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Vorwort der Herausgeber

Fundamenta Juris Publici (FJP) ist die Schriftenreihe des
Gesprichskreises ,Grundlagen des Offentlichen Rechts
der sich 2011 als Sektion der Tagung der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer konstituiert hat. Die
grundsitzlich im Jahresrhythmus erscheinenden Bénde
dokumentieren den in der Sektionssitzung gehaltenen
Vortrag und die beiden dazu abgegebenen Kommentare.
Der Reihentitel bekraftigt den Anspruch des Kreises, das
wissenschaftliche Gesprich auf die ,,Grundlagen® zu kon-
zentrieren: auf die ideen-, verfassungs- und verwaltungs-
geschichtlichen, die rechts-, sozial- und staatsphilosophi-
schen sowie die rechtstheoretischen, -dogmatischen und
-soziologischen Fundamente des ius publicum.

Der hier vorliegende Band dokumentiert das 12.
»Grundlagen“-Gesprach anlésslich der Bochumer Staats-
rechtslehrertagung im Oktober 2023. Das Gespriach war
der Frage gewidmet, ob und inwieweit sich sowohl im
globalen als auch im europdischen Mafistab Anzeichen
tiir eine Wiederbelebung bzw. Neuausrichtung republika-
nischen Gedankenguts ausmachen lassen - verbunden
mit der Grundlagen-Folgefrage, welcher Stellenwert einer
allfalligen Renaissance im juridischen Denken und Ver-
messen zuzuweisen ist. Das Hauptreferat von Armin von
Bogdandy, Heidelberg, kommentierten Angelika Siehr,
Bielefeld, und Patrick Hilbert, Miinster. Die sich an die



Vorwort der Herausgeber

Vortrige anschlieflende reiche Diskussion wird allen, die
daran teilnehmen durften, in bester Erinnerung bleiben.

Niirnberg, Freiburg i. Br. Rolf Gréschner
und Berlin, im Mai 2024 Matthias Jestaedt
Anna-Bettina Kaiser

Nach einem Dutzend Gesprichen 2011-2023, dokumen-
tiert in FJP 1-12, scheidet der Initiator, Mitbegriinder und
spiritus rector des ,,Grundlagenkreises®; Rolf Groschner,
aus dem Kreise der Koordinatoren aus. Es ist uns nobile
officium und dringendes Bediirfnis, Rolf Groschner fiir
die vielen Jahre seines unermudlichen Einsatzes fiir die
Grundlagen des Offentlichen Rechts von Herzen unseren
Dank auszusprechen. Die Thematik des vorliegenden
Bandes versteht sich als Hommage an das (Euvre des Aus-
scheidenden.

Freiburg i. Br. und Berlin, Matthias Jestaedt
im Mai 2024 Anna-Bettina Kaiser
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I. These und Programm

Das mir aufgegebene Thema, Renaissance des Republika-
nismus, kommt ohne Fragezeichen. Wo aber gibt es im
offentlichen Recht der 2020er Jahre Dynamiken, die ich,
eine Person im Mainstream der deutschen Staatsrechts-
lehre, als eine Renaissance des Republikanismus rekon-
struieren mochte? Sicherlich nicht Verfassungsentwick-

* Ich danke der Dienstagsrunde, Aurore Gaillet, Alexander Somek
und Jacques Ziller fir wertvolle Anregungen.
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TEXT TRUMP TO 88022

TRUMP

MAKE AMERICA GREAT AGAIN!

Bildquelle: Andrew Harnik /AP Photo.

lungen wie die im Zugriff des derzeit wohl beriihmtesten
Republikaners, ndmlich Donald Trump, obwohl er unter
dem Slogan Make America Great Again just eine Renais-
sance verspricht.

Ich bin nur bereit, im Rahmen von Art. 2 EUV eine Re-
naissance des Republikanismus festzustellen. Danach gibt
es, global betrachtet, derzeit keine Renaissance, sondern
eine Krise des Republikanismus.! In einem insgesamt trii-
ben Gesamtpanorama sehe ich am ehesten Anhaltspunkte
im Recht der europiischen Gesellschaft, insbesondere in
ihrem organisierenden Herz, dem Verfassungsrecht der
Européischen Union.

