Schriften zur Rechtstheorie

Band 312

Rechtswandel

Von

Michel Gobel

Duncker & Humblot - Berlin



MICHEL GOBEL

Rechtswandel



Schriften zur Rechtstheorie

Band 312



Rechtswandel

Von

Michel Gobel

Duncker & Humblot - Berlin



Die vorliegende Arbeit wurde vom Fachbereich Rechtswissenschaft
der Goethe-Universitidt Frankfurt am Main im Wintersemester 2024/2025
als Dissertation angenommen.

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten
sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Dieses Werk wurde auf Basis der Open Access-Lizenz CC BY-SA
(s. http://creativecommons.org/licenses/by-sa/) veroffentlicht. Die E-Book-Version ist
unter https://doi.org/DOI: 10.3790/978-3-428-59614-0 abrufbar.

Die Open-Access-Publikation dieses Buches wurde durch den Open-Access-
Publikationsfonds der Goethe-Universitidt Frankfurt am Main unterstiitzt.
The open access publication of this book was funded by the Open Access Publication
Fund of Goethe University Frankfurt am Main.

@O0

D30

© 2025 Michel Gobel
Erschienen bei Duncker & Humblot GmbH, Berlin
Satz: L101 Mediengestaltung, Fiirstenwalde
Druck: Prime Rate Kft., Budapest, Ungarn

ISSN 0582-0472
ISBN 978-3-428-19614-2 (Print)
ISBN 978-3-428-59614-0 (E-Book)
DOI: 10.3790/978-3-428-59614-0

Gedruckt auf alterungsbestindigem (sdurefreiem) Papier
entsprechend ISO 9706

Verlagsanschrift: Duncker & Humblot GmbH, Carl-Heinrich-Becker-Weg 9,
12165 Berlin, Germany | E-Mail: info@duncker-humblot.de
Internet: https://www.duncker-humblot.de


http://dnb.d-nb.de
mailto:info@duncker-humblot.de
https://www.duncker-humblot.de
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/
https://doi.org/DOI: 10.3790/978-3-428-59614-0

Meinen Eltern

DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-59614-0 | Generated on 2025-08-24 09:34:03
OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/



DOl https://doi.org/10.3790/978-3-428-59614-0 | Generated on 2025-08-24 09:34:03
OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/



Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2024/2025 vom Fachbe-
reich Rechtswissenschaft der Goethe-Universitit Frankfurt am Main als Dis-
sertationsschrift angenommen. Literatur und Rechtsprechung konnten dariiber
hinaus nur sporadisch beriicksichtigt werden.

Danken mdchte ich an dieser Stelle zundchst und in erster Linie meinem
Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Uwe Volkmann, der mir alle Freiheiten gelassen
hat, die ich vor allem brauchte, sich aber auch stets Zeit nimmt, wenn sein Rat
gefragt ist. Das Vertrauen und die Wertschétzung, die er mir und meiner Arbeit
von Anfang an entgegengebracht hat, halte ich nicht fiir selbstverstindlich.
Kurzum: Bessere Forschungsbedingungen hétte ich mir nicht wiinschen kon-
nen.

Mein Dank gilt sodann Frau Prof. Dr. Gabriele Britz, Richterin am Bundes-
verfassungsgericht a.D., die mir, trotz mancher Differenz in der Sache, ein
wohlwollendes Zweitgutachten ausgestellt hat, sowie Herrn Prof. Dr. Dr.
Giinter Frankenberg, der mich seit meinem Studium fordert.

Die Entstehungsjahre dieser Arbeit werden mir als liberaus schéne und
durchweg gliickliche Zeit in Erinnerung bleiben. Das liegt insbesondere an
meinen wunderbaren Kolleginnen und Kollegen bzw. Freundinnen und Freun-
den am Institut fiir Offentliches Recht der Goethe-Universitét. Die herzliche
Atmosphire hatte nicht zuletzt Einfluss auf das Gelingen der Arbeit. Deren
konkreten Entstehungsprozess am néchsten mitbekommen haben dabei meine
Biirogenossin Dr. Samira Akbarian — und Amina Gutjahr, mit der ich Sinn und
Unsinn meiner Einfdlle meist als erstes diskutiert habe. Gemeint sind aber
auch alle anderen. Danke!

Danken mochte ich iiberdies der Studienstiftung des deutschen Volkes fiir
die groBziigige Forderung mit einem Promotionsstipendium sowie dem Open-
Access-Publikationsfonds der Goethe-Universitit fiir die Beteiligung an den
Publikationskosten.

Frankfurt am Main, im Mai 2025 Michel Gobel



DOl https://doi.org/10.3790/978-3-428-59614-0 | Generated on 2025-08-24 09:34:03
OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-SA 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/



Inhaltsverzeichnis

Einleitung . ... ... ... ... . 13
A. Konzeption und Analyse des Rechtswandels........................ 17
I.  Begriffliche Klarung und Abgrenzung ........................... 22
1. Verfassungswandel ........... .. ... .. ... ... .. ... ... 22
a) Entwicklung als eigenstdndige Kategorie ................... 23
b) Heutige Bedeutung ........... ... . . . ... 30
aa) Bedeutungswandel ............. ... ... ... .. ... .. ... 31

bb) Verfassungsdogmatische Eingrenzung des Verfassungswan-
dels ..o 35
cc) AuBerungen des Bundesverfassungsgerichts .. ........... 39
dd) Stellenwert in der aktuellen Diskussion................. 44

2. Rechtswandel als iibergeordnete Perspektive auf Wandel von Nor-

men jeglichen Ranges . .......... ... ... .. ... ... 52
a) Strukturelle Besonderheiten von Verfassungsrecht . ........... 52
b) Verfassungstheoretisch vermittelte Besonderheiten ........... 58
aa) Integration . ............ ...ttt 59
bb) Negation der Besonderheiten .. ....................... 63

cc) Umgekehrt besondere Stabilitdt der Verfassungsinterpreta-
HON? L 66
dd) Verfassungssitze als Orientierungsgesichtspunkte ........ 67
¢) Konstitutionalisierung der Rechtsordnung .................. 69
d) Zwischenbilanz .......... ... ... ... ... . 73
3. ,,Rechtswandel” im bisherigen Schrifttum ..................... 74

4. Abgrenzung von Rechtsfortbildung, Rechtswirklichkeit und Ausle-
GUINE . . ettt e et e e e e e e e e e e 80
a) Rechtsfortbildung ........... ... ... ... .. .. .. .. .. ..... 81
aa) Theoretische Abgrenzungskriterien . ................... 81
bb) Abgrenzung inder Praxis............... .. ... ... ..... 87
b) Rechts- und Verfassungswirklichkeit ...................... 91
C) AUSIEUNE . ..ottt 96
aa) Subjektive Auslegungstheorie ........................ 97
bb) Objektive Auslegungstheorie .. ....................... 101
(1) Annidherung an denkbare Abgrenzungskriterien . . . . . .. 102
(2) Sinnvolle Abgrenzungskriterien ................... 105
II. Ursachen des Rechtswandels ............... ... .. .. ... ........ 111

1. Verdnderte Umstinde und Wertvorstellungen. . ................. 112



10 Inhaltsverzeichnis
2. Hindernisse einer formellen Anpassung . ...................... 115
3. Konstitutionalisierung und Europdisierung der Rechtsordnung . . . . . 120
III. Analyse der zu einem Rechtswandel fiihrenden Argumentationen. . . . . . 123
1. Vorab: Performative Rechtserzeugung als theoretische Grundlage? 124
2. Scheinbare Kontinuitéit durch gezielte Sachverhaltsbeschreibung und
Entkontextualisierung; VerhdltnisméBigkeit .................... 128
3. Wandel von der Freiheits- zur Gleichheitsperspektive .. .......... 130
4. Wandel vom subjektiven zum objektiven Recht — und umgekehrt .. 136
a) Die objektive Bedeutung der Grundrechte .................. 136
b) Exkurs: Adressatenwandel durch Drittwirkung — oder: Von der
Freiheitsgarantie zur privaten Pflicht ...................... 144
c) Subjektivierung objektiver Normen ....................... 148
5. Zwischenbetrachtung ............... .. .. .. .. .. 154
6. Anreicherung formaler Normen mit materialen Gehalten ......... 154
7. Wandel durch Induktion von Prinzipien ....................... 162
8. Rechtswandel und Wertewandel .. ........................... 168
9. Wandel durch Erlass niederrangiger Normen . .. ................ 169
10. Einordnung des Befunds und nochmals: Zwecke und Mittel im
Recht ..o 170
B. Grundpositionen zur Legitimitiitsfrage — und deren Kritik ........... 173
I Grundsétzliches . .......... .. .. . 173
II. Legitimationsmodell inhaltlicher Reprédsentation . .................. 176
1. Wissenschaft und Praxis als Reprisentanten des Volks ........... 179
2. Représentationsobjekt: Volk, Betroffene, global vernetzter Kultur-
KICIS . o e 186
3. Rechtsverstindnis des inhaltlich-représentativen Modells . ... ... .. 192
a) Integration der pluralistischen Gesellschaft ................. 192
b) Kurzsichtiger Politikbetrieb. ... ..... ... ... ... ... ... ... 195
¢) Minderheitenschutz . ........... ... ... .. .. ... .. .. ..... 198
d) AufgabendesRechts............ ... ... ... . .. 200
III. Das positivistisch-prozedurale Legitimationsmodell ................ 201
1. Das Ideal und seine Wirklichkeitsndhe . .. ..................... 204
a) Recht als kontrafaktische Sollensordnung. .................. 204
b) Das Parlament als Quelle der Rechtsordnung . . .............. 206
¢) Gefahr der ,,Versteinerung™ .. ...... ... ... ... ... .. .. ... 213
d) Rechtsénderungen und allgemeines Rechtsbewusstsein .. ...... 215
e) Symbolik der Rechtsénderung: Anerkennung oder semantischer
Ausschluss? ... ..o 220
2. Moglichkeiten des Riickgriffs auf den Willen des historischen
Gesetzebers . . .. .ot 222
a) Existenz und Konstruktion eines Gesetzgeberwillens. ......... 224

b) Wann ergibt sich aus einem Materialienbefund ein belastbares
Argument? . ... 227



Inhaltsverzeichnis 11

¢) Daraus folgende Anforderungen an die Rechtskultur .......... 233

3. Notwendige Konkretisierung des Gesetzes und Wandel auf Ebene
der Dogmatik. .. ... ... 235
4. Kombinationslosungen zur Sicherung des prozeduralen Elements? 238
a) Konkretisierung anhand der ,,objektiven Wertordnung™ . ... . ... 238
b) Geltungszeitlich-subjektive Theorie und Wertungsjurisprudenz. . 240
c) Stillschweigende Billigung ........ ... ... .. ... ... ... 246
d) Verfassung als Konzentrat des einfachen Rechts ............. 249
e) ,,Popular Constitutionalism* als Kombinationsmodell? . ....... 250
IV. Zwischenbilanz . ...... ... .. ... .. .. 252
Rechtund Diskurse . ........... ... ... ... ... ... .. ... ... ... ..... 255
. Warum Recht und Diskurse?. . ........... ... ... 256
1. Recht als Ergebnis von Diskursen ........................... 257
2. Die Authebung des Gegensatzes im Diskursbegriff.............. 259
II. Die ,,Hochschitzung des Rechtlichen™ .. ......................... 261
III. Rechtals Argument . .. ....... .. .. ittt 269
1. Vermischung der Diskursebenen. . ........................... 269
2. Rechtliches Argumentieren als strategisches Handeln .. .......... 275
a) Das Problem auf Ebene des gesellschaftlichen Diskurses . ... .. 276
b) Spezialfall juristischer Diskurs ........................... 278
c) Praktischer Begriindungs- oder moralischer Anwendungsdiskurs? 281
3. Zwischenbilanz ........ ... .. 284

IV. Der Anspruch auf Richtigkeit — Inszenierung und Sakralisierung des

Rechts ... 286
1. INSZENICTUNG . ...ttt 287
2. LSakralisierung’ ... ... ... 293
a) Verfassungspatriotismus und Werte. .. ..................... 294
b) Sakralisierungstendenzen .................. ... .. .. ..... 296
¢) Leerer Ortder Macht? ........ ... ... ... ... ... ... iuu.... 298
3. Gefahr der Geringschidtzung . ............ ... ... .. ... ... ..... 304
V. Desintegration durch Uberdruss: Wer glaubt dem Recht noch? . . .. .... 307
. Elemente eines konstruktiven Gegenkonzepts ...................... 312
I. Leitgedanke: Formelle Anderungen forcieren ..................... 313
1. Grundsétzliches . ........... .. i 314
2. Beispiele und Abgrenzungen . ............... ... 320
3. Die zentrale Rolle des Wahlakts . ............................ 323
II. Mobgliche methodische und dogmatische Konsequenzen ............. 327
1. Dogmatisches Gebot der Normenklarheit? . .................... 328

2. Klarheit auf methodischer Ebene beriicksichtigen . .............. 330
3. Funktionaler Vorrang kompromissermoglichender Rechtspositionen? 332
4. Verfassende Urteile oder judikativer Minimalismus? . .. .......... 333



12 Inhaltsverzeichnis
b) Judikativer Minimalismus . ........... ... ..., 339
Rechtsprechung auslegen ............ ... ... ..., 346
Recht im Bewusstsein seiner Anderbarkeit auslegen ............. 352
a) Grundsatz. .. ... .. i 352
b) Einwiénde, insbesondere fiir die Verfassungsebene? ........... 356
Zusammenfassung und Ausblick ........... ... ... ... . ... 359
Literaturverzeichnis . . . ......... .. ... .. .. .. .. 362

Sach- und Personenverzeichnis . ... ...... ... . ... ... .. ... .. ... ..... 411



Einleitung

Recht soll gerecht sein. Und so sind auch die handelnden Personen bei sei-
ner Setzung vom Willen beseelt, Gerechtigkeit zu positivieren — oder ihr zu-
mindest ein Stiickchen nidher zu kommen. Jenseits von despotischen Staaten
lasst sich Gesetzgebung immer irgendwie auf dieses Motiv herunterbrechen.
Doch ob und wie lange ein Gemeinwesen diese Einschitzung teilt, steht auf
einem anderen Blatt: Die lebensweltlichen Umstidnde verdndern sich, Wert-
vorstellungen sind permanent im Fluss. Normen erscheinen dann bald als be-
reits vom Ansatz her grundfalsch oder umgekehrt als nicht konsequent genug.
Nicht alle aber werden dementsprechend gedndert — oder erst sehr viel spater.
Dafiir gibt es Griinde, denen im Laufe dieser Untersuchung nachzugehen ist.
Im Mittelpunkt steht jedoch das Phdnomen, dass den Normen selbst — auch
ohne formelle Textinderung — ein Inhalt beigemessen wird, der sich von dem
urspriinglich gesetzten zugunsten der verdnderten Einstellungen entfernt. Die-
ses Phanomen soll hier Rechtswandel heifien.

