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Dieter Grimm

Ein Rickblick auf »Die Historiker und die
Verfassung« anhand der Frankfurter Kommentare

Die Kommentare bestitigen ausnahmslos den
Befund meines Buches, dass Verfassung und Ver-
fassungsrechtsprechung in den behandelten histo-
riographischen Werken zu kurz kommen und
darunter ihr Erklarungswert fir die Phinomene
leidet, denen die Historiker Bedeutung beimessen.
Auch die Begrenzung auf die Gesamtdarstellungen
der bundesrepublikanischen Geschichte ist von
denjenigen Kommentatoren, welche sich dazu ge-
dufSert haben, als gerechtfertigt betrachtet worden,
auch wenn die Geschichtswissenschaft bei Auswer-
tung der Monographien und Aufsitze moglicher-
weise in positiverem Licht erschienen wire (Chris-
toph Schénberger). Anna-Bettina Kaiser kommt
allerdings aufgrund ihrer »Probebohrung« bei ei-
nem Autor (Ulrich Herbert) zu der Ansicht, dass
sich das Gesamtbild dadurch nicht wesentlich
dndere.

Die Rechtsferne ist im Buch vor allem auf
Wahrnehmungsdefizite und Verstindnisschwierig-
keiten zurtickgefithrt worden. Auch die Kommen-
tatoren verweisen Uberwiegend auf die Schwierig-
keiten der Historiker im Umgang mit juristischen
Quellen. Rainer Wahl erlautert das ausfihrlich
anhand des Luth-Urteils, dessen tGberragende Be-
deutung nicht allein innerhalb der Rechtsord-
nung, sondern auch fiir die politischen und gesell-
schaftlichen Verhiltnisse er bestatigt. Fiir Histori-
ker musse es gerade deswegen besonders interes-
sant sein. Wahl raumt allerdings ein, dass sich die
Bedeutung nicht schon aus dem Urteilstext er-
schlieSe, sondern nur mit Zusatzwissen erfassbar
sei. Anna-Bettina Kaiser steigert diesen Befund zu
der These, Gerichtsurteile seien »flir juristische
Laien kaum zu verstehen«. Der Verfassungstext
und erst recht die ihn interpretierenden Entschei-
dungen seien wohl »nur vordergriindig« verstand-
lich.

Dass diese Schwierigkeiten bestehen, wird auch
im Buch nicht bestritten. Man sollte aber differen-
zieren. Die Schwierigkeiten sind geringer, wenn es
sich um die Genese (die jedoch nach Christian
Waldhoff untererforscht ist) sowie die Funktion
von Verfassungsnormen einschlieflich ihrer Ande-
rungen handelt. Diese fallen in den Bereich der
Rechtspolitik, nicht der Rechtsanwendung. Die

Schwierigkeiten wachsen aber, sobald es um die
Anwendung der generellen und abstrakten Ver-
fassungsnormen auf individuelle und konkrete
Streitfalle, also im Wesentlichen um Rechtspre-
chung geht. Doch sind die Hiirden auch hier
unterschiedlich hoch. Nicht alle Urteile setzen so
viel Zusatzwissen voraus wie Lth (wo es allerdings
durch ein Gemeinschaftsprojekt von Historikern
und Juristen aufbereitet war und seit 2005 abge-
rufen werden konnte). Pascale Cancik, Eckart
Conze und Rainer Wahl weisen iberdies darauf
hin, dass viele Urteile zwar schwer lesbar seien, sich
aber, wenn erfasst, leicht in die historischen Dar-
stellungen integrieren liefen.

Ich mochte jedoch daran festhalten, dass die
Verstindnisschwierigkeiten erst eine Rolle spielen,
wenn die Relevanz des Rechts fir geschichtliche
Zustande und Verlaufe dberhaupt wahrgenom-
men ist. Das scheint mir jedoch nur bedingt der
Fall zu sein, bei einigen Autoren mehr, bei anderen
weniger, doch nirgends ausreichend. Wo recht-
liche Phianomene in den geschichtlichen Darstel-
lungen Bertcksichtigung finden, ist ihre Wahrneh-
mung nicht von dem generellen Bewusstsein der
Moglichkeit prigender Einfliisse des Rechts ge-
leitet, sondern punktuell durch besonders auffal-
lige Vorkommnisse veranlasst: einen Skandal, eine
herbe politische Niederlage, eine tief greifende
politische Auseinandersetzung, die mit einem
Karlsruher Urteilsspruch endet.

