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I. Thema und Uberblick

Das Thema «Kants republikanisches Erbe» ist rechtfertigungsbediirftig,
denn uniibersehbar ist das Meer der Kant-Interpretationen. Weshalb
sollte hiermit eine weitere beigefligt werden? In der zweiten Halfte des
20. Jahrhunderts ist der republikanische und der Freiheit verpflichtete
Kant breit zur Kenntnis genommen worden. Dazu haben der Siegeszug
der Demokratie nach 1945 und neue Interpretationen wie die an Kant
orientierte Theorie der Gerechtigkeit von John Rawls oder die Diskurs-
theorie von Jiirgen Habermas beigetragen. Man kann generell feststel-
len, dass die kantische Staatsphilosophie und die Staatstheorie der fran-
z6sischen Revolution gemil den Menschenrechtserklarungen sich heu-
te durchgesetzt haben. Kant regiert den Verfassungsstaat!.

Die Themenwahl dieses Vortrags bestimmte nicht der obsiegende
Kant, sondern die moderne rechtsstaatliche Staats- und Verwaltungs-
rechtslehre. Man kann sich bei den Staatsrechtslehrern mit einer philo-
sophischen Ader — wie etwa Hans Kelsen, Hans Nawiasky, Fritz Fleiner
und vor allem dessen Schiiler Zaccaria Giacometti — stets fragen, auf
welchen rechtsphilosophischen Grundlagen deren Lehren fulen. Die
Antwort scheint bei Kelsen und Nawiasky klar: Sie sind Rechtspositi-
visten. Aber wie steht es bei Fritz Fleiner und Zaccaria Giacometti? Sie
bauen ihre Lehre auf einer freiheitlich-republikanischen Kant-Interpre-
tation auf, obwohl sie in den Literaturbelegen Kant gar nicht anfiihren.
Auf der Suche nach der Herkunft dieser Kant-Interpretation ergab es
sich, dass diese eng mit der deutschen Geschichte des 19. Jahrhunderts
zusammenhéangt.

Der Vortrag nimmt die Leser auf eine ideengeschichtliche Zeitreise
mit. Zu diesem Zweck ist von Grundmustern der republikanischen
Staatsphilosophie Kants auszugehen. Freilich geht es nicht darum, Kant
aus dem Blickwinkel der heutigen Rechtsstaaten zu beleuchten. Viel-
mehr ist Kant zu diesem Zweck mit den Augen des vergessenen Gym-
nasiallehrers Christian Wilhelm Snell zu lesen. Dieser Zeitgenosse

1 Horst Dreier, Kants Republik, in: Juristenzeitung 2004, 745 (753 ff.). Der Beitrag ist
auch publiziert in: Volker Gerhardt (Hrsg.), Kant im Streit der Fakultéten, Berlin/New
York 2005, S. 134 ff.
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Kants hatte es sich zusammen mit seinem Bruder zur Lebensaufgabe
gemacht, die kantische Philosophie einem breiten Publikum verstind-
lich vorzustellen (II.). Die deutsche Geschichte brachte im 19. Jahrhun-
dert verschiedene Wellen von politischen Fliichtlingen in die Schweiz,
so Christian Wilhelm Snells S6hne Ludwig und Wilhelm, welche fiir die
Vermittlung rechtsstaatlichen und demokratischen Denkens eine zen-
trale Stellung einnehmen sollten. Dieses Denken verband sich mit der
Regeneration der Ideen der franzodsischen Revolution. Dazu trug der li-
berale Politiker und Jurist Simon Kaiser erheblich bei (I11.). Fritz Fleiner
und sein Schiiler Zaccaria Giacometti bauten ihre groflen juristischen
Werke auf diesem Fundus an aufklarerischem Freiheitsdenken auf. Na-
mentlich das Freiheitsdenken der franzosischen Revolution mit der Vor-
stellung einer prinzipiell unbegrenzten und nicht definierten Freiheit
sowie das liberale Verteilungsprinzip wurde fiir beide zentral. Gia-
cometti blieb stets auf diesem Pfad und in seinen Werken wird deutlich
erkennbar, dass er auf Kant aufbaut (IV.). Es fragt sich aus der der Per-
spektive der Gegenwart, wohin sich die modernen rechts- und sozial-
staatlichen Ordnungen europdischen Zuschnitts entwickelt haben. Die
Antwort ldsst sich anhand des Bildes einer archidologischen Grabung
geben: Diese fordert unterschiedliche Schichten des modernen Frei-
heitsverstandnisses seit der Aufklarung zu Tage (V.).

s - T—


https://doi.org/10.5771/9783845250953
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Grundziige der kantischen Staats- und Rechtslehre nach
Christian Wilhelm Snell

1. Christian Wilhelm Snell — ein freiheitlich-republikanischer Kant-
Interpret

Christian Wilhelm Snell (1755—-1834) entstammte einer bedeutenden
nassauischen Pfarrersfamilie, studierte in GieBen Philosophie und wur-
de schlieBlich Lehrer und Rektor am bedeutenden Gymnasium zu Id-
stein, das der Landesherr 1817 durch das Landesgymnasium in Weilburg
abloste, an dem Snell wiederum als Rektor amtierte. Er war von den
Schiilern und vom Herzog Wilhelm von Nassau (1792—-1839, im Amt
ab 1816) hoch geschétzt und prasidierte 1818 die erstmals einberufenen
Landstinde. Als Zeitgenosse Kants wollte er in seinen philosophischen
Schriften dessen Werke dem Publikum verstédndlich machen. Zusam-
men mit seinem Bruder Friedrich Wilhelm Daniel veroffentlichte er ab
1802 ein achtbéndiges Handbuch der Philosophie fiir Liebhaber, das die
kantischen Werke gesamthaft darstellte. Es umfasste selbstverstédndlich
auch die Rechtslehre und Kants freiheitlich-republikanische Staatsphi-
losophie?. Chr. W. Snell war kein Revolutiondr, aber er behandelte die
Rechts- und Staatsphilosophie Kants, was die Philosophielehrer nach
den Karlsbader Beschliissen von 1819 tunlichst bleiben lieBen. Dem
Herzog Wilhelm war er auch in den Jahren des Umbruchs treu ergeben
und es lag auBerhalb seines Horizonts, an Widerstand gegen seine mon-
archische Regierung zu denken’.

2 Christian Wilhelm Snell, Handbuch der philosophischen Rechtslehre oder Darstellung
des Vernunftrechts und seiner Anwendung im Staate, des Vo6lker- und Weltbiirger-
rechts. Deutschlands gebildeten Stinden und seinen Volksvertretern gewidmet, neue
Auflage, Gieflen 1819; die erste Auflage erschien 1807.

3 Friedrich Traugott Friedemann, Andenken an Dr. Christian Wilhelm Snell, in: Bei-
trage zur Kenntnis des Herzogthumes Nassau, II. Band, 1. Heft, Weilburg 1835; All-
gemeine Deutsche Biographie 34 (1892), S. 503 ff.
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Snell hatte fiinf S6hne und zwei Tochter. Er erzog sie in einem freiheit-
lichen Geist. Seine Séhne Ludwig (1785-1854)* und Wilhelm (1789—
1851)3 gebérdeten sich unbotmaBig oder zumindest erschien es der Ob-
rigkeit so. Die beiden S6hne beteiligten sich 1818 als Urheber an einer
freisinnigen Bewegung im Herzogtum Nassau. Die Regierung unter-
stellte thnen die Autorschaft an missliebigen Schriften und enthob sie
1818 bzw. 1824 ihrer Amter. Sie mussten mit bedeutenden Umwegen
flichen. Am Ende fanden sie in der Schweiz eine Zuflucht. Thre freisin-
nig-republikanische Haltung konnte sich dort voll und ganz entfalten.
Thr Vater war ein Anhinger von Kants Philosophie; er verfasste im Rah-
men des Handbuchs der Philosophie fiir Liebhaber eine Gesamtdarstel-
lung des «Vernunftrechts», wie man Kants Lehren auch bezeichnete.
Die Séhne Ludwig und Wilhelm hatten diese Lehren tibernommen und
politisch in einem freiheitlich-republikanischen Sinn gedeutet. Sie wa-
ren gegen die Herrschaft der Fiirsten und traten fiir eine gesamtdeutsche
Einigung unter Preulens Fithrung ein. Der Sohn Wilhelm unterrichtete
ebenfalls Naturrecht, das iiber weite Strecken dem Vernunftrecht seines
Vaters glich. Dabei zeigte sich, dass Vater Snell den freiheitlich-repu-
blikanischen Kant aus heutiger Sicht voll erfasst hatte, sogar noch besser
als sein Sohn Wilhelm, aber sich der herzoglichen Herrschaft unterwarf.
Der Sohn Ludwig suchte die kantischen Grundsétze direkt in die neu zu
schaffenden regenerierten Verfassungen der Schweizer Kantone zu
iibertragen. Obwohl er nicht Jurist war, entwarf er Ende 1830 fiir den
Kanton Ziirich eine Musterverfassung, die sich an Kant und den fran-
z6sischen Revolutionsverfassungen orientierte®. Sie sollte fiir die Re-

4 Neue Deutsche Biographie 24 (2010), S. 515 f.; Allgemeine Deutsche Biographie 34
(1892), S. 508 ff.; Historisches Lexikon der Schweiz, Band 11, Basel 2011, S. 558.

5 Wilhelm Snells Leben und Wirken, Von einigen Freunden dem Andenken des Ver-
storbenen gewidmet, Bern 1851; Alfred Hartmann, Galerie berithmter Schweizer der
Neuzeit in Bildern von Fr. und H. Hasler, 2. Band, Baden/Aargau 1871, Nr. 86; Theo-
dor Weiss, Jakob Stampfli, Bern 1921, S. 562 f.; Neue Deutsche Biographie 24 (2010),
S.516-518; Allgemeine Deutsche Biographie 34 (1892), S. 512 ff.; Historisches Le-
xikon der Schweiz, Band 11, Basel 2011, S. 558 f.

6 Ludwig Snell, Entwurf einer Verfassung nach dem reinen und dchten Reprisentativ-
system das keine Vorrechte noch Exemtionen kennt, sondern auf der Demokratie be-
ruht, Ziirich 1831, abgedruckt in: Andreas Kley, Verfassungsgeschichte der Neuzeit,
Bern 2004, S. 219 ff.
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generationsverfassungen der Schweizer Kantone zu einem Vorbild wer-
den.

In der nachfolgenden Darstellung der kantischen Staatsphilosophie
sind stets auch die Interpretationen von Chr. W. Snell wiedergegeben;
diejenigen seiner Sohne folgen im III. Abschnitt.

2. Vorausgesetzte Grundbegriffe als Bedingung der Moglichkeit einer
Staatsphilosophie

Kant entwickelt seine Rechtslehre a priori und rein denkerisch, d.h. ohne
Empirie oder praktische Erfahrung. Die von Kant verwendete Empirie,
etwa Eigentum, Familie oder Ehe, ibernimmt nur die Aufgabe, den An-
wendungsbereich des Rechts zu illustrieren. Fiir das Verstdndnis von
Kants Denken ist sein Anliegen, ndmlich die Begriindung von Staat und
Recht aus Begriffen a priori (vor der Erfahrung), zentral. Chr. W. Snell
formulierte dies so: Diese Begriffe erwachten notwendigerweise «bei
jedem verniinftigen Wesen, sofern es sich nur neben anderen verniinf-
tigen Wesen erblickt, ja sobald es sich nur mit ihm in Verbindung
denkt». Der Rechtsbegriff komme nicht von auflen in die Seele, «son-
dern er wird durch die Wahrnehmung meiner mannigfaltigen Verhilt-
nisse mit meines Gleichen und durch das Nachdenken iiber dieselben
nur in mir geweckt und entwickelt»’. Die Denkvoraussetzungen des
Rechts sind vorgegeben, man kdnnte es nicht deutlicher formulieren.
Die Bedeutung einer solchen Reflexion macht Kant mit einer Metapher
deutlich: «Eine bloss empirische Rechtslehre ist (wie der holzerne Kopf
in Phadrus' Fabel) ein Kopf, der schon sein mag, nur schade! dass er kein
Gehirn hat.»®

7 Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2), S. 19 f., beide Zitate.

8 Metaphysik der Sitten (MS), Rechtslehre AA VI 230 (AA = Akademieausgabe, Ge-
sammelte Schriften, begonnen von der Koniglich Preulischen Akademie der Wissen-
schaften, Berlin 1905 ff.) = Wei-VIII 336 (= Wilhelm Weischedel, Immanuel Kant,
Werkausgabe in XII Banden, Frankfurt a.M. 1977 und diverse identische Auflagen).

12

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845250953
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

«Der Begriff der Freiheit ist ein reiner Vernunftbegriff»’, also eben rein denkerisch. Frei-
heit ist eine Bedingung der Moglichkeit fiir die theoretische Staatsphilosophie, denn sie
ist nicht auf Erfahrung angewiesen. Kants Gesetz der Freiheit verdankt sich nicht der
Empirie, sondern allein der reinen praktischen Vernunft'® und sie ist seiner Rechts- und
Staatsphilosophie sozusagen vorausgesetzt. Als weitere vernunftgesetzte Voraussetzun-
gen nennt Kant die Gleichheit sowie die Selbstindigkeit. «Diese Principien sind nicht
sowohl Gesetze, die der schon errichtete Staat giebt, sondern nach denen allein eine
Staatserrichtung reinen Vernunftprincipien des duB3eren Menschenrechts iiberhaupt gemif
moglich ist.»!!

Das Recht (= das Gesetz) ist ebenfalls ein Vernunftbegriff. Das Recht
hat blof3 die duflere Freiheit im Zusammenleben der Menschen zum Ge-
genstand!2. Das Recht soll das «Zusammenleben von Personen vor aller
Erfahrung moglich machen»!3. Freiheit und Recht hiingen eng zusam-
men, weil Recht als Mittel zur Sicherung der &uf3eren Freiheit dient. Die
Sicherung der Bedingung &uflerer Freiheit durch Gesetz ist bei Kant der
Angelpunkt seiner Rechts- und Staatstheorie. Damit hat Kant die Theo-
rie der Schutzpflichten zugunsten der Grundrechte bereits mitgedacht.
Das trifft sich auch mit dem Denken der franzdsischen Revolution, das
die Menschenrechte als umfassende Voraussetzung des liberalen Staats
postulierte und jede Form der Machtkonzentration zu béndigen suchte.

Kants Rechtsbegriff weist zwei notwendige Elemente auf. Zum Ver-
nunftbegriff des Rechts gehort die Befugnis des Gemeinwesens, die
Einhaltung der Normen zu erzwingen. Recht ist ohne Erzwingbarkeit
vernunftméBig nicht denkbar. Der Zwangscharakter des Rechts folgt aus
dessen Aufgabe, das Zusammenleben der Menschen in duB8erer Freiheit
widerspruchsfrei zu erméglichen:

«Wenn ein gewisser Gebrauch der Freiheit selbst ein Hindernif der Freiheit nach allge-
meinen Gesetzen (d. 1. unrecht) ist, so ist der Zwang, der diesem entgegengesetzt wird, als

9  MS, Rechtslehre, AA VI 221 = Wei-VIII 326; siche Chr. W. Snell, Vernunftrecht
(Fn. 2), S. 3; Dreier, Kants Republik (Fn. 1), S. 748.

10 MS, Rechtslehre, AA VI 221 = Wei-VIII 326.

11 Gemeinspruch, AA VIII 289 = Wei-VII 145.

12 Dreier, Kants Republik (Fn. 1), S. 747.

13 Otfried Héffe, Immanuel Kant, 5. Aufl., Miinchen 2000, S. 213.
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Verhinderung eines Hindernisses der Freiheit mit der Freiheit nach allgemeinen Gesetzen
zusammen stimmend, d.i. recht.»'

Als zweites Element schlie3t Kants Vernunftbegriff des Rechts die Idee
der Menschenrechte ein: Jeder Mensch besitzt mit der Freiheit das ein-
zige, «urspriingliche jedem Menschen kraft seiner Menschheit zuste-
hende Recht»!3. Daraufist im tiberndchsten Unterabschnitt I1.4. speziell
einzugehen.

3. Rousseauscher Ausgangspunkt und Fragestellung

Kant macht sich — freilich nicht aus Griinden praktischer Erfahrung —
den rousseauschen Ausgangspunkt des Gesellschaftsvertrages zu Eigen.
Es liegt a priori in der Vernunftidee eines nicht-rechtlichen Zustandes,
dass «Menschen, Volker und Staaten niemals vor Gewalttitigkeit gegen
einander sicher sein konnen, und zwar aus jedes seinem eigenen Recht,
zu tun, was ihm recht und gut diinkt, und hierin von der Meinung des
anderen nicht abzuhéngen» 6. Kant bezeichnet das als einen «Naturzu-
stand», wo «jeder seinem eigenen Kopfe folgt»!'?, der zwar nicht ein
Zustand der Ungerechtigkeit, wohl aber der «Rechtlosigkeity ist. Kant
will iber den Naturzustand hinausgehen und «in eine Vereinigung der
Menschen unter Rechtsgesetzen eintreten»!$. Mit diesem Ubertritt vom
natiirlichen in den biirgerlichen Zustand unterwerfen sich die Men-
schen «einem offentlich gesetzlichen dussern Zwange»!®. Hier sind die
Anspriiche des Einzelnen gesetzlich bestimmt und eine hinreichende,
dullere Macht setzt diese durch. Chr. W. Snell erlduterte: «Der biirger-
liche Zustand giebt demnach dem, was an sich Recht ist, erst Bestand
und Sanktion: Durch ihn werden erst feste, dauernde und zuverldssige

14 MS, Rechtslehre, AA VI 231 = Wei-VIII 338.

15 Siehe Fn. 39.

16 MS, Rechtslehre, AA VI 312 = Wei-VIII 430.

17 MS, Rechtslehre, AA VI 312 = Wei-VIII 430.

18 Jorg Paul Miiller, Perspektiven der Demokratie. Vom Nationalmythos Wilhelm Tell
zur Weltsicht Immanuel Kants, Bern 2012, S. 38.

19 MS, Rechtslehre, AA VI 312 = Wei-VIII 430.
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Gesellschaften unter den Menschen moglich.»2° Kant hat die Theorie
des rousseauschen Gesellschaftsvertrages von Erfahrungs- und Men-
schenbildelementen gereinigt und zum Ausgang seiner Staatsphiloso-
phie gemacht.

Kants rechts- und staatsphilosophische Frage lautet unter den vorge-
gebenen Voraussetzungen der Freiheit, Gleichheit und Selbstandigkeit:
Unter welchen erfahrungsunabhingigen und rein rationalen Bedingun-
gen ist das Zusammenleben der Menschen in &uflerer Freiheit mog-
lich?!? Anthropologische Fragen, etwa das Menschenbild in Form des
guten oder schlechten Charakters der Menschennatur, spielen bei Kant
keine Rolle. Deshalb kann er diese Frage auch so stellen:

«Das Problem der Staatserrichtung ist, so hart wie es auch klingt, selbst fiir ein Volk von
Teufeln (wenn sie nur Verstand haben) auflosbar und lautet so: Eine Menge von verniinf-
tigen Wesen, die insgesamt allgemeine Gesetze fiir ihre Erhaltung verlangen, deren jedes
aber insgeheim sich davon auszunehmen geneigt ist, so zu ordnen und ihre Verfassung
einzurichten, daB, obgleich sie in ihren Privatgesinnungen einander entgegen streben, die-
se einander doch so authalten, daf3 in ihrem 6ffentlichen Verhalten der Erfolg eben derselbe
ist, als ob sie keine solche bose Gesinnungen hitten.»?2

Bei Kant halten sich die Menschen in der Weise je gegenseitig auf, dass
ihre Gesinnungen keine Rolle mehr spielen. Das Recht schafft also In-
stitutionen, die unabhéngig von der Gesinnung der Menschen eine ver-
niinftige Ordnung erzeugen. James Harrington (1611-1677) hatte vor
Kant in seinem Commonwealth of Oceana (1656) einen dhnlichen Ge-
danken ausgesprochen. Im Hinblick auf die politische Ordnung gehe es
darum, das Vertrauen nicht in Politiker, sondern in die politischen In-
stitutionen zu setzen. «Gebt uns gute Menschen und sie werden uns gute
Gesetze geben, ist die Maxime des Demagogen und zwar eine dullerst
fehlbare (aufgrund der Verdnderung, die man gemeinhin an Menschen
wahrnimmt, sobald sie die Macht haben, ihren eigenen Willen durch-
zusetzen). Gebt uns gute Institutionen, und sie werden uns gute Men-

20  Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2), S. 201.
21 Hoffe, Kant (Fn. 13), S. 215.
22 Ewiger Friede, AA VIII 366 = Wei-XI 224.

15
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schen liefern, ist hingegen die Maxime des Gesetzgebers, und sie ist in
der Politik die unfehlbarste.»?3

Kant sucht nach einem verniinftigen MaBstab fiir das Recht, welches
das Zusammenleben der Menschen in duflerer Freiheit ermdglicht. Der
Verzicht auf das Recht kommt als Antwort nicht in Frage. Die Annahme
einer uneingeschriankten Freiheit fithrt zum Krieg aller gegen alle und
zur Gewaltherrschaft, womit die duBlere Freiheit vieler vernichtet
wird?*. Diese Losung wire daher vernunftwidrig.

