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Liberalismus, Besitzindividualismus und Handlungstleorie:
Am Beispiel der Verfassungsdebatte um die Schwurgiehte
im Paulskirchenvorfeld

A. Die Schwurgerichtsdebatte als Ereignis liberaleiVer-
fassungsgeschichte: verfassungshistorisch-wisserndase
logischer versus normativer Blick auf Besitzindividia-
lismus, Gewaltenteilung und Unparteilichkeit

In meiner Arbeit ,Zukunft in Freiheit: Grundrecldfie, philosophische und steue-
rungstheoretische Elemente eines modernen Libenadis- und einer Theorie der
Nachhaltigkeit* habe ich dreierlei versucht:

e einen modernen philosophischen Liberalismus alsimalliberzeugendes
Modell einer gerechten gesellschaftlichen Grundongreu rechtfertigen;

» einen inhaltlich gleichlaufenden modernen verfagstechtlichen Libera-
lismus durch Interpretation westlicher Verfassungspeziell der deut-
schen und der europdaischen) zu gewinnen, der digspphische Gerech-
tigkeitsidee mit einer zwangsweisen staatlichencBsetzbarkeit bewehrt;

e einen modernen steuerungstheoretischen Liberalismusntwickeln, der
innerhalb des verfassungsrechtlichen Rahmens #gldiee und effizien-
te verhaltenssteuernde Umsetzung politischer Zmmigpricht.

Im Rahmen der Themen 1 und 2 habe ich das lib&tattell der Normrechtferti-
gung und das liberale Verstandnis von Unparteikthkind Freiheit in zentralen
Punkten verandert (philosophisch und verfassungtier). Unter anderem wurde
der Unparteilichkeitsgedanke auf den Lebenszeitpankgedehnt: Die Interessen
junger und kinftiger Menschen sind damit starkebeachten, als es bislang in
westlichen Gesellschaften der Fall ist. Und diegeressen konnen uns in Gestalt
der (aus der Zukunft vorwirkenden) Grundrechtelalfen, Gesundheit und Exis-
tenzminimum entgegengehalten werden. Ferner wuese Fieiheitsverstandnis
verandert und damit einerseits gegen paternalsiserkirzungstendenzen, aber
auch gegen hyperindividualistische Vereinseitigungerteidigt!

1 Vgl. die zusammenfassende Formel bei Ekardt, ZitknrFreiheit, § 9 D.Das Freiheitsverstand-
nis muf} sich &nderrund zwar sowohl im Rahmen der Verfassungsinteapost, die im Achtungs-
und Unparteilichkeitsprinzip fudt, als auch im Rahnaer philosophischen Gerechtigkeitslehre, die
beide Prinzipien in der ,indeterminierten“ Vernuréist begriindet: Der Freiheitsbegriff muf3 die
elementarerfreiheitsvoraussetzungen einschlieRen und darbi#gmeas Grundrecht auf Leben und
Gesundheit ein Grundrecht auf das ékonomisch-oksdbg Existenzminimum stellen. Freiheit muf3
als mehrdimensionales Problem begriffen werden,eiveith Freiheitsrechte undéit verstandene)



Diese philosophischen und verfassungsrechtlichesbl®me sind normwissen-
schaftliche Probleme. Sie handeln davon, was eMtiger und gerechter Libera-
lismus waére. Eine ganz andere Frage ist die venf@ss und philosophiehistori-
sche sowie wissenssoziologische Frage danach, iwi¢ibgralen Ideen faktisch
entstanden und sich faktisch in den entstehendefadgingsstaaten des 18. und
19. Jahrhunderts manifestierten. Hier, bei einefagsungshistorischen und wis-
senssoziologischen Analyse der Liberalismusgensséger Ort der vorliegenden
Untersuchung. Die verfassungshistorisch-wissenskmische Analyse ist veran-
laR’t durch meine Untersuchung und einige Einsichtan historischen klassischen
Liberalismus des 19. und 20. Jahrhunderts, dieinciZukunft in Freiheit* und
~Steuerungsdefizite im Umweltrecht: Ursachen ubtesonderer Beriicksichtigung
des Naturschutzrechts und der Grundrechte — ziglaic Relevanz religibsen
Sakularisats im 6ffentlichen Recht* gewonnen zuemaheine. Bestimmtéakii-
scheEigenheiten klassisch-liberalen Denkens habentiedie Frage aufgewor-
fen, ob die altliberalen Ideen einschlielich deddfung auf 6konomische Belan-
ge philosophisch und verfassungsrechttlicintig sind. Mit der vorliegenden Un-
tersuchung mdchte ich von der normativen zur dpsken Ebene zurlickkehren.
Es erscheint mir sinnvoll, die historische Analdes klassischen Liberalismus,
wie sie andernorts entwickelt wurde, weiter zu ieéeh und verfassungshistorisch
zu exemplifizieren. Es geht dabei zunachst einmadésamt um eine weitere histo-
rische Erhellung des klassisch-liberalen Verstéssis von Grundrechten, Freiheit
und Unparteilichkeit. Vor allem aber geht es ungérides: In den genannten Ar-
beiten habe ich zu zeigen versucht, dass fur dessislch-liberale Denken die Be-
tonung von Freiheit und wirtschaftlicher Freihdinuals zusammenfallt — und dass
jene Uberhéhung des Okonomischen heute fatale Fdlgedie langfristige Siche-
rung von unser aller Freiheit haben konm& vorliegende Untersuchung will die
wissenssoziologische und verfassungshistorischeeThen der Uberhéhung des
Okonomischen anhand des 19. Jahrhunderts an eipemiedien Fallbeispiel noch-
mals Uberprifen.

Als Exempel wahlt diese Monographie die deutschanBegerichtsdebatte im 19.
Jahrhundert. Diese Debatte, die im Sinne eineszgustdrechts auf Schwurge-
richte gefuhrt (und schlieR3lich mit dem Art. 179 VPin Grundrechtskatalog der
1848er Verfassung entschieden) wurde, war die igstet Verfassungsdebatte zu
einer konkreten rechtlich-politischen Einzelfrage VormarzZ Die Jurydebatte
war ein Kampf des liberalen Birgertums fiir die Wadime eines zentralen Ver-
fahrenselementes des liberalen franzdsisch-angmsis@ében Rechts, welcher ge-

Freiheitsvoraussetzungen rein wechselseitig begreitwas eine Freiheitsbegrenzung um des Ge-
meinwohls, der Okozentrik, des Schutzes des ,gutrens” oder des ,Schutzes vor sich selbst"
ausschlief3t). Ebenso zentral ist die strikte Folgeamtwortlichkeit fur eigene freie Handlungen, die
Einsicht in den freiheitsschaffenden und nicht beschrnkenden Charakter von Gesetzen sowie die
Abschaffung des Begriffs Gemeinwohl als Freiheitszcke.“

2 vgl. zur Schwurgerichtsdebatte im Vormarz schoarilk JurA 1998, 121 ff.



gen die restaurativen Kréfte hierzulande ausgeéockierden mufdte. Die Frage
nach den liberalen Motiven in diesem Kampf wirfh &chlaglicht auf das liberale
Denken zu einem Zeitpunkt, als sein unaufhaltsaBiegeszug in Deutschland
gerade erst beganNeben (1) der Uberpriifung der dargestellten vedagshisto-
risch-wissenssoziologischen These zum klassischmmalismus geht es in der
vorliegenden Arbeit aber auch (2) um die weitereskpbiifung zweier handlungs-
theoretischer Theseuie ich im Rahmen meiner Entwicklung eines stengsthe-
oretischen modernen Liberalismus aufgestellt h&lie. beiden Thesen, die sich
tberschneiden, aber nicht einfach nur mit andererté das selbe sagen, ladten

1. Menschliches Verhalten ist von (instrumentell naéilen) Kosten-Nutzen-
Erwéagungen, Konformitat sowie emotionalen oder maéidnal fundierten
echten Uberzeugungen beeinflult. Wer menschlicrerbalten auf Kos-
ten-Nutzen-Erwéagungen und damit auf Zweckratio@alieduziert, ver-
kennt das menschliche Bedurfnis nach guten Grifittedas eigene Ver-
halten und damit nach einem Handeln aus echterz8bgung. Wer um-
gekehrt die Kosten-Nutzen-Beeinflussung (sowie Me@dmen der Identi-
fikation bzw. der Konformitat) negiert, wird auf gldéufige egoistische
menschliche Verhalten nicht angemessen reagienenekd— und wird das
Verhalten gar nicht erst verstehen.

2. Konkreter formuliert: Es sind nicht nur 6konomigoblitische Bedingun-
gen geeignet, als Verhaltensantrieb zu wirken, sonéuch bestimmte
verhaltensbiologische (genetische) Anlagen des blers wie Egoismus,
Kurzzeitorientierung, NarziBmus, Existenzsichersagie kulturelle Wer-
te und Elemente ,freien Willens®, wobei alle Faldoiin einem komplexen
Wechselwirkungsverhaltnis stehen. Okonomisch-gscliteé sowie biologi-
sche Faktoren kann man dabei Interessen und kigtukspekte Ideen
nenner?.

Die beiden Thesen lassen sich anhand der Beweggyridtel die vormarzlichen
Liberalen zur Forderung nach Schwurgerichten tnelegemplarisch (ein weiteres

3vgl. Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 8 B. II. 1.

4 Die komplizierte biowissenschaftliche Fragestedlumnter welchen Bedingungen sich Anlagen
Uberhaupt in ein konkretes Verhalten tbersetzend-ab sie kulturell sublimierbar sind — muf3 ich
hier offenlassen. In jedem Fall ist aber davon agsken, dass selbst eine Anlage, die sich tatsichli
auspréagt, keinen Determinismus erzeugt: GenetiBchgungen machen ein gegenlaufiges Verhalten
nicht unmdglich (jedenfalls meistens nicht). Derrideh hat durchaus die Fahigkeit, sich reflexiv zu
seinen Instinkten zu verhalten und auch gegenwstendeln (kurioserweise ist diese Befahigung zur
Reflexivitat bzw. zur Vernunft selbst eine biologiscEigenschaft des Menschen); zur Problematik
von Genforschung und Handlungstheorie auch Irrgeelgtbuch, passim.

5 Sowohl Ideen als auch Interessen treten, aus elspéktive des einzelnen, als ,innere* Antriebe
des Individuums als auch als ,auf3erer* Rahmen intaBedes Verhaltens anderer in Erscheinung;
vgl. Ekardt, Zukunft in Freiheit, 8 8 B. Il. 1.; noetwas unklar Ekardt, Steuerungsdefizite, § 13. 4.
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Mal) Uberprifen. Damit versprechen die historischeggen nach dem altliberalen
Besitzindividualismu® (und nebenbei nach dem eingeschréankten Verstamdnis
Unparteilichkeit, nach den Vorstellungen zur Geeatiéilung und nach der Schei-
dung von Recht und Politik) einerseits verfassuiggghsch-wissenssozio-
logischen Ertrag. Sie prazisieren damit deskrigtg historische Liberalismusbild,
von dem sich ein moderner Liberalismus, wie ich\ibrgeschlagen und in seinen
Grundstrukturen zu entwickeln versucht habe, nakmabsetzt. Andererseits e-
xemplifizieren sie eine allgemeine deskriptive Handstheorie, also eine Erkla-
rung menschlicher Verhaltensantriebe und ihres dusenwirkens, wie sie in
einem steuerungstheoretischen modernen Liberalisdaugdie verbleibenden ver-
fassungsrechtlichen Spielraume bei der Findungundhsetzung politischer Zie-
le durch allgemeine Uberlegungen zur Effektivitat Effizienz politischer Steue-
rung ausfullen hilft, enthalten ist. Dabei machtgeHandlungstheorie zugleich die
Voraussetzungen sichtbar, unter denen liberale Mormuch jenen gegentber
durchgesetzt werden konnen, die sie nicht schorinaeser Uberzeugung von den
~guten Griinden* befolgen. Denn die Handlungstheoraeht zum einen deutlich,
dass menschliches Verhalten, z.B. der liberale Kdiinpdie Schwurgerichte im
Vormérz, nicht nur auf guten Griinden, sondern aagh 6konomischen und
machtpolitischen Interessen beruht. Zum andereersinéicht sie durch Bertck-
sichtigung der Scheidung von normativer Richtigkaitl faktischen Uberzeugun-
gen, dass subjektiv empfundene gute Griinde zwdakiisches Handeln aus inne-
rer Uberzeugung verkorpéra dass jedoch jene Uberzeugung normativ gleichwohl
einer Fundierung durch gute Griinde ermangeln Rafamn also z.B. der vormarz-
liche Liberalismus Ungebildete vom Wahlrecht auis@en wollte, mag dieteil-
weise abernicht nur Ausdruck machtpolitisch-6konomischer Interessewagen
sein. Es war hochstwahrscheinlich auch Ausdruckeectberzeugung. Gleich-
wohl mag ein solcher Ausschluf® normativ ungereeht évobei die Perspektive,
aus der sich normativ feststellen 1a3t, was geristimioch darzulegen ist).

Die verfassungshistorische und wissenssoziologiddbemngehensweise an den
Liberalismus erfordert eine kurze methodische Keigtmung. Wissenssoziologie
handelt davon, wie etwas faktisch zu den Tatsadf@méugungen und Wertungen
einer Person wurde; im Unterschied dazu fragt Hi&ophie, ob die betreffenden
Tatsachen und Wertungen auch wirklich wahr undtigckind. Wahrend also die
praktische Philosophie danach fragt, ob eine bestenehre von einer gerechten
gesellschaftlichen Grundordnung als richtig zu egelhat (z.B. die liberale), fragt
die Wissenssoziologie dand&ctwie die Vertreter dieser Lehre faktisch zu ihrer

6 Der Begriff Besitzindividualismus stammt vom MargistMacpherson, Theorie, S. 295 ff.
7 Zu dieser Unterscheidung Ekardt, Zukunft in Frigjte7 A.
8 Zu dieser Differenzierung (die sehr oft verkanimiyvzutreffend Berger/ Luckmann, Konstruktion,

S. 2 f.; Zimmermann, Soziologie, passim; Ekardtkuhft in Freiheit, 8 1 A.; zur dahinterstehenden
Sein-Sollen-Scheidung und ihrer Verteidigung a.&2.A. und 8 5 C. IV. 2.
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Uberzeugung gelangt sind. Die Antwort auf die @eakt-philosophische und die
wissenssoziologische Frage decken sich meist ilwetse. Denn die guten Grin-
de fir ein Verhalten (Wertrationalitat) sind ebenailer Regel allenfalls (wenn
Uberhaupt) ein teilweiser Verhaltensantrieb, dercldukosten-nutzen-bezogene
Interessen, Konformitatserwagungen und Geflhlengtgéird. Das gilt wenigs-
tens dann, wenn man annimmt, dass nur normatignat Grinde gute Griinde
sein kdnnen — und nicht etwa ein metaphysisch-dpeker Glaube oder nicht
weiter begriindete ,moralische Gefiihle*. Man wircchaehen, warum nur eine
normativ rationale (also kantianische bzw. liber&echtfertigung die Richtigkeit
von Normen/ Zielen/ Praferenzen erweisen kann: BEinendordnung einer Gesell-
schaft ist gerecht, wenn sie normativ verniinftig as bedeutet nun aber nicht,
dass heutige oder historische Liberale nur wegeand@nerer Uberzeugungskraft
liberalen Ideen gefolgt waren. Vielmehr werden digben zumeist nur dann als
Legitimationsmuster einer Gesellschaft durchsetden mit bestimmten handfes-
ten Interessen Ubereinstimmen.

Das bedeutet, beispielhaft ausgedrickt: Eine lirationalistische Grundordnung,
die zentral auf dem Menschenwirde- und dem Unfliahtkeitsprinzip sowie den
aus ihnen deduzierten Prinzipien der Freiheit uad Kemokratie beruht, mag
normativ gerechtfertigt sein. Das schlief3t abehinaus, dass faktisch viele dem
nur deshalb zustimmen, weil sie vermuten, dass {@nadordnung der Verfol-
gung ihrer egoistischen (z.B. 6konomischen oddust@&zogenen) Interessen dien-
lich ist® Diese handlungstheoretischen Gegebenheiten saligieich mit der his-
torischen Evaluierung des liberalen Besitzindividunaus weiter aufgeklart und
exemplifiziert werden. Gleichzeitig soll innerhatter ,echten Uberzeugungen*
gefragt werden, inwieweit diese Uberzeugungen Eieitnd Individualitat fak-
tisch primar wirtschaftlich verstanden — was ickdam in einem weiteren Unter-
suchungsschritt normativ kritisieren werde. Die \Batgerichtsdebatte ist dafir ein
besonders interessantes Forschungsfeld. Denn rbtaeg®nisten traten einerseits
mit dem Gestus wissenschaftlicher Unabhangigkdit warfen sich gleichzeitig
aber auch als energische politische Streiter inDisgussion. Aber auch die Inte-
ressengebundenheit der Forschung ist nicht unsgané. Es existiert eine Reihe
von Untersuchungen zum vorliegenden Problem, @ik ston Schwinge und sei-
nen Schilern und Begleitern gepragt sitilinige dieser Autoren neigen gelegent-
lich zu einer unkritischen Ubernahme der Ansiclibees Mentors.

9 Vgl. Habermas, Theorie des kommunikativen HandklIB8s 264 ff.

10 Schwinge, Kampf, S. 1 ff., Hadding, Schwurgeri¢ci8e 23 ff., Knittel, Mitbestimmung, S. 11 ff.,
Hahn, Entwicklung, S. 11 ff.; Bottges, Laienbetgilng, S. 13 ff. Die Ausrichtung dieser Schule
dokumentiert beispielhaft zumindest zweifelhafte Beknang zum Vormarz bei Schwinge, Kampf, S.
44: "Alles war gut, solange der Autoritatsglaube\iiwlk noch vorhanden war." Dabei Glbernehmen
z.B. Hahn, Entwicklung, S. 35 und Bdéttges, Laienlligiaig, S. 30 trotz des ansonsten erheblichen
Umfangs ihrer Untersuchungen ungeprift Schwingksnische Negativeinschatzung von der "feh-
lende(n) Originalitéat und (der) fehlende(n) schaistehe(n) Kraft der Liberalen."
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Die klare Scheidung einer Liberalismusanalyse inmtWwesfragen nach der Rich-
tigkeit von Handlungen oder Zustanden und in eiassdchenfrage nach den fakti-
schen Ursachen ihrer Entstehung und Erhaltung iregBrunde auf der HaAg
sie wird aber gleichwohl selten konsequent pradtiziWissenssoziologie ist vor-
liegend also im Sinne von Berger und Luckmann getreund nicht im Sinne des
sogenannten ,strong programme*, welches einemtsiriRelativismus und letzt-
lich wohl auch Determinismus huldigt. Es wird alsoht angenommen, dass die
faktische Beeinflussung menschlicher Erkenntnisd Wertungsakte durch Gene,
Kultur usw. sozusagen wahre Tatsachen und riciNigyenen von vornherein illu-
sorisch macht (weil es weder Wahrheit noch Riclgtigk einem irgendwie objek-
tiven Sinne gebe). Vielmehr halte ich es ausdrdhldiir moglich, dass Tatsachen
objektiv erkannt und Normen objektiv (genauer: istbdjektiv) gerechtfertigt wer-
den konnen. Bei aller &uf3erer Bedingtheit von Thisa- und Normwissen halte
ich es also fur zwar auRersthwierig aber mitunter durchausbglich sich von
Voreingenommenheiten freizumachen und mit der MVieftnbragen der Wahrheit
bzw. Richtigkeit zu entscheidéA.Genau dies bestreiten die neueren Wissensso-
ziologen abet3 Zwar ist die Einsicht in die genetische, kultuzelind 6konomi-
sche Bedingtheit von Normen und Tatsachenwissezipiell geeignet, die Mog-
lichkeit unbedingter Tatsachen- und Normerkenntmigrschittern. Doch ein sol-
cher strikter wissenssoziologischer Relativismusnkanit einem transzendentalen
Argument widerlegt werden — also mit einem Argumelas nachweist, dass die
relativistische Argumentation an bestimmten Bedimggn scheitert, die jede Er-
kenntnis notwendig und allgemein machen mufR3. Darwissens-soziologische
Relativismus verwickelt sich unweigerlich in einparformativen Widerspruch,
weil seine Thesen notwendig genau das implizit wesatzen missen, was vorgeb-
lich bestritten wirdi* Wer behauptet, es gebe kein Richtig und kein \WVstelt
selbst eine Aussage auf, die selbst schon wiedamjehe Kategorien fir sich in
Anspruch nimmt. Und wer sagt ,alles ist subjektinfuf3 dies auch fir die eigenen
relativistischen Behauptungen gelten lassen —idiedamit von selbst erledigen.
Das klassisch-liberale Verfassungsrecht reichtdugiuf die birgerlichen Revolu-
tionen im Okzident und ihren geistigen HintergruBike Adaption der westlichen
Verfassungspraxis und die Umsetzung der Ideen ¢inelse oder Kant beginnt in
Deutschland im Vormérz, zunéchst allerdings in ajitfsneller Form. Trager war
das gebildete und zunehmend zu Wohlstand gelangigeBum. Im folgenden
wird mit seiner Forderung nach einembdernen StrafprozeBnd speziell nach

11pas gilt natdrlich nur, sofern man die Grindediire (differenzierte) Scheidung von Richtigkeits-
und Wahrheitsfragen realisiert; vgl. dazu Ekardtkahft in Freiheit, § 1 C. und § 6 A. IV. 2.

12 7, Normen insoweit Ekardt, Zukunft in Freiheit28C.; zu Tatsachen (sowie zur Logik und zur
Sprache) Nagel, Wort, S. 22 ff.

13 Vqgl. jetzt die eingehende Untersuchung von Schéfetativismusproblem, S. 264 ff.
141m einzelnen dazu Ekardt, Zukunft in Freiheit, 8.211., § 2B.und § 2 C.
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Schwurgerichten nicht etwa ein abseitiges Spe#ifjezum Untersuchungsge-
genstand gemacht. Vielmehr ging es den Zeitgenolssemlen rechtsstaatlichen
Sicherungen im Strafrecht um einen ganz zentralfassungspolitischen Streit
des Vormarz. Das kann man bereits ohne genaue Yvinglider Beweggriinde der
Liberalen sagen. Einer ihrer wichtigsten Fihrer,raeh eingehend zu wirdigende
Carl Theodor Welcker, stellte 1843 unmil3verstamdfiest: ,Im ganzen Rechtsge-
biete, vielleicht im ganzen politischen Gebietdytgs nichts wichtigeres als den
Strafprocel3. Seine gute oder verderbliche Einriglpentscheidet am Meisten Uber
alle heiligsten und wichtigsten Giter — noch weghmals selbst das Strafgesetz-
buch.“5 Der moderne StrafprozeR besteht aus einer ReihePyiazipien, die im
Gegensatz zum altdeutschen ,gemeinen Strafprozef®dssende rechtsstaatliche,
gewaltenteilende und freiheitssichernde Kautelersetren. Er setzte sich im Ge-
folge der Revolution von 1848 in den deutschen eamdiurch und hat seine da-
mals geschaffene Form im wesentlichen bis heutaltezh Es geht unter anderem
um die Trennung von Strafgericht und Staatsanwadfsq Anklageprinzip), um
von der Staatsgewalt unabhangigere Richter, unMdiedlichkeit und Offentlich-
keit des Strafprozesses und um die Abschaffund-dker als ,beweissicherndes*”
Mittel der Gestandniserzwingung. In besonders hgeltobenem Malie ging es
aber um die Flankierung der firstenhérigen Bercifser durch — mit burgerlichen
Laien besetzte — Geschworenengerichte.

Im folgenden werden zunachst die Charakteristikwaemarzlichen Liberalismus,
der ,Kampf um das rheinische Recht" und der Verldef Jurydebatte untersucht
(Kapitel B.). Daran schlief3t sich der Hauptteil die verfassungshistorische und
wissenssoziologische Analyse von Motivationsfragem liberalen Birgertum.
Dabei wird sowohl den Vorwurf des Besitzindividsatius (Problem 1) als auch
die soeben skizzierte Handlungstheorie (Problerawliberprifen sein (Kapitel
C.). Die Analyse der Jurydebatte als heftigste tegudlitische Debatte im Vormarz
verspricht Aufschluld dartber, wie wichtig wirtsdfiahe Interessen fur den vor-
marzlichen Liberalismus tatsachlich waren. War lgieht die Forderung nach
einem reformierten Recht des Strafprozesses welgeechtigkeitsiiberzeugun-
gen als vielmehr handfesten Interessen geschulddtyvielleicht gerade solchen
okonomischer Art? Der Schlu3abschnitt wechselt den deskriptiven auf die
normative Ebene und befragt zentrale Ansichten\dmmarzliberalen auf ihre
normative Richtigkeit (Kapitel D.).

Der Untersuchung sei noch eine kurze Klarung dagie ,Schwurgericht” vor-
angestellt. Das Schwurgericht beinhaltet ebensalageSchoffengericht eine Form
der Mitwirkung von Laien an der Rechtspflege. Beiden Einrichtungen sind
sowohl Berufsrichter als auch Laien am zu fallendeteil beteiligt, wenn auch in
unterschiedlicher Weise. Als Schwurgericht (bzws&wvorenengericht oder Ju-

15 welcker, CriminalprozeR, S. 274; vgl. auch Mer&tafrecht, S. 43 f.
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ry16) wird ein Gericht bezeichnet, das aus regelma®igfzBirgern, die nicht als
Richter angestellt sind, die von Fall zu Fall nesgewahlt werden und die keine
Rechtskenntnisse zu besitzen brauchen, gebilddtlWibie Bezeichnung Schwur-
gericht wurde im Vorméarz sowohl verwendet fir dasri€ht als ganzes (unter
Einschlul? der am Prozel3 mitwirkenden Berufsrichads)auch fir die eigentliche
Jury (die Gesamtheit der 12 Laienricht&rDie Bezeichnung Schwurgericht rihrt
daher, dass urspringlich die Laien vor jeder Sdzigerlich die Erfullung ihrer
Pflichten beschworen muRtéhlm Schoéffengericht (heute gemal 8§ 28, 30, 77
GVG in Deutschland ein haufiger Fall) sollen digdraalle Tat- und Rechtsfragen
gemeinsam mit den Berufsrichtern entscheiden usdgdaamte Urteil mit ihnen
sprechen. Beim Schwurgericht agieren zwar ebenBdleufsrichter neben den
Geschworenen. Die Juroren entscheiden jedoch be&isth®vorenengericht i.e.S.
alleine Uber das Vorliegen oder Nichtvorliegen deliktsrelevanten Tatsachen -
ohne Mitwirkung der Berufsrichter. Die Berufsrichwnd darauf beschrankt, die
Schuldfrage zu klaren, Strafmilderungsgriinde zdeprieventuell noch rein nor-
mative Auslegungsfragen zu klaren (die der Subsammdier von der Jury festge-
stellten Fakten unter einen gesetzlichen Tatbestanghgehen missen) und das
genaue Strafmal festzulegen. Beim Schwurgerick®i.liegen die Dinge insofern
anders, als die Geschworenen den Schuldspruch mregaohne Beteiligung der
Berufsrichter (bzw. nach einer ZusammenfassungBéereisaufnahme durch die-
se) fallen und diesen die Subsumtion abnehmennsdiehwurgericht in der Dis-
kussion des Vormarz war die Jury i.e.S. (und noe &irteils- und keine Anklage-
jury29). Gefordert wurde im Vormarz, in Anlehnung an Fmaich und anders als
in den USA, nur eine Jury in Strafsachen. Nichtterd wurde auch die Einrich-
tung von Schoffengerichten, weil das Schoffengenicider ersten Halfte des 19.
Jahrhundertaunter dieser Bezeichnungraktisch von niemandem in Erwagung
gezogen wurdeé! Allerdings wurde eine scharfe Abgrenzung zum Siemifericht
oft auch nicht vorgenommeéa.Im geltenden Recht heilt eine fiir Kapitalverbre-
chen zustandige Kammer beim Landgericht Schwuriget&74 Abs. 2 GVG). Sie
ist allerdings realiter mit Schoffen besetzt; delm ,Geschworenen” entscheiden
gemeinsam mit den beteiligten Berufsrichtern Uler Tind Rechtsfragen. Auf der
Basis dieser Vorklarung kann das Feld der Jurytebatreten werden.

16 |m Vormarz wurden die Begriffe gleichbedeutend gebht, vgl. Welcker, Jury, S. 687 f.
17 welcker, Jury, S. 688; Mittermaier, Miindlichkeit, 360.

18 Uber die zahl der Berufsrichter bestanden unteesttiche Vorstellungen; regelmafig sollten es
funf sein.

19 Welcker, Jury, S. 688; so auch noch nach 1848 Hayllding, Schwurgerichte, S. 33.

20 Eine Anklagejury entschied in Frankreich zwisci&91 und 1808 uber die Erhebung der Ankla-
ge. Auch in England kannte man eine Anklagejurybiéstimmte Falle; vgl. Glaser, Schwurgerichts-
verfahren, S. 6-10.

21y/gl. Welcker, Jury, S. 688; Siebenpfeiffer, Fra§e216; Kostlin, Zukunft, S. 315 (329 f.).
22 ygl. Mittermaier, Miindlichkeit, S. 358 f.
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B.  Historischer Hintergrund und Gang der Schwur-
gerichtsdebatte: Der deutsche Vormarzliberalismus
und die Jury als seine zentrale Forderung

l. Klassischer (Vormérz-)Liberalismus versus modermiiberalismus

Vor der verfassungshistorisch-wissenssoziologischealyse der Argumente Ju-
rydebatte und der rechtsphilosophischen Hinterfiggiestimmter klassisch-
liberaler Ideen soll eine Uberblicksartige Darsitedl der grundsatzlichen Diskussi-
on um das sogenannte ,rheinische Recht" in Stnad Zivilsachen, in die die Ju-
rydebatte eingebettet ist, gegeben werden. Fero8r-+als erstes — eine Kurzcha-
rakterisierung des Vormarz und des LiberalismusPdBosophie und politische
Bewegung unternommen werden. Als Vormérz wird diedbe seit dem Wiener
Kongref3 1815, der die Zeit der franzosischen Réholy der napoleonischen
Herrschaft Uber Europa und der Freiheitskriege ldbB¢ bis zur deutschevarz-
revolution 1848 bezeichnét.Die Zeit war gekennzeichnet durch dueren Frieden,
einzelstaatliche Zersplitterung und innenpolitis¢Restauration nach dem preu-
Risch-osterreichischen Sieg in den napoleonischeeg&n. Die wichtigste, aller-
dings unterdriickte oppositionelle Kraft war der vBiirgertum getragene Libera-
lismus. Seine politischen Forderungen nach Freifezihten (insbesondere Presse-
freiheit), rechtsstaatlichen Verhéltnissen, pahisr Mitsprache, Verfassungen zur
Staatsbegrenzung sowie nach einem vereinigten MNdsi@aat blieben trotz begin-
nender Verfassungsgebung in Sidddeutschland weitdeteerfillt. Im Rahmen
dieser Forderungen und jener nach allgemeinenzdefsifrmen entstand das An-
sinnen nach einer deutschlandweiten Einfihrung Sohwurgerichten, begleitet
von heftigen Kontroversen unter den zahlreichearéiten Intellektuellen und vor
allem Juraprofessoren. Wenn man sich jetzt diesstridverse und dem Bild des
vormarzlichen Liberalismus nahert, mul man zweigpuerfahren (da diese Un-
tersuchung Aspekte des klassischen Liberalismuasarngshistorisch, wissens-
soziologisch und handlungstheoretisch analysiggkchzeitig aber auch der nor-
mativen rechtsphilosophischen Perspektive einesemed Liberalismus hinterfra-
gen will). Als erstes skizziere ich mit wenigeni&@ien meinemormativenmo-
dern-liberalen Ansatz von einer gerechten Grundardn(an ihm wird im Kapitel
D. das vormarzliche Denken gemessen). Als zweited sodann der faktische
klassische Liberalismus des deutschen VormarzddarRahmen der Schwurge-
richtsdebatte bildet, abriRartig dargestellt (déceb die Grundlage der wissensso-
ziologischen Analyse zu Besitzindividualismus undnHlungstheorie in Kapitel
C.).

23 ygl. Hardtwig, Vormarz, S. 7 f.; Sheehan, Libesaiiis, S. 208; manche meinen nur den Zeitraum
von 1830 an; vgl. z.B. Nipperdey, Geschichte, S. 396
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Liberalismus heil3t jene seit der Aufklarung zunehdhdominante Rechtsphiloso-
phie?4 bzw. politische Philosophie, welche genau die @audnung einer Gesell-
schaft fur gerecht hélt, die der normativen prakiish Vernunft entspricht und die
das vor allem in einem individualistischen Mensaehi@mdeprinzip sowie dem Un-
parteilichkeitsgedanken verwirklicht siefstVernunft sei dabei verstanden als die
menschliche Befahigung, mit Grinden und Gegengnilridker normative Fragen
zu streiter?$ Kontextualistische und skeptizistische Liberaliskitiker bestreiten
freilich die Richtigkeit und Mdéglichkeit einer sélen normativen Theorie, die in
Prinzipien denkt und auf Diskurs setzt, ohne figleje Einzelfall genau ein richti-
ges Ergebnis zu behaupten: entweder zugunsten gpreshwortmoral des Ubli-
chen und Traditionellen oder durch Leugnung der IMbjgeit normativer Urteile
Uberhaupt. Sie behaupten gerne, dass Gerechtlgljtich ein gewachsener kul-
tureller Bestand oder sogar eine beliebige ,Setzaag Gerecht sei eher eine kul-
turelle Konvention und damit genau das, was inrdimstimmten Gesellschaft als
gerecht empfunden werde (Kontextualismus) — oder @as jeder einzelne eben
fur sich als gerecht betrachte (Skeptizismus). Dsicld kontextualistische und
skeptizistische Ansatze unhaltbar. Sie haben ZahEeArgumente gegen sich.
Entscheidend ist, dass sie sich mit ihrer Behauptdass alle normativen Richtig-
keitsaussagen vom kulturellen Kontext abhéngignseie einen performativen
Widerspruch verwickeln, also mit ihrem Argument gerdas als Hintergrundan-
nahme macht, was sie verbal bestreitet. DiarAussage selhstass als normativ
richtig das aus dem kulturellen Kontext Gewonneunegelten habe, wird wohl
kaum selbst kontextabhangig gemeint sein. Dann wiéréalsch, weil die empiri-
sche Annahme, dass in unserer konkreten Gemeinsthed die Werte allgemein
fur verbindlich gehalten werden, die sozial Ubls#ien, unzutreffend ist. Denn
viele Europder oder Deutsche begrinden ihre Geggelitlsurteile nicht kontex-
tualistisch, sondern beispielsweise metaphysisekidptiv oder liberal-
rationalistisch (im tbrigen wirde man dann frag&arum sollte eine vermeintli-
che tatsachliche Préaferenz fur den Kontextualisseise Richtigkeit beweisen?
Warum sollte das Vorfindliche per se richtig seivarum wird nicht empirisch
erhoben, ob wirklich alle Deutschen Kontextualisterd? Soll es auf die Mehrheit
oder einen echten Konsens in dieser Frage ankomméafe? sagt: ,Alles ist kon-
textabhangig“, will darum wohl eher erklaren, dagsnigstens diese Aussage
selbst kontextunabh&ngig und allein im Lichte @dlexiven Vernunft objektiv und
nicht allein aus seiner subjektiven Sicht richsg Damit mul3 ein Kontextualist
aber genau die Ebene betreten, die er vorher &xistent erklart hat: Offenbar ist

24 Der Begriff deckt sich mit dem der politischen, Bbzoder Staatsphilosophie; vgl. zur Begriff-
lichkeit Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 1 B.

25 zyr Verwurzelung liberal-rationalistischer Ideen Calvinismus Ekardt, Steuerungsdefizite, 88§
14, 18.
26 vgl. im einzelnen dazu Ekardt, Zukunft in Freih&itl D.
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die kritisch-reflexive Vernunft mit inrem deduktivéSchlie3en und Argumentieren
die letzte Instanz, von der aus wir Uber Gerecbitgleden kénnen (und nicht der
soziale Kontext). Im Prozel3 des Austauschs vomgurel weniger guten Griinden
kann man offenbar zu Standpunkten gelangen, distseicht wieder nur als Pro-
dukt z.B. der abendl&ndischen Kultur zu verstelieth s

Es besteht entgegdfant aber kein erkennbarer Mal3stab, um zu sagen, was su
stanziell der normativen praktischen Vernunft emntsp. ,Deswegen kann sich
Gerechtigkeit nur im Nachdenken und im Gespracfakemn. Das gilt fir das per-
sonliche Leben ebenso wie fir gesamtgesellschadtliEntscheidungen Uber die
gerechte Grundordnung und Uber einzelne staatlbgsetze. Es kann nur dartber
geredet werden, was gerecht ist. Und es steht mithtorhinein fest, wer recht
haben wird. Denn woher wollte man das wissen, safen nicht auf einen religi-
06sen Glauben oder auf eine konkrete sittliche Gescbaft abstellt (und jenes
Abstellen wird sich als unbegriindbar erweisen) er @uf eine ja ebenfalls zwei-
felhafte substanzialistische Vernunft. Das filhrerahicht zu Beliebigkeit. Und
man mufd auch Achtung und Unparteilichkeit nicht dagisch setzen, sondern
kann ihre Unhintergehbarkeit (transzendentale Notligkeit) zeigenDenn wenn
man wegen der indeterminierten Vernunft nicht wei;, Recht haben wird, muf3
man fur jeden, der irgendwie Vernunft besitzt, dlgojeden Menschen, unterstel-
len, dass er es sein kdnnte. Und man muf3 die Grdndog wahlen, die diesen
Streit mit Griinden ermdglicht. Deswegen mull manes@esprachspartner als
Gleiche achten (ja, sogar alle potentiellen Gespsjartner und damit alle Men-
schen — dazu sogleichinders gewendet: Niemand wirde sagen ,Meine These
wirde zwar von X leicht widerlegt werden kénnen,dher solltest sie wegen Dei-
ner Dummbheit glauben.” Oder, mit einem weiterensBel vonAlexy gesagt — es
wirde auch niemand als guten Grund anerkennen, yeemand sagt: ,Wenn Du
meiner These nicht zustimmst, bist Du entlassEs.'widerspricht mithin schon
dem Wortsinn von ,Grinden”, das Begriinden als eih&rarchischen Vorgang
zu verstehen — ein Grund ist etwas, das Uberzeugérdas jeder einsehen kann.
Darum muf3 der, der sich einmal auf den Streit miiif@en einlafl3t, den Ge-
sprachspartner als Gleichen achtddnd zwar gerade den einzelnen Menschen:
Denn es sind nicht Kollektive, die ihre Vernunftatigen, sondern es ist der ein-
zelne sprechende MenscBwar kann es instrumentell rational sein, sicB. z.
Zwang zu beugen; und es ist sogar normativ ratiaiak staatliche Zwangsord-
nung zu errichten, die normativ rationale Geboteawniang bewehrt und damit far
den einzelnen instrumentell rational attraktiv maelaber der Zwang bedarf, um
gerechtfertigt zu sein, des Grundes. Er ist nieffttst Grund. In alledem liegt die
bei Kant noch vermif3te Begriindung der Achtung als Prineip Respekts vor dem
autonomen Individuum. Dieser Respekt grindet sainidin einer Vernunft, die
nicht der substanzialistischen Konzepti$ants bedarf — und die nicht mit Kant-
schem Pathos ein quasi angeborenes Normensetriders schlicht als Vermdgen,
normative Fragen mit Grinden zu entscheiden. Urersain Gerechtigkeitsdis-



18

kurs gefuihrt und entschieden wird, mul3, wiederurgrimangelung eines substan-
Zialistischen Malfistabs, sowohl der Ablauf als adabk Ergebnis allgemein zu-
stimmungsfahig sein — kurz: unparteiisch im Sinoa Wnabhangigkeit von der
Sonderperspektive eines einzelnen.

Es kann aber nicht nur mein aktueller Diskursparfahtung und Unparteilichkeit
beanspruchen. Grinde richten sich vielmehr an jedenpotentiell in der Lage
ware, meine Thesen zu bestreiten. .... Wirklicevaht werden di®iskurgegeln
gegenlber aktuellen und potentiellen Mitdiskutardder erst dadurch, dass ich
hiermit behaupte, dass sie zugleich Regeln futH#aglelnsind. Denn der Diskurs
uber eine Frage (oder ein neuer Diskurs Uber endera Frage) kann ja jederzeit
(wieder) eroffnet werden. Wer, auch aufRerhalb eiaefenden Diskurses, das
Achtungsprinzip verletzt, wirde die Mdglichkeit weiteren Diskursen einschran-
ken, wie sie angesichts der indeterminierten Vetrumausweichlich ist. Wieder-
um lebt diese Unausweichlichkeit nicht nur von 8ehwéche einer substanziellen
Vernunft und von der Inkonsistenz antiliberaler Mibe, sondern auch vom Wort-
sinn von ,Grund“. Niemand wirde sagen: ,Ich weilfagpwdass Dich meine Grin-
de, wenn Du ein paar Wochen dartiber nachdenkenestindicht mehr tUberzeu-
gen wirden. Trotzdem solltest Du sie mir jetzt gk’ Grund ist also offenbar
etwas, dass prinzipiell wieder in Frage gestelltdea kann und darf, sobald ich
mich Uberhaupt erst einmal auf den Prozel3 des Bdgris einlasse. Darum muf
die Mdglichkeit eines neuen Diskurses offenstehend-sie wirde vereitelt, wenn
Achtung und Unparteilichkeit zwischendurch im Handaicht gelten und ich
meinen aktuellen oder potentiellen GesprachspartBerumbringen dirfte. ... Mit
alledem wandelt sich die positive Rechtfertigungs diberal-demokratischen
Rechtsstaates bEant in eine ,negative”. Die Freiheitsrechte sind deraridchen
nicht zwingend eingeschrieben, aber sie sind, davdenunft keine substanzielle
Gerechtigkeitsvorstellung inharent ist, alternatévlDie aufgrund der ,Leere" der
normativen Vernunft — sie ist eine bloR3e Beféahigangh Austausch von normati-
ven Grinden — allein mdgliche Diskussion Uber Qaigkeit erzwingt Achtung,
Unparteilichkeit und Freiheit als Kern gerechteu@tordnungen2? Ein so fun-
dierter moderner Liberalismus, der sich tbrigens gen voraussetzungsvolleren
und gleichzeitig folgenarmeren Denkansatzen dekuDiethiker unterscheidet,
zieht zwei klare Grenzen: gegen kontextualistisoder skeptizistische Lehren,
aber auch gegen einen Ultra- oder Neoliberalisrdes,eine wirtschaftsliberale
Radikalisierung des klassischen Liberalismus idd im der allgemeinen Wahr-
nehmung heute das Liberalismusbild pragt. Das$€itdiir einen modernen Libe-
ralen nicht nur wirtschaftliche Freiheit ist, wircth normativen Kapitel D. noch

27 Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 2 A. lll. (dort mEuRnoten sowie zu den Mangeln von Habermas’
und Alexys Diskursethik, die je in den Voraussegamzu anspruchsvoll und in den Folgerungen zu
sparsam sind).
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etwas naher aufzugreifen sé.

Die Orientierung an Vernunft, Menschenwirde und &teilichkeit (bzw. katego-
rischem Imperativ) und die darauf gestlitzte Redigigng weitgehender Freiheits-
rechte waren, wie bedeutet, schon fir den klassisghilosophischen Liberalis-
mus eines Kant konstitutiv. Vorliegend geht es gdoicht so sehr um philosophi-
sche Ideengeschichte als vielmehr um Verfassungsmgésge. Es geht also um die
politische Bewegung, die die Ideen von Freiheitividualitat, Unparteilichkeit,
Reprasentation und Verfassungsstaatlichkeit saditeaafgriff und in eine konkre-
te Staatspraxis umzusetzen versuchte. Ihr Gegner die alten halbabsolutisti-
schen Monarchien, die das Staatsleben in Mitteprulkis 1848 in autokratischer,
halbabsolutistischer Weise beherrschten. Der Idelssi Liberalismus wurde zwi-
schen 1815 und 1848 zur wichtigsten politisch-ogmoellen Kraft in Deutsch-
land2® Wirtschafts- und sozialgeschichtlich ist sein Aetfen verknipft mit dem
Erstarken des Birgertuffsals eine Art Mittelschicht sowie mit der Ausbreitu
der kapitalistischen Wirtschaftsform einschliel3l@her umfassenden Nutzung der
modernen Naturwissenschaft und Technik. Folgedchgichen liberale Ideen in
ersten Ansatzen wesentlich weiter zurlck, als eshéirkdmmliche Geschichts-
schreibung (im Gegensatz zur historischen SozielagB. eines Max Weber)
glauben machen will. Eine liberale politische Madmavegung entstand zwar erst
in den napoleonischen Befreiungskriegen 1813/ thnicht nur vage reforma-
torische Vorlaufer, sondern durchaus zusammenhéegierale politische Kon-
zepte wurden bereits Mitte des 18. Jahrhundeiitaihert.31

Kennzeichnend fir den vormarzlichen Liberalismuslis Betonung von Freiheit,
Wirde und Selbstbestimmung des Individuums sowredaren verfassungsformi-
ger Absicherung, wobei sich diese Prinzipien Ubegend gut kantianisch mit
irgendeiner Form rationalistischer Rechtfertiguegbinden (und nicht blof3 grund-
los behauptet werden). Verfassungspolitisch wendesich gegen die Bevormun-
dung der Blrger im absolutistischen Staat und gegerivilegien des Adels. Er
tritt ein fr die Anerkennung der Menschenrechtrsianden als Freiheitsrechte

28 Epenso wird vorliegend der Liberalismus nicht digf juristentypische Verfassungstheorie redu-
ziert, die an die enge Grundrechtslesart des adtditberalen Konstitutionalismus Deutschlands im
19. Jahrhundert anschlieBen méchte. Zur Kritik dtraliberalismus und der ,Verwechslungsgefahr®
Ekardt, Zukunft in Freiheit, 8§ 3 D. (und zur Krit#o juristischen Rickkehransatzen zu Grundrechten
als reinen Abwehrrechten a.a.0.in §6 A. 1. 1.).

29 ygl. Hardtwig, Vormarz, S. 140 f.; Karpen, Entwigkg, S. 62 ff.; Backes, Liberalismus, S.

11 ff.; zum Schweizer Liberalismus (der einen wiphih und interessanten Vergleichsgegenstand
zur deutschen Entwicklung liefert) Kélz, Verfassaggschichte, S. 268 ff.

30 wie Sheehan, Liberalismus, S. 208 ff. zeigt, imatileerale Ideen aber Anhanger in allen Schich-
ten. Die Uberragende Préasenz gerade von Intellétuend 6konomisch Tatigen in den Parlamenten
hing mit deren grol3erer Moglichkeit, sich termihligreizumachen®, zusammen — und beweist allein
nicht, dass nicht auch Besitzlose liberalen Idedréagen konnten.

31 Gegen die gangige Verkiirzung der Historiker auckMbhelm, Wurzeln, S. 23 ff.
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des einzelnen, vor allem fiir Presse- und Meinuegsdit, Gewissens- und Religi-
onsfreiheit, Gewerbefreiheit, Freizligigkeit und Rtsgleichheit — aber auch fir
Gewaltenteilung und eine Reprasentation der Bisgeie deren Teilhabe an der
Staatsgewalt. Mit seinen Forderungen nach Mensehbten und einem Rechts-
und Verfassungsstaat induziert das liberale Demnkater Folge der franzdsischen
Revolution und der Napoleonischen Ara den deutséfréhkonstitutionalismus.
Dem Ruf nach mehr politischer Mitsprache der Binged Gewaltenteilung ist
jedoch zunachst kein durchschlagender politischfidebeschieden. Wirtschafts-
politisch verfechten die Liberalen des frihen l#hriunderts in Abgrenzung zu
Merkantilismus und Zunftsystem eine freie Konkugeand Marktwirtschaft nach
dem Laissez-faire-Prinzip im Anschlu an Adam Smiie ging mithin fr das
Birgertum um die birgerliche Emanzipation von derhérrschaft des Ade’
denn die Liberalen des Vormérz entstammen meistgibitdeten und zunehmend
wohlhabenden Birgertum (wobei Juraprofessorentenausgehobene Rolle spie-
len). Das Burgertum drangte in die Leitungseberge Smates. Aufgrund seines
neuen Selbstverstandnisses und seiner Tragersthsithtlich des dkonomischen
Fortschritts wollte es seine politische Bedeuturigdem ungleich starkeren wirt-
schaftlichen und gesellschaftlichen Gewicht in Eanlg bringen, gleichzeitig aber
auch die personliche und wirtschaftliche Entfaltureghtsformig und bleibend
absichern.

Die Liberalen lehnen revolutiondre Veranderungemdéaziell ab und streben
vielmehr im Anschluf® an Vorstellungen von Locke tMdntesquieu einen 'Ver-
trag' mit dem Monarchen an. Die groRe Mehrheitldieeralen denkt zudem an ein
dem spateren preullischen Dreiklassenwahlrechteieiglares oder die unteren
Schichten sogar vollig von der Partizipation aubsBendes Wahlsystem nach
Steueraufkommen. Dies und die liberale Skepsisrgdggr radikalen, revolutiona-
ren Veranderungen fuhrt in der zweiten Halfte desnvarz zu einer Abspaltung
der minoritaren Radikaldemokraten von der liberdB&awegung. Die Radikalde-
mokraten berufen sich stark auf die Tradition danfésischen Revolution und
insbesondere auf den JakobinisrftiSie haben wie die gemaRigten Liberalen
ihren Wirkungsschwerpunkt in Baden. Freilich kedas Deutschland des friihen
Vormérz noch keine organisierten politischen PanteAuch das Versammlungs-
wesen ist aufgrund der rigiden staatlichen Regleimemg seit den Karlsbader
Beschlissen nur rudimentar entwickelt. Gleichwatkisin dieser Zeit neben der
Spaltung von Liberalen und Radikaldemokraten eiolitigche Differenzierung
ein, die das spatere flinfgliedrige deutsche Pagtsw (Konservative, politischer

32ygl. nur Landau, Schwurgerichte, S. 252.

33 Robespierre hatte die Jury als entscheidende Gigedier Freiheit gepriesen; vgl. HRG/ Sellert,
Bd. 4, Schwurgericht, S. 1581 (1583). Angesichtseeswas er offenbar unter ,Freiheit* verstand,
gibt das freilich sehr zu denken.
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Katholizismus, Liberalismus, Radikaldemokraten, i8listen) vorbereite#* An-
fange dieser Entwicklung zeigen sich auch in dém@&tversammlungen der frih-
konstitutionellen siddeutschen Staaten. Die daibtge,Kammeropposition®, an
der die Fuhrer der spéateren Revolution mal3gebktailigt sind, ist fur die einset-
zende Organisation des Liberalismus von entschéadBedeutung.

Fur die folgenden Uberlegungen nicht ganz unwicistiglas Verhaltnis von ,Libe-
ralen* und ,Radikaldemokraten”, das in der Forschumstritten ist (wobei jene
Bewegungen heute im wesentlichen nicht mehr alegete Bewegungen erkenn-
bar sind®). Es geht damit empirisch-historisch um die Fralie,an anderer Stelle
als normative Frage diskutiert wurde: um das Vénieilvon Freiheit und Rechts-
staatlichkeit zur Demokrat®. Man kodnnte einerseits sagen, die Radikal-
demokraten seien nur eine Art radikaler Ablegerlifberalen Bewegung gewesen.
Andererseits kbnnte man sie als Teil der entstetrepdlitischen Linken in statu
nascendi begreifen, und zwar einer mit erheblidbistanz zur modernen Idee
eines freiheitlichen Verfassungsstagtesowohl verfassungshistorisch als auch
normativ-philosophisch wird die damit gekennzeidknenterscheidung im Auge
zu behalten sein. Sie lenkt ndmlich normativ denkBauf eine Scheidung berech-
tigter und unberechtigter Kritik am vormarzlicheibéralismus: Dessen Besitzin-
dividualismus und Rest-Autoritarismus sowie die tgefende Ubergehung der
Freiheityoraussetzungewird in der Tat zu kritisieren sein (das sei vogge-
nommen) — nicht dagegen sein Vorrang liberal-resthédlicher Freiheitsrechte vor
einer radikalen“ direkten Demokratie. Das ergilithsschon bei konsequenter
Durchfiihrung der soeben vorgestellten Begrinduggsfeiner gerechten Grund-
ordnung. Umgekehrt sind gerade die vollige Bessiligdes autoritiren Staates
und die Herstellung ansatzweiser sozialer Glei¢hen allen Birgern Gberhaupt
erst den Genul} ihrer Freiheiten zu ermdglichentralenThemen der Radikalde-
mokrater28 ,Die Demokraten nehmen im Vergleich zu den Libemnatlie Gefahr
freiheitsbedrohender Ungleichheit starker wahrdasGefahr freiheitsbedrohender

34 50 Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. 2, S. 322uf.Schweiz auch Kélz, Verfassungsge-
schichte, S. 209 ff.

35 Die liberale Bewegung hat das wesentliche Grundgesiiies freiheitlich-demokratischen Verfas-
sungsstaates vorweggenommen. Und die radikaldetsitra hat das demokratische Element darin
gestarkt, aber gleichzeitig auch einerseits Stictavfiir totalitaristische Anschauungen im 20. Jahr-
hundert geliefert und andererseits die sozialisés©pposition innerhalb der Verfassungsstaaten
befruchtet. Ein moderner Radikaldemokratismus firsiteht bei Macpherson, Nachruf, S. 110; Ansét-
ze finden sich auch bei Habermas, Faktizitat, passi

36 Zur normativ-philosophischen und —verfassungstietien Seite insoweit Ekardt, Zukunft in
Freiheit, 8§ 5 A. V. 2.

37 Fir letzteres Backes, Liberalismus, S. 16 f., 20 pmssim; fur ersteres Schieder, Staat, S. 113.

38 Bei einzelnen Radikaldemokraten wird zudem in fir Herméarz sonst véllig untypischer Weise
die volle Gleichberechtigung der Frauen — und daint umfassenderes Verstandnis von Rechts-
gleichheit — gefordert; vgl. Backes, Liberalismus489 f.; zu Liberalismus und Radikaldemokratie
in der englischen Debatte vgl. Macpherson, Nact8ug4 ff.
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Gleichheit.®® Das bedeutet freilich auch: Fir die Liberalen lspidie Begrenzung
und Einhegung jeglicher Herrschaft (auch jener\delkes und nicht nur der des
absoluten Monarchen) eine entscheidende Rollezwad im Interesse des Indivi-
duums und seiner Freiheit. Demgegeniber scheinerRddikaldemokraten die
liberal-philosophische Scheidung von Fragen dere@wdigkeit und Fragen des
guten Lebens abzulehnen und fanden mitunter, ,dimdkratie der Zukunft erfor-
dere den tugendhaft-enthaltsamen Nichtraucherakuatioliker und Vegetarier*©
Die vormarzlichen Radikaldemokraten treten dandhiaufig flr eine direkte De-
mokratie oder wenigstens fir starke plebiszitareniente ein; dies und die Ver-
mengung von Gerechtigkeits- und Tugendfragen wedtt unerhebliche Beziige
zum spateren Marxismus auf. Dies alles wird anespétStelle auch kurz normativ
zu bewerten sein; man wird dabei aber die tatsé@uhhistorische Ausgangslage in
Rechnung stellen miissen. Unter vormarzlichen Veris&en waren Bildung und
Vermogen auf eine vergleichsweise kleine Schiclstbeinkt. Die bauerliche so-
wie die entstehende stadtische Arbeiterschicht ki&mp vielen Fallen buchstab-
lich um das physische Uberleben. Die formale Zuemkeg von Freiheitsrechten
allein hatte an dieser Lage mdglicherweise voremshig gedndert. Umgekehrt
wird man durchaus fragen kénnen, wie sich die Deatek unter jenen (materiel-
len wie intellektuellen) Bedingungen eine direktrakratische Herrschaft vorge-
stellt hatten.

