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HEINZ MOHNHAUPT

Von den ,leges fundamentales® zur modernen Verfassung
in Europa

Zum begriffs- und dogmengeschichtlichen Befund
(16.—18. Jahrhundert)

Die beiden Begriffe ,lex fundamentalis“ und ,Verfassung®, die auch vor
dem Hintergrund der Entwicklung des Begriffs ,Konstitution“ gesehen
werden miissen, stehen in einem wechselseitigen Spannungs- und
Erklarungsverhiltnis.! Von einer linearen historischen Kontinuitéit
kann daher nicht gesprochen werden. Die leges fundamentales bilden
vor allem den dualistischen Stidndestaat des Ancien Régime ab; die
moderne Verfassung des 19. Jahrhunderts dagegen — also der Epoche
des Konstitutionalismus - reprisentiert den gewaltenteilenden demo-
kratischen Verfassungsstaat der biirgerlichen Gesellschaft. Seine tra-
genden Elemente sind erstmals im Artikel 16 der ,Déclaration des
droits de 'hnomme et du citoyen“ vom 26. August 1789 essentiell
festgelegt, die durch die Verfassung vom 3. September 1791 normative
Verbindlichkeit erhielten:

Toute société, dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni
» 9 q
la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution.“?

Dieser moderne Verfassungsbegriff geht somit von mehreren formellen
wie materiellen Voraussetzungen aus: 1) Er postuliert einen bestimm-
ten Inhalt der gewaltenteilenden staatlichen Ordnung und verfolgt das

1 Zur Gesamtentwicklung dieser drei ,Verfassungs“-Begriffe bis heute vgl. H.
MonnHaurT, Verfassung I und D. Grimm, Verfassung II, in: Geschichtliche Grund-
begriffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, hg. von O.
Brunner, W. Conze, R. KoseLLeck, Bd. 6, Stuttgart 1990, pp. 831-862 und 863—899; eine
wesentlich erweiterte und erginzte Fassung erschien in der selbstindigen Schrift: H.
MonnHAUPT und D. GrivM, Verfassung. Zur Geschichte des Begriffs von der Antike bis
zur Gegenwart. Zwei Studien, (Schriften zur Verfassungsgeschichte 47), Berlin 1995.

2 Constitution Francaise (1791 Septembre 3), in: Staatsverfassungen. Eine Samm-
lung wichtiger Verfassungen ..., hg. von G. Franz, 3. Aufl., Darmstadt 1975, p. 306.
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Ziel einer neuen, demokratisch verfafiten Gesellschaft mit Gewalten-
teilung und Individualrechtsschutz; 2) er verlangt die Schriftlichkeit in
einer systematisch kodifizierten Verfassungsurkunde, die zumeist an
die Stelle einer abzulosenden alten Ordnung tritt; 3) diese Verfas-
sungsurkunde ist von einer verfassunggebenden Instanz zu erlassen,
die vom Volk als dem eigentlichen Souverdn und Auftraggeber be-
stimmt ist; 4) sie steht im Rang iiber der allgemeinen Rechtsordnung
und ist nur unter bestimmten Voraussetzungen abinderbar.? Histori-
sche Kontinuitit zwischen ,leges fundamentales” und ,Verfassung® im
modernen Sinne zu verfolgen oder gar zu bejahen, hinge also vor allem
davon ab, welches Element des modernen Verfassungsbegriffs man als
Mafistab wihlt. Sieht man auf den Regelungsinhalt von ,leges funda-
mentales” und moderner Verfassung, so kann man kaum von Identitit
— und somit von Kontinuitdten — sprechen. Sieht man dagegen auf die
Funktion der ,leges fundamentales®, so sind Gemeinsamkeiten der
staatlichen und politischen Ordnungs- und Regelungsaufgaben un-
tibersehbar.? Neben der inhaltlichen — das heifit hier rechtlichen — und
funktionalen Komponente ist jedoch auch die begriffsgeschichtliche
mit zu beachten.

Ein grundsitzlicher Unterschied zwischen lex fundamentalis und
Verfassung besteht darin, dafl im deutschen Sprachgebrauch , Verfas-
sung” als der dltere Begriff bis zum Beginn des 18. Jahrhunderts nur
wenig rechtliche Qualitat aufweist. Er bedeutet vor allem 1) Zustand
und Beschaffenheit, 2) Ordnung in einem allgemeinen Sinne und 3)
Errichtung bzw. Abfassung in schriftlicher Form sowie Inbegriff des
Verfaliten.

Die lex fundamentalis dagegen zeigt schon in ihrer Wortkombina-
tion eine Rechtsqualitit an, die sie seit dem Ende des 16. Jahrhunderts

3 Ahnlich G. Dn.cier, Vom sténdischen Herrschaftsvertrag zum Verfassungsgesetz,
in: Der Staat 27 (1988), pp. 161-193 (165), auch unter Bezugnahme auf P. BADURA,
Artikel ,Verfassung®, in: Evangelisches Staatslexikon, hg. von H. KunsT u. a., 2. Aufl,,
Stuttgart, Berlin 1975, Sp. 2709-2713.

4 Solche Gemeinsamkeiten im Ansatz sieht G. Stovrzy z.B. beim Vergleich des
Verfassungsbegriffs des spiaten 18. Jahrhunderts mit dem des modernen Konstitutio-
nalismus im Blick auf die englisch-amerikanische Entwicklung im Ordnungszweck,
liberalen Rechtsschutz, in der Herrschaftsbegrenzung und Héherrangigkeit; vgl. G.
STourzH, Vom aristotelischen zum liberalen Verfassungsbegriff. Staatsformenlehre und
Fundamentalgesetze in England und Nordamerika im 17. und 18. Jahrhundert (1975),
in: pErs., Wege zur Grundrechtsdemokratie. Studien zur Begriffs- und Institutionenge-
schichte des liberalen Verfassungsstaates, (Studien zu Politik und Verwaltung 29),
Wien, Kéln 1989, pp. 1-35 (1s.).
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zunehmend gewinnt. Das Element des ,Zustandes“ als der friihe
Bedeutungsgehalt von ,Verfassung“® verweist auf den Bereich der
Medizin. Die medizinische ,Verfassung® des Menschen und die ,Kon-
stitution“ seines Korpers meinen auch heute noch den Zustand, der
durch das Zusammenwirken physischer und psychischer Krifte im
menschlichen Organismus bedingt ist. Die organologische Staatsauf-
fassung bezog gerade aus dem Vergleich zwischen menschlichem
Korper und staatlichem Organismus ihre Sprachbilder,® die sich in
den Wortkombinationen Staatskorper, Staatsoberhaupt, Staatsorgane,
Staatsglieder zeigen. Das Element des Zustandes bzw. des Zusténdli-
chen hat aber auch eine Entsprechung im Begriff von ,status“. Gerade
darin zeigt sich eine enge Verbindung der Begriffe ,Konstitution“ und
»Verfassung” mit der Genese des Begriffs ,Staat“ bis in die Moderne.
Der zunichst unjuristische Verfassungsbegriff wird seit dem
17. Jahrhundert zunehmend rechtlich aufgeladen und stellt damit
auf eine normative Ordnung ab, die auf den Staat bezogen ist und
diesen so ,offentlichrechtlich“ definitionsfihig machte. Staat und
Verfassung werden erst im 18. Jahrhundert zu komplementiren Be-
griffen, die sich gegenseitig bedingen’ und ,Verfassung“ als das
,genaue Seitenstiick des Staats® ausweisen.® Verfassung reprisen-
tiert dann zunehmend den rechtlichen Ordnungszustand des Staa-
tes. Zu diesem Zeitpunkt waren die rechtlichen Beziehungen und
Regelungsinstrumente im monarchischen Staat zwischen Herrscher
und Stdnden schon fast 200 Jahre lang unter der Pluralform des
Begriffs der ,leges fundamentales® zusammengefallt worden. Die
rechtliche Dimension im Begriff der ,leges fundamentales“ in bezug
auf Staat und Staatlichkeit im 16. bis 18. Jahrhundert ist somit viel
alter als im Begriff der Verfassung oder der ,,Konstitution“. Das gilt fiir
alle europdischen Staaten — mit gewissen Abweichungen auch fiir
England.

5 Vgl. MounnaupT, Verfassung I, 1990 (Anm. 1), pp. 832, 854 s.; pERs., Verfassung I,
1995 (Anm. 1), pp. 1s., 71s.

6 Vgl. E.W. BockenrorDE, Organ, in: Geschichtliche Grundbegriffe (Anm. 1), Bd. 4
(1978), p. 561 ss.

7). HeLp, System des Verfassungsrechts der monarchischen Staaten Deutschlands
mit besonderer Riicksicht auf den Constitutionalismus 11, Wiirzburg 1857, p. 50.

8 So R. Scumipr, Die Vorgeschichte der geschriebenen Verfassungen, in: Zwei
oOffentlich-rechtliche Abhandlungen als Festgabe fiir Otto Mayer, hg. von R. ScHMIDT
und E. Jacosi, Leipzig 1916, p. 187.
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In der politischen und gemeinrechtlichen Literatur sowie vor allem
abdem 17. Jahrhundert in den Traktaten zum ,ius publicum® tritt mit
unterschiedlichem Schwergewicht der Begriff der lex fundamentalis
bzw. der leges fundamentales in Erscheinung.® Parallel dazu sind in
allen européischen Liandern spitestens seit dem Ende des 17. Jahr-
hunderts auch die jeweiligen landessprachlichen Begriffe nachweis-
bar: ,lois fondamentales® in Frankreich, ,Reichsgrundgesetze“ bzw.
»Reichsfundamentalgesetze“ und ,Landesgrundgesetze“ im Reich und
in den deutschen Territorien, ,leyes fundamentales“ in Spanien,
Jfundamental laws“ in England, ,prawa kardynalne“ in Polen, ,leis
fundamentais“ in Portugal, ,fundamental lag“ in Schweden, ,funda-
mental lov“ in Ddnemark, ,fundamentele wetten“ in den Niederlanden
und ,leggi fondamentali“ in Italien.'® Thr Inhalt ist in den einzelnen
Staaten und Léindern keineswegs einheitlich, aber er betrifft in der
Regel das rechtliche Verhaltnis zwischen Herrscher und Stédnden, das
bis zur Verabsolutierung der Herrscherstellung des Monarchen gegen-
iber den entmachteten Sténden gesteigert sein konnte. Dieser — noch
niher zu analysierende ! — rechtliche Gehalt wird jedoch dadurch von
allen anderen Formen der Gesetzgebung und Rechtsbildung unter-
schieden, daf er als ein ,fundamentaler — im Deutschen wiirde man
bildhaft besser von einem ,grundlegenden“ sprechen — bezeichnet
wird. Das geschieht, wie die landessprachliche Begriffsverwendung
zeigt, in Gesamteuropa. Zur ndheren Analyse des Epithetons ,funda-
mentalis“ konnen hier die erhellenden Ausfithrungen des juristisch
gebildeten Schweizer ,Canzleiverwesers® Frantz Michael Biieler in
seinem ,Compendium des gemeinen eidgenossischen Rechts“ von
1696 dienen:

»-.. 50 haben vast alle Volckher zu Erhaltung ihrer Reich undt Landen
gewisse unveridnderliche Gesatz gemachet, welche sie leges fundamen-
tales geheissen; zweifelsohne der Ursachen, daB, gleichwie ein Haus

9 Vgl. die Beispiele bei H. MounnaupT, Die Lehre von der ,Lex Fundamentalis“ und
die Hausgesetzgebung europidischer Dynastien, in: Der dynastische Fiirstenstaat. Zur
Bedeutung von Sukzessionsordnungen fiir die Entstehung des frithmodernen Staates,
hg. von ). Kunisch, Berlin 1982, pp. 3-33 (9ss.).

10 Vgl. die Ubersicht mit Literaturnachweisen bei H. MountauprT, Potestas legisla-
toria und Gesetzesbegriff im Ancien Régime, in: Ius commune 4 (1972), p. 195s.; zu den
italienischen ,leggi fondamentali“ zuletzt [TaLo BiroccHi, La carta autonomistica della
Sardegna tra antico e moderno. Le ,leggi fondamentali nel triennio rivoluzionario
(1793-96), (11 diritto nella storia 2), Torino 1992, besonders p. 159 ss.

11 Vgl. unten p. 127 ss.
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auff seinem Fundament bestehet, also auch ein Stand nechst Gotlicher
Hilff auf selchen Grundtsatzungen, wan die aufrichtig gehalten undt
beobachtet werden, bestehe undt erhalten werde; weilen ohne die
Gesatz kein Stand erhalten werden kann, ...“!?

Biieler, der sich hier auf Benedikt Carpzovs ,,Commentarius in legem
regiam Germaniae“ beruft,'® gebraucht fiir die leges fundamentales
die Metapher vom Fundament und dem Haus. Dies ist ein geldaufiges
Bild, das der lex fundamentalis eine im wortlichen Sinne ,,Grund“-
legende Bedeutung verleiht. Dementsprechend spricht Biieler von
»,Grundsatzungen“ bzw. von ,gemeine(n) Satz- undt Ordnungen...,
krafft deren sie (sc. die Eidgenossen) in der Einigkheit undt ein jedes
in seinem Stand aufrecht erhalten werde(n)“.'* Sie bilden fiir Biieler
ein sicherndes und zugleich konstitutives Element. Die Metapher bzw.
das Bild vom ,Haus“ und seinem ,Fundament“ ist in der Wortge-
schichte angelegt und beleuchtet schon seit dem 16. Jahrhundert in
den Worterblichern das Verhéltnis zwischen Untergrund und dem
darauf errichteten Bau. In Josua Maalers Worterbuch von 1561 wird
die ,Grundveste“ gleichgesetzt mit ,fundamenta“; ,Grundveste def
gemeinen Nutzes sitzen“ wird lateinisch mit ,iacere fundamenta
Reipublicae“ angegeben.!® Noch bedeutet ,Respublica® hier nicht der
»Staat“, sondern ist in der Bedeutung von ,allgemeinem Nutzen“ zu
tibersetzen. Auch ist hier nicht gesagt, was die Grundlage des gemein-
en Nutzens bildet, aber die abstrakte Vorstellung von der Voraus-
setzung eines Fundamentes bzw. einer Grundfeste fiir das Wohl der
Allgemeinheit ist sprachlich erfa3t. Georg Henisch benutzt 1616 in

12 F M. BiikLEr, Compendium oder kurtzer Begriff des gemeinen Eydtgenossischen
Rechtens oder Juris Publici Helvetici (1696), in: Zeitschrift fiir schweizerisches Recht
XVI2 (1869), pp. 3—154 (9). Ahnlich lautet schon die Gleichsetzung von ,Satzung und
Fundament® in der ,Vorred des niiwen Stattrechts zu Fryburg im Priszgow*: ... durch
gute wolgemesse satzungen und stattrechten / in ansehung das die selben nach den
worten der geschrifft wysen / ein fundament und uffenthalt sind der Stetten / dadurch
frid erwachBt den bywonern ...“, in: Niiwe Stattrechten und Statuten der loblichen Statt
Fryburg im Pryszgow gelegen, 1520, fol. II.

13 B. Carprzov, Commentarius ... in legem regiam Germanorum sive capitulationem
imperatoriam, als Anhang zu: pers., Disputationes historico politico-juridicae ...,
Lipsiae 1710, p. 7 (Cap. 1, Sectio III, n. 2): ,,... ut quique fere populi ad conservationem
suorum Regnorum Leges quasdam posuerint certas et immotas, quas fundamentales
appellitant, quibus Princeps obligetur ...