Der Forschungsstand hierzu ist gleichzeitig uniiberschaubar und duferst
spérlich: uniiberschaubar, soweit man das Thema als Ausschnitt der allgemei-
nen Methodendiskussion begreift. Insbesondere die Interpretationslehren der
sog. objektiven Theorie beschiftigen sich seit jeher mit den Spielrdumen, die
das positive Recht seinen Interpreten ldsst. Aber das Bild des Wandels veran-
schaulicht die tatsdchliche Dynamik ganz anders, als es im Rahmen dieser
Lehren geschieht. Dort geht es von vorneherein nur um die Verdnderlichkeit
als Moglichkeit und auch diese schwingt nur implizit mit, wenn vom Gesetz,
das kliiger als sein Verfasser sei, oder statt vom Nachdenken des Vorgedach-
ten vom Zu-Ende-Denken des Gedachten die Rede ist!. Sucht man indes nach
Arbeiten, die den Rechtswandel als eigenstindige Kategorie begreifen, so
wird es spérlich und die einzelnen Beitrdge liegen Jahre, wenn nicht Jahr-
zehnte, auseinander — was bereits vermuten lédsst: ohne nachhaltige Beachtung
gefunden zu haben. Vertraut, als solcher dann aber auch geradezu prominent,
ist der Wandel allein als Verfassungswandel. Er wurde vor deutlich iiber
100 Jahren in den Diskurs eingefiihrt, seitdem kontinuierlich behandelt und
hat seit langerem nachgerade Konjunktur, taucht jedenfalls in wissenschaft-
lichen Texten immer hdufiger auf — zumindest in Form einer knappen Ausei-
nandersetzung oder auch nur schlagwortartigen Anspielung auf eine bestimmte

I Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 107 bzw. ders., Einfithrung in die Rechtswissen-
schaft, S. 254; vgl. auch Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 316 ff.
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Vorstellung der Dynamik. Neben der Anderung, der Interpretation und dem
Verfassungswandel gibt es weitere ,klassische’ Entwicklungsmechanismen
des Rechts. Zu nennen ist hier insbesondere die (richterliche) Rechtsfortbil-
dung, die gleichsam den Raum auflerhalb des positiven Rechts, die von ihm —
und sei es nur in Form unbestimmter Begriffe — gelassenen Liicken, nutzt, um
gesellschaftliche Gerechtigkeitsvorstellungen in verbindliche Normen umzu-
setzen. Selbst die Analogie als vergleichsweise gesetzesnahe Variante hingt
iiber das Merkmal der Vergleichbarkeit der Interessenlagen ja letztlich von
solch gesellschaftlichen Wertungen ab.2 Die durch die Rechtsfortbildung ein-
genommene Perspektive wirft aber jedenfalls ganz andere Fragen auf als die
Vorstellung des Rechtswandels, schon allein weil jene sich dem positiven
Recht nach Art eines Vorrangs des Gesetzes unterordnet, wihrend die Frage
der Unterordnung fiir diesen keinen Sinn ergibt, beschreibt er doch gerade die
Dynamik der geschriebenen Norminhalte selbst. Daneben stehen Konzepte
wie die ,Innovation® im Recht, die rechtliche Neuerungen unabhéngig von
ihrer Zuordnung zu einer dieser Kategorien betrachten mochte bzw. allgemein
nach der Reaktion des Rechts auf gesellschaftliche Neuerungen fragt.3

In dieser Arbeit soll nun der Begriff des Wandels, wie wir ihn vom Verfas-
sungswandel kennen, ausgearbeitet werden. Das heif3t zunédchst, dass heraus-
zuarbeiten ist, was genau darunter zu verstehen ist. Denn so geldufig der To-
pos des Verfassungswandels auch sein mag: Von einer trennscharfen Defini-
tion, die im Diskurs konsentiert wére, kann keine Rede sein. Ubergreifende
These der Arbeit ist zudem, dass Wandel nicht exklusiv auf Verfassungsebene
stattfindet, sondern im gesamten — insbesondere auch im einfachen, aber
ebenfalls, hier allerdings nur vereinzelt thematisiert, im untergesetzlichen und
internationalen — Recht beobachtet werden kann. Der Rechtswandel erscheint
dann als aus dem Verfassungswandel induzierte Oberkategorie. Als Bezeich-
nung kdme neben Rechts- etwa auch Normwandel in Betracht, was mdogli-
cherweise eleganter und moderner geklungen hétte. Der gewéhlte Begriff soll
indes herausstellen, dass es sich um spezifisch rechtliche Zusammenhénge
handelt und Fragen im Mittelpunkt stehen, die sich so beim Wandel anderer,
etwa moralischer, Normen nicht stellen. Mit einem Wort: Es geht um den

2 Diese Wertungsabhingigkeit wird anhand der ,,Vergleichbarkeit* aber nur beson-
ders deutlich und gilt genauso bereits fiir das Feststellen einer Liicke, s. Canaris, Die
Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 16f., 31 ff.

3 Um diese Kategorie hat sich insbesondere Hoffmann-Riem verdient gemacht,
s. etwa ders./Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung; ders.
(Hrsg.), Innovationen im Recht; ders., AGR 131 (2006), S. 255 ff.; monografisch ders.,
Innovation und Recht; hinzu kommen vier zwischen 2008 und 2011 gemeinsam mit
Martin Eifert herausgegebene Sammelbande zum Thema Innovation und Recht. S. fer-
ner Hornung, Grundrechtsinnovationen. Eine frithe Auseinandersetzung erfolgte be-
reits mit dem Sammelband von Harenburg u.a. (Hrsg.), Rechtlicher Wandel durch
richterliche Entscheidung.
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Transfer auBerrechtlicher Entwicklungen in die Rechtsnormen hinein; wel-
chen Gesetzen die Verdnderung von Normsystemen wie z. B. der Moral unter-
liegt, ist dagegen ein eigenes Thema, das hier weitgehend ausgeklammert
werden muss.

Der hierfiir gewihlte Forschungsansatz ist zwar ein rechtstheoretischer und
rechtsphilosophischer; die Untersuchung erfolgt aber nicht losgeldst von der
juristischen Praxis, sondern operiert eng an tatsdchlichen Beispielen und ist
um konkrete methodische Erkenntnisse bemiiht, die mit dem Konzept des
Rechtswandels im engeren Sinne nicht stehen und fallen miissen. Denn dieser
betrifft nicht jede Rechtsnorm, ist in seiner Reinform vielmehr durchaus sel-
ten, dabei aber ein Phdnomen, an dem sich viele Grundprobleme des Rechts
mit besonderer Klarheit studieren lassen. Sobald die Arbeit sich dann jedoch
dem Rechtswandel iiber die Besprechung von Beispielen desselben néhert,
nehmen die Erlduterungen bisweilen einen kritischen Ton an, den es vorab
einzuordnen gilt: Der Untersuchung geht es nicht um die inhaltliche Bewer-
tung bestimmter Rechtszusténde. Folglich ist es ausdriicklich nicht die sachli-
che Entwicklung der Rechtsordnung in diese oder jene Richtung, die kritisiert
wird. Dass bei der Analyse rechtswandelnder Vorgdnge mitunter dieser kriti-
sche Ton durchklingt, liegt stattdessen an der Schwierigkeit, eine Verdnderung
herauszuarbeiten und als solche auszuweisen, die das Rechtssystem selbst aus
legitimatorischen Griinden als Kontinuitét darstellen muss. Zumindest in die-
ser Hinsicht begibt man sich automatisch in Opposition zur eingeiibten Lesart
und verwendet Argumentationslinien, die jedenfalls parallel zu solchen ver-
laufen, mit denen die aktuell mafgeblichen Interpretationen als inhaltlich
fehlerhaft gekennzeichnet werden sollen. Hinzu kommt, so viel sei vorwegge-
nommen, dass die Arbeit dem Mechanismus des Rechtswandels aus demokra-
tietheoretischen Griinden — die im Anschluss an das erste, konzeptionelle Ka-
pitel (A.) dargelegt werden — durchaus eher ablehnend gegeniibersteht. Wenn
damit aber die einzelnen rechtswandelnden Vorgénge als rechtstheoretische
und in methodischer Hinsicht tatséchlich kritisch gesehen und entsprechend
besprochen werden, dann heif3t das eben nicht unbedingt, dass — bzw. es spielt
keine Rolle, ob — zugleich der konkrete aus einem Wandel resultierende
Rechtszustand inhaltlich missbilligt, also etwa das Konzept der grundrecht-
lichen Schutzpflicht oder, weniger abstrakt, die Offnung der Ehe fiir gleichge-
schlechtliche Paare per se fiir ,schlecht® befunden wiirde. Man muss sich nur
eben bewusst sein, dass die Richtung, in welche die einmal etablierten Argu-
mentationsspielrdume genutzt werden, nicht ein fiir alle Mal feststeht.

Im bisher Gesagten ist der Gang der Untersuchung bereits teilweise ange-
klungen. Sie gliedert sich in vier thematische Blocke: Im ersten Kapitel (A.)
wird das Konzept des Rechtswandels ausgehend vom Verfassungswandel von
Grund auf entwickelt, gegeniiber anderen Kategorien abgegrenzt sowie seinen
Ursachen und den Argumentationsmustern nachgespiirt, die ihn hervorbrin-
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gen. Das zweite Kapitel (B.) fragt nach der Legitimation des Rechtswandels,
wobei Legitimation hier stets demokratische Legitimation heifit. Die Legiti-
mitdtsfrage ist besonders brisant, weil der Rechtswandel fiir seine Legitima-
tion auf positives Recht verweist, dieses aber selbst gerade verdndert, sodass
der Durchgriff auf den demokratischen Beschluss als seinerseitige Legitima-
tionsquelle des positiven Rechts versperrt ist. Den entsprechenden Ausfithrun-
gen liegt daher die These zugrunde, dass eine Zuriickfithrung der normativen
Dynamik auf das Volk allenfalls unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen
Reprisentation der Anschauungen des Volks durch die juristischen Akteure
schliissig sein kann. Dieser Legitimationsansatz wird als inhaltlich-reprdsen-
tatives Legitimationsmodell einer grundsatzlichen Kritik unterzogen und ihm
wird in typisierender Zuspitzung der alternative positivistisch-prozedurale
Ansatz gegeniibergestellt, der die Aufgabe, die Rechtsordnung zu aktualisie-
ren, stattdessen formellen Rechtsdnderungen zuweist. Das dritte Kapitel (C.)
thematisiert die Verbindung zwischen gesellschaftlichen Werten und der
Sphére des Rechts: den rechtlichen Diskurs bzw. das Recht im Diskurs. Das
abschliefende Kapitel (D.) formuliert Vorschlédge, wie man aus den vorange-
gangenen Analysen nicht nur abstrakt lernen, sondern aus den zentralen Kri-
tikpunkten auch konkrete Gegenkonzepte entwickeln kann.



A. Konzeption und Analyse des Rechtswandels

,Wandel‘ kann vieles bedeuten. Klar ist zundchst nur, dass der Begriff Ver-
anderungsprozesse anspricht. Im Kontext des Rechts konnte er etwa den Blick
dafiir schérfen, wie sich eine Rechtsordnung zu einem gegebenen Zeitpunkt
von ,derselben‘ Rechtsordnung zu einem fritheren Zeitpunkt unterscheidet.!
Dann wiére er im Kern eine (rechts-)geschichtliche Kategorie. Aber auch als
rechtstheoretischer Terminus technicus, als der er, zumindest fiir das Verfas-
sungsrecht, verwendet wird, changiert seine Bedeutung zwischen verschieden
weiten Verstindnissen. Im Rahmen dieser Arbeit soll nun ein Begriff des
Rechtswandels zugrunde liegen, der darauf zugeschnitten ist, was speziell die
Perspektive des Wandels ausmacht. Was spricht er an, das andere Kategorien
so nicht adressieren? Dieses Anliegen lduft auf einen engen Wandelsbegriff
hinaus, der sich — zumindest von seinem analytischen Zuschnitt her — nicht
mit verwandten Kategorien iiberschneidet. Ein solches Alternativverhéltnis
des informellen Wandels zu formellen Rechtsdnderungen gehort zu den allge-
mein geteilten Grundannahmen der Beschaftigung mit demselben und kommt
regelmiBig bereits im Titel entsprechender Abhandlungen zum Ausdruck,
wenn dort ,,Wandel und Anderung* gegeniibergestellt werden?. Beziiglich des
Verhéltnisses zu anderen Kategorien gehen die Konzepte auseinander. Lothar
Michael etwa nimmt keine Abgrenzung zur Rechtsfortbildung vor, sicht den
Verfassungswandel vielmehr ausdriicklich als ,,Spezialfall der Verfassungs-
rechtsfortbildung® an und begreift ,,jede Rechtsprechungsénderung, die die
Interpretation von Verfassungsnormen betrifft, als Verfassungswandel“.3 Noch
unspezifischer ist das Begriffsverstindnis bei dessen akademischen Lehrer
Peter Héberle, der nicht zwischen Verfassungswandel und ,Interpretation®

I Eine solche, die einzelnen Verinderungskategorien tibergreifende, Begriffsver-
wendung etwa bei Canaris, AcP 200 (2000), S. 273 ff.

2 So etwa bei Jellinek, Verfassungsidnderung und Verfassungswandlung; Wiirten-
berger, Verfassungsanderung und Verfassungswandel: Von der nationalen zu einer
globalen Perspektive, in: FS Merten, S. 77 ff.; ders., Verfassungsdnderungen und Ver-
fassungswandel des Grundgesetzes, in: Neuhaus (Hrsg.), Verfassungsidnderungen,
S. 287 ff.; Volkmann, JZ 2018, S.265ff. In dem zuvor beschriebenen untechnisch-
rechtsgeschichtlichen Sinne wiirde auch die Rechtséinderung indes unter den Begriff
fallen.

3 Michael, Verfassungswandel, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR I, § 8, Rn. 6 (Her-
vorhebung nur hier) bzw. Rn. 3.



18 A. Konzeption und Analyse des Rechtswandels

abgrenzen mochte.* Hier wird dagegen ein engerer Zugriff gewahlt. Als diese
ganzen Verdnderungsmodi umfassender Oberbegriff bietet sich derweil die
Verfassungs- oder Rechtsentwicklung an: Darunter fallen dann alle Dynami-
sierungstechniken im Recht, also eben insbesondere die formelle Anderung,
die Rechtsfortbildung, soweit sie Verdnderungen bewirkt auch die Auslegung
oder Interpretation — und der enger verstandene Rechtswandel.’

