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Vorwort

Ursprung dieses Buches ist ein Vortrag, den ich vor einigen
Jahren bei der Carl Friedrich von Siemens Stiftung in Miinchen
unter dem Titel «Kann man die Geschichte der Bundesrepublik
ohne ihre Verfassungsgeschichte schreiben?» gehalten habe. Der
Titel erkldrt sich daraus, dass gerade dies nach meiner Lektiire
verschiedener Gesamtdarstellungen der Geschichte der Bundes-
republik geschehen war. Das Grundgesetz und seine Auslegung
und Anwendung vorwiegend durch das Bundesverfassungs-
gericht spielten darin eine vergleichsweise unbedeutende Rolle.
In der Offentlichkeit, von der Verfassungsrechtswissenschaft
ganz zu schweigen, wird das anders wahrgenommen. Diese Dis-
krepanz wollte ich aufkliren.

Heinrich Meier, der Geschiftsfithrer der Siemens Stiftung,
der mich eingeladen hatte, regte eine Veroffentlichung des Vor-
trags an. Wolfgang Beck, der unter den Zuhorern war, dringte
auf eine Ausweitung zum Buch. Wolfgang Beck und Heinrich
Meier sind sozusagen die Viter des Werks. Geburtshelfer war die
Pandemie. Trotz aller Restriktionen und Verluste, die sie mit
sich brachte, war sie fiir mich doch auch ein ginzlich unverhoff-
ter Zeitgewinn. Er ist dem Buchplan zugute gekommen. Das
Manuskript oder Teile davon hatten in verschiedenen Stadien
der Entstehung funf kritische Leserinnen und Leser aus unter-
schiedlichen Lindern, Disziplinen und Forschungsrichtungen:
Aurore Gaillet, Ingrid Gilcher-Holtey, Jirgen Kocka, Barbara
Stollberg-Rilinger und Rainer Wahl. Ich betrachte sie ebenfalls
als Geburtshelfer und -helferinnen und bin ihnen zu groflem
Dank verpflichtet.

Das Buch will keine Verfassungsgeschichte der Bundesrepu-
blik sein und kann eine solche auch nicht ersetzen. Es hat ein



bescheideneres Ziel, namlich zu zeigen, wo man die Geschichte
der Bundesrepublik nicht ausreichend ohne ihre Verfassungs-
geschichte verstehen kann. Aber unter der Hand ist aus ihm ein
Beitrag zur Wirkungsgeschichte des Grundgesetzes und seiner
Auslegung und Anwendung durch das Bundesverfassungs-
gericht geworden, die als solche ebenfalls noch nicht geschrie-
ben ist und nur aus der Zusammenschau von juristischer, poli-
tologischer und historischer Forschung hervorgehen kann.
Vielleicht dient dieses Buch als Anregung dazu.

Berlin, im April 2022 Dieter Grimm



Vorbemerkung
zur Auswahl der untersuchten
historischen Literatur

Der Untersuchung sind die Gesamtdarstellungen der Geschichte
der Bundesrepublik zugrunde gelegt, die nach der Zisur der
Wiedervereinigung erschienen sind. Nicht berticksichtigt sind
die dlteren Werke zur bundesrepublikanischen Geschichte,
namentlich die fiinfbindige, bis 1982 reichende und von Karl
Dietrich Bracher, Theodor Eschenburg, Joachim C. Fest und
Eberhard Jickel herausgegebene «Geschichte der Bundesrepub-
lik Deutschland». Auch neuere Biicher, die nur einen Abschnitt
der Geschichte behandeln, wie zum Beispiel Andreas Wirschings
«Abschied vom Provisorium» oder Christoph KlefSmanns Deut-
sche Geschichte von 1945 bis 1955 («Die doppelte Staatsgriin-
dung») und von 1955-1970 («Zwei Staaten, eine Nation») sind
nicht in die Untersuchung einbezogen worden. Wohl aber sind
die beiden Teilbinde 19 und 19A aus der Reihe «Oldenbourg
Grundriss der Geschichte», obgleich von zwei Autoren verfasst,
aufgenommen worden. Unberiicksichtigt geblieben sind die
beiden von Politikwissenschaftlern verfassten Darstellungen der
bundesrepublikanischen Geschichte (Dietrich Thrinhardt, «Ge-
schichte der Bundesrepublik Deutschland», 1996; Peter Graf
Kielmansegg, «Nach der Katastrophe. Eine Geschichte des ge-
teilten Deutschland», 2000), obwohl es interessant gewesen
wire zu sehen, ob sie sich in dem hier interessierenden Punkt,
der Rolle von Grundgesetz und Verfassungsrechtsprechung, von
den historischen Darstellungen unterscheiden. Verzichtet wor-
den ist ferner auf «Die Geschichte der Bundesrepublik Deutsch-
land» von Guido Thiemeyer, weil sie ihren Titel zu Unrecht
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trigt; es handelt sich in Wahrheit um eine Geschichte der Inter-
nationalisierung und Europiisierung der Bundesrepublik. Un-
berticksichtigt geblieben ist ebenfalls die Kurzfassung von
Manfred Gortemakers grofler Darstellung («Kleine Geschichte
der Bundesrepublik Deutschland») sowie das Buch von Bernd
Stover, «Die Bundesrepublik Deutschland», 2002, aus der Reihe
«Kontroversen um die Geschichte», weil sie erklirtermafen nur
eine Auswahl von «Deutungskontroversen» behandeln will. Vor
allem haben aber geschichtswissenschaftliche Monographien
und Aufsitze keine Berticksichtigung gefunden, obwohl hier
Beispiele fur eine intensivere Einbeziehung der Verfassungs-
geschichte zu finden sind. Die Beschrinkung erscheint aber
gerechtfertigt, weil das Bild eines breiten Publikums von den
Gesamtdarstellungen, nicht von den spezialisierten Werken
geprigt wird und weil Geschichtsstudenten, fur die ja die Zeit-
geschichte nur einen kleinen Teil ihres Stoffes ausmacht, vor
allem auf die didaktische Literatur zugreifen werden.

Die ausgewerteten Werke lassen sich einteilen in die grofen
Gesamtdarstellungen der bundesrepublikanischen Geschichte,
die grofSen Gesamtdarstellungen, die Teil eines zeitlich umfas-
senderen Werks sind, die Studienliteratur (der ich trotz Zogerns
auch das Buch von Christian Henrich-Franke zugeschlagen
habe, weil es einem Vorlesungsskript dhnelt); schlieflich die

drei Kurzdarstellungen aus der Reihe C. H. Beck Wissen.

GrofSe Gesamtdarstellungen der Geschichte der Bundesrepublik:

1. Manfred Gortemaker, Geschichte der Bundesrepublik Deutsch-
land. Von der Griindung bis zur Gegenwart, 1999, 915 S.

2. Edgar Wolfrum, Die gegliickte Demokratie. Geschichte der
Bundesrepublik von ihren Anfingen bis zur Gegenwart,
2006, 694 S.

3. Eckart Conze, Die Suche nach Sicherheit. Eine Geschichte
der Bundesrepublik Deutschland von 1949 bis zur Gegen-
wart, 2009, 1071 S.
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GrofSe Gesamtdarstellungen in einem umfassenderen Werk:

4.

Heinrich August Winkler, Der lange Weg nach Westen,
Bd. 2, Deutsche Geschichte vom «Dritten Reich» bis zur
Wiedervereinigung, 2000, ab Kapitel 2, 626 S.
Hans-Ulrich Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte,
Bd. 5, Bundesrepublik und DDR 1949-1990, 2008, 529 S.
Ulrich Herbert, Geschichte Deutschlands im 20. Jahrhun-
dert, Teile IV und V, 2014, 905 S.

Studienliteratur:

7.

a) Adolf M. Birke, Die Bundesrepublik Deutschland. Ver-
fassung, Parlament und Parteien, 1997, 153 S.

b) Neuauflage bearbeitet von Udo Wengst, 2010, 195 S.

a) Rudolf Morsey, Die Bundesrepublik Deutschland 1949
bis 1969, 5. Aufl., 2007, 343 S.

b) Andreas Rodder, Die Bundesrepublik Deutschland 1969
bis 1990, 2004, 330 S.

Christian Henrich-Franke, Geschichte der Bundesrepublik
Deutschland. Von der Griindung 1949 bis zur Gegenwart,
2019, 220 S.

Kurzdarstellungen:
10. Maria-Luise Recker, Geschichte der Bundesrepublik Deutsch-

land, 3. Aufl. 2009, 128 S.

