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edes Jahr erscheinen zum franzdésischen

Nationalfeiertag am 14. Juli, dem Jahrestag

des Sturmes auf die Bastille, in den Medien
Nachrichten und Artikel tiber die Franzosische
Revolution. Doch was zum Bild der Revolution
wurde und die Franzosen am 14. Juli feiern -
das brennende, wenn auch damals fast leere
Staatsgefangnis der franzdsischen Monarchie
-, ist lediglich ein zum Mythos gewordenes
Symbol fiir die damaligen Geschehnisse, kei-
neswegs jedoch das Hauptereignis einer Revo-
lution, die nicht nur eine Nation verdnderte,
sondern flr den Beginn des modernen Euro-
pas steht.

Noch weniger als der Sturm auf die Bastille
stehen Guillotine und jakobinischer Terror fiir
das, was die Franzosische Revolution in ihrem
Wesen ausmachte und trotz ihrer Irrungen
und Wirrungen - bis hin zu den blutigen Revo-
lutionskriegen - ihr bleibendes Vermachtnis
ist. Nicht einmal Kritiker der Revolution wie
Edmund Burke setzten hier an. Vielmehr kriti-
sierten sie den rationalistisch-konstruktivisti-
schen Versuch, unter Missachtung der Konti-
nuitat des historisch Gewachsenen radikal
Neues gleichsam aus der Retorte zu schaffen.
Diese Kritik traf in der Tat einen wunden
Punkt, verfehlte aber letztlich das Entschei-
dende.
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Denn im Unterschied zur Entwicklung in
Grofsbritannien, die sich auf der Grundlage der
angelsichsischen Rechtstradition und als de-
ren kontinuierliche Fortentwicklung vollzog,
gab es in Frankreich keinen Weg der Kontinu-
itdt, um das Land aus der Sackgasse zu fiihren
und es vor dem politischen und finanziellen
Bankrott zu retten. Es bedurfte vielmehr eines
verfassungsrechtlichen und politischen Bru-
ches mit der Vergangenheit. Das hatte Burke,
trotz seiner letztlich freiheitlichen Intentio-
nen, nicht verstanden und so wurde dann die-
ser freiheitsliebende , 0ld Whig“ auch im deut-
schen Sprachraum von seinem Ubersetzer,
dem Metternich-Berater Friedrich von Gentz,
auf tendenzidse Weise als Anwalt der Restau-
ration uminterpretiert und - zu Unrecht - fiir
alle weiterhin den vorrevolutiondren Monar-
chien anhdngenden Legitimisten und Konser-
vativen zum Apologeten des Ancien Régime.
Doch nicht lange, denn schon sehr bald sollte
der Geist der Revolution auch den europai-
schen Kontinent umgestalten.

Gegen den Absolutismus: Freiheit
als Voraussetzung fur Frieden

Die Franzosische Revolution ist nicht unver-
mittelt vom Himmel gefallen. Sie ist Teil eines
sakularen Prozesses, ja einer langanhaltenden
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,Krise des europdischen Bewusstsein“ (Paul
Hazard). Unter den europdischen Intellektuel-
len und politisch einflussreichen Rechtsge-
lehrten und Philosophen brodelte es. Die bit-
teren Erfahrungen mit dem absoluten Staat
und seinen Anspriichen ungeteilter und, wie
man nur allzu bald merkte, unkontrollierter
und willkiirlicher Souveranitat fithrten ganz
besonders in Frankreich, wo - im Unterschied
etwa zu Preufien - der Absolutismus auch in
der Zeit der Aufklarung keineswegs ,aufge-
klarter Absolutismus“, sondern korrupt und
okonomisch ineffizient war, zur Forderung
nach Freiheit als Bedingung und Vorausset-
zung flir ein Zusammenleben der Biirger in
Frieden und Sicherheit.

Ein zusétzliches Ferment waren die ,,Enzyklopé-
disten®, die mit ihrer Encyclopédie ou Diction-
naire raisonné des sciences, des arts et des
métiers (1751-1780 in 35 Banden und mit Beitra-
gen von 142 Autoren erschienen) nicht nur bean-
spruchten, das gesamte Wissen ihrer Zeit zusam-
menzufassen und allen zuginglich zu machen,
sondern dabei gegeniiber den herrschenden Au-
torititen inklusive der Kirche und den Dogmen
des christlichen Glaubens durchaus kritische
Tone anschlugen. Auch dadurch wurden die ge-
bildeteren Schichten des Biirgertums und nicht
wenige Vertreter des Adels, von denen viele an
der Enzyklopédie mitarbeiteten, fiir die Annahme
der Ideen der Revolution vorbereitet. Interessant
ist, dass die StoBrichtung der Enzyklopadie
durchaus anglophil war: Ganz im Sinne ihres ge-
legentlichen Mitarbeiters Voltaire und dessen
Lettres Anglaises war sie gegen Descartes gerich-
tet und verbreitete gegen die Cartesianische die
Newtonsche Physik, und gegen Cartesianischen
Rationalismus die empiristische Philosophie, vor
allem jene John Lockes.

England hingegen war schon von seiner bis
auf das Mittelalter zuriickreichenden Tradi-
tion her antiabsolutistisch und natiirlich auch
empiristisch orientiert. Der Versuch des ka-
tholisierenden Jakobs II. aus dem Hause Stuart
in England ein absolutistisches Regime einzu-
fiihren und die Krone zu rekatholisieren, hatte

Austrian Institute Paper Nr. 45 (2023)

im Jahre 1688 zur ,Glorious Revolution” ge-
fiihrt: der Wiederherstellung der Kontinuitat,
vor allem der Herrschaft des Parlamentaris-
mus sowie der parlamentarischen Beschran-
kung und Kontrolle kéniglicher Macht - all
dies im Namen des Protestantismus und ge-
pragt von der Gegnerschaft zum katholischen
Frankreich und einer zunehmenden, geradezu
hysterischen Angst vor einer papstlichen Ein-
flussnahme auf die Geschicke Grofdbritanni-
ens. Auch der Whig Edmund Burke - ein ang-
likanischer Ire - feierte diese Glorreiche Revo-
lution als Triumph der Freiheit und des Parla-
ments iiber die Krone, denn die Ereignisse von
1688 stellten die antiabsolutistische Tradition
(King-in-parliament) und damit die Kontinui-
tdt des Rechts wieder her.

Das politische Freiheitsethos, wie es sich im
Laufe des 17. und 18. Jahrhunderts gegen den
Absolutismus entwickelte, kann zwar auch als
blofe Ausweitung der politischen Friedens-
moral begriffen werden, wie sie sich in Reak-
tion auf die blutigen konfessionellen Biirger-
kriege des 16. und 17. Jahrhunderts vor allem
in der Form der Souveranitatslehre des fran-
zosischen Juristen Jean Bodin und jener des
englischen Philosophen Thomas Hobbes arti-
kuliert hatten. Diese waren der Meinung, es
brauche zunichst einmal einen starken, nach
innen souverdanen Herrscher, der durch Aus-
klammerung strittiger ideologischer und reli-
gioser Fragen den Frieden zwischen den ver-
feindeten Parteien herstellt. Doch ging der An-
tiabsolutismus des 17. und 18. Jahrhunderts
weit Uber solche Friedensformeln hinaus, die,
wie Hobbes und Bodin, den Biirgerkrieg als
das héchste aller Ubel betrachteten.

Im real existierenden absolutistischen Etatis-
mus gab es keine Biirger, sondern nur Unter-
tanen. Macht war unkontrolliert und Unterta-
nen hatten keine Rechte. Freiheit war dem
Frieden untergeordnet, Eigentum nicht gesi-
chert. Freie Meinungsauf3erung oder gar Kri-
tik der Herrschenden waren verpont, das
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wirtschaftliche Leben wurde - zumindest
nach franzdsischem Verstdndnis - von oben
organisiert. In Frankreich umgab sich der Mo-
narch mit einer ,Noblesse de Robe“: Empor-
kémmlingen, Opportunisten und Schmeich-
lern, die sich auf Kosten der in ihrer Mehrheit
armen Bevolkerung bereicherten und das
Land nach und nach zugrunde richteten.

Ohnmacht der Philosophen - Herr-
schaft des Rechtes

Dagegen erhoben Intellektuelle zwar Ein-
spruch, aber ohne Erfolg. So schrieb der hol-
landische Linsenschleifer und Philosoph Ba-
ruch Spinoza, wo es keine Freiheit (der Mei-
nungsaufierung, der Religion, der Wahrheits-
suche) gebe, da konne kein Friede herrschen.
Spinoza war zwar der Souveranititslehre
Hobbes‘ und ihrem absolutistischen Friedens-
ethos verhaftet, wollte jedoch deren freiheits-
gefidhrende Einseitigkeit iiberwinden. Des-
halb, so Spinoza, sei der Staat, gerade als Frie-
densgarant, vor allem der Beschiitzer mensch-
licher Freiheit [Spinoza, Theologisch-politi-
scher Traktat, Vorrede]. Ja, Spinoza formuliert
programmatisch: ,Der Zweck des Staates ist
die Freiheit“ und ein Staat, der diese unter-
driickt, besitzt keine Legitimitat [ebd. Kap.
20]. Das war neu: Frieden bedarf nicht nur ef-
fizienter souveraner Herrschaft, sondern der
Freiheit des Biirgers. Ohne Freiheit, kein Frie-
den.

