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WOLFGANG SCHMALE

RECHTSKULTUR IM FRANKREICH DES ANCIEN REGIME
UND DIE ERKLARUNG
DER MENSCHEN- UND BURGERRECHTE VON 1789

Wege zu einer Sozialgeschichte der Grund- und Menschenrechte

Die wissenschaftlichen Vorbereitungen zur Zweihundertjahrfeier der Franzosischen Revolu-
tion sind - weltweit — seit geraumer Zeit in Gang gekommen. Die Revolution selbst, aber auch
Ursachen und Wirkungen, also die Situierung der Revolution im Kontinuum der Geschichte
— »comprendre la révolution«, »penser la Révolution frangaise« — das sind bleibende Problem-
stellungen: die seit 200 Jahren mit kaum nachlassender Intensitit gefihrte Diskussion, die in
Frankreich bis in dieses Jahrhundert hinein auch von erheblichen, gegenwartsbezogenen,
politischen Implikationen begleitet war, zeigt, dafl diese Revolution in besonderer Weise
konstituierender Bestandteil unserer historischen Vernunft ist. Die wachsende Zahl von
Forschungen zu den unmittelbaren und langfristigen Einflussen der Revolution in Deutsch-
land belegt dies zusitzlich!, Die heute so aktuelle Frage nach den Grund- und Menschenrech-
ten ist integrativer Bestandteil dieser Diskussion und gehort sicher zu den spontanen Assozia-
tionen, die das Thema »Franzosische Revolution« im allgemeinen weckt. Als historisch-
aktuelle Dimension, als »Frage an die Geschichte«, dient die Franzésische Revolution der
eigenen Ortsbestimmung. Der damit verbundene Erkenntnisprozefl kennt jedoch keine
zeitlichen Grenzen, und so ist das Thema der Grund- und Menschenrechte zu einer eigenen,
selbstindigen »Frage an die Geschichte« geworden. Trotz aller Ansitze zu hier weiterfuhren-
den Antworten ist die Frage im Grunde genommen Frage geblieben. Das Ziel des folgenden
Beitrags ist es deshalb noch nicht, eine umfassende Antwort zu geben, sondern vielmehr
hierfiir am Beispiel Frankreichs eine systematische Grundlegung zu diskutieren?.

1. Der Mythos der Rechtlosigkert

Das Selbstbewufitsein der Menschen in der Anfangsphase der franzdsischen Revolution war
von der Uberzeugung geprigt, einen volligen Neuanfang der eigenen Geschichte zu erleben.
»...1l est clair«, so Frangois Furet, »que toute révolution, depuis la Révolution frangaise, mais
tout spécialement la Révolution frangaise elle-méme, a tendance i se penser comme un
commencement absolu, un point zéro de I'histoire, riche de tous les accomplissements a venr,
implicitement contenus dans l'universalité de ses principes’.«

1 Unter dem jlingeren Schrifttum s. etwa: J. Voss (Hg.), Deutschland und die franzésische Revolution,
Miinchen 1983; zahlreiche weitere Arbeiten sind in Vorbereitung. Ich weise gleich zu Beginn daraufhin,
dafl das Ziel dieses Beitrags es nicht ist, ein kommentiertes Literaturverzeichnis zu liefern, was wegen
der Masse der dann anzugebenden Literatur ohnehin ein aussichtsloses Unterfangen wire; die Anmer-
kungen sind deshalb auf das zur Orientierung notwendige Ausmafl beschrinkz.

2 Der Beitrag gehort in den Zusammenhang eines Forschungsprojektes des Verfassers zur »Soziogenese
der Grund- und Freiheitsrechte in Frankreiche, das von der Gerda-Henkel-Stiftung, Diisseldorf,
gefordert wird.

3 F.Furer, Penser 1a Révolution frangaise, Paris 1978, S. 1354,
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Von der Selbstinterpretation als »point zéro« waren in besonderer Weise auch die Bereiche
Recht und Verfassung betroffen, die einen erheblichen Teil der Diskussion in der Assemblée
Nationale und der allgemeinen Publizistik bestimmten. So nimmt es nicht wunder, wenn im
Rahmen dieser Diskussion 1789 vielfach verkiindet wurde, Frankreich habe bis dahin keine
Verfassung besessen und sei ein despotisch, ja tyrannisch, kurz: rechtlos regierter Staat
gewesen®. Der Beginn der Ausarbeitung einer Verfassung und vor allem der Erlafl der
Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte wirkten wie eine »Erlosung, wie der Eintritt in
das Paradies der Rechtsstaatlichkeit. Die Ubertragung der spezifischen Charakteristika eines
religiosen Diskurses auf die politische Sprache in dieser Epoche macht die euphorische
Bewuftseins- und Empfindungslage nur Gberdeutlich®, So heifit es in kontinuierlich-steigern-
der Form im »Journal de la langue frangaise« vom 19.3.1791 zum Thema Erziehung: L’esprit
de la constitution doit accompagner, annoblir, sanctifier toutes les études. La constitution est la
religion du patriote; c'est la constitution a la main, & le patriotisme dans le coeur qu’il faut
inaugurer 'éléve sur le trone des sciences & des arts.

Daf} diese Euphorie sehr bald der Erniichterung und Kritik wich, allerdings vorliufig ohne
zu einer ausgesprochenen »Rehabilitierung« des »ancien gouvernement« zu fithren, kann hier
zunichst aufler Betracht bleiben. Interessant ist vielmehr, daff diese Euphorie bezogen auf die
verfassungs- und allgemein rechtlichen zukiinftigen Lebensbedingungen nicht nur Bestandteil
der in der unmittelbar vorrevolutioniren Phase von 1788/89 erzeugten Hoch- und Aufbruch-
stimmung war, sondern von Mythen genihrt wurde, die sich im Laufe des 18.Jahrhunderts
nach und nach entwickelt hatten und die zusammengefafit als »Mythos der Rechtlosigkeit«
bezeichnet werden konnen.

Bekannt sind Affiren wie die von Calas etc. und etwa Voltaire’s Engagement, die einen
unmittelbar propagandistischen Effekt hatten und massiv am Rechts- und Gerechrigkeitsge-
fiihl der Zeitgenossen riittelten. Obwohl es sich bei diesen Affiren keineswegs um Mythen,
sondern »konkrete Tatsachen« handelte, bildeten sie ein Element in der Entstehung des
Mythos von der Rechtlosigkeit, der zunehmend »Institutionen« des Ancien Régime, namlich
die Bastille und Lettres de cachet, umhiillte. Eine Mischung aus Tatsichlichkeiten, offentli-
chen Interpretationen subjektiver Erfahrung, Geriichten, bewuflter, effektvoller Uberspitzung
bis hin zum Propagandismus und Legendenbildung, alles Momente, deren Entstehung der
tatsichlichen absinkenden Bedeutung dieser Institutionen genau entgegengesetzt verlief - dies
war es, was sich im Bewufltsein der Menschen bis in die breitesten Bevolkerungskreise hinein
als Realititsbewufltsein festsetzte. Die von der heutigen Forschung »entlarvte« Kliglichkeit
der Existenz von Bastille und Lettres de cachet wurde in diesem Prozefl der Bewufltseinsbil-
dung damals beinahe vollig verdrangt. Faktizitat der Realitit und (vermeintliches) Wissen um
die Realitit traten erheblich auseinander, und zwar dergestalt, dal dieses Wissen im Sinne
eines verfestigten Bewufltseins die — heute »wiederentdeckte« — Faktizitit der Realitit ersetzte.
Der Mythos wurde zur Realitit. |

Gewill konnte sich eine solche Formulierung nicht ganz vom Vorwurf der Uberspitztheit

4 Zu dieser Frage vgl. demnichst meinen Artikel »Constitution« in: R. REicHARDT/E. ScumitT (Hg.),
Handbuch politisch-sozialer Grundbegriffe in Frankreich 1680-1820, Miinchen 1985ff. (im folg. als
HPSG abgekiirzt).

5 Neben H.-U, GumsrecHT, Funktionen parlamentarischer Rhetorik in der franzosischen Revolution,
Vorstudien zur Entwicklung einer historischen Pragmatik, Miinchen 1978, siehe zur politischen
Sprache der Revolution jetzt ebenfalls das in Anm. 4 genannte HPSG; dort auch einschlagige bibliogra-
phische Hinweise. S. z.B. auflerdem: A.SosouL, Sentiment religieux et cultes populaires: Saintes,
patriotes et martyrs de la liberté, zuletzt in: Ders., Comprendre la révolution. Problémes politiques de
la révolution franqaise, Paris 1981, S.169-185. Die Dichte und Intensitit der Diskussion vor und um
1789 ist sehr ausfuhrlich bei J. SANDWEG, Rationales Naturrecht als revolutionire Praxis, Berlin 1972,
und bei S.-].SamwEeR, Die franzésische Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789/91,
Hamburg 1970, dargestellt.
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" befreien, aber ein Buch wie dies von Monique Cottret iiber die Bastille — »La Bastille
a prendre. Histoire et mythe de la forteresse royale« — zeigt doch die ganze Tragweite eines
solchen Mythos, der zu einem realititsbestimmenden, historisch wirksamen Faktor geworden
ist: »Comparant ... les conditions matérielles d’existence dans cette prison, les entrées et les
sorties, aux souvenirs les plus sinistres, nous ne pouvons que confirmer I’existence d’une
légende noire de la Bastille, fondée sur la peur, la rancune, ou sur un sort particuliérement dur,
mais peu représentatif. Le décalage entre le traitement réel des embastillés et la perception de
cette réalité par les anciens prisonniers ou par I"opinion nous renvoie toujours a I'imaginaire
politique. Le probléme de I'authenticité des témoignages ne doit pas étre abordé d’une maniére
positiviste. Nous admettons volontiers que Renneville délire, que Latude n’est pas entiérement
digne de foi et que nombre de récits d’embastillés sont purement et simplement des faux,
comme celui de Jean-Jacques Calet... Mais ces faux témoignent d’une sensibilité politique:
tout ce qui touche i l'enlévement, au renfermement, aux abus d’inspiration féodale ou
gothique fait mouche. Nos auteurs peuvent étre des coquins, des menteurs exploitant un filon,
des mythomanes, des fous, qu’importe? Puisqu’on les croit®.«

Bastille und Lettres de cachet waren nicht die einzigen Mythen ihrer Zeit, die letztlich im
Verbund mit den groflen Justizaffiren des Jahrhunderts dem Biirger das Gefihl der personli-
chen Unsicherheit, des schutzlosen Ausgeliefertseins an anonym waltende Michte, allgemein
das Gefiihl einer Rechtsverlorenheit vermitteln konnten’. Hinzugesellte sich der Despotis-
mus-Vorwurf, der in seiner klaren und ausdriicklichen Form, zumeist an die Adresse der
Minister und kaum personlich an den Konig gerichtet, vorerst nur in jener politischen
Diskussion eine wichtige Rolle spielte, die hauptsichlich die fihrenden politischen und
»parlamentarischen« Kreise bewegte. Die Machtproben zwischen dem Konig und den Parla-
menten jedoch hatten in der Regel breite Auswirkungen, so dafl mindestens temporir von
einer Absenkung der Politisierungsschwelle auf weitere Bevolkerungskreise gesprochen wer-
den kann. Es geht dabei weniger um die Explizierung des Despotismus-Vorwurfes in einem
rationalen Diskurs, wie er von der »intellektuellen Elite« zu erwarten ist, sondern vielmehr um
die Erfassung einer eher diffusen historischen Grofle, des Lebensgefithls, wie es sich z.B. in
der Veranstaltung mehrtigiger oder gar mehrwochiger Feste zeigte, die besonders die Stadtbe-
volkerungen — aber durchaus auch die Landbevolkerung — immer dann durchfihrten, wenn
die Parlamentsmagistrate nach Machtproben mit dem Koénig oder Kanzler in thr Amt und thre
Wiirden wie im Triumphzug zuriickkehrten®, Diese als Wiederherstellung von Recht und

6 M. Corrrer, La Basulle 2 prendre. Histoire et mythe de la forteresse royale, Pans 1986, 5. 1621. Zum
realititswirksamen Mythos der Bastille vgl. auch H.-]J. LUsesriNk/R. REICHARDT, La prise de 1a Bastille
comme »événement total«. Jalons pour une théorie historique de I'événement i I'époque moderne, in:
L’événement. Actes du Colloque organisé 3 Aix-en-Provence par le Centre Meridional d'Histoire
sociale, les 16, 17 et 18 septembre 1983, Publications Université de Provence 1986, S.77-102. Aus der
rexchhaltigen Literatur zu den lettres de cachet vgl. besonders C. QuEteL, De par le Roy, Essai sur les
lettres de cachet, Paris 1981.

