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Heinz Mohnhaupt

»Protokonstitutionalismus« als eine neue Phase in
der Geschichte der Verfassung des Alten Reiches?*

Wolfgang Burgdorf (B), Historiker fir Neuere
Geschichte an der Universitit Miinchen und Autor
zahlreicher Arbeiten tber das Alte Reich, hat 2015
zwei wichtige Binde vorgelegt, deren Thematik
sich zwischen Geschichte und Verfassung des Al-
ten Reiches bewegt. Grundlage und Prifungsfall
fur die juristische »Verfassung« des Alten Reiches
bilden die 17 Wahlkapitulationen, die von 1519 bis
1792 zwischen dem jeweiligen kaiserlichen Thron-
kandidaten und dem kurfiirstlichen Wahlerkolle-
gium vereinbart wurden, sowie das »Projekt einer
bestindigen Wahlkapitulation vom 8. Juli 1711«.
Diese 18 Texte hat B. im erstgenannten Band
ediert, mit dem zugleich eine neue Reihe »Quellen
zur Geschichte des Heiligen Romischen Reiches«
eroffnet wird, herausgegeben durch Heinz Duch-
hardt von der Historischen Kommission bei der
Bayerischen Akademie der Wissenschaften. Die
Geschichte des Alten Reiches verdient als ein
»staatliches« Gebilde sui generis, das der Staats-
formenlehre zur Bestimmung seiner Verfassungs-
qualitit immer grofle Schwierigkeiten bereitet hat,
weiterhin alle wissenschaftliche Aufmerksamkeit
und man darf gespannt sein, welche »Quellen«
demnichst noch in dieser Reihe verdffentliche
werden. Der zweite, zeitgleich erschienene Band
mit dem problematischen Titel »Protokonstitutio-
nalismus« steht mit dem Editionsband gleichsam
in einem Fortsetzungszusammenhang, in dem B.
versucht, eine umfassende Analyse und Interpreta-
tion der alten Reichsverfassung auf der Grundlage
der edierten Wahlkapitulationen zu bieten.

1. Die vorliegende Edition der »Wahlkapitula-
tionen« ist seit langem ein Desiderat gewesen,
dessen Erfullung Gerd Kleinheyer in seiner grund-

arbeiter), Die Wahlkapitulationen
der romisch-deutschen Konige und
Kaiser 1519-1792 (Quellen zur Ge-
schichte des Heiligen Rémischen
Reiches, Band 1. Hg. von der Histo-
rischen Kommission bei der Bayeri-
schen Akademie der Wissenschaften
durch Heinz Duchhardt), Géttingen:
Vandenhoeck & Ruprecht 2015,

884 S., ISBN 978-3-525-36082-8

DeRrs., Protokonstitutionalismus.
Die Reichsverfassung in den Wahl-
kapitulationen der rdmisch-deut-
schen Konige und Kaiser 1519-1792
(Schriftenreihe der Historischen 2 Arno Buscamann (Hg.), Kaiser und
Kommission bei der Bayerischen
Akademie der Wissenschaften 94),
Gottingen: Vandenhoeck &
Ruprecht 2015, 226 S.,