Spinozas Kompromiss zwischen Souverdnitait
und Freiheit blieb jedoch blofder philosophi-
scher Appell. Dass solche Appelle zuweilen
auch historisch-reale Substanz bekommen
konnten, war nicht das Werk der Philosophen.
Das gilt auch fiir den liberalen Philosophen
John Locke, fiir den kein Staat der Eigentliimer
der Gesellschaft oder des Individuums sein
kann. Jede Regierungsgewalt, so heifdt es bei
ihm, steht im Dienste der Gesellschaft, und
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diese muss die freie Entwicklung der individu-
ellen Person ermoglichen. Die Regierenden
sind nur Treuhdnder der Gesellschaft; Regie-
rung ist ein , Trust“, d.h. sie handelt treuhdnde-
risch im Auftrag der sich zur Gesellschaft zu-
sammenschliefienden Individuen und in ih-
rem Dienste. Die Gesellschaft als ,Community“
von Individuen kann deshalb jede Regierung
im Bedarfsfall abberufen und durch eine neue
ersetzen.

Dies war in eine konkrete geschichtliche Situ-
ation hineingesprochen: in die Situation des
zu Beginn des 18. Jahrhunderts im Gefolge der
Glorious Revolution von 1688 erstarkenden
englischen Parlamentarismus. Locke seiner-
seits war als Schiffsarzt mit der Invasions-
flotte des neuen englischen Konigs, Wilhelm
von Oranien — Wilhelm III. -, aus den Nieder-
landen nach England gekommen [vgl. Kluxen
1983]. Locke schrieb also nicht im luftleeren
Raum oder im philosophischen Elfenbein-
turm, er war Teilnehmer und Zeuge eines
durchaus revolutiondren politischen Prozes-
ses.

Der neu erstarkte englische Parlamentaris-
mus war Frucht einer langen Entwicklung, die
letztlich im Mittelalter begonnen hatte. Er ver-
steht die im Jahre 1215 verfasste ,Magna
Charta“, die erste und gleichsam embryonale
Gestalt des englischen Verfassungsrechts, als
sein Grindungsdokument. Dabei ging es in
den folgenden Jahrhunderten nicht allein um
den Prozess der Herausbildung eines gegen-
tiber der Krone immer mehr Macht gewinnen-
den Parlaments, sondern auch um die Entste-
hung eines unabhédngigen Juristenstandes, der
typisch angelsachsischen Herausbildung des
durch Richterrecht weiterentwickelten Com-
mon Law und des aus beiden resultierenden
Verstandnisses der Rule of Law: der Herr-
schaft des Rechts und der auf dieser Grund-
lage vom Parlament erlassenen Gesetze ge-
geniiber Machtanspriichen und politischer
Willkiir der Krone - man denke nur an die
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,Petition of Right“ von 1628 (s. unten) und an
die, von den Ideen Lockes beeinflusste, ,Bill of
Rights“ von 1688/89, in der zum ersten Mal
das Prinzip ,No taxation without representa-
tion“ - also das Verbot fiir die Krone, Steuern
ohne Zustimmung des Parlaments zu erheben,
- rechtswirksam niedergelegt wurde, ein Prin-
zip, das dann im Amerikanischen Unabhéngig-
keitskrieg (1775-1783) zum revolutiondren
Schlachtruf der Kolonien gegen die britische
Krone werden sollte!

»,Rule of Law* - ,Herrschaft des
Rechts* als politische Institution

Es waren also institutionelle Entwicklungen
und Gegebenheiten, allen voran die Existenz
von Rechtsinstitutionen und des typisch engli-
schen Rechtsbewusstseins, die den literari-
schen und damit auch politischen Erfolg eines
John Locke iiberhaupt erst moglich machten.
Englisches
ndchst und vor allem Rechtsbewusstsein. Und
als solches ist es die tragende Saule des libera-
len politischen Ethos der Moderne geworden.

Freiheitsbewusstsein war zu-

Dies widersprach nur teilweise den Positio-
nen eines Jean Bodin, des franzésischen Theo-
retikers des souveranen Staates, der als In-
stanz des Friedens iiber den konfessionellen
Parteien steht. Denn Bodin anerkannte im-
merhin unhintergehbares Naturrecht, dies im
Unterschied zu Thomas Hobbes, dessen Anlie-
gen zwar in die gleiche Richtung zielte - Frie-
den um den Preis absolutistischer Rechtsset-
zungskompetenz des Souverdns -, dies jedoch
mit Mitteln, die sich vor allem gegen die Tradi-
tion des Common Law als ,historisch gewach-
sene Vernunft” richtete, an dessen Stelle Hob-
bes das Willkiirrecht des Souverans setzte.

Als integraler Bestandteil des sich stetig ent-
wickelnden Common Law begriindete die eng-
lische Tradition der Rule of Law ein authenti-
sches Verfassungsrecht. Dies machte bereits
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der im Jahre 1676 verstorbene Chief Justice
Sir Matthew Hale gegeniiber Hobbes geltend.
Letzterer versuchte - inspiriert durch Francis
Bacon, dessen Sekretar er ein Zeitlang gewe-
sen war —, das Common Law zu diskreditieren,
um, wie erwahnt, geltendes Recht auf statute
law, d.h. positives Gesetzesrecht zu limitieren
[vgl. Hale, 1956-64; Rhonheimer 2000].

Rule of Law bedeutete, dass sowohl gegeniiber
der Krone wie auch gegeniiber dem Parlament
die Moglichkeit bestand, Freiheitsrechte vor
einem unabhangigen Richter einzuklagen, und
dass die Souveranitit der Krone als sowohl
durch das Recht begriindet wie auch durch
dieses gebunden verstanden wurde (Henry de
Bractons Prinzip rex infra legem, ,,der Konig
steht unter dem Gesetz“, aus dem spateren 13.
Jahrhundert, so sinngemaf3 in Bractons De le-
gibus & consuetudinibus Angliz). Die Magna
Charta Libertatum aus dem Jahre 1215 hatte
diese Entwicklung in die Wege geleitet, auch
wenn sie noch ganz und gar den Vorstellungen
der Feudalzeit verhaftet war. Doch wider-
sprach die englische verfassungsrechtliche
Entwicklung von Anfang an klar und deutlich
dem aus dem romischen o6ffentlichen Recht
stammenden Grundprinzip des kontinentalen
Absolutismus Quod principi placuit legis habet
vigorem: ,was dem Herrscher gut diinkt, hat
Gesetzeskraft” [vgl. dazu Rhonheimer 2012,
107].

Die Magna Charta war letztlich der Ursprung
des ,Urgrundrechtes” [Kriele, 1990, 149ff.],
genannt Habeas corpus: Das Recht eines jeden
ofreien Mannes, nur aufgrund richterlicher
Verfiigung verhaftet werden zu konnen. Ein
Jfreier Mann“, das waren im Jahre 1215 frei-
lich lediglich die kleine Minderheit der Ba-
rone. Die Magna Charta ist zwar noch Feudal-
recht, aber aus ihrem eigenen Geist heraus
entwickelte sie sich allméahlich zum allgemei-
nen Freiheitsrecht.

In der von dem damaligen ,Chief Justice”
Edward Coke formulierten Petition of Right

Seite 4



A

(1628) - auch sie ist bis heute englisches Ver-
fassungsrecht - heifst es dann in expliziter, ja
geradezu mythisierender Bezugnahme auf das
Dokument von 1215 und in Ubernahme einer
bereits im 14. Jahrhundert erfolgten Umfor-
mulierung statt ,kein freier Mann“ (no free
man), womit ja allein die Barone gemeint wa-
ren, nur noch: ,kein Mensch“ (no man, of wha-
tever estate or condition he may be). Das Recht,
nur durch Richterspruch - also im Rahmen ei-
nes due process, eines ordentlichen Rechtsver-
fahrens - der Freiheit beraubt werden zu kon-
nen, galt nun zumindest auf dem Papier fiir je-
dermann.

Locke, Montesquieu und die ,eng-
lische Verfassung“

Unabhingigkeit der Richter - sie waren unab-
setzbar - und Teilung der Gewalt zwischen
Parlament, Krone und Justiz, lieferten das Ma-
terial fiir das beriihmte sechste Kapitel des elf-
ten Buches von Montesquieus ,Geist der Ge-
setze“. Es tragt nicht zufillig den Titel ,Uber
die Verfassung Englands“ - obwohl es ja eine
solche Verfassung im heutigen Sinne gar nicht
gab (und bis heute nicht gibt). Montesquieu
hat die Gewaltenteilung nicht erfunden, wie
man in der Schule lernt, sondern beschrieb
den Franzosen lediglich, freilich in idealisier-
ter Weise, dieses ,herrliche System* der Eng-
lander, das ,in den Waldern aufgefunden
wurde“.

Seither gilt Montesquieu als ,Erfinder” der Ge-
waltenteilung - nicht ganz zu Unrecht, denn er
lieferte aufgrund der englischen Verfassungs-
realitdt dazu die Theorie (wobei auch der eng-
lische Verfassungstheoretiker William Blacks-
tone und die Beschreibung des Parlamentaris-
mus in seinen - zwischen 1765 und 1769 ver-
offentlichten - Commentaries on the Laws of
England als ein System von ,checks and balan-
ces“ zu erwahnen wére). Montesquieu meinte
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allerdings zu Unrecht, die Englander hatten
die Idee ihrer Regierungsform von den alten
Germanen geerbt (das war mit der oben zitier-
ten Anspielung auf die ,Walder” gemeint). Das
stimmt nachweislich nicht, denn das germani-
sche Recht war Genossenschaftsrecht und
sollte erst spater seinen Einfluss geltend ma-
chen. Und es gab ja auch gar keine ,englische
Verfassung®, und es gibt sie auch heute nicht
in kodifizierter Form, wohl aber als rechtliche
Normen des Common Law und als Parla-
mentsgesetze, deren verfassungsrechtliche
Bedeutung anerkannt ist - auch dies bis heute.