11. Andreas Wirsching, Deutsche Geschichte im 20. Jahrhun-

dert, 3. Aufl. 2011, Kapitel [IV-VI, 42 S.

12. Dominik Geppert, Geschichte der Bundesrepublik Deutsch-

land, 2021, 128 S.
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|
Verfassungsgeschichte
und Allgemeine Geschichte

1. Das Grundgesetz als Quelle
far die Geschichtsschreibung
der Bundesrepublik

Das Grundgesetz steht in dem Ruf, eine gegliickte und effek-
tive Verfassung zu sein. Die Verfassungsrechtswissenschaft
bestitigt es wieder und wieder. Aber auch die 6ffentliche Mei-
nung ist davon durchdrungen. Wie man bei jedem Verfas-
sungsjubilium héren und lesen kann, ist das Grundgesetz ein
Gliicksfall fiir das Land, erst recht wenn es am Schicksal der
Weimarer Verfassung gemessen wird. Die insgesamt erfolgrei-
che Entwicklung, welche die Bundesrepublik im Unterschied
zur Weimarer Republik genommen hat, verdankt sich danach
nicht zuletzt ihrer guten Verfassung, der besten, die Deutsch-
land je hatte, wie es oft genug heif$t. Ihr Ansehen in der Be-
volkerung wuchs bestindig. Am Ende konnte in der Bundes-
republik selbst etwas so Ungewohnliches autkommen wie ein
«Verfassungspatriotismus», also ein sich gerade auf die Verfas-
sung und nicht etwa auf die Nation oder die heroischen Pha-
sen ihrer Geschichte griindender Stolz und Zusammenhalt der
Gesellschaft.

Blickt man dagegen in die Gesamtdarstellungen der bundes-
republikanischen Geschichte, die nach der Zisur der Wieder-
vereinigung in ansehnlicher Zahl entstanden sind, bestitigen sie
die grofle Bedeutung des Grundgesetzes nicht. Sie bestreiten sie
allerdings auch nicht, sie kommen nur weithin ohne es aus. Da-
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mit soll nicht gesagt werden, dass das Grundgesetz keine Beach-
tung finde. Seine Entstehung und die Grundziige seines Inhalts
haben ihren Platz in den Darstellungen. Aus den Schilderungen
ergibt sich aber nicht, dass es, einmal in Kraft getreten, fiir die
weitere Entwicklung der Bundesrepublik signifikante Bedeu-
tung gehabt hitte. Nur hin und wieder blitzt in der Geschichts-
schreibung eine Verfassungsbestimmung oder eine verfassungs-
gerichtliche Entscheidung auf, verglimmt aber schnell wieder,
ohne markante Folgen zu hinterlassen. Zu den bestimmenden
Faktoren fur die Entwicklung der Bundesrepublik scheint es
nicht zu gehoren.

Wie kommt es zu diesem Kontrast? Wird die Bedeutung der
Verfassung in der Offentlichkeit und der Rechtswissenschaft
tiberschitzt? Oder lisst sich die Geschichtswissenschaft einen
wesentlichen Aspekt ihres Gegenstandes entgehen? Freilich gibt
es Grenzen des Machbaren. Die Allgemeine Geschichte ist
keine Totalgeschichte, selbst wenn einzelne Schulen diesen
Anspruch erhoben haben. Vorwiegend versteht sie sich als Poli-
tikgeschichte. In unterschiedlicher Gewichtung finden zudem
andere Grof$bereiche, Gesellschaft, Wirtschaft und Kultur, Platz.
Daneben etablieren sich Spezialgeschichten, Kunstgeschichte,
Medizingeschichte, Philosophiegeschichte usw., die meist von
Vertretern der anderen Disziplin, nicht von Fachhistorikern
betrieben werden. Angesichts der Vergeblichkeit einer Total-
geschichte und der Notwendigkeit von Akzentsetzungen und
Verzichten wird niemand einem Historiker vorwerfen, die
Architekturgeschichte oder die Hygienegeschichte beiseite ge-
lassen zu haben.

Aber gilt das auch fiir die Verfassungsgeschichte? Ist Archi-
tekturgeschichte verzichtbar, Verfassungsgeschichte aber nicht?
Anders gefragt: Gehoren Verfassung und Recht in eine Reihe
mit Gesellschaft, Wirtschaft und Kultur, an denen die Allge-
meine Geschichte heute nicht mehr vorbeigehen kann? Oder
gehoren sie in die lange Reihe der Spezialgeschichten, denen
man in der Gesamtdarstellung einer Epoche je nach Zielset-
zung und Kapazitit Raum geben, auf die man als Allgemeinhis-
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toriker aber auch verzichten kann, ohne Gefahr zu laufen, dass
man seine Aufgabe verfehlt?’ Die Antwort verlangt eine Kla-
rung des Verhiltnisses von Verfassung und Politik. Kann diese
ohne jene nicht hinreichend begriffen werden, dann wire ihre
Vernachlissigung ein Mangel. Andernfalls gibe es keinen zwin-
genden Grund, sie in eine Allgemeine Geschichte der Bundes-
republik aufzunehmen.

Allgemeingiiltiges ldsst sich dariiber nicht sagen. Verfassun-
gen in dem Sinn, wie wir sie heute iiblicherweise verstehen, gab
es nicht immer und iiberall. Zwar sz jede politische Einheit in
einer Verfassung, aber nicht jede /bat eine Verfassung. Haben
politische Einheiten, regelmiflig Staaten, Verfassungen, heifSt
das noch nicht, dass sie tiberall die gleiche Bedeutung besitzen.
Fiir Verfassungen gibt es viel mogliche Einteilungen und Typi-
sierungen.” Eine der wichtigsten ist die in effektive und ineffek-
tive Verfassungen. Zwischen den beiden Polen sind wiederum
zahlreiche Abstufungen denkbar. Ein und dieselbe Verfassung
kann von der einen in die andere Stufe hintibergleiten. Verfas-
sungen konnen ihre Bedeutung wandeln, wenn sich der Kontext
verindert. Uber ineffektive Verfassungen gibt es fiir den Histori-
ker wenig zu sagen, vielleicht nur, warum sie ineffektiv sind und
was das wiederum fir das Land bedeutet, dessen Verfassung
ohne Bedeutung ist.

1 Hans-Ulrich Webler, der mit seinem Konzept einer Gesellschaftsge-
schichte auf die Totalitit der «Gesamtgesellschaft» zielt, sich aber
gleichzeitig der Unmoglichkeit, das Ziel zu erreichen, bewusst ist,
geht in der Einleitung zu seinem Werk auf diese Frage ein, sieche Deut-
sche Gesellschaftsgeschichte, Bd. I, 1987, S. 6—30, aber ohne Beriick-
sichtigung des Rechts. Siehe dazu meine Stellungnahme in Paul Nolte
u.a. (Hrsg.), Perspektiven der Gesellschaftsgeschichte, 2000, S. 47,
abgedruckt im Anhang dieses Bandes. Wehlers Reaktion darauf im
Vorwort zu Bd. IV der «Gesellschaftsgeschichte», 2003, S. XVII f.

2 Vgl. Dieter Grimm, Types of Constitutions, in: Michel Rosenfeld/
Andris Sajé (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Consti-
tutional Law, 2012, S. 98.
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Wenn von Verfassung im Zusammenhang mit der Ge-
schichte der Bundesrepublik gesprochen wird, dann ist damit
die moderne Staatsverfassung gemeint, wie sie aus den beiden
groflen Revolutionen des spiten 18. Jahrhunderts hervorgegan-
gen ist.’ Diese unterscheidet sich von den vormodernen Rege-
lungen politischer Herrschaft dadurch, dass sie die Existenz
legitimer Herrschaft nicht voraussetzt und lediglich in einzel-
nen Hinsichten beschrinkt. Sie konstituiert legitime Herrschaft
vielmehr allererst und regelt ihre Einrichtung und Austibung
systematisch und umfassend, nicht blof§ punktuell und zuguns-
ten einiger Privilegierter wie die ilteren Herrschaftsvertrige,
Wahlkapitulationen usw. Da sie ihre Funktion jedoch nur er-
fullen kann, wenn sie den Trigern von Herrschaft und deren
Akten tibergeordnet ist, gehort zur modernen Verfassung der
Vorrang. Politische Herrschaft ist nur legitim, soweit sie auf der
Grundlage und im Rahmen der Verfassung ausgeiibt wird.