4. Antwort: Das Prinzip der Freiheit

Verniinftig ist dasjenige Recht, welches die Freiheit des einen mit der
Freiheit aller andern nach einem allgemeinen Gesetz (der Freiheit eben)
vertraglich macht?. In einer andern Formulierung von Kant: «Recht ist
die Einschriankung der Freiheit eines jeden auf die Bedingung ihrer Zu-
sammenstimmung mit der Freiheit von jedermann, insofern diese nach
einem allgemeinen Gesetze moglich ist; und das 6ffentliche Recht ist
der Inbegriff der duBeren Gesetze, welche eine solche durchgéingige
Zusammenstimmung moglich machen»?® oder die Verfolgung der ei-
genen Ziele findet ihre Grenze an «der Freiheit anderer, einem dhnlichen
Zwecke nachzustreben, die mit der Freiheit von jedermann nach einem
moglichen allgemeinen Gesetze zusammen bestehen kann, (d.i. diesem
Rechte des andern) nicht Abbruch tut»?’. Die Unterwerfung der Men-

23 James Harrington, Politische Schriften, Miinchen 1973, S. 49 ff., 117; dhnlich James
Madison, in: Hamilton/Madison/Jay, Federalist-Papers Nr. 51, zitiert nach: Angela
und Willi Paul Adams (Hrsg.), Hamilton/Madison/Jay, Die Federalist-Artikel, Pa-
derborn 1994, S. 314.

24 MS, Rechtslehre, AA VI 354 f. = Wei-VIII 478 f.

25 In Anlehnung an die MS, Rechtslehre, AA VI 230 = Wei-VIII 337: «Das Recht ist
also der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir
des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt wer-
den kann.».

26 Gemeinspruch, AA VIII 289 f. = Wei-XI 144.

27 Gemeinspruch, AA VIII 290 = Wei-XI 145; Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2),
S. 233 gibt ohne Quelle wortlich diesen Text an, was zeigte, wie eng er sich an Kant
anschloss.
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schen unter Rechtsgesetze ergibt sich aus der Begrenztheit der bewohn-
baren Erde. Die Erdoberflache steht den Menschen gemeinschaftlich zu.
Denn die Menschen konnen sich auf der Kugelfldche «nicht ins Unend-
liche zerstreuen, [...] sondern [miissen] sich doch neben einander dul-
den, urspriinglich [hat] aber niemand an einem Orte der Erde zu sein
mehr Recht, als der Andere»?8.

Der von Kant gefundene Ma@stab zur Beurteilung der Gesetze klingt
in Art. 4 der franzosischen Menschenrechtserkldrung von 1789 an®:

«La liberté consiste a pouvoir faire tout ce, qui ne nuit pas a autrui: ainsi 1’exercice des
droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres membres
de la société la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées

que par la loi.»

Kants Rechts- und Staatsphilosophie ist auf den zweiten Satz von
Art. 4 Déclaration 1789 konzentriert und sie bleibt stets auf die ver-
nunftmifBige Sicherung der Freiheit ausgerichtet. Das Gesetz ist die
Antwort auf die Frage, «ob die Rechtsnorm eine verniinftige Bedingung
fiir ein friedliches Zusammenleben freier Menschen darstellt»3?. Kant
ist maBgeblich von der franzodsischen Aufkldrung und von Rousseau
beeinflusst’! und wiirde niemals dem Satz zustimmen, dass nur die
Macht das Recht macht oder dass jede vom Gesetzgeber beschlossene
Norm — im Sinne des Rechtspositivismus — als ein Gesetz gelten darf.
Vielmehr hat das vom Menschen gesetzte Recht die «Freiheit eines jeden

28 Ewiger Friede, AA VIII 358 = Wei-XI 213 f.; Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2),
S. 102, 386 ff. folgt Kant fast wortlich.

29 Text: z.B. Giinther Franz, Staatsverfassungen, 2. Aufl., Miinchen 1964, S. 302 ff.,
304 f., Ubersetzung: «Die Freiheit besteht darin, alles tun zu kdnnen, was einem an-
dern nicht schadet. Die Ausiibung der natiirlichen Rechte jedes Menschen hat also
nur die Grenzen, die den andern Mitgliedern der Gesellschaft den Genuss der gleichen
Rechte sichert. Diese Grenzen konnen nur durch das Gesetz bestimmt werden.» Die-
ser Gedanke findet sich auch in den spateren Erkldrungen, etwa in Art. 2 und 3 der
Erklarung des Gironde-Verfassungsentwurfs, Andreas Kley/Richard Amstutz, Gi-
ronde-Verfassungsentwurf aus der franzosischen Revolution vom 15./16. Februar
1793, Zirich/Baden-Baden 2011, S. 92 f.

30 Jorg Paul Miiller, Die demokratische Verfassung, Ziirich 2002, S. 27.

31 Miiller, Verfassung (Fn. 30), S. 26; Immanuel Kant, Briefwechsel mit J.G. Herder
1765-1798, AA X 76.
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[...] mit der Freiheit von jedermann»?? zusammenzustimmen. Rousseau
schrieb, dass die Republik die Biirger zwinge, frei zu sein, was jeden
Biirger vor personlicher Abhingigkeit schiitze?3. Kant hatte diese Stelle
wohl vor Augen, als er schrieb, dass sich die alten Formen der Herr-
schaft, die die Unterténigkeit des Volks bewirkten, in rationale Formen
auflosen werden, «welche allein die Freiheit zum Prinzip, ja zur Bedin-
gung alles Zwanges macht»34. Und noch deutlicher folgte er Rousseau:
Der Mensch bediirfe «eines Herrn, der ihm den eigenen Willen breche,
und ihn noéthige, einem allgemeingiiltigen Willen, dabei jeder frei sein
kann, zu gehorchen»?3. Der Zwang rechtfertigt sich kantisch nur aus der
Freiheit. Rousseau gibt diesen Gedanken verkiirzt wieder, wenn er die
Biirger mit dem Gemeinwillen zur Freiheit zwingt. Hans Kelsen hatte
in fast wortlicher Anlehnung an Rousseau in seiner Demokratietheorie
formuliert: «Uberspitzt konnte man sagen: Der Staatsbiirger ist nur
durch den allgemeinen Willen frei und wenn man gegeniiber dem Wi-
derwilligen den Staatswillen aufzwingt, zwingt man diesen frei zu
sein.»3¢

Die Menschenrechte sind fiir die Aufklarung wie fiir Kant dem Men-
schen angeboren, so wie das auch Rousseau im Contrat Social formuliert
hatte: «L’homme est né libre, et partout il est dans les fers.»?7 Kant
spricht vom Menschenrecht, das «durch Vernunft unmittelbar Achtung

32 Siehe Fn. 26.

33 Jean-Jacques Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, {ibersetzt von Erich Wolfgang
Skwara, Frankfurt a.M./Leipzig 1996, 1. Buch, 7. Kapitel, S.31: Der Gemeinwille
folgt dem freien Willen, damit zwingt man die nicht Zustimmenden «frei zu sein».

34 MS, Rechtslehre, AA VI 340 = Wei-1V 464.

35 Immanuel Kant, Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Absicht,
AA VIII 15, S.23 = Wei-XI 31 ff,, S.40 (sechster Satz) und dazu Chr. W. Snell,
Vernunftrecht (Fn. 2), S. 205 f.

36 Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl., Tiibingen 1929, S. 13;
auch enthalten in ders., Verteidigung der Demokratie. Abhandlungen zur Demokra-
tietheorie, ausgewéhlt und herausgegeben von Matthias Jestaedt und Oliver Lepsius,
Tiibingen 2006, S. 149 ff.

37 Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social ou principes de droit politique, in: ders.,
(Euvres compleétes, Tome 111 : Du contrat social, écrits politiques, Paris 1964, livre L.
1, S.351; Ubersetzung (Fn. 33), S. 12 : «Der Mensch ist frei geboren, und iiberall
befindet er sich in Ketten.».
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abnothigt»8, also denkerisch vorausgesetzt und damit wie angeboren
ist. Kant entwirft keinen Katalog von Menschenrechten, vielmehr bleibt
es beim bloBen «Menschenrecht». Es handelt sich um eine umfassende
und inhaltlich unbestimmte Garantie von Freiheit, die sich nicht deshalb
erschopft, weil einzelne Menschenrechte in einem Katalog feh-
len. «Freiheit (Unabhéngigkeit von eines Anderen néthigender Willkiir),
sofern sie mit jedes Anderen Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz
zusammen bestehen kann, ist dieses einzige, urspriingliche, jedem Men-
schen kraft seiner Menschheit zustehende Recht.»* Fiir Kant ist die so
bestimmte Freiheit unteilbar und unspezifizierbar, in Ansehung des an-
geborenen Mein und Dein gebe es keine Rechte, «sondern nur Ein
Recht»*0. Chr. W. Snell macht deutlich, dass allein die Berechtigten den
Inhalt der Freiheit festlegen: «Denn das ist ja eben die Absicht, [...] dass
jeder nach seinen Einsichten und seinem besten Wissen [...] auch sein
und anderer Wohl schaffen mége. [...] Wer mich zwingen wollte, auf
seine Art, wie er sich das menschliche Wohlseyn denkt, gliicklich zu
seyn, der wiirde den unertridglichsten Despotismus gegen mich
ausiiben.»*! Nur der Freie selbst kann festlegen, was er mit dieser Frei-
heit unternimmt. Carl Schmitt, der sich zwar nicht zum freiheitlichen
Rechtsstaat bekannte, formulierte es dennoch prégnant: «Was Freiheit
ist, kann némlich in letzter Instanz nur derjenige entscheiden, der frei
sein soll. Sonst ist es nach allen menschlichen Erfahrungen mit der Frei-
heit schnell zu Ende.»*?

Dieses eine Menschenrecht der Freiheit ist nicht blof ein von Kant
gedachter Typus, sondern vielmehr schlie8t Kant damit an die franzo-
sische Aufkldarung und an die Menschenrechtskataloge der franzdsi-
schen Revolutionsverfassungen an. Die Kataloge enthalten ein allge-
meines Freiheitsrecht wie den oben erwihnten Art. 4 der Déclaration
1789. Sie weisen weitere Menschenrechte aus; diese sind aber zufillige

38 Gemeinspruch, AA VIII 306 = Wei-XI 164.

39 MS, Rechtslehre, AA V1237 = Wei-VIII 345; Dreier, Kants Republik (Fn. 1), S. 748.

40 MS, Rechtslehre, AA VI 237 = Wei-VIII 345.

41  Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2), S. 233.

42 Carl Schmitt, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung
(1931), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsétze aus den Jahren 1924-1954, Berlin
1958, S. 140 ff. (167).
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und historisch bedingte Nennungen von Problemlagen. Entscheidend ist
die Tatsache, dass es nur ein einziges Menschenrecht gibt, namlich die
unteilbare und umfassende Freiheit®3.

Aus Kants Prinzip der Freiheit folgt Verschiedenes, wovon drei wich-
tige Punkte hervorzuheben sind.

(1) Das Recht betrifft voraussetzungsgemél nur die duflere, nicht aber
die innere Freiheit. Die Aufgabe der Freiheitssicherung in Kants Rechts-
lehre verbietet es dem Gemeinwesen, blo3 moralische Pflichten oder
Gesinnungen zu Rechtsnormen zu erheben. Zuldssig sind nur solche
Normen, deren Missachtung das Zusammenleben der Menschen in du-
Berer Freiheit verunmoglichen. So muss etwa Mord oder Diebstahl ver-
boten sein oder der Vertragsbruch ist ebenfalls zu sanktionieren. Dieser
Gedanke findet sich auch bei Rousseau: Der Souverdn mit seiner volonté
générale «darf die Untertanen nicht mit Ketten belasten, die der Ge-
meinschaft unniitz sind, er darf es nicht einmal wollen»**. Chr. W. Snell
stellte fest, dass der Staat weiter nichts verlangte, «als dass seine Biirger
die dusseren Gesetze beobachten: Ob sie dies aus Liebe und Achtung
gegen das Gute oder aus Furcht vor der Strafe thun, darum bekiimmert
er sich nicht». Die Vergeltung der Ubertretung sittlicher Gesetze konne
der Staat ruhig der Gottheit iiberlassen®. In diesem Sinne ist die Be-
strafung des Selbstmordes nicht zuldssig, denn dieser verunmdglicht das
Zusammenleben der Menschen in duBerer Freiheit nicht*®. Oder eine
Bestimmung wie sie Art. 70 Abs. 1 der Nordkoreanischen Verfassung
stipuliert: «Die Biirger miissen das Staatseigentum und das Gemein-
schaftseigentum schonen und lieben»*, ist unzulissig, da sie mit der
Forderung des Liebens den Bereich dulierer Freiheit verldsst.

(2) Die Freiheitssicherung durch das Vertrdaglichmachen der einen
dufleren Freiheit mit jener eines andern Menschen steht im Vordergrund
und riickt alle andern Anliegen, namentlich die soziale Gerechtigkeit

43 Abschnitt ITI. 6. zu S. Kaiser.

44 Rousseau, Gesellschaftsvertrag (Fn. 33), II. Buch, 4. Kapitel, S. 45.

45 Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2), S. 312.

46  Hoffe, Kant (Fn. 13), S. 216.

47 Text: Georg Brunner/Boris Meissner (Hrsg.): Verfassungen der kommunistischen
Staaten, Paderborn u.a. 1980, S. 312 ff., insb. S. 319.
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und die Wohlfahrt, in den Hintergrund. Kants Rechtsordnung will zuerst
die Freiheit sichern und nicht etwa die Wohlfahrt fordern®®:

«Die beste Regierungsform ist nicht die, worin es am bequemsten ist zu leben (Euddamo-

nie), sondern worin dem Biirger sein Recht am meisten gesichert ist.»

Der Staat darf die Menschen nicht gliicklich machen wollen und in die
innere Sphére eingreifen, ansonsten wird er zum Despoten®. Der Sozi-
alstaat ist kein Ziel seiner Staatsphilosophie; er «darf deshalb nirgendwo
zu Lasten des Rechtsstaates entwickelt werden»®0. Freilich ist es dem
Staat nicht verboten, die Gliickseligkeit und Wohlfahrt seiner Biirger zu
fordern; das darf aber nicht an die erste Stelle treten. Immerhin kann die
Forderung der Wohlfahrt ein Mittel sein, um den «rechtlichen Zustand
[...] zu sichern»’!:

«Der Satz: Salus publica suprema civitatis lex est, bleibt in seinem unverminderten Werth
und Ansehen; aber das 6ffentliche Heil, welches zuerst in Betrachtung zu ziehen steht, ist
gerade diejenige gesetzliche Verfassung, die jedem seine Freiheit durch Gesetze sichert:
wobei es ihm unbenommen bleibt, seine Gliickseligkeit auf jedem Wege, welcher ihm der
beste diinkt, zu suchen, wenn er nur nicht jener allgemeinen gesetzméBigen Freiheit, mithin
dem Rechte anderer Mitunterthanen Abbruch thut.»

Wie eng Chr. W. Snell sich an die kantische Staatsphilosophie anlehnte,
zeigt das folgende Parallelzitat, wobei Snell nur selten deutlich
macht>2, dass er sich wortlich auf Kant bezieht3:

«Wenn man die Ausdriicke Wohl des Staates, gemeines Bestes in jener erstern richtigen
Bedeutung nimmt; so ist nichts Wahreres als der alte Ausspruch Salus reipublicae suprema
lex esto. Diesem offentlichen Heile (der rechtlichen Verfassung, die jedem Freiheit durch
Gesetze sichert) muss alles Ubrige nachstehen: Selbst die Gliickseligkeit der Biirger ist
ein viel geringeres Gut. [...] Dass das Staatsoberhaupt nicht auch Einrichtungen im Staat

48 Aus dem Nachlass, Vorarbeiten MS, AA XXIII 257.

49  Gemeinspruch, AA VIII 302 = Wei-VI 159; Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2),
S.233.

50 Hiffe, Kant (Fn. 13), S. 214.

51 Gemeinspruch, AA VIII 298 =Wei-XI 155.

52 Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2) gibt Kant nur an fiinf Stellen an: S. 253, 259,
264, 360, 400.

53 Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2), S. 247.
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machen diirfe, welche die Gliickseligkeit der Biirger beabsichtigen, ist hiermit nicht ge-
sagt: nur darf dies nicht sein vornehmster Zweck seyn.»

Die Idee der Selbstregierung des Volkes macht die Freiheit zum Schliis-
selkriterium der Gerechtigkeit. Das Gesetz ist nur dann legitim, wenn es
den Zwang zum Schutz der Freiheit einsetzt>*. Allerdings schlieBt Kant
den Sozialstaat nicht aus, wie Snell richtigerweise sagt; dieser steht an
nachgeordneter Stelle.

(3) Die Rechtsordnung als Freiheitsordnung muss das Eigentum auf-
weisen. Es ist «eine Voraussetzung a priori der praktischen Vernunft
einen jeden Gegenstand meiner Willkiir als objectiv mdgliches Mein
oder Dein anzusehen und zu behandeln»?3. Kant legt in seinem Privat-
recht der Rechtslehre den Vernunftbegriff des Eigentums dar und ent-
wickelt daraus die Notwendigkeit des Gemeinwesens.

Das Eigentum ist dem Staat also vorgegeben und begriindet rechts-
philosophisch die Notwendigkeit des Staates. Dem Staat ist aufgegeben,
die Eigentumstitel zu schaffen und sie gegen Ubergriffe zu sichern. Der
Staat leitet sich aus dem vernunftmafBigen Eigentum ab; er ist eine dem
Eigentum nachfolgende Institution sekundérer Art. Kant zahlt zum Ei-
gentum auch Ehe und Familie, also das Privatleben. Dariiber hinaus
schiitzt das Gesetz auch Leib und Leben der Menschen. Kant behandelt
sie zwar nicht eigens, aber es wird im Staatsrecht deutlich, dass das Ge-
meinwesen die Gewalttitigkeit der Menschen authebt>®. Kant leitet den
Staat als eine aus dem Eigentum und der Freiheit sich notwendig erge-
bende Institution her. Er folgt dabei der Theorie des Gesellschaftsver-
trages>’.

Fiir Kant geniigt indessen nicht das Vorhandensein eines beliebigen
Staates, sondern es soll eine Republik sein, die gewaltenteilig organisiert

54 Ingeborg Maus, Uber Volkssouverinitit, Elemente einer Demokratietheorie, Frank-
furta.M. 2011, S. 195 f., wonach die Freiheitsrechte Voraussetzung und Ergebnis der
Volkssouverénitit sind.

55 MS, Rechtslehre, AA VI 246 = Wei-VIII 354 f.

56 MS, Rechtslehre, Staatsrecht § 44, AA VI 312 = Wei-VIII 430 f.

57 Im Einzelnen Hdffe, Kant (Fn. 13), S. 226 ff.; Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2),
S. 215, 249 ff.
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ist>®, In diesem Staat liegt die Entscheidung iiber die RechtmiBigkeit
von Handlungen bei seinen Institutionen und es handelt sich um einen
Staat, der nach dem beschriebenen vernunftméafigen, streng allgemeinen
Gesetz bestimmt ist. Die Staaten sind von Kant aufgefordert —wie immer
sie auch regiert werden — «das Volk nach Principien zu behandeln, die
dem Geist der Freiheitsgesetze (wie ein Volk mit reifer Vernunft sie sich
selbst vorschreiben wiirde) gemiB sind»>°. Kant postuliert als Anhéin-
ger der Ideen der franzosischen Revolution die Identitét von Herrschern
und Beherrschten®, also die Selbstgesetzgebung im Sinne von
Rousseau®!:

«Die Idee einer mit dem natiirlichen Rechte der Menschen zusammenstimmenden Con-
stitution: daf3 ndmlich die dem Gesetz Gehorchenden auch zugleich, vereinigt, gesetzge-
bend sein sollen, liegt bei allen Staatsformen zum Grunde, und das gemeine Wesen, wel-
ches, ihr gemél durch reine Vernunftbegriffe gedacht, ein platonisches Ideal heifit (res-
publica noumenon), ist nicht ein leeres Hirngespinst, sondern die ewige Norm fiir alle

biirgerliche Verfassung iiberhaupt und entfernt allen Krieg.»®>

Es liegt auf der Hand, dass fiir Kant die Demokratie diejenige Staatsform
ist, die die Identitdt von Herrschern und Beherrschten herstellt. Kant
anerkannte die Republik als Staatsform, welche die Selbstregierung des
Volkes verwirklicht®. In diesem Staat sind die Einzelnen «durch das
gemeinsame Interesse Aller» verbunden und damit in einem «rechtli-
chen Zustand», der «das gemeine Wesen (res publica latius sic dicta)
genannt wird»%4,

58 MS, Rechtslehre, Staatsrecht § 45, AA VI 313 f. = Wei-VIII 431 f.; ebenso Chr. W.
Snell, Vernunftrecht (Fn. 2), S. 243, 238.

59 Fakultdten, AA VII 90 f. = Wei-X1I 364 f.

60 Fakultiten, AA VII 90 f. = Wei-XI 364; Jorg Paul Miiller, Der politische Mensch —
Menschliche Politik, Basel/Miinchen 1999, S. 134.

61 Nach Rousseau gilt: Ein Gesetz, das ein Ausdruck der volonté générale ist, kann
niemals ungerecht sein, denn keiner kann ungerecht gegen sich selber sein,
Rousseau, Gesellschaftsvertrag (Fn. 33), IL. Buch, 6. Kapitel, S. 55. Es herrscht Iden-
titdt zwischen Regierten und Regierung.