ISBN 978-3-525-36085-9

legenden rechtshistorischen Arbeit tiber die kaiser-
lichen Wahlkapitulationen 1968 angekiindigt hat-
te, aber nicht realisieren konnte.! B. hat seiner
Edition die einzige und vollstindige Uberlieferung
aller originalen Wahlkapitulationen im heutigen
Wiener Haus-, Hof- und Staatsarchiv zugrunde
gelegt, die wiederum auf den Bestand des Mainzer
Erzkanzleiarchivs zuriickgehen. Im Anhang sind
die gedruckten Einzeleditionen aller Wahlkapitu-
lationen fir jeden einzelnen Kaiser nachgewiesen
(8311£.), so dass man sehr genau beobachten kann,
dass fir Kaiser Ferdinand I., Maximilian II. und
Rudolf II. jeweils nur eine gedruckte Ausgabe
vorliegt, dass fiir die Wahlkapitulationen von Kai-
ser Leopold 1., Joseph 1. und Karl VI. dagegen die
meisten zeitgendssischen Drucke erfolgten, wih-
rend gegen Ende des Reiches fiir Joseph II., Leo-
pold II. und Franz II. die Zahl der Druckausgaben
wieder stark absinkt. Erginzt wird diese Aufstel-
lung noch durch den Nachweis aller erschienenen
»frihneuzeitlichen Sammel-Editionen« (838 f.), so
dass schon die quantitative Ubersicht etwas tber
die publizistische Beachtung, Verbreitung und Be-
deutung dieser verfassungsrelevanten Texte in un-
terschiedlichen Zeitraumen zwischen 1519 bis
zum Untergang des Reiches im Jahre 1806 auszu-
sagen vermag. Fur das in die Sammlung aufge-
nommene, aber nicht realisierte »Projekt einer
bestandigen Wahlkapitulation« (1711) existiert kei-
ne authentische Fassung, so dass B. den von Arno
Buschmann edierten Text hier wieder tibernom-
men hat.” Somit steht nun erstmals ein geschlosse-
nes Corpus aller Wahlkapitulationen zur Verfi-
gung, deren ausgehandelter Inhalt und Umfang
seit 1519 stindig zunahm und das Verhaltnis zwi-

1 Gerp KLEINHEYER, Die kaiserlichen
Wahlkapitulationen. Geschichte,
Wesen und Funktion, Karlsruhe 1968
(Vorwort).

Reich. Verfassungsgeschichte des
Heiligen Romischen Reiches Deut-
scher Nation vom Beginn des

12. Jahrhunderts bis zum Jahre 1806,
2.Teil, 2. Aufl., Baden-Baden 1994,
274-316.
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schen den kurfurstlichen Wahlern und dem zu
wihlenden Kaiser nach Rechten und Pflichten
schriftlich festlegte. Der Gewihlte hatte die Wahl-
kapitulation »noch vor Empfangung der Krone«zu
beschworen und damit deren Verbindlichkeit zu
garantieren. Thr Zustandekommen beruhte recht-
lich auf einem Vertrag, der seit 1519 regelmifig
mit der Formel eingeleitet wurde, »das wir unns
demnach aus freyem, gnedigen Willen, mit den-
selben ... Churfiirsten, diser nachvolgenden Ar-
tigkl gedings und pacts weise verainigt, vertragen,
die angenomen, bewilligt und zehalten zugesagt
haben, alles wissentlich und in crafft dits Briefs«.3
B. beschreibt umsichtig die formalisierte Ausstat-
tung dieser Wahl-»Vertrige«, folgt den Editions-
grundsitzen, wie sie fir die Deutschen Reichs-
tagsakten aufgestellt wurden, und gewinnt so iber
den Zeitrahmen von fast 300 Jahren hinweg ein im
Wesentlichen wohlbegriindetes einheitliches Bild
liber Sprache und redaktionelle Kontinuitit in der
Textgestaltung der Wahlkapitulationen. Die Glie-
derung der Wahlkapitulationen folgt der Eintei-
lung in Artikel, die sich thematisch nach Organisa-
tion, Wirtschaft, Lehnswesen, Regiment, Gerichts-
barkeit und Selbstverpflichtung des Kaisers in
Bezug auf Wahlkapitulation und auf den Bestand
des Reiches und seiner Glieder beziehen.* B. hat
den jeweiligen Artikeln eine stichwortartige knap-
pe Inhaltsangabe vorangestellt, die jedoch nicht
immer begrifflich den Gegenstand exake trifft,
wenn z.B. die »ohnparteyische Justiz« mit dem
heutigen rechtsstaatlichen Begriff der institutio-
nellen »Unabhingigkeit der Justiz« gleichgesetzt
wird. Aus solchen Bezeichnungen wird erkennbar,
dass B. sehr bemiiht ist, die Wahlkapitulationen
des Alten Reiches als eine entscheidende und bis-
her verkannte Entwicklungsphase zur modernen
»Verfassung« zu interpretieren.