Enggefiihrt ist das hier zugrundeliegende Verstidndnis insofern, als es die
Verdnderungen auf der ,Mikroebene‘ der einzelnen Norm in den Blick nimmt.
Es reicht also nicht aus, summarisch allgemeine Akzent- oder Perspektiv-
verschiebungen im juristischen Denken zu konstatieren, wenn sich diese nicht
auf konkrete Einzelnormen zuriickfithren lassen. Erst recht sagen Fortent-
wicklungen des vom Recht in Bezug genommenen Wirklichkeitsausschnitts
als solche noch nichts iiber deren normative Rezeption aus. Zudem miissen
die Norm und ihr grundsitzliches Verstindnis sich im Ganzen veréndern, also
nicht nur die Auffassungen zu punktuellen Subsumtionsfragen. Das heif3t wie-
derum nicht, dass eine gewandelte Norm ihre urspriingliche Bedeutung kom-
plett eingebiiit haben miisste, aber es muss sich um Verschiebungen handeln,
die eine iiber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung haben und zumindest
potenziell mit dem hergebrachten Inhalt konfligieren, wenn sie ihn, was auch
vorkommt, nicht sogar teilweise ersetzen. Paradebeispiel dieses Wandels sind
die zur unveridndert bestehenden Abwehrrichtung der Grundrechte hinzugetre-
tenen Grundrechtsdimensionen. Denn ob ein Grundrecht vor aktiven staat-
lichen Eingriffen schiitzt oder in seiner Ausprigung als beispielsweise Schutz-
pflicht den Staat gerade auch zu solchen anhilt, beriihrt das Versténdnis der
Norm ganz grundsitzlich. Daran wird auch deutlich, dass sich die Verdnde-
rung nicht nur irgendwie an der Norm festmachen lassen muss, sie vielmehr
zu ihrem festen Bestandteil wird, auf den man sich — wie selbstverstdndlich —
berufen kann, wenn man auf die Norm verweist.

Infolge eines so enggefiihrten Begriffs fallen zwar weniger Konstellationen
darunter als in weiteren Konzeptionen. Aber die spezifischen, von der Kate-
gorie adressierten Probleme, um die es dann schwerpunktmiBig in den fol-
genden Kapiteln gehen wird, stehen dadurch umso klarer vor Augen. Solange
dies der Fall ist, muss es auch kein groferer Nachteil sein, wenn in der Ana-
lyse konkreter Félle 6fter unklare Kandidaten auftreten. Denn in einer Erorte-
rung unter dem Gesichtspunkt des Wandels werden die zugrundeliegenden

4 Hdiberle, Zeit und Verfassung, in: ders., Verfassung als 6ffentlicher ProzeB, S. 59
(83), weit ist dabei aber in erster Linie der Interpretationsbegriff, dazu noch unten
I.1.b)bb) sowie I.3.

5 Siehe zu dieser tibergreifenden Kategorie der ,,Entwicklung®, die — genau wie die
Perspektive des Wandel — vor allem fiir die Verfassungsebene verwendet wird, etwa
Girditz, Verfassungsentwicklung und Verfassungsrechtswissenschaft, in: Herdegen
u.a. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 4; Bryde, Verfassungsentwicklung.



A. Konzeption und Analyse des Rechtswandels 19

methodischen Sachfragen ja unabhingig von der letztlichen Einordnung auf-
geworfen; abstrakte Kategorien strukturieren und sensibilisieren das juristi-
sche Denken. Insofern ist eine gewisse Vagheit — in der Anwendung auf den
Einzelfall, nicht in der abstrakten Formulierung — gerade auch ein Potenzial.6
Ein weiter gefasster Wandelsbegriff mag ebenfalls Verschiebungen veran-
schaulichen, aber auf einer viel pauschaleren Ebene, mit der kein spezifisches
theoretisches Problem verbunden ist. Er ist damit potenziell immer dem Ein-
wand ausgesetzt, man brauchte die Kategorie nicht, sie ginge ohnehin in an-
deren auf.’

ODb dann etwa ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben, wie es das Bundes-
verfassungsgericht inzwischen als Ausfluss des allgemeinen Personlichkeits-
rechts aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG anerkennt, als Wandel im
technischen Sinne einzuordnen ist oder nicht, ist ein solch unklarer Fall.8
Datfiir sprache etwa, dass diese Entwicklung das aus der Menschenwiirde flie-
Bende Verbot, zwischen lebenswertem und lebensunwertem Leben zu diffe-
renzieren, aufweicht, indem sie es nicht mehr im Sinne eines absoluten, strikt
deontologischen Prinzips versteht, das eben iiberhaupt nicht ,angetastet
werden darf, die Differenzierung vielmehr dem Einzelnen anheimstellt.® Im
Kontext des Suizids liele sich dann anfiihren, dessen rechtliche Anerkennung

6 Vgl. zum linguistischen Konzept der Vagheit im Kontext des Rechts Gruschke,
Vagheit im Recht: Grenzfille und flieBende Ubergiinge im Horizont des Rechtsstaats,
insb. S. 21 ff.

7 Paradigmatisch zum Verfassungswandel Gdrditz, Verfassungsentwicklung und
Verfassungsrechtswissenschaft, in: Herdegen u.a. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts, § 4, Rn. 50, demzufolge ,,diese Kategorie ginzlich aufgegeben werden* sollte:
Der Vorgang sei illegitim, aber auch als Beobachtungsbegriff suggeriere ,, Verfassungs-
wandel“ bereits die Legitimitdt des Vorgangs; stattdessen sei der neutralere Begriff der
,, Verfassungsentwicklung® zu verwenden. Diese Kritik trifft ein Konzept nicht, das
den Wandel gerade als Begriff zur Kennzeichnung der Legitimitétsprobleme verwen-
det — was die neutralere ,, Verfassungsentwicklung® nicht leistet.

8 BVerfGE 153, 182. Das Grundrecht des allgemeinen Personlichkeitsrechts selbst
ist jedenfalls nicht aus einem Verfassungswandel hervorgegangen, lédsst sich — trotz
praeter legem rechtsfortbildenden Anteilen — Art. 2 Abs. 1 GG vielmehr grundsétzlich
im Wege der Interpretation entnehmen; vgl. dazu nur Britz, NVwZ 2019, S. 672 ff.

9 Das deontologische Versténdnis liegt auch im Hinblick auf die Pragekraft des
Kategorischen Imperativs fiir die Ausdeutung der Menschenwiirde nahe — wobei die-
ses ,Kontinuum* bis in Kants groferes Gedankengebdude hinein zum Teil dadurch
gekappt ist, dass weder Diirig in seiner Konzeptionalisierung, ASR 81 (1956), S. 117
(127 ff.), noch das diese iibernehmende BVerfG (E 27, 1 [6], wo iiberdies der Verweis
auf Diirig fehlt) auf Kant verweisen. Kritisch zum Narrativ dieser Pragekraft allerdings
Seelmann, Menschenwiirde und die zweite und dritte Formel des Kategorischen Impe-
rativs, in: Brudermiiller/ders. (Hrsg.), Menschenwiirde, S. 67 ff. Allgemein zur Rezep-
tion der Rechtsphilosophie durch die Rechtsdogmatik Frankenberg, Stichworte zur
,Drittwirkung® der Rechtsphilosophie im Verfassungsrecht, in: ders., Autoritdt und
Integration, S. 190 ff.



20 A. Konzeption und Analyse des Rechtswandels

konne durchaus Druck auf den Einzelnen ausiiben, sein Leben zu beenden,
bevor er seinen Angehdrigen zur ,Last® wird — was als Uberlegung auch tat-
sdchlich eine gewisse Verbreitung hat.!9 Ein solcher Druck wire — wenn an-
sonsten ,eigentlich® noch Lust am Leben bestiinde — schon im Ansatz buch-
stablich unwiirdig. Die eindeutige Signalwirkung einer rechtlichen Tabuisie-
rung des Suizids dient insofern dem Schutz dieses Prinzips. Dass das Bundes-
verfassungsgericht die zu diesem Zwecke erlassenen Regelungen unter
Berufung auf ein Grundrecht, das seinen Inhalt auch wesentlich aus der mit-
zitierten Menschenwiirde ,,als programmatische Leit- und Auslegungsricht-
linie“!! beziehen soll, sogar aktiv kippt, spriche umso mehr fiir einen Wandel.
Wie man wiederum diesen Druck gewichtet, ist aber eine Frage des Men-
schenbildes: Geht man von der weitgehenden, auch als normatives Leitbild an
den Menschen herangetragenen Féhigkeit zur Selbstbestimmung aus, er-
scheint er bereits nur mehr als Randaspekt.!2

Aber das ist eben alles vom Suizid und nicht vom allgemeinen Personlich-
keitsrecht her gedacht, das dieses Selbstbestimmungselement von vorneherein
und im Zweifel auch als kontrafaktische Idee enthilt. Gegen die Annahme
eines Wandels spricht insofern, dass hier moglicherweise ein zu kleiner Teil-
bereich des Personlichkeitsschutzes mit zwar gewichtigen Auswirkungen be-
troffen ist, der jedoch die Idee der Personlichkeitsentfaltung als solche zu
wenig pragt. Denn bereits vom bestehenden, urspriinglichen Versténdnis aus-
gehend lasst sich eben in beide Richtungen argumentieren. So streitet auch bei
Bockenforde, auf den das Bundesverfassungsgericht als Gegenauffassung
verweist, die ,,Selbstbestimmung als Ausflul der Menschenwiirde* an sich
und grundsétzlich fiir die Zuldssigkeit von Selbsttotung und Sterbehilfe.!3 Von
hier aus ist dann auch der zunéchst naheliegende Einwand, Personlichkeits-
entfaltung sei etwas anderes als deren Beendigung, als hinreichendes Argu-
ment zu pauschal.!# Und auch die soeben, als fiir einen Wandel sprechender

10 Vgl. BVerfGE 153, 182 (269 1Y.); Bickenforde, Stimmen der Zeit 2008, S. 245
(255).

11 Formulierung bei Barczak, in: Dreier GG, Art. 2 I, Rn. 76. BVerfGE 153, 182
(263 f.) argumentiert denn auch intensiv gerade aus der Menschenwiirde heraus.

12 Zur Rolle des Menschenbilds Bdckenforde, Stimmen der Zeit 2008, S.245
(2551.); s. auch Volkmann, Interpreten der Verfassung, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR
I, § 7, Rn. 45. Die normativen Bestandteile dieser Annahme werden in der Aussage
deutlich, die Wiirde des Menschen bestehe darin, ,,dass er stets als selbstverantwort-
liche Personlichkeit anerkannt bleibt®, BVerfGE 153, 182 (261), vgl. auch S. 308 und
ferner die, dazu prinzipiell in einigem Kontrast stehenden, empirischen Daten zu Sui-
ziden, ebd., S. 274 f. Naher zur Rolle der Leitbilder im Prozess des Wandels unten 4.b).

13 Béckenforde, Stimmen der Zeit 2008, S. 245 (253).

14 Dieser Einwand u.a. ebd., S.256; nihere Nachweise bei BVerfGE 153, 182
(263 f.). Der Einwand bewegt sich aber auf einer anderen Ebene als der ,Druck-Ein-
wand’, der ja seinerseits auf der Autonomie fulit, sodass das BVerfG ,,cine strikte Be-
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Aspekt, angefiihrte prozessuale Auswirkung hat eine Kehrseite, denn die
grundsétzliche Anerkennung eines Rechts auf Selbstttung dndert nichts da-
ran, dass legislative Eingriffe weiterhin rechtfertigungsféhig sind.!5 Es handelt
sich daher um eine Frage der Interpretation des allgemeinen Personlichkeits-
rechts inklusive seines Wiirdebezugs und es gibt jeweils Argumente dafiir,
dass es selbst dabei anders als bisher oder aber auf seiner Abstraktionshéhe
unverédndert verstanden wird.

Klar ist jedenfalls, dass in dieser Frage im Ergebnis — die Begriindung er-
folgt selbstverstindlich abwégend — von der einseitigen Betonung des einen
enthaltenen Aspekts zur einseitigen Betonung des anderen gewechselt worden
ist und dass dieser Wechsel Ausdruck eines grundlegenden Wandels der ge-
sellschaftlichen Wertvorstellungen ist!6. Aber das allein macht die rechtliche
Rezeption desselben eben nicht zum Rechtswandel. Wertvorstellungen flieen
in unterschiedlichste Rechtsoperationen ein, auch in einfache Auslegungsvor-
ginge. Der Rechtswandel fokussiert dagegen auf eine Verdnderung ,.gerade
auch der Norm selbst“!7, wie sie in den letzten Jahren am prominentesten an-
hand des Art. 6 Abs. 1 GG beobachtet werden konnte, der nun kein ,,Ab-
stands“- und damit in der Sache Diskriminierungsgebot zwischen der ,klassi-
schen‘ heterosexuellen Ehe und etwa gleichgeschlechtlichen Partnerschaften
mehr statuiert, letztere im Gegenteil in seinen Gewihrleistungsbereich mit
aufnimmt. Klare Beispiele aus dem einfachen Recht betreffen etwa Normen,
die erst infolge eines Rechtswandels subjektive Rechte vermitteln, was auf-
grund der damit einhergehenden Moglichkeit der prozessualen Geltendma-
chung erhebliche Verschiebungen bedeutet. Beobachten lisst sich dieses Phi-
nomen bereits in der ,Fiirsorge-Entscheidung™ des Bundesverwaltungsge-
richts, aber auch bis hinunter ins untergesetzliche Recht, dort insbesondere
bei Vorschriften aus Bebauungspldnen, und — natiirlich — wiederum im Ver-
fassungsrecht. Unter anderem dieser subjektivierende Wandel wird im Ab-
schnitt III. ndher erlautert.

schrankung staatlicher Intervention auf den Schutz der Selbstbestimmung® verlangen
kann (308).

15 Vgl. dazu allerdings die Beschrinkung auf prozedurale Konzepte, die nicht an
materielle Kriterien ankniipfen, BVerfGE 153, 182 (262f., 309). Vgl. ferner die Aus-
fiihrungen unten I11.2.

16 Volkmann, Interpreten der Verfassung, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR 1, § 7,
Rn. 45. Insofern begreift die Gesellschaft auch die Menschenwiirde mittlerweile weni-
ger metaphysisch aufgeladen als den Einzelnen tibersteigendes Prinzip, als welches sie
sich urspriinglich herausgebildet hatte, vgl. dazu abermals Béckenférde, Stimmen der
Zeit 2008, S. 245 (246f.), sondern mehr im Sinne einer umfassenden Selbstbestim-
mung in den besonders ,wichtigen‘, hier: existenziellen, Fragen.