14 BiierLer, Compendium (Anm. 12), p. 8.

15 J. MAALER, Die Teiitsch spraach. Alle wérter, namen ... in Hochteiitscher spraach ...
Dictionarium germanicolatinum novum ..., Tiguri 1661, (Nachdruck: Documenta
Linguistica, Reihe I, Hildesheim, New York 1973), p. 195 (Stichwort ,Grundveste).
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seinem , Thesaurus linguae“ die Begriffe wesentlich konkreter, wenn er
erklart: ,Auf ein gut fundament bawet man ein starck Gebaew / in bono
fundamento firmum superstruitur aedificium.“’® Zum Stichwort
,Grund® erlautert er: ,,Grundfeste, das veste erdrich von natur, darauff
der Baum gesetzt wird“'’ und weiterhin: ,Du hast ein grundfeste
gelegt, was du darauff bawest, mus bestehn.“*® 1741 taucht auf der
Worterbuchebene der rechtlich orientierte Begriff der Grundgesetze
erstmals auf’:

,Grund-Gesetze, auf welche sich die anderen (Gesetze) griinden, leges
praecipue quibus aliquid innititur et superstructum est, leges fun-
damentales.“!®

In dieser Worterbuch-Definition ist ein rechtlich geordnetes Verhiltnis
von Unterbau und Uberbau fiir die Gesetze angesprochen, das heif3t
eine unterschiedliche Rangordnung von Gesetzen, die nicht in der
Form der Deduktion von oben nach unten denkt, sondern umgekehrt
von einer Grundlage ausgeht, die die Voraussetzung und Stiitze fiir
den darauf befindlichen Aufbau ist. In diesem Sinne bemiiht Frisch
auch das Bild einer rechtlichen Stiitze fiir die Monarchie bzw. den
Staat: ,,Grund-Siule, eines Staats, fundamentum regni; leges et sta-
tuta justa.“2°

Um die Mitte des 18. Jahrhunderts, als ,lex fundamentalis“ mit
ihrer rechtlichen Dimension in den allgemeinen Worterbiichern fest-
stand, war diese Bedeutung in der juristischen und vor allem politi-
schen Literatur bereits ldngst gebriuchlich, wie das Zitat von Biieler
schon belegte.”! Der Weg der Beobachtung fiihrt hier in die zweite
Halfte des 16. Jahrhunderts und nach Frankreich als Ausgangspunkt
und von dort zur gesamteuropdischen Begriffsverwendung. Die im
Zusammenhang mit den Grundgesetzen gebriduchlichen Metaphern
sind die der Architektur und des Organismus. 1597 erklart z.B. in
Frankreich Alouette in seinem Traktat ,Des Affaires d’Estat“

16 G. Henisch, Teiitsche Sprach und Weifheit. Thesaurus linguae et sapientiae
Germanicae 1, Augustae Vindelicorum 1616 (Nachdruck: Documenta Linguistica,
Reihe II, Hildesheim, New York 1973), Sp. 1289.

17 HeniscH, Tetitsche Sprach (Anm. 16), Sp. 1765.

18 Henisch, Teiitsche Sprach (Anm. 16), Sp. 1768.

19 JoHanN LEONHARD Frisch, Teutsch-Lateinisches Worter-Buch, Berlin 1741 (Nach-
druck: Hildesheim, New York 1977), p. 379.

20 Frisch, Teutsch-Lateinisches Worter-Buch (Anm. 19), p. 380.

21 Vgl. oben p. 125, Anm. 12.
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LJArchitecture de la Monarchie Frangoise est et doit étre telle quelle a été
du commancement dressée et construite sur le plan, modelle et ordon-
nance de six points fondamentaires, qui sont les inviolables, essentiels et
determinés decrets du droit Francois ...“??

In England erldutert Thomas Hobbes 1651 den Begriff des ,,Fundamen-
tall Law“ gleichfalls mit der Metapher des Bauwerks, obwohl er
Grundgesetze entsprechend seiner absolutistischen Staatsauffassung
fiir den Herrscher ablehnte und nur fiir die Bindung der Untertanen
anerkannte. Er erklart:

»For a Fundamentall Law in every Common-wealth is that, which being
taken away, the Common-wealth faileth, and is utterly dissolved; as a
building whose Foundation is destroyed.“%?

Fir das schwedische ius publicum gibt Johannes Loccenius 1673
folgende Definition:

»,Leges regni Fundamentales publicaeque sunt, super quas regni ac
publicae rei status fundatus est.“**

In den Niederlanden gibt 1698 Ulrich Huber eine dhnliche bildhafte
Erklarung:

»,Ut sciamus quae sint (sc. leges fundamentales), praemittemus, funda-
menti verbum id significare, quo tota structura nititur, et quod primo
omnium ponitur, ut cuivis suopte planum est.“?*

Burlamaqui gibt Mitte des 18. Jahrhunderts in seinen ,Principes” eine
plastische Erklarung der Grundgesetze mit den folgenden Worten:

»,Ces réglements sont appellés des loix fondamentales, parce qu'elles
sont comme la baze et le fondement de P’état, sur lesquels 1'édifice du
gouvernement et élevé ...“%6

22 Francgots DE UALOUETTE, Des affaires d’estat. Des finances, du prince et de sa
noblesse ..., seconde edition, a Mets 1597, p. 1.

23 Tuomas Hosses, Leviathan, or the Matter, Forme and Power of A Common Wealth
Ecclesiasticall and Civil, London 1651, p. 150 (Part 2, Chap. 26).

24 ], Loccentus, Synopsis juris publici svecani, Gothoburgi 1673, p. 4.

26 U. Huskr, Institutionis reipublicae liber singularis exhibens summam juris publici
universalis ..., Franequerae 1698, p. 33 (Cap. X, nr. 5).

26 Hier zitiert nach der Quvrage posthume: J. J. BurLAMAQuUI, Principes ou élémens du
droit politique, a Lausanne 1784, p. 70; die gleiche Formulierung ist {ibernommen von
Craupe MEy, Maximes du droit public Frangois, tirées de Capitulaires, des Ordonnances
di Royaume, seconde édition, Tome II, a Amsterdam 1775, p. 189. Ahnlich heifit es 1796
in der ,Achille della sarda liberazione* fiir das Konigreich Sardinien: ,Mancando il
fondamento cade l'edificio: quindi la pertinace moltiplicata vulnerazione delle Leggi
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Auch Perez y Lopez betont 1791 in seinem spanischen ,Teatro de la
Legislacion“ ausdriicklich den Basischarakter der Grundgesetze, wenn
er erklart:

»Las leyes fundamentales que forman la base y naturaleza del gobierno,
no pueden mudarse sin mudarse y alterarse este.“?’

Auch in der deutschen o6ffentlichrechtlichen Traktatliteratur wird der
Vergleich zwischen Grundgesetzen und Staatsgebdude gezogen, wobei
z.T. das Bild ausdriicklich der franzosischen Literatur entnommen
wird:

»,Die Grundgesetze ... gleichen einem Gewdlbe, auf welchem das Staats-
gebdude ruht: der Fiirst oder Rathgeber aber, welcher die- Sdulen
erschiittert, ... bedenket nicht, dafi es zugleich Einbriiche in die
geheiligsten Rechte der ganzen Menschheit seyn.“?®

Allen zitierten Texten ist die Uberzeugung gemeinsam, dafB} die leges
fundamentales einen notwendigen Unterbau darstellen, und zwar — in
der Reihenfolge der gegebenen Zitate — fiir die Monarchie, fiir die
allgemeine Wohlfahrt, das Konigreich, die Regierung, den Staat. Es ist
bezeichnend, daf} erst seit der Mitte des 18. Jahrhunderts der Begriff
SStaat“ — I’état — als eine abstrakte Grofle iiber den ,loix fondamenta-
les“ in Erscheinung tritt. Urspriinglich war es die Monarchie, und zwar
die franzosische, die auf Grundgesetzen beruhend und durch Grund-
gesetze gestiitzt bezeichnet wurde. Die Geburtsstunde der ,loix fon-
damentales“ in Frankreich ist in der zweiten Hilfte des 16. Jahr-
hunderts zu suchen, als die Monarchie durch Glaubensspaltung,
Birgerkrieg und Thronfolgestreit in ihren Grundfesten erschiittert
wurde. In zahlreichen monarchomachischen und royalistischen Streit-

fondamentali porta la dissoluzione del Regno.“ Zitiert nach Biroccui, La carta
autonomistica (Anm. 10), p. 148 (nr. 8).

27 ANTONIO XAVIER PEREz v Lopez, Teatro de la legislacion universal de Esparia é
Indias, Tomo XIX, Madrid 1797, p. 106.

28 P. A. Frank, Grundbetrachtungen iiber Staat und Kirche nach natiirlichen Rechts-
sitzen in Anwendung auf Teutschland ..., Mainz 1784, p. 16, unter Bezug auf ,L'ami
des hommes*, Part. 4, p. 41, edit. de 1759: ,Les loix ... sont de deux sortes: les unes
fondamentales, et semblables aux étangons sur lesquels s’établit d’abord la volte,
constituent la forme dont on ne peut s’écarter sans ébranler tout 'edifice...*

Aber auch unabhingig von der franzosischen Literatur war die Metapher des
Hauses und Baues fiir Grundgesetze in der deutschen Literatur gebriuchlich: ,Leges
fundamentales haud dubie dictae sunt a fundamento, quod primo loco ponitur, et cui
tota aedium structura innititur®; so z. B. C. Cur. WucHerer (Respondent), Dissertatio de
legibus fundamentalibus in genere et singulatim in Imperio Romano Germanico
(Rectore Fr. ERNESTO), Giessae-Hassorum 1709, p. 4 (§ 1).
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schriften?® zwischen den Anhisngern der katholischen Liga und denen
der Hugenotten wurden die Ordnungsprinzipien des franzosischen
Konigtums diskutiert und kampferisch vertreten. Diese Schriften
stellen eine Mischform aus staatsrechtlicher Diskussion und politi-
scher Agitation dar. Dementsprechend repriasentiert der Begriff der
lois fondamentales bzw. der leges fundamentales noch keine rechtlich
festgefiigte Terminologie. Er 146t jedoch in seiner Intention staats-
rechtliche Konturen erkennen. Bei Théodore de Béze findet sich 1574
eine wenig préazise Ersterwdhnung des Begriffs in der Form ,des Loix
fondamentalles d’'un Roiaume“.3° In juristisch konkreter Form hat
wohl Innocent Gentillet in seinem ,Discours sur les moyens de bien
gouverner...“ von 1576%! und in seiner — anonym erschienenen —
Schrift ,Briéve rémonstrance a la noblesse de France...“3? aus dem
gleichen Jahr den Begriff der ,lois fondamentales“ erstmals selbstén-
dig verwendet.33 In beiden Schriften benutzt Gentillet das Bild vom
Bau des Konigtums, das wie ein Gebaude auf den lois fondamentales
ruht. Schaffe man die lois fondamentales ab, so breche das Konigreich
zZusammen:

29 Vgl. die intensive Behandlung dieser Literaturgattung durch K.P. Swosoba, Die
Bedeutung der ‘lois fondamentales’ im Zeitalter der Religionskriege in Frankreich,
Diss. phil. Wien 1979 (Maschinenschrift). Zum Hintergrund des religiosen und politi-
schen Kampfes mit seinen Folgen fiir die Entwicklung des Absolutismus in Frankreich
vgl. K. MaLeTTKE, Hugenotten und monarchischer Absolutismus in Frankreich, in:
Francia 15 (1987), pp. 299-319 mit Literaturnachweisen.

30 Tutopore pE Bize (Beza), Du droit des magistrats sur leurs subiets. Traitté tres-
necessaire en ce temps, pour advertir de leur devoir, tant les magistrats que les Subiets:
publié par ceux de Magdebourg 'an MDL: et maintenant revue et augmenté de
plusieurs raisons et exemples, s.1. 1574; Nachdruck: Genéve 1970, ed. R. M. KINGDON,
(Les Classiques de la pensée politique 7), p. 61.

31 J, GenTiLLET, Discours sur les Moyens de Bien Gouverner et maintenir en bonne
paix un Royaume ou autre Principauté. Divisez en trois parties: a savoir, du Conseil, de
la Religion et Police que doit tenir un Prince. Contre Nicolas Machiavel Florentin, s.1.
1576 (Nachdruck: Genéve 1968, ed. C. E. Raruf), p. 74.

32 Briéve rémonstrance a la noblesse de France sur le faict de la Declaration de
Monseigneur le Duc d’Alengon, s.1. 1576.

33 In der neueren franzésischen Literatur ist die Ersterwahnung des Begriffs ,lois
fondamentales“ bisher unterschiedlich angegeben worden. CLAIRE SaGuez-Lovist, Les
lois fondamentales au XVIlle siécle. Recherches sur la loi de dévolution de la couronne,
Paris 1984, p. 11, gibt als Erscheinungsdatum der ,Briéve rémonstrance ...“ (Anm. 32)
ohne Erkliarung 1575 an, was die Ersterwdahnung gegeniiber Gentillet um ein Jahr
vorverlegen wiirde. ANDRE LLEMAIRE, Les lois fondamentales de la Monarchie frangaise
d’apreés les théoriciens de U'ancien régime, Paris 1907, erwigt mit gutem Grund, ob die
Ersterwihnung nicht schon gegen 1570/1571 durch L'Hospital oder Claude de Seyssel
erfolgt sein konnte (p. 78 Fn. 4 und p. 103 Fn. 1).
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»-..comme l'edifice est par dessus son fondement, lequel on ne peut
abbatre sans que l'edifice tombe. Aussi quand l'on abbat les loix
fondamentales d’'un royaume, le royaume, le roy et la royauté qui sont
basties dessus, tombent quand et quand.“**

Daraus folgt fiir Gentillet, daf3 der Herrscher niemals die lois fonda-
mentales abschaffen konne, denn ohne sie wiirde das monarchische
Staatswesen nicht existieren konnen. Gentillet hat diese Grundgesetze
wie folgt konkretisiert:

»,Ne peut aussi le prince abolir les loix fondamentales de sa principauté,
sur lesquelles son estat estoit fondé, et sans lesquelles sondit estat ne
pourroit subsiter ne durer: car ce seroit s’abolir et ruiner soy-mesme.
Comme en France le roy ne pourroit abolir la loy salique, ni les trois
estats, ni la loy de non aliener les pays et provinces unies a la couronne:
car le royaume et la royauté sont fondez sur ces trois poincts, qui sont
comme les trois colomnes qui soustiennent le royaume et le roy. Ne peut
le prince ... abolir la loy naturelle ...“3%

