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Geleitwort

Das wissenschaftliche Werk Wemer Frotschers, zu dessen 70. Geburtstag am
20.9.2007 Autoren und Herausgeber diese Festschrift tiberreichen, ist von zwei
Grundmotiven geprégt, die nur auf den ersten Blick in einem gewissen Wider-
spruch zueinander zu stehen scheinen, sich in Wahrheit aber zu einem Gesamt-
bild runden, in dem das intellektuelle Credo einer ganzen Generation von
Rechtswissenschaftlern aufbewahrt ist. Da ist zum einen die Erkenntnis, dass
die Institutionen des heutigen Staates nur in ihrer real- und ideengeschichtlichen
Bedingtheit angemessen begriffen werden kénnen und auch iiber das Recht die-
ses Staates sinnvoll nur reden kann, wer weif3, wie es zu dem geworden ist, was
es ist. Ihr ist die Beschéftigung mit der Verfassungs- und Verwaltungsgeschich-
te zu verdanken, die von Anfang an einen Schwerpunkt im Wirken Werner
Frotschers bildete und als solcher in den letzten Jahren und Jahrzehnten an Be-
deutung stdndig gewann. Dem steht auf der anderen Seite die Einsicht gegen-
tiber, dass das Recht seine Legitimation statt aus einer mehr oder weniger glor-
reichen Vergangenheit vornehmlich aus seiner Leistungsfihigkeit fir die L6-
sung der Gegenwartsprobleme einer Gesellschaft bezieht. Es muss sich dann
vor allem in seiner praktischen Anwendung bewéhren, so wie auch die Rechts-
wissenschaft insgesamt eine praktische, dem je und je vorhandenen, demokra-
tisch erzeugten Recht verpflichtete Wissenschaft ist. In der Aufnahme dieser
Erkenntnis erweist sich Werner Frotscher als, wie er einmal selbst von sich sag-
te, ,,gemiBigter Positivist®, der die Losung der alltdglichen Probleme einer
Rechtsordnung nicht im geschichtlich-philosophischen Himmel sucht, sondern
in den ganz profanen Gefilden einer traditionellen, unaufgeregten Dogmatik.
Den sichtbaren Beleg liefern die anderen Bereiche und Themen, denen sich der
Wissenschaftler Werner Frotscher zugewandt hat. Es sind dies vor allem das
klassische Staats- und Verfassungsrecht, das offentliche Wirtschaftsrecht und
das Kommunalrecht, die je fiir sich in ihrer konkreten Nutzanwendung in zahl-
reichen Veroffentlichungen entfaltet werden. Sie bilden neben der Verfassungs-
geschichte die weiteren Schwerpunkte seiner Titigkeit, die darum auch in dieser
Festschrift mit je einem eigenen Abschnitt gewiirdigt werden.

Werner Frotscher wurde in Kiel als Sohn des Studiendirektors Dr. Walter
Frotscher und dessen Ehefrau Annelies geboren. In Kiel absolvierte er auch sei-
ne Schulzeit und einen Grofteil seines Studiums, das er im Jahre 1957 aufnahm
und — nach einem einsemestrigen Intermezzo in Freiburg — im Februar 1962 mit
der Ersten juristischen Staatspriifung abschloss. Von hier aus ging es unmittel-
bar hiniiber in den Referendardienst, der neben Stationsaufenthalten in Berlin,
Liverpool und Marseille zur Erstellung und Anfertigung der Dissertation bei
Christian-Friedrich Menger genutzt wurde. 1964 promovierte Werner Frotscher
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an der Universitét Kiel mit einer Arbeit tiber die Abgrenzung der Zustindigkeit
der Groflen Senate der oberen Bundesgerichte von der Zustandigkeit des Bun-
desverfassungsgerichts nach Art. 100 Abs. 1 GG; 1967 schloss er das Referen-
dariat mit der Zweiten juristischen Staatspriifung ab. Es folgte — erneut in Kiel —
die Assistenzzeit bei Georg-Christoph von Unruh, mit der auch die Habilitation
erfolgreich in Angriff genommen wurde. 1974 erhielt Werner Frotscher auf-
grund der Habilitationsschrift ,Regierung als Rechtsbegriff“ und einer Probe-
vorlesung iiber die Ausgestaltung kommunaler Nutzungsverhiltnisse bei An-
schluss- und Benutzungszwang von der Universitit Kiel die Lehrbefugnis fiir
das Gebiet des Offentlichen Rechts. Nach Lehrstuhlvertretungen in Kiel und
Heidelberg wurde er 1976 zum ordentlichen Professor an der Universitat Ho-
henheim berufen, deren Institut fiir Rechtswissenschaft er mehrere Jahre als ge-
schiftsfilhrender Direktor leitete. 1983 nahm er den Ruf auf die ordentliche
Professur fur offentliches Recht an der Philipps-Universitdt Marburg an, der er
bis zu seiner Emeritierung treu blieb. Gastprofessuren fiihrten ihn zwischenzeit-
lich nach Kent, Jena und Poitiers, im zweiten Hauptamt war er von 1987 bis
1994 als Richter am Hessischen VGH in Kassel titig. Fiir die Ausbildung der
Studierenden engagierte er sich neben der aktiven Lehre als standiger Mitarbei-
ter des ,,JuS-Lernbogens* der , Juristischen Schulung®. Lebensmittelpunkt aber
war und blieb nun Marburg, das ihm nach Kiel zur zweiten Heimat geworden
ist. 2005, im Alter von 68 Jahren, wurde Werner Frotscher emeritiert und
schied, nicht ohne Wehmut, aus dem Amt.