Es gibt freilich Staatsverfassungen, die diese Merkmale nur
zum Teil aufweisen, so beispielsweise die deutschen Verfassun-
gen im 19. Jahrhundert, die nicht herrschaftsbegriindend, son-
dern nur herrschaftsmodifizierend waren. Derartige Verfassun-
gen wurden jedoch stets als Minderformen des modernen
Konstitutionalismus betrachtet. Das Grundgesetz zihlt nicht
zu ihnen. Obwohl nicht «Verfassung» genannt und nur als Pro-
visorium fiir eine Ubergangszeit bis zur Wiedervereinigung
gedacht, ist es eine Verfassung im Vollsinn des modernen Be-
griffs. Die Geschichtsschreibung der Bundesrepublik verdankt
ihm ihren Gegenstand. Die Bundesrepublik entstand mit dem
Inkrafttreten des Grundgesetzes. Vor dem 23. Mai 1949 gab es
keine Bundesrepublik, und von da an gab es sie in der Form,

3 Vgl. dazu Dieter Grimm, Entstehungs- und Wirkungsbedingungen des
modernen Konstitutionalismus, in: ders., Die Zukunft der Verfassung,
3. Aufl. 2002, S. 31; ders., Deutsche Verfassungsgeschichte, 4. Aufl. 2015,
S. 10 ff; Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft
der Verfassung 11, 2012, S. 11.
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die im Grundgesetz vorgesehen war. Nach ihm hatte sich fortan
die Politik zu richten.

Die moderne Verfassung ist allerdings selber ein Produkt
der Politik. Sie geht aus einer politischen Entscheidung hervor,
die ihrerseits keiner rechtlichen Bindung unterliegt, sondern
das zur Rechtsetzung befihigte und ermichtigte Gebilde erst
hervorbringt. Das ist das Paradox der verfassunggebenden Ge-
walt, dessen Auflésung der Rechtswissenschaft nicht gelingen
will und dem sie daher entweder durch Fiktionalisierung (Hans
Kelsens hypothetische Grundnorm) oder Externalisierung (Ge-
org Jellineks normative Kraft des Faktischen) ausweicht. Der
geschichtlichen Betrachtung kann das gleichgiiltig sein. Fiir sie
zihlt vielmehr der Informations- und Erkldrungswert, den der
Akt der Verfassungsgebung und die aus ihm hervorgehende
Verfassung fiir die Verhiltnisse, Entwicklungen und Ereignisse
haben, mit denen die Geschichtswissenschaft sich befasst.

Dieser Wert kommt zunichst den rechtlichen Regeln selbst
zu, insofern sie die strukturellen und inhaltlichen Bedingungen
kiinftiger Politik formulieren. Es geht dann nicht mehr nur da-
rum, was die Politik will und kann, sondern auch darum, was
sie darf oder muss. Der Wert erschopft sich aber nicht in dem
rechtlichen Gehalt der Verfassung. Als Produkt einer politi-
schen Entscheidung sind Verfassungen immer auch Ausdruck
der Machtverhiltnisse in einer sich politisch organisierenden
Gesellschaft und der Ordnungsvorstellungen ihrer tonangeben-
den Krifte. Diese spiegeln sich in ihnen wider, und zwar in be-
sonders kondensierter und authentischer Weise. Das macht die
Verfassung fiir die Geschichtswissenschaft zu einer hochst aus-
sagekriftigen Quelle.

Das gilt auch fiir das Grundgesetz. Es erlaubt Riickschliisse
auf die Werthaltungen und Ordnungsvorstellungen, die im
Zeitpunkt der Staatsgriindung maflgeblich waren, also vor allem
dariiber, woran man sich nach dem Fehlschlag der ersten Demo-
kratie, der Periode totalitirer Herrschaft und der katastrophalen
Niederlage 1945 orientieren wollte, und wie die Vorstellungen ins
Werk gesetzt werden sollten. Im Grundgesetz biindeln sich die
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Aspirationen, die die westdeutsche Gesellschaft in einer tiefen
Umbruchsituation hegte und fur ihre politischen Reprisentan-
ten handlungsleitend machen wollte. Obgleich vorwiegend als
Bruch mit der Vergangenheit und Neubeginn verstanden, gibt
das Grundgesetz aber auch zu erkennen, welche Traditionsbe-
stainde des deutschen Politik-, Staats- und Verfassungsverstind-
nisses fortwirkten oder wieder aufgenommen wurden.

Uberdies vermittelt das Grundgesetz Einblick in die poli-
tischen und sozialen Krifteverhiltnisse zur Zeit der Staatsgriin-
dung. Die Zusammensetzung des Parlamentarischen Rats offen-
bart, wer mit welchen Vorstellungen und welcher Klientel
Einfluss auf die Verfassung nehmen konnte und wer davon aus-
geschlossen war. Die Beratungen und Entscheidungen lassen
wiederum erkennen, wer sich mit welchen Auffassungen durch-
zusetzen vermochte und wessen Vorstellungen keinen Nieder-
schlag in der Verfassung fanden. Welche Themen umstritten
waren und wie mit den Konflikten umgegangen wurde, sagt
etwas liber die Breite des Konsenses und die Kompromissfihig-
keit der Beteiligten aus. Auch der Handlungsspielraum der
Staatsgriinder unter der Kontrolle der Besatzungsmichte lisst
sich gerade am Prozess der Verfassungsgebung abmessen, weil
die Frage hier Klarung verlangte.

Allerdings handelt die verfassunggebende Gewalt unge-
achtet ihrer rechtlichen Ungebundenheit faktisch keineswegs in
volliger Freiheit, sondern immer schon historisch bedingt. Die
meisten Verfassungen folgen einem tiefen Umbruch in der
Geschichte eines Landes, einer triumphalen Revolution oder
einem katastrophalen Zusammenbruch. Verfassungen, die nicht
aus einem solchen Bruch mit der Vergangenheit hervorgehen,
sind erheblich seltener. Sie kommen vor, wenn Herrscher es fiir
niitzlich halten, ihre Herrschaft konstitutionell zu begrenzen,
wie im deutschen Frithkonstitutionalismus, oder zu beminteln,
wie seit Napoleon oft in der Geschichte. Sie kommen ferner
vor, wenn bereits bestehende Staaten sich zu einem neuen,
tibergeordneten Staatsverbund zusammenschlieflen, wie bei der
Reichsgriindung 1871. Neue Verfassungen, die lediglich einem
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Modernisierungsbediirfnis entspringen, sind dagegen sehr selten.
Man gibt sie dann lieber als Totalrevisionen aus, die in Form
einer Verfassungsinderung erfolgen, wie 1999 in der Schweiz.

Immer sind mit der Vorgeschichte einer Verfassung aber
Festlegungen verbunden, die im Prozess der Verfassungsgebung
nicht mehr in Frage gestellt werden kénnen. Schon ehe die ver-
fassunggebende Gewalt ihre Arbeit aufnimmyt, sind einige Ge-
staltungsmoglichkeiten aus dem Spiel und andere vorgezeichnet.
Auch wenn sie in der verfassunggebenden Versammlung noch
einmal thematisiert werden, wie etwa von den beiden kommu-
nistischen Abgeordneten im Parlamentarischen Rat, bleiben sie
doch chancenlos. Das ist der zutreffende Kern an Carl Schmitts
Unterscheidung von Verfassung und Verfassungsgesetz.* Die
Folgerung, welche Schmitt daraus ableitete und in der finalen
Krise der Weimarer Republik als Losung vorschlug, die Aufwei-
chung des Verfassungsgesetzes zugunsten der weder irgendwann
formlich beschlossenen noch irgendwo textlich fixierten und
also diffusen Verfassung, geht damit aber nicht zwingend ein-
her”

Das Grundgesetz gehort zu denjenigen Verfassungen, die
einem katastrophalen Zusammenbruch folgten, der so weit
reichte, dass es nach dem 8. Mai 1945 keine deutsche Staats-
gewalt mehr gab und die langsam wieder entstehende unter
Aufsicht der Siegermichte stand. Auch fiir das Grundgesetz
hatten die drei Westalliierten Vorgaben gemacht, die der Parla-
mentarische Rat nicht in Frage stellen konnte, aber auch gar
nicht gewollt hitte: Demokratie, Foderalismus, Grundrechte.
Doch auch jenseits dieser hochst abstrakten und konkretisie-
rungsbediirftigen Vorgaben gab es Vorprigungen, die aus den
Kontinuititen und Diskontinuititen der Sozialstruktur, der
Machtverteilung zwischen den neu gebildeten politischen Krif-
ten und den post-nationalsozialistischen Werthaltungen her-

4 Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 20 ff.
s Carl Schmitt, Legalitit und Legitimitit, 1932.
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vorgingen und bei der Verfassungsgebung nicht mehr zur Dis-
position standen.