17 Weimar, Der Bedeutungswandel des Gesetzes, in: Krawietz u.a. (Hrsg.), Ideolo-
giekritik und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, S. 241 (2491.).
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Wie man die so umrissene Perspektive auf rechtliche Dynamik ihrerseits
konkretisieren kann, ist nun Gegenstand dieses ersten Kapitels (A.). Dazu
wird zunédchst, auch in Abgrenzung zu dhnlichen Kategorien, ndher dargelegt,
wie man sich einen wissenschaftlich niitzlichen Begriff des Rechtswandels
iiberhaupt vorstellen kdnnte (I.), und unter welchen Bedingungen er auftritt
(II.). AuBerdem ist die Struktur der zu einem solchen Wandel fithrenden
Rechtsargumentationen zu untersuchen (II1.).

I. Begriffliche Klirung und Abgrenzung

Die hier zugrunde gelegte Konzeption des Rechtswandels ist an das in der
Verfassungstheorie diskutierte Phdanomen des Verfassungswandels angelehnt.
Ein Verstindnis des Rechtswandels setzt insofern eine grundlegende Einfiih-
rung in den Verfassungswandel voraus (1.), als dieser hier als Auspragung des
allgemeineren Rechtswandels begriffen wird (2.). Vereinzelt taucht indes auch
der Begriff des Rechtswandels selbst in der Literatur auf, sodass ein Blick auf
die Ndhe zum hier entwickelten Begriffsverstindnis geworfen werden soll
(3.). Weitere Kontur und eigenstiandige Bedeutung erhilt der Rechtswandel in
Abgrenzung zu den Kategorien der Rechtsfortbildung, der Rechtswirklichkeit
und der Auslegung (4.).

1. Verfassungswandel

Der Verfassungswandel gehort heute zu den gefestigten verfassungstheore-
tischen Figuren.!8 Bevor seine heutige Bedeutung untersucht wird (b)), soll

18 Der Diskussionsstand ist seit lingerem kaum mehr zu iiberblicken. Siehe — neben
den sogleich im Text zu besprechenden élteren Werken von Laband, Jellinek, Smend
und Hsii Dau-Lin und den spiteren Einzelnachweisen — als wichtige AuBerungen unter
dem Grundgesetz u.a.: Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in: FS
Schmitt, S. 35ff.; Kriiger, Verfassungswandlung und Verfassungsgerichtsbarkeit, in:
FS Smend, S. 151ff.; Lerche, Stiller Verfassungswandel als aktuelles Politikum, in:
ders., Ausgewdhlte Abhandlungen, S.47ff.; Tomuschat, Verfassungsgewohnheits-
recht?, S.145ff.; Fiedler, Sozialer Wandel, Verfassungswandel, Rechtsprechung;
Hesse, Grenzen der Verfassungswandlung, in: FS Scheuner, S. 123 {f.; Schenke, AGR
103 (1978), S. 566 ff.; Bryde, Verfassungsentwicklung; Rofsnagel, Der Staat 22 (1983),
S. 551 1f.; Bockenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat,
Nation, Europa, S. 141 ff.; Jeand 'Heur, Verfassungsrechtliche Schutzgebote zum Wohl
des Kindes und staatliche Interventionspflichten aus der Garantienorm des Art. 6
Abs. 2 Satz 2 GG, insb. S. 68 ff.; Walter, A6R 125 (2000), S. 517 ff.; Grimm, Seoul
Law Journal 42 (2001), S. 182ff.; Vofskuhle, Der Staat 43 (2004), S. 450 ff.; die Bei-
trige in Wahl (Hrsg.), Verfassungsidnderung, Verfassungswandel, Verfassungsinterpre-
tation; Michael, RW 2014, S. 426ff.; ders., Verfassungswandel, in: Kischel/Kube
(Hrsg.), HStR 1, § 8; Becker/Kersten, A6R 141 (2016), S. 1 ff.; Koschmieder, Grund-
rechtliche Dynamisierungsprozesse; Haack, JZ 2017, S. 213 ff.; Poscher, Verfassungs-
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der Frage nachgegangen werden, wie sich diese Kategorie gebildet hat (a)).
Alle diese Ausfiihrungen sind nicht als Abgrenzung zum Rechtswandel zu
verstehen. Sie lassen sich im Gegenteil bereits auf diesen iibertragen, ist der
Verfassungswandel doch stets auch Rechtswandel und geniigt zur Abgrenzung
die Frage nach dem Rang der in Rede stehenden Norm — wobei freilich die
klare Zuordnung entweder zur Verfassung oder zum sonstigen Recht biswei-
len schwierig sein kann, was wiederum fiir den hier verfolgten {ibergreifenden
Ansatz spricht (dazu dann unter 2.).

a) Entwicklung als eigenstindige Kategorie

Rechtliche Dynamik ist unter der Terminologie des ,Wandels® zuerst fiir
das Verfassungsrecht diskutiert worden, was bis heute nachwirkt, ist doch der
,Wandel‘ weiterhin in aller Regel der Verfassungsebene vorbehalten. Zwar
dréngen sich jedenfalls aus heutiger Sicht einige Schnittmengen zum klassi-
schen Streit zwischen der subjektiven und der objektiven Theorie um das
richtige Ziel der Auslegung — der seinerseits als allgemeine Methodenfrage
verstanden und nicht auf einzelne Rechtsgebiete beschrankt wird — geradezu
auf: Dreht sich der Streit doch gerade um Fragen rechtlicher Dynamik, also
darum, ob stets an den Vorstellungen des Normgebers festgehalten werden
muss, wie es die subjektive Theorie propagiert, die das Recht damit wesent-
lich statischer versteht als die objektive Theorie, oder ob mit dieser nicht der
Wille des Gesetzgebers, sondern ein, letztlich in jeder zeitlichen Situation neu
zu bestimmender, ,,Wille des Gesetzes* maBgeblich ist.!® Trotzdem sind die
unter den jeweiligen Stichworten — Verfassungswandel einerseits, objektive
und subjektive Theorie andererseits — gefiihrten Diskurse auf eine eigentiim-
liche Weise voneinander isoliert.20 Bevor aber versucht wird, iibergreifende

wandel — Eine sprachtheoretische Erlduterung, in: Jestaedt/Suzuki (Hrsg.), Verfas-
sungsentwicklung I, S. 201 ff.; Volkmann, JZ 2018, S. 265 ff.; Bicker, ASR 143 (2018),
S. 3391t.; Vofkuhle, JuS 2019, S. 417 {f.; Peuker, Verfassungswandel durch Digitali-
sierung, insb. S. 65 ff.; Dersarkissian, Verfassungswandel und Grundrechte; vgl. in der
Sache auch Gdrditz, Verfassungsentwicklung und Verfassungsrechtswissenschaft, in:
Herdegen u.a. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 4. Einen Uberblick iiber
Entwicklung und Standpunkte bietet auch Stock, Verfassungswandel in der Auflenver-
fassung, S. 159—171. Vgl. zur politikwissenschaftlichen Perspektive etwa die Beitrige
in Hénnige u. a. (Hrsg.), Verfassungswandel im Mehrebenensystem, dort als ,,implizi-
ter Verfassungswandel®.

19 Uberblicksartig zum Streitstand 7. M. J. Moéllers, Juristische Methodenlehre,
S. 241 ff.

20 Vgl. schon Rofnagel, Der Staat 22 (1983), S. 551 (558), nach welchem beide
Diskussionen ,,unverbunden nebeneinander herlaufen. Dass die Einteilung der recht-
lichen Phidnomene in unterschiedliche Kategorien nicht aus der Natur der Sache folgt,
sondern kontingent ist, zeigt sich schon daran, dass sie in verschiedenen Diskursriu-
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Strukturen zu analysieren, soll hier die Trennung noch aufrechterhalten wer-
den, weil sich unter den Bedingungen jener Isolation unterschiedliche Ge-
sichtspunkte herausgebildet haben, unter denen der Wandel betrachtet wird.
Die Unterschiede sind nicht vorschnell einzuebnen und daher — an dieser
Stelle fiir den Verfassungswandel — zunéchst darzustellen.

Die getrennte Entwicklung, die die Perspektive des Wandels auf das Staats-
und Verfassungsrecht beschrinkt, hat ihre Ursache im besonderen Gegenstand
des Verfassungsrechts als das die Herrschaftsausiibung im Staat regelnde
»Recht fiir das ,Politische’“2!. Im Konstitutionalismus des ausgehenden
19. Jahrhunderts, in dem zum ersten Mal {iber Verfassungswandel geschrieben
wird,?? gilt diese Zuordnung als Recht fiir das Politische noch stirker als dies
heute der Fall sein mag, was sich auch in der zwischenzeitlich eingetretenen
Verschiebung der bevorzugten Begrifflichkeit weg vom ,bloBen‘ Staats-, hin
zum Verfassungsrecht widerspiegelt und insbesondere an der erst unter dem
Grundgesetz zum Durchbruch gekommenen zentralen Bedeutung der Grund-
rechte liegt, die die Verfassung vielfach als Grundordnung fiir Staat und Ge-
sellschaft erscheinen ldsst.23> Dazu spiter mehr?*: Paul Laband und Georg
Jellinek jedenfalls beobachten, wie sich die Staatspraxis durch die Bestim-
mungen der Reichsverfassung nicht in feste Bahnen weisen lie3, und bringen
dies auf den Begriff der Verfassungswandlung. Gemeint ist damit, anders als
heute, weniger eine Verdnderung des normativen Gehalts der Verfassung.
Wenn Laband formuliert:

»[Z]wischen dem wirklichen Verfassungszustand eines Staates und den in der Ver-

fassungsurkunde formulierten Regeln besteht oft ein so groer Unterschied, daf der

erstere die grofften Umwandlungen erfahren kann, ohne daf3 der Wortlaut des Ver-
fassungsgesetzes abgeindert zu werden braucht*25,

men je anders vorgenommen wird, vgl. etwa Zedler, Mehrsprachigkeit und Methode,
S. 406 m.w.N.

21 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 16, m.w.N.

22 Laband, Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung, 1895; vgl. auch ders.,
JOoR 1907, S. 1ff.; Jellinek, Verfassungsdnderung und Verfassungswandlung, 1906.
Vgl. auch die historischen Uberblicke bei Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht
unter dem Grundgesetz, S. 26 ff.; Koschmieder, Grundrechtliche Dynamisierungspro-
zesse, S. 40ff.; Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, S. 92ff., inklusive
einer, hier nicht derart ausdriicklich vorgenommenen, Kontextualisierung der Diskus-
sionskonjunkturen unter dem Grundgesetz (S. 99 ff.).

23 Die Reichsverfassung von 1871 enthielt bekanntlich noch keinen eigenen Grund-
rechtskatalog; die Grundrechte der Weimarer Reichsverfassung wurden zu groflen
Teilen als bloBe politische Programmsétze ohne rechtliche Verbindlichkeit verstanden.
Vgl. dazu nur Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 442 und 542. Vgl. zu den
Begriffen ,,Staats“- bzw. ,,Verfassungsrecht” nur Lepsius, Der Staat 52 (2013), S. 157
(158f%).

24 Unten 2.b)aa), mit Nachweisen.

25 Laband, Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung, S. 2.
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und Jellinek prézisiert, es sei nicht ausgeschlossen, ,,dal Gesetze, die auf dem
Boden der geltenden Verfassung stehen wollen, nicht dennoch gegen sie ver-
stoBen und dadurch [man mag ergénzen: ohne Weiteres] eine nicht oder doch
wenigstens nicht ausdriicklich gewollte Abdnderung der Verfassung her-
beifiihren*26, so kommt darin vielmehr die defizitdre Normativitit einer Ver-
fassung zum Ausdruck, deren Geltungsvorrang noch nicht anerkannt ist.2” Die
Wandlung vollzieht sich damit auf der Ebene eines Verfassungsbegriffs, der
nach dem Zustand, in welchem sich der Staat befindet, nach den ,realen tat-
sdchlichen Machverhéltnissen, die in einer Gesellschaft bestehen®2?8, und nicht
nach dem Bild, das die Vorschriften des Verfassungstexts zeichnen, fragt.2%
Letzteres fungiert allein als Vergleichsmafistab, anhand dessen von ,einer
rechtswidrigen Wandlung durch unrichtige Interpretation® gesprochen werden
kann.30 Dass die Frage der Recht-, genauer: VerfassungsméBigkeit faktisch
keine Rolle spielt, weil die Praxis dariiber hinweg geht, ist denn auch nicht
nur der eigentliche Grund des beschriebenen Phénomens, es ist mit diesem
letztlich identisch. In Jellineks Reslimee, ,,da3 Rechtssétze unvermoégend sind,
staatliche Machtverteilung tatséchlich zu beherrschen*3!, scheint die Be-
reichsgebundenheit seiner Ausfiilhrungen zur Wandlung durch: Andere Ver-
hiltnisse, also durch einfache Gesetzgebung zu regelnde, konnen im Umkehr-
schluss durchaus per Gesetz geordnet werden. Der Grund liegt auf der Hand:
Die Wirksamkeit des Rechts profitiert von einem staatlichen Durchsetzungs-
apparat; deshalb gelten Gesetze als Instrumente der Regierung effektiv, wah-

26 Jellinek, Verfassungsianderung und Verfassungswandlung, S. 9. Ebd.: ,,Und nicht
etwa nur der Gesetzgeber kann solche Wandlung hervorrufen: auch die Praxis der Par-
lamente sowie der Regierungs- und Gerichtsbehdrden kann solches tun und tut es auch
wirklich.*

27 Vgl. dazu Badura, Verfassungsinderung, Verfassungswandel, Verfassungsge-
wohnheitsrecht, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR? XII, § 270, Rn. 16.

28 Lassalle, Uber Verfassungswesen, S. 26. Diese Verhiltnisse sind aber keine blo-
Ben Tatsachen, sondern konnen als Konventionen ihrerseits handlungsanleitende Kraft
erhalten, vgl. Jellinek, Verfassungsanderung und Verfassungswandlung, S. 27 ff., frei-
lich ohne dass sie in einem spezifischen Bezug zum Verfassungstext stehen miissten.

29 Diese Einordnung trifft jedenfalls auf Laband, auf Jellinek (nur) weit tiberwie-
gend, zu (vgl. Hesse, Grenzen der Verfassungswandlung, in: FS Scheuner, S. 123 [126,
130]): Ein vereinzeltes Beispiel fiir den Wandel des Inhalts einer geschriebenen Ver-
fassungsnorm — also fiir einen Verfassungswandel im heutigen Sinne — bei Jellinek ist
das Abolitionsrecht des badischen GrofBlherzogs, Verfassungsinderung und Verfas-
sungswandlung, S. 14f. Zu beiden Verfassungsbegriffen als ,,reale* und ,,normative*
Verfassung allgemein: Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./Kirchhof (Hrsg.),
HStR* 11, § 15, Rn. 177 ff.

