlicher Perspektive statt vieler Mac-
Gilvray, The Invention of Market Freedom, 20 f. (,,Nevertheless, any study that seeks to draw on
republican ideas must begin by showing that the term republican is not so hopelessly vague that it
can mean all things to all people: It must begin, in other words, by showing that there are such
things as distinctively (and attractively) republican ideas in the first place.”).

> So, speziell bezogen auf die Verfassungsrechtslehre, Morlok, Verfassungstheorie, 39; ebenso
beispielsweise Bachof, VVDStRL 30 (1972), 193 (218); Lepsius, Steuerungsdiskussion, 33; Larenz,
Methodenlehre, 248; Jestaedt, in: Funke/Liidemann (Hrsg.), Offentliches Recht und Wissen-
schaftstheorie, 17 (27 f.); sowie allgemein zur diesbeziiglichen Einteilung der Wissenschaften
Weingartner, Wissenschaftstheorie I, 130 ff.

' Allgemein zur Verwendung von allein an Zweckmifligkeitsgesichtspunkten orientierten No-
minaldefinitionen, im Schrifttum verschiedentlich auch als Zuordnungsdefinition oder stipulatori-
sche bzw. synthetische Definition bezeichnet, Rickert, Lehre von der Definition, 37; Klug, Juristi-
sche Logik, 107; Dubislav, Die Definition, 106 ff.

' Hierzu unter anderem Béckenfirde, in: Achterberg/Krawietz/Wyduckel (Hrsg.), Festschrift
fir Hans Ulrich Scupin, 317 (324 {f.); Eblers, Die Verwaltung 46 (2013), 467 (470); Schmidt-AfS-
mann, ASR 116 (1991), 329 (331); Unger, Verfassungsprinzip der Demokratie, 2; allgemein zu der
so verstandenen ,,Geltung“ als konstitutivem Merkmal von Rechtsbegriffen auch Henke, Der Staat
25 (1986), 157 (159).
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im Sinne einer zumindest im Vergleich mit vielen anderen wissenschaftlichen
Disziplinen hoheren Praxisorientierung namentlich in Gestalt der Herausbil-
dung und Weiterentwicklung der Rechtsdogmatik,'® wird es richtigerweise als
spezifische Aufgabe der Rechtswissenschaft angesehen, in begrifflicher und in-
haltlicher Hinsicht als undeutlich wahrgenommene Rechtsgrundsitze wie das
Republikprinzip durch Ermittlung ihrer normativen Bedeutungsgehalte sowie
Wirkungsweisen zu konkretisieren und auf diese Weise zu operationalisieren."”
Nicht zuletzt zur Vermeidung der gerade auch im Zusammenhang mit dem Re-
publikprinzip im Schrifttum gelegentlich zu beobachtenden subjektiven Belie-
bigkeit und politischen Funktionalisierung,” muss es also um den Versuch gehen,
einem normativen Republikbegriff auf der Grundlage und unter Offenlegung ei-
ner objektiven juristischen Methode anschlussfahige, positivrechtlich relevante
Konturen zu verleihen,” welche allerdings — wie noch darzulegen sein wird” —
nicht in der Tradition des im Sinne eines Formalismus zu verstehenden strengen
Rechtspositivismus der so genannten ,juristischen Methode“ des deutschen

'8 Allgemein hierzu Burckhardt, Methode und System des Rechts, 16 ff.; besonders deutlich in-
soweit ibid., 16 (,,Die Rechtswissenschaft, wenigstens die systematische, im Gegensatz zur histori-
schen, hat ja keine andere Aufgabe als die Praxis.“) (Hervorhebung im Original); siehe hierzu
uberdies Alexy, Theorie der Grundrechte, 27 (,,Charakter der Rechtswissenschaft als einer prakti-
schen Disziplin“); Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 313; Morlok, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.),
Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 49 (70 {.); VofSkuble, Rechtswissenschaft 1 (2010), 326 (340)
(»Die Rechtswissenschaft selbst war immer eine auf die Praxis bezogene Wissenschaft: [...].“);
Waldhoff, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weifl Dogmatik?, 17 f.; von Arnauld, in:
Funke/Liidemann (Hrsg.), Offentliches Recht und Wissenschaftstheorie, 65 (69 f.); Méllers/Vofs-
kuble, Die Verwaltung 36 (2003), 321 (325, 327 {.); Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.),
Verfassungstheorie, § 1, Rn. 20; sowie speziell bezogen auf die Staatsrechtslehre Bockenforde, in:
Achterberg/Krawietz/Wyduckel (Hrsg.), Festschrift fir Hans Ulrich Scupin, 317 (323) (,Ihre
Aufgabe ist Arbeit am Recht, d.h. die Erkenntnis, Interpretation, systematische Aufbereitung und
Durchleuchtung des geltenden Staatsrechts im Hinblick auf seine praktische, idR fallbezogene An-
wendbarkeit und Fortbildung.); relativierend im Hinblick auf die hiermit verbundenen Konse-
quenzen fir die Rechtswissenschaft demgegeniiber z.B. Mdllers, Das Grundgesetz, 95 {f.; ders., in:
Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 151 (168 f.).