Bereits vor Montesquieu jedoch hatte John Lo-
cke die englische Verfassungswirklichkeit in
politische Philosophie umgesetzt. Allerdings:
Lockes Denken war nicht im eigentlichen
Sinne ,konstitutionalistisch“. Der Kern seiner
politischen Lehre zielte nicht darauf, Grund-
rechte der Individuen durch unabhdngige
Richter vor den politischen Gewalten zu schiit-
zen, sondern die Ziele der Individuen durch
eine in ihrem Auftrag handelnde, und deshalb
ihnen gegentiber verantwortliche, Regierung
zu fordern. Lockes souverdne Community, die
durch Sozialvertrag gebildete biirgerliche Ge-
sellschaft, errichtet keineswegs eine Verfas-
sung, sondern setzt unmittelbar eine parla-
mentarische Regierung ein (das Parlament ist
bei Locke die Regierung; das moderne Kabi-
nett bildete sich, als eine Art Parlamentsaus-
schuss, erstim Laufe des 18. Jahrhunderts her-
aus).

Wie aus dem Kapitel 13 des Second Treatise on
Government hervorgeht, war Locke also im-
mer noch ein Theoretiker der Souveranitat,
nun aber ein solcher der Souveranitit der
community und deren Treuhédnder: des Parla-
mentes. Geméafs dem deutschen Staatsrechtler
Martin Kriele bestand Lockes Einfluss in Eng-
land nicht darin, die individuellen Freiheits-
rechte zu fordern, sondern vielmehr die Parla-
mentssouverdnitit zu stiarken [Kriele 1990,
202], was sich u.a. in dem geradezu uner-
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horten Faktum einer zeitweiligen Suspendie-
rung des Habeas corpus-Rechtes - also des
Grundrechtes schlechthin - durch das Parla-
ment anfangs des 19. Jahrhunderts manifes-
tierte. Das war der Preis, den man dafiir be-
zahlen musste, keine geschriebene Verfassung
zu besitzen, obwohl englische Verfassungsthe-
oretiker, wie spater der bereits genannte Wil-
liam Blackstone und viel spater dann Walter
Bagehot, nicht fehlten. Erst in den amerikani-
schen Kolonien, die durch Montesquieus The-
orie der englischen Verfassung gepragt waren,
las man Locke in einer konstitutionalistischen
Optik, was dann auch zu verschiedenen Biir-
gerrechtserklarungen fiihrte, wovon die be-
rithmteste die von George Mason — mit wichti-
gen Korrekturen von James Madison — verfasste
Virginia Declaration of Rights (1776) ist. Was
also heute jedes Kind vor allem in den angel-
sachsischen Landern in der Schule lernt, ndm-
lich John Locke sei der ,Entdecker” der Men-
schenrechte gewesen, stimmt so nicht.

Amerikanisches Verfassungs-
denken und Franzosische Revolu-
tion

Die konstitutionalistische Umformung der
Ideen Lockes ist wie gesagt dem Einfluss Mon-
tesquieus zuzuschreiben - selbstverstandlich
hatte dieser auch Locke gelesen -, ebenso sehr
entspringt der amerikanische Konstitutiona-
lismus aber auch dem in den amerikanischen
Kolonien weiterlebenden, typisch angelsach-
sischen, politisch-juristischen Geist, der sich
gerade auch im Kampf gegen das englische
Mutterland weiterbilden konnte.

Dazu kam in Amerika ein zweites, gleichsam
demokratisches Ferment: Der auf die Pilgrim
Fathers zurlckgehende, ausgeprigte Gemein-
schaftssinn des presbyterianischen Calvinis-
mus - eine so benannte Gruppe sogenannter
Nonkonformisten iibersiedelte 1620 mit dem
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Wunsch nach freier Ausiibung ihrer Religion
mit dem Segelschiff ,Mayflower” von England
aus nach Amerika und landete im heutigen
Plymouth (Massachusetts).

Eine historisch einmalige Symbiose vielfalti-
ger ideeller Wurzeln mit politischem Reali-
tatssinn fithrte die amerikanischen Kolonien
schlief’lich dazu, die Menschenrechte als posi-
tives Recht zu proklamieren, d. h. als vor Ge-
richt einklagbare Rechte des Einzelnen, und
sich aufgrund einer geschriebenen Verfassung
als Bundesstaat zu konstituieren, der sich von
Anfang an als eine Regierung durch das Volk
und flr das Volk, d.h. als Demokratie verstand
- wenn auch mit dem anfdnglichen, aus der
britischen Kolonialzeit geerbten Makel der
Sklaverei in den Stidstaaten.

Die bereits in der Virginia Declaration of
Rights von 1776 dominierende Grundidee
war, politische Macht und die Menschen, die
sie ausiiben, dem Recht und institutioneller
Kontrolle zu unterwerfen, um auf diese Weise
die Freiheit und die freie Entfaltung des Indi-
viduums zu garantieren. Die aus Amerika
stammende Forderung des rechtlichen Schut-
zes individueller Freiheit iiberquerte in Win-
deseile den Atlantik und wurden nachweislich
zur Grundlage der Ideen der Franzdsischen
Revolution. Diese ,atlantische” Sicht ist zwar
in Frankreich selbst keineswegs verbreitet,
geschweige denn populér, da es zum Selbst-
verstdndnis der Franzosen gehort, sich als Er-
finder der Menschenrechte zu betrachten [vgl.
die Diskussion zwischen Georg Jellinek und
Emile Boutmy, Boutmy, 1964]. Die atlantische
Sicht, die amerikanische und franzosische Re-
volution als in ihren geistigen Grundlagen in-
terdependente Ereignisse sieht, entspricht
aber wohl weitgehend der historischen Wahr-
heit und hilft auch, ein oft einseitiges Bild der
Franzosischen Revolution zu korrigieren.

In der Tat fand die Virginia Declaration of
Rights ihre Nachahmung in der, auch infolge
des Einflusses von Abbé Sieyes - eigentlich
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Emmanuel Joseph Sieyes - philosophisch-
grundsatzlicher gehaltenen franzosischen Er-
klarung der Menschen- und Biirgerrechte von
1789, die als integraler Bestandteil der dann
vom Verfassungskonvent ausgearbeiteten
neuen Verfassung von 1791 galt. Im Wesentli-
chen wurde die Erklarung von 1789 jedoch
von Lafayette - Marquis de La Fayette, Mit-
kdmpfer im amerikanischen Unabhangigkeits-
krieg und Freund Washingtons - mit redakti-
oneller Hilfe von Thomas Jefferson, dem Ver-
fasser der amerikanischen Unabhangigkeits-
erkldrung, ausgearbeitet. Letzterer weilte da-
mals als Botschafter der kurz zuvor gegriinde-
ten Vereinigten Staaten von Amerika in Paris
[vgl. dazu Palmer, 1959; Schnur (Hrsg.) 1964;
Bobbio 1990, 89-120]. Lafayette tiberbrachte
seinem Freund Washington dann auch als Ge-
schenk den Schliissel der Bastille, der in
Washingtons Landsitz Mount Vernon hing, bis
ihn Prasident George Bush (Senior) im Jubila-
umsjahr 1989 dem franzosischen Prasidenten
Mitterand ,zurtickschenkte®.

Die Geburt des modernen Konstitutionalismus
war Frucht einer langen Entwicklung der
Rechtsinstitutionen und des Rechtsbewusst-
seins, der Herausbildung von Institutionen
also, die von Persdnlichkeiten mit einem aus-
gesprochenen juristischen Realitdtssinn ent-
worfen und realisiert wurden. Genau deshalb
darf politische Geschichte nicht auf die Ge-
schichte politischer Ideen oder auf die Litera-
turgeschichte philosophischer Texte be-
schrankt werden. Ebenso wichtig ist die Insti-
tutionengeschichte und das Denken derjeni-
gen die diese Entwicklung als Protagonisten
vorantrieben; in England beispielsweise
,Chief Justice” Sir Edward Coke [vgl. Beauté,
1975], in den amerikanischen Kolonien Leute
wie Alexander Hamilton, James Madison und
John Jay, die Verfasser der Federalist Papers
[Hamilton, Madison, Jay, 1993]. Dennoch han-
delte es sich dabei nicht um die Schaffung ei-
nes Staatswesens aus der Retorte, sondern
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eher um die Umformung der Ergebnisse einer
langen Entwicklung, die eine Vielzahl von
Komponenten in sich vereinigte, dabei aber
keineswegs gleichsam auf dem Reifdbrett ent-
worfen wurde, sondern Frucht eines in seiner
abschliefdenden Form und in seiner Gesamt-
heit nichtintendierten politischen, rechtlichen
und gesellschaftlichen Prozesses war.

Die erwahnten Federalist Papers waren ur-
spriinglich eine Serie von Artikeln, die erfolg-
reich fiir die Schaffung eines amerikanischen
Bundesstaates im Sinne des Verfassungsent-
wurfs von 1787 pladierten. Die Verfasser, die
ihre Artikel zunachst unter dem Pseudonym
,Publius” in verschiedenen New Yorker Zei-
tungen veroffentlicht hatten, waren Kkeine
Theoretiker: Hamilton war Politiker, Okonom
und Finanzfachmann; Madison war ebenfalls
Politiker und wurde vierter Prasident der Ver-
einigten Staaten; Jay war Jurist und Politiker
und wurde spater Oberster Bundesrichter.