Jenseits der Demokratiefrage und der Stellung dendechte ergibt sich eine
weitere zentrale Differenz zwischen Liberalen uradliRaldemokraten. Die Libera-
len halten trotz heftiger Polemik gegen bestimmtBd#inde an der konstitutionel-
len Monarchie fest. Dagegen ist fur radikaldemagchie Denker in aller Regel die
baldestmdgliche Institutionalisierung einer Repkildlias Ziel. Bei alledem darf
keinesfalls verkannt werden: Der vormarzliche Liemus trug im Vergleich zu
seinem nationalliberalen Epigonen nach 1848 noadlchdws oppositionelle Zi-
ge#l Die weitgehende Assimilation an den Adel ist einZef3, der erst nach der
gescheiterten burgerlichen Revolution in Gang k&im.hangt auch zusammen mit
dem Erstarken der Arbeiterbewegung, die es flr Adel Birgertum gleicherma-
Ben ratsam machte, sich kompromif3haft zu arrangigkapitulation im Politi-
schen und ein konzessionsloses Beharren auf denegignateriellen Interessen —
das wurde zur vorrangigen Maxime des birgerlichewBtseins 42

Die Differenzen von gemaRigten Liberalen und Radimokraten exemplifizie-
ren sich in zwei im Jahr 1847 verabschiedeten Rrogren, die hier nur im Hin-

39 Backes, Liberalismus, S. 499.
40 50 ein treffendes Bonmot von Backes, Liberalismus0s (auf Struve bezogen).

41 zur ,Degeneration* des parteipolitischen Libenliss Ende des 19. Jahrhunderts Merkel, Straf-
recht, S. 23 ff. Der Degenerationsvorwurf stammspuinglich von dem amerikanischen Pragmatisten
John Dewey.

42 \erkel, Strafrecht, S. 26.
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blick auf ihre Erwdhnung der Schwurgerichtsproblgkngenannt seien. Im Offen-
burger Programm vom 12. 9. 184'heil3t es in Art. 11: ,Wir verlangen Gesetze,
welche freier Burger wirdig sind und deren Anwergldnrch Geschworenenge-
richte. Der Burger werde von dem Burger gerichiieé Gerechtigkeitspflege sei
Sache des Volks.” Das Offenburger Programm ist @asndsatzprogramm der
suddeutschen Radikaldemokraten vor der Revolutiod &in entscheidender
Schritt in der Formierung dieser Bewegung als Pé&ttdinter dem Programm, das
von einer Volksversammlung in Baden proklamiert adeyrstehen als Fuhrer und
Verfasser Struve und Heck®rSie wollen ein linksorientiertes Gegengewicht zu
den vermeintlichen "liberalen Wortheldéf'bilden. Das Programm fordert einen
rechtsstaatlich ausgestalteten Nationalstaat tgiermeinem Wahlrecht und garan-
tierten Freiheitsrechten. Als essentieller Beswihdies Rechtsstaates werden die
Schwurgerichte gekennzeichnet. In Anlehnung arfrdiezdsische Revolution und
die jakobinische Tradition wird so die Idee der k&plistiz propagiert und damit
die franzdsisch-republikanische Herkunft der neligeen Jury betort! Dement-
sprechend lehnen die Radikaldemokraten eine Zugaggsnzung zum Geschwo-
renenamt anhand von Bildung oder Vermégen der Biggendsatzlich ab8 Das
Heppenheimer Programm vom 10. 10. ¥4dssistiert dem Offenburger Pro-
gramm und macht doch den Unterschied zwischenaliéeund radikaldemokrati-
scher Politikstromung sehr deutlich: ,Offentlichasd miundliches Gerichtsverfah-
ren mit Schwurgerichten, u. a. kamen zu ausfuteli@esprechung”, heildt es dort.
Das Heppenheimer Programm ist eine Art Ergebnisgaodt eines Treffens von 18
fuhrenden Liberalen aus Sutdwestdeutschland (uré@geblicher Beteiligung vor
allem des schon erwdhnten Welcker). Es wird wehlifgchen nach derffen-
burger Programmverabschiedet — woraus viele schliel3en, dasschszaimindest
auch um eine direkte Reaktion und um einen Abgregeversuch der gemaRigten
Liberalen gegentiber den Radikaldemokraten hahtié&leben einer umfassenden
Justizreform werden vor allem Pressefreiheit umddsutscher Nationalstaat mit
gemeinsamer Legislative und Exekutive in Aussidriammen. Es fallt auf, dass
die gemalRigten Liberalen gegeniber den Radikaldeaterk einen vorsichtigeren
Ton anschlagen: Sie halten eine "Besprechung” teiis Erwagungen an, erhe-
ben aber nicht apodiktisch Forderungen. Hier doktiegd sich, dass der gemaRig-

43 Das Programm ist abgedruckt bei Huber, Dokumddde 1, Nr. 68.
44 y/gl. Hardtwig, Vormarz, S. 150 f.

45 Die Advokaten Gustav von Struve (1805-1870) unigdfich Karl Franz Hecker (1811-1881)
gehorten der badischen Il. Kammer sowie spater Beankfurter Vorparlament an; ausfuhrlich zu
Struve und seiner wechselvollen Biographie Kunzeihgit, passim.

46 struve, Actenstiicke, S. 135 f.(Artikel "Die Worlthen").

47 vgl. Haber, ZStW 1979, 627 ff. m. w. N.

48 siehe z.B. Frey, Geschworenengericht, S. 143.

49 Abgedruckt bei Huber, Dokumente, Bd. 1, Nr. 69.

50 pem widerspricht entgegen der ansonsten gangigeitit Hoede, Geschichte, S. 296 f.
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te Liberalismus im Vorméarz scharfe und revolutienAuseinandersetzung mit den
Fursten tendenziell vermeiden wollte. Das Schiifiktliest sich dementsprechend
eher wie ein Sitzungsprotokoll als wie ein Zieltehsingen formulierendes Partei-
programm.

Diese prima facie eher historistisch-evolutioname@ierung des Heppenheimer
Programms (gegeniber dem revolutionaren GestusOffeaburger Programms)
weist auf einen wichtigen Aspekt des deutschen \Aozhiberalismus hin: auf seine
Affinitat zur Romantik. Im 19. Jahrhundert ist dRomantik eine bestimmende
kulturelle Strémung, die sich einerseits als Abtegmdererseits als Antipode zur
Aufklarung und ihrem Liberalismus und Rationalisnsgsvie zum pseudorationa-
listischen Idealismus eines Hegel, Fichte oder Bogeentfaltet>! Diese Betrach-
tungsweise gilt nicht nur dem einzelnen, sonderchaden Voélkern. Denn man
glaubt, dass Vdlker wie Menschen ,leben”. Die Na#io fiihlen sich deshalb in
dieser Epoche zunehmend berufen, den Rest der ‘Alélirem Wesen genesen"
zu lassef? — was die Romantik spéter in handfesten Natiomalssiibergehen laft
und damit ein anderes Charakteristikum des Vornt#nalismus anspricht. Auslo-
ser der zunehmenden nationalen Begeisterung sintlide die Besetzung durch
und der spéatere Sieg Uber Napoleon. Sie bringerDaemschen wie auch anderen
Volkern die Vorstellung einer gesteigerten Wichéglder eigenen Nation.

Il. Der Kampf um das franzdsische/ rheinische Rechind seine liberalen
Protagonisten

Die liberale Oppositionsbewegung forderte also @Grechte, Reprasentation und
Verfassungsstaatlichkeit. In einer aus heutigehtSidelleicht Gberraschenden
Weise kulminierte dieses Bestreben in einem Kampfin modernes Strafverfah-
rensrecht. Man erinnere sich an den einleitenériztn Ausspruch des fihrenden
Vormarzliberalen Welcker: ,Im ganzen Rechtsgebietelleicht im ganzen politi-

schen Gebiete, gibt es nichts wichtigeres als deafBocel3.“ Der moderne Straf-
prozel} bildete hier das gedankliche Gegenstiickatdautschen gemeinen Straf-
prozel3, der keine Trennung von Richter und Staatankeine strikte Unabhan-
gigkeit des Richters vom Herrscher, keine Laientd@clund keine mindliche und

51 |dealismus ist ein philosophisches System, dasmawusgeht, dass der letzte Grund aller Dinge
etwas Immaterielles, Geistiges ist. Als objektivdealismus bezeichnet man eine Sichtweise, die
davon ausgeht, dass die letzte Wirklichkeit ein sélates" ist, ungeachtet der Frage, ob dieses als
Gott, Weltgeist Brahman Tao oder noch anders bezeichnet wird. Subjektiv idéatih ist dagegen,
wer das Bewulitsein der einzelnen Menschen zu Auspangt und Fundament der Welt erklart.
Dies sind zunachst einmal erkenntnistheoretisclsitiBoen, die sodann aber in handfeste politisch-
philosophische Unterschiede umschlagen: Die Sytipdkisophie eines Kant ist liberal, der objektive
Idealismus eines Hegel dagegen eher kontextualistigw. metaphysisch-spekulativ; zu den vier
verschiedenen Formen politischer Philosophie derzRi¢ Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 1 D.

52 Hattenhauer, Grundlagen, Rdn. 131 f. in Anspielamigdas wilhelminische Sprichwort.
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offentliche Verhandlung kannte. Ferner fand bei dismBeweiserhebung nach der
noch eingehend zu erérternden ,gesetzlichen Belmamsie” statt, die Verurteilun-
gen im wesentlichen fur durch Folter erzwungenet@emisse des Angeklagten
vorsah. Eine moderne Form des Strafprozesses wagea nach und nach in Eng-
land und seit der franzdsischen Revolution auchrankreich entstanden. Insbe-
sondere schloR das reformierte Verfahren Schwugerisowie das Anklage-,
Offentlichkeits- und Mundlichkeitsprinzip, richterhe Unabhangigkeit und freie
Beweiswirdigung ein. Der Gegner in diesem Kampfemadie halbabsolutisti-
schen Monarchen, insbesondere in den deutschens@as&n Osterreich und
Preuf3en. Diese Lander hatten sich mit dem Kampémgé&ippoleon zugleich einer
umfassenden Ubernahme liberal-revolutionarer IdeaseFrankreich und den USA
nach Mitteleuropa (erfolgreich) widersetzt. Im Marha@les militdrischen Sieges
wurden die Firsten freilich gewahr, dass ihre Uatean — bei aller Unterstiitzung
in den Befreiungskriegen — gleichwohl vielen lideraund ,westlichen” Ideen
gegenlber keineswegs abgeneigt waren. Eine salelenar die Jury.

In Frankreich hatte man moderne strafprozessualeéiound mit ihnen die Ge-
schworenengerichte unter englischem Einflu3 sowiedar Grundlage der Lehren
von Montesquieu und Rousseau 1791 eingefuhrt. @iscBvorenengerichte und
uberhaupt der gesamte moderne Strafprozeld warems@ds Produkt der franzo-
sischen Revolution 1798 nach der franzdsischen @atkorP3 im Rheinland einge-
fuhrt und 1808 mit einer neuen franzdsischen Stoaff3ordnung (der@ode d'in-
struction criminell¢ verfestigt worden. Freilich muf3ten die Geschwerefortan
aus der reichen Oberschicht stammen, und ihre Auswlée urspringlich beim
Volk lag, fiel nun in die Zustandigkeit eines Veltuagsbeamten, der gegentber
der Regierung weisungsgebunden war. Die gesamt@Reftand im Kontext von
Napoleons Revision des revolutionsinduzierten fdaischen Zivil- und Straf-
rechts, die zwar einzelne Reformen in autoritdrendenz revidierte, insgesamt
aber die revolutionaren Errungenschaften befestiDtese Befestigung geschah
insbesondere durch die gesetzbuchhafte Kodifizgedes neuen, liberalen Rechts-
rahmen$? Aber nicht nur das dem franzésischen Mutterlangeghederte linke
Rheinufer kam in den Genul? des neuen Strafverfateents. Vielmehr hatte Na-
poleon auch das rechtsrheinische Westdeutschlaitgelvend unter Kontrolle. Er
generierte dort Satellitenstaaten, die sodann imirlund zusammengeschlossen
wurden. Und in diesen Staaten, insbesondere inrB&a@en es zu einer weitgehen-
den (wenngleich nicht ganz wortlichen) Adaption desien franzdsischen Kodifi-
kationsrechts.

53 Dje Okkupation datiert von 1795 und wurde 1801kedfechtlich legalisiert; vgl. Becker, JuS
1985, 338 (339).

54 Es geht dabei um die bertihmten cing codes: daifg@etzbuch, das Zivilverfahrensrecht, das
Handelsgesetzbuch, das Strafgesetzbuch und ddse8marensrecht; vgl. Becker, JuS 1985, 338
(339).
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Die Schwurgerichte im Rheinland wurden nach Napwedertreibung vom dorti-
gen Burgertum — welches auch ansonsten eine ldbétatausforderung des preu-
Rischen Staates bildéte— energisch verteidigt. ,Die GroR3birger nahmenedab
keine direkt oppositionelle Haltung ein, sondernmaggerten sich in vielen Fragen
den Vorgaben der preuRBischen Administration. Dasirtdind war nach 1815 ein
Gebiet von einer birgerlich-liberalen Renitenz,dba preulischen Obrigkeitsstaat
herausforderte®® Bei allem Autoritarismus hatte Napoleon in der Repolitik
namlich durchaus stark liberale Zige und strebte eimfassende Kodifizierung
des Rechts im Interesse der Rechtssicherheit unlidieegung der Staatsgewalten
an. Als das Rheinland 1815 preuflisch wurde, praite moderne franzdsische
Recht auf das altpreu3ische Bestreben, die newénBraieder dem tberkomme-
nen deutschen Recht zu unterwerfen. Es kam soh&inem erbitterten Kampf um
das rheinische (bzw. franzdsische) Rethwelches in vielerlei Hinsicht stellver-
tretend fur eine liberale Neuformierung der StabKeit stand. Die Schwurge-
richtsdebatte ist der Kern dieses Kampfegunachst einmal erreichte das rheini-
sche Burgertum, dass das alte preul3ische RecldidBmias Strafverfahrensrecht)
1815 nicht einfach eingefuhrt wurde, sondern zustidas franzdsische Recht
weitergalt. Sodann erreichte es die Einsetzungr édeenmission rheinischer Jus-
tizpraktiker, die die Einfuhrung des preulZischect®e im Rheinland vorbereiten,
zugleich aber die Erhaltung bestimmter franzosiséitemente prifen sollte. Das
1818 publizierte Gutachten jener vom preuf3ischemidgéingesetzten Rheinischen
Immediats-Justizkommission war dann aber wenigex ¥lorbereitung der preul3i-
schen Rechtseinheit als vielmehr ein flammendedoy&r fur die Beibehaltung
gerade der Schwurgerichte in den neupreufischemtbginzen2® Trotz erhebli-
chen Unwillens liefl3 sich die preufRische Krone désbarauf ein, vorlaufig das
rheinische Recht weitergelten zu lassen — offiziéd zum geplanten Abschluf
einer ohnehin avisierten Reform des preuBischegeAieinen Landrechts. Da sich

55 Zur Rolle des rheinischen liberalen Birgertums Bargba, Liberalen, S. 9 ff.; Blasius, Pfiffe, S.
32.

56 Berghausen, Liberalen, S. 9; Blasius, Pfiffe, S. 32
57v/gl. etwa Becker, JuS 1985, 338 ff.; Haber, ZStW9,%90 ff.; Fogen, Kampf, passim.

58 Dje Abschaffung des 'echten’ Schwurgerichts 1924 ibrigens eine Art kurioser Irrtum. Eine
Notverordnung des Reichsprasidenten Ebert gemaRi@mbs. 2 WRYV hatte damals das Schwurge-
richt in seiner klassischen Form fir abgeschatfftéetr. Diese MalRnahme war Teil der nach dem
seinerzeitigen Justizminister benannten Emmingersdustizreform. SPD, KPD, Zentrum und DDP
als traditionelle Schwurgerichtsbefiirworter hatieplant, gemaf Art. 48 Abs. 3 S. 2 WRYV die Not-
verordnung des Reichsprasidenten durch einen Mebblesichlu des Reichstages aufler Kraft set-
zen. Die vorangehende Abstimmung im Ermachtigungsawul des Parlaments, die einen Tag vor
Weihnachten stattfand, ging jedoch trotz der Metdier genannten Parteien verloren. Denn just im
Moment der Abstimmung war der Obmann der Zentrugsaltineten Spahn abgelenkt, so dass die
Ausschul3mitglieder seiner Partei angeblich nichtstimimten. Damit wurde die Notverordnung
wirksam; alle spéateren Versuche, das Schwurgevibbder einzufiihren, scheiterten an der zuneh-
menden Zerstrittenheit der im Parlament vertretdPaeien.

59 vgl. ausfiihrlich Béttges, Laienbeteiligung, S. I&-Schwinge, Kampf, S. 19-32.



27

jene Reform immer weiter hinauszdgerte (und lefzthicht zustandekam), gab es
in der preu3ischen Regierung freilich immer wiedersuche, dem liberalen Straf-
prozel3recht des Rheinlandes den Garaus zu mackeohw®hl konnte sich das
franz6sische Recht dauerhaft halten. Es wurde sngarNukleus einer gegenléu-
figen Bewegung, die im Ergebnis nicht das preuiscdondern umgekehrt das
franzésische Recht zu einer umfassenden Geltum@gitischland fuhrte: Parallel
zu jener rheinischen Debatte entspann sich nanmichiestlichen Deutschland,
speziell in Stddeutschland, die Diskussion um &atorm des Strafprozesses im
gesamten Land.

Die deutsche Schwurgerichtsdiskussion war abet eiciiach nur eine Diskussion
um das franzoésische bzw. rheinische Recht. SieewiBimehr durchaus zwischen
verschiedenen westlich-liberalen Vorbildern zu efdinzieren und kreiste deshalb
oft um ‘englisches' und ‘franzésisches' Jurymd&dettrundsatzlich urteilten in
Frankreich die Laienrichter nur Uber TatsachenEigland dagegen auch tber
Rechtsfragen (was deren strikte Trennbarkeit vaetas die sich noch als zwei-
felhaft erweisen wird). Das englische Modell darhrmdabei nicht mit einem
Schoffengericht verwechseln, weil die Juroren Sd$piuch und Subsumtion ohne
Mitwirkung der Berufsrichter féllten. Die Berufshiter hatten in Frankreich eine
starkere Stellung, indem sie egsumeégeben durften, also eine Zusammenfassung
der Beweislage mit eigenen Stellungnahmen zurdetitich festzustellenden Tat-
sachenlage. Das résumé wurde gezogen, bevor deh@asnen sich zur Ent-
scheidungsfindung zurtickzogen. Die Berufsrichtefdten aber gleichzeitig die
Unabhangigkeit der Geschworenen betdiebas englische summing-up beinhal-
tete dagegen nur einen wiederholenden UberblickBdgufsrichter tiber die Be-
weislage, ohne jegliche Gesamtbeurteilung der Baage. Ferner mufdte in Eng-
land die Jury einstimmig entscheiden, wogegen ankeich eine Mehrheitsent-
scheidung geniigf. Und in England wahlte ein weisungsfreier Beamier @e-
schworenen im konkreten Fall aus; in Frankreich livarfiir lange Zeit ein von der
Regierung abhangiger Prafekt zustarfdig.

Die Auseinandersetzung um ein modernes Strafvenfanecht war zwar (was man
sich heute kaum noch vorstellen kann) eine Artriifiehe, politische Diskussion.
Sie war aber zugleich stark durchsetzt durch z@hieeExpertenstellungnahmen
pro und contra Jury. Diese Statements werden irvddiegenden Arbeit einge-
hend untersucht werden; denn sie bilden den Kuliimnspunkt sowohl der ver-
fassungsrechtlichen, strafrechtlichen und philogmgblen Fachdebatte als auch der
tagespolitischen Populardebatte. Die ProtagonidegrDiskussion waren namlich

60 vgl. nur Geib, Reform, S. 184; Gneist, Bildung, 56 #.; Schwinge, Kampf, S. 134-139 m. w. N.
61 pas wird naher dargestellt bei Hadding, Schwucipe, S. 25 f. und 33 f.
62y/gl. dazu beispielsweise Schwinge, Kampf, S. 137.

63 vgl. zum englischen System Biener, Geschworeneciyer$. 9 ff. und zum franzosischen System
Bottges, Laienbeteiligung, S. 8-12.
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weit Uber Fachkreise hinaus bekannt, und ihre Awsic und Argumente fanden
auch im ,weniger gebildeten“ Teil des liberalen gémums grofen Respekt. Da-
bei geht es im hiesigen Kapitel zunachst nur uméaldseren Gang der Debatte; der
Inhalt der FachauRerungen wird dann spéter beharidiel juristische Experten-
diskussion der Juryproblematik wurde in Deutschldmath die Schriften von Feu-
erbach eréffnet. Paul Johann Anselm Feuerbach {1838), ein engagierter Kri-
tiker bestimmter Eigenheiten des gemeinen Stra§s®es und zugleich der erste
Beflrworter der Schwurgerichte unter den Recht®misshaftlern, war promovier-
ter Philosoph, Rechtsprofessor und Mitglied desshiaghen Geheimen Rates. Er
galt im Vormarz als die maf3gebliche Autoritat imr &&hwurgerichtsproblematik,
weil er als erster wissenschaftlich zu jenem Reégstitut Position bezogen hatte.
Feuerbach ging in seinen Werken urspringlich vaarnechtlichen Vorstellungen
au$?, brachte aber spater eher einen praktisch aubteten Positivismus zum
Ausdruck. Erst als Reaktion auf Feuerbachs Ansicktégspann sich im Vormarz
Uberhaupt eine hitzige Diskussion um Vorzige undhigle der Geschworenen-
gerichte. Die Beteiligten mit dem grof3ten Renommunee dem grof3ten Einfluld auf
den Gang der Debatte waren nach Feuerbachs Tddedietsprofessoren Mitter-
maier und Welcker, die beide im liberal gepragteniéh agierten, sowie der preu-
Rische Gesetzgebungsminister und Rechtsprofessugn$aWelcker war ein e-
nergischer Beflrworter des Schwurgerichts. Ihm afghsich Mittermaier 1847
nach mehrmaligem Sinneswandel an. Savigny dageliein teitlebens ein ent-
schiedener Gegner der Schwurgerichtsbarkeit:

Carl Joseph Anton Mittermaid787-1867), zunachst Privatsekretar Feuerbachs in
dessen Zeit bei der bayerischen Regierung, wat niohJurist, sondern auch Poli-
tiker und von 1831-40 sowie 1846-49 Prasident gelidzchen II. Kammer (der
Standeversammlung}. Wahrend der Revolution 1848 war Mittermaier Présid
des Frankfurter Vorparlaments und anschlieBend éolpeter in der Nationalver-
sammlung der Paulskirche. Als energischer Stréiterseine Ideen entfaltete er
vielfaltige fachliche und (strafrechts-)politiscAdtivitaten. Im Ausland galt Mit-
termaier als bedeutendster deutscher Strafreafdleln Feuerbact. Carl Theodor
Welcker (1790-1869), ebenso wie Mittermaier Rechtsprofessa Politiker als
Angehoriger der badischen Il. Kammer (von 1831-18d87, war zusammen mit
Rotteclk® Herausgeber deStaatslexikonsdas als "Glaubensbekenntnis des dama-
ligen deutschen Liberalismus" (Schwinge) bezeicwextien kann. Es sollte, dem

64 Feuerbach, Anti-Hobbes, vor der Vorrede (ohneeBeithlung) und S. VII bekennt sich zum Na-
turrecht.

65 zur Biographie vgl. Kleinheyer/ Schroder, Jurist®n181-185.
66 v/gl. Hahn, Entwicklung, S. 72; Landau, Schwurgetic S. 251.
67 Biographische Einzelheiten bei Miller-Dietz, Leb&n ] ff.

68 Karl von Rotteck (1775-1840), Rechtslehrer und ielit vgl. Kleinheyer/ Schroder, Juristen, S.
236-238.
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liberalen Anliegen entsprechend, breite rechtlight@|osophische und politische
Bildung vermitteln, was mit einer Auflage von rub@0.000 Stiick zum Teil auch
erreicht wurdé? Welcker war insgesamt im Vorméarz und auch in dsr4Revolu-
tion einer der Anfuhrer des liberalen Lagét#licht zuletzt hat er das Heppenhei-
mer Programmin dem die geméaRigten Liberalen 1847 im Vorfeld Revolution
ihre Grundséatze formulierten, maf3geblich mitverfaBenso wie die Reichsverfas-
sung der Paulskirche: Er war 1848/ 49 Abgeordneteler Frankfurter National-
versammlung, wo er dem Verfassungsausschul3 angehfelcker war auch
mehrmals in Schwierigkeiten wegen angeblich stafibgdender AuRerungen und
Aktivitaten.’1 Das erste Strafverfahren gegen ihn endete 1822ieniEntlassung
aus dem preul3ischen Staatsdienst. 1832 wurde dierese Strafverfahren wegen
"Ehrkrankung des badischen Ministeriums" gegen alngestrengt. Am 26. 10.
1832 wurde er auf Ersuchen des Deutschen Bundesigeam mit Rotteck wegen
der Herausgeberschaft d&saatslexikonsrom Professorenamt suspendiert. Die
Wiederzulassung zur universitaren Tatigkeit erlolgtst 184032

In eine gegenlaufige Richtung ging das Denken Kaadrich Carl von Savigny
(1779-1861%3, Romanist* und Zivilrechtler, aber gleichwohl auch promoweert
Strafjurist, der vor dem Hintergrund seiner Gegcleaft zur rationalistisch fun-
dierten franzosischen RevolutiGrdie sogenannte historische Rechtsschule konsti-
tuierte Sie wird mit ihrer einerseits kontextualistischandererseits skeptizistisch-
positivistischen Ausrichtung - und damit als Hefarderer liberal-
rationalistischen Denkens — noch eingehender zuvacBp kommen. Schon hier
kann gesagt werden, dass Savigny mit seiner Farderach einer Beschrankung
auf das "rein Juristische" das Selbstverstandrisldastenstandes bis auf den heu-
tigen Tag gepragt hdé.Eine vermittelnde Rolle in der wissenschaftlicliemyde-
batte spielte auchieinrich Albert Zachariag(1806-1875)/, der Rechtsprofessor
fur Staats-, Straf- und Strafprozef3recht in Gogimgnd Hannover war. Er kannte

69v/gl. wild, Welcker, S. 146; Bottges, Laienbeteiligy S. 21.

70 welcker und auch v. Rotteck wurden "politischerf@seor" genannt; es handelte sich hierbei um
einen regelrechten Typus im Vormarz, vgl. Huberrfs&sungsgeschichte, Bd. 2, S. 106; Hardtwig,
Vormérz, S. 15 und 26.

71VgI. nur Wild, Welcker, S. 68-89. Zu diesen sogartan Demagogenverfolgungen unter C. Il1.

72 7y weiteren Einzelheiten vgl. Haber, ZStw 1979) édort Fn. 21).

73 zur Biographie: Kleinheyer/ Schroder, Juristen239-246.

74 |m 19. Jahrhundert waren die deutschen Rechtsgmfas noch in Rémisch- und Deutschrechtler
geschieden — je nachdem, ob sie zum gemeinen Reéentzo den rezipierten Rechtssatzen und
Kommentarwerken der R6merzeit arbeiteten.

75 Savigny, Brief an Neurath, wohl 1798/99, in: Rické&dealismus, S. 208; vgl. dazu auch Wolf,
Rechtsdenker, S. 451 f.

76 Vgl. nur Kroeschell, Rechtsgeschichte, S. 164;eselch Rickert, Idealismus, S. 158.

77 Zu biographischen Einzelheiten vgl. ausfiihrlichBIFrensdorff, Bd. 44, S. 617-632.
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die Gottinger Siebéef gut, die sich jedoch nach ihrer Suspendierungikionab-
wandten — war er doch als einer ihrer Nachfolgen Rrofessor ernannt worden.
Wie Mittermaier und Welcker stritt Zachariae juigsh fir eine Reform des Straf-
prozesses, wobei er freilich weniger politisch-offie in Erscheinung traf
Ungeachtet ihrer sonstigen politischen Unterschiedele die Forderung nach der
Jury praktisch von séamtlichen Oppositionellen imriéarz erhoben — spatestens
seit dem Wartburg-Programm der entstehenden Bumscheften 181%° Auch
viele einflureiche Philosophen, insbesondere Kiawt Hegel, hatten sich hierfur
ausgesprochen. In den (pseudo-parlamentarischémdé&tersammliungen vieler
Staaten, in denen z.B. auch Mittermaier und Weldadten, war die Forderung
nach Schwurgerichten im Vormarz ein standiges Thé&ies empfing regelmafig
neue Impulse durch die praktischen Erfahrungenhiemals franzdsischen Rhein-
land. Im Revolutionsjahr 1848 wurde dann der muite Kampf um die Schwurge-
richte auf nationaler Ebene mit deren Verankeruméyit. 143, 179 der Paulskir-
chenverfassung entschieden. Vorangegangen wariegrd8r Juryidee unter den
Gelehrten auf dem Libecker Germanistentag £84ie Idee der Germanistenta-
ge, die als Vorlaufer der heutigen Deutschen Rmiage zu gelten haben, war
1846 mit dem Frankfurter Germanistentag institwdlmert worden. Zweck dieser
Versammlungen war die Forderung deutschen Rechi steutscher Geschichte
und Sprache durch ein personliches Zusammentraffen hiermit befalsten Ge-

78 Bezeichnung fir sieben Géttinger Professoren, igéich der einseitigen Aufhebung der Han-
noverschen Verfassung 1837 durch Kurfurst Ernstuaugegen dessen Vorgehen protestierten und
hierfr vom Dienst suspendiert wurden (Hannovenstteefassungskonflikt).

79 psychologisch interessant ist tbrigens, dass eiefbach, Mittermaier, Zachariae, Savigny und
Welcker sehr gegenséatzliche Charaktere und Stantpumkeinandertreffen. Insbesondere Mitter-
maier und Welcker einerseits und Savigny andetsrseinnen Welten. Die beiden Liberalen politi-
sieren offen fur ihre Forderungen. Sie sind an mEgschen Ansatzen orientiert. Savigny dagegen
verachtet es, sich in die offene Feldschlacht deinhgen hineinzubewegen. Seine Medien sind der
Schreibtisch und die Dogmatik. Fir Feuerbach untdedMnaier ist Recht in Ankniipfung an Kant das
Ergebnis praktischer Vernunft und damit jederzéitdine kritische Revision offen. Fir Savigny ist
Recht das Gewordene, was mit einem eher restaura@tandpunkt verbunden ist. Mittermaier war
urspriinglich wie Savigny von Romantik und Historisneeinflu3t. Spater warf er der historischen
Schule jedoch eine Unterbetonung der Praxis vorgriddete deshalb 1814 das Archiv fir die civi-
listische Praxis als Konkurrenzzeitschrift zu Sayig Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissen-
schaft. Savigny hielt nicht zuletzt deshalb wenan \WMittermaier, ebenso wie von dessen Mentor
Feuerbach; vgl. Savigny, Nachlaf3, in M 14 zwischederem. Welcker wiederum hebt sich von den
anderen Autoren durch eine pathethisch gefarbtei(mest) verbale Radikalitat ab. Er kennzeichnet
mit starken Worten die Situation im Vormarz. Welckéeht damit auch personlich in scharfem Ge-
gensatz zu dem eher trockenen Savigny, dem er Fieme vowirft.

80 Dazu Hardtwig, Vormérz, S. 12. Das Wartburgfest n 10. 1817 war die erste gemeinsame
Kundgebung der deutschen Burschenschaften und walltdie Reformation sowie die Leipziger

Volkerschlacht erinnern. Sie brachte die Debatter ittas nationalpolitische Programm der Studen-
tenverbindungen in Gang; vgl. auch Schieder, Déets8und, S. 109. Die Jury existierte 1847 in
unterschiedlicher Ausgestaltung in England, Frackieden USA, Schweden, Norwegen, Portugal,
Spanien und Belgien; vgl. Welcker, Jury, S. 688.

81 vgl. Landau, Schwurgerichte, S. 263-265; Schwinigempf, S. 146; Ekardt, JurA 1998, 121
(123).
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lehrten82 Da es vor 1848 an einem nationalen Parlamentefdelbenso wie an
echten Landerparlamenten) und da die Professoteralsffiihrende Oppositionel-
le waren, erhielten die Germanistenversammlunggteimin den Charakter eines
'Parlamentsersatzes'. Dieses Forum biindelte zatdr&orderungen auf nationaler
Ebene, diskutierte sie und mahnte ihre Erfulluriteae der Uberwiegend halbabso-
lutistisch regierenden Herrscher an. Wichtige Themer Germanistentage waren
gerade auch die Grundsatze eines reformierterv8tfahrens mit mindlicher und
offentlicher Verhandlung, staatsanwaltlicher undhnirichterlicher Anklageerhe-
bung zwecks Sicherung der Unparteilichkeit der &wei (Anklage- bzw. Akkusa-
tionsprinzip) und richterlicher Unabhangigkeit sewdlias Streben nach einem deut-
schen Nationalstaat. Auf dem Libecker Germanistettd7 bildete die Erorte-
rung der Juryproblematik den zentralen Tagesordspungkt. AuRerer Anlal war
ein monographischer Aufsatz Welckers tber die Vigezder Schwurgerichtsbar-
keit im StaatslexikonEr l6ste die entscheidende Debatte zwischen Befiiemwn
und Gegnern der Jury aus. Sie wurde schlie3licbhddie Bekundung Mittermai-
ers, der unter den Germanisten grof3es fachlicheshm genol3, die Einfuhrung
der Jury zu unterstiitzen, mitentschie@ebie revolutionare Frankfurter National-
versammlung implementierte ein Jahr spater diedeandere liberale Forderungen
im gesamtdeutschen Verfassungsentwurf: Neben démwBgericht wurden Of-
fentlichkeit und Mindlichkeit des Verfahrens, Unabbgigkeit der Richter und das
Akkusationsprinzip in Art. 175, 177, 178, 179 urgll IPaulsKV normiert. Zwar
trat die Verfassung nie in Kraft. Gleichwohl schufdiese mit Ausnahme der
Schwurgerichtsbarkeit noch heute giltigen Grundiggn das Fundament des
modernen Strafprozesses, wie er 1877 schlieRlisarg&leutsch in den prozessua-
len Kodifikationswerken StPO und GVG verankert waurd

Il. Die Genese einer gelehrten Debatte Uber dieh@argerichte

Nachdem soeben der grobe Gang der Jurydebattéeskiamd ihre Einordnung in
den Kampf um das rheinische Recht vollzogen wuwde] jetzt die Genese der
Diskussion unter den (meist liberalen) Gelehrtemastnaher dargestellt. Bei der
Darstellung des Gangs der vormarzlichen Jurydebdtte sogleich einem friihen
und grundlegenden Statement von Feuerbach diehendende Aufmerksamkeit
geschenkt. Es handelt sich um seine ,Erklarung ifigine angeblich geanderte
Ueberzeugung in Ansehung der Geschworenengerigbte1819. Feuerbach galt
im Vorméarz als die maf3gebliche Gelehrtenautoritétléer Schwurgerichtsproble-
matik, und seine Einlassungen nehmen die weseatli@treitpunkte der gesamten

82y/gl. dazu Schwinge, Kampf, S. 146; Ekardt, Jur@89121 (123).
83 vgl. nur Landau, Schwurgerichte, S. 253; Schwignpf, S. 152 f.
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Diskussion vorweg. So a3t sich die Darlegung dasgs der Jurydebatte mit einer
EinfUhrung in die inhaltlichen Streitpunkte verkifém, ebenso wie mit einer Ver-
ortung des Vormarzliberalismus zwischen einer Krier eigenen Monarchen und
einer Kritik napoleonischer Entstellungen franzdsiBberaler Gedanken. Feuer-
bach verfalite seine ,Erklarung” Anfang 1819 am Begies Vormarz, also vier
Jahre nach dem Wiener Kongrel3, der das nachnafgsberDeutschland im Geis-
te der von der Osterreichischen und preul3ischemeKemgestrebten Restauration
geordnet hatte, und kurz vor den Karlsbader Besshlii (von denen noch zu reden
sein wird)®4 Feuerbach spricht zunachst von ,juristischen* Neitdn der Jury,
kommt dann aber zu dem fir viele vorbildhaften, diadere provozierenden Er-
gebnis: ,Wenn die Verfassung des Staats (daruaiestehe ich natirlich kein blo-
Res Buchstabenwerk) so gestaltet ist, dass siittt imd durch sie eine Nation im
wirklichen Besitz und Genuf3 politischer Freiheifibget, und diese Freiheit zur
Macht geworden ist, so dass die Volksgerichte d@ekchworne, als Schutzmittel
dieser Freiheit, in dieser Freiheit auch fir sielbst wieder Schutz und Sicherung
finden: da mégen die Vortheile, welche ein GescimenrGericht in seiner politi-
schen Beziehung den héhern Zwecken des Ganzen datygnol3 genug sein, um
die Nachtheile dieser Einrichtung, die aus ihrervdllkommenheiten als eine ju-
ristische Anstalt hervorgehen, bei weitem zu Ubegen und diese ertraglich zu
machen.8>

Dieses Diktum sei etwas ausfuhrlicher aufgegriffeann es bildet sozusagen den
Bezugspunkt der gesamten gelehrten Jurydebattélustdert den Standort libera-
len Denkens im Vormarz exemplarisch. Zunachst einmag man unbefangen
fragen, vor welchem Hintergrund Feuerbach sich lidngot veranlalt fuhlte, eine
Erklarung abzugeben, dass sich seine Meinung zuSdawurgerichtemicht ge-
andert habe. In seinen ,Betrachtungen tber dash@esnoen-Gericht” von 188,
also noch vor Beginn der Vormarzepoche, hatte Baghr eine monographische
Kritik an bestimmten Aspekten des napoleonischeaf@&irfahrensrechts formu-
liert: und zwar gerade an der Jury. Hintergrund diar von Napoleon geplante
EinfUhrung 'seiner' Geschworenengerichte im Rheidbtaat Bayern, dessen Re-
gierung Feuerbach angehdérte. Die ,Betrachtungemtémwaon Feuerbach dabei als
eine Kampfschrift gegen Napoleon gedacht, was "@Ganzen eine polemische
Richtung ... geben" muR#.Durch seine Kritik konnte bei den Zeitgenossen der

84 Das ergibt sich aus der Korrespondenz Feuerbagh®Brief an Elise v. d. Recke und Tiedge vom

8. 11. 1819, in: L. Feuerbach, Leben, S. 402 fefBan Direktor v. d. Becke vom 13. 3. 1819, aaO, S.
379. Zu den Karlsbader Beschlissen vgl. Gall, Fra8er65; Zippelius, Verfassungsgeschichte, S.
111.

85 Feuerbach, Kleine Schriften, S. 240 f.

86 Nach alter Verlegersitte tragt das Buch das Vendiithungsjahr 1813. Feuerbach, Kleine Schrif-

ten, S. 229 f. weist jedoch stolz darauf hin, dissBuch in Wirklichkeit schon im August 1812, also

unter der Herrschaft Napoleons, dessen Jurykortgiru&r kritisierte, erschienen war.

87 Feuerbach, Kleine Schriften, S. 235.



33

Eindruck entstehen, Feuerbach sei Giberzeugter Gdgndury tiberhaupt, obwohl
er, wie sich schon aus dem Text selbst impliziabrgprimar die napoleonische
Jury (also eine Jury in einem sozusagen neoautnmit§taat) im Auge hatfé.
Feuerbach bekréftigt dies noch einmal in einemfBaeseinen Freund Villers vom
Januar 1813 ergilS®. Hier schreibt er: ,Ich gehore eigentlich nichtden Gegnern,
sondern zu den Freunden des Geschwornengerf®hEgtierbach folgt damit, wie
er bekennt, den liberalen Theoretikern Englandsknadkreichs wie z.B. Montes-
quieu, de Lolme und Hume. Der Feuerbachsche Keamedvon 1812 und 1819
gleichermalf3en ist, dass in Verfassungsstaatenudie alis politischen Griinden
eingefiihrt werden misse (wenn auch nicht nach éssehem Vorbild), auch
wenn sie juristischen Bedenken begegne — wobei magh sehen wird, dass es
statt politisch ,verfassungsrechtlich“ und stattigtisch ,strafrechtlich“ heiRen
sollte.

Worin die ,Vortheile in seiner politischen Bezielyiriegen, laft sich anhand der
Betrachtungen von 1812 ermitteln. Dort auRert Heamdr, dass Schwurgerichte in
einer konstitutionellen Monarchie mit Gewaltentaguund politischer Freiheit
unentbehrlich seiett Das Geschworenengericht begrenze damit als Teil wldi-
kative die Ubergriffe des Monarchen auf die Gegchh einem autoritaren Staat
freilich erfille die Jury ihren Zweck nicht, da sredieser Staatsform zu schwach
sei, um sich gegen den Despoten durchzusé@&zBie politische Funktion der Ge-
schworenengerichte ist fir Feuerbach also die Geeigtung von Freiheit und
Gewaltenteilung. Bei den Zeitgenossen, sofern sigefbachs grundséatzliche Be-
flrwortung der Jury begriffen hatten, konnte failider Eindruck entstehen, dass
Feuerbach seine Zustimmung zur Einrichtung von Scgerichten allein vom
Vorhandensein einer Verfassung abhangig machezwmsthen 1812 und 1819
war es in Deutschland zu ersten Verfassungsgebuygi@mmen (Frihkonstituti-
onalismusf3 Die Verfassungen wurden von den Firsten oktrayienthielten
viele unverbindliche Programmsatze, werden alswiderruflich betrachtét, und

88 Feuerbach, Betrachtungen, S. 48 f. und 67 f.

89| . Feuerbach, Leben, S. 195-200.

90|, Feuerbach, Leben, S. 197.

91 Feuerbach, Betrachtungen, S. 57. Zu MontesquieudendSewaltenteilung bekannte sich Feuer-

bach, Anti-Hobbes S. XVIII und 130 f. Damals, imhda 1798, zeigt sich Feuerbach sogar als An-
hanger Rousseaus und damit einiger Ideen, dieatiedsische Revolution beférdert hatten.

92 Feuerbach, Kleine Schriften, S. 234, 238 f.. ,Elney in den Zeiten des Jahres 1812 hie3 ungefahr
so viel, als eine turkische Volksvertretung in @nBaale des Serail, unter dem Vorsize des GroR3ve-
ziers."

93 Herzogtum Nassau 1815 (noch wahrend des Wienegiiésses); Sachsen-Weimar im Mai 1816;
Bayern im Mai 1818; Baden im August 1818; WiirttembiengSeptember 1819. Vgl. Botzenhart,
Verfassungsgeschichte, S. 30; Eisenhardt, Rechtsighse, Rdn. 475.

94 siehe dazu Botzenhart, Verfassungsgeschichte,; SVilidweit, Verfassungsgeschichte, S. 215 f.;
Zippelius, Verfassungsgeschichte, S. 103.
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sie belassen die Staatsgewalt beim Monarchen (mloisahes Prinzi#%).96 Insbe-
sondere die vom Monarchen 'gewahrten' Grundredfdeade die Pressefreiheit)
waren lediglich ausflllungsbedurftige Programmsétzsv. nur hdchst einge-
schrankt garantieff’ Ein solcher Friihkonstitutionalismus diente dem Btchen
zur Schaffung einer handlungsfahigen Reprasentat@nSteuerzahler, weil die
finanzielle Ausblutung der verschwenderischen alimischen Firsten zuneh-
mend Schwierigkeiten verursachte, sowie zur Integraneu hinzugewonnener
Gebiete. Die Presse verbreitete 1819, dass jetaiath absolute in konstitutionelle
Monarchien gewandelt hatten, Feuerbachs friherdéhaite gegen die Einrich-
tung von Schwurgerichten keinen Bestand mehr h&#teim das insoweit entstan-
dene MiRverstandnis auszuraumen, gibt Feuerbank Edilarung ab: Feuerbach
war in Verfassungsstaaten ein Beflrworter der Lgaeichtsbarkeit, hielt diese
Voraussetzungen in Deutschland 1819 aber noch fiiclgegeber? In strafrecht-
licher Hinsicht halt Feuerbach gar von vornheregmusrichter fir eine wirksame-
re Garantie gerechter Entscheidungen als Laiemriaimd Schwurgerichte. Denn
er geht davon aus, dass auch Tatfragen im Str&Rrozben rein tatsachlichen
bereits rechtliche Elemente enthalt€hNur wenn die Jury anders als in Frank-
reich, wo eine Unterscheidung flr mdglich gehaltende, neben den Tat- auch
Uber Rechtsfragen entscheiden dirfe, sei sie ema&en sinnvoll. Feuerbach
bringt damit nun nicht zum Ausdruck, dass er eineséheidung der Geschwore-
nen auch dber die rechtlichen Fragen fur juristdeeckmafiig halt. Er geht viel-
mehr davon aus, dass Laien komplizierten Rechtsfragicht gewachsen und
durch Verteidiger, Anklager und Assisenprasidelteleicht beeinfluBbar seien.
Feuerbachs Schriften waren das Fanal fur die geldtnissenschaftliche und oft

95 Dieses wurde in Art. 57 der Wiener SchluRakte #8280 festgeschrieben; vgl. nur Willoweit,
Verfassungsgeschichte, S. 216 und 219 f.

96 Dazu auch Willoweit, Verfassungsgeschichte, S., 21®; Zippelius, Verfassungsgeschichte, S.
103. Zu dem daraus erwachsenen Hannoverschen Semfgskonflikt 1837 Huber, Verfassungsge-
schichte, Bd. 2, S. 91-106.

97 Hahn, Entwicklung, S. 27 f.; Willoweit, Verfassisggschichte, S. 219.
98 Feuerbach, Kleine Schriften, S. 230 f.

99 Feuerbach spricht im Titel seiner ,Erklarung” veeiner ,angeblich ge&nderten“ Sichtweise der
Jury. Seine Ansicht ist demnach in Wirklichkeit eréndert gegentiber der Stellungnahme in den
.Betrachtungen“ von 1812: Er beflrwortet also Schyanichte unter bestimmten Bedingungen.
Wenn er nun von einer nur "angeblich" geanderteituHg schreibt, deutet das darauf hin, dass er die
auReren Voraussetzungen nach wie vor nicht firlgggerachtet. Weil Feuerbach an anderer Stelle
die Ernsthatftigkeit der von den Monarchen 'gewdtiridihkonstitutionellen Verfassungen stark in
Zweifel zieht — siehe Brief an Elise v. d. Recke vb2 9. 1821, in: L. Feuerbach, Leben, S. 442. —,
darf man das in der Tat annehmen. Diese Voraussgruhalt Feuerbach im Vormérz noch nicht fur
gegeben.

100 Feyerbach, Betrachtungen, S. 170 f.; vgl. auch €issen, Tatigkeiten, S. 111 f. Auch heute
wird heftig problematisiert, ob die Abgrenzung zstien tatséchlichen und rechtlichen Fragen még-
lich ist; vgl. BGH NStZ 82, 49; Ubersicht bei RoxBirafverfahrensrecht, § 53 Rdn. 16-27.

101 Andere Bezeichnung fiir den Vorsitzenden des Gesemeagerichts (frz.). Noch heute wird das
Schwurgericht in Frankreich und der Schweiz alssesbezeichnet.
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gleichzeitig parteipolitische) Diskussion Uber digy. Sie bildeten durch den ge-
samten Vormarz hindurch den Bezugspunkt heftigatizZumung oder Ablehnung,
bis in die einzelnen Argumente hinein. So entsgcm im Vormarz bis 1848 eine
hitzige Diskussion um Vorzige und Nachteile dercBesrenengerichte. In den
1840er Jahren fand dies einen paradigmatischenréelséh einigen umfassenden
Stellungnahmen, insbesondere von Mittermaier unttk¥e gekontert vom Jury-
gegner Savigny. Mittermaier vertritt dabei in seiBehrift ,Die Mundlichkeit, das
Anklageprinzip, die Offentlichkeit und das Geschamengericht* 1845 im An-
schlu? an Feuerbach eine differenzierte Positi@n 3ntipode ist der uneinge-
schrankte Jurybefirworter Welcker in seinem Artik@liry, Schwur- oder Ge-
schworenengericht als Rechtsanstalt und als pablits Institut* von 1847. Mitter-
maiers und Welckers hauptsachliches WirkungsfeldeBa gepragt durch den
Frahkonstitutionalismus und die relativ ,milde* Ragration unter Grol3herzog
Leopold, war damals die ,wichtigste politische B&hdes Liberalismug®? in
Deutschland, und beide agierten hier in der st&hdis Il. Kammer. Anders als
Feuerbach halt Mittermaier die Jury nicht pausdtialstrafrechtlich bedenklich,
sofern die Strafgesetze einfach anzuwenden unGeésehworenen gebildet seien
und von firstlicher Seite keine EinfluBnahme edd¥ Anders als Feuerbach und
Mittermaier bewertet Welcker diese Rechtsanstaistigch als uneingeschréankt
vorteilhaft104 Unisono indes halten Mittermaier und Welcker dieyJur politisch
vorteilhaft, weil sie der Pressefreiheit, der Geawmtieilung und der Volksbildung
diene. Damit ist die Basis geschaffen, auf der gj@sauere Untersuchung des
Streits um die Geschworenengerichte Platz greifemk

102 willoweit, Verfassungsgeschichte, S. 221; vgl. fatattenhauer, Grundlagen, Rdn. 227 und
Hahn, Entwicklung, S. 11.

103 mittermaier, Mundlichkeit, S. 375 und 383. Hierriitgt er zugleich auf der Linie der Kodifikati-
onsbewegung und befindet sich in guter Gesellschgft z.B. Beccaria, Verbrechen, S. 80; Sie-
benpfeiffer, Frage, S. 218.

104 wwelckers strafrechtliche These ist, dass aufgrded Situation des deutschen Strafprozesses
juristisch ein Bankrott drohe: ,So bleibt denn dierstellung des wahren Schwurgerichts die einzige
Rettung der Ehre und Gerechtigkeit, ja der Menskhkéit in unserem jetzigen criminalistischen
Bankbruch®; vgl. Welcker, Jury, S. 770. Der TerminBankbruch" entstammt der oberitalienischen
Kaufmannssprache und stellt eine wortliche Ubetsgjzvonbanca rotta(ital.) dar. Dies bedeutet
sinngemal Zusammenbruch. Der Ausdruck entstanddaugriihneuzeitlichen Praxis, insolventen
Geldwechslern die ihnen als Wechseltisch dienenddk Ba zerschlagen, um ihnen die weitere Teil-
nahme am Geschaftsverkehr auf diese Weise unmégliamachen; vgl. Rechtssprichwérter S. 17;
Kobler, Bankrott, S. 38.
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C. Verfassungshistorisch-wissenssoziologische uncdard-
lungstheoretische Analyse der liberal forcierten Juy-
debatte: nur Eigeninteresse und Besitzindividualisms?

Die Untersuchung kann jetzt in die verfassungshtb-wissenssoziologische und
handlungstheoretische Analyse der HintergriindeJdgrforderung eintreten. Das
wird eine Uberpriifung der beiden Untersuchungsthesen altliberalen Besitzin-
dividualismus und zur Handlungstheorie ermdglichen.Frageform gebracht:
Ging es den Liberalen mit der Forderung nach Scgerichten um die Freiheit der
Person und der Presse — oder ging es ihnen, in glath@harakteristischer Weise,
eher um die Freiheit von Eigentum und Vermdgen i(Bieslividualismus)? Und
war die Jury eine Forderung aus echter innerer 2dlogung, oder ist sie lediglich
Ausdruck 6konomischer und machtpolitischer Interasses Birgertums? Um die
Klarung jener beiden Fragen geht es — und niclsebo um die Prasentation neuen
ereignisgeschichtlichen Materials gegentiiber scltemten Arbeiten zur Jury.

Die Kritik am gemeinen Strafprozel3, die NotwegHeit eines reformier-
ten Strafverfahrensrechts und das Kulminieren in d&chwurgerichts-
frage

Die Schwurgerichtsforderung war vorderhand einekBaa auf bestimmte Frikti-
onen des uUberkommenen Strafverfahrensrechts. Berl®48 Ublichegemeine
Strafprozelygestaltete sich geheim, schriftlich und inquisgich. Die Richter wa-
ren wirtschaftlich und rechtlich auf das Wohlwolldas Monarchen angewiesen
und nicht im heutigen Sinne unabhangig. Und die @serhebung gestaltete sich
in einer Weise, die Fehlurteile geradezu herausfted Die Folter als Mittel der
~Wahrheitsfindung“ war zu Beginn des 19. Jahrhutdewar abgeschafft worden.
Stattdessen — sofern die gesetzliche Regelung @etrteingehalten wurde — gab
es aber ahnlich funktionierende, sogenannte Liged-Ungehorsamsstrafen. Dies
alles hatte das Vertrauen in die herkommliche Btchtspflege zerstét> Des-
halb strebten Feuerbach, Mittermaier, Welcker umieee eine moglichst grindli-
che Reform unter gleichzeitiger Absage an das lbeagate System an. Die wich-
tigste Reformforderung war dabei die nach einefifeirung von Schwurgerichten.
Im einzelnen:

105 Auch in Frankreich waren die Probleme der Beweigguhg mitentscheidend fiir die Einfiihrung
der Jury; vgl. nur H6hn, Stellung, S. 79.
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1. Gesetzliche Beweistheorie und Folter in der kit die Forderung nach
freier richterlicher Beweiswirdigung und Beseitigunvon Foltersubsti-
tuten (Lugen-, Ungehorsams- und Verdachtsstrafenwée Instanzent-
bindung)

Der Kampf um die Schwurgerichtsbarkeit war zenteaknUpft mit Problemen der
uberkommenen Beweiserhebungsregeln im Strafverialidee Aufarbeitung die-
ses Fragenkreises fuhrt sogleich mitten in die IBroatik des sich modernisieren-
den Strafverfahrensrechts im 19. Jahrhundert hitdar ist dabei, dass die Regeln
der Beweiserhebung fir jedes Strafrecht essentBdigeutung haben: Denn die
festgestellten Tatsachen bestimmen dartber, obngmegen eines bestimmten
strafrechtlichen Deliktes verurteilt werden kanmnghmend wurde im Vormérz
die Forderung nach einer freien richterlichen Beweérdigung erhoben, und sie
war eine Antwort auf die Probleme mit der sogenammgesetzlichen Beweistheo-
rie, wie sie in Art. 22, 67 der Peinlichen Gerichtsandg%6 Kaiser Karls V. von
1532 (Constitutio Criminalis Carolina - CCC) verartkwarl0? Anders als das
heute der strafrichterlichen Beweisfiihrung zugrliedende Prinzip der freien
Beweiswiirdigung hinsichtlich der Klarung der fdéneanten Tatsachen (§ 261
StPO), was auch den Indizienbeweis zulaf3t, norendig CCC, dass ein Beschul-
digter nur dann als Uberfihrt gelten konnte, wanenéweder ein Gestandnis abge-
legt hatte oder durch zwei gut beleumundeten Zeudentifiziert worden war
(vgl. auch Art. 60, 66, 72 CCC). Trotz der genaMengaben war dies keine rein
formale Beweistheorie, weil der Richter auch imlé-dkes Vorliegens eines Bewei-
ses noch Ermessen hinsichtlich der Beweiswirdiduatte und den Beschuldigten
freisprechen konnt&8 Umgekehrt war aber der ,gesetzliche Beweis* condiine
qua non fir eine Verurteilung. Die gesetzliche Beregelung der CCC kann als
deshalb 'negative’ Theorie bezeichnet wefd@nhre Konstruktion fuhrte dazu,
dass im Falle bloRRer Indizien oder lediglieimer Zeugenaussage regelmafig zur
peinlichen Befragung gegriffen wurde, um ein Gedtés und damit einen ,Be-

106 sje kodifizierte die Rezeption des rémischen bzittetalterlich-italienischen Rechts; vgl. Roxin,
Strafverfahrensrecht, 8 67 Vorb. Rdn. 1.