Damit sind dem franzosischen Konig drei Handlungsschranken gezo-
gen, namlich 1) die Wahrung des salischen Gesetzes mit der Vorschrift
der mannlichen Erbfolge, 2) die Garantie der drei Stande und 3) die
Unverduflerlichkeit aller Lander der Krone. Da auf diesen Gesetzen
das Konigreich in seiner Gesamtheit beruhe, wird daraus die Folge-
rung gezogen, dafl der Konig diese Fundamentalgesetze nicht abschaf-
fen konne, was sonst einer Abschaffung des Kénigtums und des Konig-
reichs selber gleichkdme. Dieses Abschaffungsverbot gilt ausdriicklich
auch fiir die ,loix de Dieu et de nature“. Die Notwendigkeit dieser drei
Gesetze als unverinderliche ,loix fondamentales“ belegt Gentillet mit
einer Fiille von historischen Beispielen, die darauf abzielen, die Ein-
heit, Integritit und die Macht des franzosischen Kénigtums zu sichern.
Formal konnte man in der Bindung des Konigs an die lois fondamen-
tales und deren Unabinderlichkeit eine Einschrinkung der konig-
lichen Machtposition sehen, die jedoch Gentillet mit der Begriindung
verneint, dal3 durch diese Gesetze, die der Bewahrung des Kénigtums
dienen, letztlich die Macht des Konigs gestarkt werde. Gentillet hat
das Prinzip der Unabéanderlichkeit dieser ,loix fondamentales“ immer
wieder betont und insofern noch verstirkt, als er die Abschaffung
dieser Gesetze noch nicht einmal als eine Handlungsmoglichkeit des

34 GenTILLET, Briéve rémonstrance (Anm. 32), p. 13; vgl. die bildliche Entsprechung
1796 fiir das Konigreich Sardinien, oben Anm. 26.
35 GenTiLLET, Discours (Anm. 31), p. 74.
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Konigs diskutiert, sondern diese Gesetze vielmehr schlechthin fiir
immer als unabidnderlich erklirt: ,...mais les loix fondamentales
d’'un royaume ne se peuvent iamais abolir, que le royaume ne tombe
bientost apres.“3® In diesem Zusammenhang unterscheidet nun Gen-
tillet drei Arten von ,Joix fondamentales®:

...l y en a de trois sortes. Les unes concernent la religion, les autres la
iustice, et les autres la police: car ce sont les trois colonnes sur lesquelles
le royaume de France est fondé.“37

Diese drei Siulen versinnbildlichen die drei Grundgesetze, die das
Fundament des franzésischen Konigreichs tragen und stiitzen. Gen-
tillet hat das Bild von den tragenden Sdulen sogar als symbolisches
Emblem auf dem Titelblatt seines ,Discours“ gewahlt.?® Die Saulen-
Metapher taucht bereits im Alten Testament (Buch Hiob 9,6) auf und
besagt, dafl die Welt auf Sdulen ruht und daf die Erschiitterung dieser
Saulen — von Gott verursacht — die Erde beben macht. Unter der ,loi
fondamentale de la religion“ versteht Gentillet hauptsachlich das
Gebot zur Bewahrung der christlichen Religion, vorrangig des Katho-
lizismus. In gleicher Weise umfafiten auch die polnischen ,prawa
fundamentalne“ bzw. ,kardynalne“ neben den Grundsitzen der Ko-
nigswahl die Garantie der katholischen Religion fiir die polnischen
Konige.?® Die danische ,Lex Regia“ von 1665 erhob die Augsburger
Konfession in dhnlicher Weise zum ersten Grundgesetz des dénischen
Konigreichs.*® Gentillets Begriindung fiir die ,loi fondamentale de la
religion“ des franzésischen Konigreichs war durch die Thronfolge-
kampfe motiviert, denn der franzésische Konig diirfe nicht Gefahr
laufen, wegen des Atheismus der Ausldnder den Titel ,Tres-chretien®

36 GENTILLET, Briéve remonstrance (Anm, 32), p. 14.

37 Wie Anm. 36.

88 Vgl. die Hinweise bei Swosopa, Bedeutung der lois fondamentales (Anm. 29),
p- 267s.; in der ersten deutschen Ubersetzung von G. Nigrinus sind die drei Siulen
Jreligion®, [iustice, ,police folgendermaRBen in den Titel aufgenommen: Antimachia-
vellus, Das ist Regentenkunst und Fiirstenspiegel ... Abgetheilt in I11. Biicher, I. Von den
guten Rahten. I1. Von der Religion. IIl. Von der Regimentsverwaltung oder Policey ...
Dem Vaterland zu gutem verteutscht durch G.N. ... Jetzt auffs new ubersehen...,
StraBburg 1624.

39 L. Kos-Rascewicz-Zuskowski, Polish Constitutional Law, in: Polish Law through-
out the Ages, ed. W.]. WaGNrR, Stanford (California) 1970, pp. 215-272 (242); H. Roos,
Der Adel der polnischen Republik im vorrevolutioniren Europa, in: Der Adel vor der
Revolution ..., hg. von R. Viernaus, Géttingen 1971, pp. 41-76 (68s.).

40 Das ddanische Konigsgesetz oder das in Dinemark geltende Grundgesetz. In
historischer Beleuchtung ... von L. WiENBARG, Hamburg 1847, p. 89.
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zu verlieren. Ahnlich sind auch die ,loix de la justice“ gegen die
Simonie und vor allem die Bekleidung 6ffentlicher Amter durch Aus-
lander im Konigreich gerichtet. Zu den ,loix politiques” zdhlt Gentillet
besonders das schon erwihnte salische Gesetz mit dem Ausschlufl von
Frauen in der koniglichen Thronfolge und bei der Ausiibung von
Regierungsgeschiften sowie weiterhin das Verbot der Ausfuhr von
Geld aus dem Konigreich. Gentillet untermauert diese drei ,loix
fondamentales durch dhnliche konigliche Erlasse aus der franzosi-
schen Geschichte. Ihre Rechtsqualitit als fundamentale Gesetze bleibt
hier jedoch unklar. Deshalb ist hier eher von Maximen und politischen
Handlungsprinzipien zu sprechen, die jedoch alle in ihrer Zielrichtung
auf eine rechtlich verbindliche Limitierung des koniglichen Hand-
lungsspielraums hinauslaufen. Neben das Siulen-Bild treten Meta-
phern der herrscherlichen Machtbegrenzung. Dies wird besonders
offenkundig, wenn man die drei lois fondamentales ,Religion, Justice,
Police“ im literarischen Umfeld der staatsrechtlichen Traktatliteratur
zeitlich bis in das frithe 16. Jahrhundert — und zwar bis zu Claude de
Seyssels 1519 in erster Auflage erschienenen Traktat ,La grande
monarchie de France“ — zuriickverfolgt. In der Ausgabe von 1541 heif3t
es:

»~Et neantmoins demeure tousiour la dignité et auctorité royalle en son
entier, non pas totalement absolue ne aussy restraincte pas trop, mais
reglée et refrenée par bonnes loix, ordonnances et coutumes ... Et pour
parler desdictz freins par lesquelz la puissance absolue des Roys de
France est riglée, 'en treuve troix principaulx: Le premier est la
religion, Le second la iustice, Et le tiers la police.“*!

Bereits 1567 hat Georg Lauterbeck Seyssels Traktat ins Deutsche
ibersetzt. Die entscheidende Stelle lautet:

»Es sind aber furnemlich drey stiick / gleich wie drey Ketten oder
Halfftern / mit welchen die gewalt der Konige zu Franckreich gebunden
/ verkniipfft und gemessiget wird / Nemlich / die Religion / Juristiction /
und Policey.“4?

41 CLAUDE DE SEYSSEL, La grand monarchie de France, composee par ..., adressant au
Roy treschrestien, Francoys premier de ce nom. (La loy Salicque, premiere loy des
Francoys) ..., s.1. 1541, pp. 11-12.

42 Regentenbuch Auffs fleissigst ... von Newen ubersehen ... Allen Regenten und
Oberkeiten zu anrichtung und besserung erbarer und guter Policey / Christlich und
notig zu wissen ... : Vom Ampt der Konige und Regierung des gemeinen Nutzes in der
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Diese drei Bereiche bilden generell eine auf Herrscherbild und mon-
archische Staatlichkeit bezogene Trias. Auch in der ,Anatome corporis
politici“ des Pariser Theologen Johannes Michaelis von 1564 wurden
yReligio, Justitia et Obedientia“ als die ,tres praecipuae virtutes® ,in
corpore Politico“ bezeichnet.*® Weder Seyssel noch die deutsche Uber-
setzung durch Lauterbeck gebrauchen jedoch den Begriff der ,lex
fundamentalis“. Seyssel spricht aber von den ,troys choses pri(n)cipa-
les“ in der Reihenfolge Religion, Justiz, Polizei.** Ihre bildhafte Be-
zeichnung als ,frein“*® — lateinisch ,frenum“ — wird sprachlich als
Instrument der Machtbegrenzung im Text eingesetzt und teils als
Kette, Halfter oder Zaumzeug*® zur MaBigung und Ziigelung der
koniglichen Gewalt gebraucht: ,Comment ceste moderation et refrena-
tion de la puissance absolue des Roys est & leur grand honneur et
prouffit.“4” Die Zielrichtung ist klar. Es geht um die Begrenzung der
absoluten koniglichen Gewalt, die in den genannten drei Prinzipien
bzw. Maximen festgelegt ist. Erstmals 1576 werden diese Prinzipien
bei Gentillet — in der Pluralform — zu ,loix fondamentales* umgeformt
und gleichsam in die hohere Kategorie des Gesetzes transponiert,
dessen Hoherrangigkeit vor allen anderen Gesetzen wiederum durch
den Zusatz ,fondamentale“ unterstrichen wird. Mit dieser Kategorien-
bildung wird ein grundsétzlicher Unterschied der kéniglichen Macht
in bezug auf die 6ffentlichen und die zivilen Gesetze erkennbar ge-
macht. Die Dichotomie ,offentliches Recht“ und ,privates Recht“ im
weitesten Sinne tritt hier staatsrechtlich bzw. verfassungsrechtlich in
Erscheinung.*® Sie hat seit der beriithmten Ulpian-Formel in den

loblichen Kron Franckreich / des ... CLaunyy SesseLs / Zwey schone Biicher / wie er die in
Frantzosische Sprach geschrieben / und von JoHaNNE ScHLEYDANO ins Latein gebracht ...
und letztlich alles in unser Deutsche Sprache versetzt / durch Georcium LAUTER-
BECKEN..., s.1. 1567, 1. Buch (fol. 14, ohne Seitenzahl).

43 Joannis MIcHAELIS, Anatome corporis politici, sive liber de institutione ecclesiastici,
et civilis ordinis ..., Parisiis 1564, fol. 17 (Caput 22).

44 GgysseL, La grand monarchie (Anm. 41), fol. 41ss.

45 SEysseL, La grand monarchie (Anm. 41), fol. 10-12.

46 LAUTERBECK, SEYSSEL, Regentenbuch: Vom Ampt der Kénige und Regierung ... in
Franckreich (Anm. 42), 1. Buch (fol. 14, ohne Seitenzahl).

47 SevsseL, La grande monarchie (Anm. 41), fol. 16.

48 Dazu grundsitzlich STEn GaGNER, Uber Voraussetzungen einer Verwendung der
Sprachformel ,offentliches Recht und Privatrecht im kanonistischen Bereich, in:
Deutsche Landesreferate zum VII. Internationalen Kongref fiir Rechtsvergleichung in
Uppsala (1966), hg. v. E.v. CAEMMERER und K. ZweiGerT, Berlin und Tibingen 1967,
pp. 23-57; M. BuLLINGER, Offentliches Recht und Privatrecht. Studien iiber Sinn und
Funktionen der Unterscheidung, Stuttgart [u.a.] 1968; M. StoLLEis, Geschichte des
offentlichen Rechts in Deutschland I, Miinchen 1988, pp. 44 s., 73-76.
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Digesten (1.1.1.2) alle Kategorisierungsbemiihungen beherrscht, wur-
de aber zugleich auch unhistorisch eingesetzt.*® Gentillet unterschei-
det zwei Arten von Macht, ndmlich einerseits die ,,puissance absolue®,
die die allgemeinen Staatsangelegenheiten und den Erlal3 einfacher
Verordnungen und Gesetze betrifft, und zum anderen die ,puissance
civile“.*° Die Beschriankung der koniglichen Macht durch die Gesetze
Gottes und der Natur versteht sich fiir Gentillet entsprechend der
liberkommenen Theorie von selbst. Die dritte Kategorie, die der Macht-
begrenzung dient, sind jedoch die ,loix civiles“, die er auch als ,loix
fondamentales“ bezeichnet. Betrachtet man die urspriingliche Allge-
walt des Herrschers in bezug auf die Gesetzgebung — die sogenannte
~potestas legislatoria“, so umfafite sie ein ganzes Biindel von Gesetz-
gebungsmoglichkeiten, die alle in der ,voluntas principis“ ithren Gel-
tungsgrund besaflen: Erlaf}, Abanderung, Aufhebung und Interpreta-
tion von Gesetzen sowie die Durchbrechung der gesetzlichen Regelung
oder die Befreiung vom Gesetz durch die Dispensatio oder das Privi-
legium.®' Die Gesetzgebungsgewalt des Herrschers war liickenlos,
auch wenn sie in Einzelfillen an die Zustimmung der stindischen
Organe geknlipft sein konnte. Diese Gesetzgebungsbiindelung war das
Idealbild der absolutistischen Stastsauffassung, fiir die der rémisch-
rechtliche Satz des ,princeps legibus solutus est“ (D.1.3.31) — trotz
anderer Intention — nutzbar gemacht wurde.5? Die neugewonnene
Kategorie der ,lois fondamentales“ bzw. ,leges fundamentales“ bedeu-
tet hier nun einen entscheidenden Angriff auf diese geschlossene
Gesetzgebungsgewalt im Sinne einer Alleingewalt des Herrschers.
Sie nimmt aus dem Bereich seiner Gesetzgebungskompetenz die ,leges
fundamentales“ heraus und entzieht diese somit der herrscherlichen
Dispositionsgewalt, indem sie diese zu unverriickbaren Gesetzen
erklart. Darin offenbarte sich eine politisch héchst wirksame Zweck-
trennung in oOffentliches Recht und Privatrecht, ohne deshalb die

49 H. MounHauPT, Rémisch-rechtliche Einfliisse im ,ius publicum* / ,sffentlichen
Recht“ des 18. und 19. Jahrhunderts in Deutschland, in: Index (Quaderni camerti di
studi romanistici) 16 (1988), pp. 151-175 (151-153) und die dort gegebenen Literatur-
nachweise.