Die Ideen von 1789: Import aus den
USA?

Das zeigt, wie tiefgreifend das duferst ver-
breitete Missverstandnis ist, die Franzosische
Revolution im Lichte der Schriften Jean-Jac-
ques Rousseaus zu interpretieren oder deren
Ausbruch gar als Folge von Rousseaus Ideen
zu verstehen. Die Franzosische Revolution ist
in Wirklichkeit ein komplexes und verschlun-
genes historisches Ereignis, das sich tiber
Jahre, wenn nicht Jahrzehnte hinzog - fiih-
rende Historiker der Franzoésischen Revolu-
tion wie Francois Furet meinen bis nach 1870,
der Griindung der Dritten Republik. In einem
gewissen Sinne ist zumindest ihre erste
Etappe erst mit der Promulgation des Code
Napoléon (1804) des von Napoleon erlassenen
biirgerlichen Zivilgesetzbuches zum vorlaufi-
gen Abschluss gekommen. Es beinhaltet nicht
mehr ein Recht fiir die Untertanen eines
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Monarchen und die Privilegierung der Aristo-
kratie, sondern erhebt ein fiir alle gleich gel-
tendes Recht freier Staatsbiirger zur Geltung
und schreibt damit gleichsam die egalitdre
Stofdrichtung der Revolution fest.

In diesem Gesetzeswerk also, das - dhnlich
wie das friithere Preufdische Landrecht und das
Osterreichische Allgemeine Biirgerliche Ge-
setzbuch - den liberalen Geist der Aufklarung
und biirgerlicher Emanzipation atmete, ist die
Franzdsische Revolution zum Abschluss ge-
kommen - und nicht in dem totalitdren Geist
der Jakobiner, die nur kurz den Ton angaben,
aber zum Symbol fiir die Verirrungen eines
zeitweise aus dem Ruder gelaufenen Umstur-
zes wurden.

Auch wenn jakobinischer Terror und seine
ideologischen Verirrungen Teil der Franzosi-
schen Revolution sind, wére es ein grober Feh-
ler, die Revolution, ihre freiheitliche, biirger-
lich-egalitdre Intention und ihre Leistung, nur
im Lichte derjakobinischen Phase zu interpre-
tieren. Allerdings ist der totalitdre Ungeist der
Jakobiner - das Programm des offentlichen
Zwangs zur Tugend - der modernen europai-
schen Geschichte als Widerpart zu allem Libe-
ralen und zum Geist biirgerlicher Freiheit bis
heute erhalten geblieben und treibt weiter
seine Bliiten. Jakobiner haben sich iibrigens
immer gerne - zu Recht oder Unrecht - auf
Rousseau berufen.

Rousseau ist allerdings ein komplexer und
auch in sich widerspriichlicher, eigentlich nos-
talgischer Denker. Er ist modern und in sei-
nem platonischen Aspekt der Suche nach dem
idealen Gesetzgeber gleichzeitig geradezu

1In einem Brief vom 26. Juli 1767 - elf Jahre vor seinem
Tod - an den alteren Marquis de Mirabeau, den Physiok-
raten, gestand Rousseau, dass seine Vorstellungen, die
klassische Idee der Herrschaft des Gesetzes iliber den
Menschen zu verwirklichen, in der Tat der ,Quadratur
des Kreises“ glichen und kaum durchfiihrbar seien. Des-
halb sei wohl doch Hobbes mit seiner Losung recht zu
geben, den Menschen im Sinne eines despotisme arbit-
raire Uiber das Gesetz zu stellen. Nur miisse nun - eine
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antik. Vielleicht ist sein Denken gerade des-
halb, und weil die Mixtur impraktikabel und il-
lusorisch ist, voller Sprengkraft. Deutlich wird
dies in Rousseaus spateren Eingestandnis vol-
ler Resignation, sein idealistisches Konzept ei-
ner ,reinen“ Herrschaft der Gesetze, bei der al-
ler Egoismus der Partikularinteressen ausge-
schaltet und eine volle Identitdt von Regieren-
den und Regierten besteht, habe sich als im-
praktikabel erwiesen; deshalb sei eigentlich
nur noch der nackte Despotismus des fakti-
schen Machthabers moglich.! Gerade die mar-
xistische Utopie beruht ja auf diesem ,identi-
taren“ Programm, und miindet deshalb, ver-
sucht man sie zu verwirklichen, notgedrungen
in Despotie und Unterdriickung.

Die eigentliche Revolution: Die
,Nationalversammlung*

Hinsichtlich ihrer konkreten politischen Dy-
namik entsprang die Franzosische Revolution
- ganz im Unterschied zu den Ereignissen in
den amerikanischen Kolonien - zwar den Un-
gerechtigkeiten eines Adel und hoéheren Kle-
rus auf Kosten der grofden Masse der Bilirger
und Bauern privilegierenden Systems verbun-
den mit einem dysfunktionalen Regierungs-
system sowie einer durch das Zusammenspiel
dieser Faktoren hervorgerufenen Finanz- und
Nahrungsmittelkrise. Die geistigen Grundla-
gen der Revolution waren jedoch, wie erneut
zu betonen ist, vielschichtiger und vor allem:
nicht rein franzosisch.

Sie entsprangen einer Mischung von angel-
sachsischem Verfassungsdenken (Konstitu-

erneute Quadratur des Kreises? - fiir diesen Despotis-
mus eine Sukzessionsregel gefunden werden, die weder
auf Vererbung noch auf Wahl beruhe, eine Regel ,par
laquelle on s’assure, autant qu'il est possible, de n’avoir ni
des Tibere, ni des Néron"“. Nie werde er, Rousseau, jedoch
wohl das Ungliick haben, sich mit dieser folle idée be-
schaftigen zu miissen [Text in Mayer-Tasch 1976, 127-
130].
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tionalismus) bzw. Parlamentarismus und
franzosischem doktrinirem Rationalismus,
vertreten vor allem durch den bekanntesten
publizistischen Aktivisten der Revolutionszeit
(er war geweihter katholischer Priester), den
bereits erwdahnten Abbé Sieyeés, der vor allem
einen Gegner identifizierte: Den Adel und
seine Privilegien. Sieyés’ 1788 erschienener
Essai sur les priviléges war nur der Auftakt zu
seiner ein Jahr spater erschienen beriihmtes-
ten Schrift Qu'est-ce que le Tiers-Etat? - ,Was
ist der Dritte Stand?“ -, in dem der den Dritten
Stand - Biirgertum und niederen Klerus - mit
der Nation gleichsetzte, eine, wie wir gleich se-
hen werden, brisante und folgenreiche Aus-
sage.

Genau deshalb war das politisch und rechthis-
torisch ausschlaggebende Ereignis, ja die ei-
gentliche Revolution im prazisen Sinne eines
radikalen Bruchs der Rechtskontinuitit mit
dem Ancien Régime, nicht der Sturm auf die
Bastille und die damit verbundenen gewaltsa-
men ,revolutiondren“ Ereignisse, sondern
eine bereits zuvor getroffene Entscheidung
der sogenannten Generalstinde, der - nach
Jahrzehnten der praktischen Ausschaltung -
vom Konig 1789 unter Druck einberufenen
Versammlung der drei Standesgruppen: Adel,
(hoherer) Klerus (vor allem Bischofe, auch sie
durchwegs Adlige) und der ,Dritte Stand*, wie
erwahnt bestehend aus Biirgern und niede-
rem Klerus.

Traditionellerweise hatte jeder Stand kollek-
tiv eine Stimme, was auf eine stetige Stimmen-
mehrheit von Adel und hoherem Klerus von
2:1 gegeniiber dem Dritten Stand hinauslief -
obwohl Letzterer zahlenmafig viel mehr Ver-
treter in der Versammlung stellte. Dieser Ab-
stimmungsmodus wurde nun im Juni 1789
iiber den Haufen geworfen, und zwar mit dem
von Abbé Sieyés stammenden Argument, die
Vertreter des Dritten Standes (ca. 98 Prozent
der Stimmen) vertraten praktisch die Gesamt-
heit der Franzosen und sei damit mit der
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Nation identisch. Darauf erklarte sich die Ver-
sammlung der Generalstinde, gegen den Wi-
derstand des Konigs, am Ende jedoch mit des-
sen notgedrungener Zustimmung, zur Assemb-
lée nationale, zur ,Nationalversammlung“! Ge-
nau das war die eigentliche Revolution. Adel
und hoherer Klerus waren entmachtet, der
Konig musste fortan mit dem Biirgertum zu-
sammenarbeiten. Der Name des franzdsischen
Parlaments lautet noch heute Assemblée Nati-
onale.

Die Franzosische Revolution war also in ihrem
Ursprung keineswegs anti-monarchisch, son-
dern anti-aristokratisch. Und sie pladierte fiir
eine parlamentarische Repréasentation der Ge-
samtheit der Nation, der sich auch Vertreter
des Ersten und Zweiten Standes anschlief3en
durften, was in einigen Fillen auch geschah
(man denke an Mirabeau, einen der Protago-
nisten der Nationalversammlung), und an de-
ren Beschliisse sich - ganz nach dem engli-
schem Vorbild des King-in-parliament - auch
der Konig halten miisste. Dass der an sich po-
puldre Louis XVI. wenig spater, wortbriichig
unter hinter dem Riicken der Revolutionére,
gemeinsam mit den Monarchen Europas Res-
taurationsplane vorbereitete, fiihrte zur Ab-
kehr der Revolution von der Monarchie, zum
Volkszorn und nicht zuletzt schlieRlich auch
zum Aufstieg der Jakobiner und ihrem Terror-
regime, dessen erstes Opfer, nach misslunge-
ner Flucht, der Konig selbst wurde.

