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Meinen Grofleltern






Wer nicht aus der Geschichte herauskommt, erreicht keine
absolute Position. Wer ohne absolute Position Philosoph
sein will, begeht unsigliche fallacies. I like fallacy.

Doch wer das sagt, der wird bos’ enden oder gar —
widersinnsbeladen — als Skeptiker. Diese Warnung, die gut
gemeinte, hat Pech: Der Skeptiker, der ich nicht werden
soll, der bin ich ja schon.

Odo Marguard






Vorwort

Diese Untersuchung wurde im Sommersemester 2023 von der Juristischen Fakul-
tit der Georg-August-Universitit Gottingen als Dissertationsschrift angenom-
men. Den Weg dorthin hat Prof. Dr. Hans Michael Heinig in besonderer Weise
begleitet. Was ich tiber das 6ffentliche Recht weiff und denke, habe ich — ohne dass
die hier ausgebreiteten Thesen irgendeinen Riickschluss auf seine Auffassungen
zulieflen — zum grofiten Teil von ihm gelernt. Nicht zuletzt hat seine Art, iiber
Verfassungsrecht und Verfassungsrechtler in kritisch-ironischer Distanz zu spre-
chen, meinen Blick auf die Disziplin stark geprigt. Fiir sein freundliches Interesse
an der Entwicklung der Arbeit und die Freiheit, meinen Gedanken und Neigungen
zu folgen, die aufwindige Erstellung des Erstgutachtens trotz der Verpflichtungen
als Dekan und alle weitere Unterstiitzung schulde ich ihm meinen tief empfunde-
nen Dank. Fiir seine Tiatigkeit als Zweitbetreuer und -gutachter danke ich Prof. Dr.
Florian Meinel, der die Arbeit an manchen Stellen besser verstanden hat als ich
selbst. Die Druckfassung hat davon sehr profitiert. Die iberaus angenehme Lei-
tung der Defensio ibernahm Frau Prof. Dr. Inge Hanewinkel. Die Drucklegung
wurde durch die Strohmeyer-Stiftung der Juristischen Fakultit grofiziigig gefor-
dert.

Das vorliegende Werk befindet sich im Wesentlichen auf dem Stand seiner Ein-
reichung im September 2022. Insbesondere wurden Kommentarstellen nicht aktu-
alisiert; es geht mir bei deren Zitation nicht um unbedingte Aktualitit, sondern um
die Kartographierung eines Debattenstands. Mit dem Generationenwechsel in der
Herausgeberschaft (und der Benennung) einiger Grundgesetz-Kommentare, der
seit der Einreichung der Untersuchung stattgefunden hat, sind sie selbst Teil deren
staatsrechtlichen Historisierungsanliegens geworden. Einleitung und Schluss wur-
den neu gefasst. Vereinzelt wurden Entwicklungen und Neuerscheinungen in den
zahlreichen Teilgebieten, in denen sich diese Schrift bewegt, nachgetragen.

Mancherlei spezifisch osterreichische Wahrnehmung hat ihren Eingang in die
Schrift erst nach ihrer Einreichung gefunden, als ich die Gelegenheit hatte, ein hal-
bes Jahr als Gastwissenschaftler am Hans-Kelsen-Institut in Wien zu verbringen.
Fir den anregenden Austausch dort habe ich Prof. Dr. Clemens Jabloner zu dan-
ken. Den Kontakt nach Wien stellte Prof. Dr. Matthias Jestaedt her, der auch ein
frithes Stadium der hier prisentierten Uberlegungen geniigen lieff, um das Projekt
der Studienstiftung des deutschen Volkes erfolgreich fiir ein Promotionsstipendi-
um vorzuschlagen. Fir beides bin ich ausgesprochen dankbar. Einige angelsichsi-
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sche Perspektiven auf das hier verhandelte Problem flossen ebenfalls erst im Nach-
gang durch einen Forschungsaufenthalt in Oxford ein. Ermoglicht durch die finan-
zielle Unterstutzung der Gottinger Universitit, der Adam-von-Trott-Stiftung und
der Colleges Balliol und Mansfield, eroffneten mir Gespriche mit Prof. Dr. Wolf-
gang Ernst und Prof. Dr. Timothy Endicott (beide All Souls) neue Einsichten.