62 Fakultiten, AA VII 90 f. = Wei-XI 364.

63 Miiller, Perspektiven der Demokratie (Fn. 18), S. 55; Dreier, Kants Republik (Fn. 1),
S.750f.

64 MS, Rechtslehre, AA VI 311 = Wei-VIII 429.
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5. Die friedliche Wandlung zur Republik

Die Einhaltung der unverlierbaren Menschenrechte wird bei Kant mit
einem aus heutiger Sicht schwachen Schutzschild ausgestattet.
Die «Freiheit der Feder [...] ist das einzige Palladium der Volksrech-
te»®. Nur die 6ffentliche Kritik soll die Herrscher dazu anhalten, Re-
formen in der Richtung der verniinftigen Gesetzgebung in Angriff zu
nehmen. Kant fordert nicht eigentlich die Meinungsfreiheit, sondern die
Biirger sollen sich die Freiheit selbst nehmen und kritisieren. Diese Kri-
tik unterstiitzt das Reformieren oder das allmdhliche Bessermachen
einer als mangelhaft empfundenen Verfassung. Christian Wilhelm Snell
erldutert®®:

«Alles was das Volk aufrechtliche Art hierbei thun kann, ist, dass es durch dringende aber
immer bescheidene und ehrerbietige Vorstellungen, und durch den in den Schranken der
Hochachtung und Liebe fiir die bestehende Verfassung bleibenden Gebrauch der Schreib-
und Pressefreiheit die Aufmerksamkeit des Souverains auf die einer Verbesserung bend-
thigten Gegenstande hinlenke und ihm seine [ ...] Bediirfnisse und Wiinsche ans Herz lege;
jedoch mit dem Gefiihle seiner Pflicht, auch in dem Falle, dass nicht auf diese Vorstel-
lungen geachtet wird [...].»

Snell lehnt den gewaltsamen Umsturz ab und zieht den friedlichen, ge-
waltlosen Prozess vor, der am Ende in die beste Staatsform, die Repu-
blik, miindet. Es mag die in den Menschen wohnende Vernunft sein, die
von sich aus dem besseren Argument den Vorrang gibt und dadurch die
Veranderung zum Besseren ermoglicht. Kant erwartet die Besserung
nicht in Form einer gewaltsamen Revolution «von unten hinaufy», son-
dern evolutiv durch Einsicht und sanften Druck auf die Regieren-
den «von oben herab»®7.

65 Gemeinspruch, AA VIII 304 = Wei-XI 161; Wilhelm Snell, Naturrecht, herausgege-
ben von einem Freunde des Verewigten, (1. Aufl., Bern 1857) 2. Aufl., Bern 1859,
S.231.

66 Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn.2), S.265; auch die modernen Interpretationen
weisen auf diesen von Kant beabsichtigten evolutiven Prozess hin, Dreier, Kants
Republik (Fn. 1), S. 750.

67 Fakultdten, AA VII 92 = Wei-XI 366.
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Kant lehnt Gewalt oder ein Recht auf Widerstand ab. Selbst gegen
einen «fiir unertraglich ausgegebenen Missbrauch der obersten Ge-
walt» darf man sich nicht auflehnen®s:

«Der Grund der Pflicht des Volks einen, selbst den fiir unertraglich ausgegebenen
MiBbrauch der obersten Gewalt dennoch zu ertragen liegt darin: daB3 sein Widerstand wider
die hochste Gesetzgebung selbst niemals anders als gesetzwidrig, ja als die ganze gesetz-
liche Verfassung zernichtend gedacht werden muf3. Denn um zu demselben befugt zu sein,
miite ein 6ffentliches Gesetz vorhanden sein, welches diesen Widerstand des Volks er-
laubte, d.i. die oberste Gesetzgebung enthielte eine Bestimmung in sich, nicht die oberste
zu sein und das Volk als Unterthan in einem und demselben Urtheile zum Souverén iiber

den zu machen, dem es unterthinig ist; welches sich widerspricht [...].»%

Eine Verfassung, die ein Widerstandsrecht vorsieht, bedeutet fiir Kant
einen vernunftmafigen Selbstwiderspruch: Das Recht kann nicht mit
einem Widerstandsrecht von seiner Verbindlichkeit entbinden. Kant
vertritt hier einen — so will es heutigen Lesern erscheinen — strikten Ri-
gorismus. Seine Haltung ist dennoch folgerichtig, weil er sein kritisches
Vernunftrecht von jeder empirischen und positiven Gesetzgebung ab-
trennt. Seine Aussage betrifft nicht die geschichtliche Wirklichkeit eines
moglichen Staates, sondern allein das widerspruchsfreie Denken. Un-
verbindlichkeit (unter den Bedingungen eines Widerstandsrechts) und
Verbindlichkeit des Rechts konnen nicht zusammen gedacht werden.
Chr. W. Snell folgte Kants Auffassung zum Widerstand voll und
ganz’%; seine beiden Sohne konnten diese Auffassung — nicht zuletzt
zufolge der erlittenen Verfolgung — nicht teilen. Gegen Kant und seinen
Vater meinte Wilhelm Snell: «Die Vernunft kennt keinen blinden Ge-
horsam.» Gegen harte Regierungsmafregeln gebe es keine Notwehr,
wohl aber die Beschwerdefiihrung, Verantwortlichkeitsgesetze und die
Presse. «Gegen die Gewalt des Staates, welche die Prinzipien der Ver-

68 MS, Rechtslehre, AA VI 320 ff. = Wei-VIII 440; Chr. W. Snell, Vernunftrecht
(Fn. 2), S. 253 ff., Miiller, Perspektiven der Demokratie (Fn. 18), S. 33.

69 MS, Rechtslehre, AA VI 320 = Wei-VIII 440.

70  Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2), S.256f.; auf S. 254 erwéhnt er lediglich das
Recht auf Beschwerde (gravamina).
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fassung» verletze, gebe es ein «Recht zur Insurrektion und zum Wider-
stand»!.

71 W. Snell, Naturrecht (Fn. 65), S. 233, beide Zitate.
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III. Christian Wilhelm Snells S6hne tragen den freiheitlich-
republikanischen Kant ins Ausland

1. Deutschland vertreibt den freiheitlich-republikanischen Kant

Das freiheitlich-republikanische Denken Kants hat im 19. Jahrhundert
in Deutschland unter den Kant-Interpretationen ein Schattendasein ge-
fiihrt’2, und das hatte innenpolitische Griinde. PreuBen hatte dafiir ge-
sorgt, dass es Deutschland verlassen musste’3. Die Repression setzte mit
den Karlsbader Beschliissen vom 20. September 181974 ein und sie ver-
schérfte sich mit den Revolutionen von 1830 und 1848. Die Umformung
der Monarchien zu rechtsstaatlichen Demokratien misslang griindlich.
Die Monarchen konnten alle Aufstdnde nach ihren Anfangserfolgen un-
terdriicken; Tausende von Anhédngern der liberalen Ideen hatte die po-
litische Polizei der deutschen Lander international verfolgt; Preufen
spielte eine Vorreiterrolle und lieB seine Beziehungen iiber seine Gren-
zen hinaus spielen. Die deutschen Kerker fiillten sich; wen die Polizei
nicht dingfest machen konnte, der war jahrelang auf der Flucht und
musste auswandern. Als Fluchtorte dienten etwa Ubersee, England und
die Schweiz.

Die deutsche und die schweizerische Geschichte beriihren sich in der
Fliichtlingsfrage und in den Revolutionen von 1830 und 1848. Nach den
Karlsbader Beschliissen legte der Fiirstenkongress von Troppau 1820
mit den Herrschern Osterreichs, PreuBens und Russlands unter dem
Eindruck eines biirgerlichen Aufstands in Neapel fest, dass jeder Staat
Europas notfalls durch Zwangsmittel zur legitimen Ordnung zuriickge-
fithrt werden sollte. Damit sicherten sich die monarchischen Michte ein
Interventionsrecht zu. Die europdischen Monarchien zwangen im Mérz
1823 die Eidgenossenschaft zum Erlass eines Fremdenkonklusums, das

72 Dreier, Kants Republik (Fn. 1), S. 745.

73 Peter von Matt, Wagner in Ziirich. Eine kulturhistorische Erzdhlung, in: ders., Das
Kalb vor der Gotthardpost. Zur Literatur und Politik der Schweiz, Miinchen 2012,
S. 259 ff. (259).

74  Siehe Ernst Rudolf Huber, Dokumente zur Deutschen Verfassungsgeschichte, Band
1: 1803-1850, Stuttgart 1961, S. 90 ff. mit dem Universitits-, PreB- und Untersu-
chungsgesetz.
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strengste Pressezensur und Fremdenkontrolle nach sich zog’. Der
Druck lieB nach und 1829 hob die Tagsatzung das Konklusum auf7.
Das Problem war aber keineswegs gelost, denn die Revolutionen von
1830 und 1848 waren in der Schweiz ein voller Erfolg und die in die
Schweiz geflohenen Deutschen sollten zu bilateralen Spannungen fiih-
ren. Ab 1830 errichteten die Kantone nach und nach liberale und demo-
kratische Ordnungen. 1848 sprang diese Bewegung auf den Bund iiber.
Die Schweiz iiberfiihrte den biindischen «corps hélvetique» des Wiener
Systems in einen Bundesstaat nach nordamerikanischem Vorbild. Sie
machte sich zu einer republikanischen Insel inmitten eines monarchi-
schen Europas. Sie suchte ihre republikanische Einsamkeit dadurch zu
iiberbriicken, dass sie iiber den Atlantik blickte und die Vereinigten
Staaten von Amerika als «sister republic»’” ansprach.

Die Fliichtlingsfrage entwickelte sich zu einer erheblichen Belastung.
Nach dem Scheitern der liberalen Bewegungen in den Monarchien flo-
hen liberale Freiheitskampfer auch in die Schweiz. Sie konnten fortfah-
ren, ihre politischen Ideen in ihren Heimatldndern zu verbreiten. Die
monarchischen Nachbarn betrachteten die schweizerische Fliichtlings-
politik kritisch, denn die Fliichtlinge betrieben in ihren Augen vom
Ausland aus den Umsturz. Frankreich und Osterreich wollten mit einer
Intervention die Ausweisung aller Fliichtlinge erzwingen. Die schwei-
zerische Bundesregierung, der Bundesrat, gab teilweise nach und wies
die nichtschweizerischen Mitglieder verschiedener Arbeitervereine
aus’8. Nationalratsprisident Alfred Escher (1819—1882) ging in seiner

75 Massregeln in Hinsicht auf den Missbrauch der Druckerpresse und auf die Fremden-
polizey, Beschluss der Tagsatzung vom 14. 7. 1823, Offizielle Sammlung der das
Schweizerische Staatsrecht betreffenden Aktenstiicke, II. Band, 1838, S. 71 f.

76 Offizielle Sammlung (Fn. 75), II. Band, S. 230.

77 James H. Hutson, The Sister Republics: die Schweiz und die Vereinigten Staaten von
1776 bis heute, Bern 1992; z.B. die Rede von Bundesprisident Kniisel anldsslich des
Empfangs des amerikanischen Minister-Residenten G.G. Fogg vom 1. 7. 1861 in
Bern, Diplomatische Dokumente der Schweiz, Bd. 1, Nr. 434, S. 852 f.

78 Bericht und Beschluss in Sache der deutschen Arbeitervereine, Bundesblatt der
Schweizerischen Eidgenossenschaft 1850 1 189, S.243f.; ferner Bericht vom
28. 2. 1851 iiber die Fliichtlingsangelegenheit, Bundesblatt 1851 I 239.
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Eroffnungsansprache vom 5. April 1850 auf diese auflenpolitischen
Verhiltnisse ein und stellte dabei die Schweiz so dar:

«Ja, meine Herren, unser Alpenland soll der Hochaltar der Freiheit in Europa sein. Diesen
Hochaltar rein und unbefleckt zu erhalten [...] ist die schone Aufgabe, welche die Vor-
sehung unserm Volke in der Reihe der Kampfer fiir die Demokratie [...] tibertragen hat.
Erfullt das Schweizervolk diese Aufgabe gewissenhaft, so wird dies [...] auch zum From-
men aller derer gereichen, die auler unserm Vaterlande fiir die Volkerfreiheit erglithen.
Es wird [...] die Kraft und das Gliick eines freien Volkes sich vor den Augen Europa's
fortwihrend lebendig beurkunden, so wird sich um diesen hellleuchtenden Freiheitsaltar
herum um so eher auch ein européischer Freiheitstempel erheben: in bittern Stunden des
Leidens aber, welche auch fiirder den Streitern fiir die Freiheit der Volker nicht erspart
sein werden, wird ein Blick auf jenen Hochaltar, auf dem die Leuchter der Freiheit, so
Gott will, nie erloschen werden, die treuen Streiter zu neuem Ringen ermuthigen und
begeistern. [...] Sollte die Reaktion je an diesem Hochaltare, unserm freien Alpenlande,
sich mit frevler Hand vergreifen wollen, so konnte aller derer, welche der heiligen Sache
der Volksfreiheit, wo immer es auch sein mochte, dienen, nur ein Gefiihl sich beméchtigen,
das Gefiihl, daB nun Hand an das innerste Heiligthum der Volkerfreiheit gelegt sei, das
Gefiihl, dafl nicht blos der Schweiz, sondern der Demokratie iiberhaupt der Untergang
bereitet werden wolle, das Gefiihl, dal darum nicht nur die Schweiz, sondern alle, welche
die Volkerfreiheit nicht aus unserm Welttheile verbannt wissen wollen, den hingeworfe-
nen Handschuh aufzuheben haben. Dieses Gefiihl wiirde eine furchtbare Macht zur na-
tiirlichen Verbiindeten unsers Vaterlandes machen und diese Verbiindete hétte die Schweiz

der Volkersolidaritéit zu verdanken.»

Escher hatte die mit Intervention drohenden Monarchen mit religidsen
Begriffen in die Schranken gewiesen: «Hochaltar rein und unbe-
fleckt», «hellleuchtenden Freiheitsaltary, «heilige Sache der Volksfrei-
heit» oder «innerstes Heiligthum der Volkerfreiheity. Die monarchi-
schen Fiirsten Europas erhalten mit ihrer «frevler Hand» (Frevel = Ent-
heiligung) einen diabolischen Charakter. Ein solches Reden war nicht
zuletzt mdglich, weil sich die Denker der Freiheit auch in der Schweiz
konzentrierten, nachdem sie aus den Monarchien vor der Verfolgung
geflohen waren.

79 Bundesblatt der Schweizerischen Eidgenossenschaft 1850 I 245, S.250f.
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Fiir die Schweiz war die Jagd Liberaler im monarchisch regierten
Ausland ein Geschenk. Sie nahm die Fliichtlinge auf und lie$3 sie in der
Wirtschaft, in den Schulen und vor allem in den Universititen mitwir-
ken. Die moderne Schweiz verdankt ihnen viel. Denn das waren nicht
beliebige Fliichtlinge, sondern gut ausgebildete Handwerker und Intel-
lektuelle, die sich ein neues Deutschland mit liberalem und verfassungs-
staatlichem Gesicht wiinschten. Die Schweiz konnte den Neuankémm-
lingen Arbeit und Brot bieten; denn ihre Gesinnung und ihre Fahigkeiten
waren hochst erwiinscht. Die Kantone Ziirich und Bern schiittelten 1831
die ziinftische und aristokratische Herrschaft ab und machten sich zu
echten Republiken auf aufklédrerischer Grundlage. Als direkte Folge
dieser staatsrechtlichen «Verbesserung»® griindeten die beiden Kanto-
ne 1833 und 1834 Universititen, die das erforderliche Personal fiir den
neuen Staat ausbilden sollten. Der Bund folgte 1855 mit der Griindung
des Eidgendossischen Polytechnikums (heute Eidgendssische Techni-
sche Hochschule). Bei der Griindung der Universitéten Ziirich und Bern
handelte es sich um européische Premieren: Erstmals griindeten repu-
blikanische Staaten, und nicht die Kirche oder ein Fiirst eine Universitt.
Als Professoren amtierten auch am Polytechnikum deutsche Fliichtlin-
ge, die nach der gescheiterten Revolution 1849 Deutschland verlassen
mussten. Etwa Richard Wagner oder Gottfried Semper (1803—1879)
mussten wegen ihrer Beteiligung am Aufstand in Dresden fliechen. Wag-
ner hatte die Griinder des Polytechnikums auf Semper aufmerksam ge-
macht, der 18551871 in Ziirich eine Professur fiir Architektur ver-
sah8!. In der Schweiz hinterlie Semper zahlreiche Bauten, darunter das
Hauptgebiude der ETH in Ziirich und eine Sternwarte32. Und als einzi-
ger Bau stidlich der Alpen schuf Semper die Villa Garbald in Castasegna
an der schweizerisch-italienischen Grenze.

Auf diese Weise kamen zahlreiche politische Fliichtlinge in und nach
der Zeit der Regeneration in die Schweiz. Der italienische Patriot Ugo
Foscolo floh in die Schweiz nach Graubiinden und konnte feststellen,
dass die Leute in Graubiinden, obwohl sie teilweise italienisch sprechen,

80 Chr. W. Snell, Vernunftrecht, (Fn. 2), S. 265.

81 v. Matt, Wagner in Ziirich (Fn. 73), S. 260 ff.

82  Martin Fréhlich, Gottfried Semper, Historisches Lexikon der Schweiz, Band 11, Ba-
sel 2011, S. 433.
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frei seien®3. Die Schweiz erschien ihm als ein republikanisches Paradies.
Die Monarchien Europas, insbesondere Preu3en, befruchteten, sozusa-
gen unfreiwillig, den republikanischen Geist der Schweiz. Das zeigt sich
an der Biographie und am Wirken der beiden Briider Ludwig und Wil-
helm Snell.

2. Die Gebriider Snell verbreiten die kantische Staatsphilosophie in der
Schweiz

Die beiden S6hne von Chr. W. Snell kamen nach gro3en Umwegen in
die Schweiz. Wilhelm reiste 1820 in die Schweiz ein und die Universitit
Basel ernannte ihn im folgenden Jahr zum Professor. Nachdem er sich
bei den Basler Trennungswirren auf die Seite der Liberalen gestellt hatte,
musste er die Stelle aufgeben. Die Kantonsregierung von Ziirich er-
nannte die beiden Briider an den neu gegriindeten Universititen zu Pro-
fessoren, aber Wilhelm wechselte 1834 als erster Rektor an die Univer-
sitdt Bern. Sie konnten die in Deutschland unmdogliche Karriere in der
Schweiz verfolgen. Sie schulten das Personal der Regeneration ab 1830
und orientierten sich dabei am republikanischen Kant, so wie ihn ihr
Vater doziert hatte. Dabei passte diese Interpretation Kants zur politi-
schen Zeitstromung. Wilhelm Snell verbreitete als Theoretiker die frei-
heitlich-republikanischen Ideen Kants, wihrend sich sein Bruder Lud-
wig mit der konkreten Umsetzung dieser Ideen beschéftigte. Die Le-
bensgeschichte von Wilhelm und Ludwig Snell illustriert die eben dar-
gestellten Zusammenhénge auf das Farbigste.

