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Das Bundesverfassungsgericht als Deus ex Machina
der Geschichte der Bundesrepublik?

Dieter Grimm liest den Historikern der Bundes-
republik gehorig die Leviten. Seine Kritik, diese
berticksichtigten in ihren Gesamtdarstellungen
Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit nicht
genug, wird bei Verfassungsrechtlern und juris-
tisch sozialisierten Verfassungshistorikern geneigte
Ohren finden, bei Historikern zumindest das
schlechte Gewissen wachrufen. Ich gestehe aber
sogleich, dass mich Grimms gestrenge Philippika
nur insoweit Gberzeugt, als er generell eine stirke-
re Berticksichtigung des Rechts in der Geschichts-
schreibung tber die Bundesrepublik anmahnt.
Hingegen mochte ich die Historiker zugleich ge-
gen seine Kritik in Schutz nehmen, weil die
Grimm vorschwebende Operationalisierung dieser
stirkeren Beriicksichtigung des Faktors Recht ver-
fassungsdogmatischen Idealisierungen folgt, die
fur eine historische Betrachtung nicht mafSgeblich
sein konnen.

Hierbei ist zunachst festzuhalten, dass Dieter
Grimms Ausgangshypothese vollig zutreffend ist:
Insofern die historischen Gesamtdarstellungen der
Geschichte der Bundesrepublik diese in starkem
Umfang als politische Geschichte schreiben, ist dies
nicht moglich, ohne Verfassungsrecht und Ver-
fassungsgerichtsbarkeit zu bertcksichtigen. Die
Frage ist also nicht, ob diese Faktoren in der Dar-
stellung Berticksichtigung finden missen, sondern
wie und wie umfangreich sie dort zu verarbeiten
sind. Zutreffend ist auch der Befund, dass diese
Faktoren in Gesamtdarstellungen dann einbezo-
gen werden miissen, wenn sie fiir die historische

Entwicklung der Bundesrepublik von signifikanter
Bedeutung waren.

Man wird Dieter Grimm sicherlich auch darin
zustimmen konnen, dass die historischen Gesamt-
darstellungen der Bundesrepublik Verfassungs-
recht und Verfassungsrechtsprechung zu wenig als
Quellenmaterial bertcksichtigt haben. Die Grinde
fir diese verfassungsrechtliche Unterbilanz sind
vielfaltig. Zu ihnen mag die Scheu des Historikers
vor der Technizitit des Rechts und der Sonder-
sprache verfassungsgerichtlicher Urteile ebenso ge-
horen wie die verschiedenen Wenden in der Ge-
schichtswissenschaft vom »cultural turn« bis zum
»postcolonial turn«, deren Gemeinsamkeit jeden-
falls darin besteht, dass die Beschiftigung mit dem
Funktionieren der nationalen staatlichen Institu-
tionen und der Verfassungsgeschichte hiufig als
irgendwie veraltet gilt, insoweit sie nicht noch
der NS-bezogenen Geschichtsschreibung zugerech-
net werden kann. Es mag auch die Zurickhaltung
mitschwingen, das Bundesverfassungsgericht inso-
weit in historischen Darstellungen als eigenstindi-
gen politischen oder jedenfalls politisch signifikan-
ten Akteur zu behandeln und niche als ein unpo-
litisches Gericht, als das es gerade aus Sicht des
juristischen Laien immer noch nicht selten er-
scheint. Allerdings ist das Bild durchaus positiver,
wenn man nicht die Gesamtdarstellungen, sondern
die monographische Einzelforschung in den Blick
nimmt, die national wie international themenbe-
zogen immer wieder einmal die rechtlichen Aspek-
te durchaus anspruchsvoll verarbeitet.”
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Trifft Dieter Grimms Defizitbefund jedenfalls
fur die Gesamtdarstellungen zu, so scheint mir
doch zugleich, dass seine Kritik ihrerseits kritikbe-
dirftig ist. Denn in einer gegenlaufigen Ubertrei-
bung will er den Faktoren Verfassungsrecht und
Verfassungsrechtsprechung nun ihrerseits eine Art
Universalsignifikanz fiir die bundesdeutsche Ge-
schichte zuschreiben, die mit geschichtswissen-
schaftlichen Mitteln nicht erhirtet werden kann.
Im Bemiihen, den Historikern ihre Auslassung vor-
zuhalten, fillt Dieter Grimm gleichsam in den
heimischen Dialekt des Verfassungsrechtlers, Ver-
fassungsrichters und Verfassungstheoretikers zu-
riick, fiir den die allgemeinhistorische Relevanz
des eigenen Arbeitsgebiets offenkundig ist und der
dieses von den Historikern gleichzeitig unter den
idealisierenden Primissen der Selbstinterpretatio-
nen des Rechtssystems behandelt sehen méchte.