30 Zitat bei Jellinek, Verfassungsinderung und Verfassungswandlung, S. 14.

31 Ebd., S. 72. Ebd.: ,,Die realen politischen Kréfte bewegen sich nach ihren eige-
nen Gesetzen, die von allen juristischen Formen unabhéngig wirken.*
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rend die Verfassung darauf angewiesen ist, die Staatsorgane zu einer freiwilli-
gen Befolgung motivieren zu konnen.

Dieser strukturelle Unterschied zwischen Verfassungen und sonstigem
Recht weist die Richtung fiir eine Erkldrung der Bildung einer neuen Katego-
rie neben dem bekannten Streit um das richtige Ziel der Auslegung. Génzlich
versteht man die Trennung insofern erst vor dem Hintergrund der fehlenden
Verfassungsgerichtsbarkeit als der Institution, die auf Verbindlichkeit der Ver-
fassungsvorschriften pocht. Jellinek erkennt den Zusammenhang mit ,,dem
Mangel eines richterlichen Priifungsrechts“32, sieht die eigentlich iibergrei-
fende Ursache aber dennoch in juristischen Einhegungen nicht zuginglichen
Eigenheiten und Notwendigkeiten des politischen Systems, wie seine Ausfiih-
rungen zum amerikanischen System des richterlichen Priifungsrechts zeigen33.
Die Trennung hingt entscheidend damit zusammen, dass die Reichsverfas-
sung im Gegensatz zum sonstigen Recht nicht im eigentlichen Sinne ange-
wendet wurde, sodass sich die Fragen nach ihrer Interpretation nicht derart
dringend stellten, wie es in den anderen Rechtsbereichen der Fall war. Der
staatsrechtliche Positivismus des 19. Jahrhunderts mit seiner strikten Tren-
nung von Norm und Wirklichkeit legte die Verfassungsnormen zwar aus, ver-
blieb damit jedoch im Reich der Theorie.3* Da dem Staatsgerichtshof der
Weimarer Republik noch nur stark liickenhafte Kompetenzen eingerdumt wa-
ren und die Ubernahme einiger verfassungsgerichtlicher Aufgaben durch das
Reichsgericht dessen Tétigkeitsfeld nur teilweise ergénzten,3> haben sich
diese Voraussetzungen erst unter dem Grundgesetz mit der Einrichtung des
Bundesverfassungsgerichts als erstem stdndigen Verfassungsgericht auf ge-

32 Ebd., S. 14, vgl. auch S. 10.

33 Ebd,, S. 16ff. als Unterpunkt des Abschnitts III zu Wandlungen durch ,,Interpre-
tationen” der Verfassung seitens der Parlamente, der Verwaltung und eben der Ge-
richte. Auf S. 20 findet sich die Einschétzung, dass die Gerichte ,,der politischen Not-
wendigkeit Rechnung zu tragen geneigt sind*“. Der Sache nach wiirden sich die dorti-
gen Ausfithrungen auch in eine Abhandlung zur objektiven Theorie einfiigen. Jellinek
denkt hier demgegeniiber eher von seiner Figur der normativen Kraft des Faktischen
aus (zu dieser ders., Allgemeine Staatslehre, S. 337 ff.), allerdings ohne ausdriicklich
auf sie zu rekurrieren.

34 Als anschauliches Beispiel mag Labands, Art. 13 RV entnommene, Ansicht die-
nen, der Bundesrat sei keine stindige Versammlung (Das Staatsrecht des Deutschen
Reiches I, S. 253), was an der Verfassungswirklichkeit des Kaiserreichs vorbeiging,
vgl. dazu Jellinek, Verfassungsanderung und Verfassungswandlung, S. 22.

35 Vgl. Friesenhahn, Die Staatsgerichtsbarkeit, in: Anschiitz/Thoma (Hrsg.), Hand-
buch des Deutschen Staatsrechts II, § 98, S. 527 ff. Eine positivere Einschitzung zur
im damaligen Vergleich fortschrittlichen Verfassungsgerichtsbarkeit in Weimar bei
Dreier, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Weimarer Republik, in: Simon/Kalwoda
(Hrsg.), Schutz der Verfassung: Normen, Institutionen, Hochst- und Verfassungsge-
richte, S. 317 ff.
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samtdeutscher Ebene grundlegend geédndert.36 Aus dem Blickwinkel der An-
wendung wire es konsequent gewesen, die Diskussionen um rechtliche Dyna-
mik nun zusammenzufithren und nicht weiter zwischen Verfassungswandel
und dynamischer objektiver Auslegung zu unterscheiden. Stattdessen hat mit
der endgiiltigen Anerkennung der Verfassung als vorrangiger Rechtsnorm mit
Durchsetzungsanspruch in der Wirklichkeit nur ein einseitiger Vorgang der
Zusammenfiihrung stattgefunden: Je mehr konkrete Entscheidungen aus einer
Auslegung und Anwendung der Verfassung heraus legitimiert werden muss-
ten, desto intensiver wurde auch fiir diese iiber das richtige Ziel der Auslegung
nachgedacht und desto eher setzte sich auch dort die objektive gegen die sub-
jektive Theorie durch??. Der Diskussion um den Verfassungswandel tat diese
Entwicklung aber keinen Abbruch.

Das liegt letztlich daran, dass diese Diskussion ihren Gegenstand unter der
Geltung der Weimarer Reichsverfassung fortentwickelt hat. Rudolf Smend
und Hsii Dau-Lin schreiben der Verfassung neue Aufgaben zu. Demnach be-
steht der Sinn einer Verfassung darin, die Totalitit des Staates zu integrieren.
Und dieser Sinn wird der einzelnen Verfassungsnorm vorgeordnet, jene muss
diesem geméil ausgelegt, gegebenenfalls gewandelt werden.38 In dieser expli-
zit gegen den staatsrechtlichen Positivismus gewendeten Lehre wird dessen
kategoriale Trennung von Verfassungsnorm und Lebenswirklichkeit aufgeho-
ben.3? Die strenge Normativitét der Verfassung, verstanden als kontrafaktische
Stabilitat, leidet zwar unter der Offnung der Norm fiir die Wirklichkeit, Smend
liefert damit aber eine spezifisch juristische Theorie des Verfassungswandels,
den er — im Gegensatz zu Laband und Jellinek — als ,.die flieBende Geltungs-
fortbildung des gesetzten Verfassungsrechts® versteht.40 Die Diskussion wird
auf diese Weise auf die normative Ebene verlagert, wo sie seitdem ihren Platz
hat.#! Neben den Mangel an Durchsetzbarkeit bzw. anstelle dieses Mangels
tritt demgemal ein neuer struktureller Unterschied zwischen Verfassung und

36 Zur Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit fiir das Konzept des Verfassungs-
wandels ebenso Bdckenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders.,
Staat, Nation, Europa, S. 141 (143 f.); Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter
dem Grundgesetz, S. 89; Stock, Verfassungswandel in der Aulenverfassung, S. 161.

37 Vgl. bereits aus dem ersten Band der amtlichen Sammlung BVerfGE 1, 299
(312).

38 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlun-
gen, S. 119 (187ff., 241f.); Hsii Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, siche etwa
S. 162 f. Zur Integrationslehre niher unten 2.b)aa).

39 Vgl. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche Ab-
handlungen, S. 119 (233 ff.).

40 Ebd., S. 242, Hervorhebung nur hier.

41 Vgl. auch die Besprechung bei Hesse, Grenzen der Verfassungswandlung, in: FS
Scheuner, S. 123 (133).
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einfachem Recht: Fiir Smend ,,ist die Verdnderlichkeit der Verfassung, die
Moglichkeit der ,Verfassungswandlung®, eine mit der Totalitdt des Verfas-
sungsrechts gegebene Eigentiimlichkeit dieses Rechtsgebiets®, weil nur dem
Verfassungsrecht das Sinnprinzip der Integration zu eigen sei*?2 — wenn der
Rechtswandel im Rahmen dieser Untersuchung dagegen als nicht auf die Ver-
fassungsebene beschrinkt angesehen wird, geht es auch um die Frage, inwie-
fern diese Exklusivitét zutrifft bzw. noch zeitgemas ist.

Jedenfalls fand die Staatsrechtslehre der frithen Bundesrepublik einen Dis-
kussionsstand vor, in dem Verfassungswandel zweierlei meinen konnte: das
deskriptive Konzept Jellineks oder Smends normative Geltungsfortbildung,
die beide auf strukturellen Eigenheiten des Verfassungsrechts basierten.43
Wenn das Schrifttum in dieser Situation noch unsicher war, ob der Begriff
nicht beide Bedeutungen umfassen kénnte44, so darf nicht verschwiegen wer-
den, dass die Jellinek’schen Verfassungswandlungen in den aufgrund des An-
tragserfordernisses verbleibenden prozessualen ,Liicken® der Verfassungsge-
richtsbarkeit weiterhin ein gewisses Anwendungsfeld im Bereich der Staatsor-
ganisation fanden und finden: Soweit keiner der antragsberechtigten Akteure
eine bestimmte Staatspraxis vor das Gericht bringt, findet auch keine Kont-
rolle statt, sodass die Staatspraxis sich diesbeziiglich wie von Laband und
Jellinek beschrieben entwickeln kann. Fiir die Entwicklung des Begriffsver-
stdndnisses spielt diese — einigermallen banale — Erkenntnis indes eine unter-
geordnete Rolle. Letztlich hat sich die Deutung durchgesetzt, nach welcher
unter Verfassungswandel eine inhaltliche Verdnderung verfassungsrechtlicher
Normen ohne Verdnderung des Verfassungstexts zu verstehen ist.4> Es wurde
angedeutet, dass sich diese Problematik auch unter dem Stichwort der objek-

42 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlun-
gen, S. 119 (241).

43 Die Unterscheidung wird klar gesehen bei Hsii Dau-Lin, Die Verfassungswand-
lung, S. 167f.: ,,Doppelnatur des Verfassungswandlungsbegriffs“, der im ,,formellen*
und im ,,materiellen Sinne* verwendet werde. Aufgrund der Aufldsung rechtlicher
Normativitdt sehr kritisch zur ,,Mode[ | rechtlicher ,,Dynamik® in der ersten Halfte
des 20. Jahrhunderts, gerade auch in Form dieses Wandels: Kdgi, Die Verfassung als
rechtliche Grundordnung des Staates, etwa S. 81 ff., 119 ff. — allerdings bereits mit der
eher beildufigen Einschrankung, der Wandel konne auch zur ,,Entfaltung der normati-
ven Verfassung dien[en]“, wenn er in den Handen von Gerichten liege (121).

44 Vgl. etwa v.d. Heydte, ARSP 39 (1951), S. 461 ff. Allgemein zum argumentati-
ven Bezug auf den Verfassungswandel in der frithen Bundesrepublik, Tomuschat, Ver-
fassungsgewohnheitsrecht?, S. 146 ff.

45 Vgl. zur Unterscheidung dieses auf die Normativitét abstellenden Verstandnisses
vom élteren deskriptiven auch Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem
Grundgesetz, S. 90ff. Im Bereich der Ursachen eines solchen ,normativen‘ Wandels
kommt der Staatspraxis freilich insofern (weiterhin) eine herausgehobene Rolle zu, als
sich die Letztinterpretation des BVerfG stets zu iirer Erstinterpretation der Verfassung
verhalten muss, dazu unten I11.9.
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tiven Theorie — oder heute auch unter der Uberschrift anderer, weiter ausdiffe-
renzierter methodischer Theorien, etwa als Frage der wechselnden Konkreti-
sierungen — diskutieren /lieffe;*¢ die Trennung hat iiberwiegend historische
Griinde?’. Die Perspektiven, die unter der Fragestellung des Wandels oder der
objektiven Auslegung jeweils eingenommen werden, unterscheiden sich aber
jedenfalls: Der Verfassungswandel schert sich weniger um methodische Gren-
zen der Auslegung, denn er dndert ja gerade den Inhalt dessen, was im Einzel-
fall mal auf die eine, mal auf die andere Weise konkretisiert werden muss. Er
nimmt so einen bestdndigeren, vom Fall abstrahierenden Blickwinkel auf die
Norm und ihren Gehalt ein. Dabei fragt er — mehr empirisch als es in einer
Methodenlehre geschehen wiirde — auch nach den in der Geschichte einer
Norm zu ihr tatsdchlich vorgebrachten Argumentationen und deren Auswir-
kung auf die Anwendung und das Versténdnis der jeweiligen Norm.4® Dadurch
gelingt es der Figur des Verfassungswandels, grundlegende rechts- und norm-
theoretische Probleme unmittelbar und offen zu thematisieren, ohne sie zu-
néchst durch das methodische Raster verzerrt zu haben.4?

46 Fiir Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutsch-
land, S. 141 ist die Frage nach der Zuléssigkeit des Verfassungswandels ,,nur ein Aus-
schnitt aus der grofleren und umfassenden Frage nach den Grenzen zulédssiger Norm-
konkretisierung iiberhaupt™; ebenso Vofkuhle, Der Staat 43 (2004), S.450 (457).
Stock, Verfassungswandel in der AuBBenverfassung, S. 254 resiimiert: ,,Moglicherweise
konnte es die Diskussion vereinfachen, die Auseinandersetzung um den Verfassungs-
wandel in anderen Diskussionen aufgehen zu lassen. Ein Nutzen des Verfassungswan-
dels besteht jedoch gerade darin, dass er zu weiterfithrenden Diskussionen zwingt, wie
z.B. die Erorterung der Grundlagen von Interpretation und Rechtsfortbildung.*

47 So auch Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?, S. 149: ,,Diese Differenz er-
klart sich in erster Linie aus der Tatsache, da3 aufler im Verfassungsrecht die Spruch-
tatigkeit des Richters seit jeher die Aktualisierung des Rechts betrieben hat. [...] Die
Wandlungslehre [...] verliert daher an Terrain in dem Male, wie die Aufgabe der Ver-
fassungsauslegung und -fortbildung in richterliche Hiande iibergeht.*

48 Ebenso Stock, Verfassungswandel in der AufBlenverfassung, S.256f. Vgl. auch
das entwicklungsgeschichtliche Konzept des Entwicklungspfads im Recht, dazu Wahl,
JZ 2013, S. 369 f1f,; s. ferner auch Bumke, AGR 144 (2019), S. 1 ff. Fir eine ndhere
Abgrenzung von allgemeinem Rechtswandel und objektiver Theorie sieche unten 4.c).