Ungeachtet der rechtlichen Unbegrenztheit der verfassung-
gebenden Gewalt sind Verfassungen empirisch betrachtet also
ein Produkt der Verhiltnisse, unter denen sie zustande kom-
men. Wiren sie nichts als das, konnte man sie in die geschicht-
liche Betrachtung einbeziehen und als Medium nutzen, in dem
man seinen Gegenstand erkennt. Notwendig wire es nicht.
Verfassungen sind indessen durch die Verhiltnisse nicht er-
schopfend erklirt, denn weder ergeben sie sich unmittelbar aus
den Verhiltnissen, noch gehen sie in der Festschreibung der
Verhiltnisse auf. Die moderne Verfassung ist keine Beschrei-
bung der Wirklichkeit, wie es dem dlteren Verfassungsbegriff
entsprach.6 Sie richtet vielmehr Erwartungen an die Wirklich-
keit und macht diese verpflichtend. Was in der Verfassung
steht, ist nicht mehr Meinung oder Theorie, sondern gilt. Er-
moglicht wird das durch das Medium des Rechts. Verfassungs-
gebung ist die Transformation von Machtverhiltnissen und
Ordnungsvorstellungen in Recht. Das Spezifikum der moder-
nen Verfassung ist ihre Normativitit.

Die Transformation verlangt Selektionen aus der Vielfalt
der Gestaltungsmoglichkeiten sowie Konkretisierungen der
Ordnungsvorstellungen. Sie sind nicht schon durch die Ver-
hiltnisse determiniert, sondern erfordern eigenstindige Ent-
scheidungen. Die Verfassung muss Institutionen vorsehen, die
autorisiert sind, kollektiv verbindliche Entscheidungen zu fil-
len und auszufiithren, Verfahren vorschreiben, die dabei einzu-
halten sind, und den Handelnden inhaltliche Ziele setzen und
Grenzen ziehen. Eine umstandslose Uberfithrung von Macht
in Recht ist dadurch ausgeschlossen. Der Weg zur Rechts-
geltung fithre nur Giber die verfassungsrechtlichen Kanile, und

6 Vgl. Heinz Mohnhaupt! Dieter Grimm, Verfassung. Zur Geschichte
des Begriffs von der Antike bis zur Gegenwart, 2. Aufl., 2002, insb.

S.100 L.
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diese sind nicht fiir beliebige Absichten und Inhalte offen. Ver-
mittels ihres Rechtscharakters hat die Verfassung also einen
Eigenwert als Quelle und ist nicht vollstindig auf andere Fak-
toren reduzierbar.

Auch ihre Eigenschaft als besonders authentische Quelle fur
die Geschichtswissenschaft verdankt sich gerade der Rechts-
form. Die Verfassung geht aus einem diskursiven Prozess hervor,
der in Entscheidungen miindet. Diese beziehen sich auf Texte,
die, weil Befolgung heischend, moglichst exakt formuliert sein
miissen. Die Entscheidungen fallen im Wege der Abstimmung.
Sie erst schafft Sicherheit, was gilt. Erst die Rechtsform bewirke
auch, dass sich die Quelle nicht in einer Momentaufnahme er-
schopft. Sie 16st sie vielmehr vom Moment der Entscheidungs-
findung und den am Entscheidungsprozess beteiligten Personen
ab und erstreckt ihre Geltung in die Zeit und auf alle Personen
in ihrem Geltungsbereich. Es ist schliefllich die Rechtsform, die
bewirkt, dass die Verfassung nicht nur durch die Verhiltnisse
bedingt ist, sondern nach dem Inkrafttreten wiederum die Ver-
hiltnisse beeinflusst. Sie ist Resultante und Determinante zu-
gleich.

Fiir die zunehmend pluralistischen Gesellschaften der Mo-
derne erbringt die rechtliche Verfassung Leistungen, die ander-
weitig nicht ersetzt werden kénnen. Als Konsensbasis der
Konkurrenten um die politische Macht und Spielregel fiir den
Austrag der Konkurrenz sorgt sie dafiir, dass die Konkurrenten
einander als Gegner und nicht als Feinde gegeniiberstehen. Das
erleichtert die Hinnahme von Niederlagen und erméglicht
friedliche Machtwechsel. Die fiir Partizipation offenen Ent-
scheidungsprozesse und die inhaltichen Grenzen der Mehr-
heitsherrschaft begiinstigen Folgebereitschaft auch fur Ent-
scheidungen, die man abgelehnt hat. Die verfassungsrechtlich
garantierte Chance von Minderheiten, Mehrheit zu werden,
verringert die Neigung zu Radikalisierungen. Wo von einer
relativ homogenen und auf hergebrachte Werte verpflichteten
Bevolkerung nicht mehr ausgegangen werden kann, stelle die
Verfassung noch einen Sinnspeicher jenseits der Divergenzen
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dar. In all dem ist sie eine bedeutende zivilisatorische Errungen-
schaft, freilich immer unter der Voraussetzung, dass sie nicht
nur auf dem Papier steht.

2. Grundgesetz und Verfassungsrechtsprechung
als Faktoren der geschichtlichen Entwicklung
der Bundesrepublik

Allein wegen dieses Vorbehaltes ist es mit der Beschreibung des
Grundgesetzes im Zeitpunkt seines Inkrafttretens nicht getan.
Es ist aber auch deswegen nicht damit getan, weil Verfassungen
inderbar sind. Nicht alle Anderungen werden fiir die Ge-
schichtswissenschaft von Bedeutung sein. Manche beheben
lediglich Schwichen der anfinglichen Formulierung, die in der
Praxis zutage getreten sind, oder kliren aufgetretene Zweifel.
Verfassungsinderungen kénnen jedoch auch grundlegende Sys-
temverinderungen herbeiftihren oder der Verfassung neuartige
Elemente oder Inhalte hinzuftigen. Bleiben sie unberticksich-
tigt, besteht die Gefahr, dass die historischen Darstellungen von
falschen Voraussetzungen ausgehen. Auch das Grundgesetz war
zur Zeit der Wiedervereinigung, wo die meisten historischen
Werke enden, nicht mehr das Grundgesetz von 1949. Ab einer
gewissen Menge oder Intensitit konnen Verfassungsinderun-
gen die Frage nach der Identitit einer Verfassung aufwerfen.”
Gerade gewichtige Verfassungsinderungen deuten zudem
auf sozialen Wandel hin, aus dem Probleme erwachsen, deren
politische Bearbeitung eine Anderung der Verfassung voraus-
setzt. Desgleichen konnen sie ein Indiz fir Wertewandel in der
Gesellschaft sein, der auf verfassungsrechtliche Hindernisse
stofdt oder nach verfassungsrechtlicher Anerkennung verlangt.
Kimpfe um Verfassungsinderungen, wie zum Beispiel um das

7 Vgl. Dieter Grimm, Identitit und Wandel. Das Grundgesetz 1949 und
heute, Leviathan 37 (2009), S. 603.
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Asylrecht in den 9oer Jahren des vorigen Jahrhunderts, kdnnen
Machtverschiebungen oder Machtbehauptungen sichtbar ma-
chen. Es ist sogar moglich, dass die Regelung des Anderungs-
verfahrens einen eigenstindigen Grund fur Versteinerungen,
Anachronismen, Fehlentwicklungen im politischen System bil-
det. Die Verfassung der USA mit ihren auflergewohnlich hohen
Hiirden fiir Anderungen in Art.V liefert dafiir zahlreiche Bei-
spiele.

Das ist indes nicht der einzige Grund dafiir, dass die Ge-
schichtswissenschaft es bei der Beschreibung des Grundgesetzes
nicht bewenden lassen kann. Es erschopft sich ja nicht in dem
einmaligen Vorgang der Organisation der Staatsgewalt, sondern
regelt auch, mehr oder weniger dicht, ihre Ausiibung, formell
durch Kompetenzzuweisungen und Verfahrensvorschriften,
materiell durch Staatszielbestimmungen und Grundrechte,
nicht selten auch durch Handlungsauftrige fiir die Politik. Die
kiinftige Entwicklung ist damit nicht festgelegt. Verfassungen
sind Rahmenordnungen, kein Vollzugsplan. Sie sollen Politik
ermoglichen, anleiten und begrenzen, aber nicht ersetzen. Sie
schlieflen bestimmte Optionen aus und schreiben andere vor.
Dazwischen 6ffnet sich ein breiter Raum fuir politische Gestal-
tung, je nach den Priferenzen der Biirger, die in der Wahl zum
Ausdruck gekommen sind, oder den gesellschaftlichen Krifte-
verhiltnissen, die sich herausgebildet haben, aber eben ein von
der Verfassung strukturierter Raum.