7 Vgl. auch D. KL1rpeL, Politische Freiheit und Fretheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhun-
derts, Paderborn 1975, der recht zutreffend S. 200f. den Begnff »Gefihrdungsbewufitsein« verwendet;
s. auch unten 5.516 und Anm. 11.

8 S. z.B. ]. EGreT, Louis XV et 'opposition parlementaire, 1715-1774, Paris 1970, S. 144: Ende 1761
kehrten 30 Richter des Parlaments von Besangon, die wegen Unbotmiigkeit vom Konig mittels Lettres
de cachet verbannt worden waren, nach Besangon zuriick. Egret resiimiert: sLe nouveau Premier
Président accueillit les exilés lors de la rentrée de novembre. Les fétes du retour se prolongérent pendant
deux mois. Des services solennels furent célébrés dans les églises de Besancon, i la requéte des clercs et
des nobles, des juges subalternes et des auxiliaires de la justice, mais aussi de toutes les corporations
méme des plus humbles. Les cérémonies de Besangon furent relayées par celles organisées dans les villes,
dont certains proscrits étaient originaires. Dans le courant de ce retour triomphal, le Parlement réclama
et obtint I"abrogation du Réglement de discipline, que contenait I'Edit de mai 1759.« Zum Verhilenis
von Offentlichkeit, Bevolkerung und Gerichten vgl. die beiden paradigmatischen Studien von M. Gres-
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Ordnung empfundene Riickfithrung zeigt in sehr subuler Form zweierlei: zum einen klafft
eine Liicke zwischen allgemeinem Rechtsempfinden hier und regierungspolitischem Handeln
von rechtlicher Relevanz dort; zum anderen erweist sich, dafl es ein fest verwurzeltes
Rechtsdenken gibt, das aber von »auflen« infrage gestellt, in extremis: bedroht und damit fiir
den »Verdacht« des Despotismus’ als regierungspolitischer Handlungsmaxime empfinglich
wird. Ein vordergriindig kirchenpolitisch-religioses Problem, hintergriindig aber ein Problem
von bedeutender rechtlicher Wirkung, stellte der Streit um die praktische Ausfithrung der
Bulle unigenitus (1713 erlassen) dar, der Gliubige, Geistliche, kirchliche Hierarchie, Kénig
und Parlamente in eine Lage permanenter Konflikte gebracht hatte. Immer dann, wenn etwa
das Parlament von Paris Rechtsverfahren gegen Geistliche einleitete, die Glaubigen im Tod die
Absolution verweigert hatten, weil diese kein »Glaubensbekenntnis« zur bewufiten Bulle
ablegen wollten, diese Verfahren vom Konig dann evoziert und anschliefend von Schweigen
und Vergessen umhiillt wurden, dann mufite in diesem sensiblen Bereich das Gefiihl rechtli-
cher Abgesichertheit empfindlich getroffen werden. Auch dies leistete dem Vorwurf des
Despotismus’ bzw. der Willkiirherrschaft Vorschub. Paradigmatisch formulierte dies das
Parlament von Paris in seiner Remonstranz vom 9. April 1753, die schon im ersten Anlauf eine
Druckauflage von 20000 Exemplaren erzielte - nachfolgende Neuauflagen und Raubdrucke
nicht mitgezidhlt - und auch ins Ausland exportiert wurde®. Zu Beginn heiflt es dort:

Déja, Stre, le cours ordinaire de la justice est interrompu, les formes les plus nécessaires sont violées, les
peuples vexés, les coupables enhardis, leurs juges avilis, intimidés, traversés, ou méme réduits a Pinaction.
Déja les secousses violentes que le schisme cause parmi nous font découvrir une domination qui se
renouvelle dans le sein de vos états, domination arbitraire qui ne reconnait ni lois, ni souverain, ni
mngistmrs pour qui la Religion n'est qu'un prétexte, l'autorité du pnnce gu'un instrument qu’elle ose
employer ou rf;frer sutvant ses intéréts, les lois fondamentales de ’Etat gu’un joug incommode, la liberté
légitime des citoyens qu’un titre imaginaire'°.

Rein auflerlich stehen die hier genannten Beispiele kaum in dem Zusammenhang einer
unmittelbaren Ereignisabfolge. Was sie jedoch verbindet, ist, daf} sie alle mit Fragen des
Rechts, der Rechtmifligkeit, des personlichen Rechtsschutzes, des Rechtsdenkens, der
Rechtslehre, des Rechtsbewuftseins und nicht zuletzt rechtlicher Sensibilitit zu tun haben. Sie
alle trugen mit dazu bei, den Mythos von jener Rechtlosigkeit entstehen zu lassen, welche die
Revolution als gegebenen, d.h. zu iiberwindenden Zustand und dariiberhinaus als charakteri-
stischstes Merkmal der etablierten, »despotisch« gewordenen Monarchie verstand. Daraus
resultierte gerade auch in rechtlicher Hinsicht das Selbstverstindnis, mit der Erklirung der
Menschen- und Biirgerrechte und der begonnenen Erstellung einer Verfassung einen vélligen
Neuantang gemacht und den Bruch mit dem Alten vollzogen zu haben.

Dieses in der Revolution anfangs zur Schau getragene Selbstverstindnis Gibte auch einen
nachhaltigen Einflufl auf die spitere Forschung zur Déclaration aus - und dies gilt in gewisser
Beziehung bis heute, insoweit regelmiflig zwischen Menschenrechtsidee einerseits und
»Gefahrdungsbewufitsein« sowie Schutzbedirftigkeit des Individuums andererseits ein
besonderer Zusammenhang gesehen wird .

seT, Le monde judiciaire i@ Besangon de la conquéte par LouisXIV a la Révolution frangaise
(1674-1789), 2 Binde, Lille 1975, und B. GuEnEE, Tribunaux et gens de justice dans le bailliage de
Senlis 4 la fin du Moyen Age, Paris 1963.

9 Abgedrucke bei J. FLAMMERMONT, Remontrances du Parlement de Paris au XVIII® siecle, Band 1,
1715-1753, Paris 1888, S.506-614; ebenda S. 609f. Angaben zu Druck und Verbreitung.

10 Flammermont (wie Anm.9) Bd. 1, $.521/22.

11 Vgl. F. Ermacora, Menschenrechte in der sich wandelnden Welt, Band 1: Historische Entwicklung
der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Wien 1974, Einfilhrung, besonders S.26ff. Ermacora
differenziert allerdings: »Der Blick auf die Kataloge zeigt, dafl sich bis heute zwei grofle Gruppen von
Menschenrechten herausgebildet haben, die den Ebenen entsprechen, auf denen der gemeinschaftsbe-
zogene Mensch in den gesellschaftlichen Verkniipfungen steht: Die Gruppe der politischen und
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Gewifl hat sich die Plotzlichkeit, die manchem Zeitgenossen als das Vorrangige erschienen
sein mag, kaum als besonderes Charakteristikum jener Ereignisse erhalten konnen; vielmehr
waren zumindest ideengeschichtlich die Grundlagen der Déclaration frithzeitig herausgearbei-
tet worden, zumal sie ja der Revolution selbst bis zu einem gewissen Grad als ideologische
Referenz dienten. Die Illusion, daf schon allein die Verkiindung der Menschen- und Biirger-
rechte und einer Verfassung ein neues, gliickliches Dasein beschere, verfliichtigte sich bereits
in den 90-er Jahren des 18. Jahrhunderts. Sie braucht also nicht erst langwierig ad absurdum
gefiihrt zu werden. Die Situterung der Déclaration und der von ihr reprisentierten Menschen-
rechtsidee zwischen vorangehendem Mythos und nachfolgender Illusion, die sich an der
Niichternheit der Realitit bricht'?, und ihre Interpretation als historischer Einschnitt, beein-
fluflt von der Virginia Bill of Rights von 1776, gegriindet auf das solide Fundament der
Autklirungsphilosophie und -publizistik, die damit ihre Bedeutung nur fiir eine »kulturelle
Elite« gegen eine allgemeine Bedeutung fiir die Rechtspraxis einer Gesellschaft eintauschrt,
kann letztlich jedoch nicht befriedigen — und hat die Forschung auch nicht befriedigt—, denn
sie scheut gewissermaflen den Gedanken der Kontinuitit zwischen Ancien Régime und
Revolution, wie ithn Alexis de Tocqueville paradigmatisch konzipierte. Es wire allerdings
zuwenig, nur weil sich dieser Gedanke auch in der heutigen Revolutionsforschung generell als
sehr ertragreich erwiesen hat'?, ihn zur Grundlage einer »Geschichte der Déclaration von
1789« zu machen. Es sind viclmehr gerade die oben erwihnten Affiren, Krisen und Mythen
und die mit thnen sehr eng verbundene verinderte Art, »Realitit« zu erfassen, die zahlreiche
Hinweise auf ein sich verinderndes Rechtsdenken und zugleich auf ein vorhandenes
Rechtsbewufitsein im Sinne von Grundrechtsbewufftsein bis hin zum einzelnen Mitglied der
Gesellschaft beinhalten.