49 Vgl. Volkmann, VerfBlog v. 2.7.2017, der es ,redlicher findet, ,,einen Fall des
Verfassungswandels infolge des Wandels der Grundiiberzeugungen einer Gesellschaft
sowie ihrer rechtlichen Verfasstheit zu erkennen und ihn als solchen dann auch offen
auszuweisen®, als methodische Spitzfindigkeiten zu bemiihen. Ahnlich Stock, Verfas-
sungswandel in der Auenverfassung, S.255: Eine ,,offenere Diskussion®, insbeson-
dere in verfassungsgerichtlichen Urteilsbegriindungen, kénne ,,mehr Transparenz®
schaffen. Sieche auch Michael, RW 2014, S. 426 (477).



30 A. Konzeption und Analyse des Rechtswandels
b) Heutige Bedeutung

Nach dieser Einfiihrung in die historische Entwicklung der Figur ist nun
ndher auf die Bedeutung des Verfassungswandels in der zeitgendssischen ver-
fassungstheoretischen Diskussion einzugehen. ,Bedeutung’ ist hier in einem
zweifachen Sinne gemeint: Zunéchst ist das, was unter dem Begriff , Verfas-
sungswandel® zu verstehen ist, weiter auszudifferenzieren. Damit verbunden
ist sodann ein Blick auf den Stellenwert des Konzepts in der Verfassungslehre
(dazu dd)) und -praxis (dazu cc)).

Prinzipiell féllt auf, dass sowohl von ,Verfassungswandel‘ als auch von
, Verfassungswandlung® gesprochen wird, ohne dass damit ein erkennbarer
Unterschied im jeweils Gemeinten einherginge. Schon bei Jellinek werden
beide Begriffe synonym verwendet und Entsprechendes wird auch in zeitge-
nossischen Abhandlungen vorgeschlagen.>? Es gibt aber eine erkennbare Ent-
wicklung weg von der {iberwiegenden Bezeichnung als ,Wandlung‘ und hin
zur Rede vom ,Wandel‘.5! Das hat weniger inhaltliche als allgemein-sprach-
liche Griinde, weil der Begriff der ,Wandlung® etwas aus der Mode kommt.
(Nur) Deshalb wird auch in dieser Arbeit — im Einklang mit der mittlerweile
ganz herrschenden Terminologie — von ,Verfassungswandel® gesprochen,
wenn die Entwicklung des normativen Gehalts gemeint ist.52

Inhaltlich ist hiufig versucht worden, den Verfassungswandel prizise zu
definieren. Versteht man ihn wie oben dargelegt als inhaltliche Verdnderung
einer Verfassungsnorm ohne formelle textliche Anderung derselben, lisst das
Raum fiir weitere Konkretisierungen und Abgrenzungen. Die wohl systema-
tischste Aufarbeitung zu diesem Zwecke liefert Ernst-Wolfgang Bockenforde
mit seinen ,,Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel®“. Er verleiht der,

50 Bei Jellinek, Verfassungsinderung und Verfassungswandlung, dominiert die
»Wandlung*; auf S. 44 ist aber vom ,,Verfassungswandel“ die Rede. Aus neuer Zeit
verwendet etwa Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz,
S. 79ff. die Begriffe synonym; Stock, Verfassungswandel in der AuBlenverfassung,
S. 159 schlédgt ein solches Vorgehen vor, spricht aber i.d.R. vom ,,Wandel* (m.w.N.
zur Verwendung in der Literatur).

51 Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis kehrt sich ungefahr seit Geltung des Grundge-
setzes in diese Richtung um. Insofern erscheinen Hesses ,,Grenzen der Verfassungs-
wandlung* 1973 bereits beinahe als Anachronismus.

52 Siche aus der neueren Literatur etwa: Becker/Kersten, ASR 141 (2016), S. 1ff,;
Volkmann, JZ 2018, S. 265 ft.; Bdcker, AGR 143 (2018), S. 3391f.; Vofkuhle, JuS 2019,
S. 417 ff. Im Umkehrschluss kdnnte man erwégen, den Begriff der ,,Wandlung* fiir das
Entstehen von Differenzen zwischen Verfassungsnorm und Verfassungszustand, wie
Laband und Jellinek es beschrieben haben, zu reservieren (in diese Richtung Gonzdlez
de la Vega, Verfassungswandel als dynamische Verfassungsinterpretation, S. 1). Als
klare Abgrenzungsregel wiirde das aufgrund der teilweise uneinheitlichen Verwendung
im dlteren Schrifttum indes unnétig Verwirrung stiften.
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insofern konsentierten, Kurzformel Kontur, indem er den Verfassungswandel
von dhnlichen, aber zu unterscheidenden Phinomenen abschichtet. In einem
ersten Schritt grenzt Bockenforde den Verfassungswandel noch einmal vom
deskriptiven Konzept Jellineks und Labands mit seinem ,,nur konstatierenden
Charakter” und vom blolen Bedeutungswandel einer Verfassungsnorm ab, die
beide schon nicht der Kurzformel unterfielen.’3 Bevor die darauf folgenden
fiinf Eingrenzungen dargestellt werden (bb)), ist kurz auf diesen Bedeutungs-
wandel einzugehen (aa)).

aa) Bedeutungswandel

Der Bedeutungswandel hat die faktische Bedeutsamkeit von Normen zum
Gegenstand; diese dndert sich, der normative Inhalt bleibt aber derselbe.54
Dafiir lieBe sich Art. 3 GG als Beispiel nennen.5> Bei diesem ist der Wirk-
lichkeitsbezug derart breit (letztlich universell), dass die Bedeutungsénde-
rung in seiner Natur liegt — wenn sich die Wirklichkeitsverhdltnisse dndern,
verschiebt sich auch der Vergleichsmal3stab, anhand dessen eine konkrete
Entscheidung dann getroffen wird. Das Gleichheitsgebot verdndert seinen In-
halt dadurch freilich nicht: Gleiches soll gleich behandelt werden.5¢ Art. 3
GG ist daher zunichst ein gutes Beispiel des Bedeutungswandels. Er ist in-
des gleichzeitig ein schlechtes, weil es als alleiniges Beispiel den Eindruck
erwecken konnte, beim Bedeutungswandel handle es sich um eine Eigenheit
des sich etwa von den iiberwiegenden Freiheitsrechten strukturell unterschei-

53 Béckenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat, Na-
tion, Europa, S. 141 (141 {f., Zitat 143).

54 In diesem Sinne: Bdéckenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel,
in: ders., Staat, Nation, Europa, S. 141 (142); Vofkuhle, Der Staat 43 (2004), S. 450
(452). Die Begriffsverwendung ist indes nicht einheitlich; verbreitet wird ,,Bedeu-
tungswandel“ synonym zu ,,Verfassungswandel“ gebraucht (so, in Anlehnung an die
unklare Terminologie des BVerfG — dazu unten cc) —, tendenziell Dreier, in: ders. GG,
Art. 79 I, Rn. 38) oder es ist nicht génzlich eindeutig, was der Autor gemeint hat. Zum
Ganzen auch Stock, Verfassungswandel in der Auflenverfassung, S. 162 ff. m. w.N., die
Bockenfordes Terminologie folgt.

55 Zu Art. 3 GG auch Walter, ASR 125 (2000), S. 517 (525), der von ,,unechtem
Verfassungswandel® spricht, und Michael, RW 2014, S. 426 (467): ,,Verfassungswan-
del i.w.S.“. Letztlich gilt dasselbe fiir den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz, vgl. Ge-
minn, VerwArch 2020, S. 552 (563); dieser ist zumindest einfachgesetzlich, etwa in
den Landespolizeigesetzen, auch vielfach positiv normiert. Zu beidem auch Gdrditz,
Verfassungsentwicklung und Verfassungsrechtswissenschaft, in: Herdegen wu.a.
(Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 4, Rn. 87f.

56 Auf diese Abstraktionsebene beziehen sich die Ausfithrungen. Im Bereich des
Art. 3 GG ist dariiber hinaus ein davon zu unterscheidender Wandel des diesem zuge-
schriebenen AnwendungsmaBstabs erfolgt, vgl. nur Bumke, ASR 144 (2019), S. 1 (28,
67 ft.).
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denden Gleichheitssatzes. Der Bedeutungswandel ist aber vielmehr allgemein
auf die Abstraktheit der Normen zuriickzufithren, die im Verfassungsrecht
besonders hoch ist. Er ist kein aufergewohnliches Phdnomen, sondern tritt
potenziell immer dann auf, wenn ,,sich Gegebenheiten im Sach- und Lebens-
bereich, auf den die Verfassungsnorm bezogen ist, d&ndern und der (ndmli-
chen) [i.S.v. inhaltlich unverdnderten] Norm dadurch eine andere oder neue
Funktion zuwéchst“.37 So kann eine Norm bei gleichbleibendem Inhalt dia-
metral entgegengesetzte Auswirkungen zeitigen, sobald sich die Umsténde
dndern, in denen sie wirkt. Herzog verdeutlicht dies am Beispiel des Art. 63
GG, wenn er schreibt:

,,Dass der Bundeskanzler des GG ausschlieSlich vom Bundestag gew&hlt wird und
nicht etwa zusétzlich auch noch das Vertrauen des Staatsoberhauptes bendtigt, wie
es Art. 53 Weim.Verf. noch forderte, hat bei den zuriickhaltenden Bundesprisiden-
ten seit 1949 und den stabilen parlamentarischen Verhiltnissen sicherlich zur Stir-
kung des Regierungschefs beigetragen, kdnnte aber bei weniger eindeutigen Mehr-
heitsverhiltnissen u. U. auch eine Schwiichung seiner Position bedeuten.*>8

Einem Bedeutungswandel unterlag gleichsam auch die von Art. 18 GG
rechtlich ermoglichte Verwirkung von Grundrechten.>® Gedacht als scharfes
Schwert der sog. wehrhaften Demokratie, kommt der Norm, nachdem sie nie
erfolgreich angewendet wurde, aktuell keine praktische Relevanz mehr zu.
Ihre Bedeutung erschopft sich in einer Signalfunktion, die einem Missbrauch
der Grundrechte auf symbolischer Ebene vorbeugen will, ohne je mit ihrer
Drohung ,ernst® zu machen, wéhrend die eigentliche Funktion des Art. 18 GG
in der Praxis letztlich von der Schrankendogmatik iibernommen wird, indem
sie das einzelne Grundrecht punktuell zuriicktreten 1dsst.60 Ahnliches gilt fiir
die Wesensgehaltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2 GG, fiir deren Anwendung der
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz praktisch keinen Raum mehr l4sst.6! Bei einer

57 Bockenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat, Na-
tion, Europa, S. 141 (142).

58 Herzog, in: Diirig/ders./Scholz GG, Art. 65, Rn. 38.

59 Ein dhnliches Beispiel bringt Vofkuhle, Der Staat 43 (2004), S. 450 (452), wenn
er Art. 15 GG aktuell allein die Funktion zuschreibt, von der Verfassung eingerdumte
wirtschaftspolitische Mdglichkeiten zu verdeutlichen, was sich aber dndern kénne und
in diesem Fall einen Bedeutungswandel darstelle. Allerdings schwebt VoBBkuhle dabei
wohl ein primédr quantitativer Begriff des Bedeutungswandels vor, nach dem Verfas-
sungsnormen mehr oder weniger bedeutsam werden konnen.

60 Barczak, in: Dreier GG, Art. 18, Rn. 9; vgl. dort Rn. 24 ff. auch zur allgemeinen
Bedeutung des Art. 18 GG.

61 Urspriinglich war Art. 19 Abs. 2 GG ,,von den Verfassunggebern zweifelsohne
als eine zentrale Sicherungsnorm zum Schutz der Grundrechte konzipiert®, Dreier, in:
ders. GG, 3. Auflage 2013, Art. 19 II, Rn. 8; zum Ganzen Wahl, Der Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit, in: FS Wiirtenberger, S. 823 (insb. 829).
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dogmatischen oder praktischen ,Wiederentdeckung® der jeweiligen Normen
wire eine umgekehrte Entwicklung freilich jederzeit moglich.62

Ein in der Rechtsanwendung bedeutenderes Beispiel, das zugleich die Pro-
bleme der trennscharfen Abgrenzung von ,Bedeutungs-‘ und ,Verfassungs-
wandel® offenlegt, entstammt der Dogmatik zu Art. 14 GG.%3 Mit dem priva-
ten Sacheigentum hat der Prototyp des Eigentums in seiner ihm urspriinglich
zugedachten Funktion als Grundlage individueller Existenzsicherung und Le-
bensgestaltung sowie als sozialer Ordnungsfaktor an Bedeutung verloren; an
seine Stelle treten nunmehr ,,das Arbeitseinkommen sowie die Teilhabe an
den Leistungen des Sozialstaates“.%4 Ersteres unterfillt als obligatorisches
Recht ohnehin — das heif3t: als Ergebnis eines Verfassungswandels unter der
Weimarer Reichsverfassung, an den das Grundgesetz ankniipfen konnte — der
verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie, die sozialstaatliche Fiirsorge hin-
gegen grundsitzlich nicht.%> Soweit sie aber Funktionen des Eigentums {iber-
nimmt, stellt sich die Frage, inwiefern die Erfiillung dieser Funktionen, im
Wege einer stark teleologisch angeleiteten Auslegung, in den Vordergrund tritt
und die staatliche Sozialleistung, gleichsam herausgefordert von der andern-

62 Zu Art. 18 GG Brenner, in: Huber/VoBkuhle GG, Art. 18, Rn. 18. Entsprechen-
des wird in Bezug auf diesen aktuell wieder vermehrt gefordert, etwa bei Hong, Verf-
Blog v. 6.2.2024 (und in den Folgebeitrdgen, auf die dort verwiesen wird); vgl. auch
Liibbe-Wolff, VerfBlog v. 13.10.2023.

63 Nach Michael, RW 2014, S. 426 (434) konnte nie ,,gekldrt werden, wie sich die
Grenze zwischen rechtlichem Inhalt und tatsichlicher Bedeutung ziehen ldsst®,
m.w.N.; ebenso ders., Verfassungswandel, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR 1, § 8,
Rn. 3. Eindeutig kein Fall des Verfassungswandels lag, im Kontext des Art. 14 Abs. 2
GG, BVerfGE 52, 1 (33ff.) zugrunde: Das Gericht hielt sehr weitreichende Kiindi-
gungsschutzregeln bei der Pacht von Kleingirten fiir einen ungerechtfertigten Eingriff
in das Eigentum der Verpéchter, weil die Gérten 1979 iiberwiegend nicht mehr dem
existenziellen Zweck der Nahrungserzeugung, sondern ,nur noch® der Erholung dien-
ten. Das ldsst sich allenfalls als Bedeutungswandel im Hinblick auf das ,,Wohle der
Allgemeinheit* verstehen; letztlich handelt es sich aber blo3 um einen ,,Funktionswan-
del des Kleingartens (ebd., 35, Hervorhebung nur hier), nicht der Norm des Art. 14
Abs. 2 GG. Ob man hier schon von einem Bedeutungswandel sprechen kann oder
nicht, spielt keine Rolle, da dieser heuristisch hauptsichlich zur Abgrenzung des Ver-
fassungs- oder Rechtswandels, weniger als eigenstindige Kategorie von Nutzen ist.