Dass alles so kommt wie in der Verfassung vorgesehen und
sie deswegen nicht weiter der Rede wert ist, kann allerdings
nicht unterstellt werden. Das Grundgesetz ist ja wie jede Verfas-
sung zunichst einmal nur ein Text, allerdings ein Text, dem
Geltung im Rechtssinn zukommt. Er tritt der Wirklichkeit mit
Anspriichen entgegen, deren Einlosung verpflichtend ist. So wie
es das Grundgesetz vorschreibt, soll es tatsichlich sein. Der Text
gentigt sich also nicht selbst. Er ist auf Verwirklichung sowohl
angelegt als auch angewiesen. Das hat der Staatsrechtslehre
niemand so eindringlich in Erinnerung gerufen wie Konrad
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Hesse." Geltung und Wirkung miissen auseinandergehalten
werden. Lief§e man es bei dem Geltungsanspruch des Grund-
gesetzes bewenden, wiirde man dem Wirklichkeitsbezug von
Verfassungen nicht gerecht. Als Faktor fiir die geschichtliche
Entwicklung kimen sie nicht in den Blick.

Verwirklichung heif$t nichts anderes, als dass die im Text
erhobenen Forderungen von seinen Adressaten befolgt werden.
Zwischen den normativen Anspruch und die empirische Wirk-
lichkeit miissen also Handlungen treten, die beide zur Deckung
bringen. Die Norm kann sie zwar verlangen, aber nicht selbst
vornehmen. Rechtliche Geltung und faktische Umsetzung lie-
gen auf verschiedenen Ebenen. Dass es zur Deckung kommt,
ist nicht ausgemacht. Im Zuge der Verwirklichung trifft die
Verfassung vielmehr auf eine ihr vorausliegende Wirklichkeit,
die sich als widerstindig erweisen kann, weil sie anderen Logiken
folgt als der rechtlichen, nimlich politischen, 6konomischen,
religiosen usw. In der Angewiesenheit der Verfassung auf Ver-
wirklichung ist daher von vornherein die Moglichkeit inbegrif-
fen, dass sie nicht oder nicht vollstindig oder nicht so wie vor-
gestellt verwirklicht wird.

Verfassungen, heiflt es, miissen sich bewihren. Bewihrung
ist eine Frage der Zeit. Endgiiltig l4sst sie sich erst beantworten,
wenn die Verfassung nicht mehr in Kraft ist. Ein guter Text ist
noch kein Garant fiir Bewihrung. Es scheint zwar unwahr-
scheinlich, dass ein missgliickter Text sich bewihrt. Der Um-
kehrschluss gilt aber nicht. Es kann durchaus sein, dass ein ge-
gliickter Text sich nicht bewihrt. Lange nahm man an, dass der
Grund fur das Scheitern der Weimarer Republik in den Min-

8 Vgl. Konrad Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 1959. Welchen
Perspektivenwechsel das ausloste, beschreibt Rainer Wahl, Die norma-
tive Kraft der Verfassung. Die Antrittsvorlesung Konrad Hesses in
ihrem historischen Kontext, Der Staat s8 (2019), S.195. Zur Verwirk-
lichung des Grundgesetzes bis ca. 1980 grundlegend Brun-Otto Bryde,
Verfassungsentwicklung. Stabilitit und Dynamik im Verfassungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, 1982.
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geln ihrer Verfassung zu suchen sei. Auch der Parlamentarische
Rat war bei der Ausarbeitung des Grundgesetzes nicht frei von
dieser Annahme. Mittlerweile hat sich die Auffassung durchge-
setzt, dass die Weimarer Verfassung keine schlechte Verfassung
war, aber auf ungiinstige Bedingungen traf, die ihrer Bewih-
rung im Wege standen.” Bewihrung entscheidet sich in dem
Dreieck aus dem Text der Verfassung, den Herausforderungen,
die an sie herantreten, und den Antworten, die ihre Interpreten
darauf geben."

Im Extremfall kann es sein, dass eine in Geltung gesetzte
Verfassung vollig wirkungslos bleibt, etwa weil sie gar nicht in
Verwirklichungsabsicht erlassen wurde, sondern nur den An-
schein von Verfassungsstaatlichkeit erwecken sollte, oder weil
sie ihre Wirkung spiter verliert, etwa wenn ihre Gegner an die
Macht gelangen und die Verfassung ignorieren oder denatu-
rieren, so wie es 1933 in Deutschland geschah. Dann gilt eine
Verfassung als gescheitert. Ahnlich verhilt es sich, wenn eine
Verfassung von den Handelnden nur insoweit als bindend be-
trachtet wird, wie sie eine ihr iibergeordnete Zielvorstellung
nicht behindert. Dabei kann es sich um religiose Wahrheiten
oder politische Ideologien handeln, nicht selten aber auch um
blofle Macht- oder Besitzinteressen der Herrschenden. Ferdi-
nand Lassalle nannte das in seiner berithmten Rede von 1862
die «wirkliche Verfassung».”

9 Vgl frithzeitig Dieter Grimm, Missgliickt oder gliicklos? In: Frankfur-
ter Allgemeine vom 14. August 1999; wieder abgedrucke in Heinrich
August Winkler (Hrsg.), Weimar im Widerstreit, 2002, S.151. Siche
auch Christoph Gusy, 100 Jahre Weimarer Verfassung. Eine gute Ver-
fassung in schlechter Zeit, 2018; Horst Dreier/ Christian Waldhoff
(Hrsg.), Das Wagnis der Demokratie. Eine Anatomie der Weimarer
Reichsverfassung, 2019.

10 Vgl. Dieter Grimm, Das Grundgesetz nach so Jahren, in: Bundes-
ministerium des Innern (Hrsg.), Bewdhrung und Herausforderung.
Die Verfassung vor der Zukunft, 1999, S. 39 ff.

11 Siehe Ferdinand Lassalle, Uber Verfassungswesen (Ausgabe von Edu-
ard Bernstein), 1907.
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Auch dort, wo die Verfassung nicht nur zum Schein oder
unter Vorbehalt angenommen wird, besteht aber die Moglich-
keit, dass die Verwirklichung liickenhaft bleibt. Damit sind
nicht einzelne Verstofle gegen tiberwiegend befolgte Verfas-
sungsnormen gemeint. Solche Verstofle lassen sich auch in
funktionierenden Verfassungsstaaten nicht ausschlieflen. Rechts-
gesetze sind keine Naturgesetze. Die Verwirklichung der Verfas-
sung ist vielmehr erst tangiert, wenn Verstof3e habituell werden,
sich strukturell verfestigen oder wenn wesentliche Teile der Ver-
fassung ginzlich unbeachtet bleiben oder systematisch verzerrt
werden, oder wenn eine Institution, welche in der Verfassung
vorgesehen ist, nicht eingerichtet oder so ausgestaltet wird, dass
sie wirkungslos bleibt, desgleichen wenn Handlungsauftrige
der Verfassung nicht ausgeftihrt werden.

Dabei kann es freilich erhebliche Gradunterschiede geben.
Die Folgen ausbleibender Verwirklichung kénnen variieren, je
nachdem ob das Versiumnis einen zentralen oder einen peri-
pheren Teil der Verfassung betrifft. So ist die urspriingliche
Intention des Grundgesetzes nicht nachhaltig dadurch beein-
trichtigt worden, dass das in Art. 95 GG vorgesehene Oberste
Bundesgericht, das Widerspriiche in der Rechtsprechung der
verschiedenen Bundesgerichte ausrdumen sollte, nie eingerich-
tet wurde.” Anders verhilt es sich aber damit, dass an dem in
Art. 117 GG festgesetzten Stichtag des 31. Mirz 1953 die fami-
lienrechtlichen Bestimmungen des BGB, die der in Art. 3
Abs. 2 GG erklarten Gleichberechtigung von Mann und Frau
entgegenstanden, vom Gesetzgeber nicht beseitigt worden
waren.” Art.3 Abs.2 GG war eine hart erkimpfte und von
betrichtlicher Anteilnahme in der Bevolkerung unterstiitzte
Errungenschaft des Grundgesetzes.

