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Vorwort

,,Iradition“ ist ein Wort, das im Recht ebenso laufend benutzt, wie selten nur
niher verdeutlicht wird. Letzteres geschieht dann in ganz unterschiedlichen Zu-
sammenhingen, in der Regel ohne Systematisierungsstreben, ja ohne Versuche
niherer Begriffsbestimmung. An deren Stelle treten meist allgemeinere Hinweise
auf (rechts-)geschichtliche Entwicklungen.

In besonderem Mafe gilt dies fiir das Offentliche, hier wieder speziell fiir das
Staatsrecht. Selbst in dessen allgemein-grundsétzlicher, insbesondere ideenge-
schichtlich vertiefter Behandlung, in der Allgemeinen Staatslehre, ist Tradition als
solche kein durchgehend rechtsbegrifflicher Topos. Dies ist deshalb bemerkenswert,
weil doch gerade auf dieser normativ hohen Stufe ,,Tradition* im Sinne langer Ubung
wichtige Uberzeugungskriifte entfalten konnte; so wird sie denn auch, jedenfalls
verbal, immer wieder beschworen.

In staats-politischen Diskussionen, wie auch im gesellschaftlichen Bereich, ist
Tradition ein Wort, mit dem unterschiedliche, ja gegensitzliche Vorstellungen
deutlich werden. Dies zeigt sich in vielen Einzelfragen, ja im Grundsétzlichen, nicht
selten mit einer Intensitédt, welche bis in Lagerbildungen hineinfiihrt: ,,Traditiona-
listen* werden ,,Fortschrittlichen® gegeniibergestellt; Tradition erscheint den einen
als iiberzeugender Ordnungsbegriff, den anderen als Hindernis auf dem Weg not-
wendiger Reformen. Gerade dieses Gegeniiber, bis hin zum politischen Freund-
Feind-Denken, hat seinerseits — lange Tradition, verfassungsrechtlich verfestigt
spitestens seit der spateren Aufkldrung.

Aufgabe der folgenden Betrachtungen kann es nicht sein, diese ideengeschicht-
liche Grundproblematik historisch auszuleuchten, staatsphilosophisch zu vertiefen
oder gar hier eine menschliche Ewigkeitsdiskussion fortzufiihren, zwischen Be-
harrung und Verdnderung. Das Anliegen ist ein weit bescheideneres, es ist auf das
gegenwirtige Staatsrecht und seine Dogmatik beschriankt: Gezeigt werden soll,
welche vielfachen begrifflichen und systematischen Ansitze das geltende, prakti-
zierte Verfassungsrecht bietet zur Erfassung und Eingrenzung eines Begriffs der
Tradition. Vielleicht konnte er doch auch in dieser Rechtsmaterie, wenn auch nur in
Elementen, fassbar, nicht nur allgemein-unkritisch eingesetzt werden.

Dies ist ein schwieriges Unterfangen; es muss ein solcher — erster — Versuch, dem
hoffentlich andere folgen werden, mit einer Vorsicht unternommen werden, die sich
bis zu einer Behandlung steigert, welche Tradition in grundsitzlicher, letztlich wohl
unaufloslicher Ambivalenz zeigen soll: Das Herkommen bringt beides zugleich im
Recht, nur zu oft gleichgewichtig — Fortschrittshemmung wie Uberzeugungskraft.



6 Vorwort

,,Traditionalisten wie , Fortschrittliche® miissen sich beide als Advokaten ihrer
Sache sehen, die aber letztlich nur eine gemeinsame sein kann — nun wirklich ein
Bonum commune, das Gemeinwohl. Das Wort wird so oft gebraucht, fiir Einzel-
interessen missbraucht, dass es dem Juristen schwer iiber die Lippen geht.