Die allermeisten dieser Uberlegungen sind freilich in der Zuriickgezogenheit
eines kleinen Gottinger Biiros unter pandemischen Bedingungen entstanden. Ein-
sam war die Zeit nicht. Prof. Dr. Stefan Haas hat es auf sich genommen, als Exper-
te mein laienhaftes Kapitel zu den geschichtstheoretischen Groflentwiirfen zu
kommentieren. Dr. Ferdinand Webers Zuspruch in Kaffeerunden an der frischen
Luft, sein scharfer Verstand und sein Sprachwitz haben sich immer wieder den Weg
zwischen die Zeilen gebahnt. Der , Lesekreis Grundlagen®, den er, Sabine Kloster-
mann und ich griindeten, um die Zeit ausbleibender lokaler Begegnungen durch
Zoom-Vernetzung zwischen Gottingen, Freiburg, Frankfurt und anderen Orten
zu kompensieren, war ein wichtiger Resonanzraum fiir manche These. Dorothea
Keiter, die auch von Anfang an dabei war, hat mir zudem im Rahmen eines For-
schungsaufenthalts am Max-Planck-Institut fiir Rechtsgeschichte und Rechtstheo-
rie in Frankfurt am Main einen liebenswiirdigen Empfang bereitet. Mit groflem
Einsatz haben die Hilfskrifte des Gottinger Lehrstuhls Anna Schmerfeld, Henry
Fermor, Rasmus Stumpf und Tim Becker den Text Korrektur gelesen; Mariana
Amoyan hat die Erstellung des Literaturverzeichnisses maflgeblich gefordert. Th-
nen sei auch stellvertretend fiir all die anderen Hilfskrifte aller Dienst gedankt.

Eine zusitzliche Korrekturlese war nur die unbedeutendste Titigkeit, die meine
Eltern Silvia und Uwe Schwab iibernahmen. Sie, mein Bruder Alexander Schwab
sowie nunmehr auch Verena Pfaff trugen und tragen mich seit Jahren mehr als alle
anderen. Hinzu kommen meine lieben Freunde — die bisweilen mit den Thesen
der Arbeit, immer aber mit ithrem Verfasser beschiftigt waren: Jonas Blankenburg
geb. Danner, Dr. Tim Burger geb. Pohlmann, Maike Carstensen, Torben Hanhart,
Cécile Huber und P. Jan Edelstein geb. Richer. Besonders hervorgehoben seien
Ruwen Fritsche, Jan-Henrik Hinselmann, LL.M. (NYU), und Dr. Alexander
Osterkorn, die nicht nur zu meinen innigsten Vertrauten gehoren, sondern mit
denen zusammen Habermas zu lesen eines der amiisantesten Erlebnisse meiner
Studienzeit war.

Thnen allen konnte dieses Buch gewidmet sein — ist es aber nicht. Zugeeignet sei
es zwei Menschen, denen weder Ende noch Beginn der Arbeit an ihm mitzuerleben
vergonnt war, die es wohl auch nicht gelesen hitten, die aber stolz gewesen wiren.
Ich widme dieses Buch meinen Grofeltern, die jeden Tag fehlen.

Zwischen Géttingen und Hamburg
im Advent 2023
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A. Einfihrung

Historische Argumente im Recht werden derzeit weder in ihrer Tragweite noch in
ithrer Vielfalt, weder in ihrem Implikationenreichtum noch in ihrem Potential an-
gemessen verstanden. Allenthalben werden sie reduziert: Manchen Rechtsmetho-
dikern zufolge sollen sie Gewihr fiir Sicherheit und Seriositit juristischen Arbei-
tens bieten; anderen taugen sie als willfahrige Erregungsfiguren, die aus der Mot-
tenkiste zu holen sich eigentlich immer lohnt. Fast alle statten sie mit einem Pathos
aus, das entweder gravititisch oder skurril anmutet — und nicht selten beides zu-
gleich. Und praktisch immer wird hierzulande historische Argumentation gleich-
gesetzt mit der sehr spezifischen, ja, eigenartigen Spielart der ,subjektiv-histori-
schen Auslegung® mithilfe von ,,Gesetzesmaterialien“. Die vehementen Angriffe
auf diese ,Methode“ sind bekannt. Die Frontverliufe sind verhirtet. Wer sich
diesseits oder jenseits im Schiitzengraben tief eingegraben und gar hiuslich einge-
richtet hat, meint, es gehore zu den spannenden Fragen des Fachs, ob das Bundes-
verfassungsgericht der eigenen Position die Weihe gespendet hat.!