Die beiden Leitmotive des Wissenschaftlers Werner Frotscher, die fiir das
spatere Wirken bestimmend sein sollten, klingen bereits in der Kieler Habilita-
tionsschrift markant an: einerseits der Versuch, ein vertieftes Verstindnis des
geltenden Rechts von der ErschlieBung seiner politisch-historischen Grundlagen
her zu erreichen, andererseits das Beharren auf jenem Selbststand des Rechts,
der aus dem Akt seiner autonomen Setzung resultiert. Im Begriff der Regierung,
dem sich die Arbeit widmet, treffen nicht zufillig beide Seiten aufeinander, und
es ist das bis heute bleibende Verdienst der Arbeit, sie in einer Zeit, in der gera-
de solche Begriffe fur ideologische Vereinnahmungen anfillig waren, in ihrer
wechselseitigen Bezogenheit wie auch ihrer prinzipiellen Unabhédngigkeit und
unverwechselbaren Eigenart sichtbar gemacht zu haben. Zugleich ist mit der
Habilitation ein Fundament gelegt, auf dem vor allem die spéteren Arbeiten zur
Verfassungsgeschichte aufbauen konnen. Selbstverstdndnis und Funktion des
Beamten im Wechsel der politischen Systeme (Das Berufsbeamtentum im de-
mokratischen Staat, 1975), die geschichtliche Entwicklung der Verwaltungsor-
ganisation (in der von Kurt Jeserich, Hans Pohl und Georg-Christoph von Un-
ruh herausgegebenen Deutschen Verwaltungsgeschichte), die Erfahrungen mit
der direkten Demokratie in Weimar (etwa in DVBI. 1989, 541 ff.) oder die kur-
hessische Verfassungsdiskussion als deutscher Prizedenzfall (etwa in der Fest-
schrift 50 Jahre Hessische Verfassung) bilden nun und in den folgenden Jahren
die Themen. Daneben und im Wechsel damit wird auch das 6ffentliche Wirt-
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schaftsrecht als Themengebiet entdeckt und literarisch erschlossen: in verschie-
denen Veroffentlichungen zur Berufsfreiheit, in dem groBen Artikel zum Ge-
werberecht im von Reiner Schmidt herausgegebenen Handbuch zum Offentli-
chen Wirtschaftsrecht, in den von 1981 an in loser Folge in der Juristischen
Schulung erscheinenden Grundfillen zum Wirtschaftsverfassungs- und Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, aus denen schlieBlich das nunmehr in 4. Auflage er-
schienene Lehrbuch hervorgeht. Im Kommunal- im Staatsrecht sind es dann —
neben zahlreichen Veroffentlichungen zu Einzelfragen — vor allem das demo-
kratische Prinzip und die Moglichkeiten unmittelbarer Biirgerbeteiligung, denen
Werner Frotschers Augenmerk gilt und die zugleich die verbindende Klammer
zwischen den beiden Materien bilden. Der stete Ausbau der plebiszitiren Ele-
mente in den Kommunalverfassungen, die Moglichkeiten der Volksgesetzge-
bung auf Bundes- und Landesebene, die Spannungen zum reprisentativen Prin-
zip, die Rolle von Parteien und staatlichen Funktionstrdgern werden in zahlrei-
chen, das Thema von verschiedenen Seiten umkreisenden Arbeiten ausgelotet:
in dem Beitrag ,,Selbstverwaltung und Demokratie* in der Festgabe fiir Georg
Christoph von Unruh (1983), in der Abhandlung zur direkten Demokratie in
Weimar, in verschiedenen Beitrdgen zu den Rechtsfragen kommunaler Biirger-
begehren. Der direkten Demokratie steht Werner Frotscher dabei aufgeschlos-
sen, aber in der fur ihn charakteristischen Mischung aus Niichternheit und Skep-
sis gegeniiber; die iiberzogenen und geradezu euphorischen Hoffnungen, die
manche ihrer Befilirworter in sie setzen, sind ihm fremd. Dass er gleichwohl,
wenn es Not tut, klare Worte nicht scheut, bewies er in seiner Marburger An-
trittsvorlesung iiber Krisenzeichen und Zukunftsperspektiven des Parteienstaats,
in der er die Allmachtsanspriiche der Parteien ebenso scharf zuriickwies wie ih-
re zunehmend zu beobachtende Selbstabschottung (DVBI. 1985, 917 ff.). Uber-
haupt beharrt er stets auf der Notwendigkeit eines eigenen, bestdndig einer kriti-
schen Priifung zu unterwerfenden Standpunktes. Geistige und damit notwendig
auch politische Unabhingigkeit ist ihm wichtig, Gesinnungsjurisprudenz jeder
Couleur verdichtig. Das Gutachten zum Verhiltnis von Reality-TV und Men-
schenwiirde (,,Big Brother* und das deutsche Rundfunkrecht, 2000), an das sich
verschiedene Folgeverdffentlichungen zu verwandten Themen kniipften, war in
der Niichternheit der juristischen Analyse wohl auch seinen Auftraggebern un-
bequem. Hervorgetreten ist Werner Frotscher in seinen Ver6ffentlichungen aber
nicht zuletzt und, wie die vielen Beitrdge in Ausbildungszeitschriften belegen,
vielleicht sogar in erster Linie als Lehrer und Didaktiker: Examens- und
Ubungsklausuren, an den Notwendigkeiten studentischer Fallbearbeitung orien-
tierte Urteilsbesprechungen, die an den studentischen Bediirfnissen orientierte
Aufarbeitung abstrakter Themen wie der Grundrechtsfunktionen oder der juri-
stischen Personen des offentlichen Rechts — all dies bildet iiber die Jahre hin-
weg ein keineswegs geheimes, immer wieder aufgesuchtes Zentrum seines
Schaffens. Im zusammen mit Bodo Pieroth geschriebenen Lehrbuch zur Verfas-
sungsgeschichte, einem spiten Erfolg, hat diese Seite seines Wirkens ihren
Lohn und — vorldufigen — Abschluss erhalten; mittlerweile bereits in der 6. Auf-
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lage erschienen, erfreut es sich in der Ubersichtlichkeit seiner Struktur, in der
Anschaulichkeit seiner Darstellung, in der gelungenen Verbindung von Erlaute-
rung und Quellentexten sowohl bei Lehrenden als auch unter Studierenden einer
auBerordentlichen Beliebtheit.