50 GenTiLLET, Discours (Anm. 31), p. 74.

51 H. MounHaupT, Potestas legislatoria (Anm. 10), pp. 208-213.

52 Zur wechselvollen Instrumentalisierung dieses Grundsatzes vgl. mit Beispielen
StoLLkls, Geschichte des offentlichen Rechts I (Anm. 48), pp. 175-180; D. WyDUCKEL,
Artikel ,Princeps legibus solutus est“, in: HRG III (1984), Sp. 1956—1962; DERs.,
Princeps Legibus Solutus. Eine Untersuchung zur friihmodernen Rechts- und Staats-
lehre, (Schriften zur Verfassungsgeschichte 30), Berlin 1979, p. 48 ss.
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Auffassung von der Einheit des Rechts aufzugeben.®® Die Gesetzge-
bungsgewalt des Fiirsten wird machtbeschrinkend auf den Bereich
der ,leges humanae“ dezimiert, die jederzeit modifizierbare und an-
passungsfihige Normierungen darstellten und sich vorrangig in der
Privatrechtsgesetzgebung und im Strafrecht ausdriicken konnten. Von
dieser Gattung des positiven Rechts werden nun die Gesetze unwan-
delbaren Inhalts getrennt, unabhéngig davon, ob man sie als Grund-
gesetze oder Grundsitze bezeichnen will. Das zeigte sich auch in der
Diskussion der calvinistischen Monarchomachen iiber den absolutisti-
schen Gesetzgebungs- und Handlungsanspruch der Regenten im Lich-
te der ,princeps legibus solutus“-Lehre. Théodore de Béze hat diesen
eingeschrinkten Gesetzgebungsrahmen des Herrschers sehr klar for-
muliert:

»Et pourtant ce qui semble estre dit au contraire par les Jurisconsultes,
assavoir, que le Prince n’est obligé aux loix, ne doit estre entendu que
des loix civilles, et du droit particulier et privé, comme d'un testament,
d’'une detraction falcidiane ou Trabellianique ou autre semblable chose,
et non du droit public et concernant I’Estat, et bien moins du droit
naturel que divin, auquel tous les hommes estans tenus, pource qu'ils
sont nez hommes, il s’ensuit necessairement, ou que les Rois ne sont pas
hommes, ou qu’ils y sont obligez aussi.“5*

Diese grundsétzliche Unterscheidung wird in Frankreich auch durch
die Bezeichnung ,loix du roi qui peuvent changer und in die ,loix du
royaume qui sont immuables® kenntlich gemacht.®® Dabei muf} be-
dacht werden, dal} die Trennung in eine legislatio temporalis humana
und Begriindung von Gesetzen mit einer iiberzeitlichen, goéttlichen
beziehungsweise natiirlichen Legitimation schon seit der Legistik zur
traditionellen Einteilung des Rechts und der Gesetze gehorte. Ius
naturale, ius divinum und ratio wurden stets als dauerhaftes und
unverdnderbares Recht vom ius humanum unterschieden. Damit sind

53 So auch StoLLEls, Geschichte des offentlichen Rechts I (Anm. 48), p. 153.

54 Th. pE Bize (Beza), Du droit des magistrats sur leurs subiets (Anm. 30), p. 49; vgl.
auch die deutsche Ubersetzung in: Beza, Brutus, Hotmann. Calvinistische Monar-
chomachen, iibersetzt von H. KLINGELHOFER und hg. von J. Dennert, (Klassiker der
Politik 8), Koln und Opladen 1968, p. 41.

55 So die treffende Charakterisierung der beiden Gesetzesbereiche durch den ersten
Prisidenten des Parlement de Paris de Harlay im Jahre 1586; hier zitiert nach CLAUDE
MEy, Maximes du droit public Francois ..., 2. ed., tome II, a Amsterdam 1775, p. 239s.;
zur Unterscheidung in die ,loix royales“ und ,loix du Royaume* vgl. H. QuarITscH,
Staat und Souverinitit, Frankfurt am Main 1970, p. 349.
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im Grunde Elemente der lex fundamentalis, wenn diese auch frither so
nicht genannt wurden, verselbstindigt unter diesem neuen Begriff
zusammengefafit worden mit der antimachiavellistischen Stofirich-
tung gegen den rechtlichen Absolutheitsanspruch der Herrscher, wie
er der Argumentation der Monarchomachen entsprach.®®

Sieht man auf den Inhalt der lois fondamentales, so ist er zwar nicht
eindeutig festgelegt, jedoch immer auf die konigliche Gewalt und die
franzosische Monarchie in der Person des Konigs bezogen. An erster
Stelle steht regelméiflig die die ménnliche Thronfolge festlegende ,Lex
Salica“. Das gilt auch fiir Jean Bodin, obwohl er die ,Lex Salica“ weder
in der franzosischen Fassung von ,Les six livres de la république®
(1578) noch in der lateinischen Ubersetzung ,De republica libri sex“
(z.B. 1622) als ,loi fondamentale“ bezeichnet, sondern nur mit dem
unverbindlichen Begriff der ,lois du Royaume“ bzw. ,leges imperii“
belegt hat. Mit diesen ist die ,loi fondamentale“ keinesfalls gleich-
zusetzen,”” wenn sich auch teilweise funktionale Entsprechungen
erkennen lassen. Bodins ,loi du Royaume* in der Gestalt der ,Lex
Salica“ hat die konigliche ,majesté souveraine“ zum Bezugspunkt und
nicht den franzésischen ,état“.>® Das Merkmal der Machtbegrenzung
im Begriff der ,leges imperii“ spielte deshalb in der Theorie Bodins
keine wesentliche Rolle.

In der franzosischen Traktatliteratur wird der Kreis der ,lois
fondamentales“ generell sehr weit gezogen. Man kann hier auch von
einer sogenannten monarchischen Theorie der lois fondamentales
sprechen. Das wird besonders bei Alouette erkennbar, der 1597 einen
Katalog von ,six points fondamentaires“ aufstellte, die sich im wesent-
lichen mit den zuvor genannten Grundgesetzen bei Gentillet®® decken.

56 Vgl. die Ubersicht von ). DENNERT, in: Beza, Brutus, Hotman (Anm. 54), pp. IX~
LXXIII; P.D. StewarT, Italogallia: Machiavelli, the Italians and the question of royal
authority in late sixteenth-century France, in: Aequitas, aequalitas, auctoritas, ed. D.
Lerocha, Paris 1992, pp. 93-101.

57 So mit Nachdruck QuariTsch, Staat und Souverinitiat (Anm. 55), pp. 349, 367s.;
O. Beauvp, La Puissance de I’Etat, Paris 1994, p. 180s.; vgl. auch MounuaueT, Lehre von
der ,Lex Fundamentalis* (Anm. 9), pp. 17-19; StoLLEls, Geschichte des offentlichen
Rechts (Anm. 48), p. 159, der entgegen dem Begriffsbefund bei Bodin von dessen Lehre
der ,Fundamentalgesetze“ spricht.

58 Vgl. in diesem Sinne auch SwoBopa, Bedeutung der ,lois fondamentales (Anm.
29), p.323s.; dazu mit differenzierender Interpretation zuletzt P.C. Maver-TascH,
Einleitung zu: JeaNn Bopin, Sechs Biicher iiber den Staat, Buch I-II1, ibersetzt ... von
B. WimmMmeR, hg. v. P.C. Maver-TascH, Miinchen 1981, pp. 35-39; WypuckeL, Princeps
Legibus Solutus (Anm. 52), p. 165.

59 Vgl. oben p. 130 (Anm. 35).
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Er z#hlt dazu, 1) dafl das Konigreich einer Person allein mit hochster
Gewalt tbertragen ist; 2) dafl die Krone nur mannlichen Herrschern
zusteht; 3) dall sie erblich ist; 4) daBB sie allein dem ménnlichen
Erstgeborenen zusteht; 5) dafl das Krongut unveréuBerlich ist und 6)
dafl der Konig Rat und Hilfe in Notsituationen durch das ,corps
universel“ entgegennimmt.®® Mit dem letzten dieser Punkte, die
Alouette ,les premiers et principaus fondemens du Roiaume“ nennt,
waren die Generalstinde gemeint. Mit den Generalstinden tritt ein
neues politisches und rechtliches Element in der Diskussion iiber
Aufgabe und Funktion der lois fondamentales auf. In dem Zitat von
Alouette wird bereits die Konzeption einer gewissen stidndischen
Theorie der Fundamentalgesetze erkennbar, die in Frankreich einmal
dem Parlément de Paris die Aufgabe eines obersten Hiiters der
fundamentalen Gesetze zuwies®' oder den ,Etats genéraux“ eine
konstitutive Rolle im Sinne eines dualistischen Staatssystems tiber-
trug. Dies spielte in den stidndisch organisierten Territorien und
Lindern wie im Alten Reich, in Schweden, Ddnemark, Bohmen eine
ganz entscheidende Rolle bei der dogmatischen und politischen Fest-
legung der leges fundamentales. Bei David Rivault de Fleurance tritt
um 1600 neben der Person des Konigs auch das sténdische Element
verfassungsrechtlich in Erscheinung mit der Folge, dafl die lois
fondamentales eine zweiseitige Entstehungsvoraussetzung erhalten:

~in tout Estat, il y a des loix fondamentales, lesquelles ... lient le Prince
avec les subjects, et les subjects avec le Prince, par un mutuel accord:
qui bourne en certaines articles partez par icelles les obligations des
contractans ...“5%

60 DE UALOUETTE, Des affaires d’estat (Anm. 22), p. 2; vgl. auch Swosobpa, Bedeutung
der ,lois fondamentales“ (Anm. 29), p. 372; zuletzt G. STourzH, Naturrechtslehre, leges
fundamentales und die Anfinge des Vorrangs der Verfassung, in: Rangordnung der
Gesetze. 7. Symposion der Kommission ,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und
Gegenwart“ am 22. und 23. April 1994, hg. von CHRr. STarck, (Abhandlungen der
Akademie der Wissenschaften in Géttingen, Philologisch-Historische Klasse, Dritte
Folge, Nr. 210), Géttingen 1995, pp. 13-28 (18s.), der vor allem den Ausschlufl der
weiblichen Erbfolge als franzosisches Fundamentalgesetz iiberzeugend historisch
interpretiert.

61 R. Hovrzmann, Franzosische Verfassungsgeschichte, Miinchen, Berlin 1910,
pp. 321, 347-349.

62 Davip RivauLp DE FLURANCE (FLEURANCE), Les Estats. Esquels il est discouru du
Prince, du Noble et du Tiers Estat, conformement & nostre temps, Lyons 1596, p. 172,
hier zitiert nach Swosopa, Bedeutung der ,lois fondamentales“ (Anm. 29), p. 378.
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Das Konsensprinzip des ,mutuel accord“ verweist auf das in der
Literatur der Monarchomachen geldufige Vertragsmodell der ,mutua
obligatio“ und den Herrschaftsvertrag.®® So sehr auch die Monarcho-
machen in ihrer Lehre unterschiedliche Ansichten iiber die Entste-
hung von Staatlichkeit und Gesellschaft vertreten,®* so groB ist doch
auch wieder bei ihnen die Ubereinstimmung in der Lehre vom Herr-
schaftsvertrag — geschlossen zwischen Herrscher und Volk bzw. Stén-
den. Diese Vertragstheorie, die viele unterschiedliche Ausgestaltungen
erfahren hatte, war die entscheidende Waffe, mit der die Rechtsposi-
tion des absoluten Herrschers angegriffen werden konnte und auch
angegriffen wurde. Der Vertrag wird teilweise als blofler ,,Consensus®,
oder Herrscher und Volk bzw. Stinde als Parteien verpflichtender
Vertrag, oder als Mandat, teilweise auch als romischrechtlicher Ver-
balkontrakt angesehen. Die ,reciproca obligatio“ wird dann zum Ver-
trag, wenn einerseits die traditio des Regnum und die Eidesleistung
des Herrschers sowie andererseits das Gehorsamsversprechen des
Volkes bzw. der Stédnde einander als wechselseitige Verpflichtungen
gegeniiberstehen. Der Vertrag wird genau wie ein Vertrag des Privat-
rechts als ein Rechtsinstitut des positiven Rechts behandelt mit allen
dogmatischen Elementen, die auch zur romischrechtlichen Vertrags-
lehre gehoren.®® Auf diese Weise stellte die Lehre zwei Parteien im
Herrschaftsvertrag einander gegeniiber, so da3 dementsprechend der
»Staat“ in zwei — nur durch das Band des Vertrages miteinander
verkniipfte — Halften zerfiel, die eben in ihrer vertraglichen Bindung
den ,dualistischen Staat“ ausmachten. Dieser war in der Figur des
Monarchen personal gedacht mit den Sténden oder dem Populus als
korrespondierendem Element. Diese beiden Teile zusammenzufiigen

63 Zur ,mutua obligatio“ vgl. G. OgrstreicH, Stindetum und Staatsbildung in
Deutschland (1966), in: Die geschichtlichen Grundlagen der modernen Volksvertre-
tung,hg.vonH.Ravsch, BandII: Reichsstinde und Landstédnde,(Wegeder Forschung 469),
Darmstadt 1974, pp. 47-62 (56 s.); H. H6prL and M. P. THompsoN, The history of contract
as a motive in political thought, in: American Historical Review 84 (1979), pp. 919-944
(929s., 935); zum Herrschaftsvertrag vgl. W. Nir, Herrschaftsvertrige und Lehre vom
Herrschaftsvertrag, in: Schweizer Beitrige zur Allgemeinen Geschichte T (1949),
pp. 26-52.

64 Vgl. die oben (Anm. 56) gegebenen Hinweise; fiir die #ltere Literatur: R. TREu-
MANN, Die Monarchomachen. Eine Darstellung der revolutionédiren Staatslehren des
XVI. Jahrhunderts (1573-1599), Leipzig 1895.

65 TRevMAaNN, Monarchomachen (Anm. 64), pp. 53-55; D. Kuippew, Politische Freiheit
und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, Paderborn 1976,
p- 54s.; StourzH, Naturrechtslehre (Anm. 60), p. 22s., namentlich im Verhiltnis zur
Naturrechtslehre.
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geschah iiber das Band des Vertrages, das sich als eine ganz entschei-
dende Rechtsfigur fiir die Ordnung und Organisation der Macht, die
Handlungssysteme und die Regelung der Konfliktlagen erwies. Auch
heute kniipfen die ,new contractarians“ wieder an dieses Vertrags-
prinzip an.®® In allen Kulturen besitzen die Vertrige dieselbe Grund-
struktur, ndmlich die iibereinstimmende gegenseitige Willensiulle-
rung der Parteien, die in Worten oder Zeichen gefafit sein oder sich
aus konkludentem Handeln ergeben kann. Unterschiedliche Interes-
senlagen der Parteien lassen sich durch Vertrige koordinieren, die so
zum Garanten des Rechtsfriedens werden kénnen.®” Fiir diesen Tat-
bestand gebrauchten Hopfl und Thompson in bezug auf die Biirger-
kriegskimpfe in Frankreich die griffige Formel des ,pax by pactum®.®
Das Prinzip der Ordnung durch den Vertrag wird in der Rechtsfigur
der lex fundamentalis konkret. ,Lex“ als Vertrag erscheint als ein
Widerspruch in der Begrifflichkeit, ist aber durch die Entstehungs-
weise der ,lex fundamentalis“ rechtsdogmatisch voll gedeckt. Betrach-
tet man in den einzelnen Staaten die leges fundamentales nach ihrem
Inhalt und Zustandekommen, so sind darunter in der Regel immer die
Vereinbarungen zwischen Herrscher und Stdnden subsumiert worden.
Diese Vereinbarungen zwischen Herrscher und Stdnden sind im dua-
listischen Staat das rechtliche Mittel zur Sicherung der stéindischen
Rechte auf der einen Seite und der nach Alleinherrschaft strebenden
Krone auf der anderen Seite. Das Rechtsinstrument des Vertrages
zeigt gerade darin seine Ambivalenz als mégliche Legitimationsgrund-
lage fiir absolutistische und stindisch-libertire Machtpositionen.®®
Aber diese Texte schaffen in ihrer vertraglichen Qualitét rechtlich

66 Vor allem Rawls, Nozick und Buchanan als Vertreter zeitgenossischer Staats-
philosophie versuchen die Rechtsfigur des Vertrages zu reaktivieren und neu aufzu-
nehmen, um diesen politisch als Legitimation und als Denkmodell fiir
Individualrechtsgarantie und Gerechtigkeitserfiillung durch den Staat einsetzen und
benutzen zu kénnen; vgl. U. Druwg, Vertragstheorie als Staatslegitimation, in: ARSP
74 (1988), pp. 394-399; R. KLy, Vertragstheorien der Gerechtigkeit. Eine philosophische
Kritik der Theorien von John Rawls, Robert Nozick und James Buchanan, Bern und
Stuttgart 1989; J. RawLs, Die Idee des politischen Liberalismus. Aufsdtze 1978-1989, hg.
von W. HinscH, Frankfurt am Main 1992.