83 Ugo Foscolo, Prose Politiche ¢ letterarie dal 1811 al 1816, Firenze 1972, S. 287 (Della
servitu dell’Italia).
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Wilhelm Snell wurde 1789 — das Jahr ist fiir seine Biographie ein
Symbol — in Idstein im Nassauischen geboren. Er studierte in Gieflen
Recht, betrieb mehrere Jahre eine Advokatur in Wiesbaden und wurde
1816 Untersuchungsrichter beim Kriminalgericht von Dillenburg. Die
Schrift von Ernst Moritz Arndt (1769-1860) von Anfang 1814 Noch ein
Wort iiber die Franzosen und iiber uns 16ste bei Wilhelm ein national-
staatliches Engagement aus. Er wollte das biirokratische Regime der
Rheinbundstaaten abschiitteln und befiirwortete eine deutsche Einigung
unter preullischer Fithrung. Verschiedene Versuche zur Griindung von
Gesellschaften und sogar Freiwilligenverbdnden fruchteten nichts. Der
Gang der deutschen Dinge enttduschte Snell und radikalisierte ihn in
Richtung Republikanismus. 1818 verfasste er zwei Denkschriften
und «der langst verdichtig gewordene Mann [wurde] trotz seiner aner-
kannten Tiichtigkeit als Kriminalist, auf Antrag des Ministers von Mar-
schall seines Amtes entsetzt»34. Snell traf dies hart; ohne Vermdgen
musste er seine Frau und die zahlreichen Kinder unterhalten. Zunéchst
kam er mit der Familie bei seinem dlteren Bruder Ludwig, Gymnasial-
direktor in Wetzlar, unter. Vater Christian unterstiitzte seinen Sohn und
dessen Familie finanziell. Die MuBe nutzte Wilhelm zur Abfassung von
zwel juristischen Abhandlungen, die ihm den Ehrendoktor der Univer-
sitdt GieB3en einbrachten. Der Versuch des Freiherrn vom Stein, ihm die
Professur fir Kriminalrecht an der Universitit Bonn zu vermitteln,
scheiterte an der Denunziation der nassauischen Regierung®’. Vom Stein
konnte ihm aber erfolgreich einen Ruf an die russische Universitét Dor-
pat (heute Tartu, Estland) vermitteln, die Zar Alexander I. 1802 als
deutschsprachige Universitit wiedergegriindet hatte und die 1918 auf-
gehoben wurde®®. Kaum trat er die Stelle im Herbst 1819 an, da verlangte
die nassauische Regierung durch Vermittlung von Preuflen seine Aus-
lieferung, da sie ihn eines Attentats beschuldigte. Zu Hause hatte sich
die Lage dramatisch verschérft und Vater Snell war iiber das Schicksal

84  Wilhelm Oechsli, «Snell, Wilhelmy, in: Allgemeine Deutsche Biographie 34 (1892),
S. 512 ff. (513).

85  Wilhelm Oechsli, «Snell, Wilhelmy, in: Allgemeine Deutsche Biographie 34 (1892),
S. 512 ff. (513).

86  Erich Donnert, Die Universitit Dorpat-Jufev 1802—1918. Ein Beitrag zur Geschichte
des Hochschulwesens in den Ostseeprovinzen des Russischen Reiches, Bern 2007.
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betriibt, da Wilhelm (und auch Ludwig) die Aussicht auf eine glanzende
Karriere verloren hatten®”. Vater Snell war als Pidagoge weitherum an-
erkannt. Herzog Wilhelm verehrte ihn. Als allerdings am 1. Juli 1819
dessen Schiiler Karl Loning (1791-1819) aus Idstein einen Mordversuch
auf den nassauischen Regierungsprésidenten Carl Friedrich Emil von
Ibell (1780-1834) veriibte, um angeblich die Dienstentlassung von Sohn
Wilhelm von 1818 zu réchen, da geriet die Familie Snell selbst in den
Ruch eines Mordes. Russland gab dem Ersuchen der nassauischen Re-
gierung insofern nach, als es ihn auswies. Er musste im Winter 1819/20
mit seiner vielkdpfigen Familie mithsam nach Deutschland zuriickrei-
sen. Um der Verhaftung zu entgehen, fliichtete er 1820 mit der Familie
in die Schweiz. Zuerst weilte er in Chur, dann 1821 in Basel, wo er eine
Professur erhielt®®. PreuBen, unterstiitzt von der russischen und dster-
reichischen Regierung, verlangte vom eidgendssischen Vorort Bern
Snells Auslieferung, da er mit weiteren deutschen Fliichtlingen einen
Geheimbund gegriindet haben sollte. Basel verweigerte die Ausliefe-
rung und Snell wurde erst in Ruhe gelassen, als der ebenfalls beschul-
digte Karl Follen (1796-1840) nach Nordamerika auswanderte®®. Snell
machte sich an der Universitit Basel unmoglich, als er sich 1830 im
Konflikt zwischen Stadt und Landschaft auf die Seite letzterer stellte.
Er nahm 1833 eine Professur an der neugegriindeten Universitét Ziirich
und ab 1834 eine Professur und das Rektorat an der neu errichteten Uni-
versitdt Bern an. Hier entwickelte und verbreitete er seine an Kant ori-
entierte republikanische Rechts- und Staatsphilosophie.

Sein Bruder Ludwig verlief nach seiner Amtsenthebung vom Rek-
torat des Gymnasiums Wetzlar 1824 Deutschland und zog nach Eng-
land. Durch die Vermittlung von Emmanuel von Fellenberg, den er auf
einer Schweizer Reise frither kennengelernt hatte, wurde er dort Mitar-

87 Wilhelm Sauer, «Snell, Christian Wilhelmy, in: Allgemeine Deutsche Biographie 34
(1892), S. 503 ff.

88 Friedrich Haag, Die Sturm- und Drang-Periode der Bernischen Hochschule 1834—
1854, Bern 1914, S. 564.

89 Dessen Bruder August Follen (1794-1855) blieb in der Schweiz. Die Titigkeit der
Gebriider Follen lag ganz auf der Linie der Gebriider Snell, alle hatten in Giefen
Recht studiert, aber die Gebriider Follen konzentrierten sich auf Deutschland, wéh-
rend dem die Gebriider Snell die Schweiz umgestalten wollten.
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beiter der Edinburgh Review. Aus Riicksicht auf die Gesundheit zog er
1827, von seinem Bruder ermuntert, in die Schweiz, wo er sich an der
Universitit Basel habilitierte®®. Die Basler Aristokratie stief3 ihn ab, und
er beschéftigte sich mit Schriftstellerei fiir deutsche Journale. Die Re-
generation begeisterte ihn und er «erblickte in ihr die Realisierung des
Ideals, das seit Jahren sich ausgebildet hatte, eines rationellen Freistaa-
tes»’!. Er entschloss sich, in der Schweiz zu bleiben, obwohl er nach
Deutschland hétte zuriickkehren konnen. Er hielt sich vornehmlich in
Ziirich auf und betdtigte sich als Berater, Journalist, politischer Autor
und entwarf eine kommentierte Musterverfassung®?. 1831 iibernahm er
die Redaktion der Zeitung Der Republikaner. Ludwig war 1834 Profes-
sor an der Universitdt Ziirich fiir die Geschichte der Philosophie
und 1834-1836 Professor filir Staatswissenschaft an der Universitét
Bern®. Nach der Professur setzte er seine Titigkeit als Berater, Autor
und Publizist bis zu seinem Tode fort. Ludwig konnte nach dem Tod
von Kaiser Friedrich Wilhelm III., 1840, eine Rente von Preuf3en er-
wirken, um die unrechtméfige Entfernung aus dem Gymnasium von
Wetzlar zu entschiadigen. Preuf3en strich 1852 die Rente aus politischen
Griinden®.

Wilhelm Snell entwarf in seiner Berner Rektoratsrede vom 15. No-
vember 1834 programmatisch das Bildungsziel der Universitit im re-
publikanischen Staat. Snell hielt die Stiftungsurkunde in der Hand und
sah in ihr «ein Palladium der geistigen Grundlagen aller dussern Freiheit
und Lebenswiirde, einen Bundesbrief zwischen Gegenwart und Zukunft,
ein Denkmal der Weisheit»?°. Die Griindung zweier Hochschulen durch
die freie Schweiz sei «flirwahr eine wiirdige Antwort» auf den Absolu-
tismus. Die Griindung der Universitét erfolge in einer giinstigen Zeit, da

90 Haag, Sturm- und Drang-Periode (Fn. 88), S. 565.

91 Haag, Sturm- und Drang-Periode (Fn. 88), S. 565.

92 Siehe Fn. 6.

93 Anton Scherer, Ludwig Snell und der schweizerische Radikalismus 18301850, Frei-
burg 1954, S.29f.,, 73 f., 76 f.

94  St. Galler Zeitung vom 27. April 1844, Nr. 34, S. 1 f. und vom 15. September 1852,
Nr. 219, S. 906.

95 Wilhelm Snell, Rede von Rektor W. Snell, in: Die Eroffnungsfeier der Hochschule
Bern am 15. November 1834, Bern 1835, S. 1 ff. Die nachfolgenden Zitate dieses
Absatzes entstammen dieser Rede.
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das heranwachsende Geschlecht einer «soliden Geistes- und Herzens-
bildung» bediirfe. Den Griindern der Hochschule, dem Kantonsparla-
ment, sei vom Kanton Bern, von der Schweiz und vom benachbarten
Deutschland zu danken. Die Berner Hochschule werde zusammen mit
ihrer Schwesteranstalt in Ziirich den Segen der Bildung und der geistigen
Freiheit im ganzen Vaterland verbreiten. Sie werde in der Schweiz eine
Pflege- und Pflanzstitte der Wissenschaften und «vielleicht eine Zu-
fluchtsstitte fiir eine bessere Zukunft Deutschlands». Die sorgfiltige
Pflege der Wissenschaften erweitere die Einsicht, sei eine Stiitze der
Nation und die Wahrheit fithre zur Freiheit. Wilhelm verkiindete das
Programm einer freien Wissenschaft, die sich dem vernunftgeleiteten
Fortschritt verpflichtet. Kein Zweifel, die Republik war auf eine solche
Universitdt angewiesen und Snell kiindigte an, dass er auf dem Gebiet
des Naturrechts auf Kants Pfaden wandeln werde.

In der Regeneration entwickelte sich in der deutschen Schweiz unter
dem groflen Einfluss der Gebriider Snell eine naturrechtlich-liberale
Staatsrechtslehre. Wilhelm folgte philosophisch seinem Vater. Er for-
derte im Wesentlichen die Verwirklichung von Postulaten der franzo-
sischen Revolution, namentlich die Volkssouverénitit und die Mitwir-
kung des Volkes an der Gesetzgebung sowie die Anerkennung der Frei-
heitsrechte. Die Orientierung an der freiheitlich-republikanischen
Staatsphilosophie Kants ldsst sich mit dem folgenden Auszug aus der
Zusammenfassung seiner Vorlesungen zeigen®®:

«Der Mensch, als sittlich verniinftiges Sinnenwesen, ist bestimmt zur Vervollkommnung
durch Selbstbestimmung. Zur Selbstbestimmung bedarf es der innern und dussern Freiheit.
Beim Gebrauche der dussern Freiheit kann er aber leicht in Collision kommen mit andern
Menschen, die er als Wesen gleicher Art wie er, mit gleicher Bestimmung anerkennt. Es
ist nun Aufgabe der Vernunft, ein Gesetz zu finden, welches als Norm fiir alle gilt, und
gemiss dessen die gegenseitigen Collisionen vermieden werden. Als Naturwesen oder
Sinnenwesen ist der Mensch dem Naturgesetz, dem Gesetz der absoluten Nothwendigkeit
unterworfen, als sittlich verniinftiges Wesen folgt er den Vernunftgesetzen.

Fir die innere Freiheit des Menschen stellt die Vernunft das Moralgesetz auf, fir die
dussere Freiheit dagegen das Rechtsgesetz. Der Inhalt dieses Gesetzes ist folgender: Jeder
mache von seiner dusseren Freiheit einen solchen Gebrauch, dass auch die dussere Freiheit

96  W. Snell, Naturrecht (Fn. 65), S. VIIIf., 24 f.
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aller Andern gleichmadssig daneben bestehen konne. Jeder soll wirksam sein auf Natur-
und Menschenwelt, so dass jeder andere es auf gleiche Art sein kann. [...]

Der Staat ist eine Vereinigung Aller gegen Alle, um néthigenfalls durch Zwang die Herr-
schaft des Rechtsgesetzes zu sichern. Alles Recht ist Zwangsrecht. In diesem Punkte un-
terscheidet sich wesentlich das Rechtsgesetz vom Moralgesetz. Das Moralgesetz kann
nicht durch Zwang verwirklicht werden; der Zwang wire im Gebiete der Moral unver-
niinftig; denn es gibt keine erzwungene Tugend.

Nach dem Rechtsgesetze dagegen ist der Zwang begriindet zur Verwirklichung des Rechts
und beziehungsweise zur Verhinderung des Unrechts, und zwar dem Begriffe nach, so-
wohl ausserhalb des Staates, als im Staate selbst. Jeder Zwang jedoch, der nicht dieser
Regel entspricht, ist selbst unrecht.

Damit nun der Zwang nicht willkiirlich bloss vom Stérkeren gegen den Schwichern aus-
gelibt werde, fordert die Vernunft eine gesellschaftliche Vereinigung Aller gegen Alle,
zur Realisirung der Rechtsidee und zur Anwendung des Zwanges gegen das Unrecht.»

Seine Vorlesung Naturrecht behandelte integral die Rechtslehre von
Kants Metaphysik der Sitten. Es finden sich vereinfachte Ausfithrungen
zu fast allen Themen, die Kant abhandelte, wie etwa das Recht an der
Menschheit, das Sachenrecht, das offentliche Recht, die Ehe, das Ei-
gentum bis hin zur Idee des Volkerbunds®’. Er mischte kommentierend
seine weiteren Anliegen der kantischen Darstellung bei, die er fiir wich-
tig hielt. So entwickelte er ein Geschichtsgesetz der Rechtsentwicklung,
das iiber die Stufen Kindheit, Recht der Autoritdt und Recht der Vernunft
verlaufe®®. Fiir das Studium des Rechts empfahl Snell die Rechtsver-
gleichung speziell, denn damit gewinne das positive Recht an Leben und
an Wissenschaft. Die Studenten wiirden damit vor dem starren Forma-
lismus und dem toten Paragraphenwerk bewahrt. Das richtige Studium
erfordere die legislative, lebendige und doktrinelle Rechtserfahrung; die
letztere werde nicht durch Biicher, sondern durch das Reisen erworben.
Man solle also das positive Recht weder iiber- noch unterschétzen. Vor
allem sei ein Unterschied zwischen wahrer Rechtswissenschaft und blo-
Ber Gesetzeskunde zu machen und das Recht diirfe man auch nicht den
spekulierenden Rechtsphilosophen iiberlassen®®. Wilhelm Snell behan-

97 Die auch sein Vater behandelte: Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2), S. 381 f.
98 W. Snell, Naturrecht (Fn. 65), S. 6 ff.
99  W. Snell, Naturrecht (Fn. 65), S. 40f.
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delte in seinen Naturrechtsvorlesungen auch Hegel; er lehnte dessen
Rechtsphilosophie ab. Seine Schiiler brachten in der Vorlesungs-Mit-
schrift iiber Seiten hinweg einschldgige Hegel-Zitate, die einen freiheit-
lichen Kantianer auch ohne weiteren Kommentar abschrecken mussten,
etwa:

«Die Personlichkeit des Staates ist nur als eine Person, der Monarch, wirklich.»

Der Begriff des Monarchen ist «nicht ein Abgeleitetes, sondern das schlechthin aus sich
anfangende».

Die Volkssouveranitit gehort «zu den verworrenen Gedanken, denen die wiiste Volks-
vorstellung zu Grunde liegt».

«Was wirklich ist, ist nothwendig; die Wirklichkeit ist nichts Unverniinftiges.»'%

Der Snell-Schiiler kommentierte ironisch, «dass das Bestehende iiberall
das Beste und Vollkommendste ist»!9!. Der Erfolg von Hegels Staats-
philosophie war fiir ihn leicht erkldrbar: «Die Hegel’sche Philosophie
darf iiberall ohne Gefahr fiir die bestehende Staatsform in einem des-
potisch regierten Staat gelehrt werden.»!'92 Chr. W. Snell hatte stets den
Gehorsam der Biirger und seine Ablehnung der Revolution bekundet.
Er erregte nicht den Anstof3 des Herzogs, aber seine Kant-Interpretation
enthielt durchaus ein kritisches Potential. Es diirfe nicht unbemerkt blei-
ben, dass die Fortdauer der biirgerlichen Freiheit, «ausser einer aufge-
klarten und rechtliebenden Denkungsart des Staatsoberhauptes, auch
eine weise und gute Verwaltung der Staatsdiener voraussetze; und dass
die Ursache, warum jene beiden Erfordernisse einer vernunft- und
zweckmadssigen Staatsverfassung so oft vermisst werden, ebenso oft [ ... ]
in der verkehrten und fehlerhaften Amtsfithrung der Staatsverwalter, als
in den zweckwidrigen oder ungerechten Anordnungen der Staatsober-
hiupter zu suchen seyen» %3, Sohn Wilhelm hatte anlésslich seines po-
litischen Einsatzes die verkehrte Amtsfiihrung der Staatsdiener am ei-
genen Leib erfahren und diese Erfahrung machte aus ihm einen Revo-
lutiondr. Er vertraute nicht allein auf Kant und dessen Gehorsam!%4,

100  W. Snell, Naturrecht (Fn. 65), S. 56 (erste drei Zitate), S. 59 viertes und letztes Zitat.
101 W. Snell, Naturrecht (Fn. 65), S. 60.

102 W. Snell, Naturrecht (Fn. 65), S. 60.

103 Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2), S. 235 f.

104 Siehe die Aussagen bei Fn. 71.
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sondern baute Staatsphilosophen wie etwa J.G. Fichte, L. Feuerbach, H.
Ahrends oder Th. Morus ein!%,

Der Schiiler von Wilhelm Snell, der seine Vorlesung posthum her-
ausgab, fiihrte verschiedene andere Sekundirautoren als Quelle von
dessen Vorlesung an'%, kritisierte aber deren Abhéngigkeit von der Ob-
rigkeit. Interessanterweise fehlt jeder Hinweis auf die Werke des Vaters
Christian Wilhelm sowie Onkels Wilhelm Daniel Snell. Die Vorlesun-
gen des Sohnes Wilhelm waren die mit Aktualitidten gespickte, gekiirzte
Wiedergabe von Vater Snells Vernunftrecht. So verneinte er das Recht
der Geisteskrifte, da es ein Recht auf geistigen Verkehr gebe. Deshalb
befiirwortete er den unentgeltlichen Nachdruck von Biichern zum
Zweck der Bildung!?’. Es finden sich weitere zeitgenossische Spuren,
so eine Polemik gegen das Pfaffentum!%®, Verschwieg der Schiiler das
Werk von Snells Vater, weil der Sohn jede wissenschaftliche Publika-
tionstdtigkeit eingestellt hatte? Und dem Sohn mochte es peinlich sein,
dass er als Professor wihrend Jahren das Naturrecht seines Vaters las,
ohne je etwas Eigenes zu schreiben.

3. Rezeption der kantisch-snellschen Staatsphilosophie

Wilhelm Snell erreichte in den vorherrschend protestantischen Kanto-
nen der Deutschschweiz ein breites Publikum. Uber seine Schiiler ka-
men die Ideen rasch in die Presse und in die Politik!%°. Man kann ihn
zusammen mit seinem Bruder Ludwig fiir das 19. Jahrhundert als den
bestimmenden Ideengeber des Liberalismus in der Deutschschweiz an-
sehen.

Die Fiihrungselite des schweizerischen Bundesstaates bestand aus
freisinnigen Politikern, Juristen und Wirtschaftsméannern; sie folgte den
Vorstellungen der snellschen, damit der kantischen und franzdsisch-re-

105  W. Snell, Naturrecht (Fn. 65), S. 61, 64, 188, 191.

106 W. Snell, Naturrecht (Fn. 65), S. XIII m.H.

107  W. Snell, Naturrecht (Fn. 65), S. 132.

108  W. Snell, Naturrecht (Fn. 65), S. 95; siche das Zitat bei Fn. 121.

109 ImEinzelnen Andreas Kley, Geschichte des 6ffentlichen Rechts der Schweiz, Ziirich
2011, S.15.
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volutiondren Staatstheorie, die lange lebendig blieb. So studierte der
spitere Bundesrat Jakob Stampfli (1820-1879) bei Wilhelm Snell,
wohnte in dessen Haus und heiratete 1845 Snells Tochter Susanne. Er
war ein fiihrender Parteiginger der radikalen Partei, deren Vordenker
Wilhelm Snell war. Stimpfli hatte fast alle mdglichen politischen Amter
auf Kantons- und Bundesebene inne. 1854 bis 1863 amtierte er als Mit-
glied der eidgendssischen Regierung. Stampflis Mitstreiter war Niklaus
Niggeler (1817-1872), der Snells Tochter Bertha heiratete und von
Stampfli die radikale Berner Zeitung iibernommen hatte. Seine Haupt-
tatigkeit war die Zeitungsfehde und die parlamentarische Debatte in den
Parlamenten von Bern und des Bundes. Die beiden Schwager und ihr
Schwiegervater gehorten zum Fiihrungskreis der damals so bezeichne-
ten «jungen Schule» des Rechts, die Kants Denken in die Politik ein-
fiihren wollte! 10,

Diese familidren Bindungen zeigen, dass die von Wilhelm Snell ver-
mittelte kantische Staatsphilosophie auf einen fruchtbaren Boden fiel.
Der schweizerische Liberalismus wurde davon ganz impragniert und die
kantisch-snellsche Theorie fand — wie noch zu zeigen sein wird — Ein-
gang in die schweizerische Staatsrechtslehre. Die Spuren des freiheit-
lich-republikanischen Kant finden sich auch in der Sprache der Parla-
mentsdebatten, wie ein einziges und eigentlich unbedeutendes Beispiel
zeigt. Kant sah in der Freiheit der Feder das einzige Palladium der
Volksfreiheit!!!, Nicht Chr. W. Snell, aber sein Sohn Wilhelm hob dies
ebenfalls hervor!'2. Die Pressefreiheit hatte ab 1830 eine zentrale Be-
deutung, wie Ludwig Snell in seinem Ziircher Verfassungsentwurf deut-
lich machte. Es ist nicht erstaunlich, dass die Rede vom Palladium im
Zusammenhang mit Freiheitsrechten und der Volksfreiheit auch in den
Parlamentsdebatten auftauchte. Der radikal-demokratische Bundesrat

110 Weiteres Beispiel: Der spdtere Bundesrat Jakob Dubs (1822-1879), der wiahrend
seines Berner Studiums im Hause Snell logiert hatte, folgte in seinem Werk Das
Offentliche Recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft (1. Aufl., Ziirich 1877),
2. Aufl., Zirich 1878, S. 8 ff. den kantisch-snellschen Lehren.