Werner Frotscher war, wie sich darin zeigt, wesentlich nicht nur Forscher,
sondern auch Lehrer. Dass zwischen Forschung und Lehre ein Gleichgewicht
herrschen soll, hat er stets wortlich genommen. Den spéttischen, auf die Gepflo-
genheiten des heutigen Wissenschaftsbetriebs gemiinzten Satz Niklas Luh-
manns: Nur wer nicht lehrt, fillt auf, wiirde er fuir sich nicht akzeptieren, jeden-
falls nicht, wenn man ihn zum Vorwand nidhme, die Lehre zu vernachléssigen.
Ihm ist sie nicht dufere Verpflichtung oder Last, sondern innerer Auftrag und
Berufung. Dem entspricht die Art und Weise, in der er unterrichtet. Seine Ver-
anstaltungen waren, was man zu der Zeit, als er nach Marburg kam, so nicht von
allen sagen konnte, lehrreich, strukturiert, lebendig. In den Vorlesungen las er
nicht vor, sondern erkldrte und vermittelte. Viele eingestreute, klausurgerecht
geloste Fille trugen zur Veranschaulichung bei und bereiteten auf die nachfol-
genden Ubungen so vor, dass man sie bestehen konnte. Dass sich der Stoff mit
Hilfe von Overheadfolien, Merkblittern und Ubersichten prisentieren ldsst, war
man seinerzeit als Student nicht unbedingt gewohnt. In seinen Seminaren — zu
aktuellen Problemen des Staatsrechts, zur Verfassungsgeschichte, zum Wirt-
schaftsverwaltungsrecht — ging es lebhaft und kontrovers zu; die Diskussions-
freude, die ihn selbst bis heute auszeichnet, erwartet er auch von seinen Studen-
ten und Mitarbeitern. Am Lehrstuhl entsprach dem neben einer unaufgeregten
Betriebsamkeit ein Klima von Liberalitit, Offenheit, menschlicher Warme. Man
arbeitete miteinander, aber man sprach auch viel miteinander: iiber Literatur,
iiber Politik, iiber Personliches.