Diese allgemeinhistorische Relevanz besteht
aber jedenfalls im von Dieter Grimm postulierten
Ausmalf§ keineswegs. Vielmehr stoft Grimm damit
an allgemeine Grenzen geschichtswissenschaftli-
cher Kausalititsbefunde. Denn es ist der Geschichts-
wissenschaft mit ihren Erkenntnismitteln kaum
moglich, die relative Signifikanz einzelner Faktoren
fur die historische Gesamtentwicklung zu ermit-
teln. Die Gesamtdarstellungen der Geschichte der
Bundesrepublik unternehmen das denn auch fur
keinen der beteiligten Akteure. Fiir die Wirkungen
von Recht gilt das zumal auch deshalb, weil hierzu
auch fir die Gegenwart kaum vertiefte Forschung
aus Rechtswissenschaft, Politikwissenschaft oder
Soziologie vorliegt. Erst recht kann den Historikern
nicht angesonnen werden, bei der Geschichtsschrei-
bung den Faktor Recht allein nach den idealisie-
renden Pramissen zu beriicksichtigen, wie sie den
Selbstbeschreibungen des Rechtssystems regelma-
Rig zugrundeliegen.” Dieter Grimm will dem Pro-
blem hingegen unter Berufung auf Max Weber
durch kontrafaktische Alternativbetrachtung bei-
kommen. Der Historiker soll etwa fragen, was ge-
schehen wire, wenn es kein Verfassungsgericht ge-
geben hitte oder das Verfassungsgericht in diesem

Weiterfithrend dazu die kritische
Auseinandersetzung mit Grimms
fritherer Kritik an Hans-Ulrich
Wehlers Gesellschaftsgeschichte bei
FrRIEDER GUNTHER, Zeitgeschichte
und Recht, in: MARKUS REHBERG
(Hg.), Der Erkenntniswert von
Rechtswissenschaft fiir andere Dis-
ziplinen, Wiesbaden 2018, 83-104.

oder jenem Fall anders entschieden hitte. Derar-
tige »Was ware gewesen, wenn«Fragen gehoren
aber aus gutem Grund nicht zum tblichen Metho-
deninstrumentarium historischer Forschung, weil
nicht klar ist, wie man geschichtliche Verldufe
erforschen soll, die gar nicht stattgefunden haben.
Sie werden deshalb von Historikern nur dann und
wann als produktive Irritation genutzt, um den
stets drohenden hindsight bias zu vermeiden und
die Offenheit der jeweiligen historischen Epoche
in ihrer Zeit in Erinnerung zu rufen. Auch inso-
weit zeigt sich Grimm eher als Jurist denn als
Historiker, denn in der rechtswissenschaftlichen
Zurechnungslehre, die etwa im Strafrecht oder
zivilrechtlichen Haftungsrecht bestimmen muss,
ob ein bestimmtes Ergebnis, juristisch »Erfolg«
genannt, einer bestimmten Person zuzurechnen
ist, hat die Frage nach relativen Zurechnungsbei-
tragen und alternativen Kausalverlaufen durchaus
ihren anerkannten Platz. Es handelt sich dabei
indes regelmifig um tberschaubare Sachverhalte,
und die Zurechnung von Handlungsbeitrigen zu
einzelnen Personen ist aufgrund des positiven
Rechts unvermeidlich nétig. Der erste Umstand
fehlt beim Historiker nicht selten, der zweite im-
mer.