67 A. TRoLLER, Méglichkeiten einer Synthese des Rechtsdenkens in verschiedenen
Kulturen, in: Rechtstheorie 16 (1985), pp. 279-310 (309s.).

68 HoprL and Txompson, History of contract (Anm. 63), p. 933; vgl. auch WypuckeL,
Princeps Legibus Solutus (Anm. 52), p. 165, zum legistischen Begriff der ,lex contrac-
tus®.

69 Vgl. dazu auch D. KrippeL, Politische Theorien im Deutschland des 18. Jahrhun-
derts, in: Aufklirung als Prozef, hg. von R. ViErHaus, (Aufklirung 2, 2), Hamburg 1987,
pp. 67—69.
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determinierte Staatlichkeit, deren ,Verfassungs“fragen gerade eben
durch die rechtliche Vertragsfigur entscheidbar werden.”® Konkret
gesprochen sind das in Europa einerseits die Rechte sichernden Re-
zesse mit den Stdnden und Privilegienkonfirmationen fiir die Stdnde
sowie andererseits die zahlreichen Erbfolge- und Sukzessionsordnun-
gen der einzelnen monarchischen Dynastien.”! Die gleichgewichtige
Stellung von Kaiser und Reichsstdnden auf dem deutschen Reichstag
und das Verfahren zur Verabschiedung von Reichsgesetzen, das Aus-
handeln der Wahlkapitulationen mit der Wahl des Kaisers und der
eidlichen Verpflichtung auf die Wahlkapitulationen dienen immer
wieder in der Theorie als Beleg fiir den Vertragscharakter der leges
fundamentales. Das gilt auch fiir die ,pacta conventa“ im Wahl-Konig-
reich Polen’? und den vertraglich begriindeten ,Republikanismus®
namentlich italienischer Stadtstaaten.”®

Die Wahlkapitulationen im Reich sind voll von Privilegiengarantien
fiir die Stande und stabilisieren damit den Rechtsstatus des stédndi-
schen Elementes. Die Gegenseitigkeit von Verpflichtung und Berech-
tigung, namlich Rechtesicherung und Herrschaftsiibertragung mit
Gefolgschaft, ist als Pactum gestaltet und gibt der ,lex fundamenta-
lis“ Form, Inhalt und Geltungsgrund. Entsprechend der vertraglichen
Einigung sind folgende Merkmale besonders typisch, ndmlich die
besondere Feierlichkeit der normativen Begriindung und der dadurch
ausgedriickte hohere Rang der Norm, die vor allem durch die kom-
plementéren Pflichten aus der Eidesleistung des Herrschers und aus
dem Gehorsamsversprechen der Stinde gekennzeichnet ist. Daraus
resultiert die stets betonte Geltung der Unverbriichlichkeit und Ewig-

70 D. GrimM, Der Verfassungsbegriff in historischer Entwicklung, in: pers., Die
Zukunft der Verfassung, Frankfurt am Main 1991, p. 102s.

71 Vgl. die Beitriage in: Der dynastische Fiirstenstaat (Anm. 9).

72 Vgl. die ,pacta conventa® und ,Articuli Henriciani“ von 1573, die den Wahl-
kapitulationen im Reich vergleichbar sind, in: Wybér tekstéw zrodlawych z historii
panstwa i prawa polskiego 1, ed. . Sawicki, Warszawa 1952, pp. 151-155.

73 Dazu mit reichen Analysen von AnGELA DE BENEDICTIS, Repubblica per contratto.
Una citta (Bologna) nella stato (pontificio), in: Scienza e Politica per una storia delle
dottrine 4 (1990), pp. 59-72; pies., Contrattualismo e repubblicanesimo in una citta
d’antico regimine: Bologna nello stato della chiesa, in: Materiali per una storia della
cultura giuridica XXII (1992), p. 269ss.; pies., ,Respublica stans per se“ ,per vim
contractus“. Bologna, Stadt im Kirchenstaat: Politische Kultur und Recht, in: Ztschrift
fiir historische Forschung 20 (1993), pp. 153-187; zuletzt pies., Repubblica per con-
tratto. Bologna: una citta europea nello Stato della Chiesa, (Annali dell’Istituto storica
italo-germanico, Monografia 23), Bologna 1995.
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keit des ausgehandelten Textes,” fiir den auch die Schriftlichkeit eine
mallgebende Voraussetzung bildet, obwohl die Lehre auch ,leges
fundamentales non scriptae“ kannte. Die typischen Formeln in den
Proomien der Gesetze und Wahlkapitulationen, wie z. B. ,haben wir
uns verabredet®, ,haben wir uns vertragen®, ,haben wir uns verglich-
en“ zeigen den Einigungscharakter auf der Grundlage des Pactum
an,’® weshalb auch in der deutschen Reichspublizistik der Begriff der
,pacta fundamentalia benutzt wurde.’® In der stindisch strukturier-
ten schwedischen Monarchie zeigt auch die schwedische ,Regerings-
Form*“vom 2. Mai 1720 im Proémium ausdriicklich die Mitwirkung der
Stiande an diesem Grundgesetz mit den typischen Formulierungen an:
~Also haben wir diese von des Reiches Stidnden, nach wohlbedachter
Uberlegung und einhelligem Rathschluf errichtete Regierungs-Form
nicht allein annehmen und bestédtigen, sondern auch versichern
wollen, derselben als einem allgemeinen Fundamental-Gesetz (,en
almmaen Fundamental lag“) nachzuleben ...“’” Diese Regelungsform
ist typisch fiir die von den schwedischen Reichsstinden in der Frei-
heitszeit zwischen 1719 und 1723 mit dem Herrscher geschaffenen
Fundamentalgesetze. Auch die Theorie hat die Charakterisierung
dieser Rechtstexte als Vertrdge immer wieder dogmatisch exakt
begriindet, unabhingig davon, ob nach der politischen Intention die
vertragliche Sicherung der Standerechte oder der Herrscherrechte das
Ziel war. In diesem Sinn erklart in Schweden Loccenius sehr deutlich:

~sunt Leges Regni (quae alias Regiae dicuntur) vel Fundamentales,
super quas Regni ac Reip. status fundatus est, quaeque certa pacta ac
conditiones continent, quibus Princeps ab Ordinibus accipit imperium,
Ordines se Principi ad obsequium et subjectionem obligant.“”®

74 H. HorManN, Zur Idee des Staatsgrundgesetzes (1985), in: pers., Recht — Politik -
Verfassung. Studien zur Geschichte der politischen Philosophie, Frankfurt am Main
1986, pp. 261-295 (277); zur Verwendung der mittelalterlichen Vertragslehre vgl.
besonders D. WypuckeL, Ius publicum. Grundlagen und Entwicklung des éffentlichen
Rechts und der deutschen Staatsrechtswissenschaft, Berlin 1984, pp. 76, 164 ss.

75 Zum ,Einigungscharakter* der Reichsgesetzgebung vgl. W. EBeL, Geschichte der
Gesetzgebung in Deutschland, 2. Aufl., Géttingen 1958, p. 67.

76 So z. B. G. AcHENwALL, Turis naturalis pars posterior complectens ius familiae, ius
publicum et ius gentium, 7. ed., Gottingae 1774, p. 91s.

7 In: Des Schwedischen Reiches Grund-Gesetze ..., hg. von J.C. DAHNERT, Rostock
1759, p. 3s.

8 Zitiert nach S. CLason, Johannes Loccenius och hans lidra om rikets [fundamen-
tallagar“, in: Statsvetenskaplig Tidskrift for Politik, Statistik, Ekonomie, hg. von P E.
FaniBrck, 3. Bandet, Lund 1901, p. 177; dhnlich J. Loccenits, Synopsis juris publici
svecani, Gothoburgi 1673, p. 4 (,,... mutua conventione uniuntur®), p. 13.
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Ahnlich definiert auch Jonas Magni in seiner schwedischen Disserta-
tion ,De summo magistratu seu de majestate“ von 1625 die ,Funda-
mentallagen als einen ,fordrag och éverenskommelse“.”®

In der deutschen Staatsrechtslehre namentlich des 18. Jahrhun-
derts ist der Vertragscharakter in zahlreichen Dissertationen und
Traktaten ausfiihrlich behandelt und begriindet worden. Diese zeigen
immer wieder, daf3 mit der Vertragsfigur der Ausschluf3 der voluntas
principis als alleiniger rechtlicher Geltungsgrund die Zweckrichtung
der leges fundamentales bildet:

»Non est vis obligandae in voluntate principis tamquam superioris, ...
sed ... prima lex fundamentalis solo in pacto principis et populi consistit
...; hic tamen lex fundamentalis ipsum principem vi pacti stringit.“%°

Dem Vertragscharakter widersprach allerdings — wie bereits erwéahnt
— formal die Bezeichnung der lex fundamentalis als Gesetz. Dieser
Widerspruch war der Reichspublizistik und der zeitgenéssischen Lehre
in fast allen européischen Staaten durchaus bewuf3t. Burlamaqui loste
diesen Widerspruch dadurch auf, dafl er dem Vertrag einfach die
Bindungskraft eines Gesetzes zusprach:

»,Ce n’est pourtant que d’une maniére impropre et abusive quon leur
donne le nom de loix; car, & proprement parler, ce sont de véritables
conventions: mais ces conventions étant obligatoires entre les parties
contractantes, elles ont la force des loix mémes.“8!

Letztlich wird hier ein Grundprinzip in der Rechtsauffassung des
Ancien Régime offenbar: Namlich der Vertrag gilt als das héchste
und sicherste Instrument erzielbarer Bindungskraft, solange der Herr-
scher noch selber — wenn auch nur partiell — Herr iiber das Recht war
oder sein konnte. Die moderner Rechtsstaatlichkeit eigene Differen-
zierung in einzelne Gesetzes- und Verpflichtungsarten war noch nicht
ausgeprigt, so dafl diese der Form nach austauschbar erscheinen,
soweit nur der Bindungszweck damit verfolgt werden konnte. So

79 N. RuNEBY, Monarchia mixta, (Studia Historica Upsaliensia VI), Stockholm 1962,
p- 168.

80 So z. B. J. ST. PUrTER (Praeses), Diss. de legum imperii fundamentalium et civilium
differentia (submittit S.]. MeTTINGH), Goettingae 1763, p. 18s.; dhnlich J. ST. PUTTER,
Neuer Versuch einer Juristischen Encyclopdadie und Methodologie, Géttingen 1767,
p. 15; ebenso mit deutlicher Bezugnahme auf Piitter: G. D. HorrManN (Praeses), De uno
eodemque iure et modo ferendi leges tam publicas quam privatas (respondens J. H.
HareprecHT), Tubingae 1775, pp. 27-35; vgl. auch Stourzu, Naturrechtslehre (Anm.
60), p. 22.

81 ] ]. BurLamaQut, Principes (Anm. 26), p. 70s.
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erklart Heineccius den Vertrag iiber die Staatsform als lex fundamen-
talis mit den bezeichnenden Worten:

»-. quae formula tunc recte legis fundamentalis nomine venit, quum et
ea, quae pactis caventur, passim leges appellentur ...“52

Bis in das 19. Jahrhundert blieb in Deutschland der Vertrag als
staatsrechtlicher und verfassungsrechtlicher Verpflichtungsgrund
eine lebendige und aktuelle Praxisalternative, wie sich z.B. aus
Ludwig Uhlands Verszeilen aus der Zeit der wiirttembergischen Ver-
fassungskampfe (1817) sehr gut ablesen 146t:

»-.Dann tritt das innere Recht ins Leben und der Vertrag gibt ihm
Bestand ... Als Herrscher wird ihm erst geschworen, wenn der Vertrag
besiegelt liegt.“83

Im Ancien Régime konnte jedenfalls die vertragliche Selbstverpflich-
tung des Regenten diesen ebensowohl als ,persona privata“ als auch als
spersona publica“ binden und zeigt darin durchaus eine ,konstitutio-
nelle“ Tendenz. Franciscus Schmier spricht hier kennzeichnend von
der — nur nach heutiger Auffassung — scheinbar paradoxen ,lex

<

contractus®.®* Im gleichen Sinne und mit der gleichen Tendenz wurden
z. B. die Vertriage Bolognas mit der papstlichen Oberherrschaft als ,lex
pactionata“ gewertet: ,...tamquam legem pactionatam et irrevocabi-
lem effectam ...“85

Auch wenn hier nicht der Begriff der lex fundamentalis gebraucht
ist, so zeigt doch die ,lex pactionata® in ihrer rechtsdogmatischen
Wirkungsbreite alle Elemente der lex fundamentalis:

»-. praedictae conventiones de sui natura sunt perpetuae, ac reales, non
personales..., solemniter stipulatae,...“ und ,irrevocabilem effec-
tam...«86

82 Zitiert nach der Ausgabe: ). G. HEineccius, Elementa juris naturae et gentium,
editio tertia, Neapoli 1775, p. 195 (Cap. VI, § CXII).

83 So als Motto das charakteristische Zitat bei DiLcuer, Vom stindischen Herr-
schaftsvertrag (Anm. 3), p. 161.

84 Treffender Hinweis bei Cur. Link, Herrschaftsordnung und biirgerliche Freiheit.
Grenzen der Staatsgewalt in der dlteren deutschen Staatslehre, Wien, Kéln, Graz 1979,
p. 182, unter Bezug auf Fr. SCHMIER, Jurisprudentia publica universalis ..., Salisburgae
1722, p. 127; dhnlich ). F. GiLpeMEIsTER, Juristische Encyklopddie und Methodologie,
Duisburg 1783, p. 42, der vom ,consensus pactitius et suppletorius® spricht.

85 Observationes politico-legales ad statuta Bononiae, authore Comite VINCENTIO DE
SaccHis, Bononiae 1743, p. 8s. (observatio III, nr. 5-6); fiir diesen Hinweis danke ich
herzlich Frau Angela de Benedictis aus Bologna.