Ingrid Gilcher-Holtey, die von der Relevanz
der Verfassungsgeschichte fiir die Allgemeine Ge-
schichte ausgeht, sieht das Problem in der Opera-
tionalisierbarkeit und mahnt an, dass es dafir eines
methodisch-theoretischen Bezugsrahmens bedir-
fe, der den Historikern fehle. Sie verbindet diese
Erklarung fiir das mangelnde Bewusstsein von der
sozialen und politischen Relevanz des Rechts mit
dem Theorieangebot der Historischen Soziologie
Pierre Bourdieus. Eine solche Theorie vermisst sie
aber auch im Buch. Was Bourdieu angeht, trifft das
zu. Das Verhiltnis von Recht und Politik wird
allerdings im Ersten Kapitel analysiert, und zwar
mit dem Ergebnis, dass das Recht keines der vielen
Nebengebiete der Allgemeinen Geschichte ist, wel-
che Historiker berticksichtigen kénnen, aber nicht
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miussen, sondern als Determinante fir Politik
nicht Gbergangen werden kann. Im Anhang wird
das im Blick auf den Analyserahmen von Hans-
Ulrich Wehlers Gesellschaftsgeschichte weiterge-
fuhrt.

Unter den Kommentatoren gehen Jirgen Ko-
cka und Rainer Wahl darauf ein und greifen die
Frage auf, ob Recht in eine Reihe mit den Dimen-
sionen Gesellschaft, Wirtschaft und Kultur gehort,
deren Relevanz fiir die politische Geschichtsschrei-
bung inzwischen anerkannt ist. Wahl bejaht das
uneingeschrinke (»kein Nebengebiet«), Kocka z6-
gert und duf8ert die Vermutung, dass es dann wohl
nicht allein beim Recht bleiben konne. Als weite-
ren Kandidaten nennt er die Wissenschafts-
geschichte, weil die Wissenschaft der »Treiber des
Wandels« sei. Das trifft zweifellos zu. Ein erheb-
licher Teil der Probleme, die politische Bearbei-
tung verlangen, sind durch den wissenschaftlich-
technischen Fortschritt und seine kommerzielle
und militirische Nutzung verursacht. Wissen-
schaftsgeschichte hat damit eine hohere Anwart-
schaft auf Berlcksichtigung als beispielsweise
Architekturgeschichte. Als Veranlasser und Gegen-
stand politischer Entscheidungen steht sie meines
Erachtens aber doch hinter dem Recht mit seiner
struktur- und inhaltsbestimmenden Bedeutung far
die Politik zurtick.

Mehrere Kommentare, die von der Rechtsferne
der Geschichtsschreibung der Bundesrepublik aus-
gehen, suchen die Ursache dafiir aber nicht allein
bei den Historikern, sondern stellen auch eine
Geschichtsferne der Juristen fest (Cancik, Conze,
Kocka). Eine juristische Verfassungsgeschichts-
schreibung, die den Historikern entgegenkomme,
fehle. Diese Ansicht teile ich. Mein Buch sollte
dazu einen Beitrag leisten. Es kann aber eine
historisch anschlussfahige Verfassungsgeschichte
nicht ersetzen. Eine solche muisste insbesondere
die Verwirklichungsgeschichte, vornehmlich durch
die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts, als
einen vom Verfassungstext zwar angeleiteten, aber
nicht vollstindig determinierten Beitrag wiirdigen.
Indessen hat die Historisierung der Judikatur in
der verfassungsgeschichtlichen Forschung gerade
erst begonnen.