Die vorliegende Untersuchung méchte zwischen die Fronten geraten. Thr ist
nicht zuvorderst darum zu tun, irgendeine Methodik zu rehabilitieren oder zu dis-
kreditieren. Sie interessiert sich eigentlich gar nicht recht fiir eine bestimmte Me-
thode. Sie fragt vielmehr — und hoffentlich viel ntichterner — nach den Bedingungen
der Moglichkeit, historisch im Recht zu argumentieren. Es geht also nicht um Me-
thode (jedenfalls nicht im herkdmmlichen Sinne), sondern um die ihr zugrunde-
liegende Struktur. Und diese Struktur historischen Argumentierens belehrt, wie
sich zeigen wird, zugleich iber Grundentscheidungen der deutschen Verfassung
und dariiber, was positives Recht ausmacht.

! Fine Trendwende zu (s)einer ,subjektiven Theorie“ postulierte infolge von BVerfGE 128,
193 [2011 — Nachehelicher Unterhalt] insbesondere Riithers, NJW 2011, 1856, der sie schon zwei
Jahre zuvor (ders., Rechtstheorie 40 [2009], 253 [280ff.]; ders., NJW 2009, 1461) mit Blick auf ein
Sondervotum (BVerfGE 122, 248,282 [2009 — Riigeverkiimmerung, Sondervotum I]) prophezeite;
ebenso Hopfner, RAA 2018, 321 (3231.), der von einer Neuausrichtung spricht; eine Wende sug-
geriert auch Fleischer, Gesetzesmaterialien, in: ders. (Hrsg.), Mysterium, S.1 (12ff.). Kritisch
Wischmeyer, Zwecke, S.352 Fn. 143. Ausfiihrlich zur (Un-)Haltbarkeit dieser These nun Kriikel,
Rechtstheorie 51 (2020), 301 (318ff.). Vgl. auch Fn. F-500. Dass es ohnehin eine miiflige Angele-
genheit sein konnte, dem Gericht ein einheitliches Methodenprogramm anzusinnen, ist desunge-
achtet eine Position, die von gestandenen Verfassungsrichtern schon lange vertreten wird: Siche
Hesse, Funktionelle Grenzen, in: FS H. Huber, S.261 (272 Fn. 36); W. Geiger, Verhiltnis, in: ders.,
Selbstverstindnis, S.5 (111.).
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Historische Argumente, so das Leitmotiv dieser Untersuchung, versteht man
namlich nur angemessen in einem Zweischritt, der derzeit weder in der einen noch
der anderen Hinsicht geleistet wird. Sie bediirfen — erstens — einer viel grundsitz-
licheren, und zwar einer abstrakt rechtstheoretischen, Betrachtung als Grund-
struktur positiven Rechts. Das ist das Schrifttum tber die ,historisch-genetische
Auslegung® vorzunehmen nicht imstande. Zweitens aber muss die Analyse zu-
gleich viel konkreter und kleinteiliger sein, sich auf das positive Recht tatsichlich
und viel ernsthafter einlassen, als die an Pauschalititen und Plattitiiden nicht selten
reiche Methodenlehre willens ist. Denn in den partikularen Arrangements positi-
ver Rechte entscheidet sich, welche historischen Argumente warum durchdringen
konnen —und welche scheitern miissen.

I. Die Rechtlichkeit des Rechts

Eine auf den ersten Blick scheinbar triviale Bedingung historischen Argumentie-
rens ist, Uberhaupt unter einem Recht zu leben, dem die institutionellen Vorausset-
zungen flir Geschichtlichkeit eignen. Was heutigen Rechtsanwenderinnen in Ge-
stalt eben historischer Argumente so selbstverstindlich daherkommt, ist historisch
und theoretisch eine wechselhafte und voraussetzungsreiche Angelegenheit. His-
torische Argumente sind mithin selbst erst historisch geworden. Der Blick auf die-
se Entwicklung zeigt: Damit Recht historisch erschliefbar ist, muss es positiv sein.
Und auch umgekehrt: Positives Recht kann nicht anders als in einer strukturell
historischen Perspektive gedacht werden. Was sich ideengeschichtlich nachzeich-
nen ldsst, lasst sich hernach auch aus dem Begriff der Positivitit heraus rekonstru-
ieren.