86 Wie Anm. 85 (nr. 4-6).
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Die Unwiderruflichkeit der leges fundamentales war das erklarte
Hauptziel der Vertragskonstruktion. Waren nédmlich die leges
fundamentales als Pacta zu qualifizieren, so unterstanden sie dem
allgemein giiltigen Satz des ,pacta sunt servanda“. Der Naturrechtler
Darjes hat das klar ausgesprochen:

»Ein Regent ist perfecte obligirt, diesen Capitulationes oder Legibus
fundamentalibus gemif3 zu leben; denn Pacta sunt servanda. Folglich
ist dies eine Obligatio perfecta non ex subjectione, sed pactitia.“®”

Die leges fundamentales erlangten mit dieser rechtsdogmatischen
Begriindung die — vor allem politisch — beabsichtigte Unverbriich-
lichkeit und Sicherheit fiir die historisch realen oder philosophisch
fiktiven Vertragsparteien und damit auch fiir das von diesen reprisen-
tierte bzw. zu reprisentierende politische und staatliche Gemeinwe-
sen. Hier zeigen die leges fundamentales eine Zielrichtung und Funk-
tion, die dem modernen Verfassungsbegriff zu eigen sind. Mit Hilfe
dieser Vertragsfigur lieflen sich die leges fundamentales auch als ,erste
Quelle des Teutschen Staats-Rechts® bezeichnen. Johann Jacob Moser
definierte die ,geschriebenen Grund-Gesetze“ als

wdiejenigen Vertrage und Gesetze, welche bilhero zwischen des Reichs-
Oberhaupt und deBlen gesammten ohnmittelbaren Stianden oder deren
Repraesentanten ... verglichen, errichtet und zu Papier gebracht wor-
den seynd, und etwas, die heutige Staats-Verfassung des Teutschen
Reiches betreffendes, fiir bestindig feste setzen ... Ich nenne die Reichs-
Grund-Gesetze forderist Vertrige.“58

Wenn Moser hier von ,Verfassung® spricht, so ist damit nicht der
moderne konstitutionelle Verfassungsbegriff gemeint, sondern ganz
allgemein die Zustédndlichkeit des Gemeinwesens, das durch die leges

87 ). 6. Daryes, Discours iiber sein Natur- und Volker-Recht auf Verlangen heraus-
gegeben, 3. Theil, Jena 1763, p. 1121 (ad Cor. III); vgl. dazu mit der Betonung der
herrscherlichen Rechtspflicht vor allem D. Kuipper, Politische Freiheit (Anm. 65), p. 56;
DERs., Politische Theorien (Anm. 69), p. 70; ebenso mit vertiefenden Quellenbelegen:
L.iNk, Herrschaftsordnung (Anm. 84), pp. 180-183 (182); W. PeTERS, Spite Reichspu-
blizistik und Friihkonstitutionalismus ..., (Europsische Hochschulschriften, Reihe 11:
Rechtswissenschaft, Bd. 1421), Frankfurt am Main [u.a.] 1993, p. 39; Ta. WORTENBER-
GER, An der Schwelle zum Verfassungsstaat, in: P. Krause, Vernunftrecht und Rechts-
reform (Aufklarung 3/2), Hamburg 1988, p. 78s.

88 J.J. Moser, Teutsches Staats-Recht erster Theil, Niirnberg 1737, p. 46s.; DERs.,
Compendium juris publicum moderni regni Germanici. Oder Grund-Rif8 der heutigen
Staats-Verfassung ..., Tiibingen 1742, p. 18s.; vgl. auch B. Roeck, Reichssystem und
Reichsherkommen. Die Diskussion um die Staatlichkeit des Reiches in der politischen
Publizistik des 17. und 18. Jahrhunderts, Wiesbaden, Stuttgart 1984, p. 18s.
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fundamentales bzw. Reichs-Grund-Gesetze — auch rechtlich — definiert
wird.®® Man kann deshalb sagen, die leges fundamentales reprisen-
tieren diese Verfassung im Sinne eines Zustandes, sind aber nicht die
Verfassung im heutigen Sinne, denn — wie Moser 1742 erklért — das

~Teutsche Reich hat kein einiges geschriebenes Gesetz, welches gantz
allein und durchaus von lauter die heutige Staats-Verfassung des
Teutschen Reiches betreffenden Sachen handelte ...“%°

In der Gesetzessprache des Reiches findet sich der Begriff der lex
fundamentalis erstmals im Artikel 14 der Wahlkapitulation Ferdi-
nands ITI von 1636 erwihnt.®! Der Kreis der zu den Grundgesetzen
zu zéhlenden Ordnungen ist in der Reichspublizistik nicht einheitlich
abgesteckt. Zu den wichtigsten Reichsgrundgesetzen gehoren im we-
sentlichen neun, wobei die Goldene Bulle in allen Aufzdhlungen und
Traktaten an erster Stelle steht. Es folgen in der Regel der Ewige
Landfriede von 1495, der Augsburger Religionsfriede von 1555, die
jurisdiktionellen Grundgesetze in Gestalt der Exekutionsordnung, des
Reichskammergerichts und des Reichshofrats, der Westfélische Frie-
densschlufl von 16482 und vor allem sémtliche Wahlkapitulationen.®?
Diese bilden das Paradebeispiel fiir die vertraglich zwischen Reichs-
oberhaupt und den Kurfiirsten festgelegten leges fundamentales. Man
kann beobachten, dafl gegen Ende des 18. Jahrhunderts der Kreis der
Grundgesetze immer grofler gezogen wird. 1775 erklart Johann Chri-
stian Majer dieses Phinomen fiir das Reich in typisch aufklarerischer
Manier:

»Mit dem Wachsthume der Wissenschaften wurde die Theorie von dem
Systeme einer biirgerlichen Gesellschaft und des Staates immer aufge-
klarter, deutlicher und bestimmter. — Mit dem zunehmenden Umfange
der landesherrlichen Rechte der Stinde in ihren Landen und ihrer
Standschaft im Reiche, nahm die Majestdat des Kaisers an Inhalt und
Umfange ... in eben demselben Maafle ab, und die Staatsverfassung
wurde, bey der Vervielfiltigung threr Verhaltnisse, nothwendig verwik-
kelter. — Mit dem Fortgange der Kultur tiberhaupt, und nun insbeson-

89 MounnaupT, Verfassung I, 1990 (Anm. 1), p. 857 s.; DERs., Verfassung I, 1995 (Anm.
1), pp. 78-83.

90 Moser, Compendium (Anm. 88), p. 19.

91 H, ConraD, Deutsche Rechtsgeschichte 11, Karlsruhe 1966, p. 360.

92 Vgl. dazu zuletzt B.M. Kremer, Der Westfilische Friede in der Deutung der
Aufklérung. Zur Entwicklung des Verfassungsverstindnisses..., Tibingen 1986,
pp. 42—-46.

93 Vgl. die Aufziihlungen bei Moser, Teutsches Staatsrecht I (Anm. 88), pp. 52-56;
DERS., Compendium (Anm. 88), pp. 22—30.
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dere in der Verbindung mit den beyden vorhergehenden Umstéanden,
wurde also natiirlicher Weise das Ansehen formlicher sogenannter
geschriebener Grundgesetze, ihre Anzahl, ihre Pracision, ihre Nothwen-
digkg‘i‘t und ihr Nutzen in ebendemselben Verhéiltnisse immer gros-
ser.“

Die anwachsende Zahl der zu den Grundgesetzen gezdhlten normati-
ven Rechtsregeln zeigt die wachsende Notwendigkeit von Ordnungs-
elementen fir die Herrschaftsstruktur, den dualistischen Stindestaat
und zugleich ganz allgemein die Rationalisierung des Staatswesens an.
Dies war eng mit der Entstehung des Begriffs der ,lex fundamentalis®
verkniipft, der seinerseits ab 1580 in enger Nachbarschaft zu den
gleichfalls Staat und Staatlichkeit determinierenden Begriffen ,ra-
gione di stato“ und ,souveraineté“ stand.?® Wo die Sténde im 18. Jahr-
hundert keine Rolle mehr spielen und als Vertragspartner somit nicht
in Erscheinung treten konnen, werden aber auch Regierungsordnun-
gen, die allein vom Herrscher erlassen sind, unter die Fundamental-
gesetze gerechnet. Hier zeigt sich, daf} die Suggestivkraft des neuen
Begriffs auch auf andere Formen staatlicher Regelung ausstrahlt und
der Ordnungsaspekt als ergénzender Inbegriff der lex fundamentalis
ein zusitzliches Element bildet. Dementsprechend konnten die ortho-
doxen Theoretiker des Vertragsgedankens den Charakter einer lex
fundamentalis dort nicht bejahen, wo die Stdnde als Vertragspartner
nicht handelnd in Erscheinung traten. In diesem Sinne verlangte der
Gottinger Staatsrechtslehrer Schlozer stets die Beteiligung der Stande
bzw. einer Volksrepridsentanz zur vertraglichen Festlegung der lex
fundamentalis:

»In einem State, wo keine Stiande oder keine Reprasentanten des Volkes
sind, giebt es in politischem Verstande gar kein Volk. Will folglich der
Despote in einem solchen State ein Reichsgrundgesetz machen: so mufi
er vorher ein Volk wieder erschaffen.“%

Das war schon ein vorrevolutionidrer Gedankengang. Mit dem staats-
bestimmenden Kriterium der ,Stinde“ bzw. Volksrepriasentanz héitte

94 J.CHR. MAJER, Teutsches weltliches Staatsrecht, 1. Bd., Leipzig 1775, p. 135s.; vgl.
auch dazu H. Hormann, Idee des Staatsgrundgesetzes (Anm. 74), p. 276s.

95 Vgl. M. StoLLeis, Diskussionsbericht, in: KuniscH, Dynastischer Fiirstenstaat
(Anm. 9), p. 83; pers., Condere leges et interpretari, in: ZRG GA 100 (1984), p. 102s.

9 A.L. ScHLOzER, Historische Untersuchung iiber Ruflands Reichsgrundgesetze,
Gotha 1777, p. 6; vgl. dazu auch MouNHauPT, Lehre (Anm. 9), p. 22.
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Schlézer auch der beriihmten danischen ,lex regia“ die Qualitit eines
Grundgesetzes absprechen konnen, da die ddnischen Sténde von vorn-
herein als Vertragspartei ausgeschlossen worden waren. Das be-
rithmte ddnische Konigsgesetz von 1665 hatte sich ndmlich selber
mehrfach als ,ein Fundamental= das ist unveridnderliches Grundge-
setz“ bezeichnet.®” Wo das stindische Element als Vertragspartner —
wie hier in Didnemark — ausgeschaltet worden war, wird das stets
hilfreiche romische Recht als Legitimationsgrundlage in Anspruch
genommen und die rémische ,lex regia“ als ein vertragliches Analogon
herangezogen, um die — wie in Ddnemark — vollzogene ,translatio“ der
Herrschergewalt vom Volk auf den Regenten per pactum zu konstru-
ieren. In der Konsequenz dieser Konstruktion unter Verwendung der
romischrechtlichen Elemente und Begrifflichkeit lag es sodann, das
absolutistische ddnische erbdynastische Gesetz eine ,lex regia“ zu
nennen und zugleich als ,lex fundamentalis“ zu bewerten. Die von
der Legistik entwickelte Auffassung von der ,vis legis“ des vom rémi-
schen Princeps geschlossenen Vertrages bot hierfiir die Grundlage:
sContractus principis est lex“ oder ,lex transit in contractum“.?® Die
Vertragseigenschaft der lex fundamentalis vermittelt dieser aber zu-
gleich auch ein Héchstmafl an Autoritit im Sinne der intendierten
Unverbriichlichkeit. Dies wird auch ausdriicklich in der Lehre immer
wieder betont, wie namentlich bei Claude Mey Mitte des 18. Jahr-
hunderts klar erkennbar ist, wenn er ,l’autorité des loix fondamenta-
les“ so begriindet:

»La loi fondamentale de I’état forme une liaison réciproque et éternelle,
entre le prince et ses descendants d’une part, et les sujets et leur
descendants de l'autre, par une espece de contrat qui destine le
souverain a régner, et les peuples a obéir; nulle des parties ne peut
seule, et quand il lui plait, se délivrer d'un engagement solemnel dans
lequel ils se sont donnés les uns aux autres pour s'entr’aider mutuelle-
ment.“%9

97 In: WiENBARG, Das danische Koénigsgesetz (Anm. 40), p. 87.

98 Beispiele und griindliche Analyse bei D. WypuckeL, Princeps Legibus Solutus
(Anm. 52), pp. 86s., 163s.; zur Entstehung und Gestalt der rémischen ,leges regiae*
vgl. auch O. BEHRENDS, Der rémische Gesetzesbegriff und das Prinzip der Gewaltentei-
lung, in: Zum rémischen und neuzeitlichen Gesetzesbegriff. 1. Symposion der Kommis-
sion ,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart* am 26. und 27. April
1985, hg. von O. BeHRENDS und CHR. Link, (Abhandlungen der Akademie der Wissen-
schaften in Géttingen, Philologisch-Historische Klasse, Dritte Folge, Nr. 157), Géttin-
gen 1987, p. 92s.

99 CL. MEy, Maximes (Anm. 26), p. 235.
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Die Vertragsfigur zeigt hier ihre ambivalente Instrumentalitat.'°® Im
Wege der ,translatio“ konnte sie schrankenlosen Absolutismus begriin-
den; in der Funktion der ,lex fundamentalis“ konnte sie diesen aber
zugleich auch rechtlich riickbinden und ziigeln. Die vertraglich be-
griindete Unverbriichlichkeit und Dauerhaftigkeit der vertraglichen
Bindung erlaubte andererseits eine Entbindung von den Verpflichtun-
gen der lex fundamentalis nur mit der Zustimmung des Vertrags-
partners. Dies war eine ganz entscheidende Folgerung, die aus der
Vertragsform der lex fundamentalis gezogen wurde. Die Vertragsver-
letzung konnte als Aufkiindigung des Vertrages gedeutet werden.
Hier liegt in der Lehre der Monarchomachen die Rechtfertigungs-
grundlage fiir das Widerstandsrecht. Die Generalstidnde der Nieder-
lande, die in ihren Privilegien gegeniiber dem spanischen Konig
Philipp IT ,fundamentele wetten“ sahen, leiteten aus der Verletzung
dieser ihrer Privilegien die Rechtfertigung fiir den Aufstand gegen die
spanische Krone ab.'°! Ulrich Huber hat spéter unter direkter An-
wendung der privatrechtlichen Vertragsdogmatik aus den leges fun-
damentales auf eine direkte Exekutionsmoglichkeit analog zum Pri-
vatrecht geschlossen:

sNaturalis obligatio est duplex, una efficax ..., quae non modo debitorem
et promissoremve tenet, sed etiam creditori seu stipulatori jus exigendi
exequendique tribuit; et talis oritur etiam ex legibus huius modi funda-
mentalibus inter regem populumque sancitis.“%2

100 Vgl. D. Kriprer, Naturrecht als politische Theorie. Zur politischen Bedeutung des
deutschen Naturrechts im 18. und 19. Jahrhundert, in: H. E. BOpeker und U. Herr-
MANN, Aufklirung als Politisierung — Politisierung der Aufklirung, (Studien zum
18. Jahrhundert 8), Hamburg 1987, pp. 267-293 (272s.).

101 Vgl. K. WoLzENDORFF, Staatsrecht und Naturrecht in der Lehre vom Widerstands-
recht des Volkes, Breslau 1916, pp. 280-282.