! Man konnte eher von einer Renaissance der Autoritarismen
sprechen, dazu die Beitrige in Helena Alviar Garcia/Gtlinter Fran-
kenberg (Hrsg.), Authoritarian Constitutionalism. Comparative
Analysis and Critique, Cheltenham: Edward Elgar Publishing 2019;
V-Dem Institute, Democracy Report 2023: Defiance in the Face of
Autocratization, Goteborg: Universitit G6teborg 2023.
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So konkretisiere ich das Thema auf eine europdische Re-
naissance des Republikanismus. Meine Forschungsfrage
lautet: Wie stellen sich die Grundlagen, Tendenzen und
Potentiale des Unionsverfassungsrechts dar, wenn wir sie
republikanisch deuten? Mein Gesamtergebnis lautet: viel-
versprechend. Mehr noch: Wir, also die deutschen Staats-
rechtslehrerinnen und -lehrer, konnen eine Renaissance
des Republikanismus sogar befordern, indem wir unsere
Forschung am europiischen Verfassungskern ausrichten.?
Das hat theoretisches, dogmatisches und praktisches Po-
tential und erlaubt, in grofien Konflikten der europdischen
Gesellschaft wissenschaftsaddquat Position zu beziehen.
Als deutsche Sektion der européischen Rechtswissenschaft
kénnen wir einen spezifischen Beitrag leisten, indem wir
den bislang dominierenden Fluchtpunkt aufgeben, das
Verhiltnis Bundesverfassungsgericht - EuGH, und ihn
eben durch den europiischen Verfassungskern ersetzen.

Ich entfalte diese These in vier Schritten: Theorie, Em-
pirie, Verteidigung, Konsequenzen. Der erste entwickelt
im Horizont gegenwirtiger Theoriedebatten einen er-
kenntnistrachtigen Republikanismusbegriff (II.). Auf die-
ser Grundlage unterbreitet und ordnet der zweite Schritt
Daten, welche die These stiitzen: Positionen, Debatten,
Rechtsakte und Urteile (II1.). Der dritte Schritt vertieft
die These, indem er zeigt, dass sie mit scheinbar wider-
standigen republikanischen Kernforderungen vereinbar
ist: republikanische Selbstbestimmung, republikanische
Gesinnung und republikanische Offentlichkeit (IV.). Die

_ *Zu dieser Form Alexander Somek, Rechtssystem und Republik.
Uber die politische Funktion des systematischen Rechtsdenkens,
Wien, New York: Springer 1992, 236 ff.
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‘At last, a proper hook on Europe®
Denis MacShane, fadegendeat
“A thrilling, compulsively readable book’
Peter Preston, Obsenver

"11 @ ‘Required reading in the chancelleries of Europe’
lmzlhan Freedland, Guardian

**

Jacques-Louis David, Le Serment des Horaces, 1784.
Bildquelle: Larry Siedentop, Democracy in Europe.

abschlieflenden Folgerungen legen dar, was die These fiir
weitere rechtswissenschaftliche Arbeit bedeutet, gerade
auch angesichts konkurrierender Ansitze (V.).

Die These weif3, dass Skepsis sie erwartet. Larry Sieden-
top hat solcher Skepsis Ausdruck verliehen, indem er sein
Buch Democracy in Europe in Jacques-Louis Davids Le
Serment des Horaces kleidete. Diese Darstellung romischer
Tugend ldsst das Briisseler Geschacher als dezidiert un-
republikanisch erscheinen.’ Es gilt, diese Spannung zwi-

3 Larry Siedentop, Democracy in Europe, London: Allen Lane

4
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schen der Normativitat Davids und der Faktizitat Brissels
konstruktiv zu wenden.

II. Theorie

1. Begriff des Republikanismus

Der Veranstaltungstitel Renaissance des Republikanismus
ruft nach einem Vortrag, der das geltende Recht sowohl
analysiert als auch transzendiert. Denn Renaissance meint
einen transformativen Prozess.* Dies gilt umso mehr, als
es um eine Renaissance des Republikanismus geht: Cicero
etablierte den Begriff res publica vor tiber 2000 Jahren,
um die Krise des rémischen Staates transformatorisch zu
tberwinden.’