Positives Recht als historisches Recht anzuerkennen, eréffnet sodann erst den
Spielplatz fiir historische Argumentation. Das alltigliche juristische Erleben lehre,
dass im Recht stindig historisch argumentiert wird — und zwar oftmals von beiden
Seiten in einer Auseinandersetzung. Man streitet um Fakten und, mehr noch, um
ihre Deutung. Das geschieht natiirlich zuvorderst aus einem ganz speziellen, stra-
tegischen Interesse. Dabei vermitteln diese Argumentationen aber geschichtstheo-
retische Erwartungen und Voreinstellungen, die wiederum auf den Argumenta-
tionsgang zurlickwirken und ihn bisweilen gar vorspuren. Im Riicken konkreter
Argumente werden auf diese Weise grofle Fragen verhandelt; will man die jeweili-
gen gedanklichen Bewegungen verstehen, muss man auf die abstrakten Stellschrau-
ben blicken, die ihre Bahn justieren. So erhellt, wie historische Argumente — ganz
dem Charakter von Argumentation entsprechend — mal anfechten, mal férdern, die
eine befligeln, den anderen bestiirzen.

In dem diesen Uberlegungen gewidmeten ersten Teil der Untersuchung (C. und
D.) sind historische Argumente gewissermaflen der Schliissel zur Rechtlichkeit des
Rechts: Positives Recht wird als historisches Artefakt ausbuchstabiert, das immer
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wieder auf historische Bezlige verwiesen ist, und das im Spiel verschiedener histo-
rischer Uberzeugungen zwar einerseits iiberhaupt nur funktionieren kann, ande-
rerseits aber stindig zerrieben zu werden droht. Denn in dem geschichtstheoreti-
schen Konflikt zwischen (vorgegebenem) Sinn und (nachtriglicher) Sinnbildung,
zwischen Teleologie und Narration, spiegelt sich letztlich das Grundparadoxon
positiven Rechts, verntinftig-systematisch sein zu wollen, aber Machbarkeit und
Offenheit fiir arbitrir-politische Anderung bewahren zu miissen. Historische Ar-
gumente sind, so ein Ergebnis des ersten Teils, strukturell zwingend - aber in der
Anwendung bleiben sie prekir.

II. Die Plastizitit des Positiven

Dieses Changieren zwischen Selbstbehauptung und Niedergang lisst sich von
einer rechtsordnungstranszendenten Warte aus nur unbefriedigend beschreiben.
Wie sich geschichtsphilosophische Uberzeugungen in konkrete rechtliche Argu-
mente libersetzen, welchen Stellenwert historische Argumente tatsichlich haben
und beanspruchen koénnen — all das entscheidet sich letztlich nicht am Reifibrett
einer entgrenzten Theorie. Positives Recht ist partikular. Was hierorts stimmt,
kann andernorts falsch sein.

Um das Eine vom Anderen im Kontext einer bestimmten Rechtsordnung zu
unterscheiden, bedarf es darum des Blicks auf Normen des partikularen positiven
Rechts. Diesem gilt der zweite Teil (E. und F.). Rechtsmethodik wird in partiku-
laren Normen kleingearbeitet. An Arbeiten, die dem Rechnung tragen, fehlt es
bislang. Liest man deutsche Methodenlehrbiicher, konnte man dem Glauben ver-
fallen, in Frankreich oder den Vereinigten Staaten diirfte nichts Anderes gelten.
Zu dem gefltigelten Wort deutscher Methodenlehre, Methodenfragen seien Verfas-
sungsfragen, steht dieser methodische Universalisierungsdrang in eigenartigem
Widerspruch. Denn Pauschalinvokationen ,des Demokratieprinzips sind zur
Distinktion wenig erhellend.? Frankreich und die USA sind ja auch Demokratien
und nuancieren ihre Rechtsmethodik dennoch anders. Kurzum: Die Standort-
abhingigkeit der eigenen Postulate wird kaum je kenntlich gemacht. Wird das
Grundgesetz aber allenfalls colorandi causa oder zum Zwecke des Richtigkeits-
erweises des zuvor Gefolgerten herangezogen, bleibt das eigene Bonmot unver-
standen.