In den Kommentaren wird die Frage aufgewor-
fen, ob die Historisierung der Verfassungsrecht-
sprechung deswegen von der Rechtswissenschaft
z6gerlich angegangen werde, weil sie die Autoritit
der Verfassung und die Legitimitit der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit gefihrden konne, indem sie

Forum forum

die Kontingenz der Rechtsprechung offenbare und
so die Erwartung an die Objektivitat der Verfas-
sungsauslegung enttiusche. Pascale Cancik wagt
sogar die These, dass die Geschichtsferne eine
Funktionsbedingung fir die Wirkungsweise des
Rechts sei. Meines Erachtens kann es am Ende
jedoch nicht hilfreich sein, die Akzeptanz eines
Verfassungsgerichts und seiner Rechtsprechung
auf einer Illusion wie der von der Eindeutigkeit
des Rechts aufzubauen. Die unvollstindige Deter-
minationskraft von Rechtsnormen, namentlich
von Verfassungsnormen, gehort zum Recht und
muss ehrlicherweise mit vermittelt werden.

Damit erweitert sich allerdings das Beobach-
tungsfeld. Das Interesse richtet sich nicht mehr
nur auf die Ergebnisse, sondern auch darauf, wie
sie zustande kommen und wer die Autoren der
Entscheidungen sind. Mehrere Kommentare wiin-
schen sich Richterbiografien von der Verfassungs-
geschichtsschreibung. Einblick in die Beratungen
der Richter durch Offenlegung der Akten ist eine
weitere Forderung der Geschichtswissenschaft, die
Conze erneut erhebt. Von da ist der Schritt zur
Frage nach den politischen Einflissen auf die
Verfassungsgerichtsbarkeit nicht mehr weit. Birgit
Aschmann tut ihn konkret anhand der Abtrei-
bungsentscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts und der Rolle, welche die Katholische Kirche
dabei spielte.

Mehreren Kommentatoren kommt diese Seite
des Verhaltnisses von Verfassungsrecht und Politik
im Buch zu kurz. Das Verhiltnis sei kein einbahni-
ges, sondern ein wechselseitiges (so ausdriicklich
Cancik, Conze, Frick, Kocka). Verena Frick ver-
misst die Frage, inwiefern die Konstitutionalisie-
rung der Politik auf die Verfassung und das Ver-
fassungsgericht selbst zuriickwirke. Ankniipfend
an die im Schlusskapitel des Buches konstatierte
Konstitutionalisierung der Politik, diagnostiziert
sie einen Komplementirprozess der Politisierung
von Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit,
nicht in dem kruden Sinn, dass das Gericht unter
Absehung vom Recht Partei ergreife, sondern dass
es verstarkt zum »Schauplatz politischer Kimpfe«
werde und es ihm entsprechend schwerer falle,
»seine politische Neutralitit und Objektivitit« zu
behaupten.

Die Frage ist berechtigt. Im Buch wird sie aller-
dings nur punktuell aufgegriffen, so etwa im Zu-
sammenhang mit den Richterwahlen. Das hingt
mit der Zielsetzung des Werks zusammen. Es ging
ja darum festzustellen, wo die Geschichtsschrei-
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bung der Bundesrepublik signifikante Einflisse
der Verfassung oder der Verfassungsrechtspre-
chung auf die von ihr fiir wichtig gehaltenen Ver-
haltnisse, Entwicklungen und Ereignisse aufer
Acht gelassen hat. Dieses Erkenntnisinteresse be-
grenzt das Buch. Darin liegt aber keine Leugnung
der gegenlaufigen Einflussbahn. Wie Verena Frick
selber zu erkennen gibt, sind fiir diesen Aspekt
primir jedoch die empirisch vorgehenden Diszipli-
nen, ihre eigene, aber auch die Geschichtswissen-
schaft, zustindig, wihrend die Rechtswissenschaft
aufgrund ihrer dogmatischen Arbeitsweise nicht
der bestgeeignete Akteur sei, das »Politikum der
Prozesse« selbst zu durchschauen.