64 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
S. 192; Zitat bei Wieland, in: Dreier GG, 3. Auflage 2013, Art. 14, Rn. 33; vgl. auch
BVerfGE 40, 65 (83f.); 53, 257 (290); 97, 350 (371); 100, 1 (32). Das ist freilich eine
mit der Industrialisierung zumindest weit vor Erlass des Grundgesetzes einsetzende
Entwicklung. Die Bedeutung des Eigentums zur privaten Existenzsicherung ist zudem
seit jeher ungleich verteilt, was aber an der Dynamik nichts éndert.

65 Vgl. zum Wandel unter der WRV nur Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz
GG, Art. 14, Rn. 46f.; Schuppert, A6R 147 (2022), S. 463 (475f., 502f.), dort auch
insgesamt eine ausfiihrliche Behandlung zum ,,Wandel des Eigentums® (so der Titel)
aus verschiedenen Perspektiven.
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falls eintretenden praktischen Bedeutungsschmilerung der Eigentumsgaran-
tie6, in den Schutzbereich des Art. 14 GG einbezogen wird.®” Die Verfassung
wiirde sich insofern normativ wandeln. Hier kann an den Eigentumsschutz
von Sozialversicherungsleistungen gedacht werden.®® Auf der anderen Seite
sind Leistungen des Sozialstaats gerade nicht als solche von Art. 14 GG um-
fasst, wie etwa das Arbeitslosengeld II zeigt, fiir dessen verfassungsrechtli-
chen Schutz als Existenzminimum vielmehr die Garantie der Menschenwiirde
als Anreicherung des Sozialstaatsprinzips bemiiht wurde®®. Normen passen
sich also nicht ohne Weiteres ihren Bedeutungsverdanderungen an — und ein-
zelne zunéchst als Verfassungswandel erscheinende Phédnomene lassen sich
nicht selten auch auf andere Weise erkliaren, zum Beispiel eben als bloBer
Bedeutungswandel darstellen’. Das liegt nicht zuletzt an der — gerade im
Verfassungsrecht — hdufigen Unklarheit, wie stark man den Sinn einer Vor-
schrift wirklich mit den konkreten Zwecken (hier etwa mit dem Absiche-
rungszweck des Eigentums) abschlieBend identifizieren kann’!. Zumal die
tatsdchlich ibernommenen Funktionen einer Norm sich mit dem Wandel des
gesellschaftlichen Kontexts eben verdndern konnen — darin liegt ja gerade die
Erkenntnis, die der Begriff des Bedeutungswandels vermittelt.”2

66 Tm konkreten Fall wiirde man das freilich von der anderen Richtung — der Wer-
tigkeit des einzelnen Schutzguts — aus denken, was letztlich aber auf dasselbe hinaus-
lauft.

67 Grundsitzliche Kritik an einer funktionalistischen Bestimmung des verfassungs-
rechtlichen Eigentumsbegriffs bei Depenheuer, AGR 120 (1995), S. 417 (421). Schup-
pert, AR 147 (2022), S. 463 (496) legt Wert darauf, dass es sich hierbei nicht um ei-
nen Wandel der oben beschriebenen Eigentumsfunktionen selbst, sondern um deren
Erfiillung durch andere Rechtspositionen handelt.

68 BVerfGE 53, 257 (290); dort heiBit es: ,,Rentenversicherungsrechtliche Positio-
nen [...] erfiillen Funktionen, deren Schutz Aufgabe der Eigentumsgarantie ist‘.

69 BVerfGE 125, 175.

70 Vgl. zum obigen Beispiel der staatlichen Leistungen auch die Ausfithrungen un-
ten cc). Im Falle des Art. 14 GG muss zusitzlich dessen Charakter als inhaltlich ein-
fachgesetzlich — auch wechselnd — auszugestaltender Institutsgarantie (Abs. 1 S. 2)
bedacht werden.

71 Vgl. dazu die Auflistung der Funktionen des Eigentums bei Papier/Shirvani, in:
Diirig/Herzog/Scholz GG, Art. 14, Rn. 3 ff.

72 Fiir Bockenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat,
Nation, Europa, S. 141 (142) ist der Bedeutungswandel ,.eine mogliche, aber keine
notwendige Voraussetzung™ des Verfassungswandels; das umgekehrte Verstindnis
wohl bei Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, S. 105: ,,Inhaltswandel
eine mogliche, aber keine notwendige Voraussetzung fiir einen Bedeutungswandel®,
allerdings mit Verweis auf Bockenforde. Vgl. auch Stock, Verfassungswandel in der
AuBenverfassung, S. 164 zu Art. 24 Abs. 2 GG.
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bb) Verfassungsdogmatische Eingrenzung des Verfassungswandels

Die Formel von der inhaltlichen Verdnderung einer Verfassungsnorm ohne
textliche Anderung konkretisiert Bockenfdrde in Richtung einer schirferen
Konturierung des Verfassungswandels, indem er von diesem fiinf Phdnomene
abgrenzt, die von der Kurzformel ebenfalls umfasst, von einem Verfassungs-
wandel im ,,rechtsdogmatischen* Sinne aber zu unterscheiden sind.

Die erste Eingrenzung betrifft eine Konsequenz der strukturierenden
Rechtslehre Friedrich Miillers. Nach dieser ist die eigentliche Norm immer
aus dem Normprogramm, also dem Resultat der Interpretation des Normtex-
tes inklusive der Materialien, und dem Normbereich, also dem anhand des
Normprogramms als normativ relevant ermittelten Ausschnitt des Lebens-
bzw. Sachbereichs, zusammengesetzt.”3 Andert sich der Normbereich, verin-
dern sich entsprechend mit ihm die Norm und ihre ordnende Wirkung — ohne
dass der Normtext beriihrt wére. Ein Verfassungswandel ist darin nicht zu se-
hen; dafiir miisste sich das Normprogramm als die eigentliche normative
Komponente der in Miillers Konzeption begriffenen Norm wandeln.’* Bo-
ckenforde riickt das hier Beschriebene eher in die Néhe des Bedeutungswan-
dels.

In der nédchsten Eingrenzung kommt Bockenfordes Grundverstindnis der
Verfassung als Rahmenordnung, die im Einzelnen eine starre Grenze staat-
lichen Handelns zieht, zugleich aber regelmifBig weite Ausgestaltungsspiel-
rdume innerhalb dieser Grenzen beldsst, deutlich zum Vorschein.”> Anhand
der Institutsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG erlautert er, wie all jene wechseln-
den gesetzlichen Ausgestaltungen keinen Verfassungswandel darstellen, die
im von der Verfassungsnorm gezogenen Rahmen verbleiben.’® Auch wenn auf
diese Weise die Rechtswirklichkeit signifikant verédndert werden kann, blei-
ben die betroffenen Verfassungsnormen insofern stabil, als sie eben diese
Dynamik ermdglichen sollen. Man mag hinzufiigen, ein Wandel lége erst
dann vor, wenn der Rahmen selbst verschoben wiirde.

Ahnliche Gedanken liegen zugrunde, wenn Bockenforde darauthin die auf
verschiedene Weise konkretisierbaren unbestimmten Verfassungsbegriffe vom

73 Miiller, Strukturierende Rechtslehre, S. 234 ff.

74 Bockenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat, Na-
tion, Europa, S. 141 (145f., 153f.). Ebenso Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht
unter dem Grundgesetz, S. 101f. und Vofkuhle, Der Staat 43 (2004), S. 450 (452).
Eine ndhere Wiirdigung der Standpunkte F. Miillers zum Verfassungswandel unten 3.

75 Dazu allgemein Bdckenforde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation, in:
ders., Staat, Verfassung, Demokratie, S. 53 (85 ft.).

76 S. Bockenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat,
Nation, Europa, S. 141 (146f.).
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Verfassungswandel ausnimmt.”” Auch diese stecken nur einen Rahmen ab, sie
haben keine fiir jeden Anwendungsfall feststehende Bedeutung. So sind bei-
spielsweise die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft nach Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG ,,nicht fiir alle Gemeinden unerachtet etwa ihrer Einwohner-
zahl, flaichenméBigen Ausdehnung und Struktur gleich“’8. Die angemessene
Konkretisierung der unbestimmten Begriffe kann auch im Verlauf der Zeit
differieren, ohne den abstrakten Sinn der Vorschrift zu verschieben.”

Viertens unterscheidet Bockenforde die von ihm sogenannten ,,Schleusen-
begriffe* vom Verfassungswandel.80 Der normative Gehalt solcher Regelun-
gen zielt darauf ab, je aktuelle, und damit verdnderliche, soziale Anschauun-
gen politischen oder ethischen Charakters in das Recht einzubeziehen. Als
klassisches Beispiel verweist Bockenforde auf den Begriff der 6ffentlichen
Ordnung im Polizeirecht und nennt fiir das Verfassungsrecht den Begriff des
Sittengesetzes aus Art. 2 Abs. 1 GG, aber auch das Sozialstaatsprinzip aus
Art. 20 Abs. 1 GG.8!

77 Ebd., S. 147f.

78 BVerfGE 79, 127 (152).

79 So liegt — um im Beispiel zu bleiben — fiir das BVerfG in E 79, 127 (151f.) ,,auf
der Hand, dal diese Angelegenheiten keinen ein fiir allemal feststehenden Aufgaben-
kreis bilden®, weil sie sich auf einer hohen Abstraktionsstufe auf all jene Fragen bezie-
hen, die ,,den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das
Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde betreffen®;
vgl. auch BVerfGE 79, 311 (338f.) zur Aufnahme neuerer, gesicherter Erkenntnisse
zur Erreichung unbestimmt umschriebener Ziele.

80 Bickenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat, Na-
tion, Europa, S. 141 (149f.). Poscher, Verfassungswandel — Eine sprachtheoretische
Erlauterung, in: Jestaedt/Suzuki (Hrsg.), Verfassungsentwicklung I, S.201 (208ff.)
schldgt die Schleusenbegriffe als ,,indexikalische Rechtsbegriffe* hingegen dem Ver-
fassungswandel zu, ndher dazu unten 4.c)aa).

81 Die Schleusenbegriffe werden bei Bockenforde, Gesetz und gesetzgebende Ge-
walt, S. 388 f. noch etwas weiter verstanden, wenn durch sie ,,politisch-rechtliche oder
ethisch-rechtliche Ordnungsideen, die freilich ihrerseits bewegte, nicht starre Ideen
sind, rechtliche Bedeutung erlangen und darunter die zentralen Normen der Art. 1
Abs. 1 und 20 Abs. 1 bis 3 GG fallen sollen; noch weiter ders., Die Eigenart des
Staatsrechts und der Staatsrechtswissenschaft, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie,
S.26: auch ,repriasentatives System, parlamentarische Verantwortlichkeit, verfas-
sungsméfige Ordnung™. Freilich sollen diese nicht starren Ideen ihrerseits keine aus-
driicklich getroffenen Verfassungsentscheidungen uméndern kénnen. Eine derart weit
verstandene Kategorie der Schleusenbegriffe bietet dennoch Angriffsflache fiir Kritik,
weil sie Wandel bis zu einem gewissen Mafle nur mit einem anderen Begriff benennt,
dazu sogleich im Text. Spéter spricht sich Bockenforde jedoch energisch gegen eine
Deutung der Menschenwiirde als Schleusenbegriff aus: ders., Blétter fiir deutsche und
internationale Politik 2004, S. 1216 (1225: ,,Irrweg™).
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AbschlieBend behandelt er die verfassungsrechtliche Rechtsfortbildung.’2
Diese ergénzt das gegebene Verfassungsrecht, differenziert es aus und reichert
es im Vorgang der Anwendung an, bleibt aber an die bestehenden und sich nicht
verdndernden Verfassungsnormen gebunden, agiert in der Regel intra oder
praeter legem. Sie ist dem Verfassungswandel insofern dhnlich, als sie die Ver-
fassungsrechtslage ohne eine formelle Anderung umgestalten kann, ist im Un-
terschied zu diesem aber in den Bereich der textlichen Leerstellen verwiesen.®3

Dieser Eingrenzung kann man sich im Grundsatz anschlieBen, wenngleich —
nicht zuletzt ob der Kiirze der Ausfithrungen — nicht alle Unklarheiten besei-
tigt sind, die Ubergiinge bei der konkreten Einordnung von Beispielsfillen
flieBend sein konnen und die Kategorisierung Bockenfordes nicht frei von
Kritik geblieben ist. So moniert Walter — nicht ganz zu Unrecht —, Bocken-
forde unterscheide von vorneherein ,,zwischen (rechtmifBiger) Verfassungs-
interpretation und (kompetenz-iiberschreitendem) Verfassungswandel84. Mit
diesem Konzept konne

,,das Problem der sich verdndernden Verfassung nicht verarbeitet werden [...]. Wo
Verdnderungen unvermeidlich sind, werden sie unter den Teppich der Methodenleh-
re gekehrt. Sie verstecken sich in den unbestimmten Rechtsbegriffen, den ,Schleu-
senbegriffen‘ und der richterlichen Rechtsfortbildung. Wo die Verdnderungen Bd-
ckenforde zu weit gehen, handelt es sich um unzuléssigen Verfassungswandel*.85

VoBkuhle ergénzt, Bockenforde verlagere das Problem der Grenzen zuléssi-
ger Verfassungsinterpretation damit ,,lediglich auf eine begriffliche Ebene*.86
Die Frage nach der Legitimitdt des Wandels ist nach dem auch hier zugrunde-
liegenden Verstéindnis jedoch in der Tat keine fiir den Begriff relevante.8’ Ob
Verfassungswandel prinzipiell oder im konkreten Fall zuléssig ist, ist eine der
begrifflichen Klarung (logisch) nachgeordnete Frage, obgleich die Beschafti-
gung mit dem Verfassungswandel auf sie letztendlich hinauslauft.s8

82 Béckenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat, Na-
tion, Europa, S. 141 (150f.).

83 Niheres zur Unterscheidung zwischen Rechtsfortbildung und Rechtswandel un-
ten 4.a).

84 Walter, AGR 125 (2000), S. 517 (529).

85 Walter, A6R 125 (2000), S. 517 (530f.), Hervorhebung im Original. Angesichts
der vergleichsweise hohen Dichte an unbestimmten Normen im Verfassungsrecht miis-
sen die unbestimmten Verfassungsbegriffe bei Bockenforde eng — im Sinne von: be-
sonders unbestimmt — verstanden werden, um eine starke Unterscheidungskraft des
Konzepts zu gewihrleisten. Bockenfordes Beispiele weisen freilich bereits in eben
diese Richtung. Differenzierungsmoglichkeiten eréffnet auch die Beriicksichtigung der
historischen Auslegung, dazu sogleich im Text.