Das muss nicht so bleiben. Spiirt man einigen Entfaltungen des Demokratieprin-
zips — und zwar des grundgesetzlichen, nicht eines blutleer-elfenbeinernen — nach,
wird deutlich, wie sehr methodische Herangehensweisen von konkreten verfas-
sungsrechtlichen Weichenstellungen abhingen. Je nachdem, wie man bestimmte
Akteure des Verfassungslebens zueinander positioniert, wie man wem Kompeten-

2 Jiingst aber wieder Beaucamp, JZ 2023, 581 (584f.).
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zen zuschreibt, und welche Lesart man von der Verfassung hat, legen sich ganz
unterschiedliche rechtsmethodische Gebote zu erkennen nahe. Die Arbeit rekon-
struiert diese Verweisungszusammenhinge anhand drei zentraler verfassungs-
rechtlicher — und zugleich rechtsmethodischer — Fragestellungen. In den Blick ge-
raten Normen tiber das Legitimationssubjekt, iber das Parlament und seine Abge-
ordneten, und iiber das Verhiltnis der Staatsgewalten untereinander. Diese Studien
zu Fragen der deutschen Verfassungsdogmatik und ihren subtilen, aber signifikan-
ten Einflissen auf methodische Vorgehensweisen sind notwendig kleinteilig. Wer
also Rechtsmethodik oder Geschichtsphilosophie erwartet, wird Verfassungsrecht
bekommen. Die Befunde legen insgesamt zwar eine Wahrnehmung des Grundge-
setzes als eine dezidiert politische Ordnung nahe, die fiir die Geltendmachung his-
torischer Argumente unterschiedlicher Couleur giinstige Voraussetzungen schafft.
Doch stehen die hier unternommenen Studien nicht fiir mehr als fiir das, was sie
sind. Sie illustrieren durch ihre Partikularitit die Plastizitit des positiven Rechts:
Nur das positive Recht schafft es, Dinge in Formen zu legen, die ungelenk, un-
wahrscheinlich und mit dem kalten Blick der Theorie vielleicht gar unsinnig schei-
nen. Dass positives Recht plastisch ist, ist gerade der Reflex des Umstands, dass es
sich dem Anliegen der Systematik nicht leichthin zu beugen braucht. Dem folgen
zwei Imperative nach: Erstens, zur Beantwortung rechtsmethodischer Fragen bei
spezifischen Normen nachzusuchen, und zweitens, aus den erhaltenen Antworten
nicht abermals rechtsmethodische Grofiformeln abzuleiten. So bleiben einzelne
Thesen disparat, ja, widersprichlich; die Ergebnisse am Ende sind vage. Darin
illustrieren sie ganz praktisch ein hintergriindiges Anliegen dieser Arbeit, aber
rechtverstanden auch eine allgemeine Funktion von historischen Argumenten im
Recht: Gewissheiten aufbrechen und Kontingenz offenlegen.

I11. Historische Argumente als Abbild der Positivitdt des Rechts

Ganz entgegen der iiblichen Sichtweise hat historisches Argumentieren nimlich
wenig mit Sicherheit zu tun. Damit stehen historische Argumente pars pro toto fir
positives Recht iiberhaupt. Denn, so der erste Teil, positives Recht ist ja nichts wei-
ter als historisches Recht, das zwischen Offnung und Schlieflung, dandyistischer
Beliebigkeit und sklavischer Determination hindurchmandvrieren muss. Dessen
unterschiedliche Gestaltungen sind, zweitens, nur im Bezug auf prazise Fragestel-
lungen verstehbar und nicht aus irgendwelchen Prinzipien ableitbar.?