111 Siehe Fn. 65.

112 Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2), S. 207 zitiert hier Montesquieu, der das biir-
gerliche Gesetz ein Palladium der Freiheit genannt habe; siehe W. Snell in seiner
Rektoratsrede (Fn. 95) sowie in seinem Naturrecht (Fn. 65), S. 231, wo er die Pres-
sefreiheit als ein Palladium der Nationalfreiheit bezeichnete.
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Ernst Brenner (1856—1911) duBerte sich 1906 in einer Nationalratsde-
batte tiber die Autoritdt des Rechtssinnes und des Gesetzes so: «Und
doch ist gerade in unserem demokratischen Freistaat die Autoritit des
Gesetzes das Palladium der Freiheit.»!'!3 Brenner hob mit diesem kan-
tischen Ausdruck''* die in der demokratischen Gesetzgebung zum Aus-
druck kommende politische Freiheit hervor. Er zeigte so die Verbindung
zu Snell, Kant und zum Staatsrecht der franzosischen Revolution. Es
lassen sich zahlreiche Votanten in diesem Sinn nachweisen!'>. In der
Gegenwart gilt diese Redewendung wohl als veraltet und ist auler Ge-
brauch. Wenn die heutigen Parlamentarier vom Palladium sprechen, so
meinen sie das Edelmetall, Nummer 46 im Periodensystem, das sie einer
Regulierung unterwerfen wollen!!'®. Die kantische Redeweise ist dem
Materialismus gewichen.

Will man das Verdienst von Wilhelm Snell bewerten, so muss man
die philosophische von der praktisch-politischen Leistung trennen.
Noch in Deutschland hatte er fleiBig geschrieben und dafiir den Ehren-
doktor der Universitdt Gieen erhalten. Seine Flucht aus Deutschland
beendete sein rechtswissenschaftlich-philosophisches Schreiben. In der
Schweiz hatte er seine Wirksamkeit vor allem als akademischer Lehrer
und Redner, der auf Publikationen verzichtete, dafiir aber umso mehr im
(Hor-)Saal und im Wirtshaus anzutreffen war. Man darf annehmen, dass
ihn die Kant-Interpretation seines Vaters und seine personliche Erfah-
rung mit einem despotischen Regime zum politischen Prediger eines
republikanischen Liberalismus machten. Auf diese Weise konnte er, zu-
sammen mit seinem Bruder und den Schiilern, den freiheitlich-republi-
kanischen Kant erfolgreich verkiinden. Sein Bruder Ludwig setzte diese
Ideen in der praktischen Verfassungsgebung um.

113 Stenographisches Bulletin der Bundesversammlung 1906, Nationalrat 107, Debatte
vom 21. Mirz 1906.

114 Siehe Fn. 65.

115 Stenographisches Bulletin der Bundesversammlung 1891, 324 (Stockmar: palladi-
um de la liberté), 455 (Wirz: Palladium der Volksfreiheit); 1894, 384 (Scherrer-
Fiillemann: Handels und Gewerbefreiheit sei das Palladium unserer Bundesverfas-
sung) oder 1902, 244 (Scherrer-Fiillemann: Palladium der Pressefreiheit), usw.

116  Amtliches Bulletin der Bundesversammlung 1988, Nationalrat 657 (einfache An-
frage Rechsteiner vom 7. Oktober 1988).
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4. Ludwig Snells Ubertragung kantischer Ideen ins Staatsrecht:
Verfassungsentwurf (1831)

Aufdie Entstehung und Bildung der regenerierten Kantonsverfassungen
hatte Ludwig Snell einen iiberragenden Einfluss!!7; aus seiner Feder
stammten 1830 die Ansichten und Vorschlige in Betreff der Verfassung
und ihrer Verdnderung (spater bekannt als «Kiisnachter Memorial») und
Anfang 1831 der erwdhnte Entwurf einer Verfassung nach dem reinen
und dchten Reprisentativsystem. Bei diesem Verfassungsentwurf han-
delte es sich im Urteil von Zeitgenossen um das Schliisseldokument fiir
die regenerierten Kantonsverfassungen. Snell konnte seine Ansichten
vor allem als Redaktor der liberalen Zeitschrift Der schweizerische Re-
publikaner verbreiten. Er veroffentlichte in seinem Handbuch des
schweizerischen Staatsrechts''® eine reichhaltige Sammlung von Ver-
fassungstexten. 1848 verfasste er einen Beitrag iiber die «Leitenden Ge-
sichtspunkte fiir eine schweizerische Bundesrevisiony.

Ludwig Snell hatte in seinem Verfassungsentwurf grofiten Wert auf
die Erzichung und Bildung der Biirger gelegt und dies als eine Staats-
aufgabe vorgesehen'!®, Darin erwies er sich als ein ausgesprochener
Vertreter der Aufkliarung. So ist zu Beginn der Regeneration die obli-
gatorische Volksschule entstanden, etwa in Ziirich mit der Verabschie-
dung des Unterrichtsgesetzes vom 28. September 1832120, Erzichung
und Bildung waren fiir Snell wichtig, weil nur so die zur Selbstregierung
befdhigten Biirger herangezogen werden konnten. In seinem Verfas-
sungsentwurf sah Snell denn auch keine direktdemokratischen Rechte
auBerhalb des Verfassungsreferendums vor, weil erst die gebildeten
Biirger iiber Sachfragen abstimmen kdnnten. Anldsslich seiner Kom-
mentierung der Verfassung des Kantons Wallis, welche von 1844
bis 1848 das Referendum kannte, schrieb er:

117  Stefan G. Schmid, Ein zweites Vaterland. Wie Ludwig Snell Schweizer wurde, in:
Isabelle Haner (Hrsg.), Beitrage fiir Alfred K6lz, Ziirich 2003, S. 263 ff.

118 2 Bde. und Nachtréige, Ziirich 1837/1848.

119 L. Snell, Entwurf einer Verfassung (Fn. 6), Kap. VI. Erziehungswesen, S. 238 ff.

120 Verena Rothenbiihler, «Ein grisslicher und hochst unanstiandiger Tumulty, in: 175
Jahre Volksschule Kanton Ziirich, Schulblatt des Kantons Ziirich 2/2007, S. 4 ff. (5).

42

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845250953
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die Liberalen wiirden die mittelbaren Wahlen in unmittelbare verwandeln und das Veto
autheben. Beides stehe «im Einklang mit der Forderung eines wahren Représentativ-staa-
tes. Die jetzigen Revisoren aber behielten die mittelbaren Deputiertenwahlen und stellten
das Referendum in seinem ganzen Umfange als Volksrecht wieder her, wodurch ein Fort-
schritt in der Gesetzgebung fast unmoglich wird. Das Referendum ist nun in den Hénden
der Pfaffen, die schon das Veto arg missbrauchten, und somit steht die ganze Legislation

unter der Kontrolle der Kirche»'2!.

121 Handbuch des Schweizerischen Staatsrechts, Band II, Ziirich 1845, S. 850.
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In seiner Ablehnung der direkten Demokratie stimmte er mit Kant iiber-
ein. Dieser erkannte als «wahre Republik [...] ein reprasentatives Sy-
stem des Volkes» an, «um im Namen desselben, durch alle Staatsbiirger
vereinigt, vermittelst ihrer Abgeordneten (Deputierten) ihre Rechte zu
besorgen»'?2. L. Snell sah lediglich die Volkswahl des Parlamentes vor,
das dann seinerseits die iibrigen Behorden zu bestellen hatte. Er folgte
hierin seinem Vater, der die Frage nach der besten Staatsform aufwarf.
In groflen Staaten, wo das Volk noch nicht an die strenge Gesetzlichkeit
gewohnt sei, sei die «Monarchie unstreitig die schicklichste Regie-
rungsform; wo aber die allgemeine Denkungsart schon mehr zur Recht-
lichkeit ausgebildet ist und das Gesetz durch sein inneres Gewicht viel
iiber den Willen vermag, da ist die republikanische (repriasentative) Ver-
fassung, die eigentliche Demokratie aber nur in sehr kleinen Staaten
ertriglich»!23. Vater Snell war demokratisch gesonnen; seine beiden
Sohne sollten das tibernehmen.

Kant sah eine allmdhliche Entwicklung bis hin zur Republik vor: Die
Vernunft musste sich argumentativ vorarbeiten und den Herrschern zur
Einsicht kommen. In dhnlicher Weise wollte Ludwig die indirekte Wahl
von Grofratsmitgliedern allméhlich ausmerzen. Zu diesem Zweck sah
er vor, dass die Zahl der indirekt gewéhlten Mitglieder alle 10 Jahre um
1/3 vermindert werde. In 30 Jahren wére sie schlieBlich abgeschafft. Er
sah also eine lang andauernde Ubergangsordnung vor, wenn auch die
Zahl der indirekt Gewihlten mit 33 von 212 insgesamt gering war!24,

Die Presse- und Meinungsfreiheit trieb fiir Ludwig Snell wie fiir Kant
die Entwicklung zum «dchten Reprisentativsystem» an!25:

«Die Freiheit der politischen und religiosen Meinungen, so wie die freie Gedankenmitt-
heilung ist eines der schétzbarsten Rechte der Biirger und darf nie geschmélert werden.
Die Freiheit der Presse, unter der Verantwortlichkeit, ist in dieser Riicksicht und zugleich
weil ohne sie kein freier Staat bestehen kann, ein Grundgesetz, das keine gesetzgebende
Behorde schmailern oder autheben kann. Die Censur ist fiir immer verbannt.»

122 Metaphysik, AA VI 341 = Wei-VIII 464.

123 Chr. W. Snell, Vernunftrecht (Fn. 2), S. 342.

124 1L Teil, Kap. III § 1 a) des Verfassungsentwurfs (Fn. 6), S. 226.
125 1. Teil § 2k) des Verfassungsentwurfs (Fn. 6), S. 219.

44

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845250953
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zum Wahlsystem fiihrte er an, dass es licherlich sei zu glauben, dass
der Zensus gute Reprisentanten erzeuge. Das hdnge vielmehr von der
politischen Bildung des Volkes ab. Diese sei die «Frucht der Offent-
lichkeit, Pressfreiheit, der Municipalverfassung und eines tiichtigen Er-
ziehungssystems» und «der Vaterlandsliebe der Biirger, welche die
Frucht eines wohlorganisirten und gerechten Staates ist»'20. Die Anlei-
hen bei James Harrington'?” und Kant sind uniibersehbar.

Ludwig Snells Entwurf einer Ziircher Kantonsverfassung ist der Ver-
such, die kantische Staatsphilosophie, die sein Vater und sein Bruder
theoretisch unterrichtet hatten, in die praktische Politik zu iiberfiihren.
Das Unternehmen gelang, als der Kanton Ziirich 1831 und weitere Kan-
tone regenerierte Verfassungen annahmen. Snell hatte sich an die Ver-
wirklichung eines Ideals gemacht, das nach dem Zweiten Weltkrieg in
Westeuropa allgemein Tatsache wurde.

5. Die Snell-Schelte von Jeremias Gotthelf

Die Wirksamkeit der Gebriider Snell brachte Kritik hervor. Diese er-
wuchs von zwei Seiten, ndmlich einerseits von katholischer Seite. Das
Papsttum feuerte mit der Enzyklika Mirari vos 1832 und weiteren
Schreiben den Konflikt an. Papst Gregor XVI. warf jenen Bosheit vor,
die verkiindeten, dass die Biicherzensur gegen die Grundsitze des
Rechts und der Vernunft verstoe!'28. In der Verkiindung des Unfehl-
barkeitsdogmas 1870 im Ersten Vatikanum steuerte der romisch-katho-
lische Widerstand dem Hohepunkt zu. Andererseits hatte auch die pro-
testantische Seite an den kantischen Vorstellungen keine Freude. Der
Pfarrer und in Deutschland erfolgreiche Romanautor Jeremias Gotthelf
(mit biirgerlichem Namen Albert Bitzius) schrieb in seinen Romanen,
Erzdhlungen und Briefen mit spitzer Feder gegen Wilhelm Snell und
dessen Naturrecht an.

126 1L Teil, Kap. III § 1 f) des Verfassungsentwurfs (Fn. 6), S. 227.

127  Siehe Fn. 22 und 23.

128 Emil Marmy (Hrsg.), Mensch und Gemeinschaft in christlicher Schau, Fribourg
1945, S. 151f. (26, Rz. 18).
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Gotthelfs Menschenbild ist der «schlichte, arbeitsame, gottglaubige und
gottesfiirchtige Mensch, der [...] an der Giite des Allméichtigen nicht
verzweifelty. Der Mensch kann abirren, «aber Gott fithrt seinen Knecht
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nach harten Priifungen immer wieder auf den rechten Weg»'2°. Gotthelf
trat fiir die demokratische Staatsform ein!30;

«Der Verfasser ist ein geborener, kein gemachter Republikaner; in republikanischer Frei-
heit, welche bloss wihrend dem radikalen Freischarenregiment von 1846 bis 1850 be-
schrinkt wurde, wuchs er auf; er liebt die Freiheit nicht bloss, sondern sie ist ihm eine
Notdurft.»

In Gotthelfs freiheitlich-republikanischem Staat ist der Biirger in die
lokalen Gemeinschaften und in die tradierte protestantische Frommig-
keitim kirchlichen Leben vor Ort eingebunden. In diesen geistig stabilen
Verhiltnissen wollte er die Politik eingebettet wissen. Dagegen war ihm
die freisinnige Schweiz der ersten Bundesverfassung von 1848 ein
Griuel. Er wollte keine neue Lehren der Freiheit, der Demokratie und
des Fortschritts, denn diese erzeugten Anarchie, Gottlosigkeit und Nie-
dergang. Gotthelf trat flir eine republikanische, aber althergebrachte
Staatsform ein, die ohne Rechtsstaat, Bundessitz, Juristen und Beamte
auskommen sollte. Gotthelf erkldrte in seinem politischsten Roman
Zeitgeist und Bernergeist (1851)13!, warum er von der Politik nicht ab-
lassen konnte:

Der Grund «ist der, dass ja die heutige Politik tiberall ist, dass ja gerade das das bezeich-
nende Merkmal des Radikalismus oder der radikalen Politik ist, dass dieselbe sich in alle
Lebensverhéltnisse aller Stinde dringt, das Heiligtum der Familien verwiistet, alle christ-
lichen Elemente zersetzt. Wo man im Hause den Fuss absetzt, tritt man auf diese Schlange,
diese Landplage Europasy.

Er wandte sich gegen die liberalen und radikalen Vorstellungen, wie sie
die Gebriider Snell propagierten und titulierte die beiden in seinen

129  Hans Ulrich Diirrenmatt, Die Kritik Jeremias Gotthelfs am zeitgendssischen ber-
nischen Recht, Bern 1947, S. 13 (beide Zitate); siche auch Michael Lauener, Jere-
mias Gotthelf — Prediger gegen den Rechtsstaat, Diss. Ziirich 2011, S. 277 {f.

130 Jeremias Gotthelf, Vorwort zum Roman «Zeitgeist und Bernergeist» (1851), in:
ders., Samtliche Werke in 24 Bénden, Band XIII, Ziirich 1926, S. 7.

131  Gotthelf, Vorwort (Fn. 130), S. 9.
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Schriften unfreundlich als «fremde Vogel»!'32, «fremde Taugenicht-
se»!33, «fremde Wiihler»'34 oder «fremde Schlingel»!33. Von Wilhelm
Snell, der ihm wegen seiner Tatigkeit in Bern noch verhasster war,
sprach er als «versoffenem Professor»!3. Dessen Werke zitierte er fiktiv
mit «Vide Singludis, Schelmenrecht, Tom. VII., pag. 2999», oder er
schrieb: «Snell [...] soll ein beriichtigtes Wettermdnnlein sein. Wo es
sich zeigt, gibt’s bald wiist Wetter. Warum aber die Weisheitsbiinteln in
Bern fiir s’Teufels Gewalt wiist Wetter wollen, das muss ich sie doch
fragen [...]»"37.

Gotthelf verunglimpfte nicht nur die Gebriider Snell personlich, er
zog auch iiber die «verdorbene» politische Klasse seiner Zeit her!38:

«Es ist das grosse Regiment von Taugenichtsen, welches sich taglich rekrutiert mit den
schlechtesten Subjekten aus allen Stédnden, die weder beten noch arbeiten, nichts Heiliges
mehr kennen, aber ja freilich sich gross gebérden, die Gebildeten heissen, auf den Wolken
des Zeitgeistes durch die Strassen fahren, mit den Schlagwortern desselben um sich schla-

gen, dass an keinem Hause mehr das Pflaster hlt [...].»

Nach Gotthelf iiberschitzt das Staatsdenken der Regeneration die
menschliche Vernunft gegeniiber den Geboten Gottes. Deshalb hatte
Gotthelf gegeniiber dem «Rechtsstaaty, dem «Naturrecht» und vor allem
gegeniiber den an der neuen bernischen Hochschule ausgebildeten Ju-
risten grofle Vorbehalte: «Der christliche Staat verhilt sich zum Rechts-
staat wie eine Blume zu einem Knebel [...]. Im christlichen Staat ist es
Pflicht, fiir den Armen zu sorgen, und das christliche Recht wird Witwen

132 Jeremias Gotthelf (Hrsg.), Simtliche Werke in 24 Bénden, Ergénzungsband 18,
Ziirich 1977, S. 300.

133 Jeremias Gotthelf (Hrsg.), Sdmtliche Werke in 24 Bénden, Ergdnzungsband 17,
Ziirich 1969, S. 299.

134 Jeremias Gotthelf (Hrsg.), Sdmtliche Werke in 24 Bénden, Ergdnzungsband 13,
Ziirich 1956, S. 330.

135 Jeremias Gotthelf (Hrsg.), Samtliche Werke in 24 Banden, Band VIII, Ziirich 1923,
S.412.

136 Jeremias Gotthelf (Hrsg.), Sémtliche Werke in 24 Bianden, Band XI, Ziirich 1921,
S. 139.

137 Jeremias Gotthelf (Hrsg.), Simtliche Werke in 24 Bénden, Band XXIV, Ziirich
1932, S. 328 f.

138 Jeremias Gotthelf, Die Armennot, in: ders., Simtliche Werke in 24 Bianden, Band
XV, Ziirich 1925, S. 83 ff., 266.
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und Waisen schiitzen [...].»'3 Der selbstverantwortliche Biirger kann
fiir sich selber sorgen. Gotthelf lehnte die sozialstaatlichen Segnungen
ab, denn das sei «ein Staat, an dessen Euter jedes Kalb im Land sein
durstiges Maul hingt»'40. Gotthelf hing weder dem aufklérerischen
noch dem religidosen Naturrecht an, denn die Glaubenspraxis und das
Gemeinschaftsleben der kirchlichen Gemeinde sorgten von sich aus fiir
Ordnung, Wohltitigkeit und Fiirsorge.

Der heftige politische Streit um die Gebriider Snell schlug sich in
einem Roman von Alfred Hartmann (1814—1897) nieder. Hartmann ent-
stammte dem Berner Patriziat und studierte demzufolge das Recht nicht
in Bern, sondern in Deutschland. Damit war sichergestellt, dass keine
extremen Ideen und ganz sicher nicht das kantische Naturrecht seiner
Ausbildung zu Grunde lag. Hartmann war spater als Schriftsteller und
Feuilletonredaktor tétig und verdffentlichte in diesem Rahmen seinen
Roman Meister Putsch und seine Gesellen, der 1858 in Buchform er-
schien. Es handelte sich um eine harte Abrechnung mit den Gebriidern
Snell und ihrer Politik.

6. Simon Kaiser fundiert die Staatsrechtslehre mit dem freiheitlich-
republikanischen Kant

Als ein wirksamer Trager der staatsrechtlichen Konzepte Kants und des
ihm nachfolgenden Wilhelm Snell erwies sich Simon Kaiser (1828—
1898)!41, Kaiser, der in Freiburg i.Br., Heidelberg, Paris und Genf Recht
studierte!42, war ab 1853 Sekretir der Bundeskanzlei, Direktor der So-
lothurner Bank (1857-1887), Kantonsrat (1859—1888) und Nationalrat
(1857—-1887). Er verfasste nach dem staatsrechtlichen Umbruch von
1848 die erste umfassende und — so die Selbstbezeichnung — «wissen-

139 Jeremias Gotthelf, Erste handschriftliche Fassung des Anfangs der Erzahlung «Der
Schuldenbauery, in: ders., Simtliche Werke in 24 Binden, Band VIV, Ziirich 1924.

140  Jeremias Gotthelf, Michels Brautschau, in: ders., Samtliche Werke in 24 Bénden,
Band XX: Kleinere Erzédhlungen V, Ziirich 1928, S. 125 ff., 157.

141 Kley, Geschichte des 6ffentlichen Rechts (Fn. 109), S. 16 Ann. 79.

142 Thomas Wallner, Kaiser Simon, in: Historisches Lexikon der Schweiz, Band 7,
Basel 2008, S. 41.
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schaftliche» Darstellung des schweizerischen Staatsrechts!'*? und hielt
— obwohl nicht Professor — zahlreiche Vorlesungen iiber das Staatsrecht,
die er publizierte!44. Seine politische Haltung deckte sich mit Wilhelm
Snells Radikalismus. Obwohl Kaiser auflerhalb der Universitét tétig
war, bereitete er der wissenschaftlichen Staatsrechtslehre auf der Basis
des Staatsrechts von Kant und der franzdsischen Revolution den Weg.
Seine Freiheitsauffassung folgte den franzdsischen Menschenrechtser-
klarungen und setzte a priori eine allgemeine, undefinierte und unbe-
schrinkte Freiheit voraus'#®. Nach Kaiser und dem Staatsrecht der fran-
zosischen Revolution driickt sich Freiheit aber nicht nur durch
die «Annahme der freien Geburt jedes Menschen», sondern zusétzlich
und gleichwertig «durch die Mitwirkung am Gesetz» !4 aus. Die politi-
sche Freiheit sorgt dafiir, dass das Volk sich selbst regiert und keine
unterdriickenden Gesetze schaffen wird.