Die Diskrepanz zwischen Anspruch und Wirklichkeit wird
oft mit dem Begriffspaar Verfassungsrecht und Verfassungs-

12 Der Artikel wurde erst 1968 gestrichen.
13 Siehe dazu Kapitel XI.
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wirklichkeit zu erfassen gesucht. Auch die Geschichtsschreibung
der Bundesrepublik verwendet es, wenn sie zeigen mochte, dass
das Grundgesetz nicht immer hilt, was es verspricht. Indessen
sind Verfassungsverletzung und Verfassungswirklichkeit zweier-
lei. Verfassungswirklichkeit ist eine Folge des Umstands, dass
Verfassungen vielfach Bedingungen fur politisches Handeln
aufstellen, ohne es umfassend oder abschliefSend zu determi-
nieren, oder Handlungsoptionen eroffnen, ohne ihre Wahr-
nehmung vorzuschreiben. Andernfalls wire Politik nur Verfas-
sungsvollzug und Demokratie tberfliissig. Stets sind mehr
Handlungsmaglichkeiten zulissig, als verwirklicht werden kon-
nen. Mit Verfassungswirklichkeit hat man es zu tun, wenn sich
unter den Gestaltungsmoglichkeiten, die eine Verfassung er6ft-
net, eine Alternative zeitweise oder dauerhaft durchsetzt.

In dem offen gelassenen Bereich kénnen sich dann Usancen
einspielen, Praktiken ausbilden, Machtverhiltnisse verfestigen,
die von der Verfassung zugelassen werden, sie unter Umstinden
auch strapazieren, aber nicht verletzen. Sie sind durch Regelun-
gen der Verfassung bedingt, aber nicht abschlieflend determi-
niert. Wenn die Historiker die Bundesrepublik gern als «Kanz-
lerdemokratie» beschreiben, handelt es sich um einen solchen
Fall. Das Parteiensystem ist ein anderer. Die Griindungsfreiheit
fur politische Parteien, die Art. 21 Abs. 1 Satz2 GG garantiert,
bedeutet zugleich, dass das Parteiensystem der politischen Ent-
wicklung tiberlassen wird. So war etwa das Drei-Parteien-Sys-
tem zwischen 1961 und 1983 bundesrepublikanische Verfas-
sungswirklichkeit. Zu einer Strapazierung fithrte beispielsweise
die Praxis der 9oer und frithen 2000er Jahre, gesetzliche Rege-
lungen durch informelle Absprachen mit den Problemverur-
sachern zu ersetzen, weil damit Anforderungen von Demokra-
tie und Rechtsstaat umgangen wurden.”

14 Niher Dieter Grimm, Lisst sich die Verhandlungsdemokratie konsti-
tutionalisieren? in: Claus Offe (Hrsg.), Demokratisierung der Demo-
kratie, 2003, S.193.
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Es kann aber auch sein, dass von einer verfassungsrecht-
lichen Option kein Gebrauch gemacht wird, wie etwa von der
in Art.15 GG eroffneten Moglichkeit, Grund und Boden,
Naturschitze und Produktionsmittel zu vergesellschaften. Die
Moglichkeit wird durch Nichtgebrauch nicht obsolet, sondern
kann jederzeit genutzt werden. Ebenso kommt es vor, dass sich
fur verfassungsrechtliche Regelungen kein Anwendungsfall er-
gibt. So musste beispielsweise die besonders gerithmte Neue-
rung des konstruktiven Misstrauensvotums bisher nicht dazu
dienen, den Sturz einer Regierung durch eine negative Mehr-
heit, die selbst nicht zur Regierungsbildung im Stande war, zu
verhindern. Die Regelung kam jedoch in einer Fallkonstellation
zur Anwendung, die mit der urspriinglichen Intention nichts
zu tun hatte, nimlich um eine Auflésung des Bundestages zu
ermoglichen, obwohl der Kanzler seine parlamentarische Mehr-
heit nicht verloren hatte.”

Dass die von der Verfassung postulierte Entsprechung von
Norm und Wirklichkeit zu irgendeinem Zeitpunkt erreicht sein
konnte, ist nicht zu erwarten. Einen solchen Stillstand verhin-
dert schon der stindige soziale Wandel, der immer neue Aktua-
lisierungen der Verfassung verlangt. Die Entsprechung bleibt als
Anspruch an die Wirklichkeit und MafSstab ihrer Beurteilung
prisent. Stets wird die Wirklichkeit an der Verfassung gemessen,
und stets werden neue Verwirklichungsdefizite aufgespiirt und
neue Forderungen aus ihr abgeleitet. Verfassungen konnen als
Triebkrifte wirken. Im politischen Prozess sucht man mit der
Berufung auf die Verfassung, Forderungen Legitimitit zu ver-
schaffen und diejenigen, welche sie ablehnen, ins Unrecht zu
setzen. Unter Berufung auf die Verfassung werden andererseits
solche Forderungen zuriickgewiesen. Das Verwirklichungspos-
tulat der Verfassung ist auf Dauer gestellt.

Ist die Verfassung in Kraft getreten, wird die Verfassungs-
geschichte also zur Verwirklichungsgeschichte. Dass sie gelingt,

15 BVerfGE 62, 1 (1983); 114, 121 (2005).
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ist selbst in funktionierenden Rechtsstaaten keine Selbstver-
standlichkeit. Obwohl der Sinn von Verfassungen nicht allein
in der Beschrinkung politischen Handelns liegt, sondern auch
in seiner Erméglichung und Legitimierung, werden Verfas-
sungsnormen in der konkreten Handlungssituation doch hiu-
fig als Restriktionen erfahren. Verfassungen verlangen von der
Politik ja nicht weniger als die Relativierung der Eigenlogik des
politischen Systems durch die systemfremde Logik des Rechts-
systems. Im Verfassungsstaat geniigt nicht die Uberzeugung,
dass eine politische MafSnahme notwendig, zweckmif3ig, vor-
teilhaft ist, sie muss auch verfassungsmiflig sein, und beides
befindet sich nicht von vornherein in Ubereinstimmung. Ver-
wirklichungsgeschichte ist daher nicht nur eine Geschichte des
Wie, sondern auch des Ob.

Gehen Verstofle gegen Rechtsnormen von Privaten aus,
kann der Staat das Recht mit seiner Zwangsgewalt durchsetzen.
Beim Verfassungsrecht ist das anders. Im Unterschied zum Ge-
setzesrecht, mit dem das Verhalten Privater sowie untergeord-
neter staatlicher Stellen geregelt wird, richtet sich das Verfas-
sungsrecht an die Inhaber der Staatsgewalt selbst einschliefSlich
ihrer obersten Organe. Adressat und Garant des Rechts fallen
hier also in eins. Eine tibergeordnete Durchsetzungsinstanz gibt
es nicht. Schon die frithen Verfassungen enthielten daher Be-
stimmungen zum Schutz oder zur Sicherung der Verfassung.
Im 19. Jahrhundert waren sie tiberwiegend strafrechtlicher Art.
Die vorsitzliche Verletzung der Verfassung durch Minister
konnte — meist vor Sondergerichten — geahndet werden. Zu
Verurteilungen kam es jedoch selten, und schon gar niche lief$
sich der verfassungswidrige Akt mit der Bestrafung seines Ur-
hebers aus der Welt schaffen.

Heute hat sich die Verfassungsgerichtsbarkeit als Mittel zur
Durchsetzung der Verfassung auch gegeniiber den obersten Tri-
gern der Staatsgewalt weithin etabliert. Allerdings konnen Ver-
fassungsgerichte das Problem nur abmildern, nicht beseitigen.
Sie sind zwar befugt, Rechtsakte, welche gegen die Verfassung
verstoflen, fiir ungiiltig zu erkliren, aber nicht in der Lage, die
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realen Folgen ihrer zeitweiligen Anwendung zu beseitigen. Sie
konnen die politischen Organe in konkreten Fillen zu Hand-
lungen oder Unterlassungen verpflichten, die von der Verfas-
sung gefordert werden, aber nicht im realen Sinn zwingen. Die
Zwangsmittel bleiben in den Hinden der obersten Organe,
letztlich der Exekutive. Verfassungsgerichte sitzen ihr gegen-
tiber am kiirzeren Hebel. So wie es wirkungsarme Verfassungen
gibt, gibt es auch wirkungsarme Verfassungsgerichte. Wo sie die
Chance haben, ihre Funktion zu erfiillen, und sie auch wahr-
nehmen, hat das aber erhebliche Konsequenzen.