107 Ekardt, JurA 1998, 121 (124); J. Miller, Grunds&z10. Der Inquisitionsprozel war Ende des
Mittelalters entstanden, weil der alte germanisehazel der damals einsetzenden Entstehung eines
Berufsverbrechertums nicht gewachsen war; vgl. LaRéchtsentwicklungen, S. 115; Roxin, Straf-
verfahrensrecht, 8 2 Rdn. 8.

108 gjehe Art. 28, 63, 64 und 65 CCC und B. Schmitt, Bsweidigung, S. 133; J. Miiller, Grund-
satz, S. 10.

109 50 auch J. Miller, Grundsatz, S. 10; B. Schmitt, @swurdigung, S. 133 f. Die negative Be-
weistheorie hatte 1532 zunéchst die Funktion, eitiche Willkiir und Ermessen zu begrenzen, nach-
dem sich der Inquisitionsprozef nach italienisch@rbild — so die heute h. M. — entwickelt hatte;
vgl. Laufs, Rechtsentwicklungen, S. 111 und 116.
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weis” fur die Taterschaft zu erhalté¥. Bereits dies wurde von Aufklarern zuneh-
mend als unvereinbar mit der menschlichen Wirdefemden. Im aufkommenden
Absolutismus vollzog der gemeine Strafprozel soddna Entwicklung, die die
Folterproblematik noch verschérfte — indem die fpasigesetzliche Beweistheorie,
die vor 1532 gegolten hatte, sich faktisch wiedebigrgerte'l! Sie gab dem Rich-
ter entgegen dem Wortlaut der Art. 22, 63-65 CCaiztith kein Ermessen mehr
hinsichtlich der Beweiswirdigung. Das bedeutetesdter Richter, anders als nach
der Beweistheorie der CCC, auch bei einem erzwwmgédestandnis, das er in-
haltlich fur unwahr hielt, verurteilen muf3te. Ernda also zum ,blinden Automa-
ten“112 Aufgrund dieser unbefriedigenden Situation wumdel8. Jahrhundert von
Denkern der Aufklarung, die praktisch-philosophischRationalismus und Libe-
ralismus kulminierte, die Idee der freien TatsacBeweiswirdigung artikuliert
und eine vollstandige Aufgabe der gesetzlichen Bstheorie gefordef!3

Zu Beginn des 19. Jahrhunderts ging man in Dewtadhéligemein von der positi-
ven Beweistheorie ads$4 Jedoch war die Folter offiziell abgeschafft wordesmil
sie aufgrund der haufigen Schadigung Unschuldigeeamend als inhuman galt
und Uberdies unter dem Gesichtspunkt der Wahrhiitsehung zweifelhaft
war 115 Auch hatten sich die kriminalistischen MethodenSp#atabsolutismus ver-
bessert. Ohne Folter war die positive Theorie jadibcer Funktion in gewisser
Weise beraubt, denn ihre strengen VoraussetzungdasVorliegen eines Bewei-
ses korrelierten ja mit der Leichtigkeit, mit derch Folter ein Gestandnis herbei-
gefuhrt werden konnte. Wenn aber eine Beweisthaonegsestandnis (oder zwei
Ubereinstimmende Zeugen) voraussetzt, wird esnieréfielzahl von Fallen nicht
mehr zu einer Bestrafung selbst offensichtlich &tigar kommen. Nach Abschaf-
fung der Folter bestand deshalb Unklarheit darilver fortan mit Indizien umge-
gangen werden sollte. Denn die aufgrund von Indigjebildete Uberzeugung des
Richters von der Schuld des Angeklagten stanchoftegensatz zum Ergebnis der
Beweisaufnahme nach der positiven gesetzlichen Bévearie, weil weder zwei
Zeugen noch ein Gestandnis vorhanden waren. Unilldigichkeit der 'Erzielung'

110 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 15 Rdn. 9 und § 67. RdBie Folter war seit dem Schwabenspie-
gel (1270) offiziell anerkannt.

111 pas war wegen Art. 218 CCC rechtmafig; vgl. Roxiraf@erfahrensrecht, § 69 Rdn. 4.

112 Feyerbach, Beobachtungen, S. 132.

113 yoltaire, zitiert bei Hertz, Voltaire, S. 426 #39; Beccaria, Verbrechen, S. 88. Cesare Beccaria
(1738-1794), Naturrechtler, trat fir strafprozesswad kriminalpolitische Reformen ein und forderte
die Abschaffung der Todesstrafe sowie die BeachtlesyVerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes im Straf-
recht.

114 mittermaier, Beweis, S. 11; Kostlin, Wendepunkt1$1.

115yqgl. Roxin, Strafverfahrensrecht, § 70 Rdn. 2, 4iniimg, Beccaria, S. 13. In Bayern wurde die
Folterabschaffung 1806 von Feuerbach durchgesagztRoxin, Strafverfahrensrecht, § 15 Rdn. 12;
Conrad, Rechtsgeschichte, Bd. 2, S. 438, 445.
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eines Gestandnisses per Folter war nun (zuminddsige lata) ausgeschlosdé.
Dieses Problem versuchte die ,neue“ negative gidwtzBeweistheorie zu ver-
meiden. Ihre Protagonisten sind gerade FeuerbadhMiitermaier!l’ Dies sollte
so geschehen, dass unter Rickbesinnung auf Ar6385 CCC das richterliche
Ermessen wieder eroffnet wurde. Ein Freispruch daarach trotz Vorliegen des
gesetzlichen Beweises wieder moglich. Die negaBesveistheorie hielt so im
Vormérz noch einmal in der Praxis EinZ§.Von ihr versprach man sich Schutz
gegen absurde Urteile, umgekehrt aber auch umgegeben richterliche Willkir
und vor ungleicher Beurteilung gleichgelagertede=d#® Denn diese Beflirchtun-
gen waren es, die herkdbmmlicherweise die freie BRmigdigung als ein Ding der
Unmoglichkeit erscheinen lieRen. Eine Mdglichkeinvindizienbeweisen wurde
damit freilich immer noch nicht er6ffnét® Die negative Beweistheorie war so ein
halbherziger Schritt in Richtung auf ein modernisie Beweisrech2! Wegen
dieser Halbherzigkeit erwogen liberale Juristenetumend, die freie Beweiswr-
digung einzufiihren, sie aber abzusichern: durchEdiélihrung bei gleichzeitiger
Laienbeteiligung an der Rechtspflege. So solltemedlen werden, dass die vom
Fursten abhéngigen Berufsrichter die freiere Benwgiedung als Einladung zu be-
liebigen Verurteilungen miR3liebiger Oppositionelfartzten. Dieser Gedanke aktu-
alisierte sich durch einige sogenannte Sensatiomspse, in denen Berufsrichter
trotz unsicherer Beweislage Verurteilungen aussmnacHierin wurde etwa von
Welcker ein Beleg dafur erblickt, dass die freieMdswirdigung zwingend mit
der Jury verbunden werden miusSatweder Berufsrichter und gesetzliche Beweis-
theorie oder aber Schwurgerichte bei freier Bewéisligung: Diese Verknlpfung
war folglich zunehmend gangig, nachdem sie schonReuerbach und der Rheini-
schen Immediats-Justizkommission artikuliert worgder122 Auch in Frankreich
waren 1791 freie Beweiswirdigung und Jury gleidigeitabliert und 1798 analog
im besetzten Rheinland eingefiihrt wordéh.

Mit besonderem Nachdruck forderte Welcker, Ubertéviihaier und Feuerbach
hinausgehend, einen radikalen Bruch mit Beweisthgbrquisitionsprozel3, folter-

116 vgl. auch Kries, Lehrbuch, S. 48 f.; B. Schmitt, Béswiirdigung, S. 144; Welcker, Jury, S. 771;
Peters, Strafprozel3, S. 65.

117 Feuerbach, Betrachtungen, S. 132. Wiederentdedi¢ ki der Italiener Filanghieri; vgl. B.
Schmitt, Beweiswirdigung, S. 153, Fn. 601.

118 mittermaier, Strafverfahren, S. 11; Kostlin, Wepdakt, S. 111; Savigny, Denkschrift, S. 483.

119 Feyerbach, Betrachtungen, S. 132; Mittermaier,f\&triahren, S. 307 f.; Zachariae, Gebrechen,
S. 196.

1201 andsberg, RIJK, S. 15 f.; Glaser, Beitrage, S BLSchmitt, Beweiswiirdigung, S. 154 m. w. N.
121ygl. B. Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 154 f.; sielezd auch Schulz, Mittermaier, S. 139 f.

122 Feuerbach, Kleine Schriften, S. 242 f.; Landsb&igK, S. 22, 98, 99, 143; vgl. auch Landau,
Schwurgerichte, S. 244 f.; B. Schmitt, Beweiswirdmgus. 155 f.: Viele Gegner der Jury hétten
diese noch eher in Kauf genommen als Berufsricitemach freier Beweiswiirdigung entschieden.

123v/gl. Landau, Schwurgerichte, S. 242; B. Schmitt, Biswirdigung, S. 148 f.
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ahnlichen Praktiken und der Ausschlielichkeit @=sufsrichtertums. An ihre
Stelle sollte die freie Beweiswirdigung durch dieyXreted?4 |Es bildet sich so
vielmehr jene praktische Ueberzeugung von der Wahder einzelnen individuel-
len freien innerlichen und auf3erlichen historiscfibatsachen in jedem Falle frei
nach den allgemeinen menschlichen und birglichdfagssungen, Erkenntnissen,
Begriffen und Schlissen. Die nicht juristischen d&ireben so gut wie die juristi-
schen - sobald Aussagen oder andere Anzeichen &eetacht begriinden, ein
bestimmter Mensch habe eine bestimmte verbrecheri$tat veribt - benutzen
ihre allgemeine Kenntnisse von der Welt, den Meesamd ihren Verhaltnissen
so wie von der moralischen und der birgerlichennGng und den allgemeinen
Pflichten der Blrger in derselben. Sie fragen eigigs ihre Erfahrungen, Empfin-
dungen, Urtheile, ihren darauf sich griindenden Kdauoder Unglauben an die
Wabhrheitsliebe und den richtigen Blick der Ausagemdanderseits ihr nattirliches
logisches Schluf3- und Verbindungsvermégen UberZgsammenhang der vorlie-
genden besonderen Umsténde, um ricksichtlich jsfeedachtes die Wahrheit
oder die glaubhafte Annahme zu finden.” Auf diediesem Pladoyer enthaltene
Lehre von der intime conviction ist sogleich noéher zurtickzukommen.

Es deutet freilich, und dies ist fur die zwei Atisiesen wichtig, einiges darauf
hin, dass die Probleme mit der gesetzlichen Belaiste praktisch anderer Art
waren, als dies verbal etwa von Welcker, der vaerei volligen Bankrott des ge-
meinen Strafprozesses sprach, zum Ausdruck gebvagdite. Wie neuere rechts-
historische Untersuchungen eingehend dokumentigoem wurden in der Ge-
richtspraxis um 1800 statt der abgeschafften pdiah Befragung sogenannte
Ligen- und Ungehorsamsstrafen sowie Instanzentbgetuund Verdachtsstrafen
in groRem Umfang eingese€k¥.5 Ligen- und Ungehorsamsstraféestanden in
Aushungern, Prugel oder strengem Arrest. Sie wundeh Abschaffung der Folter
eingefihrt und bewirkten, dass weiterhin kérpedichwang eingesetzt wurde, um
Gestandnisse zu erzielen. Bei (liem;tanzentbindurib26 handelte es sich um eine
lediglich vorlaufige Einstellung des Strafverfalsenhne dass ein Freispruch ge-
fallt wurde oder ein Strafklageverbrauch eintrabnVder Mdglichkeit einer In-
stanzentbindung wurde Gebrauch gemacht, wenn maBeleeffenden fur schul-
dig hielt, aber keinen Beweis im Sinne der gesgieln Beweistheorie hatte. Die
Instanzentbindung fuhrte zu einer permanenten Géfamtden Betroffenen, jeder-
zeit wieder Objekt staatlicher Strafverfolgung zerden. Diese MaRhahme war
bereits in der CCC vorgesehen. Nach Abschaffung-déer kam sie jedoch we-
gen der entstehenden Beweisprobleme ofter zur Adwen Verdachtsstrafen
waren seit der CCC bekannt und konnten bei unkBesveislage verhangt wer-

124y/g1. das folgende Zitat bei Welcker, Jury, S. 76i@he auRerdem S. 728 und 734).

125ygl. dazu Kries, Lehrbuch, S. 48 f.; B. Schmitt, Béswiirdigung, S. 144; Welcker, Jury, S. 771;
Peters, Strafprozel3, S. 65.

126v/g|. dazu Conrad, Rechtsgeschichte, Bd. 2, S. 431.
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den. Sie waren im Verhéaltnis zum eigentlichen Dstdtbestand milder, wurden
nach der Abschaffung der Folter jedoch extensiveaagdt. Dies alles ist nicht
ohne Kuriositat: Denn faktisch fiihrten Verdachtsfsn und z.T. auch Ligen- und
Ungehorsamsstrafen zu einer Art Bestrafung aufBaesis blof3er Indizien. Schon
ohne formelle Abkehr von der gesetzlichen Beweistleehatte diese damit das
Zeitliche zu segnen begonnen. Das Problem war gdsimger, als es dargestellt
wurde — was freilich nicht heif3t, dass kein Problmatanden hatte: Immerhin war
die Freiheit der Person durch die fehlende Redfisdheit und die fortbestehenden
physischen Sanktionen weiterhin gefahrdet und wgetade von Oppositionellen,
wie sie die Liberalen waren, naheliegenderweisaladscherungsbedurftig betrach-
tet.

Dass man die strafprozessuale Problemlage vielletobr differenziert betrachten
muf3te, klingt auch in einer Schrift von Zachariae \&obei freilich die sogleich
eingehend zu thematisierenden Friktionen mit ddr@agigen Berufsrichtern weit-
gehend ignoriert und insgesamt die Probleme vdrdargestellt werden. In Zacha-
riaes Abhandlung ,Die Gebrechen und die Reformdirgschen Strafverfahrens”
von 1846, die zwar fiur begrenzte strafprozessuaferien wirbt, der Jury aber
eher Skepsis entgegenbringt, heildt es: ,Nun kéngmins nicht im Entferntesten
in den Sinn, dem deutschen Volke den Anspruch astc@®wvornengerichte deshalb
abzusprechen, weil es dazu noch nicht reif sey, wéd es die dazu nothwendige
politische Bildungsstufe noch nicht beschrittenénalir nehmen auch an, dass in
jedem deutschen Lande und in jeder Provinz eineicimende Anzahl von rechtli-
chen, erfahrenen und durch ihre Lebensstellungdffentlichen Ordnung eine
gewisse Birgschaft gebenden Mannern aufzufinden s&yde, aus welchen die
Geschwornenlisten gebildet werden konnten. Wirdmdber eben so wenig einen
hinreichenden Grund, welcher die politische Nothdvgkeit erweisen konnte, den
nach der bestehenden Justizverfassung vom Landestrannten, hier und da
auch noch theilweise von den Standen erwahltehisgelehrten Richtern die Co-
gnition zu entziehen und sie auf eine den Grundiageserer Staatsordnung in
Deutschland Uberdies schwerlich entsprechende Waibes. g. Volksrichter zu
Ubertragen?? Nach Zachariaes Ansicht bringen Geschworenenderigkine
vermehrte Rechtssicherheit und Garantie fur koerdldtteile. Und ,als wahre
Rechtsanstalt endlich kann das Geschwornengesobgld man damit, wie auch
in den neuesten Badischen Verhandlungen, die lde&dahtens nach blol3 morali-
scher Uberzeugung, nach intime conviction, ohnestgishe Beweistheorie und
Entscheidungsgrinde verbindet, gar nicht betracteetien. Denn der Begriff des
Rechts und der rechtlichen Entscheidung bringtezadg mit sich, dass die Uber-
einstimmung des Urtheils mit der allgemeinen Norichnhblos eine Sache des
Glaubens, sondern des vernlnftigen Begreifens sdysich auf eine auch fur An-

127 zachariae, Gebrechen, S. 303 f.
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dere objectiv erkennbare Weise darstelk8. Hierin liegt ein fundamentaler An-
griff auf das propagierte Prinzip der freien Beweisdigung. Die von Zachariae so
bezeichnete und bekampfte Lehre von der intime ictiom (sinngemaf zu Uber-
setzen als ,Gefiihl des Wahren®) wurde seinerzaitfalsdruck einer freien Be-
weiswiirdigung betrachtet und geht wahrscheinlidtBaecaria zuriick?® Sie kam
nach der Revolution in Frankreich dort erstmals Znwendung und wurde z.B.
von Welcker vertrete#0 Hiernach ist die Urteilsfindung durch einen Richten
der durch eine Jury voéllig verschieden. Nur deruBsichter komme durch den
Gebrauch des Verstandes zum Urteil, wéhrend diel®esenen durch ihr Wahr-
heitsgefiihl geleitet wirdeid! Weil die Laienrichter ihr Judiz nicht auf ratioeal
Erwéagungen grindeten, kdnnten sie ihre Entscheidwiey gar nicht begrinden.
Mithin ware es ihnen unmdglich, das Urteil mit Efisidungsgriinden zu verse-
henl32 In der deutschen Strafrechtswissenschaft des dlgrhunderts lebte die
Lehre von der intime conviction als Lehre vom Teiadiruck weitei33 Allerdings
wurde sie zur Zeit von Zachariaes Einlassung kawehrmertrete#?4, so dass der
Hinweis auf sie letztlich nicht die Diskussion Uilike freie Beweiswirdigung ob-
solet machté3> Zachariae gibt keine Antwort auf die Frage, wi¢ deén Proble-

128 Zachariae, Gebrechen, S. 306, der sich hier @u¥/drhandlungen in der badischen Il. Kammer
Uber die dortige Einfihrung des o6ffentlichen, micttén und akkusatorischen Strafverfahrens be-
zieht. Die Einfihrung der Jury wurde 1845/ 46 ias#im Zusammenhang in vielen Motionen gefor-
dert. Die Forderung setzte sich jedoch erst inRkrolution von 1848 durch; vgl. Hahn, Entwick-
lung, S. 49 f. und 68 f.; Mackert, Prozedur, S. 56

129 g\, Beccaria, Verbrechen, S. 79 f. Beccaria gefinaturrechtlicher Grundlage davon aus, dass
die strafprozessuale Gewil3heit nicht durch Regelitgesei, sondern dass sie auf einem allen Men-
schen angeborenen Gefuhl beruhe, weshalb auch atanbkaienrichter Gber Tatfragen urteilen
sollten.

130 Beccaria hat die weitere Strafrechtsentwicklungeimopaisch-amerikanischen Bereich entschei-
dend beeinfluft; vgl. Deimling, Beccaria, S. 11-¥6m Begriff auch Landau, Schwurgerichte, S.
245,

131 Zitate bei Feuerbach, Betrachtungen, S. 118 ung\if7auch Heinze, Geschworenengericht, S.
5

132 Heinze, Geschworenengericht, S. 5.
133 Glaser, Beitrage, S. 17.

134 Anders noch 1818 die Rheinische Immediats-Justizhission; vgl. Landsberg, RIJK, S. 21;
dagegen Mittermaier, Beweis, S. 63 f. und 69 f.sdeMindlichkeit, S. 367; Feuerbach, Betrachtun-
gen, S. 119 f. vergleicht die Jury, die nastime convictionurteilt, mit einem ,Methodisten- oder
Quakerverein, der in dumpfer Gedankenlosigkeit @er Lichtstrahl der natirlichen Offenbarung
harrt.“ Dabei gingen Feuerbach und Mittermaier ninsé von der Vereinbarkeit der Jury mit der
negativen gesetzlichen Beweistheorie aus; vgl. auctden nordamerikanischen Wurzeln dieser
Vorstellung (bei Livingstone) Landau, Schwurgerigls. 248.

135 pje freie Beweiswirdigung wurde 1846 in PreuRemyedishrt, allerdings zunéchst ohne Jury; fur
Todesurteile wurde die gesetzliche Beweistheoribdfilten; vgl. B. Schmitt, Beweiswirdigung, S.
166. Miindlichkeit, Offentlichkeit und freie Beweismligung wurden 1843 in Wirttemberg und
1845 in Baden institutionalisiert.
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men der alten gesetzlichen Beweistheorie umgegawgeten sollt&36 — und de-
ren Ausblendung war letztlich Zachariaes BasisdiérAblehnung der Schwurge-
richte. Insbesondere bei Welcker stand dagegerUd@&zeugung, dass die freie
Beweiswirdigung nur bei gleichzeitiger EinfuhruranvSchwurgerichten etabliert
werden konnte, in engem Zusammenhang mit einemeatégten MilRtrauen ge-
gen die Berufsrichter:

2. Richterliche Unabhangigkeit durch die Jury — gtaobrigkeitshériger
Richter

Die Kritik am Uberkommenen, fur parteiisch eractteBeamten- und Justizappa-
rat der halbabsolutistischen Monarchen — der anfyysuT. selbst erlittener Verfol-
gungen als reiner Vollstrecker der Restaurationfengen wurde — war der zweite
geltend gemachte Grund fur die Juryforderung. Manhtete die Willkirakte des
Polizeiapparates ebenso wie die Urteile der ablg@ngRichter. Gegen beides soll-
ten die Schwurgerichte und ein reformiertes Strddbeen Schutz bieten — und
zwar erst recht dann, wenn man den Richtern schibulen freien Beweiswirdi-
gung einen noch weiteren Spielraum einzuraumenwgegen“ war. Fur Welcker
gewahrleisten Schwurgerichte am besten, dass derbcteile gesprochen werden.
In seinem Staatslexikonartikel ,Jury” von 1847 he:37. Der Triumph der Ge-
schworenengerichtseinrichtung ist es solchergestalis sie 1) die Vortheile und
die guten Krafte und Eigenschaften und Richtungamfigtien Blrger und der ju-
ristischen Regierungsbeamten zum Zwecke moglidbbtiger Strafurtheile und
moglichst gerechter moralisch wirksamer Handhabdeg Strafrechtspflege mit
Beseitigung der Einseitigkeiten von beiden verdjnimmd dass 2) vor Allem die
Burger die unermeflliche Gewahr haben, nicht veeiltthu werden, wenn nicht
Beide, die Mitburger und die Juristen, Volk und Regng, das Vaterland, nach
dem Ausdruck der Engléander, oder seine Reprasentaintder Ueberzeugung der
Schuld zusammenstimmen. ... Ganz so wie bei dadiséhen Verfassung, welche
im Schwurgericht ihren Grund- und Schluf3stein erlti¢ standische Mitwirkung

136 Er stellt allgemein fest, dass in jedem Fall keilveschuldigen verurteilt werden dirften und dass
das richterliche Ermessen deshalb negativ begsmiat mifite; vgl. Zachariae, Gebrechen, S. 200.
Weiterhin schlégt er auf S. 202 f., ohne Einzeblireitu nennen, eine Aufhebung des Art. 22 der CCC
vor. Er deutet an, dass er damit einen Indizieniewier an gesetzliche Beweisregeln gebunden ist,
anregen will. Doch diese Anregung war damals wigtdhe@ur schwer durchfiihrbar. Es diirfte kaum
moglich sein, alle denkbaren Indizien gesetzlichkategorisieren, zu bewerten und damit ejee
setzliche Indizienbeweistheor®i normieren. Hierzu mii3te das genaue Gewichtsj@ailezelnen
Indiz in jedem denkbaren Einzelfall und insbesoadauch der Fall des Zusammentreffens aller
denkbaren Indizien untereinander geregelt werdees Wéare seinerzeit im Zweifel nicht gelungen
und hétte die Strafverfolgungsorgane auf den WegLdgen- und Ungehorsamsstrafen verwiesen.
Auch die Gefahren der Instanzentbindung und dedafgtsstrafen 1alRt Zachariae aul3er acht.

137vgl. wWelcker, Jury, S. 748.
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bei gesetzlicher Feststellung des gemeinschaftii@echts, so wird im Geschwor-
nengericht der wichtigste Theil der HandhabungetieRechts, so wird das En-
durtheil Gber Ehre, Leben und Freiheit der Burgeich hier unter steter Leitung
der Regierung, das Resultat des freien, sich gegenbewachenden, erganzenden
und unterstitzenden Zusammenwirkens der Regierndgdas Volks, der Regie-
rungsbeamten und der freien Blrger, des juristisdMilens und des gesunden
Menschenverstandes. So fordern es die Natur un#iaimonie des Lebens eines
freien, eines gesunden Staats- und Rechtsorganiswietcker war hier allerdings
besonders pathetisch. Andere Liberale wie Mitteemaiachten deutlich, dass sie
sich von der Jury nur etwas versprachen, soferistlafgesetze einfach anzuwen-
den und die Geschworenen gebildet seien sowie insilither Seite keine Ein-
fluBnahme erfolge.

Das tiefe Mil3trauen gegen die Berufsrichter berulntbt zuletzt auf ihrer fehlen-
den Unabhangigkeit und jederzeitigen Absetzbarksitwar den Richtern wohl in
der Tat klar, dass ein der Obrigkeit mi3liebigesellr,die Aussicht auf die Zu-
kunft triibt(e)“138 Die Richter waren wie andere Staatsbeamte wirfSicthaab-
hangig und dem Landesherrn zur Treue verpflichtetletzten sie diese Pflicht,
waren sie DisziplinarmaBnahmen ausgesetzt. In BreBBnnten Richter auf der
Grundlage des PreufRischen Allgemeinen Landrechtslve4 grundsétzlich durch
einfache Verwaltungsverfiigung entlassen werden.Hias sich zumindest in der
Praxis im 19. Jahrhundert weitgehend, obwohl insfisichen Schrifttum fur eine
Entlassung oft ein Gerichtsurteil gefordert wutéieDie Suspendierung wegen
mif3liebiger Urteile (nicht jedoch wegen sonstigerichtlicher Verfugungen, Be-
schliisse und Vollstreckungshandlungen und auf3esttidrer Vergehen) wurde
zwar in PreuBen mit kéniglicher Order vom 6. 9. 8.8ffiziell abgeschafft?0 Es
gab jedoch weiterhin Félle von Kabinettsjustiz, el allerdings mitunter auch
von seiten der Richterschaft kritisiert wufdé Die liberale Furcht vor den Berufs-
richtern war mithin einerseits mit der Problematé gesetzlichen Beweistheorie
verbunden, andererseits mit der sogleich zu eritéar Problematik der Presse-
freiheit. Dieses Rechtssicherheits- und Grundrechigzstreben war wiederum
verwoben mit einem grundlegenden Wandel der Eiosiglzum Staat: Man hatte
genug von der Bevormundung durch die BeamtenRastdan kann bereits hier
erkennen, dass letztlich alle diese Aspekte Fatetés neuen, typisch liberalen
Betonung der Freiheitsrechte und ihrer institutileme Absicherung sowie des
zugrundeliegenden Autonomie- und Unparteilichkeitsgips sind.

138 mittermaier, Mundlichkeit, S. 374.

139 pshring, Geschichte, S. 68.

140Gs s. 198; vgl. auch Dohring, Geschichte, S. 109 f
141vgl. nur 1. Miiller, Juristen, S. 15 f.

142 ygl. dazu auch Béttges, Laienbeteiligung, S. 3;rKk&eschichte, S. 59; Schwinge, Kampf,
S. 44 1.
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Aber auch unbesehen liberaler Ideen hatten distdarund besonders die Richter
seit den Anfangen der Inquisitionsprozesse im Ndilier allgemein keinen guten
Ruf im Volk. Schon der Reformator Luther hatte ggsadDen Doctoren ist das
Recht harter als den Laien verschlossen und kafsicj) keiner ein Schlussel dar-
zu finden ... Aber der Ley behelt doch den Schlisgm Rechten bey ime, das
man zu zimlicher Zeit das Recht herflrbringen magss disen ursachen kan
mann die Gelerten in keinem Rechten mer leidéhAufgrund dessen meinten
viele, dass die Birger zu Berufsrichtern letztlik wirkliches Zutrauen haben
konntel44 Das Offenburger Programm forderte deshalb: ,DergBtiwerde von
dem Burger gerichtet.” Dies sollte mit Jury und draichtern, die als Garanten
gegen richterlichen MachtmiZbrauch, Willkiir und Keditsjustiz galten, erreicht
werden. Das eindeutig negative, noch aus der &sitAbsolutismus stammende
Beamtenbild wurde im Vormarz selbst dadurch, daselzmend Liberale in den
Staatsdienst eintraten, nur ansatzweise relativiz@hn es handelte sich hierbei
insbesondere um Professoren, und gerade diesez®@ieéNelcker) wurden trotz
ihres Status als Staatsbedienstete oft mit Verfgjgmalinahmen tberzogen. Dies
festigte bei den liberalen Wortfihrern eher dasatieg Beamtenbild.

Dabei greift z.B. Welcker zwar die Beamtent®nnimmt aber gleichzeitig den
~rhron“ in Schutz: ,Allein man will ja Gberhaupt efit blos Schutz gegen den Re-
genten, sondern besonders gegen Minister und Baamt&reulose Rathgeber und
gegen ihre gefahrlichen Tauschungen. Vollends abkrdas Schwurgereicht vor
Allem auch mittelbar schiitzen und anderes politidelisame bewirken. Es soll
vor allem auch den Thron selbst schiitzen. Es schmem Obigen auch eine kraf-
tige Schutzwehr gegen verderblichen und einseitigastengeist der Beamten,
gegen einen chinesischen Mandarinenstaat &kt vollbringt damit das Kunst-
stiick, zwar die autoritdre Hierarchie zu kritisiergleichzeitig aber den Ruf eines
Revolutionars von sich zu weisen. Hierin liegt keémnzeichnendes Merkmal der
Liberalen im spaten Vormérz, was ihnen in der Retvah 1848 die Betitelung als
'Revolutionare wider Willen' einbrachté’

Grundlegend und systematisch wird die liberale Argntation vom konservativen
Savigny in seiner Denkschriflie Prinzipien in Beziehung auf eine neue Strafpro-

143 uther, zitiert nach E. Schmidt, Einfuhrung, S713
1441 Frankreich hatte man darum das SchwurgericBi Eingefihrt; vgl. Hohn, Stellung, S. 78 f.

145 Nachwirkungen davon sind auch heute noch zu eemwie die vor allem von Ultraliberalen
begonnene Privatisierungs- und Deregulierungsdelraiden 1990er Jahren zeigt; vgl. dazu Koch S.
215 ff.; Hofling S. 141; Ekardt, Steuerungsdefizifel. Zur grundrechtsdogmatischen und steue-
rungstheoretischen Kritik der daraus erwachsenderst®llung eines ,unbirokratischen* Minimal-
staates Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 8 B. II. 2.

146\velcker, Jury, S. 781.

147vgl. nur Gall, Fragen, S. 119; Laufs, Rechtsenthicen, S. 223.
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zeRRordnungm Jahre 1846 attackiert. Savigny fuhrt *s,Sind nun hiernach die
auReren Einwirkungen, durch welche die Wahrheit dekeils getriibt werden
kann, bei Geschwornen und standigen Richtern weamigsn einem gleichen Ma-
Re denkbar, so kbmmt es nur darauf an, bei weleberbeiden man in einem ho-
heren Grade den Willen, die Unparteilichkeit unel dnbefangenheit voraussetzen
darf, durch welche jene &ufReren Einwirkungen higseierden. In dieser Hinsicht
diurfte es aber wohl unzweifelhaft sein, dass mah deren im Allgemeinen bei
standigen Richtern eher versichert halten kann, bwie Geschworenen. Die zur
Abwehrung aller ungehérigen Einflisse erforderligtraft der Selbstverleugnung,
die dazu nothwendige Gewdhnung an eine bestandigmekksamkeit auf sich
selbst, der Muth der eigenen Ueberzeugung sindvaeigsten Menschen so ange-
boren, dass sie nicht der Uebung bedirften. Ddnt&idindet diese in seiner tagli-
chen Berufsbeschéaftigung und wird darin gestarktlidwen Geist der Kollegien
und die Kontrolle der Vorgesetzten. Dass man sosigkeit in gleichem Mal3e
bei Geschworenen finden werde, darf man am wemightet als gewil3 vorausset-
zen, wo bisher weder Oeffentlichkeit der Rechtg@|enoch sonst eine lebhafte
Teilnahme an den offentlichen Angelegenheiten diesieht und das Bewul3tsein
der Pflichten gegen den Staat genahrt und gekrdfig Hauptséachlich aber wer-
den in den Zeiten der Zerrissenheit und heftigeteRangen, fur welche die Ge-
schichte unmdglich nach einer Volksjustiz llsterachren kann, die festesten Stut-
zen der Ordnung immer Richterkollegien sein, deeeilurch die Pflicht zur Ge-
wohnheit geworden ist, unbekimmert um die Folgendas Recht zu suchen und
diese ihre Aufgabe groRtentheils wissenschaftlighésen. Eben in der wissen-
schaftlichen Richtung der richterlichen Thatigkasgt eine nicht genug gewirdig-
te Burgschatft fur die Unparteilichkeit, selbst denjenigen Ausspriichen, bei wel-
chen mehr ein verstandiges Ermessen als Konsegusnwissenschaftlichen Ge-
setzen den Ausschlag geben muf3. Nichts kann fiGStwerd der Richter ein rihm-
licheres Zeugnil3 geben, als dass bei allen grofdewdlzungen und Parteikdmp-
fen exceptionelle Gerichtshife die Leidenschaften Barteimanner befriedigen
muf3ten.” In die gleiche Richtung wie Savigny gingeanche Formulierungen von
Zachariae, trotz einer gewissen Sympathie fir dileeGedanker® ,Dafir werde
also ferner mit Entschiedenheit gewirkt und gesfrdass die verfassungsmafiige
Unabhangigkeit der Justiz in Deutschland erhalted, jeder, die freie Stellung der
Richter unmittelbar oder mittelbar bedrohenden, idg8l kraftig in gesetzlichem
Wege entgegengetreten werde. Durch die EinfuhramgGschwornen wird man
an sich nie eine hdhere Garantie erlangen, oden s der Fall seyn sollte, die
Garantie nur von der einen Seite auf die anderdewewobei sich sehr fragen
wirde, ob nicht der Schwerpunkt gerade von deeSeitggenommen werde, wo

148 \/gI. savigny, Denkschrift, S. 475.
149v/g|. Zachariae, Gebrechen, S. 305.
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er im Interesse der offentlichen Ordnung nothwermdiglten werden muf3.“ Eben-
so wie Savigny geht Zachariae dabei freilich soémeiiber das Zeitgeschehen
hinweg, indem er von der ,verfassungsmafiigen Unadibkeit der Justiz in
Deutschland“ und an anderer Stelle von der ,Twmlffteit unserer Richter"
schwarmt>0 Er weist zwar auf die ,politischen Processe dearenen Zeit* hin,
bejubelt aber sogleich, dass es nie den ,Verdaiclketr eCorruption“ der Richter
gegeben hab¥?

Um insbesondere die Savignyschen Ausfihrungen esteren, muf3 ihr Hinter-
grund kurz erhellt werden. Savigny schrieb seinkegae Denkschrift 18482
Dieses Dokument, das zunachst ,nur den héchstetrBeh bekann#3 gemacht
und erst 1858 veroffentlicht wurde, bereitete eBimafprozelireform in Preuf3en
vor.154 Im zweitgroRten Land des Deutschen Bundes hessciwvar bis 1848
halbabsolutistische Verhdltnisse. Eine Verfassuelgggg wurde von der Krone
vehement abgelehnt. Savigny stand jedoch einertaggt®erischen Reform des
Strafprozesses trotz seiner historistischen Haltskeptisch, aber nicht rundum
ablehnend gegentiBé®. Er liel3 als Minister fir Gesetzesrevision 1846suehs-
weise im Gerichtsbezirk Berlin Offentlichkeit undiidlichkeit des Verfahrens
sowie das Akkusationsprinzip und die freie Beweigligung einfiihren. AuRRer-
dem wies er die Staatsanwaltschaft an, sowohl &igorals auch zu Lasten des
Angeklagten zu ermittel#® Allerdings hatte Savigny einige FulRangeln eingebau
indem er das Akkusationsprinzip mit dem Opportugfi&inzip und einem Ankla-
gemonopol der Staatsanwaltschaft verband. Diesebi@mon bewirkte, dass die
Staatsanwaltschaft gerade nicht streng ,nach Geaekiagte, sondern politischen
Spielraum erhielt — und dass umgekehrt eine Anklaigbt von den Blrgern er-
zwungen werden konnte, wenn ein Prozel3 der Obtigk&inal nicht genehm war
(aus welchen Grinden auch immer). Erst recht wkedlee Jury etabliert, so dass
die gesamte Reform eher wie ein Bauerntrick alseiesubstantielles Zugestand-
nis an liberale Forderungen anmutete.

Savigny beurteilt speziell das Schwurgericht auafretchtlicher Sicht, wie sich
unschwer erkennen lafdt, negativ. In Savignys Awgahirgen wissenschaftlich

150 zachariae, Gebrechen, S. 304; differenzierendgtagMittermaier, Mindlichkeit, S. 374.
151 zachariae, Gebrechen, S. 304.

152 7um folgenden Savigny, Denkschrift, S. 470.

153 savigny, Denkschrift, S. 469.

154 Eine ungekiirzte Publikation der Denkschrift ist aifolgt; vgl. Schulz, Mittermaier, S. 139 (dort
Fn. 1).

155 pllein, dies ware als Minister fiir Gesetzesrevisiie seine Amtsbezeichnung urspriinglich
lautete, auch schwerlich méglich gewesen.

156 |m InquisitionsprozeR hatten die Richter noch diggabe, den Angeklagten zu tiberfithren und
nicht etwa 'neutral' zu ermitteln. Die freie Bewdisdigung wurde eingefiihrt mit Gesetz betr. das
Verfahren in dem bei dem Kammergerichte und dem i@silgerichte zu Berlin zu fihrenden Unter-

suchungen (GS 1846, 267 ff.).
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vorgehende, unparteiische Berufsrichter eher alsci&eorene, dass gerechte Ur-
teile gefallt werden. Ausgangspunkt ist, dass ,&eil3e Einwirkungen, durch wel-
che die Wahrheit des Urtheils getriibt werden kabef, Geschworenen und Be-
rufsrichtern in gleichem Umfang bestiinden. Hintengr dieses Hinweises auf die
Gefahr der Beeinflussung durch bestimmte auRergarge ist die Einfihrung der
freien richterlichen Beweiswirdigung. Savigny wilbhl zunachst darauf hinwei-
sen, dass keinesfalls nur die Berufsrichter, sandach die Geschworenen Objekt
staatlicher EinfluBnahme auf ihr Judiz sein kénAtérDeshalb seien Wille und
Festigkeit des Urteilenden die entscheidenden Keitefir die Eignung zum Rich-
ten. Diese beiden Voraussetzungen aber seien begisBehtern durch die stéandige
Ubung sowie durch den ,Geist der Kollegien und iKamtrolle der Vorgesetzten®
eher gegeben als bei Laienrichtern. Die Volksjustimhalte dagegen Gefahren fir
die Gerechtigkeit, zumindest bestehe aber ,keinBeeurfnil3“ fur die Einfihrung
von Schwurgerichten. Die Richterkollegien seien degeniber bewéhrte Stitzen
der hergebrachten Ordnung. Dies zeige sich inshieserbei Revolutionen, die
regelmafig als Anlal} fiir die Einrichtung "excepgiter Gerichtshofe" genommen
wurden. Savigny will hier offenbar auf die Erfahgem der franzésischen Revolu-
tion hinweisen. Die im ancien regime ernannten Rickvaren unter den dortigen
absolutistischen Verhéltnissen als treue Dienerdeih nunmehr abgesetzten Mo-
narchen fest verbunden. Allein deshalb war es redeid, dass sie einen Mangel
an Loyalitdt zu den neuen Machthabern aufwiesenletatere sich dadurch zur
Bildung von ,Volksgerichten* veranlal3t fihlten (whe unter dem Einflu? der
Revolution auch eine groRe Zahl falscher, ja reghlier Terrorurteile fallten). In
dieser fehlenden Loyalitat, und nicht in ihrer tatichen unbestechlichen Objek-
tivitat, lag die UnbotmaRigkeit der Berufsrichteeggniber den Revolutiondren
begriindet. Das illustriert auch ein Vergleich mér dleutschen Rechtsprechung
nach dem Ersten Weltkrieg. Die Uberwiegende ZahlRiehter verweigerte nach
1919 der 'revolutionar' begriindeten Republik diéo{gschaft und ignorierte dabei
auch das geschriebene Recht mitunter, ging alsoekeiegs ,wissenschaftlich”
und ,rein objektiv* vor, sondern hing vielmehr ingv dem untergegangenen Kai-
serreich nach>8 Insbesondere zeigte sich die Judikatur in den 2@8&ren gele-

157 savigny, Denkschrift, S. 474 f. Auffallend ist igens, dass Savigny die freie Beweiswiirdigung
bejaht, ohne gleichzeitig die Einfiihrung von Schyewichten zu befiirworten. Er erkennt also das
von Zachariae und anderen angenommene Junktim mvideeiden Problemkreisen nicht an. Er ist
gegen die gesetzliche Beweistheorie, ohne fir diezlusein.

158 Ein drastisches Beispiel bot der 1924 abgehaltérépgozeR nach dem Hitlerputsch vom 09. 11.
1923, in dessen Verlauf auch das ehemalige Mitglied kaiserlichen OHL im Ersten Weltkrieg
Erich von Ludendorff wegen Beteiligung an dem Puiecsuch angeklagt war. Der Richter des
Volksgerichts Miinchen redete v. Ludendorff wahreled gesamten Prozesses mit "Eure Exzellenz"
bzw. "Herr Generalquartiermeister" an und glaulitm iallen Ernstes, er ware im Moment des
Putschversuchs rein zuféllig in voller Uniform aratdrt vor der Miinchener Feldherrenhalle anwe-
send gewesen. Ludendorff war Ubrigens in gleichentdr schon beim Kapp-Putsch 1920 zufallig
anwesend; vgl. dazu I. Muller, Juristen, S. 24 f.
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gentlich auf dem rechten Auge blile. Aus heutiger Sicht eigenartig mutet auch
der Gedanke Savignys an, die ,Kontrolle der Vorgeea“ gewahrleiste eine un-
abhéangigere und von aufleren Einflissen freieretReftdge. Durch diese Vorge-
setzten, die ihrerseits wiederum Vorgesetzte -dauhdchsten Stufe den Justizmi-
nister (und damit mittelbar den Monarch&h — haben, wird doch eine Gewalten-
teilung eher verhindert und damit der Kabinett§ustorschub geleistet. Das Ar-
gument Savignys ist umso erstaunlicher, als dieal@efintertéaniger und abhangi-
ger Richter gerade ein Grund fur die liberale Fordg nach Schwurgerichten war.

3. Die Kritik am geheimen und schriftlichen Prozefd der Bezug zur Jury

Die Forderung nach Schwurgerichten stand strafiebhiberdies, wie schon deut-
lich wurde, in Zusammenhang mit der Ubergreifentileeralen Forderung nach
rechtsstaatlichen Maximen im Strafprozef3recht: Opgposition forderte bekannt-
lich nicht nur Jury und freie Beweiswirdigung, semd auch offentliche und
mundliche Verfahren mit unabhangigen Richtern urdkusationsprinzip. Auch
diese Verfahrensmaximen, die wie die SchwurgeridgiiteRheinland seit 1798
wohletabliert waren, standen fir einen neuen, nmaeStrafprozel3, wie er nach
Ansicht des liberalen Burgertums allgemein werdahes Das Ziel bestand darin,
eine Justiz zu schaffen, die dem Beschuldigterkestérformale Garantien ein-
raumte, die Transparenz und damit Kontrolle zulie die gleichzeitig unabhan-
giger von herrschaftlicher EinfluBhahme wurde. Bamannten Prinzipien sollten
zugleich — wie die Schwurgerichtsbarkeit — die Emfing der freien Beweiswir-
digung erst ermdglichen, damit diese nicht als d&lahg zu WillkUrurteilen mif3-
deutet wurde. Gleichzeitig wurde die Jury als eénebesondere Auspragung der
ProzeRoffentlichkeit betracht&t! Inwieweit hier im Sinne der zwei Arbeitsthesen
eher Ideen oder eher Interessen wirksam werdemiisall dem aber noch nicht

159 |m Rahmen des Hitlerprozesses verfiigte das Getrictzt des zwingenden Wortlautes des § 9
RepublikSchG nicht die Ausweisung Hitlers (der b®32 dsterreichischer Staatsbirger und damit
Auslander war!), weil ,auf einen Mann, der so dehtdenkt und fuhlt wie Hitler..., kann nach Auf-
fassung des Gerichts die Vorschrift ... ihrem Sima ihrer Zweckbestimmung nach keine Anwen-
dung finden.“ Das Urteil wird hier zitiert nachMduller, Juristen, S. 25. Das Problem setzte sich im
Dritten Reich fort: "Kontinuitat vor allem des Pemsts, nunmehr freilich ohne die Juden, das war
auch nach 1933 ein pragendes Strukturmerkmal dtiz,Jwenn man davon absieht, dass die ehemals
deutschnationalen Richter sich jetzt ein faschiséscUbersoll zumuteten und gelegentlich von
Himmler... sogar zuriickgepfiffen werden muf3terOft.eilten die Rechtswahrer aber selbst noch den
Wiunschen des Fuhrers voraus, freilich ohne desséstehverachtung dadurch beseitigen zu kdnnen.
... Selbst das Nazi-Recht wurde, wo es Grenzenesetath gebrochen" — vgl. Hirsch, zitiert nach I.
Mduller, Juristen, S. 8 f.

160 pas Kollegialitats- bzw. Ressortprinzip mit weitgel eigenverantwortlichen Ministern hatte
sich im 19. Jahrhundert noch nicht durchgesetit;;ug Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. 3, S. 822
f

161vgl. wesel, Weltkunde, S. 165 und 173, auch uHfaweis auf § 169 GVG.
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vorentschieden.

Il. Patriotische und volksbildende Bedeutung deridu

Die Forderung nach der Jury findet eine weitereldudang darin, dass diese
Rechtsanstalt als Katalysator nationaler Integnatiad Mittel der Volksbildung
dienen sollté52 Die Jury erschien als typisch deutsche Einrichtaiig die herbei-
gesehnte nationale Einheit vorantreiben und syrsieodin sollte. Im Vormarz hatte
so im Zuge eines gesteigerten Nationalbewu3tseensidrleitung der Forderung
nach Schwurgerichten aus 'germanischen’, romastisotler abstrakten straftheo-
retischen Erwagungen Hochkonjunktgf.Dabei wurden nationale und philosophi-
sche Aspekte oft als Einheit begrifféit.Bereits Hegel hatte 1820 ausgesprochen,
dass die Juryproblematik neben strafrechtlichen werfassungspolitischen auch
nationale Gesichtspunkte hal$€.Eine spezielle philosophische Deduktion findet
sich auch bei Kdostlin in der Nachfolge von Kant urddgel als Ergebnis ihrer
Straftheorie, die jedes Nutzlichkeits- oder Objektkken hinsichtlich des Menschen
verwirft.166 So war das Schwurgericht spéatestens seit dem kéb&ermanisten-
tag als nationales Element anerka¥¥itEs sollte die Vereinigung Deutschlands
vorbereiten und beschleunigen. Die Jury sollte Masonalbewul3tsein steigern
und durch ihre Einbeziehung der Blrger eine Reptatieverfassung vorberei-
tenl68 VVon den bisher erwahnten Denkern hebt namentlighckér hervor, dass
das Schwurgericht ,aecht deutsche Grundlage undrNaBbel® Es leite sich
»aus der allgemeinen germanischen Volksfreiheit* @&Die Jury diene auerdem
der patriotischen Erziehung und dem Nationalst®izAuch erforderten ,Natur
und Harmonie“ von Staats- und Rechtswesen eine @genichtsbarkeit/2 Natur

162 | andau, Schwurgerichte, S. 265; allgemein zumrdilee Vormarznationalismus Meyer,
Freiheit, S. 51 ff.

163v/gl. HRG/ Sellert, Bd. 4, Schwurgericht, S. 158143p
164 5ein NationalbewuRtsein artikuliert z.B. Welckerkthden, S. 1: Er wartet "mit Freude" darauf

und tritt nachdrticklich dafiir ein, dass man miteigten Kraften "neue Germanische Reiche grin-
det".

165 Hegel, Grundlinien, §8§ 227 f.; siehe auch Lan@ahwurgerichte, S. 253.

166 Wirkungsgeschichtlich begriindet Hegel damit eireegéltungstheorie, also eine absolute Straf-
theorie (die Grinde fur diese stellen eine Paraliel Art. 1 Abs. 1 GG her: Der Mensch darf nie
bloRes Objekt staatlicher Handlung und Zweckvetfolgsein, was vordergriindig eine Generalpré-
vention auszuschlieBen scheint).

167 mittermaier, in: Vhdlg. Libeck, S. 165; Landauh@urgerichte, S. 265.
168v/g|. nur Landau, Schwurgerichte, S. 265.

169welcker, Jury, S. 697.

170\welcker, Jury, S. 697.

171 elcker, Jury, S. 752 und 774.

172\welcker, Urkunden, S. 7.
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und Harmonie sind typische Begriffe der RomahtikSpeziell bei Welcker ist die
nationale und symbolische Bedeutung der Jury erlgunelen mit der Mdglichkeit,
den Geschworenen in ihrer Tatigkeit politische &mzing und grundlegende
Rechtskenntnisse zu vermitteln. Das Schwurgerisbll gine wohlthatige organi-
sche Verbindung zwischen der Regierung und den eBfirdpegriinden, diesen
Letzteren die nothigste Kenntni3 vom Recht, Sind Tiheilnahme daftr, und den
Juristen Kenntnif3 und Achtung des BirgerlebensBiirdersinn bewahren. Es soll
vor Allem in den Blrgern jene edlere hohere undigbaTheilnahme an dem 6f-
fentlichen Rechte und der Verfassung ihres Vatddanwahren moralischen Ge-
meingeist erwecken und erhalten. Es ist die héste politische Erziehung, die
wirksamste Censur fir das Staatsbirgertum. Es$nistveesentliche Erganzung des
politischen Rechtsorganismus und die lebendige iWigneng von Recht und Sitte,
von offentlicher Meinung, Volk und Regierung. ...ittdlbar bewirkt so das
Schwurgericht, indem es auf die angegebene WeisBlation moralisch und poli-
tisch erzieht und ihre patriotische Burgergesinnuing ihre rechtliche Freiheit
kraftigt, vor Allem auch Feuerbach's einzigen undder That kdstlichen Schutz
jedes Rechtsstaates und seines Charakters, neljenielireie, verstandige offent-
liche Meinung zum Heil des Thrones und des Volkses ist auch als Absage an
den repressiven Absolutismus aufzufassen: FreigeBiorauchen und wiinschen
keine Bevormundung mehr. Welcker nimmt dabei Ulmdgesine Abhangigkeit der
Jury von der Existenz eines Verfassungsstaatesndnwiderspricht dabei aus-
driicklich Feuerbach.

Im Vormarz herrschte die feste Uberzeugung, dass &eutschland eine lange
Tradition der Laiengerichtsbarkeit gadbe. Die veisgénen Versuche der Herlei-
tung eines 'germanisch&ff Ursprungs der Jury (angelsachsische Riigegeschwore-
ne, norwegische Zwdlfergerichte, geistliche Senidbes, frankische Gerichtspra-
xis)}’>lassen sich im wesentlichen zu zwei Theorien zosamfassen: Di€rteils-
findertheoriesah die Jury als Nachfolgerin des als Schoffengefungierenden
Thing, in dem sich zu germanischer Zeit alle wdtibigen Manner versammel-
tenl17’6 Gegen diese Theorie sprach und spricht allerdidgss das Thing anders
als das Schwurgericht keine Unterscheidung von (rad-Rechtsfragen kannit€.
Deswegen wurde in den 1840er Jahren UberwiegenBealieismitteltheorierer-
treten, die die germanischen Eideshéfférdie den Beschuldigten in archaischer

173vgl. dazu Worterbuch/ Kaulbach, Bd. 6, Natur, SL 8275).

174 zur Fragwurdigkeit der Annahme eines homogenemni@eentums' Hattenhauer, Rechtsge-
schichte, S. 1 1.

175 Einzelheiten bei HRG/ Sellert, Bd. 4, Schwurgericte 1581 (1582 f.) mit umfangreichen
Nachweisen zu den verschiedenen Ansétzen.

176 sie wird beispielsweise vertreten bei Welckery, )8t 696 ff.
177 Nachweise bei HRG/ Sellert, Bd. 4, Schwurgericht, 381 (1582).