1 Exemplarisch Huber, in: Bauer/Huber/Sommermann (Hrsg.), Demokratie in Europa, 491
(494) (,Insoweit ist die Rechtswissenschaft zwar auch ,Wirklichkeitswissenschaft’, in erster Linie
aber Steuerungswissenschaft, die auf Klarheit, Berechenbarkeit und Verbindlichkeit ihrer Aussa-
gen angewiesen ist. Sie kann es bei der Feststellung diffuser, ja disparater Begriffsverstindnisse des-
halb nicht bewenden lassen. Wenn das Grundgesetz, der EU-Vertrag oder andere Verfassungen das
jeweilige Herrschaftssystem daher auf den Grundsatz der Demokratie stiitzten, ist es Aufgabe der
Rechtswissenschaft, diese Begriffe im Kontext zu konkretisieren und zu operationalisieren.”).

? Eingehender hierzu infra 1. Kapitel.

! Siehe hierzu exemplarisch Béckenforde, in: Achterberg/Krawietz/Wyduckel (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Hans Ulrich Scupin, 317 (330) (,,Die dogmatisch-interpretative Arbeit am Staatsrecht,
die Aufgabe der Staatsrechtswissenschaft ist, erfordert [...] die Bindung an eine gesicherte juristi-
sche Methode, und zwar eine Methode, die nach rationalen, intersubjektiv vermittel- und nach-
priifbaren, insofern objektiven Kriterien und Standards argumentiert und daher nicht subjektiver
Beliebigkeit oder wahlweisen Vorverstandnissen offensteht.“) (Hervorhebungen im Original).

2 Siehe infra 3. Kapitel, B.
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Spitkonstitutionalismus und der auf dieser Grundlage propagierten sachlichen
Isolierung der Staatsrechtslehre steht und stehen kann.”

Zu der entsprechenden methodischen Vorgehensweise und den hierbei gebote-
nen Entfaltungsschritten wird nachfolgend im Einzelnen natiirlich noch einiges
zu sagen sein.”* Bereits an dieser Stelle sei jedoch im Sinne einer angemessenen
Offenlegung von ,,Vorverstindnis und Methodenwahl“* angezeigt, dass dem Ti-
tel der Untersuchung — ,Das Republikprinzip in der Rechtsordnungengemein-
schaft“ — insofern eine doppelte Signalfunktion zukommt. Zum einen signalisiert
er, dass der Versuch einer Ermittlung der normativen Bedeutungsgehalte des Re-
publikprinzips und die sich anschlieffende normstrukturelle Einordnung vorlie-
gend nicht im Hinblick auf seine Ausprigungen in den spezifischen Bestimmun-
gen einer bestimmten, in Geltung befindlichen Verfassungsrechtsordnung erfol-
gen soll. Zwar werden im Rahmen der anzustellenden Betrachtungen neben
weiteren Einzelverfassungen namentlich die normativen Ordnungsstrukturen
des Grundgesetzes und ihre rechtsdogmatischen Konkretisierungsansitze durch
Rechtsprechung und Schrifttum ein wesentliches Referenzgebiet der Arbeit dar-
stellen.” Insgesamt liegt der Untersuchung jedoch ein einzelne nationale Rechts-
ordnungen transzendierender Analyseansatz zugrunde. Diese vergleichsweise
uniibliche Vorgehensweise?” mag — wiederum — auf den ersten Blick iiberraschen
und insbesondere hinsichtlich der positivrechtlichen Relevanz der erlangten Er-
kenntnisse zunichst einmal Skepsis hervorrufen. So ist verschiedentlich betont
worden, dass sich nicht nur allgemein der Begriffsfundus der Rechtswissenschaft