Simon Kaiser kannte die Geschichte Frankreichs seit 1789 hervorra-
gend. Er hatte zwei einfithlsame Werke zur franzosischen Verfassungs-
geschichte verfasst!4?, die den Stoff nahe am damaligen politischen
Denken nachzeichneten. Er behandelte in seiner franzdsischen Verfas-
sungsgeschichte 1789-1852 die Frage, ob die Freiheitsrechte in einer
Verfassungsurkunde zu positivieren sind und wie sich das auswirke!8:

«Wo ist die Erklarung der Menschenrechte nétig, welchen Verfassungen miissen sie vor-
ausgesetzt werden? Die Antwort ist hochst einfach: Da, wo sie existieren, wo der einzelne
die Rechte hat, die er verlangen wiirde, [...] ist ihre Abfassung unnétig. Das Leben zeigt
sie kréftiger, als die Schrift es konnte und nur fiir den, dem das Leben etwas Anderes als
die naturgemésse Entfaltung des menschlichen Wesens ist, kann es notig werden, sie in

143 Simon Kaiser, Schweizerisches Staatsrecht in drei Biichern vorgestellt, erstes Buch:
Die individuellen Rechte, St. Gallen 1858; zweites Buch: Das Staatsrecht, St. Gallen
1859; drittes Buch: Das Bundesrecht, St. Gallen 1860.

144 Simon Kaiser, Grundsitze schweizerischer Politik, gestiitzt auf bestehendes Staats-
recht, auf die Resultate der Wissenschaft und auf die geschichtliche Erfahrung, in
22 Vorlesungen, Solothurn 1867.

145  Siehe Fn. 29.

146 Kaiser, Staatsrecht I (Fn. 143), S. 108 (beide Zitate).

147 Simon Kaiser, Geschichte einer konstitutionellen Monarchie oder Geschichte
Frankreichs unter Louis Philipp d. i. 1830-1848, Stuttgart 1855 und folgende Fn.

148  Simon Kaiser, Franzosische Verfassungsgeschichte von 1789—1852 in ihrer histo-
rischen Aufeinanderfolge und systematischen Entwicklung, Leipzig 1852, S. 427 f.
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Buchstaben vorzufiihren. Er wird sie aber dann gar nicht verstehen. Eine Abfassung aus
andern Griinden ist gar nicht denkbar, mit einziger Ausnahme der in der heutigen Erfah-
rung sich zeigenden Ansicht, dass man eine Zusammenstellung aller seiner Handlungen

und Rechte wiinscht, warum? Um sie zusammengestellt zu haben.»

Fiir Kaiser bildet dieser Ordnungsgeist eine Gefahr. Wie ein Bibliothe-
kar, der seine Ordnung mehr liebt als den Gebrauch der Bibliothek und
nur selig ist «seine Biicher geordnet zu sehen», gefdhrdet ein solcher
Katalog den Gebrauch der Freiheit. Wie in dieser Bibliothek darf nie-
mand ein Buch verriicken, «auch zum Gebrauch nicht». Ebenso sind die
Anhinger einer Rechteerklarung «zufrieden, die Grundrechte auf dem
Papier zu habeny. Thre Geltung spielt keine Rolle mehr und es tut sich
zwischen «Papier und Wirklichkeit» ein Abgrund auf.
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NIK. JOS. SIMON KAISER
von BIBERIST, Kanton Solothurn.

Mitglied des Nationalrathes 1857--1887. — Prisident desselben 1868 und 1882.

Direktor der solothurnischen Bank 1857 —1885.

Geboren den z4. Oktober 1828,
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Kaiser gibt zu, dass fiir jene, «die den Gedanken haben konnten, ohne
schriftliche Aufzeichnung etwas nicht gelten zu lasseny, eine Erklarung
notwendig werde. Dabei handle es sich um Personen, die noch den Des-
potismus fithlten und gleichzeitig einer schriftlichen Antwort darauf be-
diirften. Er zitiert den Art. 7 der Montagnard-Verfassung vom 24. Juni
1793149: «Die Notwendigkeit, diesen Rechten Ausdruck zu geben, setzt
das Vorhandensein oder die lebhafte Erinnerung an Despotismus vor-
aus.» Simon Kaiser fligte als weitere Voraussetzung bei, «dass auch eine
drohende Zukunft entgegenstehen konnte, ohne dass sie sich aus der
Vergangenheit herleitet» %0, Ist eine Republik eingerichtet und erweist
sich das freiheitliche Staatsprogramm als erfolgreich, so konnte deren
freiheitliche Grundlage allmihlich vergessen werden, denn die Men-
schen sind ja frei. Der zeitliche Abstand zum Despotismus lésst die Er-
innerung an die Willkiirherrschaft verblassen, womit gleichzeitig der
aufkldrerischen Denkvoraussetzung der Freiheit der Boden entzogen
wird. «Dann kann eine solche Aufzeichnung gleichsam als Hiilfe des
Gedichtnisses dienen, wie man dem Alter mit Schriften zu Hilfe
kommt.»!5! Es sei nun die Kunst zu wissen, wann diese Zeit sei, wo man
zwar frei sei, aber diese Freiheit kiinftig bedroht werden sollte. Die re-
publikanischen Biirger und ihr Gemeinwesen finden die Freiheit vor und
ihr Wissen um die Not der Despotie hilt diesen Gedanken am Leben.
Im Lauf der Zeit gewohnen sie sich an diese Annehmlichkeit und die
vorausgesetzte Freiheit tritt in den Hintergrund. Kaiser schldgt daher als
Mittel gegen das Vergessen das Aufschreiben, d.h. das Positivieren der
Freiheit vor.

Im Verfassungsrecht fast aller Rechtsstaaten ist der von Kaiser be-
schriebene Weg beschritten worden. Fiir die Zukunft beflirchtet man das
Vergessen der Freiheit und positiviert deswegen die Freiheit. Das Na-
turrecht allein wurde als ungeniigend angesehen. Damit entsteht das
Problem, dass die doppelten Grundlagen der Freiheit als Denkvoraus-
setzung einer liberalen Staatsphilosophie und als geschriebene Norm im
Verfassungsrecht gegeneinander ausgespielt werden kdnnen. Es brauch-

149 Kaiser, Franzosische Verfassungsgeschichte (Fn. 148), S. 427 f.
150 Kaiser, Franzosische Verfassungsgeschichte (Fn. 148), S. 434.
151 Kaiser, Franzosische Verfassungsgeschichte (Fn. 148), S. 434.
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te also eine zu Amendment IX der amerikanischen Unionsverfassung
analoge Bestimmung, wonach die Aufzahlung bestimmter Rechte in der
Verfassung nicht dahin ausgelegt werden darf, dass durch sie andere
dem Volk vorbehaltene Rechte versagt oder eingeschrankt werden kon-
nen'%2, Die andern Verfassungen enthalten nicht solche Vorbehaltsnor-
men, was ein Hinweis darauf ist, dass das Bewusstsein der staatsphilo-
sophisch-kantischen Herkunft der Freiheit als einer Denkvoraussetzung
in den Hintergrund riickte.

Simon Kaiser hatte in seinem Schweizerischen Staatsrecht in drei
Biichern auch die staatsphilosophischen Grundlagen des schweizeri-
schen Staatsrechts erdrtert. Im ersten Band iiber die individuellen Rechte
referierte Kaiser die freiheitlich-republikanische Staatsphilosophie
Kants. Kaiser gab Kants Auffassung wieder, dass die «zum Schutze der
Individuen geforderte Herrschaft des Gesetzes nur in der Republik mit
dem Reprisentativsystem mdglich sein!33. Kaiser fligte an, dass es in
seiner ganzen Darstellung darauf ankomme, zu «zeigen, dass die einzige
Garantie fiir die Herrschaft des Gesetzes die Republik mit der direkten
Volksgesetzgebung sei»!54. Damit hatte Kaiser Kants Republikanismus
in einem wichtigen Punkt verlassen, da er auf dem Pfad von Rousseau
schritt und fiir die direkte Demokratie eintrat.

Kaiser lobte in seiner Darstellung Ludwig Snell, denn dieser arbeite
mit den kantischen Grundsitzen und sei dadurch der wissenschaftliche
Begriinder des schweizerischen Liberalismus. Snell sei deshalb ein ei-
gentlicher Staatsrechtslehrer, weil er nicht nur die kantonalen Verfas-

152  Text in: Adams, Federalist-Artikel (Fn.23), S.573. Die amerikanischen Verfas-
sungsviter hielten einen Grundrechtskatalog fiir gefahrlich, weil er die naturrecht-
liche Geltung der Grundrechte in Frage stellt: sieche Alexander Hamilton, Federalist
Papers Nr. 78, zit. nach Adams, Federalist-Artikel (Fn. 23), S. 523 f. Siehe ferner
Art. 53 EMRK, der sich mit dem analogen Problem von Divergenzen zwischen der
EMRK sowie andern Abkommen zum Schutze der Menschenrechte beschéftigt.

153  Kaiser, Staatsrecht I (Fn. 143), S. 12.

154 Kaiser, Staatsrecht I (Fn. 143), S. 12 Anm. 3, siche auch S. 84 zu seiner Anhénger-
schaft an die kantische Staatsphilosophie. Kaiser bezieht Kant-Anleihen auch in:
Grundsitze schweizerischer Politik gestiitzt auf bestehendes Staatsrecht, auf die
Resultate der Wissenschaft und auf geschichtliche Erfahrung, in 22 Vorlesungen
vor einem gemischten Publikum, Solothurn 1875, S. 126 (Trennung von Rechts-
lehre und Sittenlehre), S. 167 (Rekursrecht als Palladium der Freiheit), S. 182
(Selbstregierung des Volkes), usw.
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sungen gesammelt, sondern deren Entwicklung kommentiert habe!33,
Dadurch sei «er der wissenschaftliche Begriinder des schweizerischen
Liberalismus in den Grundsétzen iiber Staat und Recht geworden»!3°.

Simon Kaiser legte nach einem rechtsphilosophischen Rundgang
durch die zivilisierten Lander Europas seine Sicht der Dinge dar. Diese
stiitzte sich auf das aufklidrerische Vernunftrecht, das die Freiheit des
Individuums zum Ausgangspunkt aller Staatsphilosophie und damit al-
len Staatsrechts macht. Seine 20 Forderungen, die er aufstellte, passen
in das Gedankengebdude Kants, das Wilhelm Snell verbreitet und das
dessen Bruder Ludwig Snell in Verfassungsentwiirfen umgesetzt hatte.
Er leitete seine Resultate der Wissenschaft, die er im philosophi-
schen «Gewirre der Gegensitze» gefunden hat, so ein: An erster Stelle
stehe «das Verwerfen aller und jeder Autoritit, moge sie ihren Anspruch
auf was immer nur stiitzen». Er anerkenne nur «die menschliche Ver-
nunft als der einzigen Quelle [...] der Wahrheit. Vor ihr stiirzen samt-
liche kunstreich errichteten Gebdude der Gewalt zusammen»'%’. In der
Folge gibt Kaiser seine staatsphilosophischen Grundsitze wieder, et-
wa «die Grundlage des Staates ist das Individuum», der Staat sei
zur «Entfernung der Schranken berufen, die sich der [...] Entwicklung
der Individuen entgegenstellen» oder die Regierung solle sich auf
den «Willen des Volks abstiitzen» 8. Kaiser war fiir die schweizerische
Politik des 19. Jahrhunderts von groBer Bedeutung und er flihrte die
kantisch-snellschen Lehren dauerhaft in das Staatsrecht ein.

Kaiser stellte die Frage, ob es wirklich wahr sei, «dass die Verwirk-
lichung der Sittlichkeit die Hauptaufgabe des Staates sei?» Damit stellte
er die Frage nach dem Euddmonismus des Ancien Régime'*?, wonach
das Gemeinwesen auch fiir das gute Leben der Biirger verantwortlich
war. Mit der Regeneration kam ein Wandel, der Sitte und Recht trennte;
Kaiser fuhr in diesem Sinn fort: Lange Zeit habe man den Unterschied
betont, «der zwischen Recht und Sitte besteht» und nur ersteres «in die

155  Kaiser, Staatsrecht I (Fn. 143), S. 91.

156 Kaiser, Staatsrecht I (Fn. 143), S. 91.

157  Kaiser, Staatsrecht I (Fn. 143), S. 92.

158 Kaiser, Staatsrecht I (Fn. 143), S. 92 1.

159 Kley, Geschichte des 6ffentlichen Rechts (Fn. 109), S. 11 ff.
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Domine des Staates verwiesen» !0, Der Staat regulierte in klassisch li-
beraler Haltung in seiner Gesetzgebung blof3 die Freiheitssphiaren. Nun
habe sich eine Umkehr gegen diese Anschauung gebildet. Kaiser hielt
die Forderung der Sittlichkeit fiir eine Staatsaufgabe. Er schloss sich
damit einer in den 1880er Jahren aufkommenden Anschauung an, die
man als Riickkehr zu einem (modernen) Euddmonismus bezeichnen
konnte, der fiir Kant kein Problem darstellt!¢!. Bund und Kantone fiihl-
ten sich entgegen dem Manchester-Liberalismus zunehmend fiir die
Wohlfahrt zusténdig. In der Schweiz war deshalb — im Gegensatz zum
Deutschen Kaiserreich — die Trennung von Rechtswissenschaft und Sit-
te, wie sie im Neukantianismus zum Ausdruck kam, nicht so ausgeprégt.
Die freiheitlich-republikanische Kant-Interpretation von Simon Kaiser
und der Gebriider Snell lie die soziale Fiirsorge unter der Vorausset-
zung zu, dass der Staat primdr freiheitlich blieb.

Kaisers Rechtsbegriff beruhte auf einer unverfélschten Rezeption der
kantischen Staats- und Rechtsphilosophie. Die Freiheit griindet in der
Vernunft des Menschen, der damit keinen andern als einen freiheitlichen
Rechtsbegriff denken kann und der sekundér die soziale Fiirsorge des
Staates zuldsst. Dieser Rechtsbegriff war mit andern Worten
nicht «rein» im Sinne des Neukantianismus, sondern baute auf apriori-
schen Freiheits- und Gerechtigkeitspostulaten auf. Der Rechtspositivis-
mus zeigte sich in der tonangebenden freisinnigen Staatsrechtslehre der
Schweiz daher stets freiheitlich und brauchte sich von Kants Wurzeln
nicht zu 16sen. Die Denkvoraussetzung der Freiheit blieb im schweize-
rischen Rechtspositivismus erhalten.

Diese an Kant orientierte Rezeption ldsst sich an zwei herausragenden
Lehrern des Staats- und Verwaltungsrechts zeigen, ndmlich an Fritz
Fleiner und an dessen Schiiler Zaccaria Giacometti.

160 Kaiser, Grundsitze (Fn. 144), S. 126, beide Zitate; siche auch den Grundsatz Nr. 4
seiner Erkenntnisse der Wissenschaft, wonach der Staat auch zur Entwicklung der
Rechte beizutragen habe, was nichts anderes als die Anerkennung der Schutzpflich-
ten beinhaltet, Kaiser, Staatsrecht I (Fn. 143), S. 92.

161 Siehe Fn. 200.
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IV. Kants Republik bei «Fleiner-Giacometti»
1. Zu «Fleiner-Giacomettiy»

Zwei staatsrechtliche Autoren dominierten die schweizerische Staats-
rechtslehre des 20. Jahrhunderts mit ihrem Buch, das von seinem Ge-
wicht und seiner Wirkung her ohne Vorbild war: Der «Fleiner-Gia-
cometti». Die Autorennamen bezeichneten das 1949 erschienene Grof3-
werk Schweizerisches Bundesstaatsrecht. Es handelte sich um die tiber-
arbeitete Fassung der umfangmaBig ersten Hélfte von Fritz Fleiners
(1867-1937) Bundesstaatsrecht, das 1923 bei Mohr Siebeck in Tiibin-
gen erschienen war!©2, Zaccaria Giacometti (1893—1970) hatte von Flei-
ner nur 170 Seiten unverdndert iibernommen, aber trotzdem trifft die
Autorenbezeichnung zu: Giacometti schrieb im freiheitlichen Geist von
Fleiner und beide griindeten ihre Anschauung in den liberalen und kan-
tischen Vorstellungen, welche die Gebriider Snell und ihre Schiiler ver-
breitet hatten.

Die Verbindung zwischen den beiden Staatsrechtslehrern hatte tibri-
gens auch kunsthistorische Folgen. Zaccaria Giacometti war mit den
Kiinstlern der Giacometti-Familie eng verwandt und zum Teil zusam-
men mit ihnen aufgewachsen. Er studierte ab 1914 in Basel Philosophie
und ab 1916 in Ziirich Rechtswissenschaft unter anderem bei Fleiner. In
der Folge vermittelte er seinem akademischen Lehrer die Beziehung zu
seinem Vetter 2. Grades, Giovanni Giacometti. Es entstanden zahlreiche
Gemailde von den beiden Staatsrechtslehrern und weltweit gibt es wohl
keinen Staatsrechtslehrer wie Zaccaria Giacometti, der vor beriihmten
Kunstmalern so hiufig Modell gestanden ist!©3,

162  Fritz Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Tiibingen 1923. Es handelte sich
um die S. 1-459.

163 Siehe zur personlichen Verbindung zwischen F. Fleiner und Z. Giacometti, die
schlieflich auch zur Freundschaft von Fritz Fleiner mit dem Kunstmaler Giovanni
Giacometti gefithrt hat: Andreas Kley, Bregaglia— Zurigo: Luoghi di vita e di attivita
del docente di diritto costituzionale Zaccaria Giacometti (1893—1970), in: Quaderni
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grigionitaliani 82 (2013), 37ff.; ders., Zaccaria Giacometti — Staatsrechtslehre als
Kunst?, in: Schweizerische Juristen-Zeitung 2011, 429 ff. In Vorbereitung ist: Andreas
Kley, Von Stampa nach Ziirich. Der Staatsrechtler Zaccaria Giacometti, sein Leben
und Werk und seine Bergeller Kiinstlerfamilie, Ziirich 2014.
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2. Fritz Fleiners ldealisierung der Freiheit und der Demokratie

Fritz Fleiner studierte von 1887 bis 1890 in Ziirich, Leipzig und Berlin,
lehrte ab 1892 in Ziirich, Basel und von 1906 bis 1916 in Tiibingen und
Heidelberg, bevor er an die Universitit Ziirich zuriickkehrte!®*. Den
Umzug vom kriegfiihrenden Deutschland in die neutrale Schweiz muss
er als einen staatspolitischen Schock erlebt haben. Denn in diesem Jahr
stellte er in seiner Abhandlung Beamtenstaat und Volksstaat'%> sein
Verstdndnis von Demokratie dar. Er folgte dabei den Vorstellungen von
Rousseau, Kant und den Gebriidern Snell, wobei er Rousseaus Volks-
souveranitdt besonders betonte. Als Merkmale der gliedstaatlichen De-
mokratie sah Fleiner die demokratische Selbstregierung der Biirger, die
auch die Selbstverwaltung in sich schliele, weshalb es in der Schweiz
keinen Beamtenstand gebe!%. Demzufolge gebe es auch keine Regie-
renden, «denn die Rechtsgleichheit hat alle geschlossenen Kreise inner-
halb des Staates beseitigt und sie durch das allgemeine Biirgertum er-
setzt». Die Ndhe zur reformatorischen Vorstellung eines allgemeinen
Priestertums ist uniibersehbar, denn nach Fleiner diene in der reinen
Demokratie «jeder dem Staate sein Leben lang berufsmissig»!¢7.
Fleiner skizzierte im Jahr 1916 ein idealisiertes Bild der reinen De-
mokratie, was man als Kontrast zu seinen Erfahrungen in Deutschland
sehen kann. Thm mochte die Stelle aus dem Contrat Social vorgeschwebt
haben, wo Rousseau «le plus heureux peuple du monde», gemeint ist die
Eidgenossenschaft, beschrieb, in der «des troupes de paysans [...] les
affaires de I’Etat sous un chéne» erledigten!®®. Fleiner orientierte sich
an den von Rousseau und Kant gepriagten Vorstellungen des 19. Jahr-
hunderts, aber er gab sie in einer politischen Umwelt wieder, die alles

164  Zaccaria Giacometti, Fritz Fleiner, 24. Januar 1867-26. Oktober 1937, in: Schwei-
zerische Juristen-Zeitung 1937-38, 145 ff.; Roger Miiller, Verwaltungsrecht als
Wissenschatft, Fritz Fleiner 1867—1937, Diss. Ziirich 2005.