Mit dieser Festschrift wollen Kollegen, Weggefihrten, Mitarbeiter und Schii-
ler den Wissenschaftler und Menschen Werner Frotscher ehren. Sie ist daher
auch ein Anlass, Dank zu sagen fiir die tiber die Jahre hinweg immer angeneh-
me Zusammenarbeit, fur vielfdltige personliche Begegnungen, angeregte Ge-
sprache und aufrichtige Gastfreundschaft. Die Mitwirkenden an dieser Fest-
schrift verbinden dies mit den herzlichsten Gliickwiinschen zum Geburtstag und
hoffen, dass dem Jubilar zusammen mit seiner Ehefrau noch viele produktive,
erfiillte Jahre beschieden sein mogen. Zugleich danken die Herausgeber dem
Verlag Duncker & Humblot fiir die Moglichkeit, diese Festschrift zu realisieren,
und dem Hessischen Justizministerium fiir einen Druckkostenzuschuss. Dank
gebiihrt ferner in Marburg Hermn stud. iur. Tobias André und Frau stud. iur.
Kristin Schéfer sowie in Mainz Frau Stephanie Averbeck-Rauch fiir die Hilfe
bei der Erstellung der Druckvorlagen.

Gilbert Gornig, Urs Kramer, Uwe Volkmann
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A. Verfassungsgeschichte






»Respublica mixta“. Zur Verfassung des Alten Reichs

Von Michael Stolleis

Wenn wir unter dem 17. Jahrhundert in Deutschland das Jahrhundert der
Krise des Reichs und des grofen DreiBligjahrigen Kriegs verstehen, dann be-
ginnt es in der Mitte des 16. Jahrhunderts mit dem Augsburger Religionsfrieden
von 1555, und es endet 1648. Dieser Krieg bestand aus vier aufeinander folgen-
den Kriegen.'! Es war ein europiischer Krieg mit drei Machtzentren: Schweden,
Frankreich und Habsburg. Mit ihm endet mehr oder weniger das ,,konfessionel-
le Zeitalter“.> Gleichzeitig beginnt eine Epoche der neueren Vélkerrechtsge-

schichte.?

In diesem , konfessionellen Zeitalter” zerfiel Deutschland schrittweise in ein
katholisches und ein evangelisches Deutschland. Die Hoffnungen, die man noch
mit dem Konzil von Trient verbunden hatte, wurden langsam aufgegeben. Ne-
ben der alten romischen Kirche entstanden in jedem Territorium eigene prote-
stantische Landeskirchen. Die Landesherren, meist Lutheraner, fungierten als
»Notbischofe, sie erlangten den Summepiskopat. Mit dem Calvinismus kam
noch eine dritte, von den beiden anderen mit besonderem Misstrauen betrachte-
te Konfession hinzu. Erst 1648 wurden die Reformierten auf der Ebene der
Reichsverfassung anerkannt. Andere ,,Sekten* (Schwirmer, Wiedertiufer) blie-
ben ausgeschlossen.

Im Jahr 1555 schien es noch einmal gelungen zu sein, die religiosen Konflik-
te, die zugleich Konflikte des Sacrum Imperium wurden, mit Formelkompro-
missen zu schlichten. Im Augsburger Religionsfrieden 16ste man die Religions-
frage zwar nicht, lieB sie aber ,,in der Schwebe". Beide Konfessionen garantier-
ten einander ihren status quo, beide blieben unter dem Dach der Reichsverfas-
sung. Die einzelnen weltlichen Territorien hatten damit das Recht, iiber die Re-
ligion ihrer Untertanen zu entscheiden (ius reformandi). Die geistlichen Territo-
rialherren durften dies nicht, sondern sie mussten katholisch bleiben.* Wechsel-

! Béhmisct}-Pfalzisc.her Krieg 1618-1623; Dinisch-Niedersichsischer Krieg 1625-
1629; Schwedischer Krieg 1630~1635; Schwedisch-Franzésischer Krieg 1635-1648.