Anderte sich mit dem Ubergang vom absoluten Staat zum
Verfassungsstaat das Verhiltnis von Recht und Politik grund-
legend,m so trat mit der Einfihrung der Verfassungsgerichtsbar-
keit abermals ein fundamentaler Wandel ein. Das zeigt sich an
der Geschichte der Bundesrepublik mit besonderer Deutlich-
keit. Durch die Existenz des Bundesverfassungsgerichts gewinnt
die Frage, was das Grundgesetz verlangt, erlaubt oder untersagt,
gesteigerte Relevanz. Die Verfassung, die bis dahin nur «als
reine Sollensordnung» vorgelegen hatte, wurde erst durch die
Verfassungsgerichtsbarkeit «zu einem «richtigen> harten Recht
mit juristischem Biss», bemerkt Rainer Wahl; die Verfassung
habe dadurch eine «neue Entwicklungsstufe» erreicht.” Da zu-
dem die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts jedermann
offensteht und weidlich genutzt wird, ist das Grundgesetz all-
gegenwirtig, und die Frage, ob politische Vorhaben verfassungs-
miflig oder verfassungswidrig sind, ist im 6ffentlichen Diskurs
stindig prisent.

So leicht die Frage sich stellt, so schwer ist doch oft die Ant-
wort. Das hingt mit der Funktion der Verfassung zusammen.

16 Vgl. dazu Dieter Grimm, Politik und Recht, in: ders., Die Verfassung
und die Politik, 2001, S. 13.

17 Siehe Rainer Wahl, Die praktische Wirksamkeit von Verfassungen. Der
Fall des Grundgesetzes, in: Der grundrechtsgeprigte Verfassungsstaat,
Festschrift fiir Klaus Stern, 2012, S. 243 mit Fuinote 31 und S. 233.
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Als rechtliche Grundlage der politischen und gesellschaftlichen
Ordnung hat sie in weiten Teilen eher Prinzipien- als Regelcha-
rakter. Thre Vorschriften sind daher erheblich abstrakter und
vager formuliert, als das bei gewdhnlichen Gesetzen der Fall ist.
Insbesondere Staatsziel- und Staatsstrukturbestimmungen wie
Demokratie, Rechtsstaat, Sozialstaat sind duferst unbestimmt.
Ahnlich verhilt es sich mit den Grundrechten, die ihr Schutz-
objekt oft nur mit einem Wort bezeichnen: Wiirde, Religion,
Kunst oder Beruf, diese dann fiir frei oder unverletzlich erkli-
ren und eine meist sehr allgemein gehaltene Beschrinkungser-
michtigung hinzufiigen. Thre Bedeutung in Bezug auf konkrete
Fille erschliefdt sich selten unmittelbar aus dem Wortlaut. Sie
sind hochgradig konkretisierungsbediirftig, ehe sie auf die zu
entscheidenden Fille angewandt werden kénnen.

Die Grunderfahrung im Umgang mit Verfassungsnormen
ist daher, dass die Lektiire Zweifel iber ihren Sinn angesichts
konkreter Fille hinterlisst. Was bedeutet die Garantie der Men-
schenwiirde in Art. 1 GG fiir ein Gesetz, das der Luftwaffe den
Abschuss eines von Terroristen gekaperten Passagierflugzeugs
erlaubt? Was bedeutet die in Art.2 Abs.1 GG gewihrleistete
freie Entfaltung der Personlichkeit fir ein Gesetz, das eine
Volkszihlung anordnet und dabei auch nach Wohnverhiltnis-
sen, Ausbildungs- oder Arbeitsstitte usw. fragt? Was bedeutet
die Freiheit des Glaubens in Art. 4 Abs. 1 GG fur die Frage, ob
eine Gerichtsreferendarin muslimischen Glaubens im Gericht
ein Kopftuch tragen darf? Was bedeutet die Freiheit der Be-
richterstattung durch den Rundfunk in Art. 5 Abs.1 Satz2 GG
fur die Hohe der Rundfunkgebiihr? Was bedeutet es, dass der
Kunstfreiheit und der Religionsfreiheit keine Schrankenklausel
beigefiigt ist? Darf man unter Berufung auf diese Rechte alles?

Das sind durchweg Beispiele aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, und die mittlerweile 158 Binde sei-
ner Entscheidungen sind voll von solchen Fragen, bei denen
der Wortlaut des jeweiligen Grundrechts zwar den Ankniip-

fungspunke fiir die Interpretation bildet, aber keine entschei-
dende Hilfe bei ihrer Durchfithrung ist. Das heif3t freilich
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nicht, dass sich aus der Verfassung keine Antwort auf derartige
Fragen ergibt und das Verfassungsgericht seine Unzustindigkeit
erkliren muss. Es bedeutet vielmehr nur, dass unter Umstinden
lange Ableitungsketten notwendig sind, ehe die Kluft zwischen
der unbestimmten Norm und dem Fall, der zur Entscheidung
ansteht, tberbriickt ist. Die Fille, in denen nur eine einzige
Deutung méglich erscheint, sind im Verfassungsrecht die Aus-
nahme. Auch unter den acht Richtern der beiden Senate
herrscht nicht immer Einigkeit, ohne dass sich eine Seite not-
wendig im Irrcum befindet.

Verfassungsinterpretation ist zwar nicht beim Bundesverfas-
sungsgericht monopolisiert. Sie findet tiberall statt, wo es in
Handlungssituationen auf die Anforderungen der Verfassung
ankommt, also vor allem bei den Staats- und Verwaltungsorga-
nen, die ihre verfassungsrechtlichen Kompetenzen wahrnehmen,
aber ebenso bei den Biirgern oder gesellschaftlichen Organisa-
tionen, die ihre grundgesetzlichen Rechte verteidigen, und den
Rechtsabteilungen und Anwilten, die sie dabei beraten und ver-
treten, usw. Aus der «offenen Gesellschaft der Verfassungsinter-
preten»” ragt jedoch in politischen Systemen mit Verfassungs-
gerichtsbarkeit wie der Bundesrepublik das Verfassungsgericht
heraus, weil es in Verfassungskonflikten das letzte Wort hat, so
dass sich die anderen Interpreten nach ihm richten missen.
Man kann daher sagen, dass das Grundgesetz im Ergebnis so
gilt, wie das Bundesverfassungsgericht es versteht.

Die Verfassungsrechtsprechung wire deshalb in ihrer Be-
deutung unterschitzt, wenn man sie lediglich als «<bouche de la
loi» wahrnihme, welche die Vorentscheidungen des Verfas-
sungsgebers in konkreten Fillen ohne eigenes Zutun zur Gel-
tung bringt. Verfassungsanwendung ist nicht blof§ die Auf-
deckung eines in der Norm schon immer deponierten Sinns.

18 So ein bekannter Aufsatztitel von Peter Hiberle in Juristenzeitung
1975, S.297, wieder abgedruckt in ders., Verfassung als offentlicher
Prozess, 1978, S. 155.
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Der Sinn der Norm wird vielmehr im Prozess ihrer Anwendung
zum groferen oder kleineren Teil erst konstituiert. Hier kommt
es nicht auf das Legitimationsproblem an, das sich aus der
Determinationsschwiche des Verfassungstextes fir die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit ergibt, sondern darauf, dass die Ver-
fassungsrechtsprechung als ein zwar verfassungsrechtlich ge-
bundener, aber nicht vollstindig bestimmter Vorgang einen
eigenstindigen Faktor der Verfassungsverwirklichung bildet,
der nicht im Nachvollzug einer Anordnung des Verfassungs-
gebers aufgeht und auch in seiner Wirkung nicht auf den An-
lassfall beschrinkt bleibt.

Wenn Gesetze Gegenstand der verfassungsgerichtlichen
Priifung sind, ergibt sich das schon daraus, dass ein verfassungs-
widriges Gesetz nicht blof§ im konkreten Fall aufler Acht gelas-
sen, sondern aufgehoben wird und damit auch auf kiinftige
Fille nicht mehr angewendet werden darf. Aber auch unabhin-
gig von der Frage der Nichtigkeit oder Fortgeltung eines Geset-
zes reicht die Wirkung verfassungsgerichtlicher Urteile oft weit
tiber den Anlassfall hinaus und bestimmt die Strukturen ganzer
Sozialbereiche, zum Beispiel des Medienwesens, verlangt An-
strengungen, zum Beispiel fiir den Klimaschutz, verindert Prak-
tiken, zum Beispiel beim Umgang mit Biirgerprotest, erzwingt
grofiflichige Schutzkonzepte, zum Beispiel beim Datenschutz.
Diese Fernwirkungen ergeben sich oft nicht aus dem Urteils-
ausspruch, dem Tenor, sondern aus den Griinden, die, soweit
sie tragend sind, ebenfalls an der Bindungswirkung teilnehmen.
Sie diirfen deswegen bei der Frage nach den Auswirkungen der
Verfassungsrechtsprechung nicht tibergangen werden.