178 pie Eideshelfer beschworen den guten Leumund desshuldigten und bewirkten damit seinen
Freispruch. Vgl. HRG/ Scheyhing, Bd. 1, Eideshel&r870-872.
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Zeit und im Fruhmittelalter bei einem Reinigungsaiaterstitzten, als Ursprung
des Schwurgerichts betrachtété.Beide Theorien fihrten zu dem (offenbar ge-
wuinschten) Ergebnis, dass die Jury eine natiorgdemnanische' Einrichtung sei.
Des weiteren war die Jury als Grundelement einedésweiten ProzelRordnung
gedacht. Die einheitliche ProzelRordnung sollteém cangestrebten Nationalstaat
einheitliche rechtliche Verhéltnisse fur alle Detisn schaffen und damit die nati-
onale Einheit sichern. Gleichzeitig sollten die Balgerichte den Nationalstaaat
durch einen bewuf3ten Bruch mit dem Absolutismusgggnen verteidigen und
abgrenzen. Von diesem hergebrachten System, daspgiesition mit staatlicher
Bevormundung und Willkiir sowie territorialer Zen#jghung assoziierte, wollte
man sich mithin klar distanzieren.

Aus heutiger Sicht ist folgendes festzustellen:|Ki@r Grof3e (Frankenkdnig von
768-814, deutscher Kaiser ab 800) institutionatisieab 774 eine Schoffenge-
richtsbarkeif.®? Bis ins Hochmittelalter waren Laienrichter in diesTradition
Ublich. Als die Rezeption des romischen Rechts, mliedem Einzug studierter
Richter in die Justiz einherging, am Ende des Miltiers einsetzte und der Absolu-
tismus aufkam, gab es einen Bruch in der Uberliefg#8! Im Absolutismus war
der Burger dann von jeder Staatsfunktion ausgessbio Die konkrete Idee,
Schwurgerichte einzufthren, kam im Deutschland esJahrhunderts erst unter
dem EinfluB der franzdsischen Revolution und deroteonischen Besatzung auf.
Die Forschung zur 'nationalen' Herkunft der Schwrtiddte, die im Vormérz be-
trieben wurde, war daher politisch tendenzios umssenschaftlich eher gehalt-
los182 Die vermeintliche germanische Tradition der Lammzhte war jedenfalls
durch den Absolutismus fir lange Zeit unterbrocligin. Begriindungsversuche im
Vormérz kdnnen demgemal nur aus der Zeit heragsavelen werden; diese war
durch einen wachsenden, aufgrund der langen Zteesplig teilweise Uberschie-
Benden Nationalismus gekennzeichnet. Die Interetsiegtheit der deskriptiven
historischen Forschung laf3t freilich noch offen,di dahinterstehende nationale
Begeisterung Idee oder Interesse war. Deren Alsitiig und der Uberpriifung
der Besitzindividualismusthese widmen sich die deifblgenden Abschnitte:

179K pstlin, nach Schwinge, Kampf, S. 97 m. w. N.

180 vgl. dazu HRG/ Battenberg, Bd. 4, Schoffen/ Schoféeiot, S. 1463 f. Die Intention war da-
mals aber, rechtlich Kundige, auch wenn sie keinebldung hatten, heranzuziehen. Heute geht es
bei den Schoffen demgegenuber um die Nutzbarmachtag laienhaft unverbildeten Auffassung;
vgl. dazu Béttges, Laienbeteiligung, S. 2.

181 pazu Béttges, Laienbeteiligung, S. 1 f.; Roxin, S&eahrensrecht, §§ 67-69.

182 pas wird zutreffend festgehalten bei Schwinge, K&arS. 92 f.
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Il. Absicherung von Pressefreiheit, Rechtsgleichihaund Gewaltenteilung
durch die Jury. Uberzeugungen oder Interessen alsriK der Jurydebat-
te?

Ausgangspunkt der Uberpriifung der zwei Arbeitstheisé der augenscheinlich
dritte Hintergrund fir die Forderung nach einerdmdieteiligung in der Straf-
rechtspflege: die fehlende Absicherung der Presibedit. Das ist jetzt darzustellen
und sodann auf die angezielte theoretische Ebengehkan: Die Befassung mit
jenem und dem im nachsten Kapitel folgenden Himterd wird zur Klarung der
beiden Thesen zur Handlungstheorie und zum Beditzdualismus fuhren. Der
Kampf um die Pressefreiheit bzw. ganz allgemeinM@&nungs- und Gedanken-
freiheit nahm eine zentrale Rolle im liberalen Kdrfip Grundrechte und Verfas-
sungsstaatlichkeit ei##3 Die mangelnde rechtliche Garantie der Moglichkedt)j-
tische und regierungskritische Ansichten 6ffentimhdufRern, wurde im Vormarz
namlich Uberdeutlich in deBemagogenverfolgungemMemagogenverfolgung ist
die Bezeichnung fir die strafrechtliche Belangumg Yppositionellen im Vor-
marz, die die Krafte der Restauration unter OsehiseFiihrung initiierten. Sie traf
vor allem Liberale bzw. Nationalisten, die von deegierungen als Bedrohung der
althergebrachten Ordnung identifiziert wurden. Whel gerichtliche Verurteilung
Oppositioneller wegen mifliebiger AuRerungen wurdemdglicht durch fehlende
oder wirkungslose Grundrechtsgarantien: In densibein Einzelstaaten war die
Meinungs- und Pressefreiheit vor 1848 entwedemgdrt oder nur nach Art eines
Programmsatzes eingeschrankt anerkannt. Unerwindelginungsaul3erungen
blieben dabei strafrechtlich verfolgbar. Metternictsterreichischer Regierungs-
chef und fuhrender Kopf der Restauration in Deudgsuh hatte 1819 das Attentat
eines Burschenschafters auf den ultrakonservagehmiftsteller Kotzebue genutzt,
um gegen den Willen des relativ liberalen preuf@acKanzlers Hardenberg und
der studdeutschen Staaten im Deutschen Bund veftschMalinahmen gegen Op-
positionelle durchzusetzéf* Rechtsgrundlage wurden die Karlsbader Beschlisse
vom 16. 09. 1819, die vom Deutschen Bund als viesefze ,gegen demagogische
Umtriebe* verabschiedet wurdé#f Sie ordneten an: 1. Uberwachung der Univer-
sitaten, 2. Presse-Vorzensur, 3. Einrichtung delizgilichen) Mainzer Zentralun-
tersuchungskommissié® und 4. gesetzliche Voraussetzungen fir das Eiegrei

183vgl. Schimpf, Freisinnige, S. 157 ff.; KoselledkieuRen, S. 398 ff.; Ekardt, JurA 1998, 121 (126
f).

184 v/gl. Nipperdey, Geschichte, S. 277 und 281-285pglius, Verfassungsgeschichte, S. 111;
allgemein zu den unterschiedlichen Formen der j@esigskontrolle” gerade in Preul3en: Koselleck,
PreulRen, S. 398 ff.

185 Huber, Dokumente, Bd. 1, S. 90; vgl. auch ManncBieste, S. 123.

186 pjese Behorde untersuchte revolutiondre Umtriebé demagogische Verbindungen, fiir die
nahere oder entferntere Indizien vorlagen. Sieratged nur der Bundesversammlung und war mit
Juristen besetzt, ohne jedoch ein Gericht zu sgjh;Petzold, nach Haupt, Quellen, S. 174; Lange-
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des Bundes bei Unruhen in Einzelstadf&nAuf dieser Basis setzten in den Ein-
zelstaaten verstarkte UnterdriickungsmalRnahmen ghegerertreter der liberalen
und nationalen Bewegung ein, indem unliebsame MwgjséulRerungen verstarkt
strafrechtlich verfolgt wurden. Dies schrankte diehtigste Moglichkeit der Mei-
nungsaufRerung fir das Burgertum empfindlich!&Es bestand namlich im Vor-
marz ein Parteienverbot, und auch ein nationalelmfant als mogliches Forum
der Opposition existierte nicht. Daher sammelteh golitische Bewegungen und
Gruppierungen meist um Zeitung&i.Auch die Regierungen hatten erkannt, dass
hier die Basis liberaler Organisation lag. Deshadlsuchte sie, dieses Fundament
durch VerfolgungsmafRnahmen so weit wie mdglich @wgichen. Die Mainzer
Untersuchungsbehérde wurde zwar 1827 zwischercteilufgeldst, jedoch 1832
im Zusammenhang mit einer Zensurverscharfung naah idambacher Fest wie-
der eingeftihrt0

In der Folgezeit kam es mit unterschiedlicher Isig in den einzelnen Staaten zu
einer groRen Zahl politischer Prozesse mit eindéndreon obrigkeitlich bewirkten
Verurteilungen mil3liebiger Burger. Exemplarisch aef die erwahnten Strafver-
fahren gegen Welcker verwiesEi.Er hatte sich mehrfach in Zeitungsartikeln und
im Staatslexikon in einer mehr oder minder staétskhen Weise geduflert. Gera-
de diese Demagogenprozesse unter der Leitung goeruaegsabhéangigen Berufs-
richtern belegten mehr oder minder, dass die Fteileehte des Schutzes durch
einen reformierten Strafprozell bedurften — auchnwadia eingeleiteten Maf3nah-
men kurioserweise faktisch den Liberalismus, indemantidsterreichische Affekte
fur sich mobilisieren konnt¥®2 Im Zuge des so entstehenden Kampfes um die
Pressefreiheit gelang der liberalen Bewegung ineBardvischenzeitlich ein be-
merkenswerter Erfolg, als sie 1831/ 32 die Zenswzé Zeit zur Aufhebung brach-
te. Dem vorangehend hatte 1831 eine Petition Wedcka den Deutschen Bund
deutschlandweit Aufsehen erregt. Welcker fordeggnddie Aufhebung der Cen-
sur und eine wirkliche Pressefreiheit, zu derenliBleaung die Bundesversamm-

wiesche, Europa, S. 61. Die Bezeichnung '‘Demagogfageng' riihrt wohl von der Zwecksetzung
der Behdrde her.

187v/gl. dazu Hardtwig, Vormarz, S. 37-39.

188 Eine weitere Nische fiir politische Aktivitaten botdie sich meist unpolitisch gerierenden Verei-
ne, die im Vormérz einen gigantischen Aufschwurigheen; vgl. nur Langewiesche, Europa, S. 69;
Hattenhauer, Grundlagen, Rdn. 300. Der Verein kalsn'Kinderstube' der deutschen Demokratie
bezeichnet werden.

189 Vgl. auch Hoefer, Pressepolitik, S. 25, der eimigelespektierlich von "Kleinformen politischer
Manifestation" als Charakteristikum des Vormérz i

190 pje Karlsbader Beschliisse blieben nach einer Vgeidimg im Jahre 1824 formal bis 1848 in
Kraft; vgl. Nipperdey, Geschichte, S. 284.

191 pazu wild, Welcker, S. 68-89; zur sachsischen Heerspirie Westerkamp, Pressefreiheit, S. 33
ff.

192 yg|. Hoefer, Pressepolitik, S. 27: Beispiel ist Wierhinderung der liberalen badischen Pressege-
setzes von 1831 auf Initiative Metternichs.
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lung der Fursten ein Bundesgesetz erlassen $#lif@ies blieb erwartungsgeman
aus, und auch die badische Pressefreiheit wurddawtk der deutschen Grol3-
machte schnell riickgdngig gemacht, doch fortareleiat als Markstein der Erinne-
rung in Suddeutschland fort. Das galt um so mdbkrdee Wiedereinflihrung der
Zensur in Baden einer Zeitungsgriindung Rotteckswaltkers, die sogleich stark
rezipiert wurde, den Garaus mackHté Seit dieser Zeit war die Forderung nach
Pressefreiheit nahezu in jeder Sitzung studdeutdchmiitage bis 1848 wenigstens
am Rande prasent. Mangels Gesetzesintitiativraddntd andtage kleidete sie sich
in die ,Bitte" an den Monarchen, er moge ein Gesettegen, welches die Presse-
freiheit garantiere und sichere.

Die Schwurgerichte sollten nun die verfassungsméagigarantierende Pressefrei-
heit gegen Eingriffe der Regierung absichern, vaagk zu unterschatzen ist ange-
sichts der herausragenden Bedeutung der liberadedefung nach einer freien
Presse. Dass gerade die Pressefreiheit eines migks&chutzes bedurfte, war in
Nordamerika bereits 1776 erkannt worden; daruneldit Virginia Bill of Rights
die Forderung nach Schwurgerichten zur SicherungFdeiheit mit aufgenom-
men19 Dass wiederum die Freiheitsrechte und gerade d@igmivigs- und Presse-
freiheit Gberhaupt zu schitzen war, war im Ubrighnehin eine liberale Kernfor-
derung: Die gesamte Idee staatsfester Grund- umtdhenrechte, die umfassende
Freiheit von staatlichem Zwang garantieren sollisingas zentrale liberale Ansin-
nen schlechthin. Diese Freiheit wurde als Konsegjaem normativen Autonomie
des Individuums angesehen, welches demzufolgeubiem Punkte frei sein muf3-
te, der sich durch die Gewahrleistung gleicherHeigifir alle anderen ergebe —
mit der Folge einer Beschrankung der Staatsgewélti@ Losung von Freiheits-
konflikten196 Und diese Autonomie ihrerseits war fur Kant, alvehl auch schon
fur Locke und andere liberale Denker ein Gebot\demunft. Fir Kant war die
Freiheit der Feder demgemalR das ,Palladium der svethte”. Die Presse war
,gedruckte offentliche Meinung®’ und die ,Stimme, durch welche die Volker
zueinander und zu den Fursten spreci@&h\WWelcker sah in der freien Presse gar
eine Art Nationalparlament, solange es nicht zuraffang eines Nationalstaates

193 pje Petition ist abgedruckt bei Welcker, Libert,3-10.

194 \welcker schaffte es im Grindungsaufruf des ,Fngigien”, in zwei Sétzen das gesamte liberale
Programm Vernunft, Wirde, Unparteilichkeit, Frethemzusprechen: ,Der Freisinnige widmet seine
Krafte der grof3en Sache der Constitution in ganzdaéiland. Er wird im liberalen Sinne, freimithig
und furchtlos, doch wiirdig, besonnen und fern \@denschaftlichen Ubertreibungen redigiert seyn*
— zitiert nach Schimpf, Freisinnige, S. 165 f.

195 pazu auch Béttges, Laienbeteiligung, S. 7 f.

196 pieser klassisch-liberale Gedanke ist bis heutaedkund hat m.E. auch verfassungsrechtlich
unter dem Grundgesetz Geltung.

197 Garres, zitiert nach F. Schneider, Pressefreil®it220; vgl. auch Hoefer, Pressepolitik, S. 22.
Ausfuhrliche Anmerkungen zu Joseph Gérres (177@)8%r den gemaRigten Liberalismus und die
halbherzigen Reformen 'von oben' scharf kritisidye2, Mann, Geschichte, S. 124-129.

198 preuRischer Correspondent, zitiert nach F. Schndessefreiheit, S. 220.
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kamel99 Der freie ,Gebrauch der Presse* war ihm gar jslitheilig2%9, was den
beinahe metaphysischen Charakter der ForderungRrassefreiheit unterstreicht.
Die Pressefreiheit spielte zugleich eine Rolle, di zentralen liberalen Theorie-
elemente Grundrechte und Teilhabe an der Staatdgeweigentumlicher Weise
miteinander verschranki®: Die freie Entfaltung der autonomen Biirger und idam
die konstitutionalistische Beschrankung der Staatsdf erschien undenkbar ohne
Grundrechte, aber auch ohne Mitbestimmung und Reptation der Burger in
Standeversammlungen. Die Pressefreiheit war ddbeiseits ein besonders vor-
nehmer Ausdruck der grundrechtlichen Freiheit uleithzeitig eine instrumentel-
le Sicherung der Mitbestimmung sowie ein Ermdglicmehr oder minder demo-
kratischer Willensbildungsprozes%¥8.Und die Pressefreiheit ihrerseits war wieder
mehr gefahrlich als nitzlich (Welcker) ohne dieyA% Dieses Junktim zwischen
Pressefreiheit und Schwurgerichten ergab sichdheriur deswegen, weil auch die
liberale Opposition — trotz ihrer Forderung nachimdegsfreiheit — die Existenz
von Pressestraftatbestanden nicht rundum ablel#s. sollte nicht zuletzt den
Firsten in starkerer Weise als die einfachen Umtert gegen abschétzige AuRe-
rungen schitzen. Dieses den Liberalen selbstvelligtha Zugestandnis, das sich
etwa in dem freiheitlichen Pressegesetz, welcheBaiden 1831 kurzzeitig galt,
dokumentiert&®, kann nur aus der damaligen Zeit heraus verstamgeden. Die
Monarchie, wenn auch nach Mdglichkeit in konstidngllen Schranken, stand
beim liberalen Birgertum nach wie vor in hohem Amse Dies zeigt z.B. Wel-
ckers Sorge um das ,Heil des Thrones". Wenn Weldes erwahnte vorlaufige
badische Pressegesetz trotz seiner Straftatbestaindden Worten ,Die volle ...
Pressefreiheit ist da“ bejub®&®, offenbart sich hier ein beschranktes Verstandnis
von Pressefreihef® Wenn es nun aber Pressetatbestande geben sdaltehne
Abgrenzung zur regular straffreien politischen Meigsaul3erung eben schwierig.
Denn man konnte nicht alle denkbaren 'unzulassige@ssagen im voraus normie-
ren. Um gleichwohl willkiirliche Entscheidungen derm Herrscher abhangigen
Beamtenrichter zu vermeiden, erschien die EinfUlpreiner regierungsunabhangi-

199\welcker, in: Vhdlg. Baden, H. 6/ 1835, S. 68.

200\velcker, Libertat, S. 12.

201 Aus heutiger normativer Sicht zur Verschrankung Foeiheitsrechten und (voller) Demokratie
Ekardt, Zukunft in Freiheit, 8 5 A. V. 2.; Habermé&sktizitat, S. 136 f.

202 Aych heute sieht BVerfGE 7, 198 (208) die Presiwdieaus Art. 5 | 2 GG als schlechthin kon-
stituierendes Grund- und Menschenrecht fur eirh&igiches, demokratisch-parlamentarisches Ge-
meinwesen an. Diese Freiheit ist ein besondersiadijghes Grundrecht, so dass sie bei der Abwa-
gung durch die Wechselwirkungstheorie ein besosd@mwicht erhalt.

203 50 auch Gagern, Rede im hessisch-darmstadtischettagavom 3. 10. 1833, nach Hattenhauer,
Grundlagen, Rdn. 315; vgl. auch Schwinge, Kamp1,33; F. Schneider, Pressefreiheit, S. 222.

204 Apgedruckt bei Welcker, Libertat, S. 510 f.

205\elcker, Libertit, S. 23.

206 Nachwirkungen sind noch in dem Delikt der Beleidigules Bundesprasidenten zu erkennen

(8 90 StGB).
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gen Jury sinnvol97 Dass die Forderung nach der Jury mit der poliésctinfrei-
heit im Vormarz eng verknipft ist, zeigt sich dardass das Schwurgericht seine
zentrale Bedeutung einblf3te, sobald der Druck deigkeit nachlie. So doku-
mentierte sich dies in der Weimarer Republik, de Barteienfreiheit anerkannte
und die Jury 1924 prompt abschaffte. Der gleichehMeis ergibt sich, wenn man
umgekehrt den Vormarzblick auf die franzésischedRéion anschaut: So werden
die Negativerfahrungen mit der franzésischen Reiariumitunter herangezogen,
um die Jurybegeisterung etwas zu relativieren. Datte eine revolutionare Volks-
justiz unzahlige Terrorurteile verharf§g

Dass die Pressefreiheit und ihre Absicherung eomséquente Folgerung aus dem
liberalen Denken waren, liegt auf der Hand. Gleiohiwist deutlich erkennbar,
dass nicht nur innere Uberzeugungen, sondern amdifdste Interessen (also Kos-
ten-Nutzen-Uberlegungen in Verfolgung unhinterfeadraferenzen) die Liberalen
fur die Pressefreiheit und sogar generell fir didoRn des Strafverfahrens eintre-
ten lieRBen. Auffallig ist bereits, dass die Foraeruach Schwurgerichten zur Ab-
sicherung der Pressefreiheit keinesfalls der Istselage des ganzen Volkes glei-
chermal3en entsprach. Sie war vielmehr vor allendigr Grof3blrgertum von Be-
deutung?®® Dessen Reprasentanten waren es regelmaRig, djeG2éd, Mulze und
die notige Vorbildung hatten, um sich politisch lzetatigen. Die Forderung der
Liberalen nach Geschworenengerichten zielte daaiitidch primar auf einen
Selbstschut219Denn die Jury sollte gerade fiir Pressevergehemanz allgemein
fur politische Straftaten zustandig sein. Und Téateser Delikte waren zumeist
Liberale. Welcker z.B. mag zu seinem standigen Kagggen die Zensur nicht
zuletzt dadurch motiviert worden sein, dass erstadls liberaler Oppositioneller
politisch verfolgt worden war. Folgerichtig befaed es gebe ,nur allzu haufig
grundloses Beginnen von Criminalprozess&a“Andere Liberale, die Derartiges
nicht selbst erlitten hatten, aufRerten sich demu#agr oft vorsichtiger. Fur sie
speiste sich die Befurwortung wohl mehr aus deid&aotat aufgrund gemeinsamer
burgerlicher Herkunft.

207 Dafur sprach auch, dass man die Presse unter téluEder Romantik als Organ des Volksgeis-
tes ansah. Sie durfte deshalb auch nur durch eileres Organ des Volksgeistes, namlich das
Schwurgericht, kontrolliert werden; vgl. Bulau, Betién, S. 281; siehe auch Schwinge, Kampf, S.
133.

208 aAndeutung bei Mittermaier, Miindlichkeit, S. 383eDury wurde im Vormarz trotz ihrer teilwei-
se nationalen Herleitung regelméafig mit der fraisoben Revolution assoziiert, vgl. Mackert, Pro-
zedur, S. 129. Vgl. zur franzésischen Terrorjustiipmeit, Rechtsphilosophie, S. 90-94; Schwinge,
Kampf, S. 3. Allerdings lag sie auch daran, dasktmur die Geschworenen, sondern auch die Be-
rufsrichter zu dieser Zeit keine Juristen zu se@ubhten. Es konnte vielmehr jeder vom Volk zum
Richter gewahlt werden; vgl. dazu Schill, Stellugg,106 f.

209 per Liberalismus speiste sich vor allem aus Bligeeh, Freiberuflern und Intellektuellen; vgl.
Haber, ZStW 1979, 602.

21050 auch Haber, ZStw 1979, 602.

211welcker, Jury, S. 703.
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Um das Verhaltnis von Ideen und Interessen weiteschatzen zu kdnnen, muf}
man weitere Verflechtungen berlcksichtigen. Diedeéanng nach Pressefreiheit
als Basis der Jurybestrebungen ist ndmlich auchvengoben mit der klassisch-
liberalen Forderung nach Gewaltenteilung, wie se ldberalen in allen staatli-
chen Bereichen anstrebten. Die Birger sollten anS#eatsgewalt partizipieren,
und zwar nicht nur an der Legislative, sondern arcder Judikative. Gewaltentei-
lung ist dabei ein Element des Grundrechtsschutdsder Kanalisierung der buir-
gerlichen Partizipation gleichermalfien. Sie solittder Grundlage einer Verfas-
sung das absolutistische monarchische Prinzip ainkbegrenze#t? Die politi-
sche Forderung nach Gewaltenteilung wurde ebensodigi nach Grundrechten
(und insgesamt nach Konstitutionalismus) in Deugsuh erst im 19. Jahrhundert
breit erhoben. Sie war hinsichtlich des Reprasemisg¢lementes zunadchst nicht
sonderlich radikal, was nicht zuletzt daran lagsdéele Liberale Professoren und
damit Staatsbedienstete wat¥hParlamentarische Verantwortlichkeit des Monar-
chen und Volkssouveranitat wurden nicht geforé®&rtUmso wichtiger erschien
die Kontrolle der Regierungstatigkeit durch unalgige Gerichte: Mangelnde
demokratische Kontrolle fihrte gewissermal3en ddass wenigstens die grund-
rechtlich-rechtsstaatliche Kontrolle perfekt eirggeert werden sollte. Gleichzeitig
und trotz der zunachst nicht volldemokratischen rRegntationsideen sahen
Staatstheoretiker wie Montesquieu und de Lolme Migwendigkeit, dem Volk
nicht nur in der Gesetzgebung, sondern auch irRéehtsprechung eine Form der
Mitbestimmung zu er6ffneft> Die Verfassungsbewegung forderte deshalb die
Jury als integralen Bestandteil und ,Schluf3stein ghnzen Verfassung®, wie es
Feuerbach und Welcker nannféfi. Auch Kant betrachtete das Schwurgericht als
Ausdruck der Partizipation des Volkes an der Stadftspflege. Und auch aus
Welckers Sicht sprach fur die Jury, wie gesehenGaalanke der Gewaltenteilung
und gegenseitigen Uberwachung von Volk und Staatsdn. AuRerdem kénne das
Geschworenengericht eine Analogie des Gerichtsvgegan standischen Verfas-
sung herstellen und damit eine Kompatibilitdt dexchitverteilung in den verschie-
denen politischen Bereiche bewirken: ,Wenn die Birg der Standeversamlung
in Verbindung mit den Organen der Regierung zu Ge&setzen mitwirken, so

212y/gl. zum monarchischen Prinzip etwa Willoweit, Yéssungsgeschichte, S. 219.

213vy/gl. Hardtwig, Vormarz, S. 141. Die radikalste Yamsung war die kurhessische von 1831, die in
Art. 100, 101 der Stéandeversammlung die Mdoglichkgier Ministeranklage einraumte, in Art. 37

die Pressefreiheit und in Art. 123 die Unabhangigiier Gerichte garantierte. Zu den dadurch he-
raufbeschworenen Hessischen Verfassungskonflikténder Ministeranklage gegen Hassenpflug
Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. 2, S. 68-70.

214vy/gl. Hardtwig, Vormarz, S. 141 und 145.

215 gjehe E. Schmidt, Einfuhrung, S. 332; vgl. auclomeit, Rechtsphilosophie, S. 73 f. zu Montes-
quieu.

216 Feyerbach, Betrachtungen, S. 60; Welcker, Jurg48.
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mussen sie eben so in Verbindung mit den OrganeiRegierung wenigstens in
den wichtigsten Fallen an der Rechtsprechung Tetimen. Das Eine macht das
Andere heilsam?27/

Daran anknuiipfend sind zwei weitere verfassungspdiieé Aspekte zu vertiefen,
die in einem engen Bezug zu Pressefreiheit und Gavteilung und ihrer Rele-
vanz fur die Juryidee stehen: Rechtsgleichheit wie,schon erwahnt, Reprasen-
tanz. Die Jury sollte die Rechtsgleichheit gegerepache Richter sichern — und
zugleich eine Beteiligung des Volkes an der Staatsff ermdglichen. Und die
gleichen Rechte, die sodann durch Gewaltenteilnattutionell gesichert werden
sollten, waren eben gerade die Grundrechte. Diedgechtlich gesicherte Freiheit
bildete nach klassisch-liberaler Lesart (besondersLocke) den zentralen Zweck
des Staates Uberhaupt. Da aber im Sinne Kantshgldtceiheitspositionen aller
Blrger anzustreben waren, brauchte man, wie erw&ngane, die diesen Frei-
heitsausgleich vornahmen. Uber das schon Gesagéaishizu erganzen ist hier,
dass die demokratische Komponente der Jury vorlLitemalen wohl eher instru-
mentell, von den Radikaldemokraten dagegen selleskivaft gedeutet wurde. Die
Radikaldemokraten verfochten tendenziell den Geelandter Volkssouveranitat
und Demokratie weit energischer als die meisterméozliberalen. Die Gewalten-
teilung in Montesquieus strenger Form, die einem J@arlament unabh&ngigen
Monarchen vorsah, lehnten sie dagegen meist atw@Iiten vielmehr die Volks-
souveranitat in den Gerichten verwirklicht sehed forderten eine weitgehende
Laienbeteiligung an der Rechtspflege. Die Radikaldeaten lehnten im Gegen-
satz zu den gemaRigten Liberalen einen WahlzernsuBeamentsprechend sollten
auch an der Rechtsprechung Laien, und zwaradea Volksschichten, beteiligt
sein. Damit wurde eine Idee der Volksjustiz ausfdEmzdsischen Revolution auf-
gegriffen. Anders als die meisten gemaRigten Libaeraahen radikaldemokrati-
sche Denker in der Revolution kaum ein Schreckgespe

Die gemaRigten Liberalen waren, wie schon angetidadsisdemokratischen Jury-
implikationen gegenuber deutlich zuriickhaltendeesDmag einerseits Ausdruck
echter Uberzeugung gewesen sein, weil ein konsédjbenales Begriindungsmo-
dell zumindest einen Vorrang der Freiheit vor denidkratie schwerlich umgehen
kann und sollté18 Es diirfte aber gleichzeitig Ausdruck eines nabeliglen Inte-
resses der erstarkten neuen birgerlichen OberMittelschicht sein: Die unteren
Volksschichten fiirchtete man als politisch-Okonarhisevolutionare Kraft, und
folgerichtig wollte man sie eher vom politischem#til3 fernhalten. Jene Skepsis
fand in der Vorstellung ihren Ausdruck, dass dasaeatische Wahlrecht anhand
von Bildung und Vermégenslage zu beschranken smpdgitat und Census), und
ebenjenen Beschrankungen sollte nach quasi allpemgberaler Vorstellung die

217\elcker, Jury, S. 781.
218 zyr normativen Richtigkeit dieses Vorrangs Ekafdtuntt in Freiheit, § 5 A. V. 2.
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Geschworenenauswahl unterliegen. Die Rechtfertigpolifisch-rechtlicher Un-
gleichheit aus bestimmten empirischen Merkmalen Rensonen war allerdings
pikant: Auf ahnliche Weise rechtfertigten namlich Begierungen ihre Ablehnung
des Konstitutionalismus, indem sie unter Rickbasigrauf die Reformatoren auf
die natdrlich-christliche Ungleichheit der Menschauf Erden hinwiesen. Jene
Unstimmigkeit illustriert nochmals, dass die Fordey nach Jury, Pressefreiheit,
Rechtsgleichheit und Gewaltenteilung wohl kaum Ausdruck freien Rasonnie-
rens, also ,ldee", war. Vielmehr wird dahinter autth ganz handfeste Interessen-
lage des vormarzlichen Blrgertums sichtbar. Disgteiheit schitzte eben nicht
.das Volk“, sondern die Gebildeten. Denn wer weichihdie Blrgerlichen hatte
sich via Presse zu politischen Themen auf3ern sollerdl die Gewaltenteilung und
Rechtsgleichheit zielten gerade auf den Abbau &éhner Strukturen, also auf eine
Gleichstellung von Adel und Biirgertum — und aufetieimstitutionelle Absiche-
rung gegen fortexistierende UbergriffsversucheAtdsls. Und wenn liberale Den-
ker gleichwohl vom Volk sprachen, meinten sie ,imu@de die Gesamtheit der
selbstandigen Hausvaté#® — mithin sich selbst. Damit plausiblisiert sicle dfr-
beitsthese vom Zusammenwirken von Kosten-Nutzeragwwgen und echten
Uberzeugungen anhand der vormarzlichen Jurydebatte.

Das alles sollte aber nicht leugnen, dass vieleeraile von der Richtigkeit und
Notwendigkeit des Schwurgerichts ehrlich innerlidkerzeugt waren. So legen es
Welckers pathethische, wortreiche und auRRerst émgagArt, die kein personli-
ches Risiko scheute, nahe, seine AuBerungen ierdidschte als sowohl ideen-
als auch interessengebunden zu verstehen. Dieeintleerzeugung muR freilich
nicht bei jedem Liberalen eine normativ-rationate Kantschen oder Habermass-
chen Sinne gewesen sein. Vielmehr scheint viel&att der Vernunft das Gefihl
die Juryidee ungemein befligelt zu haben (Vernunéiptanz statt Geflihlsakzep-
tan220). Gerade die emotionale und symbolhafte Bedeud@nglury bewegte sich
weit jenseits ihres konkreten Nutzens, was die dar& Behauptung falsifiziert,
das Schwurgericht sei blof3er Ausdruck bestimmtéagieninteressen”. Eindriicke
von den rheinischen Geschworenengerichten wurdeerzeit durch die jungen
Juristen in ganz Deutschland verbreitet. Es waelreght obligatorisch, Studien-
reisen ins Rheinland zu unternehmen, um die Sclevigigsbarkeit kennenzuler-
nen221 Die Jury war Uberdies ein Symbol fir die Ablehnudes Absolutismus,
den Metternich und seine Helfer im vormarzlicheru@ehland nach Kraften zu
restaurieren trachteten, und fur die Forderung mpgiahdrechtlicher Freiheit: Ge-
rade die Pressefreiheit symbolisierte den Widedstgagen die alten Machte. Der
Symbolgehalt der Jury wurde durch den Hal} der Reggen auf diese Rechtsan-

219y/gl. das treffende Zitat von Hardtwig, Vormarz,153.
220 7y diesen Begriffen Ekardt, Zukunft in Freiheitl . und § 1 D.
221 sjehe dazu Schwinge, Kampf, S. 37 (dort inshesenide. 2).
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stalt noch verstark&?2 Dieser Hintergrund ist vor allem im Kampf um dasini-
sche Schwurgericht als Symbol gegen die preuRiRestauration zu beobachten.
Die Forderung nach Geschworenengerichten gehdrteals liberales Ziel gerade-
zu zum 'guten Ton', wie der glatte und weitgehehdeoDiskussion geschehene
Abstimmungsvorgang in der liberal dominierten Nagéilyersammlung 1848 post-
hum dokumentierte. Bei den Radikaldemokraten wdeteJurysymbolgehalt noch
durch eine unkritische Haltung gegeniiber dem VdrBilankreich und den dorti-
gen revolutiondren Forderungen und Vorgangen dérrigeh 1789 gefdrdert —
ungeachtet aller Versuche, die Jury 'germanischuteiten. Zwar wurden die Feh-
ler des Napoleonischen Systems und der Terrorjuster Robespierre von Feuer-
bach, Mittermaier, Welcker und einigen anderen lgams gesehen. Gleichwohl
galten Frankreichs Einrichtungen ,als die fur dierderliche Freiheit erprobten
Musterinstitutionen®23 Die Rolle der Geschworenengerichte in der frarson
Schreckenszeit der 1790er Jahre wurde dabei zustingm radikaldemokrati-
schen Denkern weitgehend ausgeblendet — was elsamitdit gerade fir eine klare
Kosten-Nutzen-Perspektive spriddt.Das Schwurgericht wurde somit zum Sym-
bol der eigenen Einstellung pro oder contra fraisotie Revolutio#2> Diese Ver-
bindung offenbarte sich auch darin, dass die Kaitiknd Gegner der Jury regelma-
Big auf die schlechten Erfahrungen in Frankreicthnb/91 verwiesen (z.B. Feu-
erbach, Mittermaier und Savigny). Uber das Geshigtaus waren die Geschwore-
nengerichte ein positives Symbol fir den angestrebiationalstaat, ohne dass es
sonderlich storte, dass Franzosenverehrung undmaesche Jurytradition®
schlecht zusammenpallten — was wiederum nicht gerafieine instrumentell
rationale Interessenperspektive hindeutet. Die 3ohjen den Traum vieler Ger-
manisten von der Rickkehr des 'germanischen Vaksse wie er der Romantik
entsprungen war, zu befriedigét®. Weder normativ rational noch instrumentell
rational war ferner der Autoritatenaffekt, den diery durch die Zustimmung
Kants, Hegels oder de Lolmes offenkundig furr siehbuchen konnt&’ Damit ist

222 Vgl. Baumgartner, zitiert nach Hahn, Entwicklung,33, der die Jury in seiner Eigenschaft als
badischer Regierungskommissiondr als "Migeburtluwtemérer Bewegungen" titulierte.

223 50 zutreffend E. Schmidt, Einfihrung, S. 335.

224 Ejn ahnliches Problem ergab sich bei Feuerbashemhach seiner vernichtenden Kritik an der
napoleonischen Jury nach Frankreich eingeladeneyunth diese Einrichtung aus eigener Anschau-
ung kennenzulernen: Feuerbach lehnte ab — vietleichsein vorgefalRtes Urteil nicht zu gefahrden.
Vgl. Brief an Direktor von der Becke vom 13. 03. 18it® L. Feuerbach, Leben, S. 379 f.

225Nach der franzésischen Revolution wurde die Jugnfils aus MiRtrauen gegen die Berufs-
richter eingefuhrt; siehe dazu H6hn, Stellung,&f.7

226 pas wird zutreffend herausgestellt von Laufs, Bktthe, S. 37 f.

227 ygl. nur Mittermaier, Miindlichkeit, S. 360. Die Ferung nach Schwurgerichten hatte iiberdies
einen gewissermafien religidsen Bezugspunkt. Diesteiffballerdings nur die Anzahl der Juroren.
Es ist wahrscheinlich kein Zufall, dass samtlicheopéische Jurymodelle der Geschichte von zwolf
Geschworenen ausgingen und ausgehen. Die Zahl mtdlfelmehr in der christlichen Lehre eine
heilige Zahl. Sie wird dabei mit dem Egetichtin Verbindung gebracht: Am Jiingsten Tag sollen die
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die erste Arbeitsthese, dass die Jury ein Exemnipekih Zusammenwirken ver-
schiedener HandlungseinfluRfaktoren ist, plausijfgehacht. Das wird gleich noch
weiter vertieft werden — in Verbindung mit der Klag der ebenfalls handlungs-
theoretischen, zugleich aber verfassungshistons@&rbeitsthese, dass die Jury-
forderung beispielhaft die groRe Relevanz ¢konohgisBelange im klassisch-
liberalen Denken illustriert. Den AusgangspunktejeKlarung bildet eine einge-
hendere Erdrterung von Punkten, die schon anklangementlich der liberalen
Forderung, die Jurorenauswahl nach Census und Gtpazregulieren.

V. Okonomische Relevanz der Jury. Personlich-pslithe Freiheit oder
Besitzindividualismus als Kern vormarzliberaler Ulzeugungen?

War also der Kampf um persoénliche Freiheit vor Steafolgung und vor einer
Einschrankung der MeinungsaulRerung — sei es als tker als Interesse — der
Kern der Jurydebatte? Die zweite Arbeitsthese tdutsanntlich, dass dies zu kurz
greift und dass daneben 6konomische Belange einktigé Rolle spielten. Es
konnte einiges dafir sprechen, dass sich nichvoarKosten-Nutzen-Erwagungen
und echten Uberzeugungen, wie es fiir menschlichgsmken typisch ist, anhand
der Schwurgerichtsdebatte erharten 1aRt (was sodimrits z.T. geschah). Viel-
mehr erscheint es ebenso naheliegend, dass gemigen kann, dass menschliche
Uberzeugungen und hier gerade die UberzeugungenVaemarzliberalen die
wirtschaftliche Freiheit stark heraushebebDas wird deutlich, wenn man etwas
genauer die Diskussion Uber Details der Juryausigasg in den Blick nimmt. Im
Vormarz wurde nicht nur dartber gestrittety Schwurgerichte aus juristischen,
politischen oder nationalen Griinden eingefuhrt wersbllten. Ebenso heftig wur-
de debattiertwie die Jury im einzelnen ausgestaltet sein sollten Wer konkreten
Ausgestaltung machten viele, so etwa Mittermahlee Haltung zu dieser Einrich-
tung abhangig. Zunéachst wird jetzt auf eines datraten Probleme der Diskussion
eingegangen, namlich die Frage, wie die Jury gebbdw. zusammengesetzt wer-
den sollte. Ferner geht es um die Kompetenz desn8gerichts fur bestimmte
Delikte. Beide Aspekte werden die dkonomische Badwey der Juryforderung
aufzeigen.

Anders als heutzutage in bezug auf die SchofferLailsnrichter war es im Vor-

zwolf Junger Jesu von zwolf Thronen aus die zwtidh@ne Israels richten (Matthdus XIX, 27 f.). Im

Juden- und Christentum ist die Zahl zwolf allgemean besonderer Bedeutung: Jakob hat zwdlf
Sohne (Genesis XXXV, 23), Israel zwolf Stamme (3oXlV, 2 f.), Jesus hat zwolf Jinger (Lukas

VI, 13), der Tag hat zwolf Stunden (Johannes Xl,A)ch in anderen Religionskreisen hat die Zahl
zwolf eine herausgehobene Stellung. Ursprung digasklenmystik ist mdglicherweise die Einteilung

des Jahres in zwolf Monate; vgl. nur Drehsen uKeoll, Zahl, S. 1377; Gunkel/ Zscharnack/ Rihle,

Zahl, S. 2063 (2066 f.). Allgemein zur faktischeorttwirkung religiéser Gehalte im modernen Recht
Ekardt, Steuerungsdefizite, § 13. 4.d., § 14 ui8.§
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marz keinesfalls selbstverstandlich, den meistergy@a die Befahigung zum Lai-
enrichter zuzuerkennen. Es wurde vielmehr von &sh eine Begrenzung des
Zugangs nach Vermdgen und Steueraufkommen (CeadasBildungsstand (Ca-
pazitat) oder beidem gefordert, wobei die reineazaptslosung die meisten An-
hanger hatté28 Demgegenuber wurde ein egalitares, nicht mit efagangsbe-
grenzung fur das Geschworenenamt ausgestattetesliModeutschland hdchs-
tens von einigen Radikaldemokraten erwog@mies steht partiell in der Tradition
der Schoffenauswahl im Mittelalter, wo ein gewisBesitz Voraussetzung fur die
Ubernahme des Schoffenamtes war (weswegen das ¢kiglich sogar erblich
wurde)230 Im Vorméarz wurde ferner diskutiert, wer aus dehlZder zum Amt
Zugelassenen letztlich im konkreten Fall die Gesilewen auswaéhlen sollte (so-
genannte Reduktion der Geschworenenli&teHierbei dachte man mehrheitlich
daran, die Birger eine Wahlkommission wéhlen zadasdie ihrerseits die Ge-
schworenen wahlen soll#é? Dies ging z.B. bei Mittermaier so weit, dass e bi
1847 der Jury skeptisch gegenilberstand, soweit hastimmte Voraussetzungen
strikt erfullt waren. Er fuhrt dazu aus: ,Will maber auch den Vertheidigern des
Geschwornengerichts zugeben, dass diese Anstalt egchtlichen und politischen
Werth hat, so kommt doch, nach dem Zugestandniséitthtigsten, Alles darauf
an, ob gewisse Voraussetzungen vorhanden sindjeoen Daseyn allein auf die
Wirksamkeit des Geschwornengerichts gerechnet wekden, und wie diese An-
stalt im genauesten Detail durchgefuihrt ist. ..r2dglich kann nur dann auf un-
partheiische und gerechte Ausspriche der Geschwaeeschnet werden, wenn
der Staat hoffen kann, dass auf den Banken derh@eseen Manner sitzen wer-
den, welche ebenso einsichtsvoll als unabhangig sgtbistandig, charakterfest,
und weder durch religidsen Fanatismus, noch duotitigehen Partheigeist geleitet
sind. Es muR3 bei dem Volke in allen Klassen eira3grMasse echter Bildung
vorhanden sein, und die Scheidewand der Sténde niclschroff die einzelnen
Klassen von einander absonde??“Ausgehend von dieser AuRerung gelingt der
Zugang zur wissenssoziologischen Fragestellung deah Besitzindividualismus
im Vormarzliberalismus.

Es fragt sich zunachst, welche Art von Zugangsbemynmeg Mittermaier andeuten
will. Mittermaier erklart an anderer Stelle, dassdas franzosische Modell der

228y/gl. Ubersicht bei Haber, ZStw 1979, 611-617; Siclge, Kampf, S. 123-131.

229 Nyr Frey, Geschworenengericht, S. 143 pladiertRaldikaldemokrat dafir. Dagegen auch der
Radikaldemokrat Siebenpfeiffer, Frage, S. 211, 24%, (was Schwinge offenbar lbersieht), weil
.die Bildung der Masse des Volkes tiberall noch soutidnglich ist”.

230 sjehe dazu HRG/ Battenberg, Bd. 4, Schoffen/ Schgéiécht, S. 1463 (1464).

231ygl. Schwinge, Kampf, S. 126 mit Ubersicht zum Meigsstand.

232y/g|. Seeger, Geschworenengericht, S. 120; Fregckeorenengericht, S. 128 f.; dagegen pla-
diert Geib, Reform, S. 131 fir eine Auswahl durcthSeerwaltungsorgane und sténdische Kdrper-
schaften.

233 Mittermaier, Miindlichkeit, S. 382.
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Bildung der Jury ablehr#4 Das Schwurgericht, wie es in der franzdsischeroRev
lution entstand, lie3 zunachst alle Birger, digvakt Wahlrecht hatten (was wie-
derum an ein MindestmalR an Besitz geknipft wag),Gtschworene zu, spater
sogar schlicht alle Birger. Unter Napoleon wurden @eschworenenlisten dann
nach Census und Capazitat gebildet und limitiertiamer den Zugang zum
Geschworenenamt auf einen kleinen Kreis Gebildater Beguterter. Dieses Ver-
fahren st63t auf Mittermaiers Ablehnung. Andernedswirft er aber auch das in
Frankreich 1793 kurzzeitig eingefiihrte radikalderatikche System als zu weit-
gehend?3> Mittermaiers Wortwahl ,unabhangig“ kénnte nun irmi® von wirt-
schaftlicher Independenz verstanden weféfeand damit auf ein Censussystem
hindeuten. Dafur spricht, dass wirtschaftliche Urialgigkeit sicherlich die rich-
terliche Unabhéngigkeit fordern kann. Wer viel $muzahlt, ist vermdgend und
deshalb als Geschworener auch weniger anféalligd&stechung und sonstige un-
lautere Beeinflussung. Mittermaier erklart jedodlding und politische Reife des
Volkes zur Voraussetzung fir seine Zustimmung zwim&irgericht als Instituti-
on. BloRer Reichtum bietet ihm noch ,keine sichéegmuthung fur Bildung®37
Daraus ist zu schlieRen, dass er einer Zusammeingeter Jury nach Censusge-
sichtspunkten skeptisch gegenubersteht. An an&tedle spricht Mittermaier ex-
plizit aus, dass er die Capazitat fiir das sinnteli&riterium haltz38 Mit zuneh-
mender Bildung will er den Kreis der Juroren weitishen?39 Hierin ist das cha-
rakteristische liberale Prinzip der Mdglichkeit désfstiegs durch Leistunger-
korpert. Faktisch kam freilich auch ein Abstellarf Bildung bei der Jurorenaus-
wahl einem Vermdégenszensus gleich. Denn auch wetterMaier dies nicht sag-
te, mufdten doch aufgrund ihrer Bildung vornehmBehrgerliche und damit regel-
mafig Begiterte die Geschworenen stellen.

Gleichwohl mag man sagen, dass Mittermaier noclgleiehsweise wenig am
Besitz orientiert war. Dagegen lehnt Zachariaeruhe® Umstanden seiner Zeit die
Einfihrung von Geschworenengerichten grundsatzibh zeigt sich aber dann
plotzlich bereit, dies im Falle eines Vermdgensmergu relativieren. Fur Zachari-
ae durfen nur ,rechtliche, erfahrene und durch ihekensstellung der 6ffentlichen
Ordnung eine gewisse Birgschaft gebende MaitteGeschworene werden. Es
fragt sich, was fur Personengruppen Zachariae dgenmiau meint. Die Sicherheit,
man werde schon geeignete Blrger finden, kannrglsbiis eines positiven libe-

234 \ittermaier, Mundlichkeit, S. 382-386.

235 Mittermaier, Strafverfahren, S. 311.

236 7y derartigen Uberlegungen vgl. nur Haber, ZStvwa1$13.
237 \Mittermaier, Strafverfahren, S. 312.

238 \tittermaier, Mindlichkeit, S. 385.

239 Mittermaier, Strafverfahren, S. 306 f.

240 pass insoweit keine Frauen in Betracht kamen, @sotten Liberalen des 19. Jahrhunderts —
ebenso wie damals noch den Radikaldemokraten -elisteerstandlich; vgl. Hardtwig, Vormarz, S.
153.
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ralen Menschenbildes aufgefal3t werden. Sie karinaber auch daraus ergeben,
dass er den Kreis der méglichen Geschworenen sghrieht und damit die Ge-
fahr eines 'MiRgriffs' aus seiner Perspektive kqoeeat fir gering halt. Anhalts-
punkte, die in die letztere Richtung weisen, bieke$ rheinische System, das im
Ubrigen Deutschland als mégliches Vorbild erwogemrde. Zachariae erwahnt
positiv die ,allgemeine Volksgunst®, in der die yum Rheinland stiinde, und halt
eine regionale Beibehaltung des dortigen Systemsidinkba4l Daraus ist zu
schlielRen, dass er die rheinische Ordnung als eigraaltig gelungen ansieht. Im
Rheinland wurden die Geschworenenlisten neben Bjsaspekten nach einem
rigiden Vermdgenszensus gebild&.Denn es sollten, wie es in den seinerzeitigen
Vorschlagen des (unter starkem liberalem Einfl@Biestden) rheinischen Appella-
tionsgerichtes hiel3, nur Manner Juroren werdenfatigy und willig waren, ,,zur
Handhabung der Ruhe und Ordnung kraftigst mitzusvirlind die durch ihr per-
sonliches Interesse sich aufgefordert fihlen, digdige Vertreter der birgerlichen
Gesellschaft jenen Anforderungen zu entsprechelcheeder Staat an das Ge-
schworenengericht zu machen berechtigt #t“Es sollte keinesfalls ,auf das
Graathewohl in die untere Volksklasse tiefer eimdfmn (werden), um die Zahl
der zu Geschworenen berufenen Staatsbirger zu krermeohne sich darum zu
bekiimmern, welche Resultate fiir die birgerlicheetBsshaft daraus hervorgehen
mogen“244 Es ging mithin um die ,birgerliche Gesellschaftiduderen Interesse
an ,Ruhe und Ordnung". Ein Interesse an Ruhe unth@rg hatte gerade die neue
Klasse der bereits zu gewissem Wohlstand gelarigjiegerlichen. Von ihr konnte
echte Mitwirkung erwartet werden. Das weist den \¥edler sogleich vertieft zu
erorternden Frage, ob die Jury vielleicht eher dirtelnstrument des Eigentums-
schutzes als ein politisches Ideal war.

Wie wenig abwegig dies ist, soll zunéchst anhand Atesichten Welckers, der
doch mit so erheblichem ideellen Pathos zu deklamigflegte, plausibilisiert
werden. Im Gegensatz zu Mittermaier aul3ert sichckeéelnicht explizit zum Prob-
lem der Bildung der Schwurgerichte, obwohl er darler Beflrworter der Jury
ist. Deshalb muR3 seine Position unter Hinzuziehamderer Aussagen erschlossen
werden, wobei aber auch diese nicht eindeutig db&t. erste Eindruck mag bei
Welckers unbedingter Juryforderung suggerieren, sbhwebe keinerlei Zugangs-
begrenzung zum Geschworenenamt vor. Wie aus sebfpggen Zitat zur intime
conviction ersichtlich ist, scheint er kein Problé@mder mangelnden rechtlichen
Vorbildung der Laien zu sehen. Im Gegenteil schemtliese zur Verhinderung
einer Einseitigkeit der Berufsrichter gerade zweéRig zu finden. AuRerdem will
er den notwendigen Bildungsgrad im Volk durch diesGworenentatigkeit ja

241 7achariae, Gebrechen, S. 300 und 305.

242y/gl. dazu im einzelnen Blasius, Kampf, S. 152 sovtien B. II.
243y/orschlage des Rheinischen Appelationsgerichtd S. 1

244 yorschlage des Rheinischen Appelationsgerichtd S. 1
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gerade erst schaffen. Deshalb kann eine bestimnoibildfung oder Eignung
schlecht gefordert werden. Er scheint damit flreeirbreiten Zugang zum
Geschworenenamt zu pladieren. An anderer Stelle telcker jedoch fest, es sei
.gerade das Wesen im System dieses Liberalismns, \v&@rmittelst des allgemei-
nen Vertrauens der Nationen sich erhebende undtetia organisierte Teilnahme
der Einsichtsvollsten und Besten an der Staatsgewajriinden und durch sie den
Despotismus der Massen wie des Einzelnen moglahstuschlieBer?4> Diese
AuRerung tragt einen eher aristokratischen Zug,zdeden ebigen Vermutungen
nicht paRdt. Im dbrigen wird hier das Leistungspgpnangesprochen. Wieder an-
dernorts fordert Welcker als Geschworene ,eine Aakdvder zutrauenswirdigen
Birger?46, die ,gut ausgewahi#4’ und die ,wirdigsten Reprasentanten” des Vol-
ke=48 sein muRdten. Es erscheint deshalb sehr zweifelblafiVelcker tatséchlich
prinzipiell jeden einzelnen fir einen geeigneterscbaorenen halt. Dies auch
deshalb, weil es im liberalen Lager Stellungnahnfién einen Zugang zum
Geschworenenamt ohne Begrenzung durch Census, iGapaler beides praktisch
nicht gibt. Die Zulassung aller Volksschichten zGmschworenenamt ist vielmehr
eine spezifisch radikaldemokratische Forderungakohinischer TraditioA?® An-
dererseits spricht Welcker aber von ,,Geschworeaster welchen Mitglieder aller
Stande und Lebensverhéltnisse Platz findéh‘'Dies scheint den geschilderten
ersten Eindruck zu stiutzen. ,Alle* darf jedoch riclach heutigen Maf3staben ver-
standen werden: Die Liberalen des Vorméarz klammeaites ihren politischen und
juristischen Reformvorstellungen zumindest Menschlene jeglichen Besitz und
ohne jegliche Bildung einfach per se aus. Handwerkagelthner, Arbeiter und
Frauen existierten sozusagen rechtlich gar nichliai (wie dies schon Kant mit
einer fur ihn ganz ungewohlichen Nonchalance suggdehatte). Deshalb kann
Welcker problemlos von ,allen Standen“ sprechen ghaiichwohl nur Leute mit
einem gewissen Mal} an Besitz oder Bildung meinem ®&inem Eintreten Wel-
ckers fur eine allgemeine Zugangsberechtigung zurordnamt ist somit nicht
auszugehen. Freilich kann man — nebenbei bemeekitgegen einer verbreiteten
Ansicht nicht sagen, dass der liberale Mainstreem\tbrmarz — trotz jener aristo-
kratischen Einschlage — direkt antidemokratiscleragrert gewesen wéare. Dabei ist
zundchst daran zu erinnern, dass in der Tat im ¥ormunehmend eine radikal-
demokratische von einer liberalen Bewegung untéedem werden kantpl Das
heil3t aber nicht, dass der radikaldemokratischen§tsozusagen den entscheiden-

245elcker, in: Mannheimer Abendzeitung, Jg. 1844, N

248 \velcker, Jury, S. 688.

247 welcker, Jury, S. 760.

248 \elcker, Jury, S. 773.

249 5jehe z.B. Frey, Geschworenengericht, S. 143;aughh Haber, ZStw 1979, 613 f.
250\velcker, Jury, S. 760.

