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Vorwort

Vor kurzem hat der Verfasser bereits einen rechtlichen Blick in die Zu-
kunft versucht*, auf dem Weg iiber die Vergangenheit. Nun soll ,,das Zu-
kiinftige als solches Gegenstand staatsrechtlicher Betrachtung sein, aus
einer anderen Perspektive: Zukunft in Vergegenwirtigung, also bereits ,,als
eine Gegenwart®.

So sieht sie das Recht, so kann es sie nur sehen; dieser Nachweis soll
hier erbracht werden, in Betrachtungen, welche von der Allgemeinen
Rechtslehre iiber die Allgemeine Staatslehre zum geltenden Staatsrecht fort-
schreiten. Uberall dort soll Versuchen einer ,,Erkenntnis der Zukunft im
Recht nachgegangen werden, bis hin zu der Zentralfrage: ,,Findet im Recht
Gestaltung der Zukunft statt™, ist die Zukunft fiir das Recht nicht nur Be-
trachtungs-, sondern als solche Regelungsgegenstand?

Grundthese und Ergebnis sind: Das Recht, das Staatsrecht als sein noch
immer wichtigster Halt, kennen die Zukunft nur als Gegenwart in ihrem
Entscheidungswillen. Eine ,,Gestaltung der Zukunft als solcher” widerspricht
gegenwirtigen Rechtsvorstellungen, auf all deren grundsétzlichen Stufen.
Die Rechtsgeltung wirkt eben wesentlich in der Gegenwart ihrer Setzung
und jeweiligen Anwendung. Zukunftswirkung des Rechts ist insbesondere
auch keine Geltungsform des Staatsrechts. Dieses kennt Prognose nur als
Vorbereitung des Erlasses und der Anwendung rechtlicher Regelungen, um
darin deren bestimmte und damit bestimmende Wirkung rechtsstaatlich zu
gewihrleisten. Staatsrecht sichert Freiheit, damit Marktwirtschaft in deren
stets gegenwértiger Wirksamkeit. Ein ,,Rechtsprognosestaat darf nicht zum
Planungsstaat werden.

Dennoch, gerade deshalb, ist Prognose als Rechtserkenntnis in Gegen-
wart, in Vergegenwartigung, ein wichtiger staatsrechtlicher Betrachtungsge-
genstand. Rechtswissenschaft kann sich hier in erkenntnisméBiger Beschei-
denheit {iben: Sie ordnet Erfassbares, sie prophezeit nicht mit Blick auf
eine Zukunft, die mit jedem naturwissenschaftlich-technisch-6konomischen
Fortschritt taglich noch weniger vorauserkennbar, planbar wird, eben immer
noch — unbekannter. Recht ist Wille — in sehr engen Grenzen, in denen ihn
menschliche Erkenntnis vorbereiten, damit gestalten kann.

Miinchen, den 1. Januar 2015 Walter Leisner

* Tradition und Verfassungsrecht, Vergangenheit als Zukunft, 2013.
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Einfithrung:
Prognostische ,,Zukunftserfassung im Recht*?
Problemstellungen

1.

,,Quid cras futurum sit fuge quaerere et quem Fors dierum cumque dabit lucro
appone”: ,,Was morgen annaht, meide vorauszuspdhen; Und welchen Tag auch
gonnet das Loos, empfah ihn als Gewinn* (Horaz, Oden I, 9, 13-15; Ubersetzung
von Johann Heinrich Voss, Des Quintus Horatius Flaccus Werke, 1. A., Bd. 1,
Heidelberg 1806; vgl. Leisner, W., Staatsferne Privatheit in der Antike. Horaz: In
Machtferne das Leben genieBen, 2012, S. 95, 97).