Weil positives Recht grundsitzlich beliebig inderbar, also in die Zukunft offen
und permanent dynamisch, ist, sind historische Argumente Stellvertreter und

3 Diese Trennungsthese steht am Beginn moderner Positivismen. Zu den paradigmatischen
Trennungsthesen im Werk Kelsens siche Jestaedt, Methoden(r)einheit und Disziplinenvielheit, in:
GS R. Walter, S. 219.
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Sinnbilder praktisch unbegrenzter Offenheit und grofiter Kontingenz. Zugleich
aber sind sie auch Anschauungsobjekte fiir die Zwingkraft von Pfadabhingigkeiten
und die Sehnsucht nach Berechenbarkeit. Sie fithren Voraussetzungsreichtum, Fol-
genvielfalt und auch Fragilitit einer Ordnung vor Augen, die auf die Kraft mensch-
licher Setzung vertrauen muss. Historische Argumente sind ein Panoptikum der
Positivitit und ein Prisma der Verfassungsstaatlichkeit. In historischen Argumen-
ten zeigt sich, wie sich ein Recht zu sich selbst verhilt, wie es seine Erzeugungs-
bedingungen reguliert und seine eigene Bearbeitung reglementiert. Dafir gibt es
keine Faustformel und keine Blaupause.

IV. Reflektierte Rechtsmethodik als Querschnittsdisziplin

Es geht in dieser Arbeit um das Zusammenspiel von Recht und Geschichtlichkeit
in juristischer Argumentation; die Untersuchung kreist um die Struktur, die Funk-
tionsweise und den Stellenwert historischer Argumente im Recht. Sicher kann, wer
will, in ihr ganz eigene Narrative und Meta-Narrative der deutschen Staatsrechts-
lehre und ihrer Geschichte identifizieren. Und doch ist diese Schrift nicht zuvér-
derst eine rechtshistorische Untersuchung. Thr Ziel ist nicht , Jurisprudenzfolklo-
ret. Zwar bedient sie sich bisweilen rechtshistorischer Methoden und steigt
manchmal tief in die Geschichte hinab; doch dies geschieht stets um Willen eines
anders laufenden Interesses. Auch geht es keineswegs um eine Reanimation der
notleidenden® Rechtsgeschichtstheorie. So wiinschenswert sie vielleicht wire,®
konnte sie doch zur anwendungsorientierten Fragestellung nichts beitragen. Wenn
sich im Positivismus Normen von ihren Urspriingen emanzipiert haben,” kénnen
sie auch nur durch die Rechtstheorie wieder verbunden werden.® Ferner soll diese
Arbeit natiirlich einen Beitrag zu einigen, nach hiesigem Dafiirhalten unterreflek-
tierten oder irrig gefiihrten verfassungsdogmatischen Debatten leisten. Dafiir
trifft sie auch selbst verfassungsrechtliche Aussagen. Aber Verfassungsrecht profi-
tiert davon, nicht in Selbstgentigsamkeit betrieben zu werden. Weil es um die Be-
dingung der Moglichkeit historischen Argumentierens geht, ist das Ziel verfas-
sungsrechtlichen Nachdenkens hier, schliefilich auf die methodischen Auswirkun-
gen verfassungsrechtlicher Setzungen zu reflektieren. Verfassungsdogmatik als
wissenschaftlicher Widerstreit verfassungsrechtlicher Deutungsangebote soll ihre
methodische Unschuld verlieren.

* Jestaedt, Verfassung hinter der Verfassung, S. 25.

5 Siehe Oestmann, Drei Blickwinkel, S.1; Stolleis, Rechtsgeschichte schreiben, S.12f., 16f.;
Jansen, Recht und gesellschaftliche Differenzierung, S.3.

¢ Anders wohl etwa Kiesow, Rg 3 (2003), 12 (12); Duve, KritV 97 (2014), 96 (127), die der Frage
nach der praktischen Bedeutung der Rechtsgeschichte eher enerviert begegnen.