2000. Zwar entstand das Bild im Auftrag von Louis XV1. und gibt ein
Ereignis der romischen Monarchie wieder, wurde aber gleichwohl zu
einer Tkone des franzdsischen Republikanismus, Christine Tauber,
Neue Identititen — neue Genealogien: Jacques-Louis Davids kiinst-
lerische Selbstdarstellung nach dem 9. Thermidor 1794, Zeitschrift
fir Kunstgeschichte 79 (2016), 331-364 (336 £.).

4Zu dieser Innovationsstruktur Jan Assmann, Das kulturelle Ge-
dachtnis. Schrift, Erinnerung und politische Identitit in frithen
Hochkulturen, Miinchen: C.H. Beck 1999, 3.

5 Mortimer N.S. Sellers, Republican Legal Theory. The History,
Constitution and Purposes of Law in a Free State, Houndsmills:
Palgrave 2003, 3, 140. Zur Erfolgsgeschichte des Begrifts Rolf Grosch-
ner, §23 Die Republik, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Bd. 2:
Verfassungsstaat, 3. Aufl., Heidelberg: C.FE. Miiller 2004, 369-428,
Rn. 13-33; ders., Republik ohne Republikaner?, Frankfurter All-
gemeine Zeitung (Frankfurt, 16. November 2023), 6.
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Ob solche Ausfithrungen als Rechtswissenschaft gelten
konnen, ist umstritten.® Ich meine, dass die erforderlichen
rechtswissenschaftlichen Methoden bereitstehen und ent-
sprechende Forschung einen genuinen gesellschaftlichen
Beitrag leistet.” Das verlangt zundchst einmal einen Re-
publikanismusbegriff, der, wie die meisten Grundbegriffe
des offentlichen Rechts, zum einen analytisches Potential
hat, also Grundlagen des geltenden Rechts erschlief3t,
und zum anderen diesen Grundlagen Gehalte entnimmt,
welche die rechtliche Faktizitat zu transzendieren helfen.

Dabei ist einleitend festzuhalten, dass es hier um Repu-
blikanismus geht, und nicht um Republik. Zu erdrtern ist
nicht, ob man die heutige Europaische Union als Republik
qualifizieren sollte,® so dass ich mich nicht zu Rechtsnatur,
Begriff und Wesen der Union duflere. Ebenso wenig geht
es um einen Begriff, der alles glatt zieht, sondern vielmehr
um einen Begriff, der Positionen, Deutungsschemata und
Prozesse in einer verworrenen Lage erschlieft.”

¢ Patrick Hilbert, Republikanismus und Rechtswissenschatft, in
diesem Band L, S. 161-181 (167-181).

7 Naher Armin von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen
Rechts. Entstehung und Demokratisierung der europdischen Gesell-
schaft, Berlin: Suhrkamp 2022, 21ff., 458 ff.

8 Bejahend Michael Anderheiden, Europdische Union - euro-
péische Republik, in: Katharina Grifin von Schlieffen (Hrsg.), Re-
publik — Rechtsverhiltnis — Rechtskultur, Tiibingen: Mohr Siebeck
2018, 127-140 (137f.); Luuk van Middelaar, Das europiische Pan-
damonium. Was die Pandemie iiber den Zustand der EU enthiillt,
Berlin: Suhrkamp 2021, 24; ich war dieser Auffassung unter dem
europdischen Verfassungsvertrag: Armin von Bogdandy, The Pro-
spect of a European Republic. What European Citizens are Voting
for, Common Market Law Review 42 (2005), 913-941.

®Zu dieser Pramisse und ihrer rechtswissenschaftlichen Ver-
arbeitung Mathias Reimann, The American Advantage in Global

6
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Worum geht es unter dem Begrift Republikanismus? An-
gesichts einer mehr als 2000-jdhrigen Begriffsgeschichte
und eines Spannungsbogens aktueller Verwendungen, der
Donald Trumps MAGA-Republikanismus!® ebenso um-
fasst wie kantianische und hegelianische,!! neogriechische
wie neordmische Republikanismen,'? Rekonstruktionen
der chilenischen Verfassungsgeschichte wie Kritiken der
Iranischen Republik,!® diirfte ein gemeinsamer Nenner
der diversen Republikanismen fiir unsere Debatten zu den
Grundlagen des 6ffentlichen Rechts kaum weiterfithrend
sein. Noch weniger sinnvoll wire, nach dem ;wahren’ Re-
publikanismusbegriff zu suchen: Begriffsarbeit zielt nicht
auf Wahrheit, sondern auf Niitzlichkeit.!

