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Der tiberwiegend aus einer Tagung hervor-
gegangene Band ist doppelt interessant: Ein-
mal zur Sache selbst, der wohl folgenreichsten
Entscheidung in der Geschichte des Bundes-
verfassungsgerichts, zum Anderen aber zu
Stand und Perspektive einer in jedem Wort-
sinn merkwiirdigen Disziplin: der Rechts-
geschichte. Obwohl historisch vorgehend ist
sie noch immer ganz {iberwiegend (wenn
auch keineswegs ausschliefilich) an den juris-
tischen Fakultiten ansdssig. Damit sitzt sie,
um im Bild zu bleiben, nicht nur institutio-
nell sondern auch methodisch zwischen den
Stiihlen. An einer Fakultit, die Studierenden
eine normative Wissenschaft vermitteln soll,
sucht sie nach empirischer Erkenntnis. Pe-
destrischer ausgedriickt: Wo alle sagen, wie
es sein soll, spricht sie davon wie es gewesen
ist. In dieser Beschreibung werden sich nattir-
lich ,moderne’ Vertreter/innen beider Diszi-
plinen nicht wieder finden, in der Jurispru-
denz nicht und in der Geschichtswissen-
schaft nicht. Aber das gefiirchtete Gespenst
einer historia magistra vitae, die methodi-
schen Aporien, die mit dem Gegenwartsbe-
zug einhergehen, sind damit fiir die Rechts-
geschichte doch auf den Punkt gebracht. Sie
trieben und treiben die Disziplin um.! Der
vorliegende Band geht hier einen besonderen
Weg. Das muss er aber auch. Das Liith-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts von 1958 ist
eine, wenn nicht die tragende Saule der
(Richter-) Rechtsordnung seit 1945 — und da-
mit so nah an den normativen Fragen des
geltenden Rechts, dass, anders als bei belieb-
ten Gegenstanden der Rechtsgeschichte wie
dem romischen Kaufrecht, den frithneuzeit-
lichen Polizei-Ordnungen oder dem mittel-
alterlichen Handelsrecht, die Gretchenfrage
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nach der Applikation historischer Forschung
nicht mehr einfach abgetan werden kann.

Inwiefern aber dndert gewonnenes histori-
sches Wissen tiber die Liith-Entscheidung un-
seren (taglichen) Umgang mit dieser Entschei-
dung, werden interessierte Jurist/innen fra-
gen. Die Herausgeber, ein Historiker und ein
Jurist, beantworten die Frage im Sinn eines
dritten Wegs: Die Beitrdge sollen und kon-
nen die unmittelbare Anwendung des Ur-
teils nicht abiandern. Dariiber, ob das Urteil
juristisch ,richtig’ ist oder nicht, will man
nichts sagen. Aber auch in keimfreie Histo-
risierung fliichtet man sich nicht. Stattdessen
solle durch die Beitrége die , Darlegungslast”
verschoben werden: Wer sich auf das Liith-
Urteil beruft, miisse nunmehr sagen, ob er
auch die dem Urteil zugrunde liegende Ratio,
dessen Fundamente, Pramissen und Kontexte
gleichsam mitnehmen will (S. 5).

Die bisherige Forschung ist insoweit tat-
sdchlich stumm geblieben. Die Geschichte des
Bundesverfassungsgerichts ist kaum bearbei-
tet worden, zumal jene seiner Leitentschei-
dungen. Von juristischer Seite hat dies zuletzt
Uwe Wesel versucht, freilich gemafs dem von
ihm gepflegten Stil gekonnt essayistisch, asso-
ziativ und betont unakademisch.? Auch Jorg
Menzels Sammlung der hundert wichtigs-
ten Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts bot einen ersten historischen Zugang
aber noch keine wirkliche Historisierung; sie
blickte gleichsam von ,innen’ auf die Entwick-
lung der Verfassungsrechtsprechung.?® Eine
Pionierarbeit stellt Heinz Laufers Rekonstruk-
tion der Friihphase des Gerichts dar.* Die
Verkniipfung mit den juristischen Produkten
Karlsruhes bot auch sie nicht. Dabei zeigt
der vorliegende Band nachdriicklich die enge
Beziehung der Liith-Entscheidung nicht nur
zum allgemeinen historischen Kontext, was
zu erwarten war, sondern auch zu den Be-
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dingungen des Gerichts selbst. Die primére
— und selbst gestellte — Aufgabe des Bundes-
verfassungsgericht bestand nach seiner Griin-
dung im Jahr 1951 demnach vor allem in
der Selbstbehauptung gegen den méchtigen
Antipoden, der unweit in der gleichen Stadt
residierte: dem Bundesgerichtshof. Dort war
man mit grofSem Selbstbewusstsein unmittel-
bar nach 1945 zur so genannten Naturrechts-
Renaissance {ibergangen und begriindete mit
einem ,wiedererweckten” Naturrecht nicht
nur eine vermeintliche Remedur gegen vorige
,Rechtsentartung” sondern auch eine mach-
tige Rechtserkenntnisquelle, die gerade in
politisch-moralisch hochst bedeutsamen Fra-
gen die Autoritat des Bundesgerichtshofs als
exklusives Orakel zu implementieren such-
te. Wenn das Bundesverfassungsgericht in der
Liith-Entscheidung die Grundrechte 1958 als
,objektive Wertordnung” definierte, gesch-
ah dies auch und gerade, um dem Karlsru-
her Nachbar die juristische Deutungshoheit
zu entziehen, wie die Beitrdge von Manfred
Baldus, André Brodocz und Thomas Hen-
ne zeigen; denn mit ,Liith” waren die noch
ganz im Sinn der Wertphilosophie als materi-
al verstandenen Verfassungsentscheidungen
jetzt nur noch aus dem Grundgesetz selbst,
und sei es auch als Wertordnung, zu gewin-
nen, metajuristische Rechtsquellen, die am
Bundesgerichtshof gehiitet wurden, also ge-
kappt. Das Grundgesetz wurde nun mal, das
konnte auch das Schwestergericht nicht be-
streiten, vom Bundesverfassungsgericht aus-
gelegt.