7 Vgl. Lubmann, Recht der Gesellschaft, S.289.

8 Aussichtsreich jiingst Techet, ZOR 76 (2021), 1329.
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Wer sich in diesem Rahmen einfache Antworten verspricht, wird wohl ent-
tauscht werden miissen. Wihrend Rechtsmethodik darauf aus ist, es sich leicht zu
machen, nimlich aufgrund prozessualer Standards standardisierte Urteile auszu-
geben, will diese Arbeit es sich schwer machen. Denn Methoden sind vorausset-
zungsreich, aber wortkarg: Sie legen ihre Voraussetzungen nicht offen, weil sie
sonst nicht funktionieren wiirden. Mit der Transparenz schwindet zugleich die
Moglichkeit, die impliziten Pramissen zu hinterfragen. Werden diese expliziert,
scheint auf, wie wenig selbstverstindlich Methodik ist. Es ist Anliegen dieser Ar-
beit, eine reflektierende Rechtsmethodik zu skizzieren, die ithre Genese aus insti-
tutionellen Arrangements, politischen Einschitzungen und Wertungen, theoreti-
schen Hintergrundannahmen und strategischen Agenden offenlegt und episte-
mische Defizite nicht unterschligt. Also: Weniger Methodik, mehr Blick hinter die
Kulissen wagen.

V. Kosmopolitische Provinzialitit

Werkzeug fiir dieses Vorhaben ist ein Argumentationsmodell, das rechtspositivis-
tisch-kelsenianisch inspiriert ist.” Es strukturiert den Untersuchungsgang, indem
es zwischen den Motiven und Strategien historischer Argumentation und ihren
Primissen sowie zwischen externer und interner Betrachtung unterscheidet. Es
wird zu Beginn dieses Buchs eingefithrt (B.) und hernach fiir die dogmatisch-juris-
tische Arbeit zugespitzt (E.).

In diesem Argumentationsmodell sind die wesentlichen theoretischen Vorent-
scheidungen beschlossen. Aus ihm folgt iberhaupt die Moglichkeit — dem Leit-
motiv der Arbeit entsprechend —, zum angemessenen Verstindnis historischer Ar-
gumente eine starke Abstraktion im ersten Teil mit einer nachdriicklichen Kon-
kretisierung im zweiten Teil zu kontrastieren. Es gebietet dort auch die exklusive
Fokussierung auf einen spezifisch deutsch-dogmatischen Zugriff. Denn die kos-
mopolitische Pointe der Reinen Rechtslehre ist ja gerade, dass daraus, dass anders-
wo Dinge anders oder (scheinbar) gleich sind, fiir eine Rechtsordnung, die von
einer anderen hochstrangigen Rechtsnorm verfasst ist, nichts folgt. So interessant
es darum wire, die Primissen historischer Argumente verfassungsvergleichend zu
diskutieren, so fruchtlos wire es auch. Amerikanischer Originalism und englisches
Common Law tauchen darum hier nur dann auf, wenn ihre Beizichung geeignet
ist, Inspirationswege offenzulegen, Extrempositionen zur Schirfung des Argu-
ments ins Feld zu filhren oder Aussagen mit rechtsordnungstranszendentem An-
spruch zu bestitigen oder zu widerlegen.

9 Dazu nun ausfiihrlich mein Aufsatz in ARSP 2024, 105.
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VI. Mebr als Vergangenbeit, weniger als Schicksal

Recht ist nur eine Funktion einer ausdifferenzierten Gesellschaft. Die im Hinter-
grund mitlaufende gesellschaftspolitische These dieser Arbeit lautet: Versteht man
die Wirkweise historischer Argumente im Recht, versteht man auch Wagnisse und
Wege aktueller gesellschaftlicher Entwicklungen besser.

Das tut Not. Denn der Gegenstand dieser Arbeit ist nicht nur Angriffs- oder
Verteidigungsmittel in Auseinandersetzungen, sondern zunehmend auch selbst
Angriffen ausgesetzt. Es ist beispielsweise nicht mehr selbstverstindlich, Verant-
wortung fiir historisches Unrecht zu tibernehmen. Solche Schlussstrich-Debatten
leben von einer spezifischen Vorstellung tiber den argumentativen Stellenwert von
Geschichte. Sie stellen darauf ab, dass mit dem Vergehen von Zeit allmihlich auch
die Bedeutung des Vergangenen vergeht. So intuitiv das zunichst ist, so wenig
zwangslaufig ist diese Behauptung in einem juristischen Kontext. Positives Recht
ist formbar, schliefft Deutungen der Welt auf und erzeugt Gegenwelten. Wenn
positives Recht nicht durch eine anonyme Entitit geformt ist, sondern in einem
emphatischen Sinne von uns geformt wird, ist in der Entscheidung, Historischem
eine bleibende und ungeminderte Bedeutung beizugeben, eine anspruchsvolle
Gegenwelt entworfen, die zu bewahren dem Recht und seinen Erzeugern obliegt.
Geschichte ist also mehr als Vergangenheit: Vergangenheit entsteht schlicht mit
dem Verstreichen von Zeit; Geschichte aber entsteht mit den Menschen, die sie er-
zihlen und sich auf diese Weise zu ihr verhalten. In historischen Argumenten be-
schreibt eine Gesellschaft ihr Sein und Geworden-Sein und entwirft Pline fiir ihr
Werden. In der Konfrontation mit historischen Argumenten begegnet man im Gu-
ten wie im Schlechten, in Affirmation und Aversion menschlichem Seinkénnen.