Hier wird kein traditionalistisches Traktat geboten. Der Autor stand stets und steht
hier in einer Mitte: Zwischen der Geschichtsverbundenheit des staatsrechtlichen
Denkens und der Fortschrittshoffnung einer immer groeren, volleren Freiheit. Und
er glaubt daran, dass dies im Letzten nicht Gegensatz ist, sondern die Zukunft.

Deshalb werden im Folgenden Argumentationen geboten Pro und Contra
Uberzeugungskrifte des Vergangenen — Bisherigen. Elemente werden gesucht, nicht
mit Blick auf ein Gesamtergebnis, auf ,,eine Grundthese®. Es ist dies ein antitheti-
sches Nachdenken iiber Tradition — mehr nicht. Es sieht sich stets dem vielschich-
tigen, so oft sperrigen Staatsrecht verpflichtet, seinen Institutionalitédten in Evolution.
Darin schlieit es an jene ,,Grundziige einer Allgemeinen Staatslehre an, die der
Verfasser 2012 vorgelegt hat.

Unterschiedliche Folgerungen mogen Leser aus diesen Seiten ziehen, hier wird
dann jeder seine eigene Grundhaltung bestimmen. Dass dies nachdenklich gesche-
he — das haben Vergangenheit verdient und Zukunft.

Was wabhr ist, ,,wahrer an diesem Titel — der Autor weil3 es nicht.

Miinchen, im Januar 2013 Walter Leisner


http://www.duncker-humblot.de
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A. Tradition als Gegenwartsproblem
des Staatsrechts

I. Tradition, Wandel und Fortschritt

1. Tradition und demokratische Offenheit

Ein allgemeines Wort-Verstéindnis der ,, Tradition®, von dem (auch) fiir das Recht,
das Staatsrecht insbesondere, auszugehen wire, gibt es nicht. Nicht selten wird das
Wort vereinfachend gebraucht im Sinne reiner Vergangenheitsbezogenheit und
-verbundenheit, welche einen Wandel iiberhaupt nicht, ,,Fortschritt®, in welchem
Sinne immer, gar nicht zur Kenntnis nehmen wollte. Eine solche Vorstellung von
Traditionalismus, von ,,Traditionalisten®, welche sich dem verschrieben, ist nichts
als eine unzuldssige, eine wahrhaft terrible simplification. In keinem Bereich
menschlichen Lebens, am wenigsten in dem der Politik und der Rechtsentwicklung,
hat es je ernsthaft derartige Vorstellungen gegeben. Seit dem Anfang systematischen
Denkens in der vorsokratischen Philosophie war vielmehr das panta rhei, ,,alles im
Fluss* im Sinne des Heraklit, der geradezu natiirliche Gehalt einer selbstverstind-
lichen Erkenntnis von allgemeiner Giiltigkeit.

Eine Betrachtung, welche den Begriff der ,,Tradition* im Staatsrecht, in der
demokratischen Ordnung des Grundgesetzes im Besonderen, zum Gegenstand hat,
muss diese Selbstverstidndlichkeit bereits als ihren Ausgangspunkt festhalten; denn
in keinem anderen Bereich mehr als in dem von Politik und Verfassungsordnung
begegnet die verbreitete Vorstellung, gerade hier seien Wechsel, ja Dynamik das
Wesen aller Entwicklung, gerade darin habe die Volksherrschaft, ja die Volkssou-
verdnitit statische Ordnungsformen des Feudalismus, vielleicht gar endgiiltig, ab-
gelost.

Einerseits hilt das Staatsrecht zwar fest am Begriff der normativ-statischen, nicht
einem grundsitzlichen Wechsel unterworfenen Geltung seiner Normen; und der
Rechtsstaat sucht normative Festigkeiten in der gesamten Rechtsordnung zu ver-
breiten'.