Dariiberhinaus sind sich Verfassungshistoriker heute einig, daf die franzosische Monarchie
des Ancien Régime auch ohne schriftliches Dokument und bis zum Ende des 17. Jahrhunderts
auch ohne den Begriff Constitution in der Bedeutung »Verfassung« eine im modernen Sinne
vollgtilige Verfassung gewohnhentsrechtlicher Natur besessen hat!, und ihnlich {ordert
zumindest ein bestimmter Zweig der Kriminalititsforschung immer mehr die strafprozefi-
rechtliche Innovationskraft der Parlamente ganz im Sinne einer evolutioniren Vorbereitung
dessen zutage'®, was spater Beccaria so eindrucksvoll als unumganglich fiir die »Interessen der

biirgerlichen Rechte, die man im allgemeinen als die gegen den Staat gerichteten Abwehrrechte und auf
ihn bezogenen Partizipationsrechte bezeichnet und die der liberal-aufklirerischen Vorstellungswelt
entspringen, und die Gruppe der kulturellen, wirtschaftlichen und sozialen Rechte, die thre Entste-
hung der »sozialen Bewegunge« einschliefillich der Politik der christlichen Kirchen verdanken.«
(ebenda, S.31). Der von Ermacora eingesetzte Begriff der »gefithltens Bedrohung diirfte Klippels
Begriff des Gefahrdungsbewufitseins entsprechen.

12 Zur z.T. eher nlichternen Rezeption der Déclaration aufierhalb Frankreichs vgl. J.-P. ALLiNNE, La
Déclaration des droits de I'homme et les aspirations libérales en Europe, le témoignage de la presse, in:
Annales historiques de la Révolution frangaise 57 (1985), S. 426—446. Zur Rezepuion der Déclaration in
Deutschland s. Franz DumonT, La Déclaration des droits de 'homme et du citoyen en Allemagne, in:
Annales historiques de la Révolution frangaise 50 (1978) S.220-245, und ebenda, J. GopecHor,
L’expansion de la Déclaration des droits de I'homme de 1789 dans le monde, S.201-213, besonders
S5.203-210.

13 S. die »mise au point« von R.RE1cHARDT/E. ScHMmITT, La Révolution frangaise - rupture ou conti-
nuité? Pour une conceptualisation plus nuancée, in: Diess. (Hg.), Die Franzosische Revolution
= Zufilliges oder notwendiges Ereigmis? Akten des internationalen Symposions an der Universitat
Bamberg vom 4.-7. Jum 1979, Miinchen usw, 1983, S. 1-70.

14 S. besonders B.Basse, La constitution de I'ancienne France: principes et lois fondamentales de la
royauté frangaise, Liancourt 1973; R. Mousnier, Comment les Frangais voyaient la constitution, in:
XVII® siecle, N° 25-26 (1955) S.9-36.

15 5. R.Manprou, Magistuats et sorciers en France au XVII® siécle. Une analyse de psychologie
historique, Paris 1980; L. B, Mer, Réflexions sur la jurisprudence criminelle du parlement de Bretagne
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Menschheit« angesehen hatte®, d.h. daf die Forschung in den beiden als Beispiel angefithrten
Problembereichen auf ihre Weise den Mythos der Rechtlosigkeit entlarvt, indem sie Formen der
Rechtsstaatlichkeit und Praxis aufgeklirten Rechtsdenkens im Ancien Régime beschreibt. Eine
sich besonders im 18. Jahrhundert verdichtende Begrifflichkeit gerade in juristischen Werken
und der Parlamentsrhetorik, aber auch allgemein in der Publizistik, die mit Begriffen wie droits
de I'humanité oder loi fondamentale bzw. droit fondamental (immuable, inviolable etc.)
arbeitet, weist zusitzlich nicht nur einfach auf eine Anderung des Rechtsdenkens oder eine
Anhebung des Rechtsdenkens auf eine neue Bewuftseinsstufe hin, sondern auch auf die
Umsetzung dieses Denkens in rechtlich relevantes Handeln: die Remonstranzen des Parlaments
von Paris etwa, in denen diese Begrifflichkeit ein auflerordentliches Gewicht besitzt, stehen alle
im Zusammenhang mit Losungsversuchen praktischer Rechtsprobleme, die im speziellen Fall
der Parlamente zusitzlich eine politische Dimension erhielten'”. Nicht anders - abgesehen vom
Wegfall der politischen Dimension — verhilt es sich mit der Terminologie der angesprochenen
Rechtsliteratur, die iiberwiegend eine Literatur der Rechtsprechungspraxis ist'®, Auch ein
althergebrachter Begriff wie der der lois fondamentales ist hier zu beachten, selbst wenn er nur
sehr wenig gemein hat mit dem modernen Begriff des »Grundgesetzes«. Immerhin weist er auf
grundlegende, nicht verinderbare allgemeine Gesetze (nicht kodifiziert) hin, deren Sinn die
Bewahrung innerstaatlicher Stabilitit ist. Das theoretische und praktische Gewicht, das in der
franzasischen Politik dem ordo-Gedanken beigemessen wurde, unterstreicht dies zusitzlich %,
Im 18.Jahrhundert erfuhr dieser Begriff dann eine Art inflatorischer Bedeutungserweiterung!
Konfrontiert mit der Politik des Konigs und der Minister geriet ein Grofiteil des traditionellen
Rechtssystems im nicht-ministeriellen politischen Denken zu lois fondamentales®.

Auch dies sind wiederum zunichst nur einige Beispiele mit Indiziencharakter, die — prinzi-
piell bekannt - die praktische und ideengeschichtliche Existenz grundrechtsartiger Vorstellun-
gen im Ancien Régime belegen.

pour la seconde moitié du XVIII® siécle, in: Droit privé et institutions régionales. Etudes historiques
offertes a2 Jean Yver, Paris 1976, 5.505-530; A.Soman, Aux origines de |'appel de droit dans
I'ordonnance criminelle de 1670, in: XVII* siecle, 1980, S. 21-35.

16 C.Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen (1766), Ed. W. ALrr, Frankfurt 1966, S. 50.

17 Aussagen zur politischen Rolle der Parlamente finden sich in allen einschligigen Darstellungen iiber
diese Gerichte. Fiir die Remonstranzen des Parlaments von Paris s. die genannte Edition von
J. FLAMMERMONT (wie Anm. 9); vgl. auch die Zusammenstellung von M. ANTOINE, Les remontrances
des Cours supérieures au XVIII® siecle. Essai de problématique et d’inventaire, in: Comité des travaux
historiques et scientifiques. Bulletin de la section d’histoire moderne et contemporaine, fascicule8
(1971) S. 7-81, Paris, Bibliothéque nationale 1976; zur Terminologie der Parlamente 5. R, BickarT, Les
parlements et la notion de souveraineté nationale au XVIII* siécle, Paris 1932,

18 Beziiglich der bibliographischen Erfassung der Rechtsliteratur des Ancien Régime sind inzwischen
erhebliche Fortschritte gemacht worden, wie es insbesondere das v. H. Coing herausgegebene »Hand-
buch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschichte« belegt. Eine
umfassende systematische Analyse der Inhalte und der Literaturgatrung als solcher, auch auf der
Grundlage literatursoziologischer Methoden, steht im wesentlichen noch aus. Als Einfihrung vgl.
jedoch: F. RANIERI, Juristische Literatur aus dem Ancien Régime und historische Literatursoziologie,
Einige methodische Voriiberlegungen, in: Aspekte europiischer Rechtsgeschichte. Festgabe fiir
H. CoinG zum 70. Geburtstag, Frankfurt/M, 1982, S. 293-322.

19 Zum ordo-Gedanken s. besonders E.Tnuau, Raison d’Etat et pensée politique 2 I’époque de
Richelieu, Paris 1966.

20 Beziiglich der lois fondamentales s. das gewissermaflen klassische Werk von A.LEMAIRE, Les lois
fondamentales de la monarchie frangaise, Paris 1907 (Genf, Slatkine-Megariotis Reprint, 1975); zur
verinderten Bedeutung des Begriffes im 18. Jahrhundert vgl. vor allem J. M. J. RoGisTER, The Crisis of
1753 - 4 in France and the Debate on the Nature of the Monarchy and of the Fundamental Laws, in:
R. Vieruaus (Hg.), Herrschaftsvertrige, Wahlkapitulationen, Fundamentalgesetze, Gottingen 1977,
S.105-120; s. ebenda, 5.22-33 auch den Beitrag von P. OurLiAC, Souveraineté et lois fondamentales
dans le droit canonique du XV* siécle.
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Wenn es deshalb auf der einen Seite nicht zuletzt wegen der eingangs erwihnten Mythenbil-
dung, die die Art, Realitat zu erfassen, erheblich beeinflufite und so auf ihre Weise realitits-
bestimmend wurde, indem sie ein bewufitseinsbildendes Spannungsfeld erzeugte, und wenn es
aullerdem aufgrund der Tatsache, dafl der Staat erstmals auf die explizite Grundlage eines Junk-
tims zwischen Grundrechtserklirung und Verfassungsdokument gestellt wurde, nicht zu leug-
nen ist, dafl der Franzosischen Revolution fiir die Entwicklung und praktische Durchsetzung der
Grund- und Menschenrechte besonders aus der Sicht des 20. Jahrhunderts epochale Bedeutung
beigemessen werden mufl, dann muf} sie sich auf der anderen Seite letzten Endes auch in den
Lauf einer lingeren historischen sozialen und praktisch-rechtlichen Entwicklung einstellen -
unter Verlust der teleologischen Perspektive, die sich die Revolution selbst geschaffen hatte.

Um diese »langere historische Entwicklung« hat sich die Forschung in verschiedener Weise
bemiiht. G.Oestreich vermittelte eine vielleicht schon kulturanthropologisch zu nennende
Sichtweise: »Wie verhindern wir ein Leben rohne Gesetze und Recht¢, wie schrinken wir die
»bewaffnete Rechtlosigkeit« ein? So fragt die Menschheit seit den Urspriingen der abendlindi-
schen Kultur?!.« Gegeniiber diesem auch von anderen wie R. Marcic oder W. Heidelmeyer im
Prinzip vertretenen Ansatz? ist die Grund- und Menschenrechtsforschung eher von ideenge-
schichtlich orientierten Arbeiten geprigt worden, rangefangen< bei Georg Jellineks »Die
Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte«, erstmals 1895 erschienen. Auch wenn schon bei
Jellinek z.B. im 7.Kapitel tiber die »religios politischen Ideen« die ideengeschichtliche
Fragestellung um die Frage nach der Umsetzung solcher Ideen in die soziale Praxis erweitert
wird®, kann von der Einfithrung einer ausgesprochenen sozialgeschichtlichen Dimension 1n
die Grundrechtsforschung erst seit wenigen Jahren gesprochen werden.

Abgesehen von bestimmten Studien aus dem schon erwihnten Bereich der Kriminalittsfor-
schung und den tbrigen oben angefihrten »Indizien« hat eine ganze Reihe von Arbeiten, die
vorrangig der Untersuchung bauerlichen Widerstandes gewidmet sind — anfanglich geradezu
nur nebenbei — zu dem Ergebnis gefihrt, dafl auch tn bezug auf breitere Bevolkerungsschich-
ten praktisches Handeln von bestmmten Grundrechtsvorstellungen und faktischen Grund-
rechten geleitet war, lange bevor Grundrechtserklirungen verabschiedet waren. Entschei-
dende Bedeutung kommt dabei in Frankreich wie in Deutschland der Herausbildung grundle-
gender einklagbarer Rechtsanspriiche fir den gemeinen Mann, die bauerliche Bevolkerung,
und — dies gilt vor allem fiir Frankreich — der Gleichstellung von Prozeflparteien unabhingig
von threm sozialen Stand vor Gerichten zu®*.