Doch zuriick zu Sieyes wie auch dem zur Zeit
der Revolution als US-Botschafter in Paris ta-
tigen Thomas Jefferson: Sie waren Anhadnger
einer parlamentarischen Reprasentativver-
fassung angelsachsischer Pragung (in Kombi-
nation mit einem Grundrechtskatalog im
Range von Verfassungsrecht). Genau dies war
das pure Gegenteil der Ideen Rousseaus, der
jegliche Reprasentation als im Widerspruch
zur Volkssouveranitat stehend ablehnte und
in dessen Konzeption keine Raum fiir
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biirgerliche ,,Grundrechte, sondern eher fiir
Pflichten des Biirgers ist.

Allerdings verwirklichten die Franzosen das
System der parlamentarischen Reprasenta-
tion in der ersten Verfassung, jener von 1791,
auf hochste ungliickliche Weise: Infolge des
Zensuswahlrechtes und natiirlich des Aus-
schlusses der Frauen aus der Politik reprasen-
tierte die Nationalversammlung die Nation
nur sehr unvollkommen, was dann wenig spa-
ter die Jakobiner in ihrer Agitation gegen die
Verfassung propagandistisch ausniitzen konn-
ten. Das Zensuswahlrecht war praktisch die
Umkehrung des Prinzips ,no taxation without
representation, also ,no representation wit-
hout taxation“: wer nicht Steuern zahlt - und,
da es nur Vermogenssteuern gab, hief das in
der Praxis: wer keine Eigentum oder Grundbe-
sitz besaf3, - hat keine Recht, Reprasentant der
Nation zu sein. Selbstredend war damit auch
die bauerliche Landbevoélkerung von der poli-
tischen Beteiligung ausgeschlossen.

Zweitens enthielt die Verfassung von 1791
keine Bestimmungen fiir eine mogliche Ver-
fassungsrevision und das dafiir einzuhaltende
Prozedere. Das hiefs: Man konnte diese Verfas-
sung wiederum nur durch eine neuerliche Re-
volution aufder Kraft setzen, was 1793 durch
die Jakobiner geschah. Folge war dann das
pure Gegenteil, ndmlich eine plebiszitire ,De-
mokratie“, die die Idee der Reprasentation
und natiirlich auch der biirgerlichen Grund-
rechte mit Fiiffen trat und schliefilich in den
Terror miindete. Man mdchte solches nicht
einmal mit Rousseau in Verbindung bringen.

Der rationalistisch-konstruktivistische Ver-
such der franzosischen Verfassungstheoreti-
ker, allen voran Sieyes, ein in keiner Weise in
der franzosischen Verfassungstradition und
Geschichte wurzelndes Staatswesen gleich-
sam aus traditionsfremden intellektuellen
Ressourcen zu begriinden, ist mit einigem
Recht, wenn auch, wie oben gesagt, auch mit
einigem Unverstindnis, von Edmund Burke
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kritisiert worden. Hitte es eine Alternative
zum radikalen Neuanfang gegeben? Die totale
Blockade durch Krone und Adel und deren Un-
verstandnis fiir die Note der Menschen, ja der
blanke Egoismus der ,Noblesse de Robe“, wie
auch, auf der anderen Seite, die verfassungs-
rechtliche Unméglichkeit einer Neuordnung
des Staatswesens aufgrund des Bestehenden
und die geradezu schreiende Inkompetenz des
Konigs und seiner Entourage, liefen kaum
eine andere als die revolutionire Option offen.
In Wirklichkeit, so kénnte man argumentie-
ren, hatte es noch viel schlimmer kommen
konnen, ndmlich dann, wenn die Hilfe aus den
USA und deren Vorbilder wie jene der Virginia
Declaration of Rights gefehlt hatten und Frank-
reichs Politiker und Juristen 1789 ohne die in-
tellektuelle Unterstiitzung und Befruchtung
der Amerikaner dagestanden waren. Wie je-
doch die Geschichte ohne Revolution weiter-
gegangen ware - besser? schlechter? -, kann
niemand wissen und ist eine miif3ige Frage.

Rousseau als Antipode der Franzo-
sischen Revolution

Weder die amerikanischen Griindervater noch
die franzosischen Revolutiondre der ersten
Stunde (wie Abbé Sieyés oder Mirabeau) hiel-
ten sich an die Vorstellungen Rousseaus. Wie
bereits gesagt, war dessen Idee der Volkssou-
veranitat - eine Art, Absolutismus des Volkes*
- mit der Idee der Menschenrechte als posi-
tive, verfassungsmafdig garantierte Grund-
rechte des menschlichen Individuums und
Biirgers - und damit der Idee einer Unterord-
nung von Souveranitiat und Regierungsgewalt
unter die Herrschaft des Rechtes - kaum ver-
einbar. Ebenso wenig stimmten Rousseaus
Vorstellungen mit der Idee einer Regierung
durch parlamentarische Reprasentation tiber-
ein, da Rousseau die Idee der Reprasentation
als Relikt des Feudalismus zugunsten der
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erwahnten Identitdt von Regierenden und Re-
gierten ablehnte.

Die amerikanischen Griindervater waren hin-
gegen liberzeugte Anhanger der Idee der Re-
gierung durch Reprasentation. Noch mehr gilt
dies fiir Sieyes. Wie die klassischen Forschun-
gen von Karl Loewenstein [1922 und 1964,
1990] gezeigt haben, kontrastierten die Vor-
stellungen der franzdsischen verfassungsge-
benden Nationalversammlung von 1789 er-
heblich mit denjenigen Rousseaus, dessen
Ideen auf die Franzosische Revolution iiber-
haupt einen viel geringeren Einfluss ausiibten,
als gemeinhin angenommen wird [Fetscher
1975, 258-304].

Die Vater des modernen, letztlich angelsachsi-
schen Konstitutionalismus - auch wenn es in
Europa seit dem Mittelalter, etwa in Arago-
nien und auch in Frankreich, noch andere For-
men von Konstitutionalismus gab - traumten
nicht von Volkssouveranitidt und Basisdemo-
kratie, sie wollten die Menschheit vielmehr
lehren: Genug mit den ,Souverdnen“! Jede
Souveradnitat, auch jene des Volkes oder der
,Nation“ hat sich dem Recht unterzuordnen,
letztlich den wahren und unverduflerlichen
Rechten des Menschen und Biirgers. Ohne ihre
Respektierung kann es keine legitime Regie-
rungsgewalt geben. Deshalb ist das Volk be-
fugt, sich eines diese Rechte missachtenden
Regimes zu entledigen.

Liberaler Konstitutionalismus - die Kombina-
tion von Locke, Montesquieu und angelséchsi-
scher Rule of Law - ist eng verbunden mit der
aus dem Mittelalter stammenden Tradition
des Widerstandsrechtes [dazu Kern, 1980]. In
der Tat ist Konstitutionalismus die moderne,
in eine politische Institutionenethik des Frie-
dens eingebundene Form des Widerstands-
rechtes. Im Unterschied zum mittelalterlichen
Widerstandsrecht ist die Kkonstitutionalisti-
schen Variante nicht anarchisch, sondern
selbst eine verfassungsmaifdig geordnete
Rechtsinstitution.
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Wegen seiner grundsatzlichen Ablehnung der
Idee des Widerstandsrechtes ist iibrigens
auch Kant nur mit Einschrankungen zu den
Griindervatern des politischen Ethos der Mo-
derne zu zdhlen. Die - spezifisch deutsche und
von Kant mitbegriindete - Idee des Rechts-
staates ist von der angelsachsischen, konstitu-
tionellen Regierungsformen zugrundeliegen-
den Idee der ,Rule of Law" zu unterscheiden.
»Rechtsstaat”, das hiefd staatliche Souverani-
tat, Regierungsgewalt, 6ffentliches Leben und
die Beziehung zwischen Staat und Individuum
nach Rechtsprinzipien zu gestalten. Nicht aber
bedeutete es bereits, dass auch der Souveran
- die oberste Gesetzgebungs- und Regierungs-
gewalt - unter dem Recht steht und durch die-
ses gebunden ist

Jeder moderne Verfassungsstaat ist demnach
auch ein Rechtsstaat; aber nicht jeder Rechts-
staat ist notwendigerweise ein Verfassungs-
staat, in der die Rule of Law gilt, in der es also
keine iiber dem Gesetz stehende souverdne
Gewalt gibt. Das ist nun noch weiter auszufiih-
ren, und zwar aufgrund einer bahnbrechen-
den und bis heute verfassungsrechtlich rele-
vanten Unterscheidung, die wir keinem ande-
ren als Sieyes verdanken: der Unterscheidung
zwischen pouvoir constituant (verfassungsge-
bender Gewalt) und pouvoir constitué (ver-
fasster oder konstituierter Gewalt).