Wer zum Beispiel das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zum Grundlagenvertrag mit der DDR,” das in den meisten
historischen Werken vorkommt, nur nach dem Tenor — der
Vertrag ist mit dem Grundgesetz vereinbar — beurteilte, hitte
Wesentliches versaumt, denn die gesamte Begriindung ist dar-

19 BVerfGE 36, 1 (1973).
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auf ausgerichtet, die Politik auf das Wiedervereinigungsziel zu
verpflichten. Das wurde nur durch Erhebung der Priambel des
Grundgesetzes, von der man bis dahin tberwiegend gemeint
hatte, dass sie nicht am Rechtscharakter der Verfassung teil-
nehme, zu geltendem Recht méglich. In einer Zeit, als man
sich mit der Teilung Deutschlands abzufinden begann, war das
dem Gericht so wichtig, dass es sich zu dem auflergewohn-
lichen Schritt entschloss, simtliche Griinde zu tragenden zu
erkliren. Die Fernwirkungen dieses Urteils reichten bis zur Ent-
scheidung iiber den Modus der Wiedervereinigung.*

Die Verfassungsrechtsprechung bleibt schliefflich nicht ohne
Auswirkung auf die Machtbalance zwischen den Organen des
Staates. Mit jeder interpretatorisch vorgenommenen Bedeu-
tungsanreicherung des Grundgesetzes erweitert sich zugleich der
Aktionsradius des Bundesverfassungsgerichts zulasten des parla-
mentarischen Handlungsspielraums. Das ist nicht die Intention,
wohl aber der Effekt einer auf Maximierung der verfassungs-
rechtlichen Wert- oder Zielvorgaben bedachten Verfassungs-
rechtsprechung. Bei der Grundrechtsjudikatur wird das beson-
ders spiirbar. Aufgrund der Karlsruher Rechtsprechung darf der
Gesetzgeber einerseits weniger tun, als ihm der Verfassungstext
zu erlauben scheint; andererseits muss er mehr tun, als er aus
eigenem Antrieb mochte. Deswegen wird die Verfassungs-
gerichtsbarkeit immer auch unter Demokratiegesichtspunkten
diskutiert.”

Nach dem Inkrafttreten der Verfassung wird also ihre Aus-
legung und Anwendung zur entscheidenden Quelle und hier
wiederum vor allem die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Fiir die Geschichtswissenschaft folgt daraus, dass
sie bei der Beschiftigung mit den Wirkungen des Grundgeset-
zes die eigenstindige Rolle der Verfassungsinterpretation und
Verfassungsrechtsprechung in Rechnung stellen muss. Die Ver-

20 Vgl. Kapitel VI.
21 Vgl. Dieter Grimm, Verfassungsgerichtsbarkeit, 2021, S. 37 f.
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fassung als Faktor der geschichtlichen Entwicklung erfihrt
durch die Verfassungsgerichtsbarkeit eine entscheidende Ver-
starkung. Der Weg, den das Gericht dabei einschligt, ist selten
alternativlos. Er beruht in der Regel auf einem moglichen Ver-
fassungsverstindnis unter anderen. Fiir die geschichtliche Be-
trachtung ist daher das Bewusstsein wichtig, dass es auch anders
hitte kommen konnen mit allen Weiterungen, die das fiir den
Verlauf der Entwicklung gehabt haben wiirde.” Ab Kapitel VII
dieses Buches wird es hauptsichlich darum gehen, welchen
Niederschlag das in den Darstellungen der Historiker gefunden
hat.

Ohne die dominierende Rolle der Verfassungsrechtspre-
chung in der Bundesrepublik, die die Relevanz der Verfassung
fir das Publikum alltdglich erfahrbar machte, wire es schwer
vorstellbar, dass das Grundgesetz sich so tief ins Bewusstsein der
Bevolkerung eingeprigt hitte, wie das im Lauf der Zeit gesche-
hen ist. Hieran zeigt sich, dass sich seine Bedeutung nicht in
den rechtlichen Wirkungen erschopft, sondern auf weitere Di-
mensionen erstreckt. Das Wort «Verfassungspatriotismus» ist
bereits gefallen.” Es deutet an, dass es dabei um einen affek-
tiven Bezug zum Grundgesetz geht. Es wirkt nicht allein auf der
juristischen, sondern auch auf der symbolischen Ebene.** Das
ist moglich, wenn es einer Verfassung gelingt, fir mehr zu
stehen als ihren juristischen Inhalt, namentlich wenn die Bevol-
kerung in ihm ihre Leitvorstellungen von einer gerechten poli-

22 Vgl. Christian Waldhoff, Das andere Grundgesetz, 2019, S. 9.

23 Zur Genese des Begriffs siche Jan-Werner Miiller, Verfassungspatriotis-
mus, 2010, S. 21 ff.

24 Vgl. dazu Jiirgen Gebhardt, Die Idee der Verfassung. Symbol und Ins-
trument, in: Adolf Kimmel (Hrsg.), Verfassungen als Fundament und
Instrument der Politik, 1995, S. 9; Hans Vorlinder (Hrsg.), Integration
durch Verfassung, 2002; ders., Die Verfassung als symbolische Ord-
nung, in: Michael Becker| Ruth Zimmerling (Hrsg.), Politik und Recht,
PVS-Sonderheft 36 (2006), S.229; André Brodocz, Die symbolische
Dimension der Verfassung, 2003.
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tischen und sozialen Ordnung widergespiegelt findet. Die Iden-
titit einer Gesellschaft speist sich dann zumindest auch aus
ihrer Verfassung. Diese wird zum Integrationsfaktor.”

Dieser Effekt ist nicht zwangslaufig mit Verfassungen ver-
bunden und war auch beim Grundgesetz nicht von Anfang an
gegeben. Er setzt die juristische Wirksamkeit der Verfassung
voraus. Auch diese erweist sich erst im Lauf der Zeit. Juristisch
schwache Verfassungen boten keinen Ankniipfungspunke fiir
affektive Bindungen. Aber nicht jede juristisch effektive Verfas-
sung ist schon deswegen auch symbolisch wirksam. Verfassun-
gen konnen fiir die Identitit und Integration einer Gesellschaft
oder Nation irrelevant sein. Diese speisen sich dann aus ande-
ren Quellen. Verfassungen koénnen sogar den gegenteiligen
Effekt haben, keine allgemeine Akzeptanz finden oder sie ver-
lieren und dann desintegrativ wirken. Integration durch Verfas-
sung ist die Ausnahme, nicht die Regel. Die USA waren lange
Zeit das beste Beispiel fiir eine integrativ wirkende Verfassung.
Die Bundesrepublik ist hinzugetreten.

Worauf diese Wirkung der Verfassung beruht, lasst sich mit
den Mitteln der Rechtswissenschaft nicht erkliren. Die symbo-
lische Bedeutung kniipft ja nicht an Kenntnis der verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen oder der Begriindungen verfassungs-
gerichtlicher Urteile an, sondern an eher diffuse Vorstellungen
davon, die im Wesentlichen medial vermittelt sind. Man kann
sie auch nicht zu den Funktionen der Verfassung im Sinn ihrer
Aufgaben rechnen, weil sie nicht absichtsvoll erfiillt, wohl aber
begiinstigt oder erschwert werden kann. Sie stellt sich vielmehr
cher selten als Resultante eines langen, nicht planvoll in Gang
gesetzten Prozesses ein. Die Geschichtswissenschaft hitte aber

25 Vgl. Vorlinder, Integration (Fn. 24); Sandra Obermeyer, Integrations-
funktion der Verfassung und Verfassungsnormativitit, 2008; Helge Ros-
sen-Stadltfeld, Verfassungsgericht und gesellschaftliche Integration, in:
Gunnar Folke Schuppert/Christian Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungs-
gericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, S. 169.
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womdglich etwas dazu zu sagen.”® Die kulturalistische Wende,
die zum Verstindnis der Verfassung als Kulturphinomen bei-
getragen hat, hitte ihr sogar Auftrieb geben miissen.”” Gleich-
wohl ist in den historischen Werken von der integrativen Kraft
des Grundgesetzes nur am Rande die Rede.
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