21 G.OessrreicH, Geschichte der Menschenrechte und Grundfreiheiten im Umnfi, Berlin ‘1978, 5. 9.

22 R.Marcic, Geschichte der Rechtsphilosophie. Schwerpunkte — Kontrapunkre, Freiburg 1971 S. 45,
Anm. 8, spricht von einer »allgemeinen menschlichen Minimalethik«. W. HEtpELMEYER (Hg.), Die
Menschenrechte. Erklirungen, Verfassungsartikel, Internationale Abkommen, Paderborn 21977, Vgl.
auch E.-J. LampE, Rechtsanthropologie, Berlin 1970, S. 7, dessen Definition von Recht als »allgemeine
Friedensordnung der mitmenschlichen Beziechungen« konsequent ausgeformt der Grundrechtefor-
schung a priori eine »kulturanthropologische« Richtung suggerieren wirde... Ganz anders E. To-
PITSCH, Menschenrechte als universaler Ausdruck und als politisches Programm, in: Menschenrechte,
Band 1: Historische Aspekte, Berlin 1980, §.9-15, hier S§.9: »Der Gedanke der Menschenrechte zihle
keineswegs zu den »Urgedanken der Menschheit«, ja nicht einmal der Kulturmenschheit.«

23 Nach einer kurzen Skizze der religids politischen Ideen (S. 42-44, Seitenangaben nach der 4, Auflage
1927) (»Der demokratische Gedanke, auf dem die Verfassung der reformierten Kirche aufgebaut
1st...«, »souverine(r) Individualismus auf religiosem Gebiete«, »Der Independentismus bleibt aber
nicht auf geistlichem Gebiete stehen, er wird durch logische Notwendigkeit gezwungen, seine
Grundlehren auch auf das politische Gebiet zu iibertragen.«) heiflt es dann (5. 44): »Die ersten Spuren
dieser religios politischen Ideen lassen sich weit zurilickverfolgen, sie sind nicht erst durch die
Reformation geschaffen worden. Aber ganz neu und einzigartig war die Praxis, die auf Grund dieser
Ideen sich entwickelte.« Es folgt dann eine Darstellung dieser Praxis...

24 Zu Deutschland vgl. besonders die Arbeiten von W. ScHurze, Biuerlicher Widerstand und feudale
Herrschaft in der frihen Neuzeit, Stuttgart 1980; Der Bauerliche Widerstand und die »Rechte der
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Die erste Schlufifolgerung, die aus all dem zu ziehen ist, besteht darin, die Erforschung der
histortschen Genese des Grundrechtsdenkens und seiner Praxis prinziptell in die umfassendere
Dimension der Sozialgeschichte und genauer noch in die einer historisch orientierten
Rechtssoziologie hineinzufuhren. Dies trifft sich zunichst mit dem Vorschlag von G. Birtsch,
Grund- und Fretheitsrechte als » Ausdruck eines aktiven politischen Interesses und virulenten
sozialen und politischen Bediirfnisses«, als »Manifestationen sozialer und politischer Werthal-
tungen« zu interpretieren und damit die Notwendigkeit einer interdiszipliniren Forschung
(Sozialgeschichre, Ideen- und Begriffsgeschichte, Rechtsgeschichte und politische Geschichte)
zu verbinden®. Den Anspruch von Interdisziplinaritit spiegelt der Sammelband von Birtsch
wider und stellt in seiner Anlage sowie in der Breite des Themenspektrums eine Art Markstein
in der Entwicklung der Grundrechtsforschung dar?.

Wenn dennoch auf den folgenden Seiten sehr viel mit Begritfen der Rechtsterminologie
operiert wird, was wenig interdisziplinir anmuten mag, dann deshalb, weil es darum geht, den
interdiszipliniren Ansatz zu einem integrativen Ansatz auszuformen. Es ist zumindest
forschungspraktisch ein nicht unerheblicher Unterschied, ob der interdisziplinire Ansatz
durch eine letztendlich dem Leser anheimzustellende Summierung verschiedener Beitrige, die,
wenn auch durch eine gemeinsame Perspektive verbunden, in unterschiedlicher Weise ver-
schiedene Linder behandeln, realisiert wird, oder ob versucht wird, am konkreten Beispiel
einer Gesellschaft, eines Staates, hier Frankreichs, die Methoden und Erkenntnismoglichkei-
ten der einzelnen Forschungsdisziplinen integrativ in einer kohirenten Grundrechtsgeschichte
»aufgehen« zu lassen. Ein solches Verfahren erfordert, wenn es erfolgversprechend sein soll
— und das ist die zweite Schluf}folgerung-, die Absteckung eines auf methodischer wie
terminologischer Ebene zur Integration fihigen Orientierungsrahmens, der dynamisch sein,
d.h. der geschichtlichen Grofe des Wandels Rechnung tragen muf, zugleich aber auch soviele
konstante Kategorien umfassen mufl, daf ein historischer Vergleich im Kontext der longue
durée moglich wird wie auch im Kontext des Vergleichs gesellschaftlicher und staatlicher
Groflen. Als ein solcher Orientierungsrahmen sei das bezeichnet, was sich unter den Begriff
der Rechtskultur subsumieren lifit: Mit »Rechtskultur« ist hier die »Menge« aller in der
Gesellschaft vorhandenen Rechtsvorstellungen (unabhingig von der Art und Weise ihrer
materiellen Erscheinungsweisen), aller normativ verbindlichen Rechtsregeln und Gesetze, der
Rechts- und Gesetzespraxis (»rechtlich relevantes Handeln«) emnschlieBlich der damit verbun-
denen Institutionen wie Gesetzgeber, Gerichte, Personen usf. und natirlich der zeitgendssi-

Menschheit«, in: G.BirtscH (Hg.), Grund- und Freiheitsrechte im Wandel von Gesellschaft und
Geschichte, Gottingen 1981, S.41-56; s. auch W.TrossBacH, Soziale Bewegung und politische
Erfahrung. Biuerlicher Protest in hessischen Territorien 1648-1806, Weingarten 1987. Zu Frankreich
s. hier besonders W.ScHMALE, Biuerlicher Widerstand, Gerichte und Rechtsentwicklung in Frank-
reich. Untersuchungen zu Prozessen zwischen Bauern und Seigneurs vor dem Parlament von Paris
(16.~18. Jahrhundert), Frankfurt 1986 (lus Commune, Verdffentlichungen des Max-Planck-Instituts
fir Europidische Rechtsgeschichte Frankfurt am Main, Sonderhefte24). S. auflerdem R.BrLicKLE,
Nahrung und Eigentum als Kategorien in der stindischen Gesellschaft, in: W.Scuurze (Hg.),
Stindische Gesellschaft und Mobilitit. Kolloquium des Historischen Kollegs Miinchen, 3.-5. Juni
1985 (erscheint voraussichtlich 1987 im Qldenbourg-Verlag Miinchen). R, Blickle weist dort auf den
»Gedanken der Notrechte als Vorginger der Menschenrechtsidee« hin und erliutert dies sehr eingangig
am Beispiel der »Hausnotdurfte.

25 G.BirrscH, Grund- und Freiheitsrechte im Wandel (wie Anm. 24) Einleitung. Zur immer mehr
Gestalt annehmenden Werteforschung s. P. MUncH, Grundwerte der frithneuzeitlichen Gesellschaft?
Aufrifl einer vernachlissigten Thematik, in: W. Sciurze (Hg.), Standische Gesellschaft (wie Anm. 24).

26 Was Ansatz und Methoden angeht, ist schon vorher {1974) auf F. ERmAcORA (wie Anm.11) zu
verweisen, der (S. 36 u.0.) fordert: »Der Versuch, die Menschenrechte integral zu erfassen, mufl dazu
fihren, sie in den Gesamtbereich der Humanwissenschaften einzubauen.« Ermacora fordert dies
jedoch mehr aus aktueller Sicht auf dem Hintergrund der oben in Anm. 11 zitierten Erweiterung des
Grundrechtekanons.
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schen Literatur, dem Reden und Schreiben iiber Recht, gemeint. Keine dieser Kategorien
(Rechtsvorstellung, rechtlich relevantes Handeln usf.) ist an eine bestimmte soziale Gruppe
oder staatliche Institution apriorisch gebunden (Bedingung der Vergleichbarkeit), jede 1st
offen fur die Komponente »Wandel« oder »Konstanz« (Bedingung der Dynamik), jede 1st
aber auch konstant in dem Sinn, dafl ohne weiteres von Rechtsvorstellungen des Mirttelalters
oder des 20. Jahrhunderts gesprochen werden kann und diese miteinander vergleichbar sind.
Die Tragweite, innere Struktur und das — harmonische oder konfliktuelle — Zusammenspiel
dieser Kategorien macht die Spezifitit der Rechtskultur einer jeden Gesellschaft aus. »Gesell-
schaft« ist dabei durchaus auch uberstaatlich gemeint, wie es der Begriff »europiische
Gesellschaft« besagt. Mit dem Terminus »Rechtskultur« soll keineswegs eine Ausblendung
des Rechtsbereichs aus dem umfassenden Begriff der Kultur einer Gesellschaft vollzogen
werden; die Verbindungen sind vielmehr vielfiltig und komplex. »Es kommt«, mit den
Worten K.-S.Kramers, »...nicht darauf an, rechtliche Beziige aus Objektivationen und
Subjektivationen herauszusezieren und zu isolieren, sondern vielmehr in ithrer Verflochtenheit
mit der sozialen Wirklichkeit darzustellen?.« Der Begriff »Recht« wird von der Gesellschaft
her und nicht umgekehrt gedacht. So nihren sich etwa das Rechtsdenken und rechtlich
relevantes Handeln ganz wesentlich aus »politischen und sozialen Werthaltungen«. Recht hat
hier also nichts mit einem »verknocherten« Rechtspositivismus zu tun, der nur noch den
Gesetzes- oder Vertragstext als Maflstab allen Rechts anerkennt, sondern Recht wird hier als
spezifischer Ausdruck von sozialen Interaktionen verstanden?®. In diesem Sinn ist auch die
obige Einfiihrung der Wissenschaftsdisziplin »Rechtssoziologie« zu verstehen, die den Bezii-
gen zwischen Recht und Gesellschaft in allen ihren Erscheinungsformen nachgeht und
insoweit den Wert einer »Integrationswissenschaft« hat. Sich von thren Methoden, Fragestel-
lungen und Begriffen bei der Erforschung der Grundrechtsentwicklung anregen zu lassen,
erscheint deshalb nach den bisher angefiihrten Beobachtungen als sehr hilfreich .