Und weil Geschichte nicht nur erzihlt, sondern auch in die Zukunft hinein ge-
macht werden kann, ist sie weniger als Schicksal: Positives Recht als Modus, Ver-
hiltnisse abzubilden und zu indern, ist selbst inderbar. Nicht immer ist alles zu-
gleich inderbar, aber ein demokratisches und positives Recht zu haben, heifit auch:
Im Ideal der Rechtstheorie sind wir nicht Opfer unserer Geschichte. Das verlieren
progressiv sich Gerierende aus dem Auge, die die Geschichtlichkeit des Rechts als
Hemmschuh fir notwendige Reformen betrachten. In naturrechtlicher Gewissheit
deduzieren sie aus einem dem (jeweiligen) Zeitgeist abgelauschten Wissen. Doch
diese Selbstviktimisierung ist von den Traumbildern des gegnerischen populisti-
schen Revisionismus abhingig. Sie umgeht den Stachel kritischen historischen Ar-
gumentierens. Sie schopft keine Kraft aus der produktiven Absetzung von eigener
Geschichte. Stattdessen gewinnt sie diese wurzellos und mithsam immer wieder
neu aus der Inbrunst eigener Uberzeugung. Auf Dauer wird eine Gesinnungsjuris-
prudenz aber weder positiv noch in basaler Weise irgendwie liberal sein konnen.

Nur insoweit diese Arbeit solche Angriffe auf ihre Substanz befragt, Inkonsis-
tenzen offenlegt und ihre Deutungsanspriiche anhand des vorhandenen Rechts
und seiner Struktur diskutiert, mochte sie tatsachlich historische Argumente ver-
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teidigen — weil vom Erfolg dieser Verteidigung mehr als die Gestalt des Rechts ab-
hingt. Denn so sehr diese Arbeit in Aufbau und Anliegen auch in ihren rechtsge-
schichtlichen, geschichts- und verfassungstheoretischen sowie verfassungsdogma-
tischen Abschnitten ein rechtstheoretisches Erkenntnisinteresse verfolgt, so sehr
lisst es sich auf Fragen zuspitzen, die iiber dieses hinausreichen: Warum kommt
man an historischen Beziigen nicht vorbei? Was hat Geschichte mit unserer recht-
lichen Gegenwart und Zukunft zu tun? Wann wird Geschichtsbesessenheit zum
Problem, wann Geschichtsvergessenheit? All jene Fragen sind in einem demokra-
tischen Gemeinwesen ruckfithrbar auf eine einzige, fundamentale Frage: Wer sind
wir; und wer wollen wir sein? Wer (iiber) historische Argumente im Recht spricht
und schreibt, streitet tiber mehr als iber ein bestimmtes Paragraphenverstindnis.
Denn zwar setzt man sich selbst bei jeder Argumentation — juristischer allzumal -
in gewisser Weise ,aufs Spiel“!°. Doch fiir rechtliche Argumente, die das eigene
Herkommen als Person oder Kollektiv beriihren, gilt dies in besonders eingiangiger
Weise. Im historischen Argumentieren werden Weltsichten und Verfassungsord-
nungsvorstellungen mitentworfen. So ist das Anliegen dieser Untersuchung auch
ein Stiick Vergewisserungsarbeit. Man sollte wissen, was — und zu welchen Kos-
ten — man verliert, wenn man die Geschichte ihre (Un-)Toten begraben lisst.

1° Gadamer, Wahrheit und Methode, S. 338, vgl. auch 304.
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