2. Das wird im Analyse-Band mit seinem mo-
dernistischen Titel »Protokonstitutionalismus« aus-
gefiihrt, mit dem B. die Summe aus seinen Arbei-
ten zur Edition der Wahlkapitulationen zieht: »Die
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Frihe Neuzeit in Deutschland beginnt mit der
Bindung des Monarchen an die Verfassung 1519,
mit seinem Eid auf die Wahlkapitulation.«<> Diese
apodiktische Erklarung tber die »Verfassung in
Deutschland« von 1519 ist eher verwirrend als
klarend, weil begriffliche Scharfungen der benutz-
ten Bezeichnungen fir das Ordnungsgefiige des
Alten Reiches in Gestalt der Wahlkapitulationen
nur »umrisshaft«, wie B. betont, und damit un-
zureichend geboten werden. Uberblickt man die
von B. benutzte Terminologie, so stehen »Ver-
fassung«, »Territorialverfassung«, »Verfassungsall-
tag«, »landstindische Verfassung«, »Vorldufer der
modernen Verfassungen«, »Vorverfassunge, »Ver-
fassungsvertrag«, »Verfasstheit«, »Reichsherkom-
meng, »Grundgesetze« und »Reichsgrundgesetze«,
»konstitutionelle Verfassungenc, »Konstitutionalis-
mus«, »Rheinbundkonstitutionalismus«, »Frih-
konstitutionalismus« und der hier von B. in den
Vordergrund geriickte Begriff des »Protokonstitu-
tionalismus« als relativ neue »Verfassungs«Gat-
tung nebeneinander mit unterschiedlicher Aus-
sagekraft zu unterschiedlichen Zeiten. Alle diese
Bezeichnungen und Begriffe haben ihre Grundlage
in der Rechtsfigur der Wahlkapitulation als eines
Vertrags zwischen Kaiser und kurfurstlichem Wah-
lerkollegium. Die urspriingliche und authentische
Bezeichnung fiir die Wahlkapitulationen war die
des »Grundgesetzes« bzw. der pluralen »leges fun-
damentales«, die in allen europiischen Lindern
durch zwei Eigenschaften bestimmt waren: erstens
durch die Vertragseigenschaft und zweitens durch
die Hoherrangigkeit dieser Bindungskraft gegen-
iiber allen anderen moglichen Rechtsakten.® Die
Wahlkapitulation Karls V. von 1519 wegen ihrer
unbezweifelbaren vertraglichen Bindungskraft als
die »Verfassung« der beginnenden Neuzeit in
Deutschland zu bezeichnen, iberfordert daher hier
den Verfassungsbegriff bei weitem. »Verfassung« —
wie auch der Begriff der »Konstitution« — bedeu-
tete in der Frihen Neuzeit vor allem die Zustand-
lichkeit einer Person, eines Gemeinwesens oder —

So die Wahlkapitulation Karls V. vom
3. Juli 1519, in: BurGDORF, Wahlka-
pitulationen, 22 (Prodmium). In
spateren Wahlkapitulationen lautet
die Formel, dass die Vereinbarung
»mit den Kurfiirsten fiir sich und
samtliche Fiirsten und Stinde des
Heiligen Romischen Reichs« abge-
schlossen wurde; vgl. z. B. Wahlkapi-
tulation Franz’ II. vom $. Juli 1792,

in: BurGpoRrE, Wahlkapitulationen,
736 (Proomium).