27 K.-5. KramEer, Grundriff einer rechtlichen Volkskunde, Géttingen 1974, S. 4.

28 Bezuglich der durchaus heterogenen Definition von Recht sei verwiesen auf die zusammenfassende
Darstellung von Th. W. BECHTLER, Der soziologische Rechtsbegnff. Eine systematische Darstellung,
Berlin 1977; einen Rechtsbegriff ausgehend von den besonderen Bediirfnissen der Rechtsgeschichte
hat H. KanTorOWwICcZ entwickelt: »Der Begriff des Rechts«, aus dem Nachlafl herausgegeben von
A.H.CampBELL, eingeleitet von A.C.GOODHART, (dt.) Gottingen 1963; vgl. auflerdem: R. Dusi-
sCHAR, Grundbegriffe des Rechts. Eine Einfihrung in die Rechtstheorie, Stuttgart usw. 1968;
W.Maisorer (Hg.), Begriff und Wesen des Rechts, Darmstadt 1973; J. StonE, Social Dimensions of
Law and Justice, London 1966; R.Zipperivs, Das Wesen des Rechts. Eine Einfiihrung in die
Rechtsphilosophie, Miinchen *1978.

29 Die moderne Rechtssoziologie ist zwar im wesentlichen an den Bedingungen der modernen Industrie-
gesellschaft orientiert, doch erbringt sie theoretische, terminologische und method. Vorleistungen, die
sich die Historie zunutze machen kann. Ich habe an anderer Stelle versucht, dies an einem konkreten
Beispiel auszufiihren: W.ScHMmaLE, Rechtsquellen zur franzosischen Sozialgeschichte des Ancien
Régime: Die Zivilprozefiregister der Jugés des Parlaments von Paris (16.~18. Jahrhundert), in: Zeit-
schrift fir neuere Rechtsgeschichte 8 (1986), S. 1-22; aus der Literatur sei besonders verwiesen aut:
]J. Carsonnier, Rechtssoziologie, Berlin 1974; E. BLankensure (Hg.), Empirische Rechtssoziologpe,
Miinchen 1975; E.BrLaNkenBURG/E. Krausa/H. RorrLeutHNER (Hg.), Alternative Rechtsformen
und Alternativen zum Recht, Opladen 1980 (Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie
Band 6); R. GIRTLER, Rechtssoziologie — Thesen und Méglichkeiten. Ein Grundkurs, Miinchen 1976;
G. GurvitcH, Grundziige der Soziologie des Rechts, (dt.) Neuwied 1960; L. Naper (Hg.), Law in
Culture and Society, Chicago 1969; R. Treves (Hg.), La sociologia del diritto, problemi 1 nicerche,
Mailand 1966; H. RyrreL, Rechtssoziologie. Eine systematische Orientierung, Neuwied-Berlin 1974.
Der Vollstandigkeit halber sei an die Grundlegung der Rechtssoziologie durch Durkheim, Ehrlich,
Geiger, Kantorowicz, Weber u.a. erinnert.
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2. Die Rechtskultur des Ancien Régime als Rahmen einer
Geschichte der Grundrechte

Ebenso wie sich die Eingangsbemerkungen nur als Problemskizze verstehen, konnen die
weiteren Uberlegungen nur ein grobes Raster fiir die Untersuchung der Geschichte und
Entwicklung der Grund- und Menschenrechte insbesondere im Frankreich des Ancien
Régime darstellen. |

Gemifl dem oben entwickelten Begriff der Rechtskultur wiren hier die folgenden Problem-

bereiche eingehend zu analysieren:

1. Gerichtliche Institutionen etc.

2. Entwicklung von Rechts- und Gesetzesnormen
3. Rechtsdenken

4. Praxis des Rechts- und Gesetzeslebens

Keiner dieser Bereiche kann letztlich unabhingig von den anderen gesehen werden, auch
wenn aus Griinden der Darstellung das Filigranwerk der Verkniipfungen kaum emschrin-
kungslos abgebildet werden kann. Es versteht sich von selbst, dafi eine solche Untersuchung
nicht auf das Ancien Régime im engeren Sinn des Begriffes (16.Jh.—1789) beschriankt bleiben
kann. Das Fundament fiir die Ausbildung des modernen Gerichtswesens (zentraler Aspekt des
1. Bereichs) wurde im Mittelalter gelegt, und das gleiche gilt fiir das Rechtsdenken und seine
Entwicklung. Die Geschichte der Grund- und Menschenrechte aus sozialgeschichtlich-
rechtssoziologischem Blickwinkel anzugehen bedeutet dariiberhinaus, in die traditionsreiche
Institutionen- und Rechtsphilosophiegeschichte das rechtlich relevante Handeln breiter
Bevolkerungsschichten gleichgewichtig einzubeziehen. Praktisch hat dies gewisse Grenzen,
aber die schon erwihnte Forschung zu biuerlichem Widerstand oder die inzwischen beinahe
uniibersehbar gewordene Produktion der Kriminalititsforschung zeigen, dafl diese Grenzen
wesentlich weiter gezogen sind, als dies die Themenstellungen der ilteren rechtshistorischen
Disziplin hatten vermuten lassen. Auch die »sRechtliche Volkskunde« ist hier als fruchtbrin-
gender Ansatz zu nennen®.

Methodisches und thematisches Zentrum vieler Studien ist das Gericht = zum einen als
»Produktionsstitte« beeindruckender Quellenmassen, zum anderen als Ort hunderttau-
sendfachen rechtlich relevanten Handelns und als eine Art Kontrapunkt, von dem aus gesehen
rechtlich relevantes Handeln, das an den Gerichten »>vorbeigings, aber deshalb nicht weniger
wichtig ist, deutlich erfallt werden kann. Die Gerichte nehmen diese Sonderstellung ein, weil
dort am ehesten aufgrund der inhaltlichen Struktur der Gerichtsakten (z.B. Zeugenaussagen,

30 Vgl. statt vieler Krameg, Rechtliche Volkskunde (wie Anm. 27) und in Band 24 (Ethnologie générale)
der »Encyclopédie de la Pléiade«, Paris 1968, die Beitrige von: ]J. POIRIER, Introduction a I'ethnologie
de I’appareil juridique, S. 1091-1110; H. LEvy — Brunt, L’Ethnologie juridique, S. 1111-117%9; M. At-
LioT, L’Acculturation juridique, S.1180-1236. Die Grenzen des Ertrags der »Rechtlichen Volks-
kunde« liegen dort, wo wie bei E.von KinssaerG, Rechtsgeschichte und Volkskunde, Ed. P, TzERr-
Mi1AS, Koln 1965 ('1925), implizit zu sehr von dem Bestehen zweier Rechtskulturen (populire und
gewissermaflen gelehrt-obrigkeitliche) ausgegangen wird. Damit soll die Bedeutung dieser Schrift fiir
die Entwicklung der rechtlichen Volkskunde und die Quellenkritik nichr libergangen werden. Noch
deutlicher wird die Tendenz zur Trennung im Begriff sRecht der kleinen Leute« ausgedriicke. S.
hierzu den kritischen Beitrag von G. K. ScumeLzEeIsEN, Das Recht der kleinen Leute, in: Forschungen
zur Rechtsarchiologie und rechtlichen Volkskunde, 4 (1982) S.99-106. Aus der Kriminalititsfor-
schung sei verwiesen auf: N. CASTAN, Justice et répression en Languedoc a I'époque des lumiéres, Paris
1980; M. Foucautrt, Surveiller et punir, naissance de la prison, Paris 1975; A. LEBiGRE, Les Grands
Jours d’Auvergne, désordres et répression au XVII* siécle, Paris 1976; innovativ auch: H.-J. LOsE-
BRINK, Kriminalitit und Literatur im Frankreich des 18. Jahrhunderts. Literarische Formen, soziale
Funktionen und Wissenskonstituenten von Kriminalitatsdarstellung im Zeitalter der Aufklirung
(Ancien Régime und Revolution, Band 8), Miinchen 1983.
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Berichte iiber Konfliktabliufe, Verhore, Klage- und Verteidigungsschriften, giitliche Verein-
barungen usw.) breite Bevolkerungsschichten als historisches Subjekt erreichbar werden.
Wenn damit schon ein erstes Quellenproblem gelost ist’!, so hat das Gericht als Forschungs-
objekt auch noch eine andere Bedeutung, die der Frage nach der Grundrechtsentwicklung
zugute kommt. Es handelt sich dabei um die Beantwortung der Frage nach dem Warum, nach
den Griinden fiir die Entwicklung sehr differenzierter Gerichtssysteme so wie es gerade in
Frankreich der Fall war, nach ihrer historischen Bedeutung fiir die Entwicklung bzw. in der
Entwicklung der europiischen Gesellschaft. Dafl das europaische Rechtsdenken im Kern
geradezu ein >Denken in Rechtsstreitsituationen< war, darauf machte z.B. H. Coing aufmerk-
sam?*?, Der schon frither etwa von dem franzosischen Rechtshistoriker Meynial » aufgedeckte
Zusammenhang zwischen der Entwicklung von Klagerechten fiir Bauern und Vasallen im
Hoch- und Spatmittelalter und der Entwicklung von Rechtsanspriichen iiberhaupt aus
sozialen Regeln heraus fugt sich gewissermaflen nahtlos an Coings Beobachtungen an. Die
Ausbildung eines allgemeinen Klagerechts und rechtlicher Normen sowie die Entstehung von
Gerichten bzw. gerichtsahnlichen Einrichtungen als Ort der Einklagbarkeit rechtlich normier-
ter Anspriiche bilden einen untrennbaren Zusammenhang.

Es ist kein Raum hier, die Einzelheiten eines solchen Zusammenhanges auszubreiten.
Herausgegriffen sei jedoch die schon im Mirttelalter sehr weit getriebene wachsende Austil-
lung des alltiglichen Lebens mit Rechtsnormen (2. Bereich), die zunehmend auch schriftlich
fixiert werden. Gemeint sind damit nicht nur die sog. >privaten< Kodifizierungen von
Gewohnheitsrechten (Beaumanoir und viele weniger Berihmte), sondern auch Rechtsverein-
barungen zwischen Bauern und Seigneurs z.B., die zum Teil etablierte soziale und wirtschaft-
liche Regeln in die Gestalt der Rechtsnorm kleideten, zum Teil aber auch neue Rechtsnormen,
etwa durch einen Freilassungsakt, begriindeten. Dasselbe gilt fiir die Regelung des dorflichen
Gemeinschaftslebens, fiir die Stidte oder fiir den werdenden Staat. Die Gesellschatt zieht sich
zunehmend ein rechtsnormatives Geriist ein, dessen entscheidendes Moment in der Einklag-
barkeit der Rechtsnormen besteht und an dessen »nationaler« Vereinheitlichung seit dem
15. Jahrhundert ca. intensiv gearbeitet wurde?'. Diese Einklagbarkeit wird somit beinahe

31 Nur hingewiesen sei hier auf die Rechtssymbolik und bildliche Darstellungen als ein Quellenbereich,
um dessen Aufschliisselung sich die rechtliche Volkskunde sehr verdient macht. Vgl. dazu besonders
die Zeitschrift »Forschungen zur Rechtsarchiologie und rechtlichen Volkskunde« (1979ff.; hg. von
L. CARLEN). Zu rechtlich relevantem Handeln auflerhalb von Gericht und Gesetzgebung s. die in den
letzten Jahren sechr intensivierte Erforschung von Notariatsakten: Les actes notaniés, source de
'histoire sociale (XVI-XIX" siécles). Actes du Colloque de Strasbourg, mars 1978, Strasbourg 1979;
F.Ranier1, Rechtsgeschichte und quantitative Geschichte. Die Verwendung historisch quantitativer
Methoden bei der Auswertung der Notariatspraxis in der neueren Privatrechtsgeschichte, in: Tiyd-
schrift voor Rechtsgeschiedenis45 (1977) S.333-363; ].-P. Poisson, Notaires et société. Travaux
d’histoire et de sociologie notariales, Paris 1985.