102 (1. Husker, Institutionis reipublicae liber singularis exhibens summam juris
publici universalis, Franequerae 1698, p. 36; dhnlich fiir das Verhiltnis zwischen
Kaiser und Stinden des Reichs A. F. GrLarey, Recht der Vernunft ..., 2. Auflage, Franck-
furt und Leipzig 1732, p.223; speziell zum Vertragseffekt p.709: ,...weiln die
Juramenta Pacta seyn, und Naturam Pactorum haben, selbige nothwendig auch in
diesem Stiick, daBl, wenn einer von seinem eydlichen Versprechen abgehet, der andere
Mit-Paciscente ferner auch nicht daran gebunden sey, mit denen Pactis iiberein-
kommen miissen ... gleichwie auch die Teutschen Reichs-Stinde dem Kayser, wenn
derselbe eine beschwohrne Capitulation auf eine solche Art tberschritte, dafl dadurch
die Stande Ursache zur gintzlichen Verweigerung des Gehorsams bekimen, d1e
demselben geschwohrne Treue zu halten weiter nicht schuldig seyn wiirden..
Ahnlich zitiert WoLzenDoRF, Staatsrecht (Anm. 101), p. 342 (Fn. 1), auch Glafey zum
Recht der Stiande, bei Verletzung der Grundgesetze durch die Obrigkeit Widerstand zu
leisten.
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Das waren im 17. und 18. Jahrhundert Positionen der Rechtstheorie
mit allerdings unsicheren Wirkungen fiir die Staats- und Rechtspraxis.
Die Diskrepanz zwischen Vertragstheorie und Vertragsrealitit, d. h.
dem ,philosophischen Staatsrecht, das auf ewigen Ideen der Vernunft
beruht® und ,der wirklichen Welt“, war der Lehre sehr wohl bewuft. 1%3
Immerhin hat jedoch die Vertragstheorie dem Gedanken und Ziel der
Machtbeschrankung und des Zwanges zur Einhaltung von grundsétz-
lichen und grundgesetzlichen Regelungen ein entscheidendes recht-
liches Gewicht verliehen.'® Das Ideal naturrechtlich gedachter Ver-
tragsbindung und grundgesetzlicher Autoritit ging sogar so weit, dafl
eine Zuwiderhandlung durch den Herrscher Nichtigkeit zur Folge
haben sollte. Claude Mey erklirte Mitte des 18. Jahrhunderts:

sl autorité des loix fondamentales est telle, ... que tout ce que le prince
fait au contraire est nul de plein droit.“1%°

Diese radikale Haltung war naturrechtlich motiviert und zugleich
Ausdruck einer Politisierung im jiingeren Naturrecht in der 2. Halfte
des 18. Jahrhunderts. % Claude Mey bezieht sich in seinen ,Maximes“
ausdriicklich auf diese Bewegung in Deutschland und zitiert dafiir
Gribner mit folgenden Worten:

»o1 Rex in limitato imperio leges fundamentales violet, conditiones, sub
quibus imperium accepit, negligat, quicquid ab eo contra pactum cum
repubolgca initum suscipitur, nullum est, cives non obligat, iniustum
est.“!

Claude Mey schlug dariiber hinaus zur Vermeidung der Verletzung von
Grundgesetzen und zur Wahrung der Untertanenrechte eine Art Kon-
trollorgan vor und zeigte damit bereits ein konstitutionelles Verfas-
sungsdenken an, das den leges fundamentales grundsitzlich noch
fremd war.'%®® Es ist bezeichnend, daf3 gerade in England, wo das

103 Vgl. z. B. fiir die spite Naturrechtslehre K. H. L. PoLitz, Die Staatswissenschaf-
ten im Lichte unserer Zeit, 1.Theil, Leipzig 1823, p. 166s.: ,Deshalb griindet die
Vernunft den Staat auf Vertrag...“ (p. 167).

104 Vgl. KuippeL, Naturrecht als politische Theorie (Anm. 100), p. 272s.

106 Cr. Mgy, Maximes (Anm. 26), p. 223.

106 Grundsitzlich zu dieser Bewegung in Deutschland zuletzt KLippeL, Naturrecht
als politische Theorie (Anm. 100), pp. 267—-277; pers., Politische Freiheit (Anm. 87),
p. 178ss.

107 M. H. GriBNER, Principiorum iuris prudentiae naturalis libri IV ..., editio quinta,
Vitembergae et Servestae 1774, p. 208.

108 C, MEy, Maximes (Anm. 26), p. 224 s.: ,Mais qui jugera si le prince a violé les loix
fondamentales? ... Il est sage d’établir dans le sein de la monarchie un corps qui veille a
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Parlament gegeniiber der Krone eine eigenstindige Machtposition
erworben hatte, die Vertragseigenschaft der ,fundamental laws“ eine
vollig untergeordnete Rolle spielte. Bereits Mitte des 17. Jahrhunderts
waren in England die ,fundamental laws® unter betonter Eliminierung
des Vertragscharakters dem bestehenden Oberbegriff ,constitution”
unterworfen:

y~Fundamental laws are not things of capitulation between king and
people as if they were foreigners and strangers one to another”,

sondern

»things of constitution, creating such a relation, and giving such an
existence and being, by an external polity, to king and subjects, as head
and members, which constitution in the very being of it is a law held
forth with more evidence and written in the very heart of the Repu-
blique, far firmlyer than can be by pen and paper.<!%®

Der entscheidende Unterschied zur rechtlichen Bewertung auf dem
Kontinent bestand jedoch darin, dafl die englischen ,fundamental
laws“ auch Individualrechte im Sinne von subjektiven Rechten der
Englinder mitumfaBten,''® was in Frankreich — und Deutschland —
vor der Franzosischen Revolution in der Rechtspraxis und im Zusam-
menhang mit den leges fundamentales nicht nachweisbar ist.

,But in England, the Law is both the Measure and the Bond of every
Subject’s Duty and Allegiance, each Man having a fixed fundamental
Right born with him, as to Freedom of his Person, and Property in his

la conservation des droits des sujets, et qui représente au prince la constitution de
I'état, et les justes bornes de son autorité.“ Vgl. auch pp. 252, 278. Mey bezieht sich fiir
seinen Vorschlag ausdriicklich auch auf J. L. FLeiscuer, Institutiones juris naturae et
gentium, editio secunda, Halae Magdeburgicae 1730, p. 621 (Lib. III, Cap. VII, § 11).

109 So in der 1643 anonym erschienenen Schrift ,Touching the Fundamental Laws,
or Politique Constitution of this Kingdom*, hier zitiert nach J. W. Goucu, Fundamental
Law in English Constitutional History, 2nd ed., Oxford 1961, p. 100. Dennoch war auch
spater noch die Verletzung der urspriinglich durch koniglichen Schwur bekriftigten
yfundamental laws“ in Einzelfillen als ein ,breaking the original contract between king
and people“ bezeichnet worden; vgl. MouNHaupT, Verfassung I, 1990 (Anm. 1), p. 847;
DERS., Verfassung I, 1995 (Anm. 1), p. 47.

110 Diesen Aspekt hat mit Nachdruck herausgearbeitet G. STourzn, Vom aristoteli-
schen zum liberalen Verfassungsbegriff (Anm. 4), pp. 29-34; Stourzh spricht in diesem
Zusammenhang anschaulich von der ,Fundamentalisierung der Individualrechte in
England® (p. 31); grundsétzlich zu Rang und Bedeutung der ,fundamental laws“ im
anglo-amerikanischen Rechtskreis vgl. Stourzn, Naturrechtslehre (Anm. 60), pp. 18—
20, 26-28.
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Estate, which he cannot be deprived of ... For all our kings take a
solemn Oath ...

yJfundamental Right“ und ,fundamental law“ stehen in unmittelbarer
Nachbarschaft und definieren sich wechselseitig. !'? Die ,fundamental
laws“ als Oberbegriff umfassen auch die ,fundamental rights, die
wiederum auch als

»an English Man’s Liberty, a Privilege, not to exempt from the Law, but

to be f{‘ged in Person and Estate from arbitrary Violance and Oppres-
. «l

sion.

Es ist bezeichnend, dal auch der Begriff des Privilegs bzw. der
,JFundamental Privileges“!* abweichend von der kontinentalen ge-
meinrechtlichen Privilegienlehre ausdriicklich nicht als konzessionier-
te Ausnahme vom allgemeinen Recht qualifiziert wird, sondern als
personlicher Freiheitsstatus, der vertraglicher Begriindung nicht be-
darf.'*® Ausdruck dieser Freiheitsrechte sind ,Parliaments and Ju-
ries, die beide auch — entsprechend der auf dem Kontinent gebrauch-
lichen Siaulen-Metapher —''¢ als die ,two Grand Pillars of English
Liberty“ bezeichnet wurden und auf ,Magna Charta“ sowie ,Habeas
Corpus Act” Bezug nehmen.

Auf dem Kontinent blieb aber weiterhin die Vertragstheorie das die
leges fundamentales priagende Element. Seit dem 18. Jahrhundert
dringen jedoch in den Begriff der Grundgesetze neben die positivrecht-
lichen Regelungen auch abstrakte Rechtsprinzipien ein. Das Herr-
scherethos wird iiber die Grundgesetze praktisch normativiert und
insofern positiviert.!!” Claude Mey erhebt z.B. in den Rang der ,loix

11 English Liberties, of the Free-born Subject’s Inheritance; containing Magna
Charta ... The Habeas Corpus Act..., compiled first by HENRY CARE..., the fourth
edition, printed by Eliz. Nutt ... 1719, p. 2.

112 Auch Goucl, Fundamental Law (Anm. 109), p. 51, bewertet beide Begriffe als
sassociated terms®

113 English Liberties (Anm. 111), p. 4.

114 English Liberties (Anm. 111), p. 5.

115 Vgl. dazu als weiteres Beispiel: The Excellent Priviledge of Liberty and Property
being the Birth-Right of the Free-born Subjects of England. Containing 1. Magna
Charta..., II. The Confirmation of the Charters..., IIl. A Statute..., wherein all
Fundamental Laws, Liberties and Customs are confirmed ..., (1687); vgl. zu dieser in
Philadelphia gedruckten Ausgabe die Ausfithrungen von E.B. BRONNER, First Printing
of Magna Charta in America, 1687 in: The American Journal of Legal History 7 (1963),
p. 189 ss.

116 Vgl. dazu oben Anm. 38s.

117 Vgl. ). A. ScHLETTWEIN, Die Rechte der Menschheit oder der einzige wahre Grund
aller Gesetze, Ordnungen und Verfassungen, Giessen 1784, p. 76: ,Das Grundgesetz der
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fondamentales, essentielles, la nécessité de gouverner par des loix, et
non a discrétion“; weiterhin die Verpflichtung zur Wahrung des
Eigentums und der ,liberté légitime des sujets. Ces loix sont inalté-
rables et imprescriptibles.“!'® Darin werden vorrevolutionire Positio-
nen erkennbar, die nach 1789 zu den entscheidenden Grundséatzen der
Verfassung wurden. Als generelle ,finis legum fundamentalium“ wird
immer wieder die ,salus publica® bezeichnet.'® Auf diesem Wege
wurde versucht, den miBlachteten Rechten im Ancien Régime die
Unverbriichlichkeit zu sichern, die ihnen in der politischen Praxis
und wegen des Fehlens geschriebener Verfassungen noch ldangst nicht
garantiert war. Die ,salus publica“, das ,bonum publicum“ oder das
Staatsinteresse waren die Zauberformeln der Aufkldrung, die in ihrer
groflen Abstraktheit hochst gegensitzliche Konkretisierungen erfah-
ren konnten. '?° DemgemaB wurde auch die Auffassung vertreten, dafl
die lex fundamentalis nur so lange Bestand haben sollte, wie sie der
Verwirklichung des allgemeinen Wohls dienen kann. Entfiel das
offentliche Wohl, konnte aus diesem Grunde der Riicktritt von der
lex fundamentalis gerechtfertigt sein. Buddeus erklarte dazu Anfang
des 18. Jahrhunderts:

»Hinc salus reipublicae huic pacto, ut omnibus legibus fundamentalibus,
per modum conditionis inest: qua aperte et evidenter cessante, cessat
etiam obligatio, atque sine cuiusquam iniuria discedi a pacto isto
potest.«121

In dieser Auffassung lag fiir den Herrscher theoretisch und praktisch
die Moglichkeit begriindet, sich mit dem Hinweis auf das Fehlen
offentlichen Wohls aus der Bindung der lex fundamentalis zu befreien,
denn die Entscheidung tiber die Mittel zur Verfolgung der salus publica
lag allein in seiner Kompetenz. Moser hatte diese Machtfiille nicht
ohne Bitterkeit als eine ,universal-Staats-Medizin“ ironisiert und hin-
zugefiigt: ,,So spricht wohl ein Machiavel, ein Hobbes, ein Ickstatt, und
wer sonst denen Hofen zu Gefallen redet...“*2? Aus diesen scheinbar

wahren allgemeinen Gerechtigkeit ist dies, daf3 einem jeden Wesen das gethan werde,
was es durch seine Kraft andern thut.“

118 (1. MEy, Maximes (Anm. 26), p. 191.

119 So z. B. WucHERER, Diss. de legibus fundamentalibus (Anm. 28), p. 10 (§ IX).

120 Vgl. dazu KuipprL, Politische Freiheit (Anm. 87), pp. 50-53, 61-64; MoHNHAUPT,
Potestas legislatoria (Anm, 10), p. 237s.

121 1 F. Bupprvs, Ulterior disquisitio de iure gentis Austriacae in regnum Hispa-
niae, ..., in: DERS., Selecta iuris naturae et gentium, Halae Saxonum 1704, p. 671.

122 J |, Mosgr, Von der Teutschen Reichs-Stinde Landen, ... Franckfurt und Leipzig
1769, p. 1187s.
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nur rechtsdogmatischen Stimmen und Positionen wird jedoch deutlich,
daf3 die ,lex fundamentalis in die politischen Auseinandersetzungen
geraten ist, die zwischen den Vertretern der monarchischen Absolu-
tisten mit dem Ziel eines moglichst unlimitierten monarchischen
Handelns auf der einen Seite und den Vertretern einer durch Grund-
gesetze verbindlich gemachten Machtbeschrankung auf der anderen
Seite gefiihrt wurden. Die von Kreittmayr zum Beispiel vertretene
Gegenposition, die er ganz betont in der traditionellen Begrifflichkeit
vortrigt, lautet:

o,In vielen Landen ist dieselbe (sc. die Macht und Gewalt) durch
besondere Pacta und Fundamental-Gesdtz beschrankt. Diese Limites
darf der Regent ohne Bewilligung der Reichs- oder Lands-Stinden
weder ex Capite Utilitatis vel Necessitatis publicae tiberschreiten, weil
seine Gewalt nicht so weit gehet, und Salus vel Quies publica niemal in
grosserer Gefahr ist, als wann die allererste Grundsdulen und Leges
fundamentales, worauf das Staats-Systema beruhet, iiber den Hauffen
geworffen werden.“!23

Es ist hier offenkundig, wie sehr die politischen Interessen auch die
juristische Argumentation anleiten und prigen. Der Begriff der lex
fundamentalis hat im 18. Jahrhundert eine enorme Karriere gemacht,
die ihn dber die geschilderten rechtlichen Dimensionen des ,ius
publicum® weit hinaushebt und ihn zeitweise juristischer Prizision
beraubt. Das spricht fiir die Suggestivkraft dieses Begriffs und seine
héchst vielgestaltige Autoritét, die sich die zeitgenossische Diskussion
fiir ihre jeweiligen Zwecke nutzbar zu machen wuflte. So wird z. B. der
Gesetzescharakter der leges fundamentales mit folgenden Worten
geleugnet:

,Das Fundamentalgesetz aller Liander ist, dafl man Korn sée, wenn man
Brod backen will; da3 man Leim und Hanf baue, wenn man Leinwand
haben will ... Ein Fundamentalgesetz, dal von dem verinderlichen
Willen eines Menschen abhingt, und zu gleicher Zeit unwiderruflich
seyen soll, ist im Grunde ein Hirngespinst.“*2*

So werden auch Geburt, Leben, Tod und gottliche Ordnung als die
,Grundgesetze der Natur“ bezeichnet.!?® Schlettwein erhebt das ge-

123 W.X. A. voN KREITTMAYR, Anmerkungen iiber den Codicem Maximilianeum Civi-
lem, 1. Theil, Miinchen 1791, p. 64.

124 Versuch tber die Gesetze. An Se. Excellenz, den Koniglichen Preufischen Grof-
kanzler von Carmer, 1. Theil, Breslau 1781, p. 172s,

125 Zitiert bei A.F.W. CroME, Ueber die Grife und Bevilkerung der simtlichen
europdischen Staaten ..., Leipzig 1785, p. 8, Fn. 13 (Schrader).
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meinschaftsvertrigliche Verhalten der Menschen als ethisches Hand-
lungsgebot zum ,Grundgesetz der wahren allgemeinen Gerechtig-
keit.“12® Dagegen erklirt Friedrich d.Gr. im Geist des Staatsutilita-
rismus: ,,Als Grundgesetz der Regierung des kleinsten wie des grofiten
Staates kann man den Drang zur VergroBerung betrachten.“!?” Die
kanonistische Literatur rechnet die Einsetzung von Petrus durch
Christus zu den Grundgesetzen: ,Inter leges vero fundamentales
accipimus illas: Tu es Petrus et super hanc Petram aedificabo Eccle-
siam meam.“'28 Selbst das rémische Recht wird daraufhin untersucht,
ob es im Alten Reich ein ,Reichs-Fundamental-Gesetz* darstelle bzw.
Junter die Reihe der grund-gesetze von Teutschland“ zu zdhlen sei.'?®
Sogar auf die romische Gesetzgebungsgeschichte wird der Begriff der
,leges fundamentales® im 18. Jahrhundert angewendet, '3° obwohl er
dem rémischen Recht noch véllig fremd war, wenn auch Digesten 2.2.4
in der Formulierung ,,...civitas fundaretur legibus...“ die Griindung
des staatlichen Gemeinwesens auf Gesetzen kennt und die begriffliche
Néhe zwischen ,fundamentum® und ,lex“ aufzeigt.