! Rechtstaatlichkeit bedeutet feste Geltung in Normstatik ganz allgemein; denn die not-
wendige Klarheit und Bestimmtheit ldsst eben die Vorstellung von dauernden, inhaltlichen
Verschiebungen der Rechtsinhalte grundsitzlich nicht zu; vgl. Sommermann, K.-P. in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. A. 2010, Art. 20, RN 293 ff.
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Andererseits bedeutet aber die demokratische Offnung der politischen Ordnung
zur ,,Gesellschaft‘?, in deren unaufhérlichen auBernormativen Verinderungen, eine
grundsitzliche Offenheit zu einem Wandel aller Verhiltnisse. Thn soll nicht nur, es
muss ihn das Staatsrecht aufnehmen und widerspiegeln, ihn zwar kanalisieren, in
seinen rechtlichen Rahmen aber eben auch gewihren lassen, wirken und veréndern.
So kommt es dann zu Vorstellungen von einer ,,offenen Verfassung‘*, mit allseitigen
Durchlidssigkeiten, wie sie nicht einmal mehr der Vorstellung von einem Gefif3
entspricht, in welchem sich Ergebnisse von Evolutionen sammeln und bewahren
lieBen. Vielmehr ist es eine Begrifflichkeit des ,,Durchlaufens®, welche hier im
Mittelpunkt steht, ins Staatsrecht aufgenommen wird im Begriff einer Trans-parenz,
die weit mehr bedeutet als Durchschaubarkeit: Durchlissigkeit fiir die gesell-
schaftlichen und damit auch die rechtlichen Wandlungsstrome in der Demokratie.

Aus dieser Grundstimmung heraus hat sich der Begritf der ,,Wandlung* vor allem
im Staatsrecht geradezu eingebiirgert, er wird verwendet an all seinen Ecken und
Enden im bildlichen Wortsinn. In aller Regel fehlt es dabei an Vertiefung im Sinne
einer Erkenntnis-Systematik; festgestellt werden meist einfach nur wechselnde
Faktenlagen, die dann in irgendeinem Sinn, meist dem von dem Betreffenden ge-
wiinschten, auf das Recht einwirken, es verindern sollen. Damit entfernt sich gerade
das Staatsrecht von einer normativen Festigkeit, einer beharrenden Unverbriich-
lichkeit, welche es doch im juristischen Denken der spéteren Aufkldrung hervor-
gebracht hat, eben als eine Garantie in der politischen Erscheinungen Flucht, als eine
Sicherung im gesellschaftlichen Wandel der Volksanschauungen. Gerade in den
zentralen Materien des Verfassungsrechts, um nur den Schutz des Eigentums zu
erwihnen®, ist aus kaum einem Begriff so leicht und viel argumentiert worden wie
aus dem des Wandels. Eine ,,Wandlungsdogmatik* hat sich aber bisher hier nicht
einmal in Ansitzen entwickeln lassen, und nicht anders ist die Lage in so vielen
wichtigen Materien dieses Bereichs. Allein mit dem Begriff der ,,Offenheit Idsst
sich aber eine neue, eine typisch wandlungsgeneigte Dogmatik noch nicht schaffen;
es ist dies vielmehr eher der Verzicht auf dogmatische Strukturen, auf Dogmatik
tiberhaupt, wenn nicht auf jede rechtliche Klarheit.

Bei dieser Feststellung einer Wandlungsdynamik, dem weit verbreiteten, aber
problematischen Ausgangsbefund der folgenden Uberlegungen, diirfen diese aber
nicht stehenbleiben, sie miissen iiber ihn hinausdenken. Damit ist allerdings nicht

2 Uber die politischen Parteien findet dies geradezu institutionell statt, vgl. Streinz, R. in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. A. 2010, Art. 21, RN 8f., 15f.; hier wirken dann allerdings
,.Pateientraditionen u. U. im Gegensinn.

3 Unter diesem Titel stehen ganze Sammelwerke, etwa Grawert, R. (Hg.), Offene Staat-
lichkeit, FS fiir Ernst-Wolfgang Bockenforde, 1995.