32 H.Coing, Das Recht als Element der europiischen Kultur, in: Histonische Zeitschrift238 (1984)
S.1-15.

33 E.MeynNiAL, Notes sur la formation de la théorie du domaine divisé (domaine direct et domaine utile)
du 12° au 14¢ siécle dans les romanistes. Erude de dogmatique juridique, in: Mélanges Frrring, Band 2,
Montpellier 1908, S. 409-461.

34 Die hier angesprochene Problematik ist Gegenstand simtlicher rechtsgeschichtlicher Handbucher;
zusitzlich sei verwiesen auf: . GAupeMET, Les tendances i l'unification du droit en France dans les
derniers siécles de I'"Ancien Régime (XVI-XVIII* siécle), in: La formazione storica del dinitto
moderno in Europa. Atti del terzo congresso internazionale della Societa italiana di storia del diritto,
Florenz 1977, Band 1, S. 157-194; W. WiLHELM, Gesetzgebung und Kodifikation in Frankreich im 17.
und 18.Jahrhundert, in: Tus Commune1 (1967) S.241-270; K.Luig, Institutionenlehrbiicher des
nationalen Rechts im 17, und 18. Jahrhundert, in: Ius Commune 3 (1970) S. 64-97; ber ]. VANDERLIN-
DEN, Le concept de code en Europe occidentale du XIII® au XIX* siécle. Essai de définition, Briissel
1967, s. Exzerpte aus zwei programmatischen Schriften des 16. Jahrhunderts: Ch. Dumoutin, Oratio
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zwangsliufig zu einem unausgesprochenen Grundrecht fiir jedermann, weil es zusammen mit
der Entstehung des rechtsnormativen Systems »organisch« erwachsen ist. Zu unterstreichen
ist, dal »Schriftlichkeit« im gesamten Betrachtungszeitraum nie vollstindig zur conditio sine
qua non wird, auch wenn sie sich Schritt fiir Schritt vom anfinglichen Primat der Miindlich-
keit emanzipiert. Fiir den Bereich der Grundrechteforschung gilt deshalb dasselbe, was
ebenfalls fir die neuere Grundwerteforschung zutrifft: keineswegs nur das Explizite fithrt zu
Grundlegendem, sondern hiufig nur das Implizite. — Weil Grundlegendes auch Selbstver-
standliches ist, kann es jederzeit handlungsleitend wirken, ohne bewufit reflektiert zu
werden. —

Das Einklagbarkeitsprinzip enthilt aufferdem weitreichende Implikationen. Das Klagerecht
steht jedem zu??, das heiflt, es abstrahiert vor Gericht von den sozialen Ungleichheiten, die die
Stindegesellschaft des Ancien Régime ansonsten prigen, und stellt diesen ein Element der
Gleichheit gegeniiber. Es ist bekannt, dafl etwa im 16.Jh. mancher Grundherr emp6rt und
zuweilen handgreiflich reagierte, wenn thm ein Sergent eine Vorladung vor Gericht zustellte,
die von »seinen« Bauern, die sozial unter ihm standen, imitiiert worden war. Die Emporung
zeigt, wie sehr dies Element der Gleichheit als solches empfunden wurde.

Der beste »Beweis« fiir die Gultigkeit und soziale Bedeutung jenes Grundrechtes ist die
wahre Prozefiflut, die die Gerichte des Ancien Régime zu bewiltigen hatten. Wenn dies
bisweilen ebenso spottisch wie oberflichlich als »Prozefisucht« charakterisiert wird, so diirtte
das den tieferen Sinn prozessualer Verhaltensweisen kaum treffen, zumal damit implizit der
Bevolkerung auch ein reflektiertes Verhiltnis zum Recht abgesprochen wird. Dies zielt auf
den 3. Bereich, der oben als »Rechtsdenken« apostrophiert wurde. »sRechtsdenken« bezeich-
net summarisch die verschiedenen Rechtsvorstellungen, die in der Gesellschaft des Ancien
Régime lebendig waren, angefangen bei rechtsphilosophischen Schriften bis »hinunter« zu den
Rechtsvorstellungen des gemeinen Mannes. Hierbei handelt es sich um einen Problemkom-
plex, bei dem es gewifl noch einiges Neuland zu erschlieflen und eine Auseinandersetzung mit
der Forschung zur Velks- und Elitekultur zu fithren gilt. Die dort vorherrschende Tendenz
besteht darin, von einer-deutlichen Trennbarkeit zwischen Volkskultur hier und Elitekultur
dort auszugehen. Beide werden hiufig auch als Oppositionsverhiltnis verstanden mit einem
gewissen Ubergewicht der Elitekultur, insoweit von dort sehr energisch gefihrte Versuche
ausgingen, das Volk zu »akkulturieren«. Gemeint sind damit Akkulturationsprozesse im
religios-moralischen Bereich, im Rechtsbereich und zahlreichen anderen Gebieten wie beziig-
lich des Sexualverhaltens oder der Art und Weise, Feste zu feiern. Auch wenn die Volkskul-
turforschung bemiiht ist, das Volk als Subjekt in der Geschichte zu begreifen®, so stellt die
Annahme einer prinzipiellen Opposition zwischen Volk und Elite dabei eher ein Hindernis
dar. Das Volk wird doch wieder zum Objekt, zum Objekt der elitairen Akkulturationsbemui-
hungen, und wenn ihm dabei ein eigener Daseinsbereich bleibt, wird es dennoch schwierg,
den entwicklungsformenden, den den historischen Prozeff mitbestimmenden Anteil des

de concordia et unione consuetudinum (undatiert), Anhang Nr.26; F. Hormann, Anutribonian
(1567?), Anhang Nr. 40, ebenda.

35 Diese Bemerkung bezieht sich vorliufig auf die Zeit seit dem 16. Jahrhundert, in dem die Ausbildung
des Klagerechts z.B. auch fiir Bauern gegen den Seigneur als definitiv abgeschlossen bezeichnet
werden kann. Ebenso »steht« auch die Berufungshierarchie, wie sie bis 1789 dann giiltig blieb
(Kompetenzverschiecbungen etc. zwischen den Gerichten beriihren nicht das Prinzip der einmal
etablierten Berufungshierarchie). Vgl. zu diesen Fragen W. ScHMALE, Der Prozef} als Widerstandsmit-
tel: Uberlegungen zu Formen der Konfliktbewiltigung am Beispiel der Feudalkonflikte im Frankreich
des Ancien Régime (16.~18. Jahrhundert), in: Zeitschrift fiir histor. Forschung 13 (1986), S. 385-424.

36 Vgl. Einleitung von N.ScHINDLER zu: R.vaN DiwMmen/N.Scuinorer (Hg.), Volkskultur, Zur
Wiederentdeckung des vergessenen Alltags (16.-20. Jahrhundert); P. Burke, Helden, Schurken und
Narren. Europiische Volkskultur in der frihen Neuzeit, (dt.) Stuugart 1981; R, MUCHEMBLED,
Culture populaire et culture des élites dans la France moderne (XV*-XVIII® siécles). Paris 1978 erc.
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Volkes am Gesamtgeschehen der Geschichte positiv zu formulieren. Genau darum mufl es
aber bei einer Sozialgeschichte der Grundrechte im Ancien Régime gehen. Die Gegenuberstel-
lung einer »Geschichte der herrschenden Eliten« oder »Machrgeschichte« einerseits und einer
»Geschichte von unten« andererseits wirkt zweifelsfrei erkenntnisfordernd, sie fithrt aber,
wird sie threrseits nicht kritisch hinterfragt, zur gegenseitigen, erkenntnishindernden Selbstbe-
statigung der einzelnen »Geschichten«. Den angefiihrten Thesen soll hier nicht ihre Relevanz
und Begriindbarkeit abgesprochen werden, vielmehr soll auf die Dimension der Gesellschaft
als Einheit — wie die Bildung und Wirkung des Bastille-Mythos beispielsweise es vorausset-
zen— und nicht als Menge von Oppositionen aufmerksam gemacht werden. Ein gewisses
Paradox liegt darin, dafd sich Rechtsvorstellungen, die sich quer durch die Gesellschaftsschich-
ten ziehen, besonders gut an Konflikten, also anhand von Oppositionen ermitteln lassen. Die
Existenz von Konflikten und Oppositionen ist aber nicht gleichzusetzen mit der Existenz
zweier Kulturen innerhalb derselben Gesellschaft. Der Begriff »dieselbe Gesellschaft« wire
dann fast schon hinfillig.

Eine Rechtsvorstellung, die sich quer durch die Gesellschaft zieht, mit dem Stellenwert
eines »sozialen Wissens«?’, besteht in der Gerechtigkeitsidee. Als Begriff ist Gerechtigkeit
ebenso in der politischen Philosophie wie in juristischen Fachtraktaten wie z.B. in Protokol-
len von Gemeindeversammlungen gegenwirtig. Im Rechtsdenken des Ancien Régime ist die
Gerechtigkeit das Mafl allen Rechts, und dies ist abgesehen von den biblisch-christlichen
Grundlagen auch nicht weiter erstaunlich, denn die Einklagbarkeit von Rechten bedart eines
grundlegenden Entscheidungsmaflstabes. Die unmittelbar terminologische Greifbarkeit des
Gerechtigkeitsgedankens ist aber nicht einmal das entscheidende; wichtiger noch ist die
materielle Ausfiillung des Gedankens in der Praxis. Da auf der Ebene breiterer Bevolkerungs-
schichten die ausdrickliche Formulierung von Rechtsvorstellungen in den Quellen eher als ein
glicklicher Zufall anzusehen ist, verlduft der Zugang hierzu vorwiegend indirekt etwa uber die
Analyse dessen, was in einem Konflikt gefordert oder — trotz denkbarer Forderung — nicht
gefordert bzw. getan oder nicht getan wird. Die Gerechtigkeit steht im Zentrum des
Rechtsdenkens und so steht sie in beinahe allen Konflikten zur Debatte®®. Typisch 1st in
diesem Zusammenhang beispielsweise die Argumentationsweise der Gemeinde Renéve in
Burgund, die in einer Versammlung vom 12.Januar 1755 dariiber diskutiert, ob sie einer
Gerichtsvorladung Folge leisten soll oder nicht. Die schliefllich bejahende Antwort griindet
sich auf das Gerechtigkeitsdenken:

(I.es échevins) leurs (sc.: den Einwohnern) ont representés une assignation faitte a la requéte de Pierre et
Prudent Amiot, charpentier a Renéve, signifiée a la personne de Pierre Brocard I'un de leurs echevins pour
la communauté par Causeret, buissier royal a Mirebeau le cing du present mois; lequel Amiot fait assigner
lesdits echevins suivant les délais de 'ordonnance au bailliage de Dijon pour se déporter de 'appellation
faitte par les echevins de 1748, ou pour la poursurvre, les susnommés ayant ouy lecture de ladstte assignation
et le contenu d’ycelle ont repondu unanimement qu'il étoit juste et méme eqmitable de poursurvre cette
affaire attendu Uinsigne mauvaise foy desdits Amiot et chicanes gu'ils ont accoutumés de faire puisqu’ils ne
pourront jamais disconvenir des faits posés par laditte communauté...”