Wichtig fiir den juristischen Bereich sind jedoch die beiden folgenden
Elemente: 1) Die Staats- bzw. Regierungsformen im Sinne der aristo-
telischen Staatsformenlehre werden besonders von der Politika-Lite-
ratur unter die leges fundamentales gerechnet: ,Leges imperii funda-
mentales statum imperii formandum; formatum imperii statum
stabiliendum.“!3! 2) Landesgrundgesetze oder auch sogenannte ,Re-
gierungsverfassungen“ sind auch als staatliche und organisatorische

126 Vgl. oben Anm. 117.

127 Zitiert nach H. Guraskr, Friedrich der Grofle und Kurbayern, in: Friedrich der
Grofle. Sammler und Mizen, hg. von J.G. PriNz voN HoHENZOLLERN, Kunsthalle der
Hypo-Kulturstiftung, Miinchen 1992-1993, p. 35.

128 | F. BessrL (Praeses), Dissertationes ad jus publicum romano-ecclesiasticum,
complectentes statum romanae ecclesiae ..., Erfordiae 1714, p. 2.

129 Vgl. E.CHr. WEsTPHAL, Rechtliche Abhandlung von dem Gebrauch des Justinia-
neischen Rechts in dem Teutschen Staatsrechte ..., Halle 1779, p. 10; CHr. L. BILDER-
BECK, Teutscher Reichs-Staat, oder Grund-Verfassung des Heil. Romischen Reichs...,
Franckfurt und Leipzig 1738, Sp. 1519.

130 Vgl. ). H.CHRr. voN SeLcuow, Elementa antiquitatum iuris romani publici et
privati ..., Gottingae 1757, p. 124 ss.: ,De legibus fundamentalibus populi romani“,

131 |, Cur. voN Branp (Autor und Resp.), Diss. de ordine, juris cameralis compendio
dogmatice historice conscribendo ..., Marburgi Cattorum 1741, Tabula I (vor p. 22); ].
BorniTivs, Tractatus duo, 1: De Majestate politica ..., Lipsiae 1610, Schema politicum
(vor p. 1); vgl. zu Bornitz und seiner Definition der Majestas sowie der Fundamental-
gesetze auch StoLLEls, Geschichte des dffentlichen Rechts (Anm. 48), p. 177s.
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Handlungsanleitungen fiir den Beamtenstab bestimmt;!*? so betont

die Wiirttembergische Landes-Grund-Verfassung von 1765, daf} ,die
Herrn Riathe samtlich nach solchen Grund-Gesezen Sich richten,
darnach votiren und sprechen sollen.“** Staatsform und Staatsorga-
nisation werden somit Ende des 18. Jahrhunderts zu einem zusitz-
lichen Bedeutungsgehalt der leges fundamentales. Das philosophische
Naturrecht teilte die ,leges rerumpublicarum fundamentales“ in zwei
Kategorien auf, nidmlich in solche, ,quae in natura et essentia reipu-
blicae fundatae sunt” (leges naturales), und in die ,leges positivae“, die
,per voluntatem constitutae...“!3* Die generelle Regel des aufge-
klarten Vernunftrechts, dafl ndmlich alle Liicken des positiven Staats-
rechts nach den Grundsitzen des ,allgemeinen Staatsrechts“ zu
schlieflen seien, hatte fiir die Grundgesetze auch eine entsprechende
Konsequenz: ,So oft die Grundgesetze eines Staats dunkel oder
zweifelhaft sind, so miissen sie den Grundsédzzen des allgemeinen
Staatsrechts gemaf erklirt werden.“!3®> Naturrecht und positive lex
fundamentalis konnten somit in ein einander ergidnzendes Interpreta-
tionsverhiltnis treten.

Eine neue Dimension erhilt der Begriff der lex fundamentalis bei
Emer de Vattel. Vattel unterscheidet die ,loix politiques, fondamenta-
les et civiles“ in folgender Weise:

,Les Loix qui sont faites directement en vue du bien public sont des Loix
Politiques; et dans cette classe, celles qui concernent le Corps méme et
I’essence de la Société, la forme du Gouvernement, la maniére dont
IAutorité Publique doit étre exercée; celles en un mot, dont le concours
forme la Constitution de 'Etat, sont les Loix Fondamentales.“3¢

132 Vgl. MounnaupT, Verfassung I, 1990 (Anm. 1), p. 856; pers., Verfassung I, 1995
(Anm. 1), pp. 75-78; pErs., Lehre (Anm. 9), p. 22s.

133 Wiirttembergische Landes-Grund-Verfassung, besonders in Riicksicht auf die
Landstéinde und deren Verhdltnif3 gegen die héchste Landes-Herrschafft ..., s.1. 1765,
(Vorwort).

134 So z. B. D. NETTELBLADT, Systema elementare universae iurisprudentiae natura-
lis..., editio tertia, Halae Magdeburgicae 1767, p. 477 (§ 1277).

135 Repertorium des Teutschen Staats und Lehnrechts ... von D.CarRL FRIEDRICH
HiserLIN, 4. Theil, Leipzig 1795, p. 363.

136 EmER DE VATTEL, Le Droit des Gens ou principes de la Loi Naturelle, Tome I, A
Leide 1758, p. 15 (Liv. I, Chap. III, § 29); zum entscheidenden Einflufl Christian Wolffs
auf die Verfassungskonzeption Emer de Vattels vgl. besonders WORTENBERGER, Schwelle
zum Verfassungsstaat (Anm. 87), pp. 52—-87 (58-63); MoHNHAUPT, Verfassung I, 1990
(Anm. 1), p. 859; pERs., Verfassung I, 1995 (Anm. 1), p. 91s.; StourzH, Naturrechtslehre
(Anm. 60), p. 24s.
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Die lois fondamentales bilden somit die ,,constitution“, die noch keinen
selbstdndigen in sich geschlossenen Verfassungstext darstellt, sondern
begrifflich noch an die Vielzahl der inhaltlich bezeichneten einzelnen
Grundgesetze gebunden ist und diese in sich als Sinneinheit zusam-
menfaflt. Eine erste politische Verwirklichung dieses neuen Verfas-
sungs- bzw. Konstitutionsbegriffs zeigten die Verfassungstexte in den
englischen Kolonien Nordamerikas.’®” Neu ist jedoch hier der von
Vattel betonte Vorrang der ,nation“ als hichster Instanz, von der allein
die ,constitution® erlassen werden konnte. 38 Diese war jedem Eingriff,
der nicht von der Nation selber ausging, entzogen. Diese autonome
Stellung der Nation entzog somit der bis dahin herrschenden Vertrags-
konstruktion der lois fondamentales bzw. der leges fundamentales den
Boden. Die Nation gibt sich als Souverin das Gesetz; sie verhandelt
nicht mit einem Vertragspartner. Die europidische Verwirklichung
dieses Prinzips brachte die Franzosische Revolution und die aus ihr
hervorgegangene ,constitution“, nachdem die polnische ,,Konstytucia“
vom 33 : Mai 1791 inhaltlich noch mehr dem Ancien Régime verbunden
war.’

Dieses neue Verfassungsdenken und diese neue Verfassungspraxis
verdréangten jedoch auch nach 1789 keineswegs die leges fundamen-
tales als Ordnungsprinzip vertraglicher Konsens- und Kooperations-
bildung. Sie lebten im dualistischen Sténdestaat fort. In den Debatten
der Stinde um die Reaktivierung der ,stdndischen Verfassung®, wie
zum Beispiel in PreuBen?® und in Bohmen,'*! wurde um 1790 der
traditionelle Begriff der Grundgesetze wieder aufgenommen, aber nun
mit einem neuen, durch die Erfahrungen der franzésischen Revolution
gewonnenen Verstiandnis aufgeladen. Das ist in den Forderungen der
bshmischen Stdnde besonders anschaulich zu beobachten:

137 Hormann, Idee des Staatsgrundgesetzes (Anm. 74), p. 277 s. mit Literaturnach-
weisen.

138 VarTEL, Droit des Gens (Anm. 136), p. 16 (§§ 31-33).

139 Dazu zuletzt die Beitrdge in: Nationale und internationale Aspekte der polni-
schen Verfassung vom 3. Mai 1791. Beitrage zum 3. deutsch-polnischen Historiker-
kolloquium ..., hg. von R. Jaworki, (Kieler Werkstiicke: Reihe F, Beitriage zur
osteuropiischen Geschichte 2), Frankfurt am Main 1993.

140 Vgl, G. BirTscH, Gesetzgebung und Reprisentation im spiten Absolutismus, in:
HZ 208 (1969), pp. 265 ss., 285.

141 A, M. DraBek, Die Desiderien der Bshmischen Stinde von 1791, in: Die béhmi-
schen Linder zwischen Ost und West. Festschrift fiir Karl Bosl, hg. von F. SesT,
Miinchen und Wien 1983, pp. 132—-142.
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,Da nun das Gliick eines Staates nur in jenem Mafle dauerhaft sein
kann, als dessen Constitution und die Fundamentalgesetze, worauf sie
ruht, fest und unerschiitterlich sind; da ist die Wesenheit eines Staats-
grundgesetzes, das ist: eines Vertrages, eines Bundes mit dem Souverin
und der Nation mit sich bringet; dafl zur Entstehung desselben die volle,
freie und ungezwungene Einwilligung beider Teile mitgewirkt habe, ...
bitten ... die Stinde: Die neue Landesordnung férmlich fiir ein Funda-
mental Landesgesetz zu erkliren ... “M2

Diese Forderungen der Stidnde zielten auf die Sicherung ihrer alten
Privilegien und die Wiederherstellung der alten stdndischen Positio-
nen, wie sie vor der Errichtung des absolutistischen Systems durch
Ferdinand II im Jahre 1627 bestanden hatten. Die Stinde erklirten,
daf3 das Rechtssetzungsmonopol des Herrschers ,mit der Wesenheit
eines Fundamentalgesetzes in Widerspruch“ stehe.'*® Gemeint war
nicht mehr die Vielzahl der einzelnen traditionellen leges fundamen-
tales, sondern der moderne, als rechtliche Einheit kodifizierte Verfas-
sungstext mit der Gewaltenteilung und Teilhabe an der Gesetzgebung,
wie sie die franzosische ,,Constitution® verwirklicht hatte. Sprachbild,
Begriffswahl und Argumentation zeigen, daf3 die béhmischen Stidnde
die fortschrittlichen Staatsideen der revolutionédren Aufkldrungszeit
genau kannten und im Gewande der modernen Begrifflichkeit (Kon-
stitution, Nation) in Verbindung mit den traditionellen Begriffen —
nidmlich den Fundamentalgesetzen und dem Vertrag — ihre konserva-
tiven stdndischen Rechtspositionen politisch geschickt zu vertreten
suchten.'** Es war das Endspiel des Ancien Régime und der Abschlufl
der traditionellen leges fundamentales, bevor diese im 19. Jahrhun-
dert im Singular ,Grundgesetz“ oder ,Verfassung“ oder ,Constitution“
eine neue rechtliche Dimension fiir Staat, Biirger und Gesellschaft als
allgemeines — zumeist demokratisches — Ordnungsprinzip reprisen-
tierten.

Kehren wir zum Schlufl noch einmal zum Ausgangspunkt der
Untersuchung zuriick und zu den vier Merkmalen des modernen
Verfassungsbegriffs,'*® so erscheint ein fiinfter Punkt auch fiir das
moderne Verfassungsverstiandnis bedenkenswert: niamlich der des

142 Zitiert aus: Zweite Hauptschrift der bohmischen Herrenstinde vom Jahr 1791,
in: Historische Aktenstiicke iiber das Stdndewesen in Osterreich, Bd. 11, Leipzig 1848,
p. 93.

143 Historische Aktenstiicke (Anm. 142), p. 94.

144 Vgl. dazu auch Mounnavet, Verfassung I, 1995 (Anm. 1), pp. 97-99.

145 Vgl. oben p. 121s.
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Kompromisses im Aushandeln und Ausgleichen der Belange und
Interessen durch die im Verfassunggeber reprisentierte Staatsgesell-
schaft. Da keine sich als Staat konstituierende Gesellschaft, aus der
die Verfassung hervorgeht, in ihrer Struktur und in ihren politischen
Vorstellungen homogen ist, besitzt jede Verfassung auch den Charak-
ter eines Kompromisses, von dem Befriedung und vom Konsens
getragene Ordnung erhofft wird.!*® So kann man sagen, dafl der
altere in der lex fundamentalis angelegte Vertragscharakter — also
die Verstandigung, Einigung, Vereinbarung, das ,Sich-Vertragen®, die
Konsensbildung — in seinem Kern fiir die Sinn- und Zweckdeutung der
Verfassung eine wichtige Bedeutung behilt, unabhingig von der
modernen Konstruktion der Verfassung als Entscheidung bzw. Dezi-
sion einer verfassunggebenden Gewalt. Eine solche Betrachtungsweise
fihrt auch hin zu den Legitimationsproblemen, wie sie zuletzt wieder
in den Diskussionen um die Neufassung oder Neuschaffung der
Verfassungen im vereinten Deutschland und im zu einenden Europa
behandelt wurden.

146 Vgl. dazu oben Anm. 66 und die dort Zitierten fiir die jiingste zeitgendssische
Diskussion; zur historischen Dimension des Konsensprinzips vgl. vor allem WypuckeL,
Princeps Legibus Solutus (Anm. 52), pp. 155-168.
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