Die drei alten Fakultdten pflegten ihre ,klassischen Wissenschaften* alle
zugleich in Zukunftsschau — und in Zukunftsblindheit: Die Theologie iiber
den Tod hinweg in die Ewigkeit blickend, in ihr alle Zukiinfte iiberhéhend;
die Medizin in Grundlagenschaffung fiir ein langeres, langes Leben, als
Vorbereitung fiir diese Zukunft; Jurisprudenz schlielich in ihren Normen
befehlend, in denen die Gegenwart einer Zukunft Anordnungen gibt, darin
in das Kommende auszugreifen versucht, es gestalten will — letztlich aber
nur die Zeit stillstehen ldsst, die Zukunft als eine ,,vergegenwirtigte auf-
hebt.

Theologie braucht darin ihre Grenzen nicht zu bestimmen: Sie sind, ganz
einfach, erreicht, wenn der Letzte aufhdrt zu glauben. Der Medizin nimmt
die Natur die Grenzbestimmung ab, im Einzelfall: Sie verschiebt Schranken,
doch sie respektiert sie am Ende. Diese beiden Schranken hat auch das
Recht zu achten: Sein ,,Zukunftsblick®, seine Visionen hoéren auf, wo der
letzte Adressat ihrer Befehle nicht mehr gehorcht — oder stirbt. Jenseits all
dieses geistigen Bemiihens der Wissenschaften beginnt die ,,Zukunft — das
grofle Unbekannte*.

2.

a) Das rein diesseitsordnende Recht erscheint nun aber, in einer ihm
wahrhaft eigen(artig)en Weise, ,,gedffnet” zu dieser unbekannten Zukunft.
Zu ihr, in sie hinein will es seine ordnende Macht erstrecken, will ,.das
Recht gestalten” — ein (schlechtes) Wort fiir: ,,die Zukunft erfassen®, obwohl
es sie vielleicht nur in seiner Gegenwart erreicht, sie im jetzigen Augenblick
aufhebt.



12 Einfithrung

Im Recht erfolgen diese Bemiithungen um eine ,,Prognose® in verschiede-
nen Formen und Intensitdtsstufen von Anordnungen, die sich aber in Not-
wendigkeit auseinander ergeben, ja aufbauen.

— ,,Wissen um zukiinftige Entwicklungen, Lagen, Umstinde, soll sich aus
dieser ,,Vorausschau* ergeben. All diese Erkenntnisse werden dann, in
unterschiedlichem Umfang, gegenwértigen Entscheidungen ,,zugrunde
gelegt”, bilden deren ,,Regelungsgegenstinde. Daraus folgt sodann:

— Rechtliche Gestaltungen mit deutlicher Gegenwartswirkung beinhalten
zugleich (gewisse) Datensetzungen fiir eine bereits als absehbar unter-
stellte Zukunft.

— Gegenwirtige Gestaltungen sollen bereits fiir eine, wie immer (vorher-)
bestimmte Zukunft gelten, also in einer Form von ,,Zukunft als Gegen-
wart”, worin dann gilt: ,,Gegenwart ist Zukunft“. Das Kommende als
solches ist zwar faktisch noch nicht da, fiir das Recht aber nur insoweit
inexistent; fiir dessen ,,Geltungswelt®, seinen Geltungswillen ist es bereits
voll gegenwiértig vorhanden.

Auf welcher dieser Stufen immer heutige Anordnung in die Zukunft hin-
einwirkt, auf sie, diese dritte, letzte Rechts-Intensitét, also auf ,,.Zukunft als
Gegenwart®, ist die Ziel-Projektion, der teleologische Geltungsanspruch, ist
die Orientierung allen staatlich-rechtlichen Ordnens bezogen. Nur auf eine
LZukunft® in diesem Sinn, als etwas nicht nur letztlich zu Erreichendes,
prinzipiell Erreichbares, sondern als ,,auf etwas bereits in Recht Erreichtes*
sind jedenfalls alle zeitlich iibergreifenden Anordnungen ausgerichtet. In
diesem Sinn, aber auch nur in ihm, ist eine ,,Zukunftsdimension (ein)
Wesen(szug) des Rechts als solchen®, fiir alles Recht gilt grundsitzlich in
diesem Sinne: ,,Es ist erreicht!*.