Eine Idee, die wie die Gerechtigkeit das Rechtsdenken leitet, wird dort, wo ihre praktische
Gulugkeit infrage gestellt ist, selbst zum konkreten Rechtsanspruch, zum »Recht auf Gerech-

37 S.ReicHAarDT, HPSG (wie Anm. 4) Heft 1/2, S. 65(f.

38 Angesichts einer in bezug auf solche Fragen eher defizitiren Mentalititsforschung muff wiederum auf
die Bauvernwiderstandsforschung verwiesen werden. Zu einem Thema wie sungerechte Obngkeit und
biuerlicher Widerstand« s. W.ScHuLzE, Rechte der Menschheit (wie Anm. 24); wie »Urteilspraxis
und Gerechtigkeitsidee« s. W. ScHMALE, Biuverlicher Widerstand (wie Anm. 24), S.155-171. Aus der
breiten Literatur zur rechtsphilosophischen und politischen Rolle der Gerechtigkeit sei verwiesen auf:
DeL VeccHio, Die Gerechtigkeit, Basel “1950; G. KiscH, Erasmus und die Jurisprudenz seiner Zeit,
Basel 1960; J. Rawis, Eine Theorie der Gerechtigkeir, Frankfurt 1979 (engl. '1971) u.a.

39 Archives départementales de la Cote d'Or, Ed. 522/1, 4, Heft, Versammlung vom 12, 1.1755.
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tigkeit« *°. Auch sie erweist sich letztlich als Grundrecht, denn in ihrer Einklagbarkeit kennt
sie keine sozialen Unterschiede. Wenn es noch einer besonderen Erliuterung bediirfte, so
wire an die zentrale Bedeutung des Justice-Gedankens fiir die Konstitution der franzosischen
Monarchie zu erinnern, dessen Verbreitung in die Gesellschaft hinein, aber auch dessen Praxis,
etwa in Form einer unmittelbar durch den Konig erfolgten Rechtsprechung, einen gewichtigen
Anteil an der Sedimentierung des Gerechugkeitsdenkens in der Gesellschaft hatten. Gerech-
tigkeit bedeutet deshalb auch eine politische Werthaltung. Fiir die politische Philosophie hat
dies Jean Bodin paradigmatisch ausgebreitet, fiir die Bauern liflt sich dies vor allem im
Zusammenhang mit Aufstinden nachweisen. Die Frage, in welchem Bewufitsein die Bauern
gegen das Wirken der gabeleurs rebellierten, beantwortet Y.-M. Bercé: »Les rebelles, en toute
bonne conscience, ne se [évent que contre une injustice qui blesse la charité chrétienne*! .«
Dem ist hinzuzufiigen, dafl zahlreichen Revolten gerichtliche Auseinandersetzungen voran-
gingen. Wenn sich herausstellte, dafl die Gerichte die Exzesse der Steuereintreiber nicht
eindimmen konnten, auf diesem Weg also keine Gerechtigkeit zu erzielen war, dann schien
der Schritt zum Aufstand weniger schwer zu sein...*

Am Beispiel der Gerechtigkeit sei auflerdem wenigstens kurz auf das Problem der
Rechtseinheit bzw. -uneinheitlichkeit eingegangen. Die dem Ancien Régime nachgesagte
Zersplitterung der Rechtsordnung bis hinunter zu nur lokal giltigen Gewohnheitsrechten und
die Uneinheitlichkeit der jeweils einem Rechtsbereich wie Erbrecht, Seigneurialrecht usf.
zuzuordnenden Rechtsnormen scheint dem Versuch, Grundrechte in einer solchen
Rechtsordnung ermitteln zu wollen, eher entgegenzustehen. Dem ist zu erwidern, daf trotz
allem auch diese Rechtsordnung auf einheitlichen Prinzipien beruhte. Wenn dies bisher vor
allem anhand der Rechtsliteratur und der Urteilspraxis an franzésischen Gerichten nachgewie-
sen werden konnte®, dann zeigt sich am Beispiel des Gerechtigkeitsprinzips als allgegenwirti-
ger handlungsleitender Maxime, daf kein Grund besteht, die Bevolkerung aus dieser Einheit
der Prinzipien auszuschlieflen.

Der 4. Bereich, Praxis des Rechts- und Gesetzeslebens, ist zweifellos der weitliufigste.
Entscheidend ist dabei die Frage, in welchem Verhilinis praktischer Umgang mit Recht und
Gesetz und Rechtsdenken zueinander stehen. Angedeutet wurde dieser Zusammenhang
bereits am Fall des Gerechtigkeitsdenkens, aber interessant ist auch das hohe Mafl an
Uberetnstimmung zwischen Rechtsdenken und richterlichem Handeln, also richterlicher
Urteilspraxis zumindest auf der Ebene hoherer und hochster Gerichte. Ebenso war rechtlich
relevantes Handeln der Bevlkerung nicht von Willkiir bestimmt, sondern folgte klaren
Rechtsvorstellungen. Dies gilt bis in die Legitimation von Aufstinden durch die Aufstindigen
selbst hinein*, Kein Aufstand ohne die Berufung auf wiederherzustellendes, zumeist als »alt«
erachtetes Recht!

Aufschlufireich sind im Kontext des Rechtslebens Protokolle von Gemeindeversammlun-

40 In diesem Sinne konnte auch die Geschichte von Daniel und Susanna (AT, Daniel 13) interpretiert
werden, die in zahlreichen Bilddarstellungen popularisiert war. S. dazu: G. KocHer, Die Causa der
Susanna. Ein Beitrag zum Thema der Gerechtigkeitsdarstellungen, in: Forschungen zur Rechtsarchio-
logie und rechtlichen Volkskunde, 1985, S. 47-69. Generell zu populiren Rechtsvorstellungen s. auch
IN. CAsTAN, Justice et répression (wie Anm. 30) passim.

41 Y.-M.BEercE, Croquants et Nu-Pieds. Les soulévements paysans en France du XVI® au XIX° siécle,
Paris 1971, S. 40.

42 Vgl. dazu insbesondere die von Y.-M.Bercé, Histoire des Croquants. Etude des soulévements
populaires au XVII* siécle dans le sud-ouest de la France, 2Binde, Genf 1974, hier Band?2,
zusammengestellten Quellendokumente.

43 S.ScHMALE, Biuerlicher Widerstand (wie Anm. 24) S. 137-185.

44 Ich kann hier generell auf die Revoltenforschung hinweisen, die diesen Problemkomplex durchgingig
thematisiert hat. Eine bibliographische Onentierung bietet W. Scsurze (Hg.), Europiische Bauernre-
volten der frithen Neuzeit, Frankfurt 1982, S. 364-375.
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gen, in denen Fragen der Rechtskonformitit bzw. -nonkonformitit und der daraus abzulei-
tenden Verhaltensweisen eine erstrangige Rolle spielen. Unter Anwendung rechtssoziologi-
scher Auswertungsmethoden konnen auch eher spréde Urteilsregister von Gerichten in
diesem Sinn zum Sprechen gebracht werden. Sie miissen also nicht das bleiben, als was sie
gelegentlich angesehen werden, nimlich Akten, die die Anschauungen »von oben, aber nicht
die »von unten« widerspiegeln*s, Schliefllich liefern die Akten der Intendanturen und insbe-
sondere der Subdelegationen zahlreiche Informationen*, die einer »Soziologie des Rechtsall-
tags< im Ancien Régime zunutze gemacht werden koénnen. Eine solche Soziologie des
Rechtsalltags auf der Grundlage der Methoden der rechtssoziologischen Wissenschaftsdiszi-
plin, wie sie = mit oder ohne expliziten Bezug hierauf — schon fir die Kriminalitats- und
Konfliktforschung fruchtbar gemacht werden konnten, ist fir eine Geschichte der Grund-
rechte unentbehrlich, wenn diese nicht am Denken und Handeln breiter Bevolkerungsschich-
ten vorbeigehen soll.

3. Der Begnff »Grundrecht«

Trotz ihrer Skizzenhaftigkeit diirften die voranstehenden Bemerkungen zur Rechrtskultur des
Ancien Régime und die Hinweise auf bestimmte Forschungsfelder zunichst enmal die
Bedeutung von Recht und des Umgangs mit ithm fiir die Gesellschaft gezeigt haben. Dies im
einzelnen auszufiihren, ist Aufgabe eines Ansatzes, der von der Rechtskultur als Forschungs-
feld ausgeht und den Aufgabenstellungen einer Soziologie des Rechtsalltags geniigt. Soweit
entsprechende Analysen schon durchgefihrt wurden, haben diese auf Rechtsstrukruren mit
Grundrechte-Charakter hingefiithrt: Erwihnt wurde das Recht der Klageerhebung oder die
Gerechtigkeit im Sinne eines grundlegenden, einklagbaren Rechtsanspruches. Hinzuzufiigen
wire auflerdem beispielsweise das von W, Schulze ermittelte grundlegende Recht des Wider-
standes (fur den mitteleuropdischen Raum)*. Wihrend letzteres bereits in unmittelbarer
thematischer Nihe zum Grundrechtsdenken von 1789 steht, das in Art.2 einen droit de
résistence a l'oppression formuliert, ergibt sich fiir ersteres eine groflere Distanz. Hier ist der
von G. Birtsch fiir seinen Sammelband gewihlte Titel »Grund- und Freiheitsrechte im Wandel
von Gesellschaft und Geschichte« wortlich zu nehmen: eine Gesellschaft als an Grundrechten
orientiert zu charakterisieren ist nicht davon abhingig, ob die bewufiten Grundrechte schon
die von 1789 oder die des 20. Jahrhunderts sind, sondern davon, wie eine Gesellschaft »ihr«
Recht verstand und es praktizierte. Zunichst nicht der konkrete Inhalt, sondern die Bestimm-
barkeit der Wertigkeitsstufe eines Rechts als grundlegendes, als Grundrecht, ist entscheidend.
An dieser Stelle ist nachzuholen, was bisher vernachlassigt wurde: eine definitonische Eingren-
zung des Begriffes »Grundrechte.