# Allgemein zu der in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts auftretenden so genannten juris-
tischen Methode und der auf dieser Basis erfolgten Hinwendung der Staatsrechtslehre zum Positi-
vismus Pauly, Methodenwandel, 52 ff.; Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 2, 330 ff;
zu der hieraus resultierenden Isolierung der Staatsrechtswissenschaft unter anderem Bickenfirde,
Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 211 ff.; sowie bereits Thoma, in: Anschiitz/Thoma (Hrsg.),
Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 1, 1 (5) (,,Sie war insofern in einer nur-positivistischen
Selbstbeschrinkung befangen.“); der Begriff ,juristische Methode“ selbst wurde in den 1850er Jah-
ren von Rudolph von Ihering gepragt, vgl. von Ihering, Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen
romischen und deutschen Privatrechts 1 (1857), 1 (21) (,,Wahrend die naturhistorische, oder nen-
nen wir sie von jetzt an die juristische Methode [...]“).

#* Vgl. eingehend insbesondere infra 3. Kapitel, B.

» Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2. Aufl., 1972; zur besonde-
ren Bedeutung der Offenlegung des Vorverstindnisses gerade im Rahmen verfassungsrechtlicher
Analysen statt vieler Friedrich, in: ders. (Hrsg.), Verfassung, 1 (4); Reimer, Verfassungsprinzipien,
71; sowie in Bezug auf europarechtliche Diskurse Wahl, Der Staat 48 (2009), 586 f.

% Allgemein zur Arbeit mit und Bedeutung von Referenzgebieten aus rechtswissenschaftlicher
Perspektive Schmidt-Afimann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 8 ff.; Vofkuhble, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Afimann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.I, §1,
Rn. 43 ff., m.w.N.

7 Vgl. am Beispiel des Demokratieprinzips Waldhoff, in: Bertschi u.a. (Hrsg.), Demokratie und
Freiheit, 181 (,,Das demokratische Prinzip kann abstrakt, losgeldst von einer konkreten Verfas-
sungsordnung betrachtet oder seine Auspragung in oder durch eine bestimmte Verfassung zum
Gegenstand rechtswissenschaftlicher Erkenntnis gemacht werden. In der Staatsrechtslehre ist letz-
teres das iibliche Vorgehen.®).
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selbst in besonderer Weise als durch nationale Traditionen gepragt darstelle,”
sondern im Lichte dieser individualstaatlichen Radizierung gerade auch die
rechtsdogmatische Erschlieffung von Verfassungsprinzipien grundsitzlich nur
anhand ihrer konkreten Ausformung durch eine spezifische Rechtsordnung er-
folgen konne, wenn — so beispielsweise schon Konrad Hesse warnend — ,,die ju-
ristische Aufgabe, um die es geht, nicht verfehlt werden soll“.*” Demgegentiber
seien rechtsordnungeniibergreifende und damit zunichst einmal abstraktere Un-
tersuchungsansitze dem Bereich der analytischen Rechtstheorie bzw. — vorlie-

gend — der Verfassungstheorie®® zuzuordnen, ,deren Erkenntnissen in aller Regel

keine verfasssungsrechtliche Relevanz zukommt“.”!

8 Exemplarisch Mdllers, Der vermisste Leviathan, 9 (,,Besonders einleuchtend ist diese Beob-
achtung fiir die Rechtswissenschaften, die nicht allein dafiir beriichtigt sind, gemeinhin verstandli-
che Begriffe sehr eigentiimlich zu verwenden, sondern deren Begrifflichkeiten auch besonders
durch nationale Traditionen gepragt sind.); Loughlin, Foundations of Public Law, 101 (,, There
are, then, obvious difficulties in suggesting that the institutional forms of the modern state can be
attributed to a single architect or to a standard design.).

» Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 127; vgl. iiberdies u.a. Oblinger, Verfassungs-
recht, Rn. 341; Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. VI, § 126, Rn. 1 {f.; Rudolf, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. VI, § 141, Rn. 1 f. (,,Jeder Bundesstaat ist ein Unikat. [...]
Aus diesem tatsichlichen Befund folgt, daf eine allgemeine Theorie des Bundesstaates keine nen-
nenswerten rechtlichen Erkenntnisse fiir den einzelnen konkreten Bundesstaat zu liefern vermag,
sondern die einschlidgigen Normen des positiven Verfassungsrechts die Struktur des Bundesstaates
bestimmen.“); Bockenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 91; Stern, Staats-
recht, Bd. I, 589; Starck, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. VII, § 164, Rn. 52 {.; Schmidt-
Afsmann, ASR 116 (1991), 329 (331); Bothe, Die Kompetenzstruktur des modernen Bundesstaates,
8; Emde, Die demokratische Legitimation, 34; Unger, Verfassungsprinzip der Demokratie, 4 (,, Wer
die normativen Vorgaben der Demokratie fir die Legitimation politischer Herrschaft zu untersu-
chen unternimmt, kann nicht von der Demokratie im allgemeinen handeln. Anders als die politi-
sche Philosophie, die freischwebend Demokratiemodelle ent- und verwerfen kann, mufl er sich auf
die konkreten demokratiespezifischen Bestimmungen einer geltenden Verfassungsrechtsordnung
einlassen.”).

*® Allgemein und eingehend zur Verfassungstheorie als wissenschaftlicher Disziplin Morlok,
Verfassungstheorie, 13 {f.; Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, § 1,
Rn. 3 ff.; ders., in: Heckmann/Schenke/Sydow (Hrsg.), Festschrift fir Thomas Wiirtenberger,
221 ff., jeweils m.umf.N.

*!' So beispielsweise Bauer, Die Bundestreue, 228 (Hervorhebung im Original); siehe tiberdies
unter anderem Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. V1, § 126, Rn. 6; Méllers, Staat als
Argument, 133 (,,Lassen sich staatstheoretische Modelle in staatsrechtlichen Begriindungszusam-
menhingen auffinden, so bediirfen diese einer eigenen normativen Rechtfertigung, eines Bezugs
auf Normen. Der blofie Hinweis auf staatstheoretisch ermittelte Wirklichkeit ist aus methodischen
Griinden ungentigend.); Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 152 (,,Den-
noch: Normativ-dogmatische Valenz kommt historischen, politischen, ethischen, staatstheoreti-
schen usf. Entwicklungen und Positionen nur iiber die Rezeption im Rechtsetzungsakt des zur
Rechtsetzung berufenen Organs — fiir die Ebene des Verfassungsrechts: des Verfassungsgebers —
zu.“); ders., Die Verfassung hinter der Verfassung, 77 ff.; Schmidt-Afimann, ASR 116 (1991), 329
(331); Magiera, Parlament und Staatsleitung, 20 (,,Eine unmittelbare Ausrichtung oder Anlehnung
an verfassungsgeschichtliche, ideengeschichtliche, auslindische oder dhnliche Mafistibe [...] kann
keine verfassungsrechtliche Klarung der Stellung und Aufgaben des Bundestages herbeifithren.);
Schoch, in: Trute u.a. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 543 (554) (,,Ob und inwieweit ,nicht-
rechtliche Maflstibe® die behordliche Entscheidungsrichtigkeit beeinflussen (diirfen), entscheidet
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Trotz der gewihlten Vorgehensweise nimmt diese Untersuchung jedoch fiir
sich in Anspruch, nicht allein eine verfassungstheoretische, sondern gleichzeitig
gerade auch eine verfassungsrechtsdogmatische Arbeit zu sein, also ebenfalls po-
sitivrechtlich relevante Einsichten hervorbringen zu konnen. Zwar spricht in der
Tat vieles dafiir, vom analytischen Ausgangspunkt her nicht zuletzt ,,im Interesse
methodischer Klarheit und Sauberkeit zunichst einmal eine prinzipielle Tren-
nung von verfassungstheoretischen und verfassungsrechtsdogmatischen Pers-
pektiven bei der Behandlung entsprechender staatsrechtlicher Fragestellungen
vorzunehmen.” Uberdies ist es zutreffend und spiegelt sich auch in angemesse-
ner Weise in dem im Rahmen dieser Untersuchung zu entwickelnden Ansatz zur
Konkretisierung des Republikprinzips wider, dass den Erkenntnissen der Verfas-
sungstheorie sowie weiteren auflerrechtlichen Bedeutungsgehalten jedenfalls fiir
sich genommen keine positivrechtliche Relevanz zukommt.”® Insofern konnen
sie tatsichlich mit einiger Berechtigung als zunichst einmal ,unverbindliche, be-
wihrungspflichtige* und damit gegebenenfalls auch ,falsifizierbare [...] Ausle-
gungshypothesen charakterisiert werden.*