Fir Hans Vorlinder muss es dann allerdings
mehr um Geltungs- als um Wirkungsgeschichte
gehen. »Geltung« bezieht sich hier jedoch auf
etwas anderes als die juristische Geltung einer
Verfassungsnorm, die von ihrer tatsichlichen Be-
achtung unabhingig ist. Vorlinder hat den Prozess
der stindigen Behauptung und Aktualisierung des
Verfassungsrechts im Sinn, in dem es seine Gel-
tung erst erwerben muss. Damit wird der Rahmen
der juristischen Geltung uberschritten und der
Blick auf denjenigen Bereich eroffnet, in dem ver-
mittels des Mediums der Verfassung gesellschaft-
liche Selbstverstindigungsdiskurse stattfinden, die
zwar alles andere als konfliktfrei verlaufen (was in
den Kommentaren von Conze, Frick und Gilcher-
Holtey zur Forderung nach einer Konfliktgeschich-
te der Verfassung fihrt), der Verfassung unter
glinstigen Bedingungen aber die symbolische Kraft
zuflihren, welche Voraussetzung fiir die Akzeptanz
ihrer rechtlichen Wirkungen ist. Das Buch enthilt
viel Material, anhand dessen dieser Frage nachge-
gangen werden kann. Im Schlusskapitel wird sie
ausdricklich aufgeworfen. Fir ihre Beantwortung
sind aber sowohl Rechtswissenschaft als auch Ge-
schichtswissenschaft auf die Politikwissenschaft an-
gewiesen, die tber das dafiir notige methodologi-
sche Arsenal verfigt.

Grundsitzliche Einwinde gegen das Buch er-
hebt nur Christoph Schénberger. Zwar bricht auch
er nicht aus dem Konsens der Kommentatoren aus,
dass die Geschichtsschreibung der Bundesrepublik
einen fiir ihren Gegenstand wichtigen Faktor ver-
nachldssige. Darin sieht er die Berechtigung des
Buchs. Er findet jedoch, dass es erheblich ibers
Ziel hinausschiefle. Trafe das zu, misste das Urteil
tiber die Rechtsferne der Zeithistoriker revidiert
werden. Ich entnehme seinem Kommentar vier
Kritikpunkte. Das Buch idealisiere die Verfassungs-

rechtsprechung und iberschitze ihren Einfluss auf
die Geschichte der Bundesrepublik. Es sinne den
Historikern an, ihren Stoff »unter den idealisie-
renden Pramissen der Selbstinterpretation des
Rechtssystems« zu behandeln, und es verwende
eine ahistorische Methode.

Ich habe mich von der Berechtigung der Kritik
aber nicht zu Gberzeugen vermocht. Was Schon-
berger dem Buch vorhalt, war mir als Gefahr be-
wusst und sollte ausdriicklich vermieden werden.
Es ist freilich denkbar, dass der Vorsatz nicht ein-
gehalten worden ist. Indessen finde ich weder fiir
eine »verfassungsdogmatische Idealisierung« noch
fir eine Unterwerfung der Historiker unter die
»idealisierenden Primissen der Selbstinterpre-
tation des Rechtssystems« Anhaltspunkte. Man
darf annehmen, dass mit Selbstinterpretation des
Rechtssystems die Behauptung gemeint ist, es gehe
in der Verfassungsrechtsprechung ausschlieflich
um Rechtsanwendung, nicht um Politik, und
»Dogmatik« sei der Garant dafiir. »Idealisierend«
kénnte man diese Beschreibung nennen, wenn sie
die Realitat verfehlte oder verzerrte, mit dem Er-
gebnis, dass die Rechtsprechung in einem positive-
ren Licht dastiinde, als sie es verdiente. Das kann
entweder bedeuten, dass die Rechtsprechung und
die Dogmatik, die dabei eine Rolle spielt, verklart
werden oder dass in der Realitit etwas ganz ande-
res geschieht als Rechtsanwendung, etwa richter-
licher Dezisionismus.