Der Beitrag Sieyes‘: Verfassungs-
gebende und verfasste Gewalt

Ein Rechtsstaat kann, und so zeigt es etwa die
deutsche Geschichte, durchaus auch eine mo-
narchische Autokratie sein, in der es einen
Souverdn gibt, der iber dem Recht steht und
diesem nur insoweit ,unterworfen” ist, als er
sich ihm jeweils selbst unterwirft. ,Rule of
Law“ heifdt aber - um es zu wiederholen -
letztlich Nichtexistenz eines iiber dem Recht
stehenden Souverdns, der sozusagen im
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rechtsfreien Raum schalten und walten und
damit, wie in den sogenannten konstitutionel-
len Monarchien des 18. Jahrhunderts, nach ei-
genem Gutdiinken eine Verfassung einfach
wieder abschaffen kann - genau so, wie sie
auch durch das Placet des Monarchen in Kraft
gesetzt worden war.

Einen solchen Souverdn gibt es im liberalen
Verfassungsstaat formell nur noch in der
Form der verfassungsgebenden Gewalt - des
pouvoir constituant - nicht mehr jedoch als
konstituierte Regierungsgewalt - als pouvoir
constitué. Letztere, und damit jede Regie-
rungsgewalt, ist der Verfassung und richterli-
cher Kontrolle unterworfen. Die Monarchen
des 19. Jahrhunderts - mochten sie sich auch
Jkonstitutionelle“ Monarchen nennen - waren
hingegen konstituierte und konstituierende
Gewalt in einer einzigen Person. Der pouvoir
constituant lag ihnen nicht voraus , war ihnen
nicht iibergeordnet, sondern sie waren selbst
diese Gewalt, die liber Existenz oder Nicht-
existenz der Verfassung und letztlich auch
iber ihren Inhalt entschied.

Genau diese Unterordnung jeder verfassten
unter eine von ihm verschiedene verfassungs-
gebende Gewalt ist das entscheidende Merk-
mal des liberalen Verfassungsstaates.? Diese
auch noch im heutigen Verfassungsrecht
grundlegende Unterscheidung zwischen einer
verfassungsgebenden Gewalt, die ungebun-
den ist, ,alles kann“ und die Verfassung
schafft, und einer verfassten, ,konstituierten”
Gewalt, die durch eine geltende Verfassung
und die in ihr festgelegten Rechtsinstitutionen

2 Die direkte Demokratie Schweizer Art ist hier eine his-
torisch wohl einmalige Ausnahme, namlich eine Kombi-
nation der - die Idee der Reprasentation ablehnenden -
Ideen Rousseaus mit jenen des angelsachsischen Parla-
mentarismus US-amerikanischer Art (Zweikammersys-
tem). Denn in der schweizerischen direkten Demokratie
kann der ,Souverdn“ - das Volk - theoretisch jederzeit
verfassungsgebend aktiv werden, ndmlich durch sein
Recht, tiber von ihm selbst eingereichte Verfassungsini-
tiativen letztlich verbindlich abzustimmen; zudem kann
das Volk Entscheidungen des Parlamentes, also der
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gebundenen Gewalt, stammt wie gesagt von
Sieyes. Solange die Verfassung gilt, gibt es
keine Person und keine Instanz, die diese au-
Ber Kraft setzen kann oder tiber ihr steht. Al-
lein die in der Verfassung selbst grundgeleg-
ten Regeln einer Verfassungsidnderung oder
gar vollstindigen Revision durch Wahl einer
neuen verfassungsgebenden Korperschaft (ei-
ner Konstituante) konnen - auflegale, nichtre-
volutiondre Weise - den Weg zu einer neuen
Verfassung ebnen (wobei dann in der Regel,
aber nicht notwendigerweise, das letzte Wort
das Volk hat, das tiber die Annahme einer
neuen Verfassung entscheidet und somit, falls
es in den Regeln fiir die Schaffung einer neuen
Verfassung so vorgesehen ist, der eigentliche
Souverdn bzw. die eigentliche verfassungsge-
bende Gewalt ist).

UnverauBerliche Menschrechte
und Naturrecht

Allerdings: Gemdafd den Vorstelllungen von
1789 ist streng genommen nicht einmal der
pouvoir constituant absolut und souveran. In
materieller Hinsicht ist er dies namlich gerade
nicht. Falls es so etwas wie unveraufierliche
Menschenrechte gibt, was ja gerade die Ideen-
geber der Franzosischen Revolution behaup-
teten, miissen diese ja notwendigerweise auch
von der verfassungsgebenden Gewalt aner-
kannt werden. Sie besitzen also gleichsam na-
turrechtliche Geltung. Die verfassungsge-
bende Gewalt steht also nicht vor einem nor-

mativen Nichts, wie der 0sterreichische

JKonstituierten Gewalt®, - die im ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren dieses Volk reprasentiert -, durch ein
Referendum vor eine Volksabstimmung bringen und da-
mit unmittelbar gesetzgebend tétig werden. Allerdings
gibt es auch hier Hiirden und Bremsen etwa das soge-
nannte Stdndemehr: Fiir Verfassungsanderungen genligt
nicht die einfache Stimmenmehrheit aller ,Stimmbiir-
ger”, sondern notig ist auch die Mehrheit der Stinde
(Kantone). Dabei sind die Stimmen bevdélkerungsarmer
Kantone genau gleich gewichtet wie jene der bevdlke-
rungsreichen: Jeder hat eine Stimme.
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Staatsrechtler Hans Kelsen und mit ihm der
Rechtspositivismus behaupten. Eine Verfas-
sung, die diese Rechte nicht respektierte, wére
aufgrund der Kriterien der Franzdsischen Re-
volution nicht legitim.

Mit anderen Worten: Keine Souveranitét, die
sich als absolut schrankenlos begreift, kann in
ihrer Ausiibung Legitimitit besitzen. Ihre
Schranken sind die Grundrechte des Men-
schen und Biirgers. Jede souverdne Staatsge-
walt hat sich als politische Gewalt dem zu un-
terwerfen, was jede politische Gewalt iiber-
haupt erst rechtfertigt. Auch wenn - gemaf3
dem Wort von Sieyes - die konstituierende Ge-
walt ,alles kann“, so heif3t dies nur, dass sie
formalrechtlich und machtpolitisch durch
keine andere Institution in die Schranken ge-
wiesen werden kann, weil sie sozusagen in ei-
nem positivrechtlichen Vakuum agiert. Das
heifdt aber nicht, dass diese rechtlich-instituti-
onell ,allméchtige“ Gewalt nicht in rechtsethi-
scher Hinsicht - also in der Perspektive der
politischen Moral - an gewisse Inhalte gebun-
den ist. Die Vater der Franzosischen Revolu-
tion haben das anerkannt, indem sie den Kata-
loge der Menschen und Biirgerrechte zur Pra-
ambel und Teil der Verfassung erklarten.

Allerdings miissen auch diese Menschen- und
Biirgerrechte in irgendeiner Weise kodifiziert
werden, und da herrscht oft keine Einigkeit.
Das Problem der origindren Rechtsschopfung
ist also nicht mit geometrischer Eindeutigkeit
auflosbar. Letztlich gilt, was geschrieben steht,
auch weil sonst keine Rechtssicherheit herr-
schen wiirde. Schon Thomas von Aquin ver-
trat die Meinung, ein Richter diirfe sein Urteil
allein auf geschriebenes Recht griinden. Das
ist der wahre Kern des Rechtspositivismus.
Aber dieses positiv geltende Recht unterliegt

3 Die amerikanische Verfassung anerkannte von Anfang
an - allerdings erst spater in ihrem neunten Zusatzarti-
kel von 1791 auch explizit -, dass auch die nicht in der
Verfassung genannten Rechte dem Volk verblieben sind.
Recht ist also nicht identisch mit positivem Recht. Das
war auch der Grund, weshalb viele Verfassungsvater
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immer der Moglichkeit der rechtsethischen
Kritik aufgrund naturrechtlicher Grundsatze,
die, auch wenn dariiber keine Einigkeit be-
steht, dennoch als Horizont und Kriterium
rechtsethischer Fundierung verbleiben. Auch
diese Forderung ist ein Verméachtnis von 1789.

Kurz: Der pouvoir constituant ist zwar, im po-
litischen Sinne, eine origindr rechtsschop-
fende Macht - und in diesem Sinne ,souveran®
und ,allmachtig” -, aber dies versteht sich
eben allein hinsichtlich seiner Funktion, posi-
tives Recht zu schaffen. Durch die Anerken-
nung von unverdufderlichen Menschenrechten
erklart sich auch der pouvoir constituant als zu
nicht allem und jedem legitimiert; er unter-
wirft sich also, will er seine Legitimitat bewah-
ren, naturrechtlichen Schranken. Somit kann
er also nicht Recht an sich schaffen gemaf? der
Maxime ,Recht ist, was dem Souveran gefallt®,
sondern muss auch als verfassungsgebende
Gewalt bereits existierendes Recht anerken-
nen. Zumindest muss er nach diesem Recht su-
chen und es so weit wie mdglich - z.B. wie
1789 im Sinne einer verfassungsrechtlich ver-
bindlichen , Erklarung der Menschen und Biir-
gerrechte” - zu geltendem positiven Recht er-
heben, also kodifizieren, und damit auch juris-
tisch einklagbar machen.