B. hat einen dhnlichen Themenkata-
log aufgestellt, mit dem er einem
Vorschlag von G. Lottes folgt; vgl.
BurGporr, Wahlkapitulationen, 13.
BurGDORF, Protokonstitutionalis-
mus, 11 (Einleitung).

Vgl. Heinz MounnaupT, Von den
»leges fundamentales« zur modernen

Verfassung in Europa: Zum begriffs-
und dogmengeschichtlichen Befund
(16.-18. Jahrhundert), in: Tus Com-
mune 25 (1998) 121-158.
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allgemeiner gesagt — eines organisierten Sozialsys-
tems, das staatliche Qualitit erlangen kann.” In
dem Mafle, wie diese Zustindlichkeit rechtlich
aufgeladen und determiniert wird, gewinnt die
blofe Zustiandlichkeit rechtliche Relevanz auch
mit Verfassungscharakter. B. hat diese die moder-
ne »Verfassung« reprasentierenden Materien und
Prinzipien als Regelungsgegenstinde der Wahlka-
pitulationen seit 1519 aufgelistet und mit der
modernen Begrifflichkeit belegt. »Gewaltenvertei-
lung, Souverinitit, Budgetrecht, Freiheit der Com-
merzien, Verfassungseid« usw. werden als Aus-
druck des »Protokonstitutionalismus« gewertet
und »lus emigrandi, ordentlicher Gerichtsstand,
Gleichheit vor dem Gesetz, Brief- und Postgeheim-
nis und Meinungsfreiheit« sogar zu »grundrecht-
lichen Gewahrleistungen im Protokonstitutio-
nalismus« erhoben.® Das doppelsilbige griechi-
sche Prifix »Protos« ist zu einer beliebten und
beliebigen Variante etablierter Begriffe geworden
(»Protoindustrie«, vom »Protorecht zum echten
Recht«,” »Protoparlamentarismus« usw.), die zeit-
lich Vorentwicklungen auffangen will und so nach-
traglich an den Inhalt des Hauptbegriffs anschlieft.
Der Begriff des »Protokonstitutionalismus« wird
dazu benutzt, Prinzipien und Rechte der moder-
nen Verfassung beliebig weit in die Vergangenheit
bis zu »biblischen Vorbildern« zuriickverlagern
und dort aufspiiren zu konnen. B. erkldrt: »Der
Protokonstitutionalismus wird durch den Frih-
konstitutionalismus vom Konstitutionalismus ge-
trennt.«'® Damit verschwimmen die Konturen
des Konstitutionalismus als Epochenbegriff und
als inhaltliche, rechtliche Verbiirgung des spiten
18. und 19. Jahrhunderts vollends. B. beruft sich
fur die Verwendung dieses Begriffs auf Bernd
Marquardt, der 2009 von »europiischer Proto-Ver-

Vgl. dazu HEINz MonNHAUPT, Ver-
fassung I, in: DERS., DIETER GRIMM,
Verfassung. Zur Geschichte des Be- 12
griffs von der Antike bis zur Gegen-
wart. Zwei Studien, 2. Aufl. Berlin
2002, 71f.

BurGDORE, Protokonstitutionalis-
mus, 159-202.

Vgl. RALF SEINECKE, Das Recht des
Rechtspluralismus, Tibingen 2015,
146.

BuUrGDORE, Protokonstitutionalis-
mus, 155.

BErND MarQuarDpT, Universalge-
schichte des Staates. Von der vorstaat-
lichen Gesellschaft zum Staat der In-

219, 227.