165  Fritz Fleiner, Beamtenstaat und Volksstaat, in: ders., Ausgewdhlte Schriften und
Reden, Ziirich 1941, S. 138 ff.

166  Fleiner, Beamtenstaat (Fn. 165), S. 147.

167 Fleiner, Beamtenstaat (Fn. 165), S. 148 (beide Zitate).

168 Rousseau, Du contrat (Fn.37), livre IV.1, S.437; Ubersetzung (Fn.33),
S. 139: « Wenn man beim gliicklichsten Volk der Welt sieht, wie Gruppen von Bau-
ern ihre Staatsangelegenheiten unter einer Eiche erledigen [...]».
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andere im Sinn hatte, als eine Idylle der Selbstregierung zu pflegen. In
Europa herrschte Krieg. In den europaischen Staaten, auch der Schweiz,
war die Demokratie nachgerade abgeschafft und durch autoritire Voll-
machtenregime der Exekutiven ersetzt worden. Aber dieses Idealbild
einer «reinen Demokratie» hatte in den nachfolgenden politischen Er-
schiitterungen der Lehre eine Hoffnung gegeben!%?. Mit Kelsen darf man
sagen, «dass das Ideal der Freiheit unzerstorbar ist und dass es, je tiefer
es gesunken, umso leidenschaftlicher wieder aufleben wird»!7°.

In Fleiners Vorwort zum Bundesstaatsrecht von 1923 finden sich
Anspielungen, die auf die Kant-Rezeption in der Schweiz im 19. Jahr-
hundert zurtickgehen. Fleiner sah sich der Aufgabe verpflichtet, nicht
nur das geltende Recht darzustellen, sondern «bis zu den einfachsten
Rechtsgedanken vorzudringen, aus denen die Vorschriften des gelten-
den Rechts hervorquellen»!7!. Auf diese Weise konne man auch die un-
geschriebenen Rechtssétze erkennen, die ebenfalls unverbriichlich sei-
en. «So werden wir auf Schritt und Tritt der Wahrheit inne, dass es in
der Jurisprudenz nichts Praktischeres gibt, als die Theorie.»!”? Fleiner
sicht im offentlichen Recht den Geist des Volkes gespiegelt, dazu ge-
hore «die Liebe zur individuellen Freiheit und der leidenschaftliche
Hang zur Gleichheit»!73. Mit der Freiheit nennt er das beherrschende
Thema des gesamten Werks von Fritz Fleiner.

Demokratie und individuelle Freiheit stellte Fleiner zunéchst als Ge-
gensitze dar, weil die Demokratie die Unterordnung unter den Mehr-
heitswillen bedinge, wogegen die Freiheit eine moglichst gro3e Sphére
fordere, «in die sich der Staat nicht einmischen darf»!7*. Aber wegen
des Freiheitsschutzes seien die Freiheitsrechte zusammen mit der De-
mokratie entstanden. Fleiner setzte zu einem Loblied auf die Freiheit an,
das auch die Demokratie einschloss: Das Beste und Grofite auf wirt-

169  Kley, Geschichte des 6ffentlichen Rechts (Fn. 109), S. 147 ff.

170 Hans Kelsen, Verteidigung der Demokratie (1932), in: ders., Abhandlungen
(Fn. 36), S. 229 ff. (237).

171  Fleiner, Bundesstaatsrecht (Fn. 162), S. VIL.

172 Fleiner, Bundesstaatsrecht (Fn. 162), S. VII, das erscheint als eine Verballhornung
von Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber
nicht fiir die Praxis, AA VIII 273-313 = Wei-XI 125-172.

173 Fleiner, Bundesstaatsrecht (Fn. 162), S. VII.

174  Fleiner, Bundesstaatsrecht (Fn. 162), S. 25.
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schaftlichem und geistigem Gebiet entspringe der privaten Initiative und
dem freien Wirken des Einzelnen. «Die Freiheit bedeutet daher dem
Schweizer ein Doppeltes: Teilnahme an der Staatsgewalt und Freiheit
von staatlicher Einmischung.» '7> Die Demokratie verwirklicht — zu-
mindest fiir die jeweilige Mehrheit — stets auch politische Freiheit und
stellt nur fiir die unterliegende Minderheit eine Art Gegensatz dar. Sein
Bundesstaatsrecht von 1923 ist von den rousseauschen Ideen der reinen
Demokratie durchtrinkt!7¢. Fleiner pries immer wieder die reine De-
mokratie: Sie sei «in Fleisch und Blut der Biirger iibergegangen».
Oder: «Jedem Schweizer klingen Heimat, Demokratie und Freiheit in
einem Ton zusammen.»'7’

Fleiners Lob verdichtete die im 19. Jahrhundert entstandene Demo-
kratieauffassung zu einem Idealbild und im Falle seines Schiilers Zac-
caria Giacometti bot es die Grundlage fiir seinen publizistischen Kampf
gegen die in den 1930er Jahren immer autoritdrer agierenden Bundes-
behorden. Zaccaria Giacometti spitzte dieses Ideal verschiedentlich zu.
So lieB er, unter anderem von Simon Kaiser beeinflusst, lediglich die
direkte Demokratie als solche gelten, wogegen er die Repréasentation
(die Kant befiirwortete!7®) als «fiktive Demokratie»!”® bezeichnete. Im
Ubrigen aber fokussierte Giacometti sein iiberarbeitetes Bundesstaats-
recht von 1949 auf die kantische Staatsphilosophie, wie sie die Gebriider
Snell im 19. Jahrhundert in der Schweiz verbreitet, Simon Kaiser ver-
festigt und Fritz Fleiner festgesetzt hatten.

3. Zaccaria Giacometti — ein von Kant geprdgter Staatsrechtslehrer

Zaccaria Giacometti hing der Idee des Stufenbaus der Rechtsordnung
und dem logisch-deduktiven Denken des Rechtspositivismus an. Dabei
bestand aber der entscheidende Unterschied zu den Rechtspositivisten,

175  Fleiner, Bundesstaatsrecht (Fn. 162), S. 25.

176  Fleiner, Bundesstaatsrecht (Fn. 162), S. 16 f.

177  Fleiner, Bundesstaatsrecht (Fn. 162), S. 309 und 764.

178 Siehe Fn. 122.

179  Zaccaria Giacometti, Verfassungsrecht und Verfassungspraxis, in: Festgabe fiir
Fritz Fleiner, Ziirich 1937, S. 46.
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dass Giacometti bei Kants Mafistab einer vernunftméfigen Gesetzge-
bung blieb, «die die Freiheit des einen mit der Freiheit aller anderen nach
streng allgemeinen Gesetzen vertraglich»!89 macht. Giacometti inkor-
porierte auch die Selbstregierung des Volkes in seine Rechtslehre. Diese
war auf Kants Vernunftbegriff der Freiheit aufgebaut. Die Freiheit ist
eine Denkvoraussetzung des Rechts und zu ihr gesellt sich die politische
Freiheit. Das ist die Vorstellung vom liberalen Staat!$!:

«Das soll zunéchst im Sinne der Einrdumung einer gleichen staatsgewaltfreien Sphare fiir
die Einzelnen seitens des Staates erfolgen. Dementsprechend muf3 auch das Maf} der
Staatstitigkeit auf diese freiheitliche Staatsidee ausgerichtet sein. Die staatliche Betiti-
gung muf} dort ihre Grenze finden, wo die freiheitliche Zone beginnt, namlich dort auf-
horen, wo nach freiheitlicher Auffassung die staatliche Wahrnehmung 6ffentlicher Inte-
ressen nicht mehr gerechtfertigt erscheint. Innerhalb dieses Rahmens hat andererseits je-
doch der Staat auch Sozialstaat zu sein und dem Einzelnen im Bedarfsfalle diejenige Fiir-
sorge angedeihen zu lassen, die die menschliche Wiirde fordert. Der Freistaat ist innert
dieser Grenzen in seinen Aufgaben nicht beschrénkt, er ist nicht schlechthin ein Staat mit
begrenzten Zwecken, <ein Nachtwichterstaaty, sondern ein Staat, der seine Zwecke auf
ausschlieBlich freiheitlicher Grundlage verfolgt. Die Anerkennung der menschlichen
Wiirde und Freiheit soll ferner durch gleiche Beteiligung der Individuen an der Bildung
des staatlichen Willens geschehen; die menschliche Wiirde und Freiheit erscheint eben
erst dann als restlos anerkannt, wenn die Einzelnen nicht nur Objekt, sondern auch Subjekt
der Staatsgewalt sind.»

Im Unterschied dazu gehort bei Kelsen der Freiheitsbegriff nicht zur
reinen Rechtslehre!32, sondern ist Teil seines politischen Engagements
fiir die Demokratie!®3. Kelsens Rechtspositivismus kommt ohne Freiheit
aus, ganz im Gegensatz zu Giacomettis Denkansatz.

Die von Giacometti vertretenen Postulate decken sich mit den wich-
tigsten Eckpunkten der kantischen Rechts- und Staatslehre. «Freiheits-
rechte, Gewaltentrennung und Selbstgesetzgebung bilden hingegen

180 Siehe Fn. 25.

181 Zaccaria Giacometti, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts,
Band I, Ziirich 1960, S. 1 f.

182  Andreas Kley/Esther Tophinke, Hans Kelsen und die Reine Rechtslehre, in: Juris-
tische Ausbildung 2001, 169 (173).

183  Andreas Kley, Hans Kelsen als politischer Denker des 20. Jahrhunderts, in: Liech-
tensteinische Juristen-Zeitung 2000, 16 (18 ft.).
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selbstverstidndlich Essentialia jeder Verfassung eines liberal-demokra-
tischen Staates.»'8* Fiir Giacometti bildet die Sicherung der Freiheit den
Angelpunkt des Staatsrechts. Er erhob die aufklérerische und auch bei
Kant vorhandene Forderung nach einer Garantie allgemeiner Freiheit.
Giacometti rdumte der Positivierung der Freiheitsrechte keine entschei-
dende Bedeutung ein. Diese ist fiir Giacometti nicht deshalb unwichtig,
weil er auf Naturrecht vertraute (gerade das tat er nicht'®3), sondern er
baute auf die kantische Rechts- und Staatsphilosophie mit der Garantie
umfassender Freiheit in Form des «einen Menschenrechts»!86:

«Aus dem Sinn der Freiheitsrechte als liberales Wertsystem folgt weiter, dass die Verfas-
sungsurkunden nicht nur die einzelnen Freiheiten, die sie ausdriicklich aufzéhlen oder die
sich aus den ausdriicklich gewihrleisteten Freiheitsrechten ergeben, garantieren, sondern
vielmehr jede individuelle Freiheit, die iiberhaupt einmal rechtlich relevant werden kann,
gewihrleisten. Im klassischen Katalog der Freiheitsrechte im Sinne der amerikanischen
und franzosischen Erklarungen der Menschen- und Biirgerrechte, den in der Hauptsache
die Kantonsverfassungen und die Bundesverfassung tibernommen hatten, ist namlich die
rechtlich garantierte individuelle Freiheit in solche einzelne Freiheiten, die gerade damals
aktuell waren, [...] zerlegt worden. [...] Die Zerlegung der individuellen Freiheit in ein-
zelne Freiheitsrechte durch die Freiheitsrechtskataloge der geltenden Verfassungen kann
daher keine endgiiltige sein. Wenn neue Seiten der individuellen Freiheit aktuell werden,
so missen sich aus den Freiheitsrechtskatalogen die entsprechenden neuen Freiheitsrechte
ableiten lassen [...]. Diese Kataloge bilden mit anderen Worten ein geschlossenes, lii-
ckenloses System der Freiheitsrechte. Die Aufzéhlung einzelner Freiheitsrechte im Kata-
log kann nur als eine exemplifikatorische angesehen werden. Dies liegt in der Logik des
liberalen Staates.»

Giacometti hatte diese These 1955 zum Thema seines Rektoratsvortra-
ges gemacht'®”. In inhaltlicher Hinsicht stellten die Freiheits-

184  Fritz Fleiner/Zaccaria Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 2. Aufl.,
Ziirich 1949, S. 22 Anm. 4.

185 Siehe Fn. 192.

186 Das Staatsrecht der Schweizerischen Kantone, Ziirich 1941, S. 169, wiederholt in:
Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht (Fn. 184), S. 241 f.

187 Die Freiheitsrechtskataloge als Kodifikation der Freiheit, Festrede des Rektors Zac-
caria Giacometti, gehalten an der 122. Stiftungsfeier der Universitat Ziirich am
29. April 1955, Jahresbericht der Universitéit Ziirich 1954/1955, S. 3-24 sowie in
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht 74/1955, 149 ff.
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rechte «gewissermassen» eine «Negation des Staates»!88 dar. Der Staat
besitzt daher keinerlei Kompetenz, die ideellen Freiheitsrechte inhaltlich
zu bestimmen; sie bediirfen «nicht der Ausfithrung durch die einfache
Gesetzgebung» 8. Giacometti gab hier wiederum indirekt Kant wieder,
der die Kompetenz, die Freiheit mit Inhalten zu fiillen, dem Einzelnen
gab, da jeder «seine Gliickseligkeit auf jedem Wege» suchen kon-
ne, «welcher ihm der beste diinkt» !9,

In einem Moment des schirfsten Gegensatzes zwischen Giacometti
und den Bundesbehdrden, im Jahr 1945, schilderte Giacometti seine
Auffassung von Forschung!®!:

«Erscheint das Vollmachtenregime grundsétzlich als eine politische Notwendigkeit, so
lieBe sich fragen, ob es noch viel Sinn habe, nach seiner RechtméBigkeit zu forschen, wie
hier geschehen ist. Vom wissenschaftlichen Standpunkt aus muf jedoch diese Frage ohne
weiteres bejaht werden. Ja, fiir die Rechtswissenschaft stellt sich dieses Problem iiberhaupt
nicht. Denn fiir sie ist selbstversténdlich die Forschung Selbstzweck. Es muf3 daher hochs-
tes Anliegen einer freien Staatsrechtswissenschaft sein, die Verfassungspraxis auf ihre
Ubereinstimmung mit dem Verfassungsrecht zu priifen. Ja, dem rechtsstaatlichen Denken
muf sich dieses Legalitdtsproblem geradezu aufdrangen. Der Jurist wird infolgedessen
auch in einer staatlichen Notlage juristisch denken und sagen, was nach seiner Uberzeu-
gung legal ist und was nicht. Es ist dann in letzterem Fall Sache der verantwortlichen
Behorden, den politischen Entscheid dariiber zu fillen, ob die staatliche Notlage ein Ab-
gehen von der Verfassung politisch rechtfertige oder nicht.»

Nach seiner Auffassung kann die Rechtswissenschaft keine Legitima-
tionswissenschaft fiir die herrschende politische Ordnung sein. Sie ist
vielmehr reiner Selbstzweck. Die Empirie und die Erfahrung spielten
fiir seine Schlussfolgerungen keine Rolle. Giacometti trennte Ethik und
Recht und trat fiir eine von ethischen Postulaten gereinigte Rechtswis-

188  Giacometti, Staatsrecht der Kantone (Fn. 186), S. 152. Fleiner, Bundesstaatsrecht
(Fn. 162), S. 318: «Negation staatlicher Zustindigkeit».

189 Giacometti, Staatsrecht der Kantone (Fn. 186), S. 154. Im Falle der Eheftreiheit oder
der Eigentumsgarantie liege «eben kein echtes Freiheitsrecht, sondern nur die né-
here verfassungsrechtliche Umhegung eines solchen vor».

190 Quelle bei Fn. 51.

191 Zaccaria Giacometti, Das Vollmachtenregime der Eidgenossenschaft, Ziirich 1945,
S. 58 f.; siehe dhnlich ders., Staatsrecht der Kantone (Fn. 186), S. 507.
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senschaft ein'®2, Seine Denkergebnisse konfrontiert er mit der Wirk-
lichkeit des Rechts, und diese werden in diesem Moment politisch re-
levant. Hier findet sich die Quelle seines «Formalismusy, den seine
Gegner ihm vorwarfen. Giacometti hat den Satz Kants «Das Recht muss
nie der Politik, wohl aber die Politik jederzeit dem Recht angepasst
werden»!? vorbehaltlos gelebt. Wie Kant forderte er die Regierung
auf, «das Volk nach Principien zu behandeln, die dem Geist der Frei-
heitsgesetze [...] gemiss sind»!%4. Giacometti beansprucht hier nichts
anderes als die Existenz einer «freien Staatsrechtswissenschaft», das
heifit, er verlangt fiir sich und die Rechtswissenschaftler die Wissen-
schaftsfreiheit. Die Kritik an der Regierung war sein «Palladium» zur
Verteidigung der Freiheit, was bereits Fritz Fleiner — etwas zurtickhal-
tender — vorgemacht hatte!?”.

Werner Kégi fragte in seinem Gratulationsartikel zum 60. Geburtstag
von Giacometti 195319 «Gehért zur freien Rechtswissenschaft nicht
gerade auch ein nonkonformistisches Rechtsdenken, dem es nicht um
das Rechthaben, sondern um das Recht geht?» Ebenso hielt der ehema-
lige Dissertant Fritz Heeb seinen einstigen Doktorvater fiir
einen «Nonkonformisten auf dem Katheder»!?. Andere, dem Biirger-
tum und seinem damals autoritiren Regime anhdngende Juristen stellten
bei Giacometti einen «Geist der Opposition» fest. Giacometti wider-

192 Die juristische Erorterung, ob die Grundrechte angeborene Rechte im Sinne des
Naturrechtes seien, lehnt Giacometti als «juristische Metaphysik» ab, Fleiner/Gia-
cometti, Bundesstaatsrecht (Fn. 184), S. 242 Anm. 14 oder ders., Vollmachtenre-
gime (Fn. 191), S.43 und Anm. 28: «Eine naturrechtliche Grundlegung des Not-
rechtes liberschreitet tiberhaupt die Grenzen rechtswissenschaftlicher Erkenntnis.
Denn das Naturrecht ist Metaphysik, Glaube» und Anm. 28: «So erscheint z. B. die
Gerechtigkeitslehre E. Brunners als ein Glaube an schopfungsmassige Prinzi-
pien.» Auf S.44: «Es ist denn auch oft so, dass der Jurist, wenn er nicht weiter
kommt, sich auf Naturrecht beruft.».

193 Immanuel Kant, Uber ein vermeintes Recht aus Menschenliebe zu liigen (1797), AA
VIII 429 = Wei-VIII 642.

194  Fn. 59; siehe auch Fn. 34 zum «Prinzip der Freiheit.

195 Im Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht (Fn. 184), S. 676 lief3 er eine Aussage von
Fleiner stehen, in der Fleiner dem untergebenen Beamten ein Priifungsrecht zu-
sprach, ob der Dienstbefehl des Vorgesetzten rechtlich korrekt sei.

196 NZZ vom 26.9.1953 Nr. 2224, Blatt 5 (Zitat), und Nr. 2225, Blatt 6.

197  Arbeiterzeitung Ziirich vom Samstag 15.8.1970 Nr. 187, S. 3.
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sprach nicht aus Prinzip den Herrschenden. Da er freilich den Sinn fiir
das Machbare mit einer sozusagen gesinnungsethischen Haltung be-
wusst auller Acht lie3, kam er zu «nonkonformistischen» Ergebnissen.

Werner Kégi sah in Giacometti einen Positivisten, aber er hob hervor,
dass dieser gemiBigt sei und sich nicht an der «Tatséchlichkeit der
rechtlichen Normen beruhigt»!%8. Sein starkes rechtsstaatliches Ethos
denke das unvollkommene Werk des Gesetzgebers zu Ende. Deshalb sei
der Positivismus von Werten wie den «ewigen Normen» oder
dem «absoluten Verfassungsrecht» begrenzt. Kédgi versuchte mit diesen
Worten seinen Lehrer naturrechtlich zu vereinnahmen. Kéagi verschlei-
erte, dass das kantische Vernunftdenken nicht mit dem materiellen Na-
turrecht gleichzusetzen ist. Vielmehr legte Giacometti das Vernunft-
denken seiner Staats- und Rechtsphilosophie eben als apriorische Denk-
voraussetzung zu Grunde.

Es ist bemerkenswert, dass Giacometti in seinen Werken die Staats-
philosophen wenig und Immanuel Kant gar nie zitierte. Giacometti hatte
Kant vermittelt rezipiert. Er hat das Rechtsdenken der kantisch-snell-
schen Naturrechtslehre mit seiner Ausbildung und seiner Pragung durch
seinen Lehrer Fritz Fleiner und durch liberale Autoren aufgenom-
men!%. Fiir Giacomettis Denken in der Tradition von Kants Staats- und
Rechtslehre lassen sich weitere Beispiele anfiihren. Er ist etwa nicht
gegen den Sozialstaat, aber der Pfad der Freiheit darf nicht vom Staat
bestimmt werden. Daher lehnte er wie Kant, die «véterliche Regie-
rung» ab, welche die Biirger «als unmiindige Kinder [behandelt], die
nicht unterscheiden konnen»2%0. Allerdings ist der Sozialstaat bei beiden
im Rahmen der Freiheit moglich. Giacomettis Rigorismus (eigentlich
die Treue gegeniiber dem folgerichtigen Denken) ist von Kant geprégt.
Kant lehnte beispielsweise ein Recht auf Widerstand als vernunftwid-
rigen Widerspruch ab2!. Giacometti erscheint dieses im Rechtsstaat

198 NZZ vom 29.9.1953 Nr. 2224, Morgenausgabe, Blatt 5.

199 Namentlich: Fritz Fleiner, Beamtenstaat und Volksstaat, in: ders., Ausgewihlte
Schriften und Reden, Ziirich 1941, S. 138 ff.; Fleiner, Bundesstaatsrecht (Fn. 162),
S. 16 f. und dazu Kley, Geschichte des offentlichen Rechts (Fn. 109), S. 128 f.