Aber noch viel mehr, vor allem an Staats-
philosophischem, hat das Bundesverfas-
sungsgericht in seine beriihmte Entscheidung
,hineingepackt”, wie es der Dabei gewesene
Wilhelm Hennis in seiner wunderbar lakoni-
schen Erinnerung nennt (S. 193). Hier beginnt
freilich der dritte Weg zwischen Applikation
und Historisierung holprig zu werden. Etwas
unbeholfen présentiert sich daher nicht zufal-
lig der Beitrag von Stefan Ruppert, der sich
eigentlich vorgenommen hatte, die allseits
unterstellten Beziige zu der Integrationslehre
Rudolf Smends zu untersuchen. Nichts Ge-
naues weifs man nicht, konnte man seinen
Versuch zusammenfassen. Denn, so Ruppert,
,[alm Ende fillt ein Resiimee nicht leicht — zu
grof ist auf der einen Seite die Ahnlichkeit

der Formulierungen, zu groff aber auch der
damit einhergehende Bedeutungswandel
dieser Begriffe” (S. 347). Die Passage konn-
te das eingangs erwidhnte Grundproblem
nicht besser beleuchten. Rechtstexte sind
zweidimensional, und sie sind es stdrker als
sonstige Texte. Ihre Zweidimensionalitét ist
gewollt. Die (weitgehende) Immunisierung
gegen Meta-Ebenen ist gerade ihr Zweck,
die Immunisierung gegen Geschichte und
Philosophie vielleicht ihr wichtigster. Das gilt
auch fiir einen Urteilstext, wie jenen folgen-
reichen von der ,objektiven Wertordnung”
der Grundrechte in der Liith-Entscheidung.
Versuche, solche Texte zu (re-)historisieren
sind 1oblich und héufig reizvoll, dem juristi-
schen Text konnen sie wenig anhaben. Was
andert es, konnte man fragen, wenn, wie
der Band zeigt, in die Liith-Entscheidung
historisch-philosophische Pragungen einge-
flossen sind, die im Kern anti-pluralistisch,
anti-demokratisch und anti-totalitir und
also heute obsolet sind? Sie sind eben nur
eingeflossen und jetzt verkapselt in einem
hermetischen Rechtstext, der als Text wirkt.
Und als solcher hat er unbestreitbar die Ver-
anderung der Nachkriegs-Rechtsordnung zu
mehr Demokratie, mehr Pluralismus, mehr
Meinungsfreiheit etc. bewirkt. Die ,Aus-
strahlungswirkung” der Grundrechte im
Sinn der Liith-Entscheidung hat das Grund-
gesetz seit 1945 tiber eine (noch) nicht voll
demokratische und keineswegs pluralistische
Rechtsordnung gelegt und damit an jenen
Ort, nach dem es ihrem eigenen Wortlaut
entsprechend hingehort: an die Spitze der
Rechtsordnung.

Insoweit erscheint der Beitrag historischen
Erkennens gerade fiir die Liith-Entscheidung
ambivalent. Sie hat einen Beigeschmack.
Schmecken wird ihn der/die kundige Ju-
rist/in auch bei manchen Beitragen im vor-
liegenden Band immer dann, wenn tiber his-
torische Erkenntnis ein vermeintliches Sein
dem verfassungsrechtlichen Sollen nicht nur
bei- sondern entgegengestellt werden soll. So
erklart Rainer Wahl in seinem Beitrag nicht
nur historisch ,Liith und die Folgen” (S.
371ff.) sondern kritisiert erkennbar und ganz
gegenwidrtig die pluralistische, vielfach anti-
etatistische Stofirichtung des Gerichts seit
»Liith” vom Standpunkt eigener juristischer
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Vorpragungen, geht es Ilse Staff (auch) um ei-
ne Reanimierung der Staatsphilosophie von
Hermann Heller (S. 315ff.), geht es Frieder
Ginther (auch) um die schnelle Abfertigung
der 1968er und ihrer Kritik an der Viterge-
neration (S. 301ff.), geht es Thorsten Holl-
stein (auch) um eine Rehabiliterung des Ju-
risten Hans Carl Nipperdey fiir heutige Dis-
kussionen tiber die Grenze zwischen Privat-
recht und Verfassungsrecht (S. 249ff., 269). Die
Probleme einer Geschichte von Recht blei-
ben also virulent. Einem historisch ungebil-
deten Juristen wird die Liith-Entscheidung
mit einem Schleier des Nichtwissens viel-
leicht gar nicht so spektakuldr vorkommen.
,Luth” hatte nicht viel mehr behauptet, als
dass die Grundrechte fiir alle Rechtsgebiete
eine Grundentscheidung darstellen. Das aber
steht, ganz schlicht, in Artikel 1 des Grund-
gesetzes: ,Die nachfolgenden Grundrechte
binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt
und Rechtsprechung als unmittelbar gelten-
des Recht.” Ein Blick ins Gesetz fordert auch
hier die Rechtskenntnis. Ob die Rechtsge-
schichte dies auch tut, muss sie sich, solange
sie an juristischen Fakultiten gelehrt und er-
forscht wird, auch weiterhin fragen lassen.
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