Durch die Riickbindung des Konstitutionalis-
mus an die Idee der Menschenrechte gibt es
demnach nicht nur illegitimes Regieren, son-
dern auch illegitime Verfassungs- und Rechts-
ordnungen und macht es unter Umstinden
auch Sinn, einen Staat als ,Unrechtsstaat” zu
bezeichnen. All dies entspricht dem Klassi-
schen Geist des Widerstandsrechtes.?

grundsatzlich dagegen waren, einen Katalog von Men-
schenrechten in die Verfassung aufzunehmen: Sie fiirch-
teten, dass dadurch die Meinung entstehen konnte, dass
Rechte, die nicht explizit in der Verfassung stiinden,
wohl aber in einzelnen Staaten als solche anerkannt
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Immanuel Kant: Kein liberaler Ver-
fassungstheoretiker

Der bereits oben kurz erwahnte Immanuel
Kant gilt vielen als Prototyp eines liberalen
Staatstheoretikers. Doch das ist ein Missver-
standnis. Gewiss: Kants Rechtsphilosophie at-
met liberalen Geist, nicht aber trifft dies auf
seine Verfassungslehre zu, die letztlich hinter
grundlegenden Eigenschaften des liberalen
Konstitutionalismus - im Sinne der angelsach-
sischen Rule of Law - zuriickbleibt und eher
dem nahesteht, was man als typisch deutsches
,0brigkeitsdenken“ bezeichnet.

Denn Kant - und darin zeigt sich der Unter-
schied zum Geiste eines Johne Locke oder
Montesquieu - lehnte jegliches Widerstands-
recht explizit ab [Uber den Gemeinspruch, A
249-260; Metaphysik der Sitten B 203 ff.].
Seine Argumente sind der Souveranititslehre
von Hobbes verpflichtet, der im Recht auf Wi-
derstand die eigentliche Quelle von Unfrieden
und Biirgerkrieg erblickte, dessen Vermei-
dung fiir Hobbes das hochste politische Gut
schlechthin ist. Das schlimmste Vermachtnis
des Mittelalters war fiir Hobbes die Legitimie-
rung des , Tyrannenmordes” - wobei fiir ihn
das Schlimme des Tyrannenmordes darin lag,
dass einer oder einige sich dabei ein Urteil
dariiber anmafdten, was gerecht und unge-
recht ist, eine Kompetenz, die, im Dienste des
Friedens und der Vermeidung von Biirger-
krieg, allein der Souveran besitze.

Dem stimmt Kant grundsatzlich zu. Mit Hob-
bes war Kant, ganz dhnlich wie der anfangs er-
wahnte Spinoza, nur in einem Punkt uneinig:
Dem Untertanen, letztlich dem Philosophen,
war die ,Freiheit der Feder”, die Freiheit 6f-
fentlicher Kritik zu gewéhren. Die ,liberale
Denkungsart der Untertanen®, so Kant, ist, das
einzige Palladium der Volksrechte” [Gemein-

waren, dann auf Bundesebene nicht mehr als solche gel-
ten wiirden.
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spruch A 265]. Hobbes war der Meinung ge-
wesen, Kritik diirfe nicht offentlich gedufdert
werden, ja der friedliebende Untertan habe
darauf im Interesse der Stabilitdat des Gemein-
wesens zu verzichten und diirfe Vorbehalte al-
lein in seinem Innern hegen, sie aber nicht
iiber seine Lippen kommen lassen, ge-
schweige denn offentlich diskutieren.

Der Philosoph von Koénigsberg hingegen ver-
traute der ,Freiheit der Feder” und nutzte sie
auch in oft mutiger Weise. Kant verkannte je-
doch die Notwendigkeit rechtlich-institutio-
neller Herrschaftskontrolle, vielmehr ver-
traute er dem Gang der Geschichte, der Macht
des aufgeklarten Bewusstseins, das, so war er
iiberzeugt, sich von allein durchsetzen werde.
Auch wenn Kant fiir eine auf Gewaltenteilung
beruhende ,republikanische” Regierungsform
eintrat, so war er doch gegen eine demokrati-
sche, vielmehr fiir eine monarchisch-autokra-
tische ,Verfassung, in der die Souveranitit
ungeteilt blieb.

Das war auch die Position eines anderen gro-
Ben Aufkldrers - und Mitherausgebers der
»Enzyklopadie“ -, Denis Didérot, und seines
saufgeklarten Despotismus“: Man vertraute
auf die Macht der Ideen der ,Aufklarung” und
versuchte die Machthaber - im Falle Didérots
die russische Zarin Katharina die Grofde — von
ihnen zu iberzeugen, verlangte aber nicht, die
Herrschenden den Institutionen des Rechts
bzw. der Herrschaft des Rechts zu unterwer-
fen.

Aufklarungspathos ist auch heute oft noch die
Kehrseite mangelnden Realitdtssinnes. Kant
meinte, das Recht werde durch das ,unwider-
stehliche Wollen der Natur“ von selbst die
»,Obergewalt erhalten [Zum ewigen Frieden B
62]. Es war die Position eines letztlich politik-
fremden Philosophieprofessors. Und so sollte
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es in Deutschland, der ,verspateten Nation“
[Plessner 1974], noch lange bleiben. Die ,libe-
rale Denkungsart der Untertanen“ wurde
durch den Souveradn nach Belieben gegangelt,
und trotz der liberalen Stein-Hardenberg-
schen Reformen in Preufien (1807-1815) er-
hielt schliefdlich im deutschen Kaiserreich
nicht das Recht die Obergewalt, sondern die
Macht eines nationalistischen Militarismus,
der den ,Rechtsstaat” als reibungslos funktio-
nierenden, rein formalen Mechanismus nutzte
und ihn schliefdlich in der Zeit der Weimarer
Republik - durchaus mit Unterstiitzung des
deutschen Juristenstandes, man denke an Carl
Schmitt (,Der Fiihrer schiitzt das Recht”) -,
zum Unrechtsstaat der Nazis pervertierte.

All das kann freilich nicht Kant in die Schuhe
geschoben werden - dessen liberale und
rechtliche Gesinnung ist liber jeden Zweifel er-
haben. Wohl aber steht Kant fiir jene deutsche
Tradition, die - im Unterschied zur angelsach-
sischen - die praktisch-institutionelle Not-
wendigkeit der rechtlichen Kontrolle politi-
scher Macht unterschitzte, ja ausblendete.
Hier waren die Franzosen den Deutschen ein-
deutig um einige Nasenliangen voraus!*

Liberaler Konstitutionalismus und
Demokratie: Das Ethos der Freiheit

,Liberaler Konstitutionalismus“ hief} nicht
Riickkehr zum vorabsolutistischen Staat - ei-
nen solchen hatte es als ,Staat” eigentlich gar
nie gegeben - sondern Transformation des
modernen, souveranen Territorialstaates, der
zundchst als absolut regierte und zumeist
grofdirdumige Verwaltungseinheit geboren
worden war. Und zwar eine Transformation
aufgrund der Wiedergewinnung und Akti-

4 Natiirlich haben Juristen oder Richter selbst keine poli-
tische Macht, um ihre Entscheidungen durchzusetzen;
als Teil eines konstitutionellen Regierungssystems, das
auf Gewaltenteilung und auf ,Checks and balances“ be-
ruht und eingebunden ist in prozedurale Regeln der
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vierung vorabsolutistischer republikanischer
Traditionsbestdnde wie auch der mittelalterli-
chen Idee des Widerstandsrechts. Ohne die
Ausbildung zentraler staatlicher Biirokratien
in spatmittelalterlicher und frithneuzeitlicher
Epoche - dies gilt selbst fiir die amerikanische
Kolonialverwaltung - hitte es sicherlich so et-
was wie einen ,Staat“, den man verfassungs-
mafdig hatte bandigen konnen, gar nie gegeben
[vgl. dazu Friedrich, 1951, 40ff.]; aber die Auf-
gabe, ihn rechtlicher und dann auch demokra-
tischer Kontrolle und Abstiitzung zu unter-
werfen, war noch zu leisten.

In seiner berithmten Abhandlung ,Der alte
Staat und die Revolution“ von 1856 wies Ale-
xis de Tocqueville nach, dass zwischen dem
vorrevolutiondren Staat des Ancien Régime
und dem modernen franzésischen nachnapo-
leonischen Staat hinsichtlich seines Riickgrats
- der Staatsverwaltung oder staatlichen Biiro-
kratie - eine bruchlose Kontinuitit bestand.
Dasselbe gilt fiir alle modernen Staaten. Auch
zwischen der Verwaltung des wilhelmini-
schen Kaisertums, der Weimarer Republik,
des NS-Staates und der Bonner bzw. Berliner
Bundesrepublik Deutschland besteht unge-
brochene Kontinuitat.

Vermittelnde Rolle spielten bei der genannten
Riickbesinnung auf vorabsolutistische Traditi-
onen aber auch Johannes Althusius’ Klassi-
sches Verstindnis der menschlichen Gesell-
schaft als consociatio und seine Lehre iiber die
Jkorporative“ Einheit von Gesellschaft und
souveraner Staatsgewalt, wie auch die spani-
Barockscholastik  (Vitoria, Sudrez).
Ebenso ist der Einfluss des anglikanischen, an
den Aristotelismus Thomas’ von Aquin an-
kniipfenden Theologen Thomas Hooker auf
John Locke nicht zu unterschatzen [vgl.

sche

(demokratischen) Regierungsbildung, deren Beachtung
selbst wiederum mit Hilfe des staatlichen Gewaltmono-
pols erzwungen werden kann, besitzen richterliche Ent-
scheidungen aber genau jenes Durchsetzungsvermogen,
das fiir eine effektive ,Herrschaft des Rechts” ndtig ist.
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Rosenthal, 2008]. Locke spricht vom ,judici-
ous Hooker“ und zitiert ihn als Kronzeugen ge-
gen den patriarchalischen Absolutismus eines
Sir Robert Filmer. Und wiederum war die pu-
ritanisch-kalvinistische Bundestheologie -
eine ins Politische gewandte ,Ekklesiologie” -
, wo sie wirkte, Uiberall anti-absolutistisches
Fer-ment; dies jedoch gehort bereits zur mo-
dernen Demokratiegeschichte. Liberaler Kon-
stitutionalismus allein ist jedoch noch nicht
Demokratie.