200 Gemeinspruch, AA VIII 290 = Wei-XI 145; Giacometti, Allgemeine Lehren
(Fn. 181), S. 1 f,, zitiert bei Fn. 181.

201 Siehe Fn. 69.
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hochstens begrifflich moglich, wenn es «positivrechtlich fundiert»202
ist. Aber auch das war ihm fraglich: Das Widerstandsrecht entbindet
vom Rechtsgehorsam und ist damit ein Widerspruch zu seinem Rechts-
begriff. Die Parallelitdten zwischen Kant und Giacometti lieBen sich fast
beliebig fortfiihren. Giacometti ist in dem Sinn kein Rechtspositivist, als
er «seinem» Recht keinen beliebigen Inhalt erlaubt. Vielmehr ist sein
Recht der Freiheit verpflichtet und zudem muss es demokratisch-parti-
zipativ erzeugt sein. An der Ludwig-Snell-Erinnerungsfeier vom 3. Juli
1954, an der Giacometti als Rektor teilnahm, sagte Nationalrat Gren-
delmeier, der Rektor sei der «Tréager der rechtsstaatlichen Idee, wie sie
von Snell verstanden wurde»?%3,

202  Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht (Fn. 184), S. 427 Anm. 105.
203  Theodor Brunner, Erinnerungen an Ludwig Snell, 1785-1854, Stédfa 1954, S. 19.
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V. Eine Archéologie der freiheitlich-republikanischen
Kant-Interpretation

1. Kants Siegeszug und die «Schichten» der Freiheit

Das freiheitlich-republikanische Denken Kants ist in seinen Schriften
angelegt und seine Leser brauchten es eigentlich nur aufzugreifen. Es
ist aus Sicht der europédischen Verfassungsstaaten nur richtig, wenn sie
Kant als ihren Vordenker beanspruchen. Man kann zu Recht feststellen,
dass Kants Staatsphilosophie nach 1945 einen eigentlichen Siegeszug
angetreten hat. Dabei scheint es, dass Freiheit ein klarer Begriff und die
Interpretation von Kants Texten eine ganz eindeutige und objektiv zu
leistende Arbeit ist.

Kants Siegeszug legt den Gedanken nahe, dass eine gute Idee sich
letztlich durchsetzt. Seit dem Ende des 18. Jahrhunderts hat sich die
vernunftrechtliche Begriindung des Rechtsstaates und der Freiheit
grundlegend umgestaltet. Dieser Wandel erfolgt allmdhlich, und er
schldgt sich in den grundlegenden Dokumenten und Verfassungen so-
zusagen in Schichten nieder. Alle Schichten dienen der Freiheit, aber
diese Freiheit ist kein ein fiir alle Mal fester Begriff. Vielmehr wandelt
er sich mit der wirtschaftlich-sozialen Entwicklung der Gesellschaften.
Man kann seit der Aufkldrungszeit grob drei Schichten unterschei-
den?%, wobei die Elemente Naturrecht, Verfassung und Grundrechts-
katalog je unterschiedlich zusammenwirken. In der ersten Schicht
(Ziff. 2) steht das Naturrecht im Vordergrund, und zwar so ausgepragt,
dass man es gar nicht zu erwiahnen braucht: Die Menschenrechte gelten
unangefochten. In der zweiten Schicht iibernimmt die Verfassung es, die
Menschenrechte auszudriicken (Ziff. 3) und am Ende gelten die Men-
schenrechte ausschlieBlich kraft positiven Rechts. Der Staat ist vollum-
fanglich fiir ihre Realisierung verantwortlich (Ziff. 4).

204 Kley, Geschichte des offentlichen Rechts (Fn. 109), S. 306 gestiitzt auf Hans Na-
wiasky, Der Kreislauf der Entwicklung der Grundrechte, in: Individuum und Ge-
meinschaft. Festschrift zur Fiinfzigjahrfeier der Handels-Hochschule St. Gallen
1949, St. Gallen 1949, S. 433 ff.
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2. Staatsphilosophisch-kantische Schicht

Zur Zeit der franzosischen Revolution stand «die Forderung nach An-
erkennung eines vor staatlichen Eingriffen unbedingt gesicherten per-
sonlichen Bereichs»?% im Vordergrund. Die Rechte der Einzelnen wa-
ren gegen den Staat als solchen gerichtet, wobei «Staat» in einem weiten
Sinne zu verstehen ist. Insbesondere ging es auch um die Zerschlagung
des Feudalsystems und der Ziinfte. In diesem Sinne wandten sich die
Rechte gegen alles und jeden der Macht besal}; das bedeutet, dass die
Idee der Dritt- oder Horizontalwirkung der Freiheitsrechte bereits an-
gelegt ist.

Die Grundrechte sollten fiir den Staat und die gesellschaftlichen Or-
ganisationen des Ancien Régime eine uniibersteigbare Schranke dar-
stellen und von Seiten des Staats und der Gesellschaft unabanderlich
sein. Daher waren die Grundrechte in den franzdsischen Verfassungen
von 1791, 1793 und 1795 in gesonderten Erkldrungen enthalten,
die «durch Anderungen auf Seite der Staatsverfassungen gar nicht be-
rithrt werden konnten»29¢, Die Déclaration kodifizierte das Naturrecht,
aber das dnderte nichts an dessen Charakter. Die Grundrechte galten
regelmaBig als vor- und tiberstaatliche Rechte, die dem Staat vorgegeben
waren?"7, Fiir Kant stellen sie eine Bedingung der Moglichkeit einer
Staatsphilosophie dar. Der Staat ist nicht zustdndig, diese Rechte zu
verleihen. Die Staatsverfassung musste demnach keinen Grundrechts-
katalog aufweisen, da sie Grundrechte voraussetzte. Das Bockenforde-
Diktum («Der freiheitliche, sékularisierte Staat lebt von Voraussetzun-
gen, die er selbst nicht garantieren kann.»2%%), ist lediglich eine empiri-
sche Feststellung, nicht aber der denkerische Ausgangspunkt. Fiir Kant
und die franzosisch-revolutiondre Staatsphilosophie ist die Freiheit eine

205 Nawiasky, Kreislauf (Fn. 204), S. 433.

206 Nawiasky, Kreislauf (Fn. 204), S. 433.

207 Der Ausdruck des liberalen Verteilungsprinzips stammt von Carl Schmitt, Verfas-
sungslehre (1928), 9. Aufl., Berlin 2003, S. 126, 158f., 163f., 166-168, insb.
S. 168, 175.

208  Ernst-Wolfgang Bockenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikula-
risation (1967), in: ders., Staat, Gesellschaft, Freiheit, Frankfurt a.M. 1976, S. 42 ff.
(60).
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Denkvoraussetzung, ohne die der Staat nicht verniinftig konzipiert wer-
den kann.

Zusétzlich zu den vorstaatlichen Grundrechten sicherte das liberale
Verteilungsprinzip die Freiheit der Menschen: «Tout ce qui n’est pas
défendu par la loi ne peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint a
faire ce qu’elle n’ordonne pas.»2% Dabei handelte es sich um eine wich-
tige Denktradition des 18. und 19. Jahrhunderts: Demnach sorgte das
Prinzip der GesetzméaBigkeit fiir eine grundsétzlich unbegrenzte Freiheit
des Einzelnen, wihrenddem die Befugnis des Staates prinzipiell be-
grenzt war. Die Viter der amerikanischen Unionsverfassung sprachen
in diesem Zusammenhang vom «limited government»2'0. Nach liberaler
Auffassung gibt es keine einfachere Antwort auf die Frage nach dem
sachlichen Schutzbereich der Grundrechte als diejenige von Fritz Flei-
ner: Danach spricht «im Rechtsstaat die Vermutung fiir die Freiheit des
Individuums von staatlichem Zwang [...]. In diesem Sinne enthélt der
Satz «was nicht verboten ist, ist erlaubt) eine Rechtswahrheit. Sie ist
niedergelegt in den Vorschriften der Verfassungsurkunden [...], welche
Freiheit und Eigentum der Biirger ausdriicklich garantieren»?!!. Zacca-
ria Giacometti spitzte die Aussage von Fleiner zu. Er hob die aufgrund
des GesetzméaBigkeitsprinzips bestehende Freiheitsvermutung auf Ver-
fassungsrang, indem er die Anerkennung einer ungeschriebenen, allge-
meinen Freiheitsgarantie als ungeschriebenes Recht der Bundesverfas-
sung forderte?!2.

209 Art. 5 Satz 2 der Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aotit 1789,
Text: Franz, Staatsverfassungen (Fn. 29), S. 302 ff., 304 f. («Alles, was nicht durch
Gesetz verboten ist, kann nicht verhindert werden, und niemand kann gezwungen
werden zu tun, was es nicht befiehlt.»). Auch die nachfolgenden Deklarationen
weisen diesen Grundsatz aus.

210 Alexander Hamilton, Federalist-Papers Nr. 74, zitiert nach Adams, Federalist-Arti-
kel (Fn. 23), S. 452 und passim.

211 Fritz Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl., Tiibingen
1928, S.389, 132f.

212 Giacometti, Freiheitsrechtskataloge (Fn. 187).
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3. Konstitutionelle Schicht

Die Kodifikation des Naturrechts in der Déclaration hatte bereits den
néchsten Schritt vorbereitet. Schon die franzosische Revolutionsverfas-
sung von 1791 wies zu Beginn beispielhaft einige Menschenrechte
aus?!3. In der Zeit der Regeneration ab 1830 ging man daran, die «Grund-
rechtskataloge in die Verfassungen einzubauen und so zu Bestandteilen
der Verfassung zu machen». Ludwig Snells Ziircher Verfassungsent-
wurf ist ein Musterbeispiel fiir dieses allgemeine Phinomen?'4. Dabei
hat man alle konstitutionellen Bestimmungen in einer Urkunde zusam-
menfassen wollen, aber iibersehen, dass «die Grundrechte Verfassungs-
bestimmungen wie andere geworden [waren], sie wurden zur Disposi-
tion»2!3 des Verfassungsgebers gestellt. Thr Inhalt wandelte sich: Sie
waren nicht mehr «Gegenrechte gegen den Staat, die fiir diesen unan-
tastbar waren, sondern [...] eine vom Staate gewihrte oder, abge-
schwicht ausgedriickt, von ihm anerkannte Freiheitssphire, die[...] von
ihm ndher bestimmt werden konnte»?!6, Giacometti sah ebenfalls das
Problem, dass die Positivierung der Freiheitsrechte in der Verfas-
sung «zweifellos eine gewisse ideelle Abschwichungy herbeigefiihrt
hatte?!7.

Die Aufnahme der Grundrechte in die Verfassungsurkunde machte
sie vom Verfassungsgeber abhéngig, aber das gefdhrdete das liberale
Verteilungsprinzip noch nicht. Denn es blieb bei der weiterhin begrenz-
ten Zustindigkeit des Staates. In dieser Entwicklungsschicht waren die
Grundrechte noch immer gegen den Gesetzgeber und alle anderen
Staatsorgane geschiitzt; Ernst Blumenstein fiihrte in seiner Verwal-
tungsrechtsvorlesung im Sommersemester 1931 aus: Die Grundrech-
te «haben den juristischen Vorteil, absolut zu dominieren. Sie konnen

213 Siehe z.B. die franzosische Verfassung vom 3. September 1791. Titel I. wiederholt
zum Teil die vorangestellte Déclaration und legt zum Teil andere Rechte fest, siche
Franz, Staatsverfassungen (Fn. 29), S. 302 ff., insb. S. 308 ff.

214 §2 und 3 des Ersten Teils (Fn. 6), S.219f.

215  Alle Zitate Nawiasky, Kreislauf (Fn. 204), S. 433.

216 Nawiasky, Kreislauf (Fn. 204), S. 433 f.

217  Giacometti, Staatsrecht der Kantone (Fn. 186), S. 153.
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weder durch Gesetz, noch durch Urteil, noch durch Verwaltungsrecht
angetastet werden»2!8,

4. Legale und nachliberale Schicht

Eine «qualitative Denaturierung» der Grundrechte erfolgte, als man
die «Prézisierung der Grundrechte nicht mehr der Verfassung vorbe-
hielt, sondern der einfachen Gesetzgebung iiberantwortete». Die ge-
wohnlichen Gesetze steckten den konkreten Freiheitsbereich eines be-
stimmten Grundrechts ab. Man sah darin keine Gefahr, «weil die Ge-
setze unter massgeblicher Mitwirkung der Volksvertretung beschlossen
werden mussten», und diese wachte als Vertretung des Volkes «iiber die
individuelle Freiheit»?!®. Hier war noch die Idee der verniinftigen
Selbstregierung des Volkes von Immanuel Kant*20 prisent. Ab 1880
erstreckte sich die Gesetzgebung auf immer weitere Sachgebiete, regelte
immer mehr Einzelheiten. Ein gesetzgeberischer Absolutismus, der sich
jeder Materie annehmen wollte, machte sich bemerkbar. Diese Ent-
wicklung kulminierte im Satz von Georg Jellinek «Alle Freiheit ist ein-
fach Freiheit von gesetzwidrigem Zwang»?2!. Die Grundrechte wieder-
holten damit nur noch den Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwal-
tung. Sie hatten damit «die Fahigkeit verloren, der Einzelperson einen
vor Eingriffen des Staates geschiitzten Bereich zu gewihrleisten». Die
Weimarer Staatsrechtslehre hat deshalb die so verstandenen «Grund-
rechte mit einem treffenden Ausdruck als <leerlaufend> bezeichnet»?22.

218  Ernst Blumenstein, Einfithrung in das Verwaltungsrecht, Vorlesungsmitschrift von
Sommersemester 1931 von Otto Huber, Zentralbibliothek Bern Jus XXXIV.221
(18), S. 26.

219 Alle drei Zitate Nawiasky, Kreislauf (Fn. 204), S. 434.

220 Siehe Fn. 63.

221  Georg Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, Freiburg i.Br. 1892,
S.98.

222 Dieses und die vorstehenden Zitate: Nawiasky, Kreislauf (Fn. 204), S. 434 f.; Rudolf
Smend, Verfassung und Verfassungsrecht (1928), in: ders., Staatsrechtliche Ab-
handlungen, 3. Aufl., Berlin 1994, S. 119 ff. (262f.); Schmitt, Verfassungslehre
(Fn.207), S. 179.
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Der Erste Weltkrieg hatte die Leistungsfahigkeit der staatlichen
Rechtsetzung und damit der staatlichen Gestaltung der Gesellschaft un-
ter Beweis gestellt. Danach stand in Europa auf3er Frage, dass der Staat
umfassend zustindig sein kann, und die Krisen und Kriegszeiten nach
1918 forderten vom Staat nachgerade eine umfassende Sorge. Nach
1945 siegte die Demokratie, womit die Rechtsetzung in den westeuro-
paischen Staaten von der Regierung wieder auf die Parlamente iiberging.
Geblieben ist indessen die Erwartung an den Staat, jedes Problem zu
16sen, kurz eine bessere Welt zu schaffen. Dem freiwilligen Engagement
der Biirger ist eine michtige Konkurrenz entstanden.

5. Riickkehr zur staatsphilosophisch-kantischen Schicht?

Die Republik Kants ist zwar auf den interessierten, mitbeteiligten und
engagierten Biirger angewiesen, aber sie fordert den Biirger rechtlich
nicht zum gemeinniitzigen Handeln auf. Sie setzt biirgerliche Tugend
gesellschaftlich voraus???, denn Tugend und Rechtsordnung sind ge-
trennt. Der republikanische Biirger handelt aus eigenem Antrieb. Er be-
sitzt Vernunft, Urteilskraft und er ist sich «gewiss, dass frei nur ist, wer
seine Freiheit gebraucht»?24, Die Freiheit liegt selbstverstindlich in den
Héanden der Biirger. Was geschieht, wenn der Biirger dieses freiheitlich-
republikanische Selbstverstindnis verliert? Die Politik und mit ihr der
Verfassungsgeber konnten versucht sein, die Grundrechtskataloge tip-
pig auszugestalten, um sich selbst dem Biirger zu empfehlen, damit er
sich in diesem Staat weiterhin frei wéhnt.

Im Falle von solchermalien reich befrachteten Grundrechtskatalogen
der europdischen Verfassungen, der internationalen Abkommen und der
EU-Grundrechtecharta zeigt sich eher ein Krankheitssymptom als der

223 Daniel Hochli, Der Florentiner Republikanismus. Verfassungswirklichkeit und
Verfassungsdenken zur Zeit der Renaissance (Diss. St. Gallen), Bern 2005, S. 5:
Der Humanist Bartolomeo Cavalcanti lie 1530 die Person der Republik ihrer Miliz
zurufen: «Ich habe nichts als eure Tugend!»; siehe zu Bdckenforde, Entstehung
(Fn. 208).

224 Praambel der Schweizerischen Bundesverfassung von 1999, Text von Adolf
Muschg.

74

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845250953
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Siegeszug der Freiheit. Die Freiheit ist nicht mehr eine Denkvorausset-
zung der rechtsstaatlichen Staatsphilosophie und damit selbstverstind-
lich und selb-stindig wie das in der staatsphilosophischen Schicht an-
gelegt ist. In der nachliberalen Schicht ist der Staat ein selbstindiges
Instrument geworden, um die Freiheit nebst anderen Zielen zu verfolgen.
Die Freiheit und ihr Schutz sind nicht mehr allein in den Hénden der
republikanischen Biirger, sondern der Staat preist sich selbst als frei-
heitlich an und erbringt den nachliberalen Biirgern Dienstleistungen,
und eine davon heif3t «Freiheit». Dabei handelt es sich tendenziell nicht
um die natiirliche Freiheit menschlicher LebensduBerung, sondern um
eine vermittelte Freiheit im Rahmen einer Ordnung. Das Verfassungs-
recht der europdischen Staaten hat nach 1945 dieser gefahrlichen Ent-
wicklung Einhalt geben wollen. Die Verfassungen wiesen in der Folge
namlich oft Ewigkeitsgarantien fiir bestimmte Verfassungsnormen auf
und sie sicherten den Grundrechten einen Wesens- oder Kerngehalt zu.
Die Tatsache, dass man solche Normen in die Verfassung schrieb, belegt
das Problem: Der Staat hat den Inhalt der Freiheit zu sehr bestimmt und
ist nun bestrebt, sich etwas zuriickzunehmen. Freilich erwiesen sich
diese Garantien als papieren und unwirksam. Man kann deshalb keine
Riickkehr zur staatsphilosophisch-kantischen Schicht??> sehen. Sie sind
vielmehr blofle Erinnerungen daran.

Man kann also unter diesem Gesichtspunkt sagen, dass der moderne
Sozial- und Gewihrleistungsstaat die freiheitlich-republikanische
Staatsphilosophie Kants in ihrer urspriinglichen Auspragung hinter sich
gelassen hat. Das mag bedenklich scheinen; freilich schliefit Kant neben
der Freiheit weitere Staatszwecke nicht grundsétzlich aus. Deshalb kann
der heutige Staat immer noch mit Kants Vorstellungen vereinbar sein.
Denn auch in der nachliberalen Zeit kann Freiheit bestehen. Sie herrscht
nicht als vorausgesetztes Denkprinzip, sondern als vom Staat erbrachte
Leistung, welche die Bediirfnisse des heutigen Menschen deckt. Diese
Bediirfnisse bestehen weniger in einer «freiheitlichen Zone» an sich,
sondern vielmehr in Freiheit innerhalb von errichteten Ordnungen, die
da heiflen: wirtschaftliches Fortkommen, unbegrenzter Konsum von

225 So sah Nawiasky, Kreislauf (Fn. 204), S. 437, eine Aufwertungstendenz bzw. einen
Kreislauf, d.h. grundrechtlich eine Riickkehr in die Aufklarungszeit.
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Gtitern und Dienstleistungen, Erwerb von Eigentum in Form von Grund-
stiicken und Finanzanlagen, Verkehr mit Banken und Finanzinterme-
didren sowie Erwerb von deren Produkten, flichendeckende Versorgung
mit Kommunikationsmitteln zwecks Herstellung einer Medienfreiheit,
Freiheit der Fortbewegung und des Reisens und dergleichen mehr. Der
Staat iibernimmt vor allem Ordnungs-, Koordinations- und Garantie-
aufgaben, die den Menschen das Gefiihl eines freien Lebens in einer
Gesellschaft nahezu unbegrenzter Moglichkeiten verschaffen. Freiheit
entsteht, weil die Menschen ihre weitreichenden Bediirfnisse mit Hilfe
des Staates befriedigen konnen und der Staat diese Tatsache mit reich-
haltigen Grundrechts- und Staatsaufgabenkatalogen dokumentiert. Es
ist denn auch kein Zufall, dass in den nachliberalen Verfassungen die
Grundrechte meist mit entsprechenden Staatsaufgaben korrelieren.

Der vieldeutige Freiheitsbegriff macht es miiflig, dariiber zu streiten,
worin der richtige oder gute Gebrauch der Freiheit besteht. Der Biirger
der heutigen westeuropéischen Gesellschaften lebt die Freiheit auch mit
Hilfe des Staates. Dieser konnte der Versuchung nicht widerstehen, mit-
unter den guten und richtigen Freiheitsgebrauch zu empfehlen. Aus
staatsphilosophisch-kantischer Sicht bestimmt nicht mehr der Einzelne
allein, sondern auch der Staat als viterlicher Ratgeber den Weg zur
Gliickseligkeit.
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