379-383.

fassungsstaatlichkeit« und ausdriicklich »in aller
gebotenen Vorsicht« von »einem Proto-Parlamen-
tarismus« gesprochen hat.'" Diese »gebotene
Vorsicht« opfert B. der verstandlichen Entdecker-
freude, in der alten Reichsverfassung zahlreiche
Rechtselemente des »Konstitutionalismus« aufzei-
gen zu kénnen, die doch oft nur vordergrindig
»grundrechtliche Gewihrleistungen« verbirgten
und verbiirgen konnten. Nach der Definition von
»Konstitutionalismus« ist dieser Begriff je nach
Epoche, Inhalt und Form eine systematische und
umfassend »verfasste«, geschriebene Urkunde, die
einen Komplex von rechtlichen Normen enthilt,
die die Ausiibung staatlicher oder monarchischer
Gewalt lickenlos regeln. Entscheidend ist die Le-
gitimation all dieser festgeschriebenen Regeln tiber
Machtaustiibung durch die dieser Gewalt unter-
liegenden Biirger, die die Quelle all dieser Rege-
lungen bilden, fiir die Gewaltenteilung und grund-
rechtlicher Schutz mafgebend sind.'” Geht man
von diesen Elementen des Konstitutionalismus
aus, so finden sich diese nur in geringem Umfang
in den Wahlkapitulationen, die B. unter den »Pro-
tokonstitutionalismus« subsumiert, obwohl sie aus
einem ganz anderen politischen und philosophi-
schen Geist entstanden sind. Ohne Frage sind die
Ubergange flieBend und Entsprechungen in Spra-
che und Funktion lassen sich ausmachen. Die
Bedeutung der Wahlkapitulationen als Abfassun-
gen von Herrschaft regelnden Texten hat B. mit
zahlreichen sehr interessanten Stimmen und Be-
wertungen aus dem 18. Jahrhundert unterstrichen,
die auf einen Verfassungsbegriff oder die Konstitu-
tion zielen, die aber nicht dem heutigen Verfas-
sungsverstindnis entsprechen, — wohl aber dem
»ius publicum« des Alten Reiches. Dafir ist 1746
SchmaufS’ Bewertung der Wahlkapitulation als

dustriegesellschaft, Minster 2009,

Vgl. zusammenfassend WiLHELM
BRAUNEDER, Artikel »Konstitutiona-
lismusg, in: Enzyklopadie der Neuzeit
6 (2007), Sp. 1121-1125; D1ETER
Grimm, Verfassungsbilanz — ein Re-
siimee, in: THOMAS VESTING, STEFAN
KoriorH (Hg.), Der Eigenwert des
Verfassungsrechts, Tibingen 2011,
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»ein authentisches Compendium Juris publici« ein
treffender Beleg. 13 Es wire sicher auch iberzeu-
gender, die Lehre und das Rechtsinstitut der »leges
fundamentales« — B. geht darauf nicht ein - fiir die
Reichsverfassung und ihre rechtliche Dimension
nutzbar zu machen. Eine relative Schwiche der
begriflenswerten beiden Binde besteht in der Ver-
wendung einer Begrifflichkeit und Terminologie
aus der Geschichte des Alten Reiches, die aus der
Rechtsstaatslehre und ihrem »Konstitutionalis-
mus« schopfen mochte, die jedoch der »Verfasst-
heit« des Alten Reiches von 1519 bis 1806 nicht
angemessen ist. Das Fehlen »einer reprasentativen
Vertretung des Volkes«, wie B. selbst betont, *
nimmt diesem »Protokonstitutionalismus« des Al-
ten Reiches die entscheidende Legitimations-
grundlage, als »Vorldufer« einer »konstitutionellen
Verfassung« gelten zu kénnen. Der Wahlvertrag
wird zwischen Kaiser und Kurfiirsten ausgehandelt
ohne eine Mitwirkung anderer stindischer oder
gesellschaftlicher Gruppen. Der Vertrag hat zwei-
fellos ordnungspolitische und machtlimitierende
Funktionen, die jedoch vorrangig der Bewahrung
eigener Rechte der Kurfiirsten- und Stinde-»Par-
tei« dienen. Es gibt kaum eine Bestimmung in
allen Wahlkapitulationen, in denen einerseits
nicht die Garantie der Privilegien, Rechte und
Gewohnheiten durch den zu wihlenden Kaiser
ausgesprochen und andererseits dessen Privilegien-
hoheit nicht dezimiert wird. Der Vertragscharakter
der Reichsgrundgesetze — und somit der Wahl-
kapitulationen — war Ausdruck und Méglichkeit,
den Privilegienegoismus der Stinde sowie die von
standischen Hoheitsrechten durchzogene Struktur
des Alten Reiches zu bewahren. Das Alte Reich war