251Backes, Liberalismus, S. 16, 20 und passim; verkaenSchieder, Staat, S. 113.
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den oder wenigstens einen gleichwertigen Teil zodennen Idee eines freiheit-
lich-demokratischen Verfassungsstaates beigetrhgba. Zum einen hatten radi-
kaldemokratische Denker haufig ein gestortes Véamtsku den Freiheitsrechten
und ihren rechtsstaatlichen, auch gegen Mehrheitegarantierenden Sicherungen.
Zum anderen kann der liberale Mainstream des Varmdar als skeptisch gegen-
Uber Revolution und Arbeiterbewegung, nicht abeyegéiber dem Parlamentaris-
mus als solchem bezeichnet werden.

Mdgen die fihrenden Vormarzliberalen Aristokrataher keine Antidemokraten
gewesen sein — zumindest verweist die Diskussi@n die Juryausgestaltung auf
eine ziemliche Relevanz 6konomischer Belange féiiberale Schwurgerichtsbe-
geisterung und Gberhaupt fur die klassisch-libe@Griendrechtslehre. Die Liberalen
Mittermaier, Zachariae und Welcker sind sich eindgss der Zugang zum
Geschworenenamt nach Census, Capazitat (so Mitemnoaer beidem kumulativ
(so Zachariae und wohl Welcker) zu begrenzen tstitSerrscht nur tUber die Art
der Begrenzung. Das Bild der birgerlichen Gesdditdm Vormarz gewinnt hier
Konturen: Nur bestimmten gesellschaftlichen Grupped die Fahigkeit attestiert,
Laienrichter zu sein. Damit ist ein wichtiger Aspddassisch-liberalen Denkens
exemplifiziert: Es ist trotz des kantianisch-loak@sn Hintergrundes noch nicht in
vollem Sinne unparteilich, sondern fallt in wickgigPunkten in ein eher konventi-
onelles Standes- und Klassendenken zuriick, diesictal des Adels, sondern der
Burgerlicher?>2 Unparteilichkeit gegentber der Vermdgenslage uadegtiber
dem Bildungsstand wird offenbar nicht angestret@nivhuld zwar einraumen, dass
angesichts der damaligen Verhéltnisse die Zulassaigbiger Geschworener
Leute ohne Schulbesuch zu Richtern gemacht héitejetieicht wirklich bedenk-
lichen Folgen. Ferner mul3 man einrdumen, dass diendfenslage vor diesem
Hintergrund stets ein gewisses Indiz fur Bildung .waleichwohl deuten einige im
folgenden zu entfaltende Argumente stark daraufdass auch eine starke Fokus-
sierung auf die wirtschaftliche Freiheit hinter #@rderung nach Schwurgerichten
und ihrer konkreten Ausgestaltung stand:

Bereits die leicht inkonsequente Anwendung des Wapiahkeitsprinzips (die
man schon Kant selbst vorwerfen kann) deutet zumaredarauf hin, dass bei der
Jury und ihrer Ausgestaltung auch handfésteresserim Spiel waren. Das wird
nachstehend bekréftigt werden, und gleichzeitigdvaich im Sinne der zweiten
Arbeitsthese zeigen, dass die echten Uberzeugumyerideender Vormarzlibe-
ralen stark auf die Freiheit des Eigentums fokutstaren. Eine gewisse Anfangs-
plausibilitat gewinnt dies alles zunachst daduddss sich die Liberalen im Vor-
marz als revolutionsskeptisch eingestellt zeigtmyohl sie (wie z.B. Welcker)
von der Obrigkeit unterdriickt und bisweilen verfolgurden — denn dafiir mul3 es

252 pas wird allerdings vollig vereinseitigt bei Ma@rundrisse, S. 10.
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irgendeinen sinnvollen Grund geben. Indem sie, Widcker, die Geschworenen
.nach dem Vertrauen der Regierung“ sowie nach Basiid Bildung auswahlen
wollen, setzen sie sich fur eine Zusammenarbeitd@it alten Machten ein. Und
eine sehr naheliegende Erklarung dafir ist dies dés Regierungen zunehmend
wenigstens einen effektiven Schutz dartschaftlichenFreiheit versprachen — und
dass die liberalen Birgerlichen im einsetzendenitiligmus zu wachsendem
Wohlstand gelangt waren. Und ,wer viele Schatzedafth hat viel zu verlieren®
(Laotse). Vor diesem Hintergrund konnte eine buigerdominierte Laienge-
richtsbarkeit als eine Art Bollwerk der birgerlich&esellschaft verstanden wer-
den — aber nicht nur gegen die Regierungen, sormgyleich gegen radikaldemo-
kratische und sozialistische Bestrebungen. DenrBdiagertum war sich bei aller
Inhomogenitat in einem einig: Die Voraussetzung@nskinen weiteren Aufstieg
waren in Gefahr angesichts der reaktiondren Temgfelvon oben' bei gleichzeitig
aufkommenden sozialrevolutionaren Ansatzen 'voenlAt3 Eine gewisse Freiheit
hinsichtlich der wirtschaftlichen Betatigung hatten sich durch Aufhebung des
Zunftzwanges, Judenemanzipation, Bauernbefreiurdy @awerbefreiheit schon
erkampft. Die willkirlichen staatlichen Eingriffa idiesen Freiheitsspielraum ge-
fahrdeten den weiteren wirtschaftlichen Aufstiegl uien erreichten Status. Die
Unberechenbarkeit des Staates schuf zum einennsighgres Investitionsklima,
weil bereits vollig aus der Luft gegriffene Verd#ghingen polizeiliche Maf3nah-
men herbeifiihren konnten. Zum anderen schwebtepdliisch aktiven Burgerli-
chen bekanntlich physisch in standiger Gefahr tigoi wegen miRliebiger AufRe-
rungen inhaftiert zu werden. Ein langwieriges S&afahren jedoch zog in vielen
Fallen den wirtschaftlichen Ruin nach sich, weswegja reformiertes Strafverfah-
ren auch 6konomisch von eminenter Bedeutungzakngriffe auf das Eigentum
beflrchtete man aber nicht nur durch wirtschafdlicind persénliche Restriktionen
'von oben'. Ebenso war man in Sorge vor einer Braoirg 'von unten', schlimms-
tenfalls durch Straftaten gegen Eigentum und Veenodas vom Pauperismus
gebeutelte Proletariat war von den Burgerlichemydanor dem Kommunistischen
Manifest als sozialrevolutionares Potential erkawotden. Vor diesem Hinter-
grund fallt der Blick darauf, dass wohlsituierterdgprliche Geschworene ein genu-
ines Interesse an der Aufrechterhaltung Ruie und Ordnungnd an der Unter-
bindung umstirzlerischer Aktivitaten haben mu&rRuhe und Ordnung waren
ersichtlich der wirtschaftlichen Betatigung diehlioder sogar ihre unabdingbare
Voraussetzung®® Und in der Tat: Sobald im 19. Jahrhundert ,dieidezUnruhe
sich auf Angriffe auf das private Eigentum von Wn&hmern und Uberhaupt auf

253y/gl. auch Schieder, Deutscher Bund, S. 137; Hat@t\ 1979, 602.

254 Eardt, Steuerungsdefizite, 8 18. 2. Daraus drkléh u. a. die Abneigung des Blrgertums gegen
Revolutionen in der ersten Halfte des 19. Jahrhusdégl. dazu Schieder, Deutscher Bund, S. 137.

255y/gl. nur Schieder, Deutscher Bund, S. 137.
256 /g|. Ekardt, Steuerungsdefizite, § 18. 2.; Blaskiampf, S. 154.
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gewaltsame Aktionen ausdehnte, einigten sich ogpende Liberale und die alte
burokratisch-absolutistische Fihrungsschicht rasater Abwehr weitergehender
Forderungen, wie etwa Verfassungen auf der Gruediieg Volkssouveranita#s’
Welckers, Mittermaiers und Zachariaes AuRerungeisemedamit den Weg zur
nachrevolutiondren Zusammenarbeit von Adel und &iiogn, zur ,Ehe von Rog-
gen und Stahl258 Zumindest nicht ausschlieRlich war das Schwurbe@dso ein
Palladium der politischen und personlichen Frejhaitch wenn die gemaRigten
Liberalen dies oft glauben macht&i.Es sollte wohl gleichzeitig den wirtschaftli-
chen und sozialen Aufstieg des Burgertums absichachdamit ein ,Palladium
der burgerlichen Eigentumsordnung* sé&if.

Das doppelte Abgrenzungsbedirfnis des liberalergdtums im Vormarz ist in
der Forschung ganz generell breit herausgearheieten, gerade auch mit Unter-
suchungen zum Welckerschen Staatslex#iks ist auf dieser Basis sehr plausi-
bel, dass birgerliche politische Forderungen immvéoz zumeist auch Ausdruck
handfester 6konomischer Interessen (bzw. einemubgedobenen Idee der Eigen-
tumsfreiheit) waren. Dass 6konomische Interessesiemdoppelten Frontstellung
gegenlber der althergebrachten Staatlichkeit undeistehenden Arbeiterbewe-
gung gerade fir die Schwurgerichtsdebatte diedibdvlotivationslage mitpragten,
zeigt sich naherhin an folgendem: Schwurgerichtedautschem Boden gab es im
Vormarz bekanntlich nur im Rheinland. Sie wurden weelen Liberalen als Vor-
bild angesehen. Ihr Arbeitsschwerpunkt lag nun &eémeswegs im Bereich der
Pressedelikte, sondern vielmehr im Bereich der iifigasstraftateA%2 Dies ergab
sich aus den drakonischen Strafen des Code datisinucriminelle fir diese De-
likte. Denn das rheinische Schwurgericht war wie seutiger Nachfolger (geman
8§ 74 Abs. 2 GVG) nur fur schwere Straftaten zusginanlafilich der preuflischen
Bestrebungen, die Schwurgerichtsbarkeit im Rhethlabzuschaffen, wurden die
dortigen Liberalen erwahntermafen massiv gegeAldiegation der Jury akti¥é3

257 Hardtwig, Vormarz, S. 64 f. Auch die Gerichtsotfahkeit sollte auf die ,honetten* Leute be-
schrankt werden; vgl. Fégen, Kampf, S. 91 ff.; R@pi@rundril3, S. 77.

258 v/gl. Wehler, Bismarck, S. 104 f.; Geiss, Reich, 8. Roggen' symbolisiert die preuRischen
Junker, 'Stahl' die burgerlichen Fabrikanten; siaheh Fisahn, Demokratie, S. 33 ff.; zum zuneh-
menden liberalen Nationalismus seit den 1840erdatgl. Meyer, Freiheit, S. 177 ff.; zum ,Rechts-
ruck® der Liberalismus in der Staatsrechtslehre 8gblleis, Deutschland, S. 48 ff.

259 Der Terminus stammt von de Lolme, Constitution]1 B, charakterisiert aber treffend die Sicht-
weise Welckers. Er wird auch verwendet von Kdsteryhdlg. Bayern, S. 313 f.

260 Terminus von Blasius, Kampf, S. 149, der dies ven Hiberalen im ganzen annimmt. Ebenso
Landau, Schwurgerichte, S. 267.

261 Vgl. besonders die eingehende Untersuchung vomaamer, Adel, S. 37 ff.; generell zur aus-
gepragten Vorsichtigkeit der deutschen (im Verdleia den franzdsischen) Liberalen Birtsch, Libe-
ralismus, S. 22 ff.

262 Epenso entwickelte es sich in ganz Deutschlant dac flachendeckenden Einfiihrung der Jury
1848; vgl. Landau, Schwurgerichte, S. 287-289.

263v/gl. dazu im einzelnen Blasius, Kampf, S. 155 f.
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Auffallig ist nun, dass eine der haufigsten Klagautete, das Eigentum stiinde
ohne Schwurgerichte ganzlich ,schutzk#$: Dies zeigt, dass das Biirgertum sich
von der Jury nicht nur einen Schutz politischersgelicher und wirtschaftlicher
Freiheit gegen ,oben“, sondern gerade auch eingksamen Eigentumsschutz
gegen ,unten” versprach — also gegen die verarmtgeren Schichten. Und die
Erfahrungen unter Napoleon hatten offenbar dokui@entiass drastische Strafen
fur Eigentums- und Vermégensdelikte dazu geeigregthéenen. Doch muf3 Recht
nicht nur geschrieben, sondern auch angewendeteweler aber konnte eine
starkere Garantie gegen eine ,zu lasche* Handhaldgngvermogensstraftatbe-
stande liefern als eine mit Burgerlichen besetatg%> Nach Census und/ oder
Capazitat ausgewahlte Geschworene muf3ten zwanigsfaaf samtlich Burgerli-
che sein. Von ihnen war aber regelmafRig die gewilesBeurteilung von Dieb-
stahlen und ahnlichen Delikten, deren Tater inMehrzahl den unteren Schichten
angehorten, zu erwarten. Die selber vermdégendenreluthatten vermutlich ein
eigenes Interesse an einer abschreckenden Behgra#u ater56

Die Relevanz gerade des Eigentumsschutzes erbaiierf daraus, dass der Jury-
schutz gegen Verurteilungen wegen miRliebiger Aufkgen sehr begrenzt war. Im
Wirth-Siebenpfeiffer-Prozel? nach dem Hambacher, Fsem Zusammentreffen
Oppositioneller aus ganz Deutschland auf der Schin® zu Hambach 1832, fallte
die Jury z.B. einen Freisprué®’ Doch belegte die Obrigkeit die beiden Radikal-

264 sjehe dazu Ruppethal, Denkschrift, S. 3 f.; vgchaschieder, Deutscher Bund, S. 137;
Landau, Schwurgerichte, S. 267.

26530 auch Blasius, Kampf, S. 158; Landau, SchwurgicS. 267.

266 50 auch Landau, Schwurgerichte, S. 267; BlasiusadfaS. 149; ahnlich Gneist, Bildung, S.
151. Dass die Angst vor den Besitzlosen ganz gdnareinem Zusammenhang mit dem Streben
nach Gewaltenteilung gestanden haben dirfte, ierddacpherson, Theorie, S. 283 f. anhand von
Locke und der englischen Situation im 17. Jahrhttrele zeigen: Locke erklarte Freiheit und Eigen-
tum zum Endzweck des Staates, postulierte abechgleitig staatliche Entscheidungen nach dem
Mehrheitsprinzip ohne Anerkennung einer Grundrdghtiing der Legislative. Vordergrundig er-
scheint das widerspruchlich. Doch der Widersprut sich sogleich auf: Denn Locke nahm natdir-
lich an, dass nur die Eigentiimer (und damit dasrdile Blrgertum) ein Stimm- und Wabhlrecht ha-
ben. Vor den so gewonnenen ,Mehrheiten“ brauchigim die Biirger in bezug auf ihre wirtschatftli-
chen Freiheiten nun aber kaum zu fiirchten. Dag fithder Vermutung, dass fiir das liberale Biirger-
tum vielleicht der Verfassungsvorrang erst danhtigcinteressant wurde, als breitere Volksschichten
Zugang zum Wabhlrecht erhielten. Eine Einschrankun§ man aber jedenfalls machen: Locke kann-
te den Vorrang der Verfassung sowie ein Verfasggeright nicht prinzipiell nicht — er nahm statt
einer Einklagbarkeit der Grundrechte nur einfaah VWiderstandsrecht der Blrger in bestimmten
Fallen der Freiheits- und Eigentumsbeeintrachtigamglenes Widerstandsrecht ist jedoch der eigen-
artige Vorlaufer der modernen Grundrechtsklage etw@estalt der grundgesetzlichen Verfassungs-
beschwerde; vgl. Ekardt, Steuerungsdefizite, 8L18.

267 Mit der Jury und der Publizitat, die durch das\@atyericht sowie durch die Offentlichkeitsma-
xime hergestellt wurde, hoffte man auf Dauer dibaftierung von Regimegegnern verhindern zu
kénnen; vgl. Fogen, Kampf, S. 38 f. Eine derarfiggppelstruktur findet sich im 20. Jahrhundert in
Extremform im Dritten Reich, wo die gerichtlich Fgesprochenen oftmals direkt von der Gestapo
vor dem Gericht erwartet und in Konzentrationslagggewiesen bzw. in Schutzhaft genommen
wurden; vgl. I. Muller, Juristen, S. 179 f.
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demokraten mit fortdauernder Untersuchungshaficldief3end wurden sie von
Zuchtpolizeigerichten zu Haftstrafen verurteilt.eRDlury alleine konnte also eine
Bestrafung nicht verhinder$8 Noch weiter lait sich die Relevanz ékonomischer
Belange fur die Schwurgerichtsidee anhand der sitten Regionalgeschichte
erharten. Westerkamp hat in einer Aufarbeitung Materialien der sachsischen
Zensurbehdrden nachgewiesen, dass um 1830 dieefPedissit vom Blrgertum
eher als ein Unterfall der Gewerbefreiheit (!) aféfdt wurde$® Selbst wenn man
das Pressefreiheitsargument fiir die Jury auch akdvick echter Uberzeugung
(und nicht nur als strategische Tarnung) wertétliso schon von dieser Seite her
ein 6konomischer Bezug gegeben: Pressefreiheitevoifgénbar schon konzeptio-
nell (auch) als Instrument der wirtschaftlichenike# begriffen. Das verdeutlicht
am Beispiel der Jurydebatte und der involviertear@rechte, wie zentral die wirt-
schaftlichen Rechte aus der Sicht des Vormarzbiingesrwaren.

Dass detSchwerpunktiberal-vorméarzlichen Freiheitsdenkens bei dertseinaftli-
chen Freiheit lag, zeigt ein weiteres Indiz in derydebatte: Offenbar wurde von
liberaler Seite wenigstens mitunter die faktischarBatik der Zensur eher uber-
trieben. Zumindest in Sachsen (weniger dagegeman@n oder Osterreich), war
mit den Zensoren durchaus ,zu redéffDas gilt wenigstens fiir die groRen Stad-
te, wo die Zensurbeamten Privatleute wie z.B. staate Professoren waren. Nur
bei den Aufsichtsbehérden der Zensoren fand siehEilfertigkeit, die man ge-
meinhin der Zensur insgesamt unterstellt. Wenn dberZensurargument mithin
zwar wichtig, aber trotzdem leicht tiberzeichnetleemt, so deutet auch dies auf
erganzende (nicht ersetzerddd andere Beweggriinde hin. Die damit weiter ver-
deutlichte Rolle des Eigentumsschutzes unterstreioth eine Auerung von Rot-
teck, Welckers Mitstreiter: ,Die theoretisch wieaktisch allerwichtigste Frage in
bezug auf Eigentum und Eigentumsrechte und die kimanserer durch den teils
drohenden, teils bereits ausgebrochenen ... KdiergEigentumslosen wider die
Eigentimer’ bezeichneten Zeit bedeutungsvollstedist von den Grenzen der
rechtlichen Zulassigkeit ... der Eigentums-Anerkerg namentlich der ... Eigen-

268\/gl. Haber, ZStW 1979, 600 f. m. w. N.; Laufs, 882, S. 325 (329 f.).
269y/gl. im einzelnen Westerkamp, Pressefreiheit, Buvd passim.

270 Anhand des sachsischen Quellenmaterials heradmgiedrvon Westerkamp, Pressefreiheit, S.
124 und passim.

271 Einseitig erscheinen die marxistischen Versucke, idassischen Liberalismus als rein ideologi-
sches Produkt bestimmter wirtschaftlicher Verh&Raizu sehen. Vgl. exemplarisch Ashcraft, Marx,
S. 77 ff., der sich in zahlreiche Ungereimtheitenstrickt und dabei Max Weber mehrfach verball-
hornt: Zwar mag es richtig sein, dass Marx ,lde@aj immer nur als ,verzerrtes" Abbild der Pro-
duktionsverhéltnisse deutet. Jene ,Verzerrung" éngeloch wenig daran, dass Marx offenbar an-
nimmt, Ideen kdnnten Interessen nicht faktischiime endere Richtung lenken (oder gar unabhangig
von Interessen auf ihre normative Richtigkeit Ubéftpwerden). Weber und Habermas haben dage-
gen jene wechselseitige Abhangigkeit von Ideen latefessen klar gesehen; fiir jenes Wechselver-
haltnis auch Ekardt, Zukunft in Freiheit, 8 7 Adu8 B. Il. 1.
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tums-Anhaufung in den Handen einzelner PersoA€@Zivar verrat die Formulie-
rung, dass Rotteck keinesfalls das Eigentum zueinaéirstrebenswerten normati-
ven Gut erhebt. Doch die Bedrohungslage durch diedd der Eigentumslosen ist
ihm gleichwohl offenbar sehr prasent. Freilich nma@8n wohl sagen, dass 6kono-
mische Belange unter den Liberalen im 19. Jahrhurgtetig immer wichtiger
wurden. In den Napoleonischen Befreiungskriegeriesow unmittelbaren Vorfeld
der Marzrevolution hatten verfassungspolitische n@dlagenthemen besondere
Konjunktur; umgekehrt ergab sich nach 1848 einecex@ Fokussierung ékonomi-
scher FrageA’3 So befand der Nationalliberale Sohm in den Gesb&ratungen
zum BGB Ende des 19. Jahrhunderts: ,Freiheit dgerffums — unentbehrlich fiir
uns alle. Von dieser Freiheit leben wir. Unserezgaiiffentliche und sittliche Frei-
heit, die wir als Einzelpersonlichkeit besitzens dastbarste Rechtsgut, das wir
alle haben, wird uns durch das Privateigentum, fdsie Privateigentum allein,
ermdglicht. In dem Privatrecht liegt die Magna Ghaannserer offentlichen Frei-
heit. Weit mehr als auf der Staatsverfassung bemuhtdem birgerlichen Recht
das, was wir Freiheit nennen."”

Trotz alledem bleibt es unverandert unwahrschéinliass dieser Besitzindividua-
lismus ein rein ideologisches Spiegelbild handfelsteeressen war. Vielmehr deu-
tet bekanntlich einiges darauf hin, dass die Lileerauch aus echter Uberzeugung
der Dominanz der wirtschaftlichen Freiheit anhingeer vormarzliche Liberalis-
mus sollte nicht in marxistischer oder BourdieusdWanier zu einer blo3en ,ldeo-
logie* stilisiert werden (die hinter vermeintlichrieren Uberzeugungen nur 6ko-
nomische oder statusbezogene Interessen verldgt.Zusammenwirken unter-
schiedlicher Motive (= Uberzeugung und Kosten-NotRenken) sei noch an
einem weiteren Beispiel illustriert: anhand derisghen ,MaRigung“ der Vor-
marzliberalen. Auch sie kann weder allein aus ien&berzeugung noch aus Kos-
ten-Nutzen-Motiven wirklich plausibel erklart werdéZunéchst einmal ist in Erin-
nerung zu rufen, dass die liberalen Fuhrer ganmwibgend gebildete Professoren,
Lehrer, Rechtsanwélte usw. und damit Staatsdierm@erw— und damit war die
MaRigung letztlich in ihrem ureigenen beruflichenieresse, zumal sie nicht nur
Vorteile der bestehenden Ordnung genossen, sondemter gar den Entzug ihrer
Existenzgrundlage beflirchten mufdten. Letzteredgjliveise sicher auch fur Un-
ternehmerpersonlichkeiten, denen eine frontale otétion mit dem Staat eben-
falls schlecht bekommen wére. Die Gefahr, wirtstiichf durch staatliche Eingrif-
fe ruiniert zu werden, war ja gerade eine BasisKhspfs fur die Pressefreiheit
und den reformierten Strafprozel. Jener Kampf aldee kontraproduktiv gewe-

272y Rotteck, Eigentum, S. 628.

273 Einen Ubergang von ékonomischen zu verfassungismbien Fragen in den 1840er Jahren diag-
nostiziert im Quellenstudium Berghausen, Liberaten7y ff. flir das rheinische GroR3birgertum; ver-
mittelnd zur Relevanz 6konomischer Belange im voriigdren Liberalismus Sheehan, Liberalismus,
S. 2009.
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sen, wenn er so gefiihrt worden wére, dass er desgewalt erst recht zum ,Ein-
greifen” motiviert hatte. Gleichzeitig ist die ,#pale MaRigung“ aber Bestandteil
eines schlissigen theoretischen Konzepts, welclie¥arve verfochten wurde —
was nicht unbedingt fiir ein reines Kosten-Nutzeme® spricht. Hier ist noch
eine ganz entscheidende Erinnerung und KlarsteltumggbrachtAuch soweit die
Vormarzliberalen aus echter Uberzeugung und nicie Kosten-Nutzen-Motiven
handelten, heiRlt das nicht, dass sich ihre Ubermarggn véllig auf wirtschaftliche
Grinde z.B. fir die Jury reduzieren lassen — auehndie wirtschaftliche Freiheit
in ihrem Uberzeugungskanon eine ganz entscheidBRotle spielte Speziell fur
Welcker, der Staatsbeamter war und auch so uUbegrbebliches Vermogen ver-
fugte, bestand kaum AnlaR3, die strafrechtliche Bglag wegen unbotmaRiger
Meinungsaufierungen als wirtschaftliches Probleraudassen. Ganz generell be-
stehen keine klaren Anhaltspunkte dafir, dass deralen ihre Pladoyers fir
politische und persdnliche Freiheit als reine Hildsloyers fir eine eigentlich aus-
schlieBRlich erstrebte Wirtschaftsfreiheit verstand&/iederum spricht dagegen
auch das diesbezigliche Pathos und die Leidenschafter in der Paulskirche
und vorher in den Standeversammlungen Uber dieugeAasgestaltung bestimm-
ter Grundrechte gestritten wurde.

Das, was vorstehend theoretisch geschluf3folgertdurdh einzelne empirische
Befunde untermauert wurde, gewinnt fur die Juryttebausatzliche Plausibilitét
durch die Praxis der Schwurgerichte, wie sie s@thnl848 durchsetzten: Es kam
in der Tat zu mehr strafrechtlichen Verurteilungda bei reinen Berufsgerich-
ten274 Umgekehrt gab es in Pressefallen in tUber 80 %Pdezesse Freispriiche.
Dies erscheint als weitere empirische UntermauedargVotivationslage, die mit
den beiden Arbeitsthesen behauptet wurde (,Kostgtzéth-Denken plus echte
Uberzeugung und innerhalb der echten UberzeuguBgeninanz des Besitzindi-
vidualismus®): Konventionelle Strafprozesse, und #anventionelle strafrechtli-
che Schutzgut ist eben das Eigentum, fuhren midder zu harteren Urteilen, und
in Presseangelegenheiten kommt es umgekehrt zepFRiehen. Es ist nicht er-
sichtlich, wie diese Schieflage anders als daderttart werden sollte, dass bei
den (burgerlichen) Geschworenen der Nachrevolugihgienau jene kombinierte
Motivationslage wirksam wurde, die ihren vormarnzéo Gesinnungsgenossen
vorstehend nachgesagt wurde.

274vy/gl. die Auswertung der Statistiken der 1850erdatei Merkel, Strafrecht, S. 56.

275 pngesichts der geplanten Bildung der Schwurgericaigh Census und Capazitat wird tiberdies
die These Welckers fragwirdig, dass die Angeklagterwillkiirlichen Verurteilungen durch Berufs-
richter mit der Einfihrung von Schwurgerichten deget wiirden. Er spricht insoweit treffend nur
von einer solchen Gewahr fiir ,die Birger“. Der Bdgiiés Birgers ist doppeldeutig: Es kann poli-
tisch-rechtlich (citoyen) oder gesellschaftlich ybgeois) verwendet werden. Bei dem gemaRigten
Liberalen Welcker fallt die Bedeutung der beidenniiai jedoch zusammen. Die Liberalen im Vor-
marz forderten einen Wahlzensus, der im wesentlidliein die Birgerlichen zu Staatsbiirgern ma-
chen sollte. Welcker hat insofern recht: (Nur) Bigrger (bougeois = citoyen) kdnnten auf eine eini-
germaflen neutrale Beurteilung durch ihre Standesgenaechnen. Das einfache Volk hingegen lief
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V. Wissenssoziologische Einzelanalyse zu Savigngrfassungspolitische
Interessen im Gewand strafrechtsdogmatischer Ubegengen

Der wissenssoziologischen Analyse der Motivatiogesta liberaler Denker im
Kampf um die Schwurgerichte soll jetzt eine spézidinalyse des Standpunktes
von Savigny zur Seite gestellt werden. Es sollagfiverden, ob sein Motiv die
reine Suche nach wahren und richtigen Urteilen wader ob seine Uberzeugun-
gen, wissenssoziologisch gesprochen, lediglichidkwlogischen Tarnung unaus-
gesprochener Interessenlagen dienten — was aufaaitere Uberpriifung meiner
handlungstheoretischen Arbeitsthese hinauslautt. F¥age hier ist deshalb von
besonderer Bedeutung, weil sich Savigny nach sefBelostverstandnis politisch
sozusagen vornehm zuriickhielt. Einfach zu klarediesFrage freilich nicht ange-
sichts ,der einigermaRen dammrigen Theorie deohssthen Schulé?s, der Sa-
vigny und seine Methodik zuzurechnen sind. Vor ehesdintergrund konnte sich
die Forschung bis heute nicht einigen, inwieweli@ay tatséachlich ein Anliegen
.wissenschaftlicher Reform* verfolgte — oder obrsgesamtes Lebenswerk eher
der Tarnung bestimmter Machtinteressen des altenf3schen Establishments
diente??’

Recht war flr Savigny (wie fir Zachariae) eine ®adbs Verstandes. Die Juris-
diktion sollte eine Angelegenheit der Fachjurisbégiben, denn nur sie sei in der
Lage, die von der Rechtissenschafauf der Grundlage des Volksgeistes ausges-
talteten Rechtsinstitute richtig zu verstehen unzisvenden. Mit dem Rekurs auf
den Volksgeist ist hier keine demokratische odenalkopische Erhebung des
burgerlichen Mehrheitswillens gemeint. Savigny dackich die Sache eher so,
dass die professionellen Juristen das gewordenbt RecVolke nach Art eines
Méarchenaufzeichners erhorchten und es dabei zmeBystem formten. Dass Sa-
vigny unter diesen Umstdnden den Laienrichtern tskep gegenlberstand, ist
nicht unbedingt Uberraschend. Savigny gab seine altierte Stellungnahme als
Minister und damit als Politiker ab, denn es hansieh um eine geheime amtliche
Denkschrift. Es fragt sich, ob man sie gleichwdhbl'abjektive’, die Wahrheit su-
chende wissenschaftliche AuRerung ansehen kannaienan sie vielmehr als
eher interessengebunden einordnen muf3. Savigngt sedihm fur sich in An-
spruch, 'objektiv' und ‘wissenschaftlich' zu ugrilnd sich sein juristisches Urteil

angesichts der geplanten Census- und Capazitatsmdslefahr, bei den (burgerlichen) Geschwore-
nen genauso wenig oder sogar noch weniger Verstirdriinden als bei den staatlichen Berufsrich-
tern. Das Palladium der burgerlichen Freiheit deofiso nach der alten Klassenjustiz durch adlige
Staatsbeamte in eine neue Klassenjustiz durch Bigtge Laienrichter zu minden. Zum Problem der
Klassenjustiz Rottleuthner, Einfiihrung, S. 102, 129; 134-137; Rohl, Rechtssoziologie, S. 357 f.

276\, Wilhelm, Methodenlehre, S. 28.
277 verkiirzt dazu Merkel, Strafrecht, S. 47 f.; kotrdagegen W. Wilhelm, Methodenlehre, S. 36 ff.
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in keiner Weise durch politische Leidenschaftermdwelcher ,Parteiungen tri-
ben zu lassen. Der ministerielle Charakter der Belmiift begriindet hier jedoch
Zweifel. Fir eine iiberwiegend interessenmotividw®erung spricht, dass Savig-
nys deutlich ablehnende Einschéatzung des Schwalgsrder seiner Amtsvorgan-
ger im Justizministerium entspricht. Auf Kircheiseeruft er sich sogar ausdriick-
lich.278 Dieser hatte gegen das Gutachten der Rheinischemediats-
Justizkommission, das sich fur die BeibehaltungJdey im Rheinland ausgespro-
chen hatte, polemisiéf® und bewirkt, dass das Schwurgericht aufgrund Kabi-
nettsorder vom 19. 11. 1817 nur Ubergangsweiseuris Abschlul® der Revision
des preuBischen ALR geduldet wurdeKircheisen wie Savigny waren Mitglied
der preuBischen absolutistischen, insofern einendiegenden Verfassungsreform
deutlich abgeneigten Staatsleitung. Die anhaltgbegnerschaft der Krone gegen
die Schwurgerichtsbarkeit hatte zuletzt der Amtgéoger Savignys, Kamptz,
unmilverstandlich zum Ausdruck gebracht und didsjleche Aktivitaten ins
Auge gefaBt, um ein Ubergreifen der rheinischerieBéteit des Schwurgerichts
auf AltpreuRen zu vermeidéf! Auf diese Linie war Savigny gegeniber seinem
absolut herrschenden Monarchen Friedrich Wilhelm ustpflichtet. Dieser mif3-
billigte jedwede MalRnahme, die im entferntesten kuitstitutionellen Verhaltnis-
sen in Verbindung gebracht werden konnte, auf dds®ste?82 Das Schwurge-
richt stand in einer von der liberalen Oppositigandig herausgestellten engen
Verbindung mit Pressefreiheit und KonstitutionalisnEs war deshalb bei den
absoluten Monarchen verhaB3t und gefirct#eDiese Umstande relativieren die
Uberzeugungskraft von Savignys AuRerung und indiriecine zumindest auch
instrumentelle Motivation des Autors. Das ergilshsauch daraus, dass die Denk-
schrift gerade ,nur den hdchsten Behdrden* und tidemn geistigen Zentrum der
preuBischen Restauration zugedacht war. Diese bésten auf eine Beflirwortung
der Jury mit auRerstem Befremden reagiert. DassAdiBerung geheim erfolgte
und dem Volk gar nicht bekannt werden sollte, dntliegran nichts. Denn auch
intern legten die preuf3ischen Monarchen und instoese Friedrich Wilhelm IV.

278 savigny, Denkschrift, S. 478.

279 yotum des Justizministers Kircheisen betr. dieddigation der Justiz in den Rheinprovinzen,
vom Juli 1818, in: Landsberg, RIJK, S. 330 f.

280 andsberg, RIJK, S. 367-373.

281v/gl. dazu Haber, ZStw 1979, 595 (dort Fn. 9).

282 Friedrich Wilhelm 1V, zitiert nach Hattenhauer,u@dlagen, Rdn. 249: "... dass es keiner Macht
der Erde je gelingen soll, Mich zu bewegen, dagriahe ... Verhaltnis zwischen Fiirst und Volk in
ein conventionelles, constitutionelles zu wandelWon einer Schwache weil3 Ich Mich ganzlich frei.
Ich strebe nicht nach eitler Volksgunst ...". Valich Schoeps, PreufRen, S. 188 und 197 zum HalR des
Konigs auf alles, was an die franzésische Revolutiimerte.

283 F(ir den badischen Regierungskommissionar Baumgatelée das Schwurgericht eine "MiRge-
burt revolutionarer Bewegungen" dar; zitiert nacthifaEntwicklung, S. 33 f.; vgl. auch Bottges,
Laienbeteiligung, S. 20; Landau, Schwurgericht&256.
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auf Loyalitat groRen Werg4

Am Beispiel Savignys laRt sich damit noch einm&eanen, dass auch eine rein
fachliche Argumentation zum Schwurgerichtsprobleanct Interessen kontami-
niert sein konnte. Das Ausmalf3 der AbhangigkeitsepreulRischen Ministers vom
Wohlwollen seines Monarchen belegt folgendes Fak&mtbst der haufig als 'auf-
geklart' und 'philosophisch’ sowie 'schdngeistekennzeichneté® Konig Fried-
rich Il. pflegte, wie auch sein Vater Friedrich Wélm |., seine Minister und
hdchsten Beamten im Falle von unerwiinschtem Widechpoder Unbotmafigkeit
zu informieren: ,Halt Er das Maul“, sonst ,machtdan Sprung nach Spanda8gé.
Wenn aber selbst der durchaus aufgeklarte ,Alt&z’Fso verfuhr, was war dann
erst vom dem auf unbedingte Loyalitat bestehenderesals "unberechenbar" und
"leicht erregba®®’ bekannten Friedrich Wilhelm IV. zu erwarten? Nh¢hrfuhrte
fur in Ungnade gefallene Minister der Weg im 1%hrdandert kaum mehr nach
~Spandau”, sondern eher auf die wohlerworbenen IG@kichwohl liegt es vor
jenem Hintergrund nicht fern anzunehmen, dass 8gsiduRerungen den Stem-
pel politischer Ricksichtnahme tragen. Zumindesiespolitische Karriere ware
im Falle einer unbotmagigen Stellungnahme wohl 8eegewesen. Dies gilt um
so mehr, als Friedrich Wilhelm IV. von seinen Miei$:i1 ohnehin eine extrem
schlechte Meinung hatte. Er betrachtete sie sdahiitsh,Rindvieh“288 Hatte sich
Savigny fur Schwurgerichte ausgesprochen, hatteMtmrarch das als In-den-
Rucken-Fallen auffassen kdnnen und missen.

Die AuRerung Savignys kann somit nur mit Einschuigien als ,rein rechtsdog-
matisch fundiert* angesehen werden. Davon einmgesdhen scheint mir eine
grundséatzliche Kritik an der Savignyschen Methode Denkweise angebracht.
Meine These dazu ist letzten Endes, dass gerade yemmeintlich ,wertfreie”
Ansatz, der bereits den Weg hin zum philosophiséhmsitivismus weist, auf kuri-
ose Weise selbst eminent wertbehaftet ist. Dasiziepl eine ndhere Betrachtung
des gesamten methodischen Ansatzes, den der Bis$awigny zugrundelegte. Ich
kann sie hier nicht im einzelnen durchfiihren; icbdr aber an anderer Stelle ge-
zeigt, dass ein philosophischer Positivismus imeBngs unhaltbar ist — und dass er
Uberdies hochproblematische Konsequenzen hat, g@raddmgang mit autorita-

284y/gl. Schoeps, PreuRen, S. 188-192; siehe auchtéing&riedrich, S. 146 und 421.

28550 z.B. Mast, Hohenzollern, S. 121 und 128.

286 v/g|. Augstein, Friedrich, S. 146 und 421. In Spanddamals einem Vorort von Berlin, befand
sich eine Zitadelle mit Kerker. - Friedrich Il. hegine Drohung Ubrigens auch wahr gemacht. So liefl3
er drei Richter des Berliner Kammergerichts 1779 wedes ihm mifallenden Urteils iMuller-
Arnold-Prozelein Jahr in Spandau einsperren im Zusammenhangimgim Machtspruch; vgl. aus-
fuhrlich Haft, Waagschale, S. 47-52; Wesel, WeldeynS. 79-82.

287 5choeps, Preulen, S. 189.

288 pokumentiert vom koniglichen Adjutanten LeopoldGerlach, zitiert nach Schoeps, Preuien, S.
192.
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ren Regierunge?®? Savigny war freilich kein echter Positivist, somdérug auch
kontextualistische Zlge — was jedoch im Umgangdaih Bestehenden zu identi-
schen Ergebnissen fuhrte: Normen werden als , Tagseicaufgefaldt, Gber die sich
.Zweifelsfrei“ entscheiden laf3t; und richtig ist idweifel genau das Bestehende.
Wilhelm gibt dies m.E. sehr treffend wieder: ,Distorische Schule war demnach,
vergleicht man Theorie und Praxis, in jenem eigemth Sinne nicht historisch, in
welchem sie das historische Verfahren aufgefal3$emisvollte. Sie verwirklichte
nicht das entwicklungsgeschichtliche Prinzip, sondkeferte stiickhafte, vom
Boden der Gegenwart abgeloste Geschichte. StaRedsts der Gegenwart klarte
man vornehmlich das der Vergangenheit auf, undaes k&ufig dahin, dass man
nur den ,toten Buchstaben’ der Gegenwart mit demM@degangenheit vertauschte.
Das Ergebnis zeigte, dass die historische Schuddchw die Mdglichkeit einer
Abkehr von der Vergangenheit so heftig leugnetar sehl auf die Abkehr von
der Gegenwart sich verstand, und dies war kein Wjmtach. Vielmehr fand die
gesellschaftlich-politische Funktion der geschichén Rechtstheorie ihren genau-
en Ausdruck in der praktischen Anwendung des réditgischen Verfahrens.
Bedeutete die traditionalistische Rechtslehre atiue die Verteidigung der ,Le-
gitimitat’ im Bereich des Rechts, so diente diessisschaftliche Praxis teils einer
rechtspolitischen Passivitat, teils einer direkfechtfertigung der bestehenden
Rechtsordnung??® Zuweilen wird Savigny deswegen gar mit dem spsaiien
Positivismus deutscher Juristen im Dritten ReicWarbindung gebracht. Freilich
mufd man stets auch bedenken, dass Positivmus ataft&tskritisch wirken kann
— indem er die Herrschaft wenigstens durch den 8tatien des Gesetzes begrenzt.
Der Savignysche Gestus hat in jedem Fall den éassand seither entscheidend
gepragt®l Rechtsvissenschafivird von vielen immer noch als quasi rein logische
tatsachenhafte Disziplin angeseff@n- oder jedenfalls werden ihre Wertungen als
»,moglichst unpolitisch* darzustellen versu@ig.Beim historischen Savigny nahm
dies mitunter gar kuriose Formen an. Haufig blemdet politische Vorgange
schlicht aus. AnlaRlich der von vielen seiner Hatldkollegen mit Empdrung
aufgenommenen Karlsbader Beschliisse, die einektestrUberwachung der U-
niversitaten vorsahen, beschlol} er fir seine ei§enson, sich "nicht irre machen"
zu lassen durch diese "allgemeinen Universitatsghditen”, solange nur niemand

289y/gl. Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 2 A., § 2 C.dif 6 A. IV. 2.

290\, wilhelm, Methodenlehre, S. 36 f.

291 ygl. nur Kroeschell, Rechtsgeschichte, S. 164.

292 Hattenhauer, Grundlagen, Rdn. 241: ,Die Wahl zwéscden Berufsbildern des Rechners mit
Begriffen und eines Arztes fiir den Sozialkorper®atigny fir die deutschen Juristen zugunsten des
Begriffsrechners entschieden.”

293 pen Gegensatz zur naturrechtlichen Sichtweisstiilert folgendes Zitat von Beccaria, Verbre-
chen, S. 78: ,Der einfache und gewdhnliche gesuMdaschenverstand geht seltener fehl als der
Intellekt des Richters, der daran gewoéhnt ist, Stijalfinden zu wollen undlles unter ein kinstli-
ches, durch seine Studien gewonnenes System getofiiHervorhebung von F.E.).
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seine ,Lehrfreiheit antaste(te3** Manchen Zeitgenossen galt Savigny aufgrund
seiner subtilen Forderung der Restauration durehhditorische Schule geradezu
als Sinnbild der preuRBischen Reaktion. Heine &ttdi ihn infolgedessen als den
~elegant geleckten, siiRlichen Troubadour der Pardek®>

Sei es aus Interessengebundenheit, sei es aus Btigeeugung — man kann in
jedem Fall sagen, dass einer der wesentlichen Tieadaler historischen Schule in
der politisch motivierten Bek&dmpfung des ,im Verftuecht der Aufklarung ge-
grundete(n) birgerliche(n) Recht(s)" #§.Die historische Rechtsschule war ge-
formt worden in dem Streit zwischen der philosophén und der historischen
'Partei’ an der Berliner Universitat Anfang des J&hrhunderts. Es ging um Ges-
taltung der Gesellschaft durch Recht (so der liedRationalismus) oder schlichte
Anerkennung und wissenschaftliches Studieren demselso die historische
Rechtsschule). Im Raum stand der Kampf zwischenvdsteuropéischen Gesell-
schaft der franzosischen Revolution und den restizen deutschen Zustandén.
Dies manifestierte sich gerade anhand der Schwahger die ein Symbol der
franzdsischen Revolution waren. Schlie3lich waeieg Jury gewesen, die Louis
XVI. und Marie Antoinette zum Tode durch das Fdlllyerurteilt hatte. Savigny
war alles, was an die franzésische Revolution eriten zuwider?8 Er stand auf
der Seite der Restauration und ergriff fur sie étart

Ich will die Aufmerksamkeit am Rande noch auf eivegiteren Aspekt der Sa-
vignyschen Juryablehnung lenken: Nach der Vorsiglider Romantik, die Savig-
ny adaptiert hatte, hatte jedes Volk seinen eigdbeist und sein eigenes Recht.
Auch deswegen konnte eine 'auslandische' (hiemZfisische' oder 'englische’)
Einrichtung in das einheimiscle@ganischeRechtsleben nicht ohne weiteres im-
plantiert werde#?® Aus diesem Grund haben viele Beflirworter der dliege als

294 ygl. nur W. Wilhelm, Methodenlehre, S. 36 ff.; Schneider, ARSP 1972, 267 (267 f. und 286);
Wesel, Weltkunde, S. 85-88; siehe auch Hattenhasemdlagen, Rdn. 243 f. Schon Feuerbach,
Kleine Schriften, S. 133-151, griff Savigny anlé&Rldes Wiener Kongresses wegen seiner "antiquari
schen" Haltung an.

295 Heine, zitiert nach Hattenhauer, Grundlagen, Rda; ausfihrlich zu Heine: Mann, Geschichte,
S. 161-170. Auch Stahl als seinerzeitiger 'Hofpolgh' und Beflrworter von Savignys Ansétzen
erkannte die restaurative Verwendbarkeit von SasdgiVissenschaftsbegriff; vgl. Hattenhauer,
Grundlagen, Rdn. 425.

296 5, Schneider, ARSP 1972, 267 (286); Wesel, Weltkusd 85-88; W. Wilhelm, Methodenlehre,
S. 40.

297 . wilhelm, Methodenlehre, S. 40; G. Schneider, RRID72, 267 (268 ff.): Nicht zuletzt des-
halb wandte sich Savigny gegen eine woméglich demeQdapoleon vergleichbare Kodifizierung
des burgerlichen Rechts.

298 \Wolf, Rechtsdenker, S. 451 f.; Hattenhauer, Gruyeha Rdn. 243 f.; vgl. auch Wesel, Weltkun-
de, S. 85-88.

299 50 tatsachlich Savignys Amtsvorganger Kamptz, r@athwinge, Kampf, S. 25; in diesem Sinne
auch Gneist, Bildung, S. Ill und 77; siehe auch étdtuer, Grundlagen, Rdn. 131 f.
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‘altgermanische' Einrichtung herauszustellen véitsi® Savigny als Konservati-
ver, der als solcher wegen des damals eher aksrglibgeltenden Nationalbewu(3t-
seins dieser Haltung recht unverdachtig ist, beatwetr an anderer Stelle, dass ihm
die deutsche ,Mannigfaltigkeit* viel besser erscieeals die staatliche Einhé#
Damit kann man nicht den Schlul3 auf eine natiotigdis motivierte Ablehnung
der Jury ziehen. Gleichwohl zeichnete Savigny aufdrseiner scharfen Ableh-
nung der franzosischen Revolution eine gewissekeobie aus, die flr seine
Ablehnung der franzésischen Einrichtung Jury miibesend gewesen sein mag,
obschon er kaum deutscher Nationalist ¥ar.

Interessant ist an dieser Stelle ein kurzer Veclenit Hegel, der bekanntlich po-
sitiv zur Jury stand, aber ebenfalls ein prominehtberalismuskritiker war. Sa-
vigny und Hegel wirkten zeitweise gleichzeitig irerdBn, waren personlich aber
geradezu verfeindet. Umgekehrt scheinen ihre Bositi inhaltlich nicht ohne
N&he zu sein. Erstens ist ihnen die Kritik am l#en Rationalismus und ,Forma-
lismus" gemeinsam. Zweitens eint sie das (im Véchleu liberalen Denkern)
groBe Vertrauen auf die Richtigkeit der bestehendermen und Institutionen.
Jener ,Kontextualismus" nimmt indes bei Savignyrlsté positivistische und bei
Hegel starker spekulative Ziige an: Savigny sucaseREecht nach Art einer Tatsa-
che auszulegen, wogegen Hegel es sozusagen irearia¢ggéachlichen Moralintui-
tionen, aber auch in einer hochspekulativen Gebtdpbilosophie verankerte — die
zwar ebenfalls traditionsbejahend war, aber im &drtber Weltgeschichte durch-
aus mit Anderungen der Tradition rech#f8tHegel duRert in diesem Sinne an die
Adresse Savignys: Die rein historische Methodes,da der Zeit erscheinende
Hervortreten und Entwickeln von Rechtsbestimmurngeetrachten”, sei sicher-
lich wichtig und verdienstvoll, ,insofern namlichedEntwicklung aus historischen
Grinden sich nicht selbst verwechselt mit der Ecktiuing aus dem Begriffe, und
die geschichtliche Erklarung und Rechtfertigunghbizur Bedeutung einer an und
fur sich giltigen Rechtfertigung ausgedehnt wird\enn das Entstehen einer In-
stitution unter ihren bestimmten Umstanden sicHkeoahmen zweckméaRig und
notwendig erweist und hiermit das geleistet istswar historische Standpunkt
erfordert, so folgt, wenn dies fiir eine allgemelRechtfertigung der Sache selbst
gelten soll, vielmehr das Gegenteil, dass namliail, solche Umstande nicht mehr
vorhanden sind, die Institution hiermit ihren Simnd ihr Recht verloren ha$®
Hier wird (ansatzweise) deutlich, dass Hegels lmjdb Einstellung zum Beste-
henden durch seine Geschichtsphilosophie, die enkressiven Wandel des ob-

300 Landsberg, RIJK, S. 40 f.; Welcker, Jury, S. 688ei8t, Bildung, S. 77.

301 savigny, zitiert nach Ruickert, Idealismus, S. 16&finlich Savigny, Beruf, S. 111 unter Bezug-
nahme auf den Kodifikationsstreit.

302 Epenso Haft, Waagschale, S. 160; Rickert, Ideatis@u170.
303 Zu meiner Kritik an Hegel vgl. Ekardt, Zukunft Freiheit, § 2 B.
304 Hegel, Grundlinien, § 3; m.E. nicht ganz korreizd W. Wilhelm, Methodenlehre, S. 41 f.
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jektiven Geistes annimmt, begrenzt war. WahrendeHaigo durchaus ein Werden
kennt, gilt Savignys Billigung ausschlie3lich denev@@rdenen. Bei Savigny
»Scheint es ... fast, als ware es die Aufgabe, Glischichte zu bewachen, dass
nichts aus ihr herauskomme als eben Geschichtan, jalkein Geschehen® (so
Nietzsche Uber den Historismus). Bei Hegel dagegdt es gar nicht eigentlich
um Tatsachen (und auch nicht um Wertungen), sonelegn um Phanomenologie:
Die Welt wird auf den Begriff gebracht. Es soll hrecht ndher interessieren, dass
ich dies fur ein erkenntnistheoretisch und praktighilosophisch unmégliches und
verfehltes Unterfangen halte; ich komme darauf retelas naher zuriick.

VI. Historischer Ausblick: Einrichtung und Wiederabchaffung der Jury

Ich schlage jetzt den Bogen — von der handlungstiisohen und liberalismusge-
schichtlichen Analyse zurtick zur Ereignisgeschid®eSchwurgerichte. Im Revo-
lutionsjahr 1848 fand der politische Kampf um deh®urgerichte auf nationaler
Ebene mit deren Verankerung in die Paulskircheagsting ein vorlaufiges Ende.
1848 war die Revolution des liberalen Blrgertumsicht ohne Kuriositét, da es
durch die revoltierenden Massen sozusagen gegee BHilRigungsabsichten dazu
gedrangt wurde. Nichtsdestoweniger ist die Paubkinverfassung das zentrale
Dokument des deutschen Liberalismus im 19. Jah#min8ie wurde erstellt von
der Nationalversammlung. Diese wurde nach revaiétien Unruhen, die aufgrund
von Hungersnéten, Konjunktureinbriichen und der kehden polizeistaatlichen
Unterdriickung der Bevolkerung eingesetzt hatteh,Zmstimmung der deutschen
Fursten im Fruhjahr 1848 vom deutschen Volk gewéhtl konstituierte sich in
Frankfurt am Main in der PaulskircB& Ziele waren die Grundung eines deut-
schen Nationalstaates, die Bildung einer Reichagikek und vor allem die Erar-
beitung und Verabschiedung einer ReichsverfassBegtimmendes Thema war
nach Bildung einer vorlaufigen ReichsregierungAliassung des Grundrechtska-
talogs. Dieser sollte der Kern eines nationaldgril-demokratischen Rechtsstaa-
tes werden.

Die Einzelheiten des Grundrechtskatalogs kdnnen dédinstehen. Wichtig ist
nur: Auf der Grundlage der Vormarzdebatte hielt reare Verankerung strafpro-
zessualer Sicherungen burgerlicher Freiheit in @rechtsform fir geboten. Straf-
prozessuale Grundrechte sollten mittels der Einfiiprdes reformierten Strafpro-
zesses mit den Prinzipien der Offentlichkeit, Miictiteit, richterlichen Unabhan-
gigkeit und der Jury einen wirksamen Schutz gedangkeitliche Repressionen
garantierer?%6 Die Ende 1848 verabschiedete Grundrechtserklawunge spater

305 Hierzu und zum folgenden Gall, Fragen, S. 103-154.

306 zachariae, Gebrechen, S. 84 bezeichnet das Sfatfvensrecht als angewandtes Verfassungs-
recht.



81

unter geéanderter Paragraphenzahlung in die Reidasgseng vom 28. 03. 1849
integriert. Das Schwurgericht wurde verankert im @ 143, 179 PaulsKV. Die
Reichsverfassung von 1849 trat zwar wegen ihreelnlng durch die Monarchen
der GroBméchte PreuRen und Osterreich nie in Krefibesondere war die Weige-
rung Friedrich Wilhelms IV. von PreulRen, deutsckarser zu werden, entschei-
dend307 Die Nationalversammlung hatte ihm die Krone araggn, nachdem sie
zuvor die ,kleindeutsche” Griindung eines deutsdReiths ohne Osterreich be-
schlossen hatte. Trotz ihrer rechtlichen Irrelevhat die Paulskirchenverfassung
liberalismus- und verfassungshistorisch eine bem@ndtellung. In Sonderheit
inspirierte sie ein Jahrhundert spater die Weimdeichsverfassung und das
Grundgesetz — bis in den Wortlaut der Grundrecistshenungen.