? Grundlegend Heckel, Das konfessionelle Zeitalter, 1983.
3 Grewe. The Epochs of International Law, 2000. S. 279 ff,

.“ So der Fall des.evangclischen Administrators des Erzstifts Magdeburg, der Sitz und
Stimme auf dem Reichstag (zu Augsburg 1582) erlangen wollte und dies nicht erreichte;
Gebhard Truchsef von Waldbur_g (1547-1601), Erzbischof von Ké6In und Kurfiirst, der
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ten sie aus privater Uberzeugung die Konfession, verloren sie ihr Amt (so ge-
nannter Geistlicher Vorbehalt). Der Augsburger Religionsfriede von 1555 bil-
dete also gewissermaflen das Eingangsportal in das konfessionelle Zeitalter. Er
formte die Reichsverfassung in einer Weise, die fiir die Verwendung der Formel
respublica mixta im 17. Jahrhundert wichtig werden sollte. Wie sah diese
Reichsverfassung aus?

Der Kaiser wurde ,,von den Kurfiirsten nach den Regeln der Goldenen Bulle
von 1356 durch Mehrheitsentscheidung der Kurfiirsten in Frankfurt gewahlt
und ebendort gekront, ebenso der romische Konig.” In Zeiten von Vakanz re-
gierten die Reichsvikare (Kurpfalz, Kursachsen und Savoyen fiir Reichsitalien).
Die kaiserlichen Rechte blieben ein Biindel verschiedener Titel aus dem Reichs-
lehenrecht und aus den Reichsregalien, sie enthielten das Recht, Standeserho-
hungen vorzunehmen und bestimmte Titel zu verleihen. Bedeutender waren ver-
schiedene ungeschriebene Zustidndigkeiten (Reichsherkommen) und politische
Vermittlungsmoglichkeiten, die vor allem von schwicheren Gliedern des Reichs
genutzt wurden. Immerhin: Das Reich hatte ein monarchisches Oberhaupt.

Der Reichstag® war die Versammlung der groBen und kleinen Reichsstinde.
Er tagte in dieser Zeit noch nicht regelmaBig, sondern wurde von Fall zu Fall
einberufen. Er war das Forum, auf dem die Reichsangelegenheiten verhandelt
und beschlossen wurden. Die dort verabschiedeten ,,Gesetze* (Reichsabschiede)
hatten eher Vertragscharakter. Reichsstinde waren diejenigen Fiirsten bzw. Ter-
ritorien, die in einer Reichsmatrikel zugelassen waren. Diese Matrikel dnderte
sich natiirlich im Laufe der Zeit entsprechend den dynastischen Entwicklungen,
aber sie gab dem Reichstag den Charakter einer geschlossenen Notablenver-
sammlung. Nicht die Bauern und Biirger waren vertreten, sondern die Stédnde.
Sie waren cives imperii. Von einer Représentation des Volkes konnte keine Re-
de sein. Insofern hatte der Reichstag nicht demokratischen, sondern aristokrati-
schen Charakter.

Die Gewichte zwischen der monarchischen Spitze des Reichs und dem ,,ari-
stokratischen Reichstag waren durch den Augsburger Religionsfrieden zugun-
sten der Firsten verschoben worden. Die protestantischen weltlichen Fiirsten
waren nun in der Frage der Konfession unabhingig vom Kaiser. Sie konnten
iiber die Religion ihrer Untertanen bestimmen (cuius regio, eius religio). Auch
die Garantien des sakularisierten Kirchenguts kamen den protestantischen Fiir-
sten entgegen. Damit war das Kaisertum in der zweiten Hilfte des 16. Jahrhun-
derts stark entwertet. Sieben Zehntel des Reichs sollen zehn Jahre nach dem

evangelisch werden sollte, 16ste 1583 den Kolner Krieg aus. Er wurde von Kaiser und
Papst abgesetzt. Seither besetzte das Haus Wittelsbach bis 1761 den Erzstuhl.

5 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 5. Aufl., 2005, Rn. 96.
® Frotscher/Pieroth (Fn. 5), Rn. 97.