4 Erinnert sei nur an Papier, H.J., Eigentumsgarantie des Grundgesetzes im Wandel, 1984;
begonnen hatte hier die Entwicklung bereits mit Schmitt, Carl, Die Auflosung des Eigen-
tumsbegriffs, in: ders. Verfassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924-1954,2. A. 1973,
S. 110ff.

5 Vgl. FN 3.
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gemeint — und dies sei bereits hier festgehalten — ein Ausgreifen in eine rechtliche
Transzendenz, welche im Sinne von Kant kaum oder gar nicht erfassbar wire fiir
menschliches Erkenntnisvermogen; vielmehr, um im Wortgebrauch Kants zu blei-
ben, kann hier nur etwas geboten werden wie ein transzendentaler Versuch: aus
durchaus zeitlich begrenztem menschlichem Erfassungsvermdgen, aus humanen
Erkenntniskategorien heraus muss sich zeigen lassen, dass dieser Wandel, dem alles
Menschliche unterworfen ist, seine Kanalisierung im Recht findet. Dieses wird damit
zu einer der menschlichen Ordnungskategorien, in einer, wenn man so will, Sub-
Kategorie der kantischen Erkenntniskategorien. Und ein wesentliches Element in
diesem Erkenntnisvorgang ist eben auch — die Tradition.

Gewiss ist sie nicht das Einzige, das hier dem menschlichen Erkenntnisbemiihen
einen Anhalt bietet. Tradition ist eine Vergangenheitsschau, zugleich aber auch eine
Verlebendigung der Vergangenheit, die sich verbindet und gemeinsam wirkt mit
technisch-naturwissenschaftlichen Evolutionen, politischen Emotionen, Ande-
rungsschiiben. Doch es ist dies eben eine Erkenntniskategorie, wenn man sie in
einem iibertragenen Sinn so bezeichnen darf, welche sich nicht auflosen darf in der
Dynamik anderer Erkenntnisinstrumentarien, sie verleiht diesen vielmehr eine ge-
wisse gegenstindliche Festigkeit. Hier hat gewiss die demokratische Staatsform mit
ihrer Dynamik in den letzten Jahrzehnten rechtliches Denken verindert. Im Uber-
gang aus den feudalen, vor allem monarchie-geprigten Strukturen in die neue
Volksherrschaft, nach 1919, konnte Anschiitz noch feststellen®, es habe sich im
Grunde doch nur Weniges, nichts Wesentliches gedndert — nach 1945 strafen ihn nun
die Lawinen, wenn nicht Sturzfluten der ,,Wandlungsjurisprudenzen‘ Liigen. Den-
noch, und selbst in dieser eindeutig ,,neuen Grundstimmung®, vor allem des Deut-
schen Verfassungsrechts7, sollte es auch zu einer Besinnung auf die Tradition
kommen, nicht nur im Sinne einer Riick-Blende auf Friiheres, sondern in dem der
Verlebendigung langer kontinuierlicher, weiterwirkender Vergangenheit, wie sie
eben angelegt ist in diesem Begriff.

2. Die drei Schritte der ,,Tradition‘

Tradition bedeutet nicht eine unbedingte, ausschlieBliche Vergangenheitsbezo-
genheit von Rechtserkenntnis und Rechtsanwendung, insbesondere im Verfas-
sungsbereich. Vielmehr erschlieft sich ihre Wirkungsweise nur in einem methodi-
schen Drei-Schritt: Feststellung friiherer, bis in die Gegenwart reichender Fakten-
lagen; Gewichtung der in geltenden Normlagen weiterwirkenden Elemente dieser
Tatsachen; Feststellung der daraus sich ergebenden Entwicklungspotenziale fiir
nahe, weitere rechtliche Evolutionen. Dies alles ist zu betrachten, gebiindelt in In-

© Anschiitz, G., Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, s. etwa S. 1,
3,8.

7 Zu der ,,Grundstimmung* des deutschen Verfassungsrechts, vgl. unten D. I. 2.: zu dem
,,Verfassungsbruch* nach 1945.
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