Lawyering, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales
Privatrecht 78 (2014), 1-36.

19 Dazu Richard Abel, The Fate of Liberal Democracy under
Donald Trump, Verfassung und Recht in Ubersee 55 (2022), 505-527.

1 Rainer Forst, Die noumenale Republik. Kritischer Konstrukti-
vismus nach Kant, Berlin: Suhrkamp 2021; James Bohman, Is Hegel a
Republican? Pippin, Recognition, and Domination in the Philosophy
of Right, Inquiry: An Interdisciplinary Journal of Philosophy 53
(2010), 435-449; Wolfgang Schild, Erbmonarch oder Wahlprisident.
Eine Differenz zwischen Hegel und den Hegelschiilern Gans und
Michelet, in: Pirmin Stekeler-Weithofer/Benno Zabel (Hrsg.), Phi-
losophie der Republik, Tiibingen: Mohr Siebeck 2018, 182-225.

12 Dazu Beitrdge in Thorsten Thiel/Christian Volk, Einleitung.
Die Aktualitit des Republikanismus, in: Thorsten Thiel/ Christian
Volk (Hrsg.), Die Aktualitit des Republikanismus, Baden-Baden:
Nomos 2016, 9-16.

13 Pablo Ruiz-Tagle, Five Republics and One Tradition. A History
of Constitutionalism in Chile 1810-2020, Cambridge: Cambridge
University Press 2021 (mit dem Pinochet-Regime als deren Bruch);
Vahid Nick-Pay, Republican Islam. Power and Authority in Iran,
London: Tauris 2016.

14 Ich folge Max Weber, Die Objektivitit sozialwissenschaftlicher



Armin von Bogdandy

Eine solche Suche tiberschreitet den Horizont dogma-
tischer Interpretation: Es handelt sich um Grundlagen-
forschung im Gesprach mit anderen Féchern, die sich
um selbige Begriffe bemiihen. Es geht genauer um einen
Republikbegriff, der aus der Tradition kommend unseren
Debatten zum europdischen offentlichen Recht niitzt.
Dafiir muss er kompatibel sein mit demokratischer Ver-
fassungsstaatlichkeit und zudem weiterfithrende Unter-
scheidungen treffen.

So ist das Verhiltnis von Republikanismus und demo-
kratischer Verfassungsstaatlichkeit zu kldren, insbesondere
das der Begriffe Republik und Demokratie. Die beiden
begannen als Antagonisten. Von Aristoteles {iber Cicero,
Machiavelli, Madison bis zu Kant verstanden viele Auto-
ren die Republik, in der mandatierte Amtstréger gewalten-
teilig das Gemeinwohl verfolgen, als die legitimste aller
Regierungsformen und waren skeptisch gegeniiber der
Demokratie als Herrschaft der Masse. Dieses Republik-
verstindnis war, so die autoritative Cambridge School
zur Ideengeschichte des Republikanismus, seit der frithen
Neuzeit in Europa weit verbreitet und kann gar als ge-
meinsame Verfassungstradition gelten.'” Erst im 19. Jahr-
hundert gewann die Demokratie an Legitimitt, vor allem
als Forderung nach einer egalitiren Gesellschaft. Damit
setzte der Demokratiebegriff den Republikbegrift unter
Druck.

und sozialpolitischer Erkenntnis, in ders., Gesammelte Aufsétze zur
Wissenschaftslehre, Tiibingen: Mohr Siebeck 1922, 208 1.

15 Vgl. nur Martin van Gelderen / Quentin Skinner (Hrsg.), Repub-
licanism. A Shared European Heritage, 2 Binde, Cambridge: Cam-
bridge University Press 2002; dhnlich Helmut Koenigsberger (Hrsg.),
Republiken und Republikanismus im Europa der frithen Neuzeit,
Miinchen: Oldenbourg Wissenschaftsverlag 1988.
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Erfolgreich, denn es kam im 20. Jahrhundert zu einer
weitgehenden Verschmelzung demokratischen und repu-
blikanischen Verfassungsdenkens. Grofle internationale
Strahlkraft hatten das Verfassungsrecht der Dritten Fran-
zOsischen und der Weimarer Republik. Das dokumen-
tiert Constantino Mortati, einer der Viter der republika-
nischen Verfassung Italiens von 1947, der wegweisend
den italienischen Republikanismus als Verbindung von
Demokratie und Grundrechten unter einer rigiden und
gewaltenteilenden Verfassung definiert.'¢