Kritik

ein »Rechte-Bewahrungs-Staat«, der durch die Ver-
tragsfigur gesichert werden konnte und wurde.
»Schutznormen zugunsten der Gesamtheit der
Untertanen im Sinne einer Nation« — wie in Frank-
reich und den USA - fehlen in den Wahlkapitu-
lationen." Die Vertragsparteien handeln vor-
nehmlich in Wahrung eigener Interessen, ohne
dass den Wahlkapitulationen im Sinne von Grund-
gesetzen jene planmifige, abschliefende kodifika-
torische Gesamtordnung zukam. Jede Wahlkapitu-
lation zeigt den permanenten Wandel des jeweils
ausgehandelten Inhalts und somit auch die je-
weilige politische Position der Vertragsparteien,
so dass Moser 1742 folgerichtig seinen »Grundrif§
der heutigen StaatsVerfassung« als eine »neue
nach der jetzigen Wabl-Capitulation eingerichtete
Auflage« bezeichnete.’® Ansitze zu dem von B.
verfolgten »Protokonstitutionalismus« finden sich
eher in den von Horst Dippel 1991 herausge-
gebenen »Anfingen des Konstitutionalismus in
Deutschland«.'” Erst mit der Uberleitung der Viel-
zahl der Grundgesetze des Alten Reiches in den
Singular der einzigen und systematischen »Staats-
Verfassung« war der Weg in den Konstitutionalis-
mus beschritten. Die 17 Wahlkapitulationen des
Alten Reiches als »Protokonstitutionalismus« zu
bewerten, deren Kritik im 18. Jahrhundert B. an
anderer Stelle selbst sorgfaltig nachgewiesen hat, 18
tiberhoht diesen »Vorlaufer«Begriff und reduziert
damit zugleich indirekt Bedeutung und Begriff des
»Konstitutionalismus« als eigenstindige Epoche.

13 JoHANN Jacos ScHmAuss, Compen-

14

15

dium iuris publici, S.R. L, Leipzig
1746, Vorrede.

BurGDORE, Protokonstitutionalis-
mus, 155.

Vgl. dazu EBERHARD SCHMIDT-
AssmanN, Der Verfassungsbegriff in
der deutschen Staatslehre der Auf-
kldrung und des Historismus. Unter-
suchungen zu den Vorstufen eines
hermeneutischen Verfassungsgedan-
kens, Berlin 1967, 43-45.

16 JoHANN JacoB Moser, Compendium

juris publici moderni regni Germa-

17

18

nici. Oder Grund-Rif§ der heutigen
Staats-Verfassung des Teutschen
Reichs, Tabingen 1742, Titelblatt.
(Hervorhebung H. M.).

Horst DrppEL, Die Anfinge des
Konstitutionalismus in Deutschland.
Texte deutscher Verfassungsentwiirfe
am Ende des 18. Jahrhunderts,
Frankfurt am Main 1991.
WoLrGANG BurGDORF, Die Urspriin-
ge des Konstitutionalismus in
Deutschland. Die Wahlkapitula-
tionsdiskussion der 1790er Jahre —
eine deutsche Verfassungsdiskussion

im Zeitalter der Aufklarung, in:
MarTIN KirsCH, PIERANGELO
Scuiera (Hg.), Denken und Umset-
zung des Konstitutionalismus in
Deutschland und anderen europi-
ischen Landern in der ersten Halfte
des 19. Jahrhunderts, Berlin 1999,
71-73.
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