Die historische Bedeutsamkeit von Verfassungs-
gerichtsentscheidungen ist ohnehin nicht notwen-
digerweise nur durch die Grimmsche Alternati-
venprifung zu ermitteln. So hat das Gericht etwa
1952 in einer seiner frihen Entscheidungen die
rechtsextreme SRP verboten (BVerfGE 2, 1). Es hat
damit zur grundlegenden Neukonfiguration des
Bonner Parteiensystems im Verlauf der 1950er
Jahre signifikant beigetragen, ohne dass wir genau
wissen konnen, wie die Entwicklung verlaufen
wiare, wenn das Gericht das beantragte Verbot
damals abgelehnt hitte. Erst recht problematisch
erscheint es, dass Dieter Grimm die historische
Signifikanz von Verfassungsgerichtsentscheidun-
gen aus der bloflen rechtlichen Mdglichkeit einer
alternativen Entscheidung ableiten will. Es kommt
also nach seiner Lesart nicht darauf an, ob in der
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jeweiligen Zeit aufgrund des Kenntnisstands der
Gegenwart — etwa inzwischen zur Verfiigung ste-
hender Akten usf. — mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit auch eine andere Entscheidung hitte er-
gehen konnen. So vermisst er etwa in den Dar-
stellungen zum Terrorismus der 1970er Jahre einen
Hinweis auf den Schleyer-Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts aus dem Jahr 1977, mit dem das
Gericht einen Antrag der Familie ablehnte, die
Bundesregierung zu verpflichten, inhaftierte Ter-
roristen gegen den entfithrten Arbeitgeberprisi-
denten Schleyer auszutauschen. Er unternimmt
aber keinerlei Versuch zu plausibilisieren, warum
eine andere Entscheidung im Horizont der Zeit
nahegelegen hitte oder doch zumindest nicht vol-
lig unwahrscheinlich gewesen sein soll. Genau
dadurch entsteht aber die hier kritisierte Univer-
salsignifikanz des Bundesverfassungsgerichts fir
die allgemeine Geschichte der Bundesrepublik
Deutschland, wie sie Grimms Buch zugrunde liegt.
Das Gericht hitte 1952 die Wiederbewaffnung
untersagen, 1977 die Freilassung von Terroristen
anordnen oder 2009 das Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon verhindern konnen. Nichts davon hat
es zwar getan, aber es hitte das verfassungsrechtlich
doch tun konnen, und deshalb soll seine Beteili-
gung an diesen Vorgingen allgemeinhistorisch be-
deutsam sein. Auch hier kommt dem Historiker
Grimm erneut der Rechtsdogmatiker in die Quere.
Die verfassungsrechtliche Moglichkeit, das Bundes-
verfassungsgericht in einer Vielzahl von Fillen
anzurufen, und die jeweils prozessrechtlich beste-
hende Moglichkeit, dass das Gericht auch anders
hatte entscheiden kdnnen, machen das Bundesver-
fassungsgericht zum Deus ex Machina der von
Grimm eingeforderten Geschichte der Bundes-
republik. Das Gericht schwebt in einer Theater-
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maschine tber der Bithne des bundesdeutschen
historischen Geschehens und kann jederzeit seinen
rettenden Auftritt haben. Auf diese Weise verwan-
delt sich die allgemeine Geschichte der Bundes-
republik unter der Hand in Verfassungsgeschichte,
genauer: in Verfassungsgerichtsgeschichte, noch
genauer: in eine verfassungsdogmatisch gepragte
Verfassungsgerichtsgeschichte.

Dieter Grimms im Grundsatz berechtigte Kritik
an der mangelnden Prisenz des Verfassungsrechts
und des Verfassungsgerichts in den allgemein-
historischen Darstellungen der Bundesrepublik
schiefSt daher weit tiber das Ziel hinaus. Die Sig-
nifikanz des Verfassungsrechts und der Verfas-
sungsjudikatur fir die allgemeine Geschichts-
schreibung der Bundesrepublik wird man eigen-
stindig  geschichtswissenschaftlich  bestimmen
missen. Dies kann um so iiberzeugender gesche-
hen, je besser insoweit das Angebot von Seiten der
Verfassungsgeschichtsschreibung und Verfassungs-
gerichtsgeschichtsschreibung ist und je mehr diese
selbst die relative Eigenstindigkeit des Rechts wiir-
digen, ohne doch die idealisierenden Pramissen zu
reproduzieren, mit denen Verfassungsdogmatik
und Verfassungsgerichtsbarkeit alltdglich arbeiten
und vielleicht zu einem guten Teil auch arbeiten
mussen. Es mag sein, ja ist sogar wahrscheinlich,
dass das Bild von Verfassung und Verfassungsge-
richt in einer derartigen Geschichtsschreibung am
Ende des Tages weniger bestimmend, hell und klar
erscheinen wird als in Dieter Grimms Darstellung.
Denn die Grundfarbe der Geschichte, das wissen
wir seit Thomas Nipperdey, ist grau, in unend-
lichen Schattierungen.
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