Mit »Grundrecht« seien solche Rechte gemeint, die ithrer Bestimmung nach in einer
Gesellschaft und ihrem Staat auf allgemeine Gultigkeit hin angelegt und als Grundlegung der
gesellschaftlich-staatlichen Rechtsordiaung bestimmt sind. Diese Begriffsdefinition gilt unab-
hingig davon, ob ein als Grundrecht bezeichnetes Recht bereits praktische Giiltigkeit hat oder

45 Bezuglich der Protokolle von Gemeindeversammlungen stiitze ich mich u.a. auf austihrliche Sondie-
rungen in den Akten der A.D.Cote d'Or, SericE bzw. Ed; A. D. Gers, Senie E™™, Zu den
rechtssoziologischen Auswertungsmethoden im Hinblick auf Urteilsregister s. meinen in Anm. 29
genannten Beitrag.

46 Der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen, dafl diese Quellenbestinde (Serie C der Archives
dép.) ja sehr heterogen zusammengesetzt sind und beispielsweise, um nur zwei typische Untergruppen
zu nennen, ebenso Akten enthalten, die von den Administrierenden ausgehen, wie solche, die aus der
Richtung der Administrierten kommen. Die Initiative zu einem Administrationsprozef kann dabei auf

der einen wie auf der anderen Seite liegen.
47 ScHurze, Rechte der Menschheit (wie Anm. 24).
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ob es sich dabei zunichst um eine Vursiellung, um ein gedachtes, postuliertes Recht handelt.
Das Kriterium der Giiltigkeit und seine Differenzierung in faktische (soziale), juristische und
gesetzliche Giiltigkeit*® sowie die Kriterien der Vorstellung und des Postulats sind sozialge-
schichtliche bzw. rechtssoziologische Kriterien der Betrachtung und Bewertung, die fiir die
praktische Durchfihrung einer Geschichte der Grundrechte relevant sind. Zu betonen ist, dafl
Recht und Gesellschaft hier im Sinne der Rechtssoziologie als aufeinander bezogen und nicht
als von einander trennbar erachtet sind. Die obige Formulierung schlieft mit ein, daf§
Grundrechte solche Rechte sind, die als Grundlegung der Rechtsordnung einen hohen Grad
von Unantastbarkeit besitzen. Maximale Unantastbarkeit wird erzielt, wenn das Grundrecht
natiirlich-rechtlich als Menschenrecht klassifiziert wird*® wie z.B. in der Déclaration von
1789. Die naturrechtliche Ableitung bedeutet, dafl solche Rechte dem verfugenden Zugriff des
Menschen entzogen sind. Er kann zwar gegen sie verstoffen, sie miflachten, vielleicht sogar
sich ithrer nicht bewuflt sein®?, aber er kann sie nicht aus der Welt schaffen. Diese Rechte sind
immer giiltig, weil sie nicht-positiv sind. Ihre Positivierung in einer Charta u.i. betrifft »nur«
die Absicherung threr sozialen Giiltigkeit; sie ist sozusagen ein Zugestindnis an die Schrift-
lichkeit der Kultur, vor allem der Rechtskultur, die sich nicht mehr auf rein mental und oral
abgestiitzte Giiltigkeiten verlassen kann. Die Notwendigkeit der Positivierung hingt natiirlich
auch mit dem Verlust eines gemeinsamen geschlossenen Weltbildes, des christlichen Weltbil-
des, zusammen.

Der Begriff »sMenschenrechte« impliziert zusitzlich eine zeitlich wie riumlich universale
Gelrung und geht insoweit tiber die oben gegebene Definition von Grundrecht hinaus. Wenn
dennoch »Grundrecht« als der allgemeine Begriff und »Menschenrecht« als spezielle Katego-
rie von »Grundrecht« angesehen wird, so deshalb, weil der vorgeschlagene Grundrechtsbe-
griff die Menschenrechte aus ihrer praktischen Relevanz heraus (soziale Giiltigkeit; Postulat)
in einer konkreten Gesellschaft begreift. Innergesellschaftliche bzw. innerstaatliche Relevanz,
und nicht (gedachte, angenommene, geglaubte) universale Existenz auflerhalb einer konkreten
historischen Gesellschaft ist ausschlaggebend. Es sei wiederholt, dafl es sich hier um eine
klirende Abgrenzung der verschiedenen Begriffe zueinander handelt, und nicht darum, z.B.
Fragestellungen der Rechtsphilosophie aus einer Geschichte der Grundrechte auszuklam-
mern. Es ist zudem durchaus denkbar, daf} die fiir die franzosische Gesellschaft des Ancien
Régime ermittelbaren Grundrechte bzw. Grundrechtsvorstellungen simtlich in die Kategorie
»Menschenrechte« z.B. wegen einer christlich-géttlich-rechtlichen Begriindung fallen, aber
ein solches mogliches Ergebnis soll nicht dadurch prijudiziert oder umgekehrt ausgeschlossen
werden, dafl der Grundrechtsbegriff von vorne herein auf den Menschenrechtsbegriff mit den
thm eigenen Merkmalen zugeschnitten wird.

Der Begriff »Fretheitsrechte«, der hiufig in der Kombination »Grund- und Freiheitsrechrte«
gebraucht wird, stellt gemiafl der obigen Definition eine inhaltliche Konkretisierung und somit
eine spezifische Ausformung des grundsitzlich abstrakt gedachten Begriffes Grundrecht dar,
Davon abgesehen liegt seine besondere Bedeutung fiir die Frage der Grundrechte in der
europiischen Gesellschaft auf der Hand und bedarf im Rahmen dieser Skizze keiner Diskus-
sion.

Der Begriff »Grundrecht« wird in der Regel vor allem auch unter dem Blickwinkel des
Verhiltnisses von Individuum und Staat, dem Schutz des Individuums vor dem Staat gese-

48 Zu den Geltungsmodalititen vgl. z.B. RyrreL, Rechtssoziologie (wie Anm. 29) S. 246.

49 Dasselbe gilt, wenn die Ableitung vom gétilichen Recht her geschieht.

50 Vgl. die Priambel der Déclaration von 1789: Les représentants du peuple frangais ... considérant que
Iignorance, l'oubli ou le mépris des droits de I'homme sont les seules causes des malbeurs publics et de la
corruption des gouvernements, ont résolu d'exposer, dans une Déclaration solennelle, les droits naturels,
inaliénables et sacrés de 'homme, afin que cette Déclaration, constamment présente d tous les membres
du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs; ...



Rechtskultur im Frankreich des Ancien Régime 529

hen®!. Dies entspricht der Vorstellungswelt von 1789 in Frankreich oder 1848 in Deutschland
und mufl auch heute noch als zentrales Kriterium gelten angesichts der Tatsache, daf die
Mehrzahl der zu beklagenden Menschen- und Grundrechtsverletzungen von Stellen der
otfentlichen Gewalt begangen werden. Auf der anderen Seite ist es allerdings unsinnig, dem
Individuum durch eine Grundrechtserklirung Rechte gegeniiber und Schutz vor dem Staat
verschaffen zu wollen, wenn nicht dieselben Rechte auch fiir die Beziehungen der Individuen
untereinander, kurz in der Gesellschaft faktisch gelten. Eine solchermaflen geklirte Bezichung
wird hdufig implizit vorausgesetzt; in der Déclaration von 1789 wird sie in gewissem Sinn
thematisiert, wenn es z.B. in Art. 1 heillt: Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en
droits, oder in Art.4: La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a antrut; ainsi
Pexistence des droits naturels de chague homme n’a de bornes que celles qui assurent aux antres
membres de la société la jouissance de ces mémes droits... Das Problem, welches Beziehungs-
feld 1m Vordergrund steht, ist jedoch nur ein >Scheinproblems, denn wenn die Grundrechte zu
den Grundlagen einer Rechtsordnung zihlen — und es ist nur logisch, dafl darin allgemeine
Ubereinstimmung besteht—, dann gelten sie fiir jedes denkbare rechtliche Beziehungsfeld in
Staat und Gesellschaft. Dennoch bedarf das Verhiltnis Individuum — Staatsgewalt besonderer
Beachtung, weil es die geschichtlich bedeutsame Frage nach der Rolle mediater Herrschaftsge-
walten einschliefit. Hier liegt zweifellos einer der Punkte, wo sich eine Sozialgeschichte der
Grundrechte in Frankreich deutlich von einer solchen fiir Deutschland z.B. unterscheiden
wird. In Frankreich gibt es spitestens vom 16.]Jahrhundert an kaum noch mediate Herr-
schaftsgewalten zwischen Konig und sujets, die diesen Namen verdienten, wihrend ste in
Deutschland lebendige Realitit bleiben. Dieser Problematik wird jedoch, wie immer sie sich
im Einzelfall ausgestalten mag, durch die Bestimmung eines dynamischen Orientierungsrah-
mens wie der Rechtskultur einer Gesellschaft Rechnung getragen.

Der konkrete Inhalt der Grundrechte ist abhingig vom Wandel der Rechtskultur im
allgemeinen und von den Einfliissen, die diesen Wandel bewirken. Unter diesen Vorausset-
zungen ist es moglich, innerhalb einer Geschichte der Grundrechte zwei Perspektiven zu
verfolgen: Die eine wire die »klassische«, die der historischen Genese der Grundrechte, wie
sie 1789 formuliert wurden, unter Einbeziehung ideen- wie sozialgeschichtlicher und ggf.
anderer Aspekte nachgeht; thr sind die konkreten Inhalte — beispielsweise Freiheit und
Gleichheit — vorgegeben; die andere wire vielleicht eher als »soziokulturell« zu bezeichnen,
indem sie die Grundrechtsfrage als solche — und damit wird der oben aus Griinden der
Darstellung nicht ausgefithrte Zusammenhang zwischen Rechtskultur und Kultur einer
Gesellschaft wiedergewonnen — in den Zusammenhang der Kultur einer gegebenen Gesell-
schaft stellt; ihr gegeniiber besteht eine >abstrakte« Vorgabe, die der Wertigkeitsstufe » Grund-
recht«, nicht aber eine konkrete inhaltliche Vorgabe, auch wenn es letzten Endes um inhaltlich
spezifizierbare Grundrechte geht. Beide Perspektiven, hier jetzt einmal im Sinne von Grundli-
nien praktischen Handelns gedacht, vermengen sich im Ancien Régime, d.h. sie sind nur aus
methodischen Griinden trennbar: Die Elemente der Kontinuitit in der Geschichte der
curopiischen Gesellschaft, wie es der erweiterte Ancien-Régime-Begniff (ca. 11./12. Jahrhun-
dert—-1789) ausdriickt, sind so zahlreich, dafl prasumptiv kaum von einer allzu grofien
Gegensitzlichkeit der Perspektiven ausgegangen werden kann. lThre gemeinsame Analyse
diirfte es ermoghichen, die Grundrechtsproblematik fiir das Ancien Régime moglichst umfas-
send in den Griff zu bekommen, um so fir den eingangs erwihnten »sErkenntnisprozefi« einen
konkreten Beitrag zu leisten.

51 Vgl. z.B. G.KLeEINHEYER, Art. »Grundrechtes, in: O.Brunner/W. Conze/R. Koserieck (Hg.),
Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland,
Band 2, Stuttgart 1975, S.1047-1082, und F. ERmMAcORA, Menschenrechte in der sich wandelnden Welt
(wie Anm. 11), Band 1, Einfilhrung und einleitender historischer Teil, passim.