b) Aus diesem Vorverstindnis heraus konzentrieren sich die folgenden
Gedanken auf Gestaltungen, Zielsetzungen, Entwicklungen der hdochsten,
der grundsdtzlich orientierenden Normstufe, auf die Verfassungs-Ebene.
Dies ist hier zu verstehen in einem erweiternden Sinn: In kelsenianischem
Denken sind einzubeziechen auch alle heute mit rechtlicher Direktivkraft
ausgestalteten Normen, die oberhalb der Verfassungsebene auf diese, in
ihrem ordnenden Verstidndnis, gegenwidrtig rechtlich einwirken: von den
tiberstaatlichen Ordnungen bis zum Volkerrecht. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen beschrinken sich dennoch im Wesentlichen auf Materien des her-
kémmlichen Staatsrecht, wie sie auch bereits Gegenstdnde der Allgemeinen
Rechtslehre und der Allgemeinen Staatslehre sind: Die an sich schon in
juristischer Prdzision schwer fassbaren (moglichen) Bereiche einer ,,Zu-
kunftswirkung der Gegenwart™ diirfen nicht noch belastet werden durch
Probleme von ,,Ordnungen in fieri, einer Européischen oder gar einer Welt-



Einfithrung 13

Gemeinschaft. Dem gegeniiber weist das geltende Verfassungsrecht immer-
hin einen weit deutlicheren, einen bewusst zeitiibergreifenden Charakter der
Besténdigkeit auf.

Eine rechtliche Prognose, welche so eine ,,Zukunft in den Blick nehmen
will, muss dies in drei Perspektiven versuchen:

a) Kiinftige Entwicklungen augenblicks-gegenwdrtiger faktischer Lagen
muss sie abzuschitzen versuchen, jeweils fiir einen ihr vorgegebenen oder
von ihr bestimmten Zeitraum. Dabei hat sie die jeweilige gegenwirtige Si-
tuation grundsétzlich als solche zu Grunde zu legen, auf welche Entwick-
lungen, auf welche in ihr wirkenden Kréfte die zurlickzufithren sein mag.
Rechtliche Gestaltungen sind dabei jeweils einzubeziehen. Vergangenes
wirkt insoweit (nur) verdeutlichend, aber eben auch in seiner noch gegen-
wértigen Maichtigkeit, in der (Un-)Wahrscheinlichkeit seines Fortbestehens.

b) Wirkungskrdfte anstehender rechtlicher Entscheidungen auf diese fak-
tischen Lagen, im Sinn von deren Erhaltung, Verfestigung oder eben Veran-
derung, gilt es sodann in den Blick zu nehmen. Von bisher feststellbaren
Wirkungen rechtlicher Gestaltungen von der Art, wie sie nun zu treffen,
fortzusetzen, zu dndern sein mogen, kann und wird dabei in der Regel aus-
zugehen sein.

c) Der gegenwirtige, rechtliche Entscheidungswille der anstehenden
(Um-)Gestaltungen ist schlieBlich ebenfalls im gegenwirtigen, in dem ,,Pro-
gnosezeitpunkt™ festzustellen, in den Dimensionen, die er sich heute selbst
ausdriicklich vorgibt: in der Geltung einer Aufrechterhaltung oder Anderung
fir eine Zeit X — oder weitgehend, ja vollig in ein zeitliches In(de)finitum
hinein, juristisch: ,,In Geltung bis auf Weiteres“. In sehr vielen, wenn nicht
in den meisten Féllen wird aus einer solchen zeitlichen Unbestimmtheitsdi-
mension des Gestaltungswillens heraus die rechtliche Entscheidung dann
fallen.

4.

Grundsétzlich sollten diese drei Operationen der Prognose zwar getrennt
ablaufen. IThre Sichten lassen sich aber im Folgenden nicht durchgehend
unterscheiden oder gar klar voneinander abschichten. Sie werden von fakti-
schem insbesondere naturwissenschaftlich-technischem Erkenntnisvermdgen
tiberlagert. Gepragt werden sie durchgehend vom jeweiligen Machtdenken,
das die politischen Entscheidungen triagt. Mdgliches und Wahrscheinliches