Liberaler Konstitutionalismus, so lief3e sich et-
was vereinfachend sagen, heifdt zunichst ein-
mal Institutionalisierung der politisch-ethi-
schen Substanz des Widerstandsrechtes im
Rahmen jedoch einer spezifisch modernen po-
litischen Friedenskultur, die ohne die Entste-
hung des neuzeitlichen Flachenstaates gar
nicht moglich und in dieser Form wohl auch
nicht notig geworden ware. Die Stichworte
lauten hier ,Rule of Law*, deren Riickgrat eine
unabhingige Justiz bildet, wie auch ,limited
government”, durch das Recht effizient be-
schrankte Regierungsgewalt. Dadurch werden
fundamentale Freiheitsrechte
Recht verwandelt, das von Individuen vor un-
abhingigen Richtern eingeklagt werden kann,
wie es sich gerade in den amerikanischen Er-
klarungen der Freiheitsrechte zeigt.

in positives

Dadurch wird - zugunsten der individuellen
Freiheit - politische Machtausiibung rechtli-
cher Kontrolle unterworfen. Gewalten werden
geteilt, so dass sie ein System gegenseitiger
Kontrolle und ein Gleichgewicht bilden.
»Machtstreben muss Machtstreben entgegen-
wirken“ [James Madison, Artikel im Federalist
vom 22.11. 1787]: Misstrauen gegen mensch-
liche Machtausiibung und Sicherung der Frei-
heit sind die Stichworte, - also just das Gegen-
teil jenes ,aufgekliarten Despotismus”
Didérots, der sein ganzes Vertrauen auf die
(durch Philosophen) aufgekldrte absolute
Macht des Herrschers richtete, oder Kants
blof3e ,Freiheit der Feder”, um die Machtigen
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zur Einsicht zu bringen und damit den Gang
der Geschichte in die richtige Richtung zu len-
ken.

Vom liberalen Konstitutionalismus
zur liberalen Demokratie

Die sich selbst iiberlassene Freiheit der recht-
lich basierten konstitutionellen Regierungs-
form tendierte jedoch nicht von selbst schon
dazu, Freiheit fiir alle zu werden. Bis in die
Mitte des 19. Jahrhunderts befand sich das
englische Parlament weitgehend in den Han-
den einer aristokratischen und stddtischen
Oligarchie. Die franzosischen Liberalen der
Restaurationszeit (Benjamin Constant,
Adolphe Thiers u.a.) waren iiberzeugt, dass
»,Demokratie” - allgemeines Wahlrecht - nicht
taugte: Menschen ohne Bildung und Besitz
konne keine politische Machtausiibung anver-
traut werden. Ein stark einschrankendes Zen-
suswahlrecht war zunidchst allgemeine, nicht
ohne einen gewissen Realitdtssinn vorge-
brachte Forderung der Liberalen - wie sie nun
allmadhlich genannt wurden -, und schon die
erste franzosische Revolutionsverfassung be-
schriankte, wie bereits erwidhnt, das Wahlrecht
auf eine dermafden kleine Zahl von ,aktiven
Biirgern“, dass die Mehrzahl des Volkes sich
nicht reprasentiert fiihlte, ein Makel, den die
Jakobiner dann in demagogischer Weise zur
eigenen Legitimierung auszuniitzen wussten.

Die ,Demokratisierung” des Verfassungsstaa-
tes - diese hatte sich der amerikanische Bun-
desstaat von Anfang an in die Wiege gelegt -
wurde zur Hauptforderung der sogenannten
Radikalen des neunzehnten Jahrhunderts. Das
war auch Folge des einmaligen Vorgangs der
industriellen Revolution, welche nicht nur
dem Biirgertum eine ganz neue Funktion zu-
wies, sondern auch Massen von Industriear-
beitern erzeugte, diese gleichsam ,nach oben
schob” und zur Einforderung politischer Re-
prasentation drangte.
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Die Erfahrung, durch John Stuart Mill klassisch
formuliert, lautete: Ein Parlament, in dem die
»arbeitende Klasse“ nicht direkt reprasentiert
ist, wird auch keine Frage ,mit den Augen ei-
nes arbeitenden Mannes“ behandeln [J. S. Mill,
Considerations on Representative Government,
III, 209]. Interessenwahrnehmung setzt un-
mittelbare Reprasentation dieser Interessen,
und das heifdt: allgemeines Wahlrecht voraus.
J. S. Mill ist einer der ersten Liberalen, fiir die
Représentation und allgemeines Wahlrecht
selbstverstiandlich zusammengehorten. Der
neuzeitliche, in die Tradition des reprasentati-
ven Parlamentarismus eingebundene Verfas-
sungsstaat musste, sollte er seine Legitimitat
nicht verlieren, zum demokratischen Verfas-
sungsstaat werden. Dabei wurde allerdings
das Prinzip ,Reprasentation selbst uminter-
pretiert: Wahrend es in der englischen Tradi-
tion als ,virtuelle” Vertretung der Interessen
aller durch einige wenige verstanden wurde,
begann man nun - und dies schon im amerika-
nischen Unabhingigkeitskrieg, gegen das bri-
tische Mutterland gerichtet - die effektive Ver-
tretung von Interessen zu fordern. Doch das
ist eine andere Geschichte.

Die Herrschaft des Rechts, Parlamentarismus
und Représentationsprinzip allein machen je-
denfalls noch keine Demokratie im heutigen
Sinne aus. Doch - und das ist der entscheidend
wichtige Punkt, der gegen die Jakobiner jeder
Epoche immer wieder betont werden muss, -
kann es keine freiheitliche, liberale Demokra-
tie geben, die nicht gleichzeitig von der Herr-
schaft des Rechts, von Parlamentarismus und
vom Prinzip der Reprisentation gepragt ist -
also von Korperschaften, in denen einige we-
nige legitimerweise verbindliche Entschei-
dungen fiir die Gesamtheit der Biirger treffen.
Und zwar in einer rechtlich geregelten und da-
mit auch klar beschrankten Weise. Auch der
demokratische Verfassungsstaat muss von
der Herrschaft des Rechts und dem, was die
Angelsachsen ,limited government” nennen,
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gepragt sein, will er nicht zu einer Tyrannei
der Mehrheit werden.

Liberale Demokratie: Nicht simple
y,Herrschaft der Mehrheit"

Wer dies ablehnt zugunsten einer, wie man es
nennt, identitdren Konzeption von Demokra-
tie, die von der Fiktion der Identitat der Regie-
renden und der Regierten ausgeht, eine Ho-
mogenitat der Interessen reklamiert und den
Partikularinteressen den Kampf ansagt, ja
selbst wer direkte Demokratie einseitig gegen
das Prinzip der parlamentarischen Reprasen-
tation ausspielt und darin einen unvereinba-
ren Gegensatz sieht, der steht in der Tradition
Rousseaus und der Jakobiner, die jedoch als
solche nicht den Geist der Franzosischen Re-
volution schlechthin reprasentieren, sondern
nur einer ihrer Durchgangsphasen, und zwar
jener, der schliefilich nicht der Erfolg gehdren
sollte.

Ebenso wenig sind Mehrheitswahlrecht oder
»Herrschaft der Mehrheit“ allein schon Demo-
kratie in dem Sinne, wie wir sie heute in der
westlichen Welt verstehen. Kritiker der De-
mokratie, etwa aus dem libertar-anarchokapi-
talistischen und konservativen Lager (wie
Hans-Hermann Hoppe
Kuehnelt-Leddihn), reduzieren Demokratie in
der Regel - polemisch, aber unsachgemafd -
auf ein blof3es ,,Mehrheitswahlrecht” bzw. auf
die ,Herrschaft der Mehrheit"“. Das ist eine Ka-
rikatur und sowohl sachlich wie auch histo-
risch falsch., Liberale Demokratieist der libe-
rale Verfassungsstaat, wie er der angelsachsi-
schen Tradition entspringt - also Rule of Law,
Gewaltenteilung, Unabhingigkeit der Justiz,
parlamentarische Reprédsentation usw. -, aber
in seiner demokratisierten Form mit allgemei-
nen Wahlrecht. Die Mehrheitsregel spielt eine
entscheidende prozedurale Rolle, bestimmt
aber nicht in letzter Instanz, was politisch und
rechtlich moglich ist [dazu auch Dahl, 1991].

oder Erik von
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Mehrheitsentscheidungen unterliegen in ei-
ner liberalen Demokratie der Herrschaft des
Rechts, sie miissen in jedem Fall verfassungs-
mafdig sein und die Menschen- und Biirger-
rechte respektieren. Wichtig ist deshalb auch
immer der Schutz der Minderheiten und ihrer
verfassungsméfigen Rechte. Nicht eine jako-
binische ,Herrschaft der Mehrheit” ist das
bleibende Vermachtnis der Franzosischen Re-
volution, sondern eher die liberale, verfas-
sungsstaatliche Komponente, auch wenn sie
aus der doch reichlich verworrenen Ge-
schichte des
gleichsam herausgeschilt werden muss. ®

revolutiondren Geschehens
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