Eine grundséatzliche Debatte Uber die Jury fandeim don Liberalen dominierten
Plenum der Nationalversammlung gar nicht mehr.deatie besondere Rolle spiel-
te dabei noch einmal Mittermaier — er wurde nungéittty zum uneingeschrankten
Beflrworter der Schwurgerichte. Am Leitfaden seiS@ésneswandels sei den Er-
eignissen der Paulskirche, soweit sie die Schwialger betreffen, kurz nachge-
gangen. Mittermaier war im Frihjahr 1848 Prasiddat Vorversammlung in
Frankfurt am Main gewesen, die sich hauptsachlich Mitgliedern der einzel-
staatlichen Standeversammlungen zusammengesetet dnad die Nationalver-
sammlung vorbereiten sollte. Mittermaier modifiziet 848 insgesamt zum dritten
Mal in der Schwurgerichtsfrage seine inhaltlicheiffan 308 Anfangs (1819) hatte
er sich fir Offentlichkeit, Mundlichkeit und Akkusansprinzip, aber gegen die
Jury ausgesprocheéf? 1831 machte er die erste Wende zum zwischenzsitlic
Befurworter der Geschworenengerichte 1845 aduRRerte er sich bekanntlich skep-
tisch. Wie oben dargelegt wurde, sind diese Sprineggenauer Betrachtung des-
wegen nachvollziehbar, weil Mittermaier eine Reitlem differenzierten Voraus-
setzungen flur seine Beurteilung der Jury aufgedhalite. Mit der Veranderung
dieser Bedingungen, also z.B. mit wachsender Bddund zunehmender politi-
scher Reife des Volkes, konnte sich demnach aunk €rundhaltung zu den Ge-
schworenengerichten wandeln. AuRerdem war nacleivtiliers Ansicht die Aus-
gestaltung im Detail entscheidend fiir den rechtiiclund politischen Wert der
Jury, so dass seine Haltung von der jeweils kordisdutierten Form des Schwur-

307 Der Konig fuhlte sich in seinem LegitimitatsdenkasgestoRen von diesem ,Hundehalsband, mit
dem man mich an die Revolution von 1848 ketten wlFitiert nach Nipperdey, Geschichte, S. 660.
Gleichwohl hat sie die spatere deutsche Verfasamgicklung nachhaltig, z. T. bis in die Formulie-
rung hinein, beeinfluf3t, insbesondere die WRV unsl @&; vgl. beispielsweise Eisenhardt, Rechts-
geschichte, Rdn. 601 und 758.

308 Schulz, Mittermaier, S. 139 f. dokumentiert, digermaier auch bei anderen Fragen zu Uberra-
schenden Kehrtwendungen neigte.

309 mittermaier, Strafrechtspflege, S. 54 f. Allerdingewertete er auch damals schon die Idee der
Jury grundsatzlich als positiv; vgl. MittermaierpPel, S. 24 und 30.

310 mittermaier, Strafverfahren, § 40; vgl. auch MatkBrozedur, S. 133.
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gerichts abhangig war. Gleichwohl liegt die Annahmaée, dass Mittermaier sich
auch von den jeweiligen Zeitumstanden und der jewiderwiegenden Meinung
hat beeinflussen lassen: dass es also neben Ekmemterer Uberzeugung um
Identifikationsprozesse und Kosten-Nutzen-Erwagangeht. Sein Sinneswandel
zwischen 1831 und 1845 erklart sich wohl darauss didittermaier schlicht Angst
vor Repressionen hatte und sich deshalb liebersetvealeckt hielt. Nach einer
kurzzeitigen Liberalisierung hatten 1831/ 32 naelvotutionaren Unruhen in
Frankreich11 und einigen deutschen Landern verstarkte Repremsieingesetzt.
Viele Liberale dieser Zeit, auch Mittermaiers KgkeWelcker, gerieten wegen
ihrer Forderung nach Geschworenengerichten in Szighkeiten. Ein Anhalts-
punkt fir diese Interpretation von Mittermaiers Maten ergibt sich aus der paral-
lel zur Jurydebatte im Vorméarz gefiihrten Auseinaselzung um die Gerichtsof-
fentlichkeit. Ziel war gerade die mittelbare Getggffentlichkeit durch die Presse,
die durch Zeitungsberichte von Strafprozessen ketiie werden sollte. Davon
versprach man sich eine Kontrolle der Rechtspreghdurch die Blrger. Diese
mittelbare Gerichtsoéffentlichkeit wurde von den Regngen besonders gefiirchtet.
Wer sie forderte, wurde teilweise strafrechtlicifelgt. Mittermaier, der sich stark
fur die ProzeRoffentlichkeit engagierte, sprach eetscheidenden Aspekt der mit-
telbaren Gerichtsoffentlichkeit nie offen an. Ninreal hielt er sich nicht an seinen
Grundsatz; dies geschah in einer besonders frajanitDebatte der badischen II.
Kammer, als er somit die Gefahr der strafrechtlicBelangung fur seine Stellung-
nahme als gering einstufen durfé.Er zog es also offenbar vor, sich keinen unno-
tigen Gefahren auszusetzen. Mittermaiers Beeinfhggslurch Angst vor Repres-
sionen zeigt sich auch daran, dass er sich zurdgeiKarlsbader Beschliisse schon
einmal gegen die Schwurgerichte gewandt hatte. Anctlieser durch intensive
strafrechtliche Verfolgung miRliebiger Oppositideelgekennzeichneten Zeit er-
schien es ihm — wie vielen anderen — offenbar s@heeine allzu regierungs-
feindlichen Forderungen zu erheben.

Den dritten Sinneswandel, durch den Mittermaiergéitdy zu einem entschiede-
nen Beflrworter der Schwurgerichtsbarkeit wdtdevollzog er auf dem Liibecker
Germanistentag 1847, den ich schon erwahnte. @igdfung der Juryproblematik
bildete im Anschlul® an Welckers kurz vorher vendfiehte Artikel im Staatslexi-
kon das Hauptthentd? Mittermaier wird hier zum flammenden Redner fiie di
Jury und macht insbesondere deutlich, dass sieezeliér Flankierungen bedarf,

311Es handelt sich um die sogenannte Julirevolutigh;dazu Langewiesche, Europa, S. 48-54.

312 \ittermaier, in: Vhdlg. Baden, H. 12, S. 45 und %@t. auch Haber, ZStwW 1979, 625.

313 seit 1848 tritt er konsequent fir die Jury eif; mgr Mittermaier, Gesetzgebung, S. 86.

314 Nach der Revolution 1848 entwarf Mittermaier auf Geundlage seiner neuen Position fiir Ba-
den ein gemischt englisch-franzésisches Jurymodadl, 1849, allerdings ohne die von ihm fiir erfor-
derlich erklarte gleichzeitige vollstédndige Etahlieg eines reformierten Strafprozesses, auch ift Kra
trat; vgl. Hahn, Entwicklung, S. 74 f.
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um ihren Wert voll entfalten zu konnen. Darum, umcht mehr um das ,,Ob*“ der
Jury, geht es dann auch, als sich Mittermaier 184fr Nationalversammlung wie
folgt zu Wort meldet'> ,Es kommt Alles darauf an, wie Sie die Schwurgete
bilden und ordnen. Wenn Sie sie so ordnen, dasshdlie H6he des Census fur
Diejenigen, die auf die Urliste gesetzt werden lgmroder durch die Bestimmung,
dass nur gewisse Verwaltungsbeamte die Liste restuanlissen, nur gewisse Leu-
te die Geschworenengerichte bilden kdnnen — undifion hilft hier nichts —
dann haben Sie eben keine Sicherheit, dass Sieusgérichte erhalten, denen
man Vertrauen schenkt. Es besteht aber in alletscleen neueren Pref3gesetzen
ein wesentlicher Fehler, man hat namlich auchwwieder das grof3e Vorbild Eng-
lands nicht beachtet.” Die Befahigung zum Geschnemamt darf sich also nicht
nach einem Census oder dem Gutdinken von Verwalb@agnten richten wie
unter Napoleon. Das Rekusationsrecht, wie es inaBdgund Frankreich existier-
te, war das Recht vor allem des Angeklagten, eimg dder einzelne Juroren pe-
remptorisch abzulehnen. Dass ein solches Recli allenig half, leuchtet ein. An
die Stelle einer abgelehnten Jury mufite schliefgiicd neue, auf die gleiche zwei-
felhafte Weise zustandegekommene treten. EinektdivreLdsungsansatz fur das
Problem der Zugangsberechtigung und der Listentamuknennt Mittermaier
nicht. Er verweist jedoch auf ,das grof3e Vorbildgmds“316 In England war
aufgrund des (als Berechnungsgrundlage herangegoperit ausgedehnten pas-
siven Wahlrechts eine grofRe Anzahl von Blrgern @aachworenenamt zugelas-
sen. Die Reduktion der Listen besorgten von deridRegg unabhéngige She-
riffs.317 Hiermit wandte sich Mittermaier also von seined3&eaulerten Vorstel-
lung eines Capazitatssystems ab. Andernorts bgstégi dies ausdriicklich mit
dem Zusatz, dass allenfalls ein sehr niedriger @easgorderlich waré!8
Mittermaier sprach sich ferner 1848 fiir eine Eimfifty der Schwurgerichte ohne
eine Beschrankung auf die Beurteilung von Tatframesy die er stets flr nicht von
der Rechtsfrage trennbar erachtete. Ich zitieneeseiesbezugliche Stellungnahme
noch kurz. Denn sie wird im SchluRkapitel zu einermativen Kritik an der Er-
kenntnistheorie des Vormarzliberalismus fiihren.tddihaier sagte: ,Wahrend in
unseren Prel3gesetzen uberall die Regel ausgespristhdass die Geschwornen

315ygl. Mittermaier, in: Wigard, Stenographische Bhti;, S. 1610

316 pDas nordamerikanische System war dem englischégebend nachgebildet; z.T. wurden aller-
dings selbst die Berufsrichter vom Volk gewahlt; .vibstlin, Nichtjuristen, S. 46-52; Landau,
Schwurgerichte, S. 245-251.

317 vgl. Schwinge, Kampf, S. 125 f. Fir dieses Systehen Mittermaier damals auch Gneist, Bil-
dung, S. 107. Sheriffs waren hohe Verwaltungsbheamitiéeilweise richterlicher Funktion. Sie wur-
den von der Regierung ernannt, bedurften aber gleitiy des Vertrauens der Stande.

318 Mittermaier in: Vhdlg. Baden 1847/ 48, Beil. HeftS, 40 f. Der Bericht wurde abgegeben am
17. 3. 1848; vgl. auch Mackert, Prozedur, S. 168&cH\heute besteht in England ein niedrigerer Cen-
sus, um die ohne Entschadigung tatig werdendenh@esenen finanziell nicht zu sehr zu belasten
und um Bestechungsversuchen vorzubeugen; vgl. Baiie, 8. 188 f.
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Richter der That sind, ist in England durch eirgere Parlaments-Acte ... ausge-
sprochen worden, dass in PreRvergehen die Gescbmwarrch Richter des Rechts
sind. Die Sache ist bedeutend wegen der FragestellWWenn Sie fragen: Ist der
Angeklagte schuldig, den und den Artikel verfaf®lemist er schuldig, ihn verbrei-
tet zu haben?, so werden, da es hier nur auf tfie fiehatsache ankommt, die Ge-
schwornen ihr Ja aussprechen missen; werden aigeim \EEngland, oder wie in
dem schwedischen Pref3gesetz die Geschwornen gsahziekiich gefragt. Ist der
Angeklagte eines Prel3vergehens durch die Verfasgndgverbreitung des Arti-
kels schuldig?, dann haben sie den Vortheil, dass\o es darauf ankommt, dass
die Volksstimme durch die Geschwornen sich audspriend die feine Grenze
zwischen dem Erlaubten und dem Unerlaubten gezayei was durch Niemand
besser als durch Geschworne geschehen kann, dage,ich, haben Sie den
Vortheil, dass Sie ein Urtheil bekommen, das Vedraverdient und wohl auch
wirklich hat.”319 Mittermaier will sich also wieder am englischers&mn orientie-
ren: In England war die Jury bei der Aburteilunghressevergehen, die auch in
Deutschland eine wichtige Rolle spielten, fir Tamd Rechtsfrage zustandig®
Zumindest fur derartige Delikte pladiert Mittermaigamit fr eine umfassende
Zustandigkeit der Juroren. Die Frage wurde letztlic den Einzelstaaten unter
dem revolutionsbedingten Zeitdruck anders entsemigd Die oktroyierten Ver-
fassungen und Gesetze der Firsten schrieben eieendlme des rheinisch-
franzdsischen Modells fest.

Die Auseinandersetzung um die Schwurgerichte wah rer Marzrevolution zu
deren Gunsten entschieden. Obwohl die Paulskirdréassung nie in Kraft trat
und die revolutiondre Bewegung letztlich niedergtsyen wurde, fihrten nach
1848 die meisten deutschen Staaten Schwurgerighbegtimmte Delikte ein — als
Teil eines reformierten Strafprozessésin der preu3ischen Verordnung vom 03.
Januar 1849 ,uber die Einfihrung des muindlichenaffehtlichen Verfahrens mit
Geschworenen in Untersuchungssachen” werden zeBSdawurgericht sowie das
Offentlichkeits-, Mundlichkeits- und Anklageprinziperbunden mit einer beson-
deren Unparteilichkeitspflicht der Staatsanwaltfichae folgt statuiert:

319 mittermaier, in: Wigard, Stenographische Berici&e1610

320ygl. dazu Biener, Geschworenengericht, § 40.

321 Mmittermaier gelang es zwar vor dem Einsetzen degeB@revolution noch, eine Mehrheit in der

Nationalversammlung von seiner Position zu Uberzeugnd ein gemischt englisch-franzésisches
Modell auszuarbeiten. In die Paulskirchenverfassalmey wurden die Plane Mittermaiers nicht tber-
nommen.

3221 PreuRen durch VO vom 3. 1. 1849 Uber Eiiefihrung des miindlichen und &ffentlichen Ge-
richtsverfahrens mit Geschworenen in Urteilssact®8 1849, 14 ff.). Bzgl. der anderen Lander vgl.

die Auflistung bei Hadding, Schwurgerichte, S. 8&he auch Landau, Schwurgerichte, S. 268. In
Baden fand der erste Schwurgerichtsprozel 1849 dgegeve statt; vgl. Reimann, Hochverratspro-

zelR, S. 10 ff.
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§ 1. Die Gerichte sollen bei der Einleitung und ity der Untersuchungen wegen einer Gesetzes-
Uebertretung nicht ferner von Amts wegen, sondemanf erhobene Anklage einschreiten.

§ 6. Dem Staatsanwalt erlegt sein Amt die Pfliakft dariiber zu wachen, dass bei dem Strafverfah-
ren den gesetzlichen Vorschriften tberall genugtie/eEr hat daher nicht blos darauf zu achten, dass
kein Schuldiger der Strafe entgehe, sondern auctufjalass Niemand schuldlos verfolgt werde.

§ 14. Der Féllung des Urtheils soll bei Strafe Nehtigkeit ein miindliches 6ffentliches Verfahren
vor dem erkennenden Gericht vorhergehen, bei weicter Staatsanwalt und der Angeklagte zu
horen, die Beweisaufnahme vorzunehmen und die Mdithmg des Angeklagten miindlich zu fuh-
ren ist.

§ 60. Die Untersuchung und Entscheidung in Ansehljnder jenigen Verbrechen, welche in den
Gesetzen mit einer harteren als dreijahrigen Fitssteafe bedroht sind ... 2) der politischen und
Press-Vergehen soll vor einem aus fiinf Richterneindm Gerichtsschreiber bestehenden Gerichte,
unter Zuziehung von Geschworenen als beisitzendemétn, erfolgen.

§ 62. Zum Geschworenen kann nur berufen werdendigeEigenschaften eines Preussen besitzt, 30
Jahre alt ist, im Vollgenusse der biirgerlichen Redith befindet, lesen und schreiben kann, und
wenigstens ein Jahr in der Gemeinde, in welchsichraufhalt, seinen Wohnsitz hat.

§ 63. Zu Geschworenen kodnnen nicht berufen werdef) Dienstboten 8) diejenigen, welche 70
Jahre alt sind 9) diejenigen, welche nicht wenigstéhrlich 18 Thir. an Klassensteuer oder 20 Thir.
an Grundsteuer ... oder 24 Thir. an Gewerbesteudcleten.

Durch die umfassende StrafprozefRreform nach deolRian, die meist gleichzei-
tig das Prinzip der freien Beweiswirdigung etabdiewurde sprunghaft der Wech-
sel von gemeinem Strafprozel3 und gesetzlicher Bthe®rie hin zum reformier-
ten StrafprozeR mit Jury und freier Beweiswiirdigwodizogen. Die freie Uber-
zeugung des Richters wurde dabei (wie auch spa@260 RStPO = § 261 StPO)
durch keinerlei Regelbeispiele fur Indizien besoktaDies ist vielleicht durch die
intensive und langanhaltende Diskussion, die destefumg vorausging, zu erkla-
ren. In PreuRRen vollzog sich die Reform im Grunoigas mit einem kleinen Uber-
gang — denn schon 1846 war in Berlin (!) versuclissvelie freie Beweiswirdi-
gung etabliert worden (aber eben ohne Jury). NachRdvolution liel3 das Interes-
se an der Schwurgerichtsbarkeit dann freilich skhraeh. AnlaBlich der Verab-
schiedung der Reichsjustizgesetze 1877 wurde deashGenmerhin in 88 79-92
GVG festgeschrieben — auf Drangen der siddeutscheder und der tber eine
relative Mehrheit im Reichstag verfligenden Libaraleie Zusténdigkeit fur poli-
tische Straftaten wurde allerdings den Berufsrichten neugegriindeten Reichsge-
richt zugewiesen. Voran ging noch einmal eine pefDiskussion, in der die be-
kannten Argumente ausgetauscht wuréérViele, so z.B. Zachariae, forderten in

323 pazu Hadding, Schwurgerichte, S. 49 f.; LandalnwBegerichte, S. 301-303. Gleichzeitig tritt
die RStPO in Kraft, die den reformierten Strafprqzd€r sich seit der Marzrevolution durchgesetzt
hatte, festschreibt; vgl. Schubert/Regge S. 37.
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diesem Zusammenhang die Ersetzung der Jury durbbffSngerichte24 Ein
Census- und Capazitatssystem sah das GVG ubrigensiaht mehr vor (88 84,
85, 32, 33 GVG). Hier hatte sich unter der Hana eireitere ,Liberalisierung des
Liberalismus” ergeben — in anderen Worten: Das Wepe&hkeitsverstandnis hatte
sich ausgeweitet. Ich komme darauf gleich in noiveatAbsicht zuriick.

In ihrer klassischen Form wurde die Jury sodanmM182s Kostengriinden abge-
schafft, zumal da die fur ihre Einfihrung ursédidic verfassungspolitischen
Rahmenbedingungen weggefallen waren. Ein weiterendwar die zunehmende
Kritik an der Trennung von Tat- und Rechtsfragdme, gich mit der Jury (in ihrer
franzésisch-deutschen Variante) verb&tDie nominell weiterhin als Schwurge-
richte bezeichneten Strafkammern beim Landgerigiteh seitdem nicht mehr
zwolf, sondern nur noch sechs '‘Geschworene'. InSéehe handelte es sich bei
diesen 'Geschworenen' um Schoéffen; denn sie eatkhimit drei Berufsrichtern
gemeinsanalle Fragen und sprachen mit diesen das Urteflgrind dessen tragen
sie seit 1972 die korrekte Bezeichnung Schoffee. Bezeichnung Schwurgericht
fur die Kammer des Landgerichts, die fur Kapitabrechen zustéandig ist, besteht
bis heute fort. Sie erinnert an eine Rechtsanstigtim Prozel3 der Konstitutionali-
sierung und Demokratisierung Deutschlands einetigielRolle gespielt hat — was
auch immer man von ihr inhaltlich halten mag.

324 vgl. zachariae, Schoffengericht, S. 57, 63; zunm@a auch S. Mayer, Geschwornengerichte,
passim.

325 pje Diskussion Gber die Trennbarkeit dauert an; Rgxin, Strafverfahrensrecht, § 53 Rdn. 15-
27.
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D. Rechtsphilosophische normative Kritik am Vormarai-
beralismus — aus der Sicht eines modernen Liberalis
mus

Die verfassungshistorisch-wissenssoziologische yseader Jurydebatte im vor-
maérzlichen Liberalismus hat zweierlei erwiesen:t&irs konnte exemplifiziert
werden, dass diwirtschaftliche Freiheit im klassischen (Vormarz-)Liberalismus
die herausragende Rolle spielte — getragen vom bawtzindividualistischen, das
Unparteilichkeitsprinzip relativierenden GrundtendeZweitens konnten die ein-
leitenden handlungstheoretischen Thesen beispidie&faftigt werden, nach de-
nen menschliches Verhalten regelmaf3ig (a) aus eifigsammenspiel von 6ko-
nomischen, biologischen und kulturellen Faktorewispabstrakter formuliert, (b)
aus dem Zusammenwirken von Kosten-Nutzen-Erwégyrgenformitatsstreben,
Vernunftakzeptanz und Geflhlsakzeptanz erklart aentul3. Die erste Erkennt-
nis leitet Uber zu einer normativen Fragestellumg, der ich die Untersuchung
beschliel3en will: Was ist aus einer modern-liberglailosophischen Perspektive
vom vormarzlichen Denken zu halten, soweit es hieslitvidualistisch und unpar-
teilichkeitsrelativierend ist? Vorab sollen zweidare normative Fragen erortert
werden, auf die die Untersuchung am Rande gestafdelVas ist vom in den
Vormarztexten implizierten Verhdltnis von Recht, r&htigkeit und Politik zu
halten? Und was hat es mit der Scheidbarkeit vdsathen und Wertungen auf
sich, die im Hintergrund der Jurydebatte ebenfaili® grolie (ebenfalls implizite)
Rolle spielte?

Verhéltnis von Recht, Gerechtigkeit und ,Politik— sowie von Tatsachen
und Wertungen

Aus der wissenssoziologischen Frage springt ddssahische Problem heraus,
ob die erdrterten liberalen Denker mit der Feudnbalsen Scheidung ,rechtlicher”
und ,politischer* Argumente eine erkenntnistheaehi Uberzeugende Differenzie-
rung aufgebaut habeér® Die Vormarzdenker unterscheiden im Anschlul an Feu
erbach alle zwischen ,rechtlichen* und ,politischékrgumenten fir oder gegen
die Jury. Im folgenden geht es darum, ob jene wisseziologisch entdeckte
Scheidung auch philosophisch gerechtfertigt ise Dhese lautet, dass die Schei-
dung zumindest begrifflich ungenau und zudem uptam{ex ist. Die Ungenauig-
keit betrifft die Termini ,Politik* und ,,Recht” glehermalen. Als ,politisch* stel-

326 Das bleibt in der gesamten Sekundarliteratur mBrgerichtsdebatte unproblematisiert; vgl.
exemplarisch Kern, Geschichte, S. 59; Landau, Saoimvichte, S. 241-243; Schwinge, Kampf, S.
142.
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len die Protagonisten Ublicherweise Argumente da¥,sich auf Erwagungen zur
Pressefreiheit, zur politischen Mitbestimmung und Gewaltenteilung beziehen.
Als ,rechtlich kennzeichnen sie Argumente, die der Gerechtigkeit der Strafge-
richtsbarkeit zusammenhangen, also z.B. ArgumeanteBeweistheorie, zu dro-
henden Fehlurteilen oder zur Befahigung von Laider die Tat- oder womdglich
gar Uber die Rechtsfragen eines Strafrechtsfalldsefinden. Es ist jetzt zu zeigen,
dass damit eine erhebliche Begriffsverwirrung egrewird. Bindig formuliert
zeigt sich, dass die von den analysierten Vormdoren verfolgte Scheidung in
dieser Form nicht aufrechterhalten werden kann.

Ich muld aber zunachst noch ein anderes Problewaenéarzautoren herausstel-
len. Denn seine Aufhellung hangt mit der Frage reebht und Politik zusammen
— auch wenn im Vormarzliberalismus dieser Zusammegtwohl gar nicht gese-
hen wurde. Ich meine die strafrechtliche Untersiimag zwischen Tatfrage und
Rechtsfrage. Insgesamt scheint bei den Vormarziberdas Verhaltnis von Tatsa-
chen und Wertungen wenig geklart zu sein. Dabei gelzum einen um die gene-
relle erkenntnistheoretische Scheidung beider Ebefiem anderen geht es um die
spezielle strafrechtliche Frage, ob sie die nowealnterpretation der Straftatbe-
stande (einschliellich der Schuldregeln) von déekinng der zugrundeliegenden
Subsumtionstatsachen scharf trennen 1a3t. Der eWé&iemenkreis wird jetzt an-
hand der Diskussion tber den ZustandigkeitsberdgrhSchwurgerichte eroértert.
Es wurde im Vormarz namlich dartber gestrittendab Geschworenen nur tber
Tat- oder auch Uber Rechtsfragen richten solltengiBg also um die Einfuihrung
des Schwurgerichts im engeren oder im weitereneSikimter Tatfrage verstand
man im Anschlul? an Feuerbach, dass nur dartbetefjewverden sollte, ob je-
mand eine bestimmte tatséchliche Handlung began@ga oder nicht. Als Rechts-
frage wurde es dagegen bezeichnet, wenn daribschégden werden sollte, ob
ein bestimmter gesetzlicher Tatbestand verwirkliofatr. Die scharfe Trennung
zwischen der Feststellung einer Handlung und ifmestischen Beurteilung war
der ,altgermanischen* und auch der englischen Réedition fremd und wurde
praktisch erstmals bei der Einrichtung des Schwigiges in Frankreich institutio-
nalisiert. Die philosophische Grundlage dieser thuieeidung lag in Montesquieus
Idee der Gewaltenteilung, die den Vorzug des Scherichts gerade in der stren-
gen Trennung der Funktionen zwischen Richtern uescB®worenen erblickt hatte.
Die franzosische Haltung wurde 1818 von der Rhelm@a Immediats-
Justizkommission und 1820 von Hegel aufgegriffde. sprachen den Laien eine
Urteilsfahigkeit nur in bezug auf Tatfragen324.Sie ignorierten den Initiator der
Schwurgerichtsdebatte Feuerbach, der die Moglitléeer Unterscheidung 1812
verworfen hatte. Wichtig ist, dass die ProblematikVirklichkeit viel komplexer
als die blof3e Kategorisierung 'Tat- oder Rechtsfragr. Es ging z.B. darum, ob

327 | andsberg, RIJK, S. 67; Hegel, Grundlinien, § 2&Jl; auch Landau, Schwurgerichte, S. 251-
254.
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die Berufsrichter die Beweislage zusammenfasseredédtern durften, bevor die
Geschworenen entschieden (résumé oder summirg8uphd ob die Berufsrichter
am Prozel3 der Entscheidungsfindung teilhaben durttderauf gehe ich nicht
naher ein.

Mittermaier z.B. stellte 1845 fest, dass grundgiizdowohl eine Zustandigkeit der
Jury fur Wahrheitsermittlung von Tatsachen als aiale fir die ,Anwendung der
Strafgesetze®, also fir Rechtsfragen, in Betradmrke. Von der Ausgestaltung
der Jury im einen oder anderen Sinne kdénne aucjuiistischer Wert abhéngen.
Mittermaier meint, dass eine sinnvolle Trennung Vair und Rechtsfrage letztlich
ausscheidé?® Es weckt bei Mittermaier darum Bedenken, dassGgischworenen
selbst den tatséchlichen Aspekten in komplizieRéhen nicht gewachsen seien.
Er kann sich insoweit auf Feuerbach berufen, der @benfalls Schwierigkeiten
gesehen hatt®0 Mittermaier sieht aber, anders als Feuerbachneimaufhebba-
ren Widerspruch zwischen der Gefahr von Fehlurietieirch Laien, die Uber
Rechtsfragen urteilen, und der Unmdglichkeit einbgetrennten Tatfrage. Der
strafrechtliche Wert der Jury bleibt fur ihn dara8d5 unklarunabhangigdavon,
ob die Geschworenen nur Uber Tatsachen oder awhdalk Vorliegen von Straf-
tatbestdnden zu entscheiden haben. In der hieregsierenden Hinsicht erhalt
Mittermaier Unterstiitzung von Zachariae. Diesehnet die ,Trennung der soge-
nannten Thatfrage von der Rechtsfrage” zu den jtimiehen Kinsteleien der
neueren Rechtspflegé®! Hierbei bezieht er sich auf eben diese Unterscimgjdn
Art. 342 des Code d'instruction criminelle, wieigr Rheinland galt, und knipft
damit wie Mittermaier an die Argumentation Feuetsaan332 Er halt die Tren-
nung far unmdoglich und erblickt darin ein Argumdiat seine Ablehnung der Ju-
ry.333 Welcker dagegen pladiert ohne Eingehen auf digegeingesetzte Moglich-
keit fiir eine Beschrankung der Jury auf die Ta#@&g Uber Tatsachen konne ein
Laie aufgrund des gesunden Menschenverstandes seiier ,praktische(n) U-
berzeugung® und Lebenserfahrung ebenso gut urtelerin Jurist.

Hinter der Frage nach der Scheidbarkeit von Tatt Rechtsfrage steht letztlich
die viel allgemeinere Frage, inwieweit normativel wieskriptive Fragen scheidbar
sind33% Einige Vormarzautoren haben mit den vorstehenigr@h Statements

328 Dazu Schwinge, Kampf, S. XI-XVIIl. Zureumming-ugGlaser, Schwurgerichtsverfahren, S.
331-374.

329 vittermaier, Miindlichkeit, S. 358, 367 f. und 370.
330 Feuerbach, Betrachtungen, S. 170.
331zachariae, Gebrechen, S. 198, 307.

332 Feuerbach, Betrachtungen, S. 170.

333 zachariae, Gebrechen, S. 301 f.

334welcker, Jury, S. 761.

335 |nteressant ist, dass die strafrechtliche Del{@t&eschichte und Gegenwart) offenbar nur die
Scheidung von Tat- und Rechtsfrage in Beziehung esedierkenntnistheoretischen Scheidung setzt.
An sich gibt ndmlich auch die Frage der freien (oeleen durch eine gesetzliche Theorie gebunde-
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angedeutet, dass sie eine solche Scheidbarkeiveifél ziehen. Es ist bis heute
Ublich, eine solche Kritik zu formulieren und dabéne jede Differenzierung tber
die ,Scheidbarkeit von Sein und Sollen“ zu streit8nhon jene unklare Fragestel-
lung fuhrt freilich dazu, dass das Ergebnis kaurzdugen kann. Ich meine, dass
man die Problematik starker aufspalten muf3. Andésnieabe ich dazu gesagt:
~Jedenfalls wird heute niemand mehr bestreitens dsns- und Sollenssétze se-
mantische Unterschiede aufweisen. Die Satze ,ldgdl dreimal im Jahr nach
Neuseeland’ und ,Ich sollte dreimal im Jahr nachudézland fliegen’ besagen
ersichtlich nicht das gleiche. Doch dies ist nur Hastieg in eine genaue Ab-
schichtung: Soweit es nicht um erfahrungswisserigiciee Erkenntnisse, sondern
vielmehr um normative Theorien z.B. Uber intergatienelle ... Gerechtigkeit
geht, ist erstens unstreitig (wenngleich selterntlidbuausgesprochen), dass etwa
eine Rechtfertigung von Rechten kiinftiger Mensatetirlich empirische Pramis-
sen verwendet, etwa die, dass Menschen Nahrungigpens... Ebenso eher un-
problematisch ist der zweite Fall, dass bei ders8mition philosophischer oder
rechtlicher Normen die Feststellung der Einschliégigder Normtatbestands-
merkmale nur mdglich ist, wenn man auch empiridédststellungen trifft. ... Inte-
ressanter ist schon der dritte Fall (der der Ansialles sei Wertung, traditionell
das Stichwort gibt): dass man empirisch-sozioldgidas — beispielsweise nicht-
nachhaltige — Verhalten von Menschen erklaren di#,sich ihrerseits an Normen
orientierten. Aber auch dieser Fall muf3 nicht aeeNermischung von Sein und
Sollen fuhren. Denn dann werden Normen als sodiatsachen untersucht, ohne
dass ich als Untersucher normativ bewerten mufRdiebtatsachlich befolgten
Normen gerecht sind oder nicht. So war es mir imareDissertation moglich, die
Entstehung von fir den Nachhaltigkeitsgedanken lpnodtischen Werten wie
Fortschritt, Wachstum, hypostasierter Individualism Arbeitsethos und rigide
Anthropozentrik in der frihen Neuzeit deskriptiv analysieren, ohne selbst eine
bestimmte Ansicht Gber die normative Richtigkegsdir Werte zu vertreten. Die
damaligen sozialen Akteure haben calvinistische. idassisch-liberale Grundhal-
tungen gelebt und selbst als normativ verbindlisip®inden. Dies kann aber be-
schrieben werden, ohne sich jene Haltungen zu eigemachen oder sich umge-
kehrt gegen sie zu positionieren. Erst die Fragh nler Richtigkeit/ Gerechtigkeit
z.B. des Liberalismus ist eine normative Fragereffgnd ist zwar, dass Tatsa-
chenerhebungen nur unter Anbringung eines theohetiis Hypothesenrahmens
mdglich sind. Das widerlegt jedoch die Sein-SolBaheidung nicht: Erfahrungs-
wissenschaftliche Theorien sind ja keine Dogmerelrdiéhr dienen sie nur der
Hypothesenformulierung und werden bei Falsifizigrudturch empirische Beo-
bachtungen tendenziell abgeéndert. Dass Menschi&nans unterschiedlichen

nen) Beweiswirdigung Anlal3 zu fragen, welchen Charaktatsachen“ denn eigentlich haben. Ist
eine Tatsache nur das, was jemand mit den eigengem®gesehen hat? Oder kdnnen sich Tatsachen
auch durch logische, auf theoretischen Préamissernbade Schlisse ergeben? usw.
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(kulturellen, biologischen usw.) Antrieben herawndteln, ist nicht einfach eine
Wertung des Beobachters, sondern laft sich anhapdischer Befunde klaren —
es ist also eine erfahrungswissenschaftliche Tagganauer: eine Handlungstheo-
rie). Auch dieSprachgebundenheiton Tatsachen &andert daran im Bereich der
Erfahrungswissenschaften prima facie wenig, zunghéei hinreichend praziser
und detaillierter Formulierung. Die Einwande aus 8ebjektgebundenheiton
Tatsachenerkenntnissen (viele halten die Realilétnoch fir subjektive ,Kon-
struktion®) und aus dem unklaraVahrheitsbegriff(,wann ist eine Tatsachenbe-
hauptung verifiziert?*) sind schon gewichtigé#Auch diese Einwande hoffe ich
allerdings andernorts widerlegt zu haBéhDamit ist klar, dass das pauschale
Bestreiten der Scheidbarkeit von Tatsachen und igen nicht Uberzeugend ist.
Auch im Strafrecht geht es zum einen um Entschejsiatsachen; das ist eine
deskriptive Frage. Zum anderen geht es um die Ausig von gesetzlichen Tatbe-
standsmerkmalen; das ist eine normative Frage. Ddianinterpretation von
Rechtstexten geht notwendig wertend vor sich. Biggt vor allem mit der Denk-
barkeit teleologischer und verfassungskonformerlégisigen zusammen — die
auch bei der Anwendung der simpelsten und schekibsten Gesetzesvorschrift
stets erwogen werden méfs.

Wenn man die Sein-Sollen-Scheidung in dieser Weisehfiihrt, erschlie3t sich
auch das Verhéltnis von Recht und Politik klareenb parallel zu dieser Schei-
dung dréngt sich eine Scheidung von Ziel, konfligieler Zielabwagung und Mit-
tel auf. Die ersten beiden Ebenen sind dabei novnie letztere deskriptiv. Das
hat schon Max Weber breit herausgearbeitet. Béisple man das Ziel Klima-
schutz verfolgen sollte, ist eine normative Fragach dem zum normativen mo-
dernen Liberalismus Gesagten ist sie auch nichelligl sondern mit Grunden
entscheidbar. Ebenso ist die Abwagung mit dem diellenden Ziel Wirtschafts-
wachstum normativ. Deskriptiv entscheidbar ist dggedie Frage, ob eine starke-
re Energiebesteuerung dieses Ziel effektiv umsedsr nicht. Jene deskriptive
Frage ist der eigentliche Gegenstand von Politik. Erage nach Zielen und Ziel-
abwagungen ist dagegen eine politisch-philosopkissbwie eine verfassungs-
rechtliche.

Das einfache Recht, also z.B. das Strafrecht oder\Merwaltungsrecht, ist nun
einerseits Steuerungsmittel. Andererseits ist bgidausdruck von Gerechtigkeits-
erwagungen, also von normativ gerechtfertigtenesialnd ihrer Abwégung unter-
einander. Die Vormarzliberalen erwecken dagegentddas Nebeneinander zwei-
er Kategorien den Anschein, ,Recht* und ,Politilk¢isn zwei voneinander unab-
hangige soziale Phdnomene. Doch dies ist schoreiaaf ganz banalen Ebene

336 Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 2 A. (siehe auch.@. § 6 A. IV. 2.) — dort auch mit ausfiihrlichen
FuRnoten.

337vgl. Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 6 A. IV. 2.
338|m einzelnen dazu Ekardt, Zukunft in Freiheit, B.4ind § 7 B.
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irrig. Das Recht ist einerseits Mittel und andezéss Grenze der Politik: Denn
politischer Wille wird in einem Rechtsstaat (und digésen beziehen sich die Vor-
marzliberalen ja in ihren Vorstellungen) nur in Risform allgemeinverbindlich —
und umgekehrt erlegt das Recht dem politischen elan8chranken auf, namlich
in Gestalt des Verfassungsrechts. Worum geht edchsh bei Fragen der Presse-
freiheit, der politischen Mitbestimmung und der Géenteilung? Es geht dabei
um Fragen der ,Verfassungspolitik”, genauer: degfagsungeechts Jene Grund-
satze moégen im Vormarz noch nicht verfassungspofatitgeschrieben gewesen
sein, weswegen die Rede von ,Verfassungspolitikelleicht noch méglich ware.
Aber ein stringenter Gegensatz zu ,rechtlichen* &yungen ist auch dann nicht
herstellbar. Denn worum geht es bei einem gerecBteaiurteil? Letztlich um den
Gerechtigkeitsgedanken und damit um das Rechtsptaatip. Damit hat das
Recht — sowohl das einfache als auch das Verfaseeoig — einen eigenartigen
Doppelstatus, der sich nicht mit einer pauschalege@iuberstellung von ,Recht"
und ,Politik* erfassen 1afs3?

Il. Freiheit ohne Volksrichter — Unpatrteilichkeit bne Einschrankungen —
Grundrechte ohne Besitzindividualismus

Neben den beiden diskutierten methodologischeno(gtisch-philosophischen)
Fragestellungen nach Recht, Politik und Gerechtigd@vie nach Tatsachen und
Wertungen entsteht in Auseinandersetzung mit demmanzlichen deutschen Libe-
ralismus aber auch eine umfassende praktisch-piplosche Problematik. Sie
kulminiert in der Frage: Ist der klassische besdaiidualistische Liberalismus aus
normativer Sicht Uberzeugend? Dabei soll hier n{ghé haufig bei Historikern)

formal eine Bewertung ,aus damaliger Sicht“ unceejaus heutiger Sicht" gegen-
einander abgesetzt werden. Mir ist bis heute rgelmz klar, was mit jener Schei-
dung Uberhaupt gemeint ist. Soll eine reine Bedichng und systematische Ein-
ordnung in den Geschichtsverlauf vorgenommen werdandies von vornherein
nichts mit einer Wertung zu tun (diese Perspektivede in Kapitel C. eingenom-
men). Ich habe ja soeben darauf hingewiesen, dagsedtstellung von Tatsachen,
auch von historischen, im Grundsatz etwas Wertweigsf ist. Die gegenteilige
Behauptung der oft ,globalhermeneutisch® orienéiertHistoriker ist unzutref-

fend340 Zutreffend ist vielmehr die (schon bekannte) stiié Scheidung von ver-
fassungshistorisch-wissenssoziologischer Tatsacmittieng und praktisch-

philosophischer Bewertung. Es bleibt bei Histonketie eine ,alte” und eine ,ak-
tuelle” Bewertung auseinanderhalten wollen, kunasése meist fir beide Ebenen

339pen gesamten Zusammenhang, den ich hier nur karee konnte, findet man eingehend abge-
handelt bei Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 2 A4 8. und § 7 B.

3401m einzelnen zur Kritik daran Ekardt, Zukunft irefheit, § 1 C.
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vollig unklar, woher sie ihre Bewertungsmafistabadben. Mit anderen Worten:
Sie werden zu praktischen Philosophen, ohne auckinan Satz Uber die norma-
tive Begriindung ihrer Prinzipien zu verlieren, amen sie das Handeln der histo-
rischen Akteure messen. Das klingt dann etwa gir. gie damalige Zeit waren die
Vormaérzliberalen schon ganz schon fortschrittli@ber aus unserer heutigen Sicht
gehen sie natdrlich nicht weit genug.” Bei entsheslen Aussagen erflihre man
gerne, wo die Begrundung der ,heutigen Sicht* ndiviieu suchen ist. Die gleiche
Frage drangt sich einem hinsichtlich der ,histdriest Sicht* auf. Ferner: Welchen
Gewinn sollte eine Bewertung ,aus der historisclRanspektive” bringen? Die
praktische Philosophie interessiert sich fur eikieielle Bewertung aktueller Prob-
leme — welches Interesse sollte an einer rickwdkanhistorischen Bewertung
,=aus der Zeit heraus" bestehéf?Die damit zu verwerfende, unter Historikern
ungemein populéare Scheidung ist wohl nur vor demtdigrund der Hegelschen
Philosophie zu verstehen: Sie impliziert, dassiesufterschiedliche Zeitalter un-
terschiedliche Richtigkeitsvorstellungen geben .daofi habe schon angedeutet,
dass die Hegelsche Philosophie im wesentlicherhgésct sein dirfte; andernorts
habe ich das naher dargelé¢t.Wohlgemerkt: Ich spreche hier nur davon, dass
normativ nicht ,unterschiedliche Gerechtigkeitskonzepte't fiinterschiedliche
Zeiten geboten erscheinen. Ich sage nicht, dad# fa&tisch unterschiedliche
Konzepte existieren — nur sind eben vielleichtganilieser Konzepte falsch! Also:
Naturlich gab es im Mittelalter Strafen, die heateht mehr existieren. Ich sehe
mich jedoch nicht in der Lage, das 0Offentliche \fertmen, Vierteilen, Radern oder
Ausdarmen fur das Mittelalter als sozialadaquataf&tzu betrachten, fur heute
dagegen zu kritisieren. Von meiner diskursratiomaegrindung einer gerechten
Grundordnung her ist eine solche Perspektive wohintergehba#43

Demgemal soll hier nur interessieren, ob die veufagshistorisch festgestellten
und wissenssoziologisch analysierten Vorstellundenvormérzlichen Liberalen
von einer gerechten Grundordnung normativ gerextfgfesind. Wie gezeigt, ist
der normative Maf3stab ein liberal-rationalistisctdiskursrationales) Verstandnis
einer gerechten Grundordnung. Ich habe oben anggdew@rum ich einen solchen
Malstab fiir unhintergehbar halte — nicht etwa altukrelatives Faktum, sondern
als transzendental gerechtfertigtes System elemsgrainzipien: namlich norma-
tive Vernunft, Wirde, Unparteilichkeit und Freihdiies sind die liberalen Grund-
prinzipien. lhre Verknipfung und Begriindung halteaben (erheblich) verandert,
verglichen mit dem kantianischen ,Original“. IchiWetzt kurz darauf hinweisen,

341was soll z.B. die Frage: ,Durfte Brutus Casar umkeir®f Man kann heute die Frage nach der
Zuléssigkeit des Tyrannenmordes stellen. Aber eimeon abgesonderte Beurteilung aus der Zeit
heraus ist sinnlos — es sei denn, man legt einekaumlistisches Begriindungsmodell zugrunde, wel-
ches jedoch unhaltbar ist; vgl. Ekardt, ZukunfEneiheit, § 2 B.

342y/gl. Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 2 B.

343 auch wenn einzelne Diskursethiker (wie Jirgen Hatas) durchaus kontextualistische Zige in
ihre Theoriegebdude integrieren.
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dass auch ihr Inhalt nicht auf dem Niveau des Vornséehenbleiben darf — zu-
mindest was die Prinzipien der Freiheit und der &tgilichkeit angeht. Es geht
also darum zu zeigen, dass die Vormarzliberalenhréh eigenen Prinzipien letzt-
lich inkonsistent umgegangen sind.
Der erste normative Kritikpunkt am Vormarzliberadigs ist sein beschréanktes
Verstandnis von Unparteilichkeit. Dass sich diegghtigkeit einer Grundordnung
vor allem in ihrer Unparteilichkeit im Sinne vondbanz gegenuiber den konfligie-
renden Blrgerinteressen manifestiert, hat in K&ategorischem Imperativ eine
epochale Auspragung gefunden. Diskursrational wimdam heute formulieren,
dass eine Grundordnung nur dann gerecht sein karmm man ihr unabh&ngig von
der eigenen Sonderperspektive zustimmen kann — asonm.a.W. aus einer Per-
spektive, die nicht an ein einzelnes Individuumugeten ist, gute Grunde fur die
Richtigkeit genau jener Grundordnung bestehenKBei selbst, aber auch bei den
Vormarzliberalen ging man mit der Unparteilichidedilich wenig konsequent um:
Unparteilichkeit gegentiber Dienstboten, Frauen aerst 6konomisch Unselb-
standigen war offenbar nicht geboten. Demgemal rwdie Freiheitsrechte und
die demokratische Mitbestimmung — und deshalb alieH-ahigkeit, Geschwore-
ner zu sein — offenbar auf wirtschaftlich selbstgadHausvater beschréankt. Hier
sind traditionalistische Ansichten, die gerade &eidiskursiv-rationalen Uberprii-
fung zugefihrt wurden, in den klassischen Libenalis eingegangen. Normativ
sind sie unhaltbar.
Der zweite normative Kritikpunkt zielt auf den Besndividualismus der Vor-
marzliberalen. Freiheit war fir den Liberalismus d®. Jahrhunderts (und schon
fur Locke und z.T. auch Kant) offenbar ganz vorigngirtschaftliche Freiheit.
Freiheit war also Abwesenheit von staatlicher Béggsung der eigenen 6konomi-
schen Entfaltung. Ich meine, dass ein solches é&itsilerstandnis — wenn man die
Prinzipien der Vernunft, Wirde und Unparteilichkkitnsequent anwendet — un-
haltbar ist. Es ist nicht ersichtlich, warum eineu@lordnung, die nicht nur fur
wirtschaftlich Tatige adaquat sein soll, von vomgire Freiheit primér 6ékonomisch
verstehen soll. Ich habe andernorts statt dieskbeshlen Verkirzung, die bis
heute in die Verfassungsinterpretation (wenigeredag in die moderne liberale
Philosophié*4) hineinreicht, ein neues Verstandnis von Freitieigeschlagen. Es
versteht sich als konsequente Anwendung der Piazipernunft, Wirde und
Unparteilichkeit. In diesem Sinne erweitert es, ¢deichzeitiger Ablehnung pater-
nalistischer Freiheitsbeschrankungen, das klastitsetale Freiheitsprinzip als
Gebot der Abwesenheit staatlichen Zwangs (im Gegermur deskriptiven Wil-
lensfreiheit als Befahigung zur Reflexion von Hisen)

e zunéchst einmal durch die Ausweitung hin zu Freialsi Prinzip, die auch

staatliche Zwéange durch Gewahrenlassen ander@teuiad durch

344 allerdings verfugen z.B. weder Rawls noch Habermasrieinen klaren Freiheitsbegriff.
Gleichwohl wird deutlich, dass sie Freiheit nicheiwiegend 6konomisch verstehen.
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« die Inklusion elementarer Freiheitsvoraussetzungelen Freiheitsbegriff,

o Freiheit durch Gesetz",

e das Junktim von Freiheit und Handlungsfolgenverantiehkeit und

« die strikte wechselseitige, ab®in wechselseitige Begrenzung der Freiheit
nur in der Freiheit und ihren Voraussetzungen (nidfer in einem diffu-
sen Gemeinwohl, einem ,Schutz vor sich selbst“ zé&karischen Belangen
oder Belangen des ,guten Leben®.

Hier fehlt der Raum, um die Plausibilitat einesisddusdifferenzierten Verstand-
nisses von Freiheit im einzelnen zu belegen. Gamergll geht es um einen Frei-
heitsbegriff, der unterschiedlichen Lebensformed Lebenspléanen gleichermalRen
gerecht wird — und der daflir sorgt, dass die Fitefless einen mit der Freiheit des
anderen wirklich zum Ausgleich gebracht werden kdbdias schliel3t es ein, dafur
zu sorgen, dass bestimmte Bedingungen von Freghieititen bleiben — und dass
jeder nicht nur die Vorteile, sondern auch die Neitd seiner frei gewaéhlten
Handlungen tragt. Ebenso wichtig ist es, die s@eiFreiheitskollisionen, die
menschliche Handlungen eben mit sich bringen, ni@hger zu camouflieren —
gleichzeitig aber den Schutz der Freiheit vor geljen“ Einschrankungen zu
starken.

Mein dritter normativer Kritikpunkt am Vormarzlitedismus zielt direkt auf die
Jurydebatte. Er lautet, dass die Freiheitssichedumgh Volksrichter letztlich we-
nig erfolgversprechend ist. Ich bezweifle, dassStawurgerichtsbarkeit wirklich
ein geeignetes Instrument des FreiheitsschutzesSébstverstandlich mul3 zur
Wahrung mdglichster Rationalitat und Unparteiliahlstaatlicher Entscheidungen
eine Teilung der Staatsgewalt stattfinden. Vormalleegt darin der bestmégliche
Freiheitsschutz: Denn auch ein Parlament kann Wihteo. Darum bedarf es z.B.
einer Gewaltenbalance von Parlament und Verfasgenight346 Die Debatte um
die Schwurgerichte hat die grof3e Bedeutung vortaittbher Unabhangigkeit und
Gewaltenteilung fur die Herstellung rechtsstaadlicierhaltnisse in Erinnerung
gerufen. Diese Prinzipien sah man im 19. Jahrhdiraderbesten durch Geschwo-
rene verwirklicht. Es wird aber noch heute geleljgntiber die Wiedereinfihrung
der Jury nachgedacttt! Trotzdem bezweifle ich, ob die mit den Geschwonene
verbundene ,Demokratisierung” der Dritten Gewaltikhth einer ausgewogenen
Gewaltenbalance dienlich ist:

Die Jury verringert zwar die Verantwortungslast dierzelnen Richter und Schof-
fen und verteilt sie auf eine groRere Zahl von 8ehu Deshalb und aus den be-
kannten anderen Grinden forderten SPD und KPD 1824 zun&chst hartnackig

345 philosophisch und verfassungsrechtlich fundierBardt, Zukunft in Freiheit, § 2 A. und § 5 A.
346y/gl. Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 5 A. V. 2. ur§d6 A. II. 1.

347 pbgesehen vom anglo-amerikanischen Rechtskreisegibechte’ Schwurgerichte heute nur in
Danemark, Osterreich und der Schweiz; vgl. Benz,eR8ll 187.
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die Wiedereinfuhrung des Schwurgerichts. JedocHiesiGefahr von Fehlurteilen
durch Laien, die weder mit einer professionelletsdaehenerhebung noch mit der
Auslegung rechtlicher Normen vertraut sind, evidewo doch schon die Tatsa-
chenbeurteilung durch leidenschatftliche, von akemelpolitischen Ereignissen
beeinfluBte oder gleichgiltige Geschworene getsébit kanr?*® Zu bedenken ist
auch der Kostenfaktor. SchlieRlich sichern Offehtteit und Mindlichkeit des
Strafverfahrens auch ohne Jury die Publizitdt unertrduenswirdigkeit der
Rechtspflege. Diese beiden ProzeBmaximen und nettn die verfassungsrecht-
lich in Art. 92, 97, 20 Abs. 2 und 3 GG garantietahterliche Unabhangigkeit und
Gewaltenteilung bieten, erganzt durch Art. 101 Ab&G, einen wirksamen Will-
kirschutz.

Fur die Geschworenengerichte spricht dagegen eitorficher Gesichtspunkt.
Jedes autoritire Regime im Europa des 20. Jahritandias sich bei seiner
Machtibernahme mit der Existenz von Schwurgerickigmfrontiert sah, beeilte
sich, diese schleunigst abzuschaff¢hDie Jury lehrt also die Machtigen das
Furchten. Auch ein demokratietheoretischer Gegicimist &3t sich anfihren: Das
Demokratiegebot aus Art. 20 | GG ist am schwachesewirklicht im Bereich der
dritten Gewalt. Im Gegensatz zu Parlament und Regipentzieht sich die Justiz
weitgehend einer offentlichen Kontrolle: SprachesgBfflichkeit und logisch-
systematische Argumentation richten in der geistitjachfolge Savignys hohe
Hurden auf fiir eine Uberprufung durch AuRenstehefd@gtaglich ergeheim
Namen des Volkamzahlige juristische Entscheidungen, die das helee Gesell-
schaft ahnlich wie die Tatigkeit von LegislativeduBxekutive steuern und beein-
flussen. Denn die Genese von Recht ist (durch dissimen wertenden Elemente
der Rechtsdogmatik) letztlich weder normativ noaktiEch eine rein gesetzgeberi-
sche, sondern auch eine judikativische Angelegedttehnknipfend an Welcker
lieRe sich durch Geschworenengerichte vielleichtbeeiteres Verstandnis dieser
Entscheidungen und Uberhaupt rechtlicher Zusamnmgeh&owie eine breitere
Partizipation des Volkes an der dritten Gewalt vekdlichen. Diesen Gedanken hat
schon Montesquieu fir wichtig gehalten. Anderesskésteht aufgrund der Wirk-
samkeit der Grundsétze des reformierten Strafpsesesuch ohne Schwurgerichte
heute ein effektiver Freiheitsschutz. Wie hart defermierte Strafverfahren er-
kampft werden mufdte und welch Uberragender Stedleniim zukommt, kann
man sich anhand der Debatte um die Jury verdeatliicAul3erdem konnen die
Vorteile der Laienbeteiligung - Demokratiegedarikentrolle der Richter, Recht-
serziehung, Praxisbezogenheit der Laien - auchemigm Schéffengericht ver-
wirklicht werden. AulRerdem ist bei Schoffengerichtke Gefahr von Fehlurteilen
geringer als bei Geschworenengerichten, weil Bamigten und Laien gemeinsam

348 5 schon Mittermaier, Mindlichkeit, S. 386: Bausjdnrichter, S. 49 f.: Benz, Rolle, S. 134.
349yqgl. die Ubersicht bei Hadding, Schwurgerichte165 f.
350vgl. zur gewaltenteiligen Rechtssetzung Ekardt, iikin Freiheit, § 4 B.