Bereits diese letzte Aussage ist allerdings als Indiz dafiir zu werten, dass aus
den vorgenannten Befunden keineswegs der Schluss gezogen werden sollte, die
Verfassungstheorie einerseits und die Verfassungsrechtsdogmatik andererseits
stinden im Rahmen der Rechtserkenntnisprozesse beziehungslos nebeneinan-
der.”” Vielmehr basiert die vorliegende Untersuchung auf der Annahme, dass spe-

allein das Recht selbst; auch wenn die Verwaltung — wie gezeigt — nicht nur das Recht als Hand-
lungsmafistab einsetzt, bedarf es ,des Rechts zur Ordnung der Mafistabsbildung®. Mehr noch, zum
erlaubten Handlungsmaflstab wird ein an sich ,auflerrechtlicher Standard® erst dann, wenn die
Rechtsordnung ihn als Steuerungsmedium akzeptiert; [...].“); Miiller-Franken, DOV 2005, 489
(490); van Aaken, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 79 (92) (,,Sozialwissen-
schaften konnen allerdings in der Rechtsauslegung nur dann zur Anwendung kommen, wenn das
Gesetz einen Platz fiir sie lasst.“); sowie Miiller, in: Thiel (Hrsg.), Enzyklopidie der geisteswissen-
schaftlichen Arbeitsmethoden, 11. Lieferung, 123 (172) (,, Wer Positionen der Staatslehre oder der
Verfassungstheorie fiir die Auslegung tibernimmt, trigt nicht nur das Risiko ihrer theoretischen
Vertretbarkeit, sondern auch das ihrer positivrechtlichen Abstiitzbarkeit in den umzusetzenden
Normen.*).

’2 Bockenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 14 f.; vgl. hierzu auch z.B.
Jestaedt, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. II, § 29, Rn. 1; ders., in: Depenheuer/Graben-
warter (Hrsg.), Verfassungstheorie, § 1, Rn. 54 ff.; Morlok, Verfassungstheorie, 39 ff.; Bauer, in:
Blankenagel/Pernice/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Liber Amicorum fiir Peter Hiberle, 645 (678 f.);
Roellecke, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, § 2, Rn. 7; Schnur, in: Wohl
der Allgemeinheit und 6ffentliche Interessen, 57; Mollers, Staat als Argument, 3 {., 129 ff., 350 {f.,
jeweils m.w.N.

» Siehe hierzu eingehender infra 3. Kapitel, B.

** Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 132 (Hervorhebung im Original); vgl. auch ders.,
ZOR 55 (2000), 133 (146); ders., Die Verfassung hinter der Verfassung, 91.