Vergleichbare Entwicklungen in den Vereinigten Staa-
ten wurden zum globalen Standard verfassungsrechtlichen
Denkens schlechthin, insbesondere dank der Sozialstaat-
lichkeit des new deal und der demokratische Inklusion
der civil rights revolution.!” Deren Mafistiblichkeit zeigt
sich etwa darin, dass die Bundesrepublik viele ihrer staats-
rechtlichen Talente fiir teures Geld an fithrende US-Fa-
kultaten schickt und die dort Geformten dies prominent
dokumentieren.!® Auf dieser Spur ist das Republikver-
standnis vieler Verfassungsordnungen mit demokratischer
Verfassungsstaatlichkeit weitgehend verschmolzen.”

16 Costantino Mortati, Concetto, limiti, procedimento della revi-
sione costituzionale (1952), in: Costantino Mortati, Raccolta di scritti.
Bd. 2: Scritti sulle fonti del diritto e sullinterpretazione, Mailand:
Giuffré 1972, 5-41, insb. 20-34.

17 Ein Versuch einer Versteinerung' bei Bruce Ackerman, We the
People. The Civil Rights Revolution. Bd. 3, Cambridge, Mass. u.a.:
Harvard University Press 2014; vgl. auch Bruce Ackerman, The De-
cline and Fall of the American Republic, Cambridge, Mass. u.a.:
Harvard University Press 2010.

18 Alexander Somek / Elisabeth Paar, Europe’s Political Constitu-
tion, European Law Open 2 (2023), 1-27, § 2, 4.

Y Vgl. nur Gréschner (Fn. 5), Rn. 45; Antonio Reposo, La forma
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Die Entwicklung ist dort nicht stehen geblieben. In-
zwischen hat sich vielmehr das urspriingliche Verhaltnis
von Republik- und Demokratiebegriff umgedreht: Heute
schnappt ein progressiver Republikanismus an den Fersen
etablierter demokratischer Praxen. Dieser Republikanis-
mus steht hinter demokratischer Verfassungsstaatlich-
keit, begreift aber deren Praxis als zu technokratisch,
zu mude, und fordert mehr Demokratie, insbesondere
eine stirkere Involvierung der Biirger, inzwischen auch
der Biirgerinnen. Gewichtige Autoren, welche die Ent-
wicklung der Union skeptisch verfolgen, stehen in dieser
Theorietradition.?

Die wohl erste grofSe Monographie stammt aus dem
Jahre 1982 von Claude Nicolet, dem die Renaissance re-
publikanischen Denkens im rationalisierten Parlamen-
tarismus der V. Republik zugeschrieben wird.?! Spiter
formierte sich in den Vereinigten Staaten ein neuer Repu-
blikanismus gegen das geistige Klima der Reaganira,? in

repubblicana secondo I'Art. 139 della Costituzione, Padua: CEDAM
1972, 83-117.

20 Einflussreich Dieter Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?,
JuristenZeitung 50 (1995), 581-591; ders., Constitutionalisation with-
out Constitution. A Democracy Problem, in: N.W. Barber/Maria
Cahill/Richard Ekins (Hrsg.), The Rise and Fall of the European
Constitution, Oxford: Hart 2019, 23-40; Alexander Somek, What is
Political Union?, German Law Journal 14 (2013), 561-580.

2 Claude Nicolet, L'idée républicaine en France, 1789-1924: Essai
d’histoire critique (1982), Paris: Gallimard 1994; das Buch beschreibt
seine Rezeption in der Auflage von 1994 auf S. 509 ff.

22Vgl. nur die Beitrdge von Frank Michelman, Cass Sunstein,
Kathryn Abrams, Derrick Bell und Preeta Bansal, Paul Brest, Richard
Epstein, Michael A. Fitts, Linda K. Kerber, Jonathan Macey, Jerry
Mashaw, H. Jefferson Powell und Kathleen Sullivan im Special Issue
der vielleicht einflussreichsten rechtswissenschaftlichen Zeitschrift,
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