97

urteilen. Entscheidend dafir, dass die Wiederemifidp von Schwurgerichten
nicht erforderlich erscheint, ist aber, dass die@rechte in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts und insbesonder® Abs. 1 S. 3 GG (Zensur-
verbot) heute einen aul3erst wirksamen Freiheits$adewahrleisten. Eine politi-
sche Verfolgung von Birgern durch Justizorganéaster kaum zu erwarten. Dies
ist im Bereich der Pressefreiheit nicht zuletztlGdeodor Welcker zu verdanken,
der in breiten Volkskreisen das Bewul3tsein fir Bezleutung dieses Menschen-
rechts geweckt und unermdidlich fir seine Durchsetzgestritten hat. Auch die
rechtsstaatlichen Garantien haben heute geradedee®echt auch ohne Jury ein
nie gekanntes Ausmalf erreicht. Dieses Ausmal} it @owrch Geschworene nicht
nur nicht zu steigern — es wirde durch sie, eingleder geschilderten Probleme,
vielmehr in Frage gestellt. Ganz generell ist degrhl-demokratische Rechtsstaat
eine Form weiser Selbstbeschrankung seiner BlbgerHerausnahme bestimmter
Fragen aus dem politischen Tagesgeschaft und tstéutionalisierung in Form
von bindenden Grundrechten fuhrt namlich nichtzweiner besonders effektiven
Sicherung bestimmter Belange. Deshalb ist es atuddarich begrifRenswert, dass
unser aller Freiheit nicht bedingungslos zur Digpms irgendeiner Mehrheit steht.
Genau dies wirde aber — durch die Hintertir — wiettehen, wenn man die
Rechtspflege im strengen Sinne demokratisiert. Zydend das wird gern uberse-
hen, sind ja auch die Berufsrichter demokratisatkgébunden: Denn sie stehen
erstens in einer Legitimationskette zu den Volkeetern. Und zweitens konnte
das Parlament, wenn es denn wollte, die Zustandeyke.B. des Verfassungsge-
richts ja durchaus einschranken. Deshalb kann ritdnt sagen, dass Berufsrichter
volksenthobene platonische Philosophenkdnige waremmal abgesehen davon,
dass ihre primare Aufgabe ohnehin die Anwendung Glesetze ist, die ja die
Mehrheit beschlossen hat.

Mit dieser dreifachen normativen Kritik soll der Mdeenst des Vormarzliberalis-
mus nicht ernstlich geschmaélert werden. Die LitsraFeuerbach, Mittermaier,
Zachariae und Welcker haben mit ihrer Forderundp reisem reformierten Krimi-
nalprozell das Strafverfahren bis hin zur heutig@®©Sntscheidend gepragt. Da-
bei haben sowohl ihre juristischen Ausfiihrungenaaish ihre verfassungspoliti-
sche Fundierung bleibende Bedeutung. Sie habetzerwindung des Inquisiti-
onsprozesses und zur Etablierung von freier Bevigidigung, Indizienbeweis,
Akkusationsprinzip sowie der Offentlichkeit und Milichkeit des Verfahrens
entscheidend beigetragét. Unverkennbar zentral ist dagegen der Beitrag klas-
sisch-liberaler Denker wie Rotteck und Welcker Emtstehung des freiheitlich-

351 Nachwirkungen der Schwurgerichtsbarkeit dokumeatiesich offenbar noch heute im Instanzen-
zug: Der Umstand, dass gegen LandgerichtsurteileekBerufung, sondern nur die Revision zum
BGH eroffnet ist (§ 337 StPO), geht vielleighichdarauf zuriick, dass die Kapitalverbrechen friher
von Geschworenen abgeurteilt wurden. Bei Schwurlgen; die ja keine Entscheidungsgriinde
geben, hielt man eine erneute Sachaufklarung fiifdgtich.
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demokratischen Verfassungsstaates mit seiner Balaon Freiheitsrechten und
ihren institutionellen Sicherungen einerseits uad@emokratie andererseits. ,Die
neuere Forschung hat von den Liberalen vielfactzeinegatives, von den Demo-
kraten hingegen oft ein zu positives Bild vermitt&lie Liberalen waren weniger

standestaatlich orientiert, weniger parteienfeigliweniger parlamentarismuskri-
tisch, weniger demokratieskeptisch und antiegalaés ihnen weithin nachgesagt
wird. Hingegen huldigten die (radikalen) Demokraiereinem solchen Mal3e uto-
pischen Vorstellungen, brachten sie mehrheitliclm d@nstitutionellen Formen-

werk so geringes Verstandnis entgegen, waren sselsovon einem anthropologi-
schen, sozial-6konomischen und padagogischen Gyting gepragt ... Zumindest
die radikale Gruppe der Demokraten war geistig weit der Synthese des demo-
kratischen Verfassungsstaates entfernt. ... Digsedienst kommt weit eher den
gemaligten Liberalen Rotteck-Welckerscher Pragungderen zentrale verfas-
sungspolitische Vorstellungen von bleibender Beadsgitsind und das Rickgrat
des demokratischen Verfassungsstaates biRReES heildt oft, die Freiheit und die
Demokratie waren in Deutschland weniger fest vesanéils etwa in Grol3britan-

nien, Frankreich oder den USA. Gerade im Grundsschiutz und anhand der
weitgehenden Absicherung des Rechtsstaates oftesibhraber, wie viel auf dem

steinigen Weg seit dem Vormarz letztlich doch ethreiworden ist. Dies ist auch

der Jury und der Diskussion um diese Einrichtunyerdanken. Der Kampf um

sie und ihre zeitweilige Existenz haben eine wigdtRolle gespielt bei der Etablie-
rung des heutigen Grundrechtsverstéandnisses. Digigerichte und die Debatte
um diese Institution markieren einen bedeutsamémitSauf dem Weg zur dauer-

haften staatlichen, fast alle politischen Stromungbergreifenden Anerkennung
der Freiheit des Menschen.

352 Backes, Liberalismus, S. 505 f.
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Calvinistisches Denken — eine verfassungs- und pbdophie-
historische Wurzel der liberalen Grundrechtsidee 3

In der vorstehenden Abhandlung wurde am Beispigbsiwichtigen Abschnitts
der Verfassungsgeschichte die Genese liberalenlbekeuchtet und zur Gewin-
nung handlungstheoretischer Einsichten fruchtbaraght. Als Zentrum liberalen
Denkens wurden die Grundrechte herausgestellt. kdan jetzt aber fragen: Wie
genau wurden die Grundrechte liberales Gedankengutd sind sie tberhaupt
genuin liberal? Diese Frage soll im folgenden (mTAbsetzung von einer &élteren
Ausarbeitung zum selben The#td erortert werden. Dabei sind zur besseren Ver-
deutlichung gewisse Uberschneidungen mit der vioestgen Untersuchung in
Kauf zu nehmen.

l. Die Grundrechtsidee — Richtigkeit versus faktishe Hintergriinde

Die moderne Grundrechtskonzeption liberal-demokchr Verfassungsstaaten
behauptet universale gleiche Freiheitsrechte, dreStaatsgewalt feste und bin-
dende Schranken setzen. Freiheit meint hier im @atz dieAbwesenheit von
(staatlichem) ZwangR® In der Kantschen Tradition, dem Hohepunkt des klass
schen philosophischen Liberalismus, wird das ReenhtBirger auf gleiche Frei-
heit aus dem Menschenwtrdeprinzip gefolgert — alsodenuniversalen Respekt
vor dem autonomen Individuufvgl. auch Art. 1 Abs. 2 GG: ,darum*). Die Wirde
ihrerseits betrachtdfant als in der menschlichen Vernunftfahigkeit subsighz
vorgegebenes Prinzip; ebenso fundiert er den kasehen Imperativ als zweites
freiheitstragendes Prinzip. Auch wenn das in deispwudenz oft unbemerkt
bleibt, war indes die Kantsche Verknipfung von Wb und Wirde und damit
die Rechtfertigung des liberal-demokratischen $taatie wirklich konsistent.

353 Diese Abhandlung folgt ihrer eigenen FuRnotenvieswey und integriert im Gegensatz zur
Hauptabhandlung die Literaturnachweise in den Text.

354 ausfuhrlicher zu dieser Thematik Ekardt, Steuesaiggizite im Umweltrecht — Ursachen unter
besonderer Beriicksichtigung des Naturschutzrechdsdem Grundrechte. Zugleich zur Relevanz
religidsen Sakularisats im offentlichen Recht, 2088,14, 18 (dort auch ausfiihrlichere Literatur-
nachweise). Ich habe freilich den Eindruck, dalRdoht den calvinistischen Einfluf3 vielleicht noch
etwas Ubertrieben habe. Unabhéngig davon weisdlichliese Monographie ebenso wie fur den
vorliegenden Beitrag auf folgendes higs wird keine These von einer Monokausalitat augjést
Das muB so deutlich gesagt werden, weil handluegsttische Thesen fast gewohnheitsmaRig so
mil3verstanden werden (man denke nur an die Kritikebers und Jellineks).

355Es kann hier dahinstehen, daf ich — wie in deeerAbhandlung kurz angesprochen — philoso-
phisch und verfassungsinterpretativ das Freihéitzjpr starker ausdifferenzieren wirde als der klas-
sische Liberalismus; vgl. Ekardt, Zukunft in Fréthé&rundrechtliche, philosophische und steue-
rungstheoretische Elemente eines modernen Libemadis— und einer Theorie der Nachhaltigkeit,
2003, § 2 und 8§ 5 A. (dort auch ausfihrliche Kraik— und Nachweise zu — den verschiedenen ver-
fassungsrechtlichen und philosophischen Gegenpnositi).
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Noch weniger war es John Lockes Lehre, die quarNatiheitsrechte des Men-
schen als Menschen behauptete. Gleichwohl meineadafh sich eine Uberzeugen-
de normative philosophische Begriindung der Grutdeegeben laRt. Man ver-
wende die alten Kantschen Topoi Vernunft/ Wirdefpatteilichkeit/ Freiheit,
setze sie aber erstmals in systematisch Uberzeegand dann wirklich unhinter-
gehbarer Weise zusamni@f Freiheit ist normativ richtig um der Wirde und de
Unparteilichkeit der Grundordnung willen. Wiuirde urndhparteilichkeit der
Grundordnung wiederum sind richtig, weil sie, sobsllenschen einmal beginnen,
mit Grinden Uber Gerechtigkeit zu streiten, altéviws sind (will man nicht in-
konsequent sein). Dies hangt mit der Unbegriindidas&erie inneren Inkonsistenz
aller anderen Gerechtigkeitskonzepte zusaniPienseien sie altkantianisch, kon-
textualistisch-traditionalistisch, metaphysischigpativ oder einfach gerechtig-
keitsskeptisch. Vor allem aber ergibt es sich arsCGharakteristik von Grinden,
die etwas auf freies Uberzeugen aktueller und pielear Mitdiskutanten Angeleg-
tes sind58 Ubrigens laBt sich anhand des Wirde- und Unpiatik#itsprinzips
auch zeigen, daB eine gerechte Gesellschaft detisckraerfallt sein mus? Dies
alles meint aber nur die normative Frage danachi-reiheitsrechteichtig und
gerecht (also im normativen Sinne gut begriindbad.3° Eine ganz andere Fra-
ge ist jedoch, was die Menschen der frihen Netaldisch dazu gebracht hat, die
Freiheitsrechte durchzusetzeDer vorliegende Beitrag fragt nach diesen fakti-

356 Dies wird im einzelnen gezeigt bei Ekardt, ZukunfEreiheit (Fn. 355), §8§ 3, 5 (wo ich auch die
Mdoglichkeit einer zur modernen liberalen Philos@pbarallelen Verfassungsinterpretation nachzu-
weisen suche); teilweise dhnlich ist der Ansatz Aéexy, Recht — Vernunft — Diskurs, 1995, S. 127
ff.; zumindest in den Grundintentionen &hnlich farilagel, Das letzte Wort, 1999 und lllies, ZPhilF
2003, 233 (235 ff.).

357 |ch ziele damiticht auf eine konventionelle diskursethische Begriindibegal-demokratischer
Verfassungen, sondern auf eine Neuauflage modeenalen Denkens, die bestimmte Fehlkonstruk-
tionen diskursethischer Anséatze von Habermas kesyAVermeidet; vgl. Ekardt, Zukunft in Freiheit
(Fn. 355), § 2 A. lll.: Einerseits versuche ich thasmte zweifelhafte Ausgangspunkte klassischer
Diskurstheorien zu vermeiden (Sprache als Verstamdj und Konsenssuche, Diskurspflicht etc.).
Andererseits ist mein Ansatz in den aus dem SireiteGriinden gewonnenen Folgerungen wesent-
lich weitreichender als klassische diskursratiodaieatze.

358 Denkbar, aber deutlich weniger Uberzeugend alsa@igeschrénkt transzendentale* Liberalis-

musbegriindung ist auch eine ,minimalkontextualis#s Begriindung nach Art von Rawls, Eine

Theorie der Gerechtigkeit, 1975, S. 637 f. und ipasdie die Grundprinzipien Wirde und Unpartei-

lichkeit als rein faktisch anerkannten kulturrelati Grundkonsens einfiihrt; z.T. kritisch dazu Ekard

Zukunft in Freiheit (Fn. 355), § 2 A. Il. und § 2 Bchwerwiegender indes sind die Mangel eines
»vollen“ Kontextualismus, wie ihn z.B. Libbe, Vetamrtung in komplexen kulturellen Prozessen,
1997 verfolgt.

359vgl. Habermas, Faktizitat und Geltung, 1992, S.; B&@rdt, Zukunft in Freiheit (Fn. 355), § 5 A.
V. 2.

360wobei (m)eine universalistische Gerechtigkeitsbedting nur besagt, dal3 jede Gesellschaft fir
sich genommen freiheitlich und demokratisch seittesdNicht beantwortet ist damit die Frage nach
internationaler Gerechtigkeit — also danach, ob di@ Menschen in den Entwicklungslandern Rechte
gegen uns bzw. gegen unseren Staat haben; vglEkazdt, Zukunft in Freiheit (Fn. 355), § 3 E. und
§ 5 B. V. Ein unklares Verhaltnis zu beiden Frageigt sich bei Rawls, Das Recht der Vélker, 2002.
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schen Motive?fl fur die verfassungshistorische Durchsetzung deeitsits-,
Grundrechts- bzw. Menschenrechtsidee.

Faktischhandeln Menschen meist nicht nur aus innerer ldiogung wegen guter
Griinde (also normativ verninftig), sondern auch kosten-Nutzen-Erwéagungen
(instrumentell rational), aus Gefiihlen oder aus fidonitat. Haben sich vielleicht
auch die Grundrechte nicht nur wegen ihrer inndsberzeugungskraft, sondern
auch aufgrund von Kosten-Nutzen-, Konformitats- @efiihlsaspekten durchge-
setzt? Oder, mit einer anderen Scheidung: Wirktetheicht 6konomische, macht-
politische, ereignisgeschichtliche und kulturellektoren sowie Momente eines
Jfreien Willens* der Akteure zusammen? Die zunackistimal von derGrund-
rechtgieschichte unabhangigen handlungstheoretischend@genthesen, die in
diesen beiden Scheidungen stecken, habe ich amteallgemein empirisch be-
legt — und zwar anhand der gegenwartigen Wirtsshaftd Umweltpolitik — und
theoretisch fundie®®? Es ist das erste, allerdings eher untergeordneteden
meines Beitrags, dal ich die Plausibilitat eindshem Zusammenspiels auch fr
die Grundrechtsgeschichte nachweisen will (Absthijt Die Grund- bzw. Men-
schenrechtsidee, ich verwende die Begriffe synonlyat, sich jedenfalls nur in
Europa und Nordamerika ,von selbst‘ entwickéR.Hat somit dieokzidentale
Kulturgeschichte einen spezifischen Anteil an deur@rechtsidee? Viele Juristen,
Historiker, Philosophen und Politologen mégen diEsmge trivial finden: Natlr-
lich habe der rationalistische Liberalismus derk¥irfung die Grundrechtsidee zur
Welt gebracht! In diesem Sinne auRerte sich z.Bggti Asbackb4 Mein Artikel
stellt nun folgende verfassungs- und rechtsphilbmtystorische Gegenthese auf,
die den eigentlichen Kern meines Beitrags ausmdmtkulturelle Anstof3 fur die
Grundrechte entstammt nicht allein dem Liberalisnowsl Rationalismus (auch
wenn hier, in einer modernen Version dieser Ansdtize einzige normativ tUber-

361|n der Jurisprudenz werden diese beiden Frageveaitengt: Es wird so getan, als ob die fakti-
sche Existenz des Grundgesetzes und seine faktggihesgeschichtliche Entstehungshistorie die
Frage erledigt, ob es denn eine gerechte Verfassurigitisch zu dieser Position Ekardt, Zukumft i
Freiheit (Fn. 355), 8 2 A. und § 4 B.

362v/gl. Ekardt, Zukunft in Freiheit (Fn. 355), § 1 &,7 A. und § 8 B. II. 1. (dort auch zum Verhalt-
nis der beiden handlungstheoretischen Scheidurdierich vorschlage, zueinander); Ekardt, Steue-
rungsdefizite (Fn. 354), §8 13, 14. Das schlie®hagine Kritik moéglicher Gegenpositionen ein. Der
entscheidende theoretische Punkt ist aber: Welkdiglichkeit echter (willensfreier) Uberzeugungen
leugnet, verwickelt sich in einen Widerspruch: Dever diese Leugnung ausspricht, muR3 selbiges fiir
seine eigene Aussage gelten lassen — und wenigstedese Aussage wird er doch in aller Regel
Wahrheit in Anspruch nehmen (und nicht gelten lasseine Uberzeugung von der Bedingtheit aller
menschlichen Uberzeugungen sei ihrerseits auctbedingt und relativ). Man sieht hier, daR das
transzendentale Argument auch auf der Tatsacheadbeder Handlungstheorie) funktioniert — nicht
nur in der normativen Philosophie (das wird z.Bkaant von Rorty, Kontingenz, Ironie und Solida-
ritat, 1989). Jedenfalls wird a.a.O. auch erdrtgarum sich ,Kultur und von freiem Willen getragene
Ansichten” als Synonym fiir ,echte (rationale undogionale) Uberzeugungen eignen.

363 Den besten Uberblick tber die Begriffsgeschichta §ichmale, Archéologie der Grund- und
Menschenrechte in der Friihen Neuzeit, 1997, Sff247

364v/gl. Asbach, Der Staat 42 (2003), 1 ff.
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zeugende Begriindung dieser Rechte liegt). Vielstehen hinter den Grundrech-
ten faktisch auch calvinistische und den reformsiei®ekten zuzurechnende Anteile
(Abschnitt 111.-V.). Damit geht es mir um eine Piabe zur beriihmten Protestan-
tismus-Kapitalismus-Studie Max Webers (die 2003 d&re alt wird) — und nicht
um die ebenfalls beriihmte These des Weber-Freudderg Jellinek, die Religi-
onsfreiheit sei die Vorform aller GrundrecRf&.Zugleich wird das eine grundle-
gende Kiritik an der in Forschung und Lehre geuBtasblendung des Calvinismus
bedeuten — sei es in der Politik-, der Geschicbits-Rechtswissenschaft oder auch
in der Philosophie.

Ich ndhere mich meinen zwei Thesen, indem ich Awstéufzeige, wo die Grund-
rechtsidee sich verfassungshistorisch erstmalsfesigirte: in Nordamerika. Denn
man wird sehen, dafl} dies bereits ein wichtigeszlddi eine protestantische
Grundrechtsinspiration ist. Die Geschichte umfadeerGrund- bzw. Menschen-
rechte begann mit der Bill of Rights von Virginiadiin anderen nordamerikani-
schen Kolonien (17783 dem ging bereits Mitte des 17. Jahrhunderts di¢dE
rung der Religionsfreiheit in Maryland, New Jerasd Pennsylvania voraus. Es
folgte die Menschenrechtserklarung der franzésisdRevolution (1789), die in
Deutschland besonders anregend wirkte. In Englandéen sich mit der Habeas-
Corpus-Akte (1679) und der dortigen Bill of Righ{ts689) Vorlaufer. Fur Adel
und Stande kannte gar schon das Mittelalter Reatdstien — in Form von Herr-
schaftsvertradgen. Zu denken ist keineswegs alleidi@ englische Magna Charta
Libertatum von 1215, sondern ebenso an den Tifaleiheitsbrief von 1352 oder
den Tlbinger Vertrag von 1514 und andere Dokumdmteiheit gewahrten sie
allerdings nur dem Adel (als Gegenleistung fur diestimmung zu einem be-
stimmten Monarchen) bzw. teilweise einzelnen Stéarale solchedé’Von indivi-
duellen, die Staatsgewalt als ein hdherrangige$itReiadenden und womdglich
universal gedachten Rechten konnte dagegen keide &an. Es ist insoweit un-
erheblich, dald Schmale durch eine breite Analys8ugund und Kursachsen
zeigen konnte, dalR durchaus schon vor den klassisklenschenrechtserklarun-
gen das Wort ,Grundrechte* gerichtsbekannt ¥#&Denn trotzdem kam es poli-
tisch (abgesehen vom Bauernkrieg Thomas Mintzexke sunten) vorerst nicht
zur Forderung nach strikt bindenden Rechten undk3goluveranitat. Problema-

365 viele miRverstehen indes Jellinek, Die Erklarung Menschen- und Biirgerrechte, 1996 (Neu-
druck), wenn sie ihm unterstellen, die Religion$fedi gewissermalRen als Quelle der Grundrechts-
idee an sich (und nicht blof3 als Vorbild weitererfassungsrechtlicher Institutionalisierung gesehen
zu haben. Jellinek stellt dies auf S. IX ausdriatkklar: ,Nicht etwa alle Menschenrechte, sondern
derengesetzliche AusspracHéhren auf die Religionsfreiheit zuriick.“ Ubrigehat nicht zuletzt
Jellinek Weber zu seiner Protestantismusforschasygjriert.

366\/gl. zum folgenden Ekardt, Steuerungsdefizite #54), § 18. 1.a.

367 Ritschl, ET 1980, 333 (339); Hofmann, JuS 1988, @4B): H. Dreier, in: ders., GG |, 1996,
Vorb. Rn. 7.

368v/gl. Schmale, Archaologie (Fn. 363), S. 119 fi14f. und passim.
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tisch ist auch, daf3 Schmale Dorfrechte (= VorladierSelbstverwaltungsgarantie)
als Beleg fur einen frihzeitigen Grundrechtediskuonitverwertet. Denn solche
Rechte sind ja keine Individualrechte und &hneler éen mittelalterlichen Stan-
desgarantien.

Zwischen den ersten Menschenrechtserklarungen glaka, Nordamerika und
Frankreich besteht nun ein unmittelbarer Zusammamphénsoweit zutreffend
konnte Jellinek in seiner beriihmten MonographieReiigionsfreiheit zeigen, daf3
die Menschenrechtserklarung von 1789 in weitenefieilach Inhalt und Ausges-
taltung aus den amerikanischen Declarations, ndiclenlie Bill of Rights of Vir-
ginia von 1776, abgeschrieben3&t.insbesondere enthielt die franzosische Décla-
ration kein einziges Recht, dal3 nicht in oft ex@dt gleichen Weise schon in ame-
rikanischen Bills vorhanden gewesen ware. Bei genBetrachtung ist dies, trotz
zahlreicher polemischer Kritiken seit der erstmafigPublikation von Jellineks
Thesé70, wenig verwunderlich. Denn die franzosischen Retvohare konsultier-
ten, wie Jellinek nachweisen konnte, nordamerikdn@sBerater, vor allem Tho-
mas Jefferson, und lieBen sich seit dem amerika@msdJnabhangigkeitskrieg
stetig Uber die dortige Entwicklung informier&.Lafayette als Formulierer der
franzésischen Grundrechte hatte gar am nordamésitaen Unabhangigkeitskrieg
teilgenommen.

Die amerikanischen Erklarungen ihrerseits lassevisge Einfliisse der britischen
Bills von 1679 und 1689 erkennen. Diese sind irmgschrankt. Denn erstens han-
delt etwa die englische Bill of Rights nur in zwieier 13 Punkte von Rechten des
einzelnen, im Ubrigen geht es um Staatspflichterdes? der Charakter der Grund-
rechtsbindung und -durchsetzbarkeit zweifelhafidbl&weitens bleiben die wich-
tigen Grundrechte der Religions-, Presse- und Viemdangsfreiheit sowie der
Freizligigkeit unerwahnt. Deshalb und aus zwei weité&sriinden ,trennt die ame-
rikanischen Deklarationen eine tiefe Kluft von demvahnten englischen Geset-
zen®’2, was z.T. Historiker und Politologen — eventueifgaund einer nicht hin-
reichend klaren Vorstellung vom Grundrechtsbegriffibersehei Drittens er-
heben die englischen Deklarationen keinen univens&inspruch, sondern sind
allein auf englische Untertanen bezogen. Die araardchen Deklarationen dage-
gen sprechen von Rechten, die ,every individuatll mankind“ oder ,every
member of society” zustehen. Viertens kennt Englegide Bindungswirkung der
Grundrechte auch fiir das Parlament. Gerade digégtannten Punkte sind aber

369 Jellinek, Menschenrechte (Fn. 365), S. 8 ff.; thpJZ 1976, 397 (402).
370vgl. zu der Kontroverse auch Schmale, ArchaoloBie 363), S. 29 ff. und 52 ff.

371 vgl. Jellinek, Menschenrechte (Fn. 365), S. 11béty Gerechtigkeit und Recht, 1996, S. 236;
Hofmann, JuS 1988, 841 (844).

372 3ellinek, Menschenrechte (Fn. 365), S. 27; Hofmans 1988, 841 (844).

373vgl. exemplarisch Schmale, Archologie (Fn. 3@3)ssim; Bohatec, England und die Geschichte
der Menschen- und Burgerrechte, Neudruck 19565 %. 1
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fur Grundrechte essentiell. Damit erscheintredbedamerikanisch&ntwicklung als
der verfassungshistorische Kulminationspunkt dérarealen Grundrechtsidee.

Il. Ereignis-, sozial- und wirtschaftsgeschichtlicle Faktoren sowie die
Erinnerung an standische Rechte als faktische Hintgriinde

Wie aber kam es zur Grundrechtsidee und zu ihraktigchen Verwirklichung
gerade in Nordamerika? Kaum bezweifelbar erschminéichst, dal3 die verfas-
sungshistorische Genese der Grundrechte undenklssgn ware ohne eine Rei-
he sehr wichtiger 6konomischer und machtpolitischaktoren. Von den wirt-
schaftshistorischen Aspekten war andernorts adiftitdie Rede3’# Ich erinnere
hier nur stellvertretend daran, dal3 bindende Fitstiggantien eine Elementarbe-
dingung kapitalistischen Wirtschaftens waren unadsiSozialhistorisch dirfte
ferner z.B. die Schichtendurchmischung seit dentr8igi&lalter in England und in
Nordamerika (unter den Einwanderern) eine Roll@igdishaben, die gleiche Bir-
gerrechte plausibel werden liel3. Ereignisgeschathiinbgen dartber hinaus un-
zahlige Falle konkret erfahrener Unterdrickung Hudespotische Gewalt die
Sinnhaftigkeit bindender Freiheitsgarantien vor émigefiihrt haben.

Indes durfte es (wieder einmal) zu einfach seia,Historie ,marxistisch” auf das
Wirken materieller Interessen zu reduzieren, digh dediglich philosophisch-
religioser Freiheitsvorstellungen als Vorwand bedre Das mufd ausdricklich
gesagt werden, weil jene materialistische Vereifiggaig auch bei Nichtmarxisten
ungeheure Verbreitung geniel3t: Viele Wirtschaftsesschaftler setzen sie ebenso
voraus wie soziologische Rational-Choice-Theoretikmbbesianisch gesonnene
Politologen und ,dekonstruierende” postmoderne diliker. Trotz dieses Gegen-
winds erscheint mir gerade fur die Grundrechtsgemasine (von der Protestan-
tismusfrage unabhéngige) allgemeine These empihsthrisch gut verifizierbar
zu sein. Sie lautete: Menschliches Verhalten hasthmécht nur 6konomische und
machtpolitische, sondern auch kulturelle (und vieehabiologische) Ursachen
sowie Anteile eines freien Willens der Akteure. Bsnanders ausgedruckt: Verhal-
tenspragend wirken nicht nur Kosten-Nutzen-Erwagangnd Konformitatsaspek-
te, sondern auch echte UberzeuguriférDalR eine materialistische Vereinseiti-
gung grundrechtsgeschichtlich falsch ware, imptizieereits die Entstehungsge-
ographie der Grundrechte: Warum sollte die Ideevarsaler und unverlierbarer

374vgl. Ekardt, Steuerungsdefizite (Fn. 354), § 18. Bowie die obige erste Abhandlung.

375Diese kénnen emotional oder normativ rational fendsein; vgl. Ekardt, Zukunft in Freiheit (Fn.
355), § 7 A. Ich stelle handlungstheoretisch alg® enti-instrumentalistische These auf; ahnlich
Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, 2,B@®81. Diese Handlungstheorie, die die
faktische Leugnung der normativen Vernunft bekampftdas deskriptive Pendant zu meinem nor-
mativen liberalen Ansatz aus der Einleitung.
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Rechte gerade in Westeuropa und Nordamerika edtestasein, wenn nicht auch
ein Zusammenhang mit der dortigen kulturellen Sitmabestiinde? Man kann
hierauf nicht einfach entgegnen, ,der* Kapitalisipnder nun einmal die westliche
Wirtschaftsform sei, sei dialleinige Basis der Grundrechtsidee. Denn zum einen
ist dies unplausibel, weil bis heute immer wiedapitalistische Entwicklungen in
Landern in Gang kamen, ohne daf sogleich Grundragiid Demokratie auf den
Ful3 folgten (z.B. in Deutschland im 19. Jahrhundéihd zum anderen hat der
Kapitalismus ja seinerseits nicht nur materieldern auch ideengeschichtliche
Ursachen: z.B. ein bestimmtes Arbeits-, Fortsahrithd Wachstumsethos. Weite-
res ,Beweismaterial* fir meine Zusammenwirkensthiésdet sich in Schmales
und van Dilmens Studien zu den Ereignissen in tere Halfte des 16. Jahrhun-
derts$’6 Im zeitlichen Kontext der Reformation war es darDeutschland zu den
Bauernaufstanden bzw. -kriegen gegen die Uberkomrdmigkeit und zur Tau-
ferbewegung’’ bis hin zum gottesstaatlichen Miinsteraner Taduftdrrgekommen.
Erstmals wurden hier in Deutschland unmil3verstéahdikorderungen nach glei-
chen Rechten erhoben, wenn auch in theokratischewal. Und dabei waren
offenbar die sozialrevolutiondren Unruhen unter Bamern ebenso wie die kurz-
zeitige Errichtung eines tauferischen egalitarentésstaates nur begrenzt durch
handfeste materielle Interessen motiviert (wie esmaiale Unzufriedenheit im
o6konomisch-politisch aufstrebenden Blrgertum oder Bauernunterdriickung).
Vielmehr war der Protest gegen das als unertragdimipfundenegeistliche Re-
giment der katholischen Kirche offenbar mindestelpsnso wichtig. Diese sahen
die Aufstandischen als wegen Doppelmoral, Anmafiuelgicher Macht, Ablaf3-
handel usw. von den biblischen Grundlagen entféiie wenig dagegen der
machtpolitische Faktor ,Absolutismus” als &ufRerenfraer Unterdriickung zur
alleinigen Erklarung aufkommender Grundrechtsfardgen taugt, zeigt sich dar-
an, dald die ersten umfassenden modernen Rech@damerika zustandekamen,
wo von aul3erer Bedriickung nur begrenzt und von ldbsmus gar nicht die Re-
de sein konnté’8 Wenn aulRere Bedriickung z.B. durch den Konig fiin gje-
nommen eine ausreichende Erklarung fir die Mensekhatsentstehung bote,
ware nicht recht verstandlich, warum die Grundrsidee nicht schon z.B im Mit-
telalter oder in der Antike auf den Plan fék.

Wenn man so die Bedeutung ideengeschichtlicher iEkimgen fur die Genese
der Grundrechte anerkennt, bringt das aber nodht migtomatisch die Rede auf

376pilmen, Reformation als Revolution, 1987, S. 591id 154 ff.; Schmale, Archaologie (Fn. 363),
S. 282 ff.; zum kapitalismusgenerierenden Fortsishrund Arbeitsethos Ekardt, Steuerungsdefizite
(Fn. 354), §8 14, 18.

377Naher zur Tauferbewegung in Abschnitt V.

378 Ungenau Kleinheyer, Grundrechte, in: O. Brunner, uaeschichtliche Grundbegriffe, Bd. 2,
1975, S. 1048.

379vqgl. dazu auch H. Dreier, in: ders., GG | (Fn. 367rb. Rn. 2.
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Liberalismus und Calvinismus. Vielmehr wollen emig.B. die englische Grund-
rechtsidee auf die Erinnerung an bestimmte stéhdisalte Rechte”, wie sie das
Mittelalter zuweilen kannte, zurtckfihré# Ich kann nun den Gehalt dieser
Rechte, der eine eigene Abhandlung wert wére iddat ndher analysieren. Prima
facie will es aber so scheinen, als ob sie keiklight wichtiger Faktor der Grund-
rechtsgenese sind. Etwaige mittelalterliche st@héifRechte wirken erstens schon
deshalb kaum wie Grundrechtsvorlaufer, weil dieralGewahrleistungen wie die
Magna Charta meist nur kleinsten Bevoélkerungstddenhte gaben. Zudem hatten
standische Rechte nicht den fur Grundrechte typiséhdividualrechtlichen Cha-
rakter; das sagte ich schon. Sofern daruber hivaustellungen von einer Herr-
schaft des Rechts existierten, drickten sich diegelmafig nur in Pflichten des
Herrschers aus, nicht dagegen in subjektiven Gdeidhmgen zugunsten der Un-
tertanen. Zweitens waren die ,alten Rechte* inlwddtéiuRerst beschrankt. Uber-
kommene Bindungen aller Art (so z.B. die Regeln diénfte) blieben durch sie
unangetastet und bildeten einen wichtigen Hemmsdtullie wachsende wirt-
schaftliche Dynamik der frihen Neuzeit. Gerade jEesseln waren jedoch ein
wichtiger Anlal3 fir den Kampf um die Menschenredfatech wenn der aufkom-
mende Kapitalismus diese Rechte, wie gesagt, ratthin erklart)381 Drittens
waren die stdndischen Garantien in Nordamerika, @enfassungshistorischen
Grundrechtsgeburtsort, schon darum wenig relewveeit,es dort allenfalls in sehr
geringem Umfang eine standische Tradition gab. gveland“ verkérperte ja
gerade den Bruch mit den Bedriickungen der alteopéischen Staaten. Viertens
ist der Verweis auf das ,gute alte Recht" ein ggegi aber gerade darum eher
inhaltsleerer Topos der Rechtsgeschi#hiteDas, was unter diesem Begriff einge-
fordert wird, hat meist wenig gemein mit dem, watsdchlich historisch einmal
.Recht war". Das zeigt dann aber, dafl3 Berufungdsnigland (oder gar Frankreich
und Nordamerika) auf ,das gute alte Recht" wohlrelmrgeschoben waren; sie
sollten wohl die vermeintliche Traditionsgemé&lRueis eigenen Ansinnens heraus-
stellen und das Revolutionare der Grundrechtsiéegecken. Denn im Kampf um
die Menschenrechte wurde eben mehr gefordert,ialstdndischen Rechte je ge-
wahrt hatten — z.B. politische, religiése und vdhisftliche Freiheiten. Und selbst
wenn man die vorgenannten vier Punkte aul3er AeReli bliebe als flnfter As-
pekt: Die mittelalterlichen Gewahrleistungen kamjanihrerseits nicht aus dem
Nichts, sondern waren eingewoben in einen christlicKosmos83 Das verweist

380 vgl. Bohatec, England (Fn. 373), S. 15 ff.; in @idRichtung auch Schmale, Archaologie (Fn.
373), passim.

381ygl. Ekardt, Steuerungsdefizite (Fn. 354), § 18. 2.

382y/g|. dazu nur Wesel, Geschichte des Rechts, 19965

383 Holl, Gesammelte Aufsatze zur Kirchengeschichte, ®dl928/ 32, S. 494; Oestreich, Die Idee
der Menschenrechte in der geschichtlichen Entwitlii963, S. 13; Ritter Ursprung und Wesen der
Menschenrechte, in: Schnur, Zur Geschichte dedErk der Menschenrechte, 1964, S. 205 ff.
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dann aber auf religiése Beziige der Grundrechtsi®en ich mich darum jetzt
zuwende:

Il. Der calvinistische Anteil an den Ideen der Wurde, der gleichen Frei-
heit, der wirtschaftlichen Freiheit, der Herrschaft des Rechts und der
Volkssouveranitat

Es ist also nach den kulturellen Grundlagen der 9deanrechtsidee zu fragen.
Woher rihren die kulturellen Gehalte, die nebenndkaischen und machtpoliti-
schen Belangen diese Idee inspirierten? (soweikdli®rellen Gehalte nicht nur
durch strikte eigene Reflexion normativ rationastamdekamen) Ging es nur um
normativ rationale (also liberale) gute Griinde dig Grundrechte — also darum,
daR diese Rechte eben Ausdruck von Wirde und Wilierkeit sind? Oder wa-
ren daneberiaktischin mindestens gleicher Starke religibse GeflihleSpiel?
(mdégen sie uns heute auch urldrmativnicht einleuchtend erscheinen) Immerhin
sticht ins Auge, dal} die ersten Menschenrechtsstadtht einfach nuwestlich
waren — sie waren zumindest in ihrer Bildungssdahitdimehr gerade startalvi-
nistisch so die USA, England oder die Niederlande (auahdfis katholische
Frankreich galt dies hinsichtlich seiner Bildundssht). Konnte es also sein, daf
die liberale Grundrechtsidee z.T. von calvinistethnspirationen lebte — ja, dal
sie sich aus diesen heraus tberhaupt erst enttg@kislanchem mag diese Frage
absurd erscheinen; denn wenigstens Katholiken wmthelraner, zuweilen aber
auch andere Reformierte waren mitunter dezidierenddhenrechtsgegner. Als
solche sind sie jedenfalls aus dem 19. Jahrhumeddnnt. Trotzdem findet man
bei genauerer Betrachtung einen erheblichen reéoteri Anteil an der Grund-
rechtsidee:

Wer die ideengeschichtliche Basis des Grundrectitsgdens sucht, muf3 nicht
zuletzt nach der Herkunft der Menschenwirdeidee ibnes individualistischen
Zuschnitts fragen — also nach der Herkunft der ke Respekts vor dem autono-
men Menschen als Menschen. Denn hier liegt spatedeit Kant die liberale
Rechtfertigungsbasis der FreiheitsreciteBereits fir diesen Punkt wird die Re-
levanz Calvins sichtbar; ebenso wird aber die edehde Differenz zwischen
calvinistischem und liberalem Denken erkennbarl WWén dies im einzelnen skiz-
zieren, mul3 man sich zunachst die GrundgedankemRefarmation Anfang des
16. Jahrhunderts in Stichworten in Erinnerung rutés ging um eine Kritik an

384 £ ware hier wenig hilfreich, Kant mit Hegel, Rietetc. zu einem ,deutschen Idealismus” zu-
sammenzufassen, auch wenn dies viel Traditionias vermengt, dal? Hegels praktische Philoso-
phie (und es geht hier ja um die politische, dierétobzw. die Rechtsphilosophie) weit naher bei
Thomas von Aquin als bei Kant steht (wogegen Kaenean Locke ankniipft) — womit der unleugba-
re Gegensatz Liberalismus/ Kontextualismus unkéimttu werden droht; zu diesem Gegensatz
Ekardt, Zukunft in Freiheit (Fn. 355), § 1 D.
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einem Autoritarismus und Traditionalismus, der sioh dem, was Luther, Calvin
und andere als die originar biblisch-religiésen r@tagen erachteten, entfernt
hatte. Aus der nachgerade revolutionaren Inspiradier friihchristlichen Zeit war
eine birokratisch verwaltete Tradition gewordere, whit amtlicher Autoritat und
Zwang durchgesetzt wurde. Dabei wurde eine Kaste,Berufsreligiosen” gene-
riert (Priester und Moénche), die qua Amt Uber grédahe zu Gott verfligen soll-
te — und die zunehmend die Tradition als Traditi@wahrte, ohne immer viel
Rucksicht auf religidse Uberzeugungskraft und Ghairoligkeit zu nehmen.

Die Reformation, wenigstens diejenige Calvins ume der Sekten, brach nun
weitgehend mit all dem; im Kern stellte sie den Bleren starker auf sich
selbst385 Das Priestertum aller Glaubigen wurde propagieg, kitchliche Straf-
gewalt Uber die Sunder von Calvin im Kontext deicBee abgeschafft und der
einzelne auf seine unmittelbare Beziehung zu Gettviesen. Die Beichte z.B.
kennzeichnet Calvin als eine Institution ohne bitiie Grundlage und als einen
jener ,Gebrauche, ... die die Menschen aus sichuseerdacht haberR8% Ebenso
wurde die Trennung der Menschen in zwei Klassenn@é und Laien), wie sie
die katholische Zwei-Wege-Lehre propagierte, albiblisch verworfen. Unter
Rekurs auf die schon im Alten Testament ausgespraiGottesebenbildlichkeit
jedes einzelnen Menschen (1. Mose |, 26 f.) folg@alvin vielmehr die Heiligkeit
und Wurdejedes einzelneMenschen (nicht dagegen irgendwelcher Institutionen
oder Amter wie z.B. Papsttum oder Episkopat). JétiEmsch als Mensch sei ,un-
ter allen Werken Gottes der edelste und sichtb&eteeis seiner Gerechtigkeit,
Weisheit und Giite387 Der Mensch stand zwar als Stinder wie ein NichtSQat,
war aber nach seinem Bild geschaffen, sein Kindglddesus Christus vom Tode
erlést und deshalb als einzelner unschéatzbar wertyad er mufdte in seinem
Glauben Gott als einzelner gegenubertreten; nétgdr konnte er sich durch ir-
gendeine kollektive Instanz wie die Kirche reprédisean lassen.

Die dignitas humana gehort also nicht Kant all@bensowenig ist sie aber eine
reine Erfindung Calvins. Der Begriff fallt vielmebereits bei Thomas von Aquin
in der Scholastik. Und auch in der frihen Neuzgihg Calvin nicht allein. Denn
nicht nur in der reformatorischen, sondern verdinaach in der katholischen
(spanischen) Theologie stellte man sich wegen ganisch-portugiesischen Er-
oberung Sid- und Mittelamerikas die Frage nachearsaler Wirde und Rechten
aller Menscher®8 Praktisch blieb das aber folgenlos. Doch warum?nid®von

385ygl. dazu Ekardt, Steuerungsdefizite (Fn. 354)4841b.
386 Calvin, Institutio IV, 19,1.
387 Calvin, Institutio Christianae Religionis I, 15,1.

388v/gl. zur Rechtsschule von Salamanca Schmale, Arogio{Fn. 363), S. 286 f.; Ekardt, Gerech-
tigkeit und Recht bei Francisco Suarez, in: Briesk&kardt/ Waechter/ Walther, Das Mehrdeutig-
werden des Gesetzesbegriffes und die NeuformiedendNaturrechtslehre: Von Thomas von Aquin
zur spanischen Spétscholastik, 2004, i.E.
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Aquin und noch mehr Francisco Suarez haben zwar Rimge wesentlich ausge-
formt: (1) Die Idee einer Gerechtigkeit, die densa&iebenen Recht als Mal3stab
gegenlbergestellt werden kann; (2) die Idee einenddhenwirde, die den Wert
des Menschen ausdrickt. Doch behandelt der ersiiet Raiztlich nur ganz allge-
mein das Verhaltnis von Philosophie und Recht, atarait gerade die Menschen-
rechtsidee auszudrucken. Er illuminiert schlichs d&belwort ,Man muf3 Gott
mehr gehorchen als den Menschen* (Apostelgeschi¢ht29). Und der zweite
Punkt, die Wirde, bringt bei den Scholastikern etech nicht die individualisti-
sche Ausdeutung, die fur die Wirde als Teil liber&@rundrechtskonzepte charak-
teristisch ist. Die Wirdeidee gerét erst in derdrehtion in einen Kontext, der
den spateren Weg Richtung Liberalismus vorzeichBet.Thomas manifestierte
sich die Wirde eher als Teilhabe des einzelneneamgydttlichen Schépfungsord-
nung. Dal} der Mensch als Mensch eigenstandig zadefrmnind selbst zu entschei-
den habe (auto-nom), wenigstens in Glaubensdirigedagegen ein reformatori-
sches Postulat und kein aquinatisches. Die im gentiberalen Begriff der Wirde
beschlossene Autonomie meint noch ein weiteresnids$ scholastisch ist: nam-
lich selbst Uber Fragen mit Griinden entscheidekdnmen, also reflexiv und rati-
onal vorgehen zu kénnen. Sehr wohl ist genau dasddy Geist der Reformation
Calvins und zahlreicher protestantischer Sektef3: Alatoritéaten nicht unverrick-
bar feststehen und dafld jeder Glaubige sich anhandHéiligen Schrift und im
inneren Dialog mit Gott stetseu Uiber das religibs Gebotene zu vergewissern hat.
Derartiges kam dagegen Thomas nicht in den Sinim Sgentierungspunkt war
und blieb eine Tradition und nicht das eigenstamddgnken und Entscheiden des
einzelnen Glaubigen; vielmehr schuf er durch seimefassende Aristoteles-
Adaption noch weitere Autoritdten, denen sich deeadne eher zu unterwerfen
hatte, als daf3 er sie kritisch reflektieren soliear ist bei ihm viel von der Ver-
nunft, also von der menschlichen Fahigkeit, FragénGrinden zu entscheiden,
die Rede. Doch das, was das eigentlich bedeutstliaiakritisch-reflexive Pri-
fung von Fragen ohne von vornherein feststehendgsbBis — das war das ganze
Gegenteil des aquinatischen Philosophieverstaremiggir Thomas hatten Aristo-
teles und die Bibel alle relevanten Fragen beweitab entschieden.

Auch Calvin steht natdrlich noch nicht fur das Jed] strikt individualistische,
kritizistische Vernunft- und Wirdekonzept. Dieskmhaupten hiel3e Kant in Cal-
vin hineinzulesen — wo doch Calvin selbstredendgiiendsatzliche Einbindung
des einzelnen in den gottlichen Heilsplan keinésfalFrage stellte, ja in gewisser
Weise sogar grundlicher als die katholische Traditierfolgte. Doch die Richtung
Calvins ist ebenjene auf Reflexivitdt und Ratiogialiung. Noch deutlicher gilt das
fur die protestantischen Sekten (auf die ich gesdnzurickkomme). Der Satz
-Man muR3 Gott mehr gehorchen als den Menschen" gawdamit eine ganz neue
Bedeutung: Zwar ging es auch im calvinistischenk@andarum, Gott zu gehor-
chen. Doch was Gottes Anordnung war, sollte im Keder selbst herausfinden.
Dieser Suchprozel3 war nicht auf eine Institutiorragine Priesterkaste delegier-
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bar. Jeder muf3te selbst prifen und (autonom) ezitkmin Nebenbei bemerkt, trat
damit ein ungeheurer dynamischer Zug zur Weiteriektung des Denkens auf
den Plan. Zu Recht ist es als die Essenz cahsolstn Denkens bezeichnet wor-
den, sich selbst und sodann die Welt zum Positiverneranderi8® Calvin lehrte
maximales Engagement gegen die Ubel der Welt. Wsafab hat sich in seiner
Moral, zumal in seinem beriihmten Arbeitse®i8sder Bruch mit dem eher stati-
schen Weltbild der Scholastik vollzogen, die derséviabilismus und die Armut
als ewiges, gottgewolltes Ubel der siindigen Weihahm und gegeniiber dem
(temporéaren) Massenelend des Mittelalters ,niclmdeses kannte als die ewige,
resignierende Gebéarde des almosenheischendenr8eitié des almosenspenden-
den Reichen®d1 Dieses Arbeitsethos ist auch ein ganz entscheaeRdnkt, in
dem Calvingrundrechthistorisch Uber die Scholastik hinausging (daraarhine
ich zurtick). Hier interessiert vorerst nur, dal3vitakine Wende markierte — und
daR diese Wende eine Einstellung einschlo3, digeiterer Radikalisierung gera-
de einlud.

Aus der Gottesebenbildlichkeit folgte fur Calvirs@ldie grundsatzliche Gleich-
wertigkeit, aber auch die prinzipielle FreiheitealMenschen. Die Freiheit war fur
Calvin ferner fundiert durch den alttestamentagscExodus Israels aus Agypten
(2. Mose XIlI, 29 ff.) und Christi stellvertretend@pfertod sowie seine Erweckung
vom Tode (Matthaus XXVIII, 1 ff.) als Vorgange dBefreiung Christus war fur
alle Menschen gestorben und hatte sich an die desdenschheit gewandt. Cal-
vin und auch Luther betonten daher die gewissenigmg&reiheit eines Chris-
tenmenschen®92 Indessen war die Freiheit aller Christen fur Galvicht notwen-
dig politische Freiheit; denn ,Christi geistliches Reich und #iérgerliche Ord-
nung sind zwei vollig verschiedene Ding&%.Freiheit war zunachst einmal ein
jenseitiges Postulat, welches im Diesseits prinaéiindseinen Anwendungsbereich
hatte, daf} der einzelne sich selbst ohne staatliZimeang fir Gott entscheiden
sollte3%94Innerhalb des Christentums forderte Calvin abehaliesseitig die Reli-

389 Holl, Kirchengeschichte (Fn. 383), Bd. 6, S. 494k aych Holl, Kirchengeschichte (Fn. 383),
Bd. 3, S. 274 f.; Schluchter, Die Entwicklung degidkntalen Rationalismus, 1979, S. 229 ff.

390vgl. dazu die Max-Weber-Aktualisierung bei Ekar@iteuerungsdefizite (Fn. 354), § 14. 4. und 5.
passim.

391 ygl. Staedtke, Johannes Calvin, 1969, S. 98; d@mmMicGrath, Johann Calvin. Eine Biographie,
1991, S. 252; Schluchter, Entwicklung (Fn. 3894 ff.

392y/gl. Honecker, Das reformatorische Freiheitsverdids und das neuzeitliche Verstandnis der
Wirde des Menschen®, in: Schwartlander, Modernesheitsethos und christlicher Glaube, 1981,
S. 270 ff.; Heintel, Gesetz und Gewissen, in: ScHarder, Modernes Freiheitsethos und christlicher
Glaube, 1981, S. 237.

393calvin, Institutio IV, 20,1.

394 Darauf weisen zutreffend Heckel, Die MenschenreahtSpiegel der reformatorischen Theolo-
gie, 1987, S. 9 und Hofmann, JuS 1988, 841 (843iif. Ferner ist nicht einmal klar, ob Calvin der
Unterschied zwischen der Willensfreiheit als fadtiisr Mdglichkeit des unbeeinfluten Entscheidens
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gions- und Gewissensfreiheit, wobei er freilich étéker ausnahm. Der Staats-
zweck fir Calvin ist damit scheinbar noch nichtyder liberale (Schutz der Frei-
heit); vielmehr schliel3t er dem ersten Eindruckhnasch den Schutz der wahren
Religion ein: ,Das burgerliche Regiment ... hat Aigfgabe, ... die dulRere Vereh-
rung Gottes zu férdern und zu schitzen, die gesurtiee der Frommigkeit und
den (guten) Stand der Kirche zu verteidigen, uheben auf die Gemeinschaft der
Menschen hin zu gestalten, unsere Sitten zur bliclgen Gerechtigkeit herauszu-
bilden, uns miteinander zusammenzubringen und d@amemmen Frieden wie die
offentliche Ruhe zu erhalted?® Dieser eigenartige Mittelweg — Religionsfreiheit
einerseits, Haresieverbot andererseits — findét sailich auch spater bei Locke
und in Resten sogar bei Mill. Zudem heil3t es bdviGainvermittelt weiter: ,Die
Obrigkeiten missen mit héchster Anstrengung darsaitben, dal sie es nicht
zulassen, dal3 die Freiheit, zu deren Beschitzeirggesetzt sind, in irgendeinem
Stiick gemindert, geschweige denn verletzt wird;m&e dabei zu nachlassig sind
oder zu wenig Sorgfalt walten lassen, dann sindtmdielos in ihrem Amte und
Verrater an ihrem Vaterland? Hier spricht weder Locke noch eine amerikani-
sche Grundrechtsdeklaration — sondern Calvin. UWrdgt nach und gibt dem Phi-
losophen des klassischen Liberalismus Locke nawh weitere Vorlage dazu, was
vor allem mit Freiheit gemeint ist, namlich ,daf& dilirsten selbst wiederum be-
denken missen, daf3 ihre Geldmittel nicht so setsbpkches Eigentum sind als
vielmehr Besitztimer des ganzen Volkes ... Auckesdie sich vergegenwaértigen,
daf3 ihre Schatzungen und Steuerung und alle Abgafeerer Art nur Hilfsmittel
fur die 6ffentliche Notdurft darstellen, und dale@®e tyrannische Raubgier wére,
das arme volk ohne Ursache damit zu plagéhHier ist Freiheit pl6tzlich ganz
diesseitige wirtschaftliche und keinesfalls nurgiélse Freiheit.

Dal3 die Obrigkeit Leben, Eigentum, Ehrbarkeit umgtden schiitzen sollte, ist
allerdings genuin weder calvinisch noch liberahdsrn war schon im Mittelalter
eine bekannte Forderud® Neu ist aber erstens der besondere Freiheitsfokus,
zweitens der Fokus auf die wirtschaftliche Freil{ddén Bezug zum Arbeitsethos
stelle ich nochmals zuriick) und drittens, dal3 @adifes anders als fast alle Zeit-
genossen nicht im Sinne einer bloRen Selbstbindlesy Staates meint@? Das
wurzelt auch in der von den Reformatoren gut aliigigsh betonten Erbsinden-

und dem normativen Recht auf Freiheit klar war. BseBroblem besteht freilich noch heute; exem-
plarisch etwa Blanke, KJ 1986, 406 ff.

395 Calvin, Institutio 1V, 20,2.
396 Calvin, Institutio 1V, 20,8.
397 calvin, Institutio IV, 20,13.

398 vgl. Bohatec, Calvins Lehre von Staat und Kirche beisonderer Beriicksichtigung des Orga-
nismusgedankens, Neudruck 1961, S. 19 und 23; kcpdbbannes Calvin, in: Scholder/ Kleinmann,
Protestanten — von Martin Luther bis Dietrich Borffere 1991, S. 90; Staedtke, Calvin (Fn. 391), S.
99; McGrath, Calvin (Fn. 391), S. 242 f. und 331oditsch, HZ 1906, 1 (24).