» Allgemein zu den Wechselwirkungen zwischen Verfassungsrechtsdogmatik und Verfassungs-
theorie beispielsweise Badura, Methoden der neueren Allgemeinen Staatslehre, XI; Rinken, Das
Offentliche als verfassungstheoretisches Problem, 28; Oeter, Integration und Subsidiaritit, 8; sowie,
wenngleich sehr weitgehend, Bleckmann, Staatsrecht I, Rn. 111 (,,Die Trennung der allgemeinen
Staatslehre vom Verfassungsrecht ist also im Interesse einer vollen Durchsetzung der Verfassungs-
ziele riickgingig zu machen.). Speziell zur Bedeutung der Verfassungstheorie bzw. Allgemeinen
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ziell im Hinblick auf die Konkretisierung von Verfassungsprinzipien wie der Re-
publik angesichts ihres Charakters als verfassungsrechtliche Kooperationsbe-
griffe und damit der interdiszipliniren Gebunden- und Verwiesenheit ihrer
inhaltlichen Erschliefungsprozesse® insofern notwendigerweise von einer engen
funktionalen Verschrinkung der verfassungstheoretischen und der verfassungs-
rechtsdogmatischen Perspektive auszugehen ist. Damit soll keineswegs — gleich-
sam durch die Hintertiir — doch wiederum einer unreflektierten, positivrechtlich
nicht abgestiitzten Vermengung dieser beiden Perspektiven im Rahmen der
Rechtserkenntnisprozesse das Wort geredet werden; eine Vorgehensweise, fiir
die sich gerade der Umgang mit Verfassungsprinzipien als ,,[b]esonders anfillig*
erweist.”” Wie noch eingehend dazulegen sein wird, erfolgt die zumindest parti-
elle Authebung der prinzipiell gebotenen Differenzierung zwischen Verfassungs-
theorie und Verfassungsrechtsdogmatik im Falle der Konkretisierung von verfas-
sungsgestaltenden Grundentscheidungen wie dem Republikprinzip vielmehr
kraft positivrechtlicher Anordnung selbst.”® Die interdisziplinire Gebundenheit
und gerade auch verfassungstheoretische sowie geistesgeschichtliche Verwiesen-
heit der inhaltlichen Erschliefung des Republikprinzips lassen sich also in rechts-
methodisch anschlussfihiger Weise in den positivrechtlichen Deutungskanon
einbinden und damit auf die Grundstrukturen rationaler juristischer Argumenta-
tion zurickfihren mit der Folge, dass — mangels ausdriicklich abweichender
Konkretisierungsvorstellungen des jeweiligen Verfassungsgebers — die entspre-
chenden auflerrechtlichen Bedeutungsgehalte im Wege einer positivrechtlich ver-
anlassten, reflektierenden Rezeption als rechtsnormativ relevante Bedeutungsge-

Staatslehre im Rechtserkenntnisprozess mit im Einzelnen jeweils unterschiedlicher Akzentuierung
Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, § 1, Rn. 63 (,, Verfassungstheo-
retische Erkenntnisse haben ihre unverzichtbare Aufgabe im Prozess der Verfassungsauslegung.®);
ders., Die Verfassung hinter der Verfassung, 90 f.; ders., in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR,
Bd.II, § 29, Rn. 7 und 43; Hiberle, Europiische Verfassungslehre, 258; Isensee, in: ders./Kirchhof
(Hrsg.), HdbStR, Bd. IX, § 190, Rn. 82 (,,Damit tragt sie [die Verfassungstheorie] zum Verstindnis
des positiven Rechts bei und gewinnt mittelbar Einfluff auf dessen Interpretation.“); Méllers, Ge-
waltengliederung, 5; VofSkuble, JuS 2004, 2 (3 f.); Herzog, in: Maunz/Diirig/Herzog u.a. (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, Art. 20 (Bundesstaat) (Stand Juni 1978), Rn. 14; Grzeszick, in:
Maunz/Diirig/Herzog u.a. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, Art. 20 (Bundesstaat) (Stand
Mirz 2006), Rn. 16 (,,Staatstheoretische Uberlegungen kénnen das positive Verfassungsrecht zwar
nicht nur reflektieren, sondern auch in dessen Auslegung eingehen.“); ders., in: Depenheuer/Gra-
benwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, § 12, Rn. 11; von Komorowski, Demokratieprinzip und
Europiische Union, 179; und im Hinblick auf grundrechtstheoretische Perspektiven wiederum
Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 131 ff.

* Vgl. hierzu ausfiihrlich infra 3. Kapitel, B., I11.

77 Exemplarisch Jestaedt, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, § 1,
Rn. 57 (,,Besonders anfillig fiir das unreflektierte und damit unkontrollierte Hin-und-her-Wech-
seln zwischen verfassungsdogmatischer und verfassungstheoretischer Kategorie ist das Hantieren
mit Verfassungsprinzipien, [...].“). Eingehender zu den seit langem zu beobachtenden Tendenzen
einer Instrumentalisierung von Verfassungsprinzipien auf der Grundlage ideologisierender Deu-
tungsansitze und inhaltlicher Uberfrachtungen vgl. infra 2. Kapitel, C., IV.

* Siehe eingehend infra 3. Kapitel, B., I1L, 3.