Die erste Moglichkeit mochte ich mit dem
Hinweis ausschliefen, dass es mir in dem Buch
nicht um eine Beurteilung oder gar ein Lob der
Rechtsprechung ging, sondern um eine Beschrei-
bung, ohne die ihre Wirkung nicht erklart werden
kann. Diese Beschreibung gibt aber auch nicht vor,
dass es bei der richterlichen Entscheidung lediglich
um die Applikation von Verfassungsnormen auf
Einzelfille gehe. Es wird vielmehr gerade gezeigt,
dass dabei Optionen zur Wahl stehen, das Ergebnis
also auch ein anderes hitte sein konne, womit in
der Regel auch eine andere Wirkung verbunden
gewesen wire. Allerdings handelt es sich um die
Wahl zwischen rechtlichen Optionen, die selbst
wieder rechtsgeleitet und methodisch vor sich
geht, also gerade keine Dezision ist, aber auch
nicht blof ein Nachvollzug von Vorentschiede-
nem. In eben dieser Differenz liegt der Umstand
begriindet, dass die Verfassungsrechtsprechung ein
relativ eigenstindig zum Verfassungstext hinzutre-
tender Faktor ist, der geschichtswissenschaftliche
Beachtung verlangt.
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Was die Relevanzkriterien betrifft, so ist im
Buch ausfithrlich dargelegt, dass es diejenigen
der Geschichtswissenschaft, nicht die der Rechts-
wissenschaft sein mussen. Die Kapitel, in denen es
um Verfassungsverwirklichung geht, kniipfen stets
an Phanomene an, welche den Historikern fir
ihre Darstellungen der bundesrepublikanischen
Geschichte wichtig erschienen, und untersuchen,
ob sie in signifikanter Weise verfassungsrechtlich
beeinflusst waren. Bei der Einschitzung der Signi-
fikanz kann es Bewertungsunterschiede geben. Das
ist aber etwas anderes als die Oktroyierung diszip-
linfremder Mastidbe. Dogmatik-Kenntnis wird der
Geschichtswissenschaft nirgends abverlangt. Auch
das ist ausdricklich ausgesprochen. Es wird aber
gelegentlich eine dogmatische Begriindungskette
vorgefithrt, damit man sehen kann, auf welchem
Weg und mit welchen Annahmen das Gericht zu
seinem Urteil gelangt ist.

Uber die Legitimitat »kontrafaktischer Alterna-
tivbetrachtungen« habe ich mich bei der Ge-
schichtswissenschaft zu vergewissern versucht.
»Unitiblich« scheint sie mir danach nicht zu sein.
Sie ist aber nicht etwa meine durchgingige Vorge-
hensweise. Indessen lésst sich gelegentlich die Wir-
kung von Verfassungsnormen oder Urteilen nur
zeigen, wenn sichtbar gemacht wird, dass es auch
anders hatte kommen kénnen. Jedoch trifft Schon-
bergers Hinweis auf die »Grenzen geschichtswis-
senschaftlicher Kausalbefunde« zu, die ebenfalls

Forum forum

von Kocka betont wird. Sie ist im Buch aber auch
ausdricklich reflektiert. Hypothetische Kausalver-
laufe miissen, das wird Schonberger ausdriicklich
zugestanden, im Bereich realistischer Alternativen
liegen. Dafiir sind Indizien notwendig. Betrachtet
man beispielsweise die fiir die Liberalisierungs-
these der Historiker wichtige Rechtsprechung zur
Meinungsfreiheit und Versammlungsfreiheit, so
zeigt die Vielzahl von Entscheidungen der Fach-
gerichte, die vom Bundesverfassungsgericht aufge-
hoben wurden, wie es ohne seine Rechtsprechung
um diese Freiheiten bestellt gewesen wire.

Wenn es nicht nur um Addition, sondern In-
tegration von Allgemeiner Geschichte und Verfas-
sungsgeschichte im Sinne Conzes gehen und die
symbolische Funktion der Verfassung nicht ver-
gessen werden soll, bleibt freilich — das hat die
reiche Frankfurter Diskussion deutlich gemacht —
nur die interdisziplinire Kooperation ibrig. Fast
alle Kommentatoren fordern sie ausdriicklich.
Dass es dafiir noch an den institutionellen und
zum Teil auch motivationalen Voraussetzungen
fehlt, macht vor allem Pascale Cancik deutlich.
Es gibt nicht nur ein rechtliches Defizit der Ge-
schichtswissenschaft, sondern auch ein historisches
Defizit der Rechtswissenschaft und der Juristenaus-
bildung. Das Bewusstsein der Interdependenz
muss sich erst noch bilden.
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