399Ritschl, ET 1980, 333 (342); Bohatec, Lehre (Fn.)39811.
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lehre, also der Annahme einer generellen mensa@mnideigung zum Bdsen: Sie
erfafdte auch die Obrigkeit, und zwar die Kirchedaja Luthers neue Rechtferti-
gungslehre ohne ,hilfreiche Autoritatind den StaatCalvin verlangtedarum
.eine Freiheit, die rechtlich begrtindet i4#9Denn ,wir sehen, daf} die Staaten aus
dem Grunde durch Gesetze oder Satzungen regiedewanissen, damit nicht
einer, sei es ein Konig, der herrscht, oder ein iseag, der den Staat verwaltet,
sich nach Gutdiinken verhélt; die einzelnen sollen den Gesetzen lernen, was
ihre Aufgabe ist, sich den Gesetzen unterwerfen ibnédn Gehorchernt®! Und
den ,wohlgeordneten Zustand eines Staatswesenst' Gavin dann als gegeben
an, ,wenn alle einzelnen Stande ... Richter unagfaten, Soldaten und Heerfiih-
rer, Handwerker und Gelehrte in Wechselwirkung mdtest unterstiitzen und zum
gemeinsamen Besten des ganzen Volkes zusammenvidfkelies klingt fast
nach dem Bild des Orchesters, mit dem John RawlsPtilosoph des modernen
Liberalismus, in seiner ,Theorie der Gerechtigkeitt\ freiheitliches Zusammen-
leben zu illustrieren versucht. Auch der weiter@wtis, dald nicht nur der Staat,
sondern auch die Mitbirger der Freiheit gefahnigrden konnten, liest sich recht
liberal und durchaus nicht viel anders als bei Hsbbder Kant: ,Wenn die Men-
schen in ihrer Vollkommenheit geblieben waéren, sirem sie Untertanen ihrer
eigenen Vernunft ...; es bedurfte dann weder eBessetzes noch der Urteile, noch
der Staatsgewalt, das Urteil auszufuhréR.Zwar wird hier implizit wieder auf
die ErbsUndenlehre rekurriert. Trotzdem scheineiterdie liberale Philosophie
mitzuschwingen: Das Ideal ist der seine normatieenunft gebrauchende Burger.
Nur weil faktisch eben die instrumentelle Vernuniit ihren Kosten-Nutzen-
Erwagungen sowie das Gefiihl oder die Konformitdtafifsiegen, brauchen wir
den Staat zur Ermdglichung eines ertraglichen Zusamebeng%4 Hier illustriert
sich die (von Hobbes spater adaptierte) negativadiangstheorie (= der Mensch
ist egoistisch und bése) und ihre Folge, die Préidatonslehre (= der Mensch
kann sich nicht selbst erldsen), in ihren Konsegaan namlich in einer Schwa-
chung von Kirche und Staat als heilssichernde Atdtien. Und dieser Autoritats-
schwund und der durch ihn induzierte Pluralismusliga wiederum Wurzeln des

400 calvin, Institutio IV, 20,8.
401 calvin, zitiert nach Bildheim, Calvinistische Staagsitien, 2001, S. 28.

402 Calvin, wiederum zitiert nach Bildheim, Staatsthenr{Fn. 401), S. 28; vgl. zu einem solchen
Bild auch das SchlufZkapitel bei Rawls, Eine ThedeeGerechtigkeit, 1975.

403 Calvin, zitiert nach Bildheim, Staatstheorien (FN1)4G. 29.

404 Nicht ohne Kuriositat ist folgendes: Die Reformatotrauten der Vernunft in gewisser Hinsicht
nicht ganz — und machten sie gerade dadurch gtariéchst einmal trauten sie dem Menschen keine
wvernunftige Gotteserkenntnis* zu — denn der Menschien nur instrumentell (egoistisch-)rational
zu sein, weil er ja bose war aufgrund der Erbstibdenit brachen sie mit Thomas von Aquin und
machten die Vernunft vordergriindig schwach (undfevasich ganz auf Glauben und Pradestination
in ihrem Verhaltnis zu einem voluntarisierten Go@)eichzeitig zerbrdselte durch die Reformation
aber das ,geschlossene” mittelalterliche Weltbilagne machte seit Locke die normative Vernunft zur
Quelle normativer Rechtfertigung, die als einzigeeuluralismusbedingungen Bestand haben kann.
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Individualismus (und des Arbeitsethos, weil Geloede religiose Handlungen das
Heil nicht langer ,erkaufen kénnen).

Durchaus folgerichtig fordert Calvin (wenn auch atuden Umgang mit Hareti-
kern nicht ganz konsequent) eine strikte Grenzesaven Staat und Kirche. Nach
der traditionellen vatikanischen, auf Augustinusiizlgehenden Lehre hatte die
Kirche Macht Uber das gesamte weltliche und gefsdliLeben; der Staat lbte
Herrschaftsfunktionen sozusagen nur stellvertresrslund hatte in diesem Rah-
men den wahren Glauben notfalls gewaltsam auchngeae widerstrebende Ge-
wissen durchzusetzen (vgl. auch Lukas Xll, 38).sBistrikte Gewalt der Kirche
Uber alle Lebensbereiche und ihre von der kathwiscT heologie angenommene
Infallibilitat bestritt Calvin ebenso wie Luther.i®Kirche habe nur ,geistliche
Vollmacht“405 Und noch deutlicher: ,Damit sich nun keiner anséim Stein stoft,
mussen wir zunachst bemerken, dal} es unter denchlEmgzweierlei Regiment
gibt ... Das eine konnen wir das geistliche Reitds andere das burgerliche Reich
nennen. Diese beiden aber ... missen wir stetglrifiar sich betrachten; wenn
wir das eine ansehen, so missen wir unser HerdgpBetrachtung des anderen
wegrufen und abwended® Obwohl Calvin der allumfassenden Geltung des
Christentums verhaftet blefl§f, gibt er somit der Freiheit das Stichwort, und zwa
gerade der religiosen und wirtschaftlichen Freil@ébei betrachtet er die Freiheit
als nicht nur durch gottliches Gebot unterfuttesondern zugleich als Natur-
recht08 womit er die aquinatische Scheidung von Recht Gedechtigkeit auf-
greift. Calvin selbst fal3t dies alles noch einmatammen: Der Staatszweck sei,
,daR sich die Abgoétterei ... und andere Argernisseiglich der Religion nicht
offentlich erheben ..., da3 die birgerliche Rukhdhinerschittert wird, dafd jeder
das Seine unverkirzt und unversehrt behalt, dalséhem unbeschadet unterein-
ander Handel treiben kénnen und daf? EhrbarkeitBestheidenheit unter ihnen
gepflegt werden.” Viel anders liest sich dies becke auch nichf®— mit dem
allerdings sehr wichtigen Unterschied, dal} CaluichaFragen des gelungenen
Lebens und nicht nur Gerechtigkeitsfragen (,Besidweheit”) zu den Staatsaufga-
ben zahlt. Was sich freilich in den nordamerikaimist Unabhangigkeitserklarun-
gen wiederholt (Appelle zur Sparsamkeit usw.).

405 Calvin, Institutio IV, 8,1; Nijenhuis, in: Krause/ iMer, Theologische Realenzyklopadie, Bd. 7,
1981, S. 588; Troeltsch, HZ 1906, 1 (7 f. und 21).

406 Calvin, Institutio 111, 19,15.

407 Das bestreitet niemand; vgl. Ritschl, ET 1980, 33&2}; Jellinek, Menschenrechte (Fn. 365),
passim; Huber, Gerechtigkeit (Fn. 371), S. 138; BahalLehre (Fn. 398), S. 95 f.; Heckel, Men-
schenrechte (Fn. 394), S. 16.

408 \/g|. Bohatec, Lehre (Fn. 398), S. 19; Bohatec, Calvidl das Recht, Neudruck 1991, S. 1
m.w.N.; Ritschl, ET 1980, 333 (340).

409zydem gelingt auch bei Locke und Mill die Ausschueig von Fragen des guten Lebens (inklusi-
ve der Religion) aus dem Staatszweck nicht konseguwegl. dazu Ekardt, Steuerungsdefizite (Fn.
354), § 18. 2.; Ekardt, Zukunft in Freiheit (FN5358 5 A. V. 4. Das Calvin-Zitat findet sich wieder
bei Bildheim, Staatstheorien (Fn. 401), S. 30.
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Bindungen der Staatsmacht und (Freiheits-)RechteBdeger wirken allerdings
nur dann, wenn Versto3e gegen sie nicht folgenieibdn. Dies war Calvin eher
klar als den meisten der Zeitgenossen. Seine Abfgior wie dies einer Zeit ent-
spricht, die keinen umfassenden Rechtsschutz cuealrale Gerichte kertif —
die Anerkennung eines Widerstandsrechts gegenstatithige Obrigkeiten: ,Der
Herr also ist der Koénig der Kdnige ... Wenn sieatwefehlen, was wider ihn ist,
dann darf das keinen Raum und kein Gewicht habed. Wir haben uns an die
ganze Wirde, mit der die Obrigkeiten bekleidet simcht zu kehren; ihr geschieht
kein Unrecht, wenn sie, angesichts jener einzigamtiund wahrhaft hdchsten
Macht Gottes, zur Ordnung gezwungen wittt‘Wieder scheint es sich um eine
Adaption zu handeln von ,Man muf3 Gott mehr gehanchks den Menschen®.
Freilich bleibt bei Calvin (wie auch bei Locke uadderen) unklar, wie weit das
Widerstandsrecht genau reicht. Das liegt wohl zumere daran, da? weder ihm
noch seinen liberalen Epigonen klar war, daf3 deat3etztlich fast immer in Frei-
heiten der einen eingreifen mul3, wenn er die Fiteiheler anderen schitzen will.
Infolgedessen war und ist z.T. bis heute vielenlamidalR der Widerstandsfall
(bzw. heute der ,Verfassungsgerichtsfall“) sich exédent ergibt — sondern nur in
einer hochkomplexen wertenden Argumentation idergifoar wird. Zum anderen
war offenbar unklar (ebenso wie schon bei den Sstitern), in welchen konkre-
ten Fallen gottliches Recht, in welchen Naturraaid in welchen nur positives
Recht verletzt war. Auszuilben war Calvins Widerdsaecht jedenfalls von
.Volksbehotrden® bzw. Magistraten, die in dieseml lRalch Calvin befugt war, den
jeweiligen Firsten abzusetz€¥.Unverkennbar klingt hier die damalige Verfas-
sungsrechtslage Genfs an, die Calvin selbst Udezelante mafigeblich mitbe-
stimmte#13 Im Widerstandsrecht klingt zum wiederholten Mal dersatz zum
Gesetzesvorrang in ,justitiabler* Form an, der sgdlvins letzten Lebensjahren
von den Monarchomachen (den calvinistischen Kdmigegrn in Frankreich) so-
wie einige Jahrzehnte spater vom calvinistischdlogdphen Althusius ausgebaut
und auf eine direkte Ausiuibung durch das Volk sefflistweiterentwickelt wur-
de414

Vielleicht noch wichtiger ist Calvins Beitrag zuelre von der Volkssouveranitat.
Demokratie ist ja flr einen modernen Liberalismas @éntscheidende Mittel zur
L6sung von Freiheitskonflikten und zum Schutz desitkeit berhaupt. Da Calvin

410v/g|. auch de Wall, Die Staatslehre Johann Friedroms, 1992, S. 217 ff.

411calvin, Institutio IV, 20,32.

412 Calvin, Institutio IV, 20,31; Oestreich, Geschicliler Menschenrechte und Grundfreiheiten im
Umri3, 1968, S. 32; Holl, Kirchengeschichte (FN33&d. 6, S. 492 ff.; Ritschl, ET 1980, 333 (340).
413 Auf Genf berief sich spater auch Rousseau als \yriail. Ekardt, Steuerungsdefizite (Fn. 354),
§18.1.e.

414 Treumann, Die Monarchomachen, 1895, S. 15 ff. 4@df.; Laier, Der Eigentumsbegriff in der

Zeit des Naturrechts und der Aufklarung, 1937, 8n& passim.
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primar religidse Ziele verfolgte, galt sein Haupemesse natirlich einer Reform
der Kirche und nicht einer des Staates. Hier solilee Glaubigen demokratisch an
der Wahl der Kirchenleitung partizipieré#. Einem zentralen Anliegen der Re-
formation gemal} sollten ja die Menschen nicht langs einem hierarchischen
Apparat abhangen, sondern mit dessen Ersetzundy éler egalitdre Strukturen
selbst Verantwortung tbernehmen. Jeder einzelnel $att direkt gegentber und
konnte sein Wort durchs Studium der Bibel aufnehni@swegen sollte die Kir-
che durch demokratisch gewéhlte Gemeindevorstaalites werden; dies setzte
Calvin in Genf sowie die reformierten Gemeindemerhein (weniger allerdings
die lutherischen) auch um. Indem die Glaubigen Waetizipation nicht nur rede-
ten, sondern diese durch gewdahlte Kirchenvorstéglaten, entwickelten sich die
calvinistischen Gemeinden in der Schweiz, in Fraigkr, Holland und England zu
demokratischen Zellen im autoritaren bis absolatisen Europa. Bedenken muf3
man hier, dal3 die Religion damals eine Relevante hdie diejenige politischer
Fragen durchaus Ubersteigen konnte. Die genossdtisdten Strukturen erzogen
darum zur Miindigkeit und dréangten nach Ubertragarden politischen Bereich.
Calvin selbst formulierte zwar nicht die volle dtgmolitische, sondern primar die
kirchliche Volkssouveranitat. Im Staat war er zwaonarchiekritisch, fand aber
ein ,gerechtes Amt der Leitung“ durch einen ,Ratster Manner“ ausreichefid,
wobei ,die Aristokratie oder ein aus ihr und derdsilichen Gewalt gemischter
Zustand weit Uber allen anderen (Staatsformen}“stéhCalvin forderte darum
das allgemeine aktive Wahlrecht bei gleichzeitigestokratischer Beschrankung
des passiven Wahlrechts — was in Nachbarschaft sicimabsolutistisch einfar-
benden Frankreich bereits revolutionar anmut&t€alvin gab zudem bereits den
spateren liberalen Grund fur die umfassende Kdetaér Staatsgewalt an, wenn
er in geradezu Popperscher Manier ausfihrt: ,Subes also die Gebrechlichkeit
und Mangelhaftigkeit des Menschen mit sich, daBigserer und ertraglicher ist,
wenn mehrere das Steuerruder halten, so dal3 si@ialsnder gegenseitig beiste-
hen, sich gegenseitig belehren und ermahnen, und sieh einer mehr als billig
erhebt, mehrere Aufseher und Meister da sind, unes#&/illkir im Zaum zu hal-
ten.“419 Er zieht hier aus dem menschlichen Egoismus (bawr.Edbsiinde) nicht
mehr die Folgerung, die Augustinus und — avanettd — Platon gezogen hatten.
Er zieht vielmehr die Konsequenz Lockes und Poppgesnokratische Kontrolle
ist eine bessere Sicherung von Freiheit und Unibahteeit als das Vertrauen in
autoritare Instanzen (mégen sie Papst, Kaiser Bddosophenkonige sein). Den

415vyg|. die Darstellung bei Nijenhuis (Fn. 404), 885 Treumann, Monarchomachen (Fn. 413), S.
35 f.; Huber, Gerechtigkeit (Fn. 371), S. 230.

416 calvin, Institutio IV, 20,4 und 8.
417 calvin, Institutio 1V, 20,8.

418 Bohatec, Recht (Fn. 407), S. 83 f.
419alvin, Institutio 1V, 20,8.
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Durchbruch mit der Forderung nach vollem Wahlrentebte die Volkssouveréni-
tat indes erst bei Althusius, Coke, Milton und Lecdk England sowie bei den
Monarchomachen in Frankreich.

Calvin vertrat nicht nur nicht die volle Volkssou&aitat. Er war natirlich nicht
einmal der Erfinder partizipativer Gedanken. Mausilvon Padua im 13. Jahrhun-
dert oder gar die attische Demokratie waren ihnbsteddend nach Zeit und
Reichweite voraus. Nur fehlt Athen ebenso wie Marsinicht nur die faktische
Rezeption in der Neuzeit, sondern auch der Bezugraiheitsidee, wie er fir den
Liberalismus entscheidend ist. Speziell bei Maursilidemokratischen Ansatzen
ging es primér um etwas ganz anderes: namlich enstirkung der mittelalterli-
chen Konzilsbewegung, die Glaubensfragen mehrtieitintscheidbar machen
sollte. Die strikte Einheitlichkeit und Unfreihgit den wichtigsten Lebensfragen
stellte er damit gerade nicht in Frage. Zudem I€#kvin einen weiteren bei Mar-
silius fehlenden Grundstein zur modernen PartimpatEr popularisierte die spa-
ter von Hobbes und Locke aufgegriffene Konstruktites Herrschafts- und Ge-
sellschaftsvertrags zur Begriindung und Rechtferggton Staaten. Der Souveran
sollte seine Macht also in der Theorie durch ewentraglichen Zusammenschluf3
der Menschen und eine Vereinbarung Uber die Haftsrhodalitdten erlangen.
Diese Konstruktion gewann Calvin wesentlich aus clistlich-judischen Idee
eines Bundes Gottes mit seinem auserwahlten Volk beinen Glaubigen. Durch
diese Fundierung erhielt der Vertragsgedanke, midundamentaler Kehrtwende
nicht mehr primar die Uberlieferung, sondern einereihbarung als Grundlage
staatlicher Herrschaft benannte, eine durchschtigemd massenwirksame Ba-
sis420 Denn der Bund lieferte das Bild daftr, warum deransthen bestimmte
grundlegende Rechte nicht aberkannt werden konurtdrsogar mit Waffengewalt
verteidigt werden durften. Der Vertrag diente dew@hrleistung der den Men-
schen von Natur aus zustehenden Freiheiten; sairiet¥ung l6ste das Recht zum
Widerstand gegen die Staatsgewalt aus. Der alttestmrische Bund mit seinen
gegenseitigen, unverlierbaren Garantien war fuwvi@allas verbindliche Modell
des Verhaltnisses zwischen Obrigkeit und UntertdAe@ott hatte nach der Sint-
flut (1. Mose IX, 8 ff.) gelobt, die Menschen niehn im Stich zu lassen. Die Ob-
rigkeit durfte dies dann analog gleichfalls nicatidernfalls trat die Berechtigung
oder sogar Verpflichtung zum Widerstand ein. Insowielt der Bundesgedanke
unter den calvinistischen Glaubigen lebendig, daReformatorischer Sichtweise
jeder einzelne an der Verbindung mit Gott und, dui® bei Calvin vorerst noch

420 Holl, Kirchengeschichte (Fn. 383), Bd. 6, S. 49dllinek, Menschenrechte (Fn. 365), S. 46 ff.;
Zippelius, JZ 1999, 1125; Oestreich, Geschichte gAi1), S. 36 f.; Oestreich, Idee (Fn. 383), S. 23;
Hashagen, Zur Entstehungsgeschichte der nordamistkeen Erklarungen der Menschenrechte, in:
Schnur, Zur Geschichte der Erklarung der Mensclobitee 1964, S. 137.

421 Oestreich, Geschichte (Fn. 411), S. 32; Ritschl 1880, 333 (341 f.); Jellinek, Menschenrechte
(Fn. 365), S. 46 ff.; Holl, Kirchengeschichte (B83), Bd. 6, S. 494; Oestreich, Idee (Fn. 383),3S. 2
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vorsichtig angesetzte Ubertragung des Gedankens, @u der Staatlichkeit teil-
hatte.

Dies verlangte nach praktischer Umsetzung. So Wegardie calvinistischen
Glaubigen, untereinander in England und Amerikad&linu schlieRef?2 Diese
legten als kleine Gesellschafts- und Herrschafteage feierlich die Rechte und
Pflichten der Beteiligten unverlierbar fé3g. Die Glaubigen sahen hierin ihren
Bund mit Gott und die Idee eines GottesreichesEadén verwirklicht. Im Innen-
bereich entstanden so kleine Grundrechtsgararalerderen Nachfolger die Dec-
larations der entstehenden amerikanischen Bundéssta776 bezeichnet werden
kdnnen. Gerade in Nordamerika, wo z.B. die protestehen Pilgrim Fathers der
Mayflower 1619 einen derartigen Kontrakt vereinbartflgte sich diese Idee in
die auBeren Gegebenheiten (staatliche Neugrinduwwiichsige Natur usw.) har-
monisch ein; so durften sich ereignis- und ideedgektliche Umstande gegensei-
tig befruchtet habef?* Mit diesen Biinden wurden reformatorische Gemeinde-
strukturen in den politischen Bereich Ubertraget imsbesondere in Nordamerika,
aber auch in England und Frankreich schlief3lictkdienzelle der demokratischen
Bewegung. Hier wie auch ganz generell ist auffalligl die Bedeutung calvinisti-
scher Ideen in der historischen Forschung oft ngiet wird — nicht nur in der
Grundrechtsfrage. Den Grinden wurde an anderde Steleinzelnen nachgegan-
gen?25 Ausgeblendet wird so Calvins EinfluB auf die hé&zeihende Moderne —
mit Kapitalismus, veranderten Werten, moderner W@fisshaft und Technik, De-
mokratie, Individualismus und Grundrechten (derthigu Gber z.B. Luther hi-
nausgehen durfte).

Mit alledem ist ein Punkt, in dem liberales Denkfemch calvinistische Ideen pra-
formiert wurde, noch gar nicht angesprochen, ddearorts das Hauptthema war:
das protestantische Arbeitsethos. Dieses Arbeiisdthdet wie schon die Idee der
Gleichheit in Wirde eine Wurzel in der Kritik am Kthtum: Nicht der abge-
schottet lebende Heilige, der sich tGiber seine Misoken erhaben wahnt, sollte ja
das Ideal sein, sondern der ,ganz normale Mendgue Tatigkeit galt Luther und
noch mehr Calvin daher als (eigentlicher) GottesgtieDie Pflichterfullung auf
dem Platz, an den Gott mich gestellt hatte, warrdage Ideal. Wie im einzelnen
daraus das geradezu manische, auf Erzielung vorinBamd immer mehr Ge-
winn gerichtete Ethos der Calvinisten der folgendahrhunderte wurde, kann ich
hier nicht im einzelnen nachzeichnen. Jedenfallgt Inier ein zentraler Ausgangs-

422 \/oigt, Schriften zur Rechts- und Verfassungsges$tthjc1993, S. 23; Hofmann, JuS 1988, 841
(843); Jellinek, Menschenrechte (Fn. 365), S. 46Ritschl, ET 1980, 333 (341 f.); Lehmann, Max
Webers ,Protestantische Ethik, 1996, S. 24.

423 ygl. Jellinek, Menschenrechte (Fn. 365), S. 35 Wach, Religionssoziologie, 1951, S. 373;
Hofmann, JuS 1988, 841 (843).

424 vgl. Hofmann, JuS 1988, 841 (843); Hashagen, Emistgsgeschichte (Fn. 418), S. 158 f.;
Voigt, Schriften (Fn. 421), S. 23.

425y/g\. dazu ausfiihrlich Ekardt, Steuerungsdefizite.(354), § 18. 1.f.
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punkt nicht nur der modernen Wirtschaftswissengehafsondern auch der klas-
sisch-liberalen Grundrechtslehre mit inrem faktestHlberhang wirtschaftlicher
Rechté26. Wie flr Calvin Arbeit das ethisch Wichtigste imenschlichen Leben
war, so waren fur die liberalen Grundrechtsthekeetwirtschaftliche Freiheiten
das Entscheidende. Starke, Rechtssicherheit garamtie wirtschaftliche Grund-
rechte waren Elementarbedingung einer kapitallstiscEntwicklung — ebenso wie
die offenkundig von Calvin initiierte moralische #uertung des Privateigentums
und der Zinsnahme. Neben der Arbeitswertschatzisgalcher hangt dies alles
mit der nicht nur auf (den calvinistisch gepragteodke, sondern auf Calvin selbst
zurickzufiihrenden Arbeitstheorie zusammen. Die #stheorie fundierte das
Eigentumsrecht naturrechtlich und vorstaatlich Recht an den Produkten
menschlicher Arbeit. Letztlich fundierte diese Thedzw. das Arbeitsethos auch
die Berufsfreiheit. Der klassisch-liberale Besitiindualismug2?, der in begrenz-
tem Umfang in der heutigen Rechtsprechung fortwilkirfte so eine Verbindung
zur calvinistischen Hochschéatzung von Arbeit, Fadntdt und Naturnutzung ha-
ben. Locke steht namlich zugleich fiir die Priorsigy der Arbeit und eine junk-
timhaft damit verbundene Pejorisierung der Natarfaindament von Grundrechts-
idee und moderner Wirtschaftswissenschaft. Das megauf sich beruhen, eben-
so wie die genaue und letztlich woléchsedeitige Beeinflussung zwischen Pro-
testantismus und aufkommendem Kapitalismus. Jellieigadie Priorisierung des
Wirtschaftlichen ein weiterer grundrechtsrelevar®einkt, indem calvinistisches
Denken Uber die scholastische Tradition hinausgehtd sich dem spéateren Libe-
ralismus stark annahe8

V. Faktische Grundrechtshintergrinde in der Ideenwelt der protestanti-
schen Sekten und speziell der Taufer

Wer von calvinistischen Einflissen auf die Gruntitsiclee spricht, darf von den
protestantischen Sekten nicht schweigen. Ich spseclin Gestalt der englischen
und amerikanischen Gemeinden schon an. Sie hingenracht alle an Calvin.

426 7y Grundrechten und Arbeitsethos Ekardt, Steuedefigte (Fn. 354), § 18. 2.; zur calvinis-
tisch-liberalen Fortschrittsidee a.a.O. § 14. 4uad § 18. 2.c.; zur faktischen Dominanz der Wirt-
schaftsgrundrechte in westlichen Verfassungsordemiaga.O. 8 17; zur normativen Kritik speziell an
der Grundrechtsfunktionen- und KlagebefugnisdokininDeutschland Ekardt, Zukunft in Freiheit
(Fn. 355), 86 A. Il.

427 vgl. Ekardt, Steuerungsdefizite (Fn. ), § 17 und& 2. und die obige erste Abhandlung; zur
normativen Kritik daran Ekardt, Zukunft in Freihéfn. 355), 8 2 A. und 8 5 A.-C.

428 Hinter all dem wird ein allgemeines Phanomen biahtDie Aufklarung, der die Philosophen des

neuzeitlichen Naturrechts meist zuzurechnen sietirte ganz generell stark von protestantischen
Setzungen. Fiur die Konstanz der religids induzieléerthaltungen war es dabei, wie andernorts
allgemein festgestellt, relativ unerheblich, da& eigentliche religidse Metaphysik eine immer mehr
abnehmende Rolle spielte; vgl. Ekardt, Steuerungste(Fn. 354), § 14. 5.b. und § 14. 5. c.bb.
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Getrieben von protestantischer Grundsatzlichkeitewasie gerade auch durch
Abspaltungen von der entstehenden ,orthodoxen“egtantischen Lehre eines
Luther, Calvin oder Zwingli Anfang/ Mitte des 1&hrhunderts entstanden. Sie
waren in ihren Forderungen nach gleicher (keinkssfalr jenseitiger) Freiheit dem
calvinistischen ,Mainstream” noch erheblich voradiementlich die Tauferbewe-
gung und bestimmte vom Calvinismus herkommende eBefdlgerten aus der
moralischen Verderbtheit der weltlichen und gesktkatholischen Obrigkeit, dal3
jede Unfreiheit schon heute auf Erden strikt enaéiRte#2® Ubergreifendes An-
liegen war dabei der Wunsch nach einer Radikalisigder lutherischen Reforma-
tion, die ihrer Auffassung nach angesichts derhagcinstitutionalisierung das
urspringliche Befreiungs- und Erneuerungsanliegsohr aufgab, zumal sich Lu-
ther zur Verteidigung gegen den Vatikan auf diedesfilrsten stitzte — dabei aber
selbst einer ,Autoritarisierung” und ,Vatikanisienyf’ seiner durchaus revolutio-
naren ldeen anheimzufallen schien. Eine wichtigheRspielte z.B. die Tauferbe-
wegung, die die Basis vieler noch heute existiezemqmtotestantischer Sekten ist
(gerade in den USA). Die Taufer waren eine vielduiige, in sich heterogene und
zerstrittene religiose Stromung, deren urspringjemeinsames Merkmal in der
Ablehnung der Kindertaufe zugunsten einer bewuBBzagenen Erwachsenentau-
fe bestand. Inhaltlich in vielem mit Calvin undrss unmittelbaren Anhangern
auf einer Linie, wurden sie von der Catholica, ataech von vielen Lutheranern
und z.T. auch von Calvin gebrandtmarkt und verfdlgtich) Calvin ging die um-
fassende Nivellierung der uberkommenen Ordnungsidlein Taufersprichen wie
»Als Adam grub und Eva spann, wo war denn da deslifadnn“ ausdriickte, dann
doch zu weit. DaR3 die Taufer und Uberhaupt diegstantischen Sekten mit ihrem
Egalitarismus und Antiinstitutionalismus durchawshantisch an die frihchristli-
che Tradition anknipfen mochten, kam ihm dabeindfée nicht in den Sinn.
Besonders wirkungsméchtige Episoden radikal pramgischen Denkens waren
der vom Pfarrer Thomas Muntzer angefuhrte deutBeheernkrieg 1524/ 25 sowie
das Minsteraner Tauferreich 1534/43%Beide sind von Calvin vollig unabhan-
gig. Gerade Thomas Mintzer propagierte nicht niiktstRechtsgleichheit, son-
dern auch die volle Volkssouveranitat bei weitgelenAblehnung der herge-
brachten Obrigkeit. Gestitzt wurde dies in den IBtgar Artikeln und anderen
AuRerungen der aufstandischen Bauern auf die indagand die eschatologische
Gleichheit aller Menschen: ,Wiewol von recht airdge anfengklich frei geporn
...., die seint beschwert mit der Libaigenschafinmvsie wellent kain andern Her
haben, dann anlain Gott den Allmechtigen, wannhag¢muns erschaffen ...; zaigen
aber das Ewangelium an, das vermodg, dem Menscliehssti sei.“31 Weiterge-

429vg|. die umfassende Darstellung bei Dilmen, RefoionatFn. 376), S. 181 ff. und 331 ff.

430 Naher dazu Dulmen, Reformation (Fn. 376), S. 5Qufid 154 ff.; Schmale, Archaologie (Fn.
363), S. 282 ff.

431 zitiert bei Schmale, Archaologie (Fn. 363), S. 285v.N.
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hend als Calvin wollten die Anhanger einer radiRagReformation mithin die Dif-
ferenz von weltlichem und geistlichem Reich einebr&uch wenn diese Prokla-
mation respektive Provokation angesichts der rasttierichtung Mlntzers sowie
der Niederschlagung der Bauernaufstande (librigatey i\nfeuerung durch Lu-
ther) erst einmal ohne sichtbare Folgen blieb, trigkten seit dieser Zeit radikal-
reformatorisch gesonnene Kreise wie die Taufer dochindest in ihren verstreu-
ten Gemeinden umfassend egalitéare Strukturen auebeitlichen Dingef#? die
auf eine umfassende Partizipation und Ubrigens au€keine zumindest religiose
(annahernde) Gleichberechtigung der Frauen getiglgeen. Damit wurde einer-
seits ein praktisches Vorbild gegeben, welchesdgena England und Nordameri-
ka weite Kreise zog. Zum anderen war hier der Gezlainer weltlichen politisch-
rechtlichen Gleichheit bzw. gleichen Freiheit irs loiahin nicht gekannter Weise
artikuliert — und in der Gottesebenbildlichkeit gsdeinzelnen Menschen fundiert —
worden. Damit war also einerseits ein theoretischbger auch ein lebensprakti-
sches Fanal gesetzt — nicht nur in Europa. Vielmederten viele Sektenange-
horige aufgrund der Verfolgungen sukzessive nachd&loerika aus; und dort
schufen sie den Nahrboden fir die weitere Entwiaddl/on John Lockes Libera-
lismus trennt ein solches Denken natirlich die kiettsche Grundintention der
protestantischen Sektierer. Doch selbst dieserrsktieed darf hier nicht tber-
schatzt werden. Denn Locke, Milton und andere laleewaren weit davon ent-
fernt, eine Gerechtigkeitstheorie ,ohne Gott* zuwarfen; ich komme darauf
zurick.

Mindestens ebenso dramatisch wie der deutsche Baiegy vollzog sich die zwi-
schenzeitliche Errichtung des Tauferreiches zu Niinglas 1534/35 fir 16 Mona-
te bestand und sodann gewaltsam aufgeltst wurdepaBm trotz seines (natir-
lich) theokratischen Anspruches in gewisser Weiige Eteignisse der franzdsi-
schen Revolution vorweg: Es begann mit dem radikdeuch mit den alten
Machten und der feierlichen Proklamation umfassemhte und Pflichten der
Burger in einer Art Verfassung — doch es endeteinier blutig aufgelésten Schre-
ckensherrschaft. Trotz des theokratischen Endedldesteraner Tauferreiches ist
noch ein weiteres bemerkenswert: Nicht die gesagigchwohl aber Teile der
Tauferbewegung lehnten die Idee von der Gottgededenier Obrigkeit bzw.
Uberhaupt jeglicher Obrigkeit schon in den 152G@Trdn, natdrlich auch ange-
sichts argster Verfolgungen, ab, zumindest sofernvgahre” Glaubige betr&f3
,Die rechten wahrhaften Christen, die in Geist ¥dhrheit Christen sind, bedir-
fen keiner Obrigkeit, Schwert oder Gewalt, denntsaie gern williglich die Ge-
rechtigkeit®, hiel3 es z.B. in einem Flugblatt dexyérischen Taufer. Sowohl in
ihrem Vorbild als auch in ihren Lehren bildeten dietestantischen Sekten damit

4321 ehmann, Weber (Fn. 421), S. 27; Diilmen, Reformafion 376), S. 193.
433vgl. auch hier wiederum Dulmen, Reformation (Fn635. 186 ff. mit Quellennachweisen.
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ein entscheidendes Sprungbrett fir die spaterealienstitutionelle Entwick-
lung.

V. Spielte also die liberale Vernunftphilosophie bie der erstmaligen
Grundrechtsetablierung faktisch nur eine begrenzteRolle?

Waren es also wirklich tiefreligiose Calvinisteneodjar theokratische protestanti-
sche Sekten, die den liberal-demokratischen Reelatsmit auf den Weg brach-
ten? Bis hierher hat man immerhin gesehen, daftigechheoretische Elemente
liberaler Gerechtigkeits- und Grundrechtskonzemioprotestantisch préaformiert
waren. Wichtig sind insbesondere die Ansatze zumdéfirinzip, zur Idee glei-
cher Freiheit, zur Volkssouveranitat, zum Widerdtsacht, zum rein funktionalis-
tischen Staatsverstandnis ohne Apotheose des Alssolis, zur Mdglichkeit ,,un-
gerechter* Gesetze, zum Arbeitsethos und zur kkhtatistischen Begrindung
von Herrschaft. Ebenfalls wichtig war die generéliewendung protestantischen
Denkens zu der ihm eigenen Dynamik und zumindegtraétzen von Reflexivi-
tat, wie sie dann spéter, in ihrer vollen Auspragutas Lebenselexier des rationa-
listischen Liberalismus wurden. Ich rufe hier n@shmal stichwortartig in Erinne-
rung, wie sich diese Ansatze in der das liberalekbe inaugurierenden Natur-
rechtsphilosophie der Aufklarung spiegeln — und rzama Beispiel John Lockes.
Locke war der wichtigste Autor des aufkommenderetatismus und wird oft als
Vater der modernen Grundrechtsidee bzw. der biichert Gesellschaft Gberhaupt
avisiert434Seine Lehren sind eng mit der Institutionalisieraleg Menschenrechte
in England und Nordamerika verbund8hLocke war einerseits der Hausphilo-
soph des entstehenden liberalen Staates in Englahdndererseits der Stichwort-
geber der birgerlichen Revolution in Nordamerikd Erankreich. Locke steht fiir
eine Gerechtigkeitstheorie, die auf Gewaltenteilung Grundrechten berut#t
Basis war die Lehre vom Gesellschaftsvertrag, tfenbar durch die entsprechen-
de Praxis in den puritanischen Gemeinden inspiket (ebenso wie wohl bei
Hobbes)37 Wie auch bei Calvin ist fir Locke die grundsataéicFreiheit des
Menschen malfgeblich aus der christlichen Vorstglluon der Gottesebenbild-
lichkeit und Gotteskindschaft des Menschen (1. Mp&6 f.) — und daraus gefol-
gerten Pflichten und Rechten auf Selbsterhaltuaggeleitet. Analoges liel3e sich
fur die meisten anderen relevanten Naturrechtsgiyilben sagen wie z.B. Althusi-

434 ygl. Hashagen, Entstehungsgeschichte (Fn. 419),55; Hofmann, JuS 1988, 265; Euchner,
John Locke zur Einflihrung, 1996, S. 88 ff.

435y/g|. statt aller Oestreich, Geschichte (Fn. 48140 f. und Zippelius, JZ 1999, 1125 (1126).
4361 gcke, Second Treatise on Government, 6. Aufl. 1885132 ff.
437vgl. Ritschl, ET 1980, 333 (343); Euchner, Locke.(80), S. 100.
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us, Grotius, Milton, Coke und sogar Rouss&#Besonders wichtig ist aber eine
Locke-spezifische, auerst folgenreiche Kuriositigr Oberbegriff der Freiheits-
rechte ist fir Locke nicht etwa Freiheit, sonddfigentum® (property); der Schutz
des Lebens und Uberhaupt jeder Freiheit vor sthatli Beeintrachtigungen wird
so als Unterfall des Eigentumssschutzes konzepiedliWas auf den ersten Blick
wie eine terminologische Zufélligkeit anmutet, eérgbauf den zweiten Blick eine
Wertentscheidung, die das gesamte klassisch-ldbd&ahken kennzeichnet: Frei-
heit erscheint vor allem als wirtschaftliche Fréil{é® DaR das Fundament jener
Prioritat, die sogenannte Arbeitstheorie, calvia@dter Herkunft ist, kam bereits
zur Sprache. Aber nicht nur die Ideen-, sonderih @lie konkrete Verfassungsge-
schichte machte den reformatorischen EinfluR gakiet sichtbar — und zwar
Uber die Spiegelung der dargestellten Ideen hindagauchten z.B. in den nord-
amerikanischen Grundrechts- und Unabhangigkeitsengen vielfach morali-
sche Appelle zu Sparsamkeit, Enthaltsamkeit uncefdgauf, wie sie typisch fir
calvinistisches Denken sirfd?

Natdirlich ist es ein erheblicher Unterschied, ob Simat wie fiir Calvin oder die
Taufer goéttlichen Zielen zu dienen hat oder schlithit Kant dem Freiheitsaus-
gleich der Individuert#l Zudem bleibt selbst bei den Taufern (und ersttrbeeh
Calvin) die Freiheit und Wiirde des einzelnen eingelen in eine Schopfungsord-
nung, der der einzelne als Teil letztlich nachrgrigi. Ferner haben erst die calvi-
nistischen Monarchomachen sowie Althusius und déeigen spaterer Generati-
onen Calvins Lehre vom Widerstandsrecht umfassaditalisiert. Hier allerdings
muf3 man sofort erwidern: Der echte normative Irdlimiismus, der den Mensch
als Mensch zum Selbstzweck (ohne Rekurs auf eittkch@ Schépfungsordnung)
macht und damit eine umfassende Theorie von WimdeRueiheit verbindet, ent-
steht nicht nur nicht bei Calvin; er entsteht anatht bei Locke. Sein ideologi-
scher Vater, von Hobbes' Ansatzen einmal abgesebemrst Kant. Und Kant
wirkte bekanntlich erstachden birgerlichen Revolutionen in England, Nordame-
rika und Frankreich — kann also nicht deren (awahjinistische Herkunft in Frage
stellen. Im weiteren soll es noch um etwas andgedgn: namlich um weitere
Aspekte, die den calvinistischen Anteil an der @rechtsgenese manifest ma-
chen. Man bekommt sie in den Blick, wenn man sieh &rozel3 der konkreten
verfassungsrechtlichen Durchsetzung der Grundrieegtsornimmt:

438 Hofmann, JuS 1988, 841 (843); Oestreich, Gesahi¢hh. 411), S. 35; Voigt, Schriften (Fn.
421), S. 182 ff.; biographische Hinweise z.B. beéekaEigentumsbegriff (Fn. 413), S. 3 und passim.
439 vgl. Macpherson, Die politische Theorie des Besiiidualismus: Von Hobbes zu Locke,
1967, Ekardt, Steuerungsdefizite (Fn. 354), § 18. 2

440v/q. Ritter, Ursprung (Fn. 383), S. 228.

441 Normativ meine ich, daR man diese Kantsche Thesersiittzen muR} — allerdings nur, sofern
man vorher den Freiheitsbegriff entscheidend veréinahd (erstmals) eine iberzeugende, namlich
diskursrationale Begriindung fiir das Freiheitsprimzipietet; vgl. Ekardt, Zukunft in Freiheit, § 3 D.
und § 5 A.
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(1) Der mehr als ein Jahrhundert wahrende KampfdienGrundrechte in Nord-
amerika, England und Frankreich war ein Kampf issbeere um die wirtschaftli-
che und religiose Freiheit (auch wenn Jellinek ldigtere wohl zu sehr in den
Vordergrund geriickt hat). Der Kampf um die Religifvaiheit ist aber die origina-
re Folge der Reformation, die die religiose Einludikeit des alten Europa zerstor-
te. Besonders die Mitglieder der Sekten, aber aiehAnhédnger Calvins wollten
selbst Uber ihren Glauben bestimmen; und dalR diegkdit ihnen das streitig
machte, oft unter Bedrohung von Leib und Leben, hteadie Reformierten zu
Vorkampfern fur Freiheitsraume gegeniber dem Skdiaht nur die kriegerischen
Bauern und die Munsteraner Taufer wurden ja von a&n Obrigkeiten blutig
unterdriickt, sondern auch andere, vollig gewaklatretende Gemeinschaften der
Glaubigen. DalR neben der wirtschaftlichen geradealigitse Freiheit eine grol3e
Rolle spielte, mag angesichts des spezifisch pgeotgéschen ,religiosen Funda-
mentalismus*, der in den zahllosen Sektenspaltumgegen oft kleinster theologi-
scher Differenzen sichtbar wird, nicht ohne Iros&n. Gleichwohl: Indem sie die
katholische Einheitlichkeit des mittelalterlichene®europa zerstorte, schuf die
Reformation einen Pluralismus in Europa, der nfiitglg zur Toleranz und zur
Religionsfreiheit notigte (genauer: Konfessiondfedt, denn Juden und ,Heiden”
waren zunéchst nicht erfaldt). Da die Herrscher.(mBFrankreich) jedoch zur
Toleranz fast alle nicht bereit waren, entstandWliderstandsrechtsidee gegen die
~gottlose” Obrigkeit und mit ihr die Menschenredtee.

(2) Vom Kampf um die Religionsfreiheit gelangt mawanglos zum zweiten
Punkt: Die intellektuellen Fihrer des Kampfs um @Gieindrechte waren schlicht
als Personen zumeist protestantisch gepgf@die erste im Ergebnis erfolgreiche
Grundrechtskampagne, die englische, wurde z.B. dJ@m Locke, Milton und
Edward Coke maRRgeblich beeinflul3t, die gerade jémeriliaren Hintergrund hat-
ten443 Die liberal-naturrechtlichen Vordenker waren al@m ihrer Herkunft her
Protestante?®4 GroRe Symbolkraft hatte z.B., daR der puritanidgiohter Milton
die Sklaverei ausdrtcklich fur mit seiner Religiokompatibel erklarte und darin
mit der katholischen Tradition und der zeitgenddws Praxis bracH>Besonders
wichtig ist John Locke, der aus einer calvinisteth~amilie stammte und auch
ansonsten von anderen Puritanern wie Coke entsghéieeinflult wurdé!t Ab-

442 7ippelius, JZ 1999, 1125; Oestreich, Idee (Fn. 383p1; Holl, Kirchengeschichte (Fn. 383), Bd.
6, S. 494; Jellinek, Menschenrechte (Fn. 363)53f.3Ritter, Ursprung (Fn. 383), S. 208 ff.

443 vgl. Euchner, Locke (Fn. 433), S. 108 und 113Efmacora, Die Menschenrechte in der sich
wandelnden Welt, Bd. 1, 1974, S. 159 ff.; Zippelilig,1999, 1125 f.; Voigt, Schriften (Fn. 421), S.
20 f.; Oestreich, Geschichte (Fn. 411), S. 25 fh&ec, England (Fn. 373), passim; Hofmann, JuS
1988, 841 (843).

444 staedtke, Calvin (Fn. 391), S. 105; Oestreich, Gebtsh (Fn. 411), S. 35 und 48 ff.; Heckel,
Menschenrechte (Fn. 394), S. 35.

445y/gl. hierzu Hofmann, JuS 1988, 841 (842 f.).

448 |m einzelnen hierzu Ritschl, ET 1980, 333 (344)h&®c, England (Fn. 373), S. 14 f. und 26.
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gesehen davon, dald Locke seine Pragung nie vetrahlkann man diese daraus
ersehen, dafd er nicht nur in den aufgezeigten Spmilden, sondern insgesamt sei-
ne wichtigen philosophischen Lehren zentral thastdgmotivierte und ohne die
Annahme der Existenz Gottes fir unhaltbar atéaBie Omniprasenz theologi-
scher Fragen in seinem Werk macht es (auch wenseildgéingerem umstritten ist)
wenig wahrscheinlich, dal3 Locke hier lediglich etwargab. Zudem betétigte
sich Locke explizit nicht nur als Philosoph, somdauch als Theologe; seine An-
sichten werden in dieser Disziplin bis heute digktif48

(3) Wichtiger noch als die Pragung der Vordenker, @afl} calvinistisch-
puritanische Ideen gerade in England und Nordamegike breite Basis im Volk
hatten. Nur auf eine solche breite Basis aufbakendte sich der sdkulare Wandel
von der traditionalistischen Gesellschaft hin zumngrechtszentrierten liberalen
Rationalismus vollziehen. Denn ohne eine Unteratidzerheblicher Teile des
Volkes ist eine Revolution im Regelfall nicht mégli Und den einfachen Blrgern
waren vor allem in Nordamerika und England, ab&han Frankreich christliche
Gedanken wie die Gottesebenbildlichkeit, die Géitelschaft oder die eschatolo-
gische Gleichheit gut bekannt. Akademische Uberiggn rationalistischer Natur-
rechtsphilosophen hétten dagegen schon mangelsBibleit etwas Vergleichba-
res kaum vermocht: Die konkreten verfassungspdtiéa Aktivisten der burgerli-
chen Revolutionen werden die entstehende libetailed®phie vielfach nicht ein-
mal gekannt haben. Namentlich der staatsrechtkara der Menschenrechtsge-
wabhrleistungen in Nordamerika, der Bund der May#owder einen kleinen Ge-
sellschaftsvertrag mit garantierten Grund-RechtgrFaeiheit und Gleichheit vor-
sah, entstand, ohne dal3 einer der in der Neuen §eé&ndeten puritanischen
Glaubigen je irgendeine der Schriften der neuzéiéin Naturrechtsphilosophen zu
Gesicht bekommen hatte. Man mul3 hier auch den ebeh geringen Verbrei-
tungsgrad von Bichern in der frihen Neuzeit bedenkimd selbst mit groRRerer
Verbreitung waren philosophische Schriften von Rdéef, Grotius oder anderen
Uberhaupt nur einigen Gebildeten verstandlich geweB®agegen war die Bibel
zumindest in protestantischen Gegenden aufgrundoomsagierten Priestertums
aller Glaubigen ,Gemeinbesitz* — und wurde durclarfdr, Predigten und Ge-
meindeleben fortgesetzt revitalisiert.

(4) Das leitet erneut Uber zum nachsten Punkt: idiatische und reformiert-
sektiererische Ideen waren eben keine reinen Idsmmjern gelebte Praxis und
schon von daher potentiell einflureicher als bsoBedrucktes Papier. So schlos-
sen in Frankreich (und nicht erst spater in England Nordamerika) die Protes-
tanten wéahrend ihrer Verfolgung im 16. Jahrhun@&mde, um den Calvinschen
Bundesgedanken zu realisieren. Frankreichs Glaumagien ja auch den engsten

447\/gl. Euchner, Locke (Fn. 433), S. 159 und 169.

448 v/g. die ausfiihrliche Darstellung bei Euchner, ke¢Fn. 433), S. 159 ff.; Breunig, Zur engli-
schen und européischen Geistesgeschichte, 1993, S.
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personlichen Kontakt zum alten Calvin. Diese klaifepubliken mit Rechtsga-
rantien in der Monarchie als dauerhaftes Vorbilddieé Ausbreitung des republi-
kanisch-demokratischen Gedank®fsiiberlebten trotz intensiver Bekampfung
durch die franzdsische Krone. Bei den franzdsiscBalvinisten entstand dann
auch der Begriff ,lois fondamentales” oder ,droit deuple“4°0 Ebenso konnte die
demokratische Kirchenverfassung Calvins tUber dimé&edebinde ganz praktisch
das Vorbild abgeben fiir entsprechende Verfassudgerinzelnen britischen Ko-
lonien in Nordamerik&>1

(5) Dieses praktische Leben bestimmter fir die @rechtsidee zentraler Gehalte
fuhrt zu einem letzten Punkt hin: Es scheint invicastischen Denken und wohl
noch mehr im Gedankenhaushalt der protestantisSe&ten so etwas wie einen
unbedingten Willen gegeben zu haben, die eigeneelrell werden zu lassef¥?2
Dies erhellt einen besonders grof3en Unterschiedkademischen Naturrechtsphi-
losophie. Voltaire etwa pries zwar Freiheit undiGibeit, war aber zeitlebens ein
enger Freund Konig Friedrichs Il. von Preul3en, aesolutistischen Monarchen.
Auch Kant reagierte geradezu devot, als Konig FieadWilhelm 1. von Preul3en
ihn wegen unbotmaRiger Ansichten in Religionsfragaafiregelte. Die calvinis-
tisch bzw. tauferisch orientierten Vorkampfer varikeit und Gleichheit in Nord-
amerika, Frankreich oder England waren dagegeerniKdmpromif3losigkeit ihrer
Freiheitskampfe selbst bei drohender Vertreibungr dibdesstrafe (Kant dagegen
hatte bestenfalls den Lehrstuhlverlust zu flrcht@e)st ganz und gar nicht ,de-
vot*.

Wie wenig ,abstrakt* diese Uberlegungen sind, maannabschlieRend daraus
ersehen, dal die calvinistischen Lander nicht mruwverfassungsrechtliche Wiege
der Grundrechte waren. Vielmehr konnte auch nutein calvinistisch gepréagten
Landern der voriibergehende Sieg des Absolutisnminénaert werden (so in Eng-
land, den Niederlanden und Nordamerika). In Fraokreder Deutschland dage-
gen vermochten zahlreiche Naturrechtsphilosophénbér kein nennenswertes
Hindernis zu bereiten. Hier wird haufig auch Ubbkese dal3 die Naturrechtsphilo-
sophie nicht einmal durchgangig fur die Grundredets eintrat; viele ihrer Vertre-
ter wie z.B. Pufendorf oder Christian Wolff hatsoh der Rechtfertigung (birger-
Jrechtsloser Zustande verschrieben und propagibastenfalls eine Selbstbindung

449 staedtke, Calvin (Fn. 391), S. 103; McGrath, Cal¥n.(391), S. 250 und 331; Oestreich, Ge-
schichte (Fn. 411), S. 32 und 36; Ritschl, ET 1333 (339 ff.).

450 sprachlich war das eine Weiterentwicklung von ,swiches Recht*, welches bei Thomas von
Aquin die Bezeichnung fir positives Recht im Gegengatgottlichem und Naturrecht war; vgl. dazu
Laier, Eigentumsbegriff (Fn. 413), S. 1; Schmalggh@ologie (Fn. 363), S. 288 f.; wohl unzutreffend
Hofmann, JuS 1988, 841.

451ygl. Troeltsch, HZ 1906, 1 (37); McGrath, Calvin (F891), passim; Hofmann, JuS 1988, 841
(843 und ofter).

452 Hol|, Kirchengeschichte (Fn. 383), Bd. 6, S. 494tRiUrsprung (Fn. 383), S. 208; vgl. auch
Holl, Kirchengeschichte (Fn. 383), Bd. 3, S. 27drfd Hofmann, JuS 1988, 841 (843).
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des Souverans. Und: Allein in Nordamerika und Emglavo der calvinistisch-
puritanische Einflul besonders offen zutage likghnte die Menschenrechtsidee
auch nach ihrer erstmaligen verfassungsrechtlichen VerankgrBestandigkeit
zeigen und absolutistische Tendenzen wirkungsvodkieren. In Frankreich, dem
Land vieler Naturrechtsphilosophen, waren dagederEdklarungen ab 1789 zu-
nachst nur von voribergehender Wirksamkeit; schienngéue Verfassung von
1799 enthielt keine Freiheitsgarantien mehr — vapdeon und seinen Nachfol-
gern ganz zu schweigen. Noch ungunstiger verliefddiutsche Entwicklung. Ku-
rioserweise mag es gerade der theokratische ZugrnSafjewesen sein, der die
Abwehr des Absolutismus erleichtert hat. Denn fahi war, anders als fur deut-
sche und franzosische Naturrechtler, stets klds,d#a Staat nulienendeFunkti-
on hat#s3

Folglich erscheint die eingangs formulierte Theage faktischen (nicht: normati-
ven) Relevanz reformatorischer Ideen fir die Graolisgenese stichhaltigt
Damit nehme ich zugleich Stellung zu einer von dirglabermas und anderen
aufgeworfenen, heftig diskutierten Frage: ob n8imtee Moderne sich ,aus sich
selbst heraus begriinden“ kat¥h.Mein Beitrag hat sie differenziert beantwortet:
Fur die normative Rechtfertigung der Grundrechtdabie,die Moderne* keiner
Jraditionellen* Schitzenhilfe. Das stellte ich keiibend heraus. Doch faktisch ist
die Moderne gleichwohl stark von ihren historischérlaufern gepragt. Es wére
einerseits toricht, diese Pragung zu leugnen, auain das zunehmend geschieht.
Andererseits darf diese faktische Tradierung bestan Werte nicht mit ihrer
normativen Richtigkeit verwechselt werden — auchmiheologisierende Stimmen
etwa in der Abtreibungs- oder der Friheuthanasgttielgenau diesen Fehler ma-
chen. Ein liberaler juristischer Diskurs dagegeliiesaveder seine Herkunft leug-
nen, noch sollte er sich vor seiner Herkunft odmriiaupt vor irgendwelchen rei-
nen Faktizitdten verbeugen. Auch wenn der Jurigs&nds oft genau das tut, in-
dem er die normative Frage nach der gerechten @rdndng als durch die fakti-
sche Existenz des Grundgesetzes erledigt ansieht.

453 calvin, Institutio IV, 20,1 ff.; vgl. dazu auch Tmmann, Monarchomachen (Fn. 413), S. 31
m.w.N.

454Nochmals: Ich stelle keinglondkausalitatsthese auf! Deshalb kénnte ich mich caustauch mit
folgender These anfreunden, die man in Fortentwitileines Grundgedankens von Russell, Philo-
sophie des Abendlandes, 6. Aufl. 2003 gewinnen ténvielleicht mufdte so etwas wie der Frei-
heitswille der ,germanischen“ Voélker mit dem unisalistischen, legalistischen Gestus der rémi-
schen und katholischen Tradition zusammentreffem,die Menschenrechtsidee hervorzubringen —
und dieses Zusammentreffen ereignete sich ebedenitCalvinisten und den protestantischen Sek-
ten.

455yg|. Habermas, Der philosophische Diskurs der Mpnee1985, S. 16.
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