86 Vofkuhle, Der Staat 43 (2004), S. 450 (454 f.).

87 Anders etwa F. Miiller, dazu unten 3.

88 Ebenso Bickenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders.,
Staat, Nation, Europa, S. 141 (152); ferner Ehimke, Grenzen der Verfassungsianderung,
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Walter prézisiert seine Kritik mit einem Vergleich zu Haberles Standpunkt,
die Kategorie des Verfassungswandels sei iiberfliissig, weil die entsprechen-
den Probleme einheitlich als solche angemessener Interpretation zu behandeln
seiend?. Bockenfordes Kategorisierung, so Walter, schaffe hier letztlich keine
klareren Konturen, weil die Einordnung ihrerseits eine Interpretationsfrage —
etwa nach den MafBstiben fiir die Deutung als Schleusenbegriff — sei.?® An-
hand dieser Kritik wird deutlich, welche Bedeutung dem historischen Ausle-
gungselement in dem Gedanken der Schleusenbegriffe zukommt: Nur wenn
man den Aistorisch einer Norm zugedachten Sinn als Schleusenbegriff fiir
mafgeblich erachtet, besitzt das Konzept Unterscheidungskraft. In Héberles
enger Verzahnung der Verfassungsinterpretation mit sozialethischen Anschau-
ungen hingegen besteht die Verfassung gleichsam ausschlielich aus Schleu-
senbegriffen.®! Diese zentrale Bedeutung des Gesetzgeberwillens gilt fiir die
Kategorie des Verfassungswandels insgesamt. Der Wille des Verfassungsge-
bers ist stets normativer Mafistab: Von einem Wandel kann — abgesehen von
etwaigen nachfolgenden Wandlungsprozessen — erst gesprochen werden,
wenn sich eine Norm vom historischen Willen entfernt. Diese Dimension
wird betont, wenn RoBnagel vorschligt, als Verfassungswandel

,alle die im politischen Raum relevant gewordenen Interpretationen zu bezeichnen,
die eine andere Bedeutung einer Verfassungsnorm behaupten, als ihr in der jeweils

S. 64f., der Hsili Dau-Lin dafiir kritisiert, dass bei diesem ,,der Zusammenhang des Pro-
blems der Verfassungswandlung mit dem Problem der Legitimitdt nicht gesehen wird®.
Uberdies greift es zu kurz, Bockenforde mit Walter vorzuhalten, seine Ausgrenzungen
seien — anders als der Verfassungswandel — jeweils als prinzipiell zuldssige Phdnomene
gedacht. Gerade beziiglich der verfassungsrechtlichen Rechtsfortbildung — die Walter,
AOGR 125 (2000), S. 517 (529) als Beispiel fiir seine Kritik dient — klammert Bécken-
forde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat, Nation, Europa,
S. 141 (150f1.) die Legitimitétsfrage ausdriicklich aus (,,Ausschnitt aus dem allgemei-
nen Problem der aulergesetzlichen Rechtsfortbildung in einer gesetzlichen Rechtsord-
nung*‘). Im Verstindnis der Verfassung als Rahmen ist das nur folgerichtig. Die Rechts-
fortbildung ist in dieser prinzipiell problematisch, weil schon jede Konkretisierung den
eigentlich starren Rahmen enger ziehen kann. An anderer Stelle zeigt sich Bockenfirde
dariiber hinaus durchaus offen fiir einen Verfassungswandel, wenn er ausfiihrt, ,,daf3
auch der Gehalt dessen, was die Verfassung inhaltlich festgelegt hat, nicht ein fiir alle-
mal gewiB3 ist, sondern in einem deutlichen Konnex zu den in der Gesellschaft tatséch-
lich wirksamen und lebendigen Uberzeugungen und Auffassungen steht, insofern kon-
sensabhdngig ist”, Das Bild des Menschen in der Perspektive der heutigen Rechtsord-
nung, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, S. 58 (65), Hervorhebung im Original.

89 Hdberle, Zeit und Verfassung, in: ders., Verfassung als 6ffentlicher ProzeB, S. 59
(82f.); ebenso etwa auch Koschmieder, Grundrechtliche Dynamisierungsprozesse,
S.51ff.

90 Walter, A6R 125 (2000), S. 517 (529); dhnlich Michael, RW 2014, S. 426 (434).

91 Hiiberle, Verfassungsinterpretation als dffentlicher Prozel — ein Pluralismuskon-
zept, in: ders., Verfassung als 6ffentlicher Proze$, S. 121 (123 {f.); dhnlich wiederum
Michael, RW 2014, S. 426 (434).
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bestimmten politisch-historischen Situation ihrer Entstehung zugesprochen wurde,
um damit inhaltlich geéndertes Verfassungsrecht zu schaffen*92,

Lehnt man die Zuldssigkeit eines Wandels ab, dann darf sich entsprechend
keine Verfassungsnorm vom historischen Willen entfernen. Aber auch unab-
hingig von der Frage nach der Legitimitdt des Wandels ist der Gesetzgeber-
wille ein empirischer Faktor im Prozess des Verfassungswandels: Mangels
anderweitig zur Verfligung stehender Materialien — wie Kommentaren, Fach-
artikeln oder gerichtlichen Interpretationen — ist er gerade zu Beginn einer
Auslegungspraxis (also bei jungen Verfassungsnormen) noch besonders pra-
gend fiir die Herausbildung einer herrschenden Meinung. Diese Pragekraft
nimmt im Laufe der Zeit zugunsten anderer Erwédgungen ab.%3

cc) AuBerungen des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht duflert sich selten ausdriicklich zum Kom-
plex des Verfassungswandels und die vorhandenen Stellungnahmen liegen
mittlerweile meist einige Jahrzehnte in der Vergangenheit. Eine dieser raren
expliziten AuBerungen entstammt einer friihen Entscheidung des Gerichts aus
dem Jahre 1953. Dort ist die Rede von der Moglichkeit des ,,Bedeutungswan-
dels® einer ,,Verfassungsbestimmung®, ,,wenn in ihrem Bereich neue, nicht
vorausgeschene Tatbestidnde auftauchen oder bekannte Tatbestinde durch ihre
Einordnung in den Gesamtablauf einer Entwicklung in neuer Beziehung oder
Bedeutung erscheinen“?4 — eine im Kontext des Verfassungswandels viel zi-
tierte Passage. Es ging um die letztlich ablehnend beschiedene Frage, ob ein
Entschiadigungsanspruch gegen den Staat aus 6ffentlichem Recht von Art. 14
GG geschiitzt ist. Die Begriindung folgt der Zweiteilung in privat- und 6ffent-
lich-rechtliche Vermdgenswerte und legt dann anhand einer historischen Aus-
legung dar, dass unter die Eigentumsgarantie jedenfalls grundsatzlich nur pri-
vate Vermogensrechte fielen. Ein ,,Bedeutungswandel hin zu einem Schutz
subjektiv-6ffentlicher Forderungsrechte habe nicht stattgefunden, weil die
staatlichen Eingriffe, wie sie in Rede stiinden, seit jeher auf diese Weise er-
folgten, es sich folglich gerade nicht um ,,nicht vorausgesehene Tatbestinde*
handle.

92 Rofinagel, Der Staat 22 (1983), S. 551 (558).

93 Vgl. BVerfGE 54, 277 (297): ,,Zumal bei zeitlich neuen und sachlich neuartigen
Regelungen kommt den anhand des Gesetzgebungsverfahrens deutlich werdenden Re-
gelungsabsichten des Gesetzgebers erhebliches Gewicht bei der Auslegung zu“; ferner
Seibert, ,,Gesetzesmaterialien” in der Gesetzgebungspraxis, in: Fleischer (Hrsg.), Mys-
terium ,,Gesetzesmaterialien, S. 111 (117); vgl. auch Hopf, Gesetzesmaterialien: The-
orie und Praxis in Osterreich, ebd., S. 95 (105), jeweils allgemein zu Gesetzen.

94 BVerfGE 2, 380 (401).
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Bockenforde zieht diese Passage als Beispiel des (im Ergebnis verneinten)
Bedeutungswandels heran, wihrend Vof3kuhle meint, das Bundesverfassungs-
gericht spreche hier zwar von ,,.Bedeutungswandel®, meine aber ,,offensicht-
lich die Inhaltsdnderung einer Norm* — also den Verfassungswandel.?> Beide
verstehen jedoch unter einem Bedeutungswandel offenbar dasselbe. Woher
rithren also die unterschiedlichen Auffassungen? Wie ist das Gericht zu ver-
stehen? Zunichst einmal scheint VoBkuhle zuzustimmen zu sein, dass eine
Verdnderung im normativen Inhalt des Art. 14 GG erwogen wurde. Schlief3-
lich stand in Rede, ob Anspriiche aus 6ffentlichem Recht — anders als zuvor —
von Art. 14 GG geschiitzt seien. Mdglich ist aber auch, dass das Bundesver-
fassungsgericht tatsdchlich (nur) den Bedeutungswandel im oben beschriebe-
nen Sinne meint. Ob eine vermodgenswerte Position privat- oder offentlich-
rechtlicher Natur ist, spielte dann als solches keine (konstitutive) Rolle fiir
den abstrakten Inhalt des Art. 14 GG. Dieser Inhalt wére vielmehr so gestaltet,
dass offentlich-rechtliche Positionen (in ihrer damaligen Gestaltung) typi-
scherweise nicht darunterfielen. Dabei handelte es sich jedoch um eine blof3e
Regelhaftigkeit ohne normativen Charakter. Wenn die konkrete Ausgestaltung
eines seiner Natur nach o6ffentlich-rechtlichen Anspruchs aber einmal unter
den abstrakten Sinn des Art. 14 GG fallen sollte (etwa weil er das Aquivalent
eigener Leistung darstellt oder aufgrund anderer Kriterien), so wire das Ge-
richt in dieser Deutung zu verstehen, dann wére er von jenem auch geschiitzt.
Art. 14 GG hitte in einer solchen Situation seine Bedeutung insofern gewan-
delt, als er — bei gleichbleibendem Inhalt — eben auch einige Vermdgensan-
spriiche gegen den Staat umfassen wiirde.

Welche Deutung letztlich ,richtig® ist, kann nicht eindeutig geklért werden,
zumal das Gericht einen konkreten Wandel gerade negiert hat. Die Lesart als
Verfassungswandel legt der Argumentationsgang, der zundchst darstellt, dass
die Eigentumsgarantie historisch stets iiberwiegend auf das Privatrecht be-
grenzt wurde, um dann zu konstatieren, daran habe sich nichts geéndert, aber
zumindest nahe®, und auch in der Riickschau wire ein — in der Folge eben-

95 Bockenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat, Na-
tion, Europa, S. 141 (142). Vofskuhle, Der Staat 43 (2004), S. 450 (452, Fn. 22), der
gleichwohl Bockenfordes Behandlung ,,prézise findet. Wolff, Ungeschriebenes Ver-
fassungsrecht unter dem Grundgesetz, S. 96, Fn. 695 versteht die AuBerung ebenfalls
im Sinne einer Inhaltsénderung; deutlich auch Sondervotum Zeidler, BVerfGE 62, 1
(671).

96 BVerfGE 2, 380 (399—401); zwingend ist dieser Schluss indes nicht: Das BVerfG
verwendet die Rede vom Wandel in erster Linie, um sich gegen die Ansicht des BGH
auszusprechen, alle vermdgenswerten subjektiven 6ffentlichen Rechte unterfielen dem
Eigentumsschutz. Auf S. 402 hélt es dann die fiir eine Kldrung notwendige Untersu-
chung, ,,0b 6ffentlich-rechtliche Anspriiche denkbar sind, die so starke privatrechtliche
Elemente enthalten, dal sie dem verfassungsrechtlichen Begriff des Eigentums zuge-
rechnet werden miissen®, fiir entbehrlich.
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falls ausgebliebener — Verfassungswandel erforderlich gewesen, um den Fall
hinsichtlich Art. 14 GG anders zu entscheiden?’.

In einem ein Jahr spéter erstatteten Plenargutachten verweist das Bundes-
verfassungsgericht auf diese AuBerung und versteht den ,,Bedeutungswan-
del nunmehr deutlicher im Sinne des Verfassungswandels, erkennt dessen
prinzipielle Zuléssigkeit an, verneint eine Auswirkung im konkreten Fall
aber wiederum, indem es die konkret fragliche Moglichkeit eines Wandels
im Bereich der Gesetzgebungskompetenzen dahingestellt l4sst, da die Vor-
aussetzungen ohnehin nicht erfiillt seien.?® Eine interessante Randnotiz: In
der Begriindung zitiert das Gericht die Auffassung der Bundesregierung, ,,der
Inhalt des Grundgesetzes [konne] wie der Inhalt aller Gesetze ,im Wege der
Auslegung einem Wandel infolge Anderung der Verhiltnisse und Anschauun-
gen unterliegen ““, ohne diese ausdriicklich zu hinterfragen (freilich bezieht
es seine eigenen Ausfithrungen dann nur auf ,,Verfassungsbestimmung[en]*).
Diese, wenn auch zunichst nur schwache, Andeutung eines iibergreifenden
Begriffs des Wandels wird in einem Beschluss aus dem Jahre 1958 bestétigt:
Der Zweite Senat stiitzt seine Entscheidung hier tatsdchlich einmal auf einen
,,Bedeutungswandel* — und zwar einer Norm des einfachen Rechts; dies wie-
derum unter Verweis auf das eingangs besprochene Urteil, wobei aus der
,,Verfassungsbestimmung® eben eine ,,Gesetzesbestimmung® wird®: Art. 55
EGBGB, der die ,privatrechtlichen Vorschriften der Landesgesetze* auller
Kraft treten ldsst, stehe arbeitsrechtlichen Normen auf Landesebene nicht
mehr entgegen, weil das Arbeitsrecht ,,sich als Ganzes — einschlielich seiner
Privatrechtsnormen — im Laufe der letzten Jahrzehnte zu einem selbstdndigen
und eigenstindigen Rechtsgebiet entwickelt [habe], das neben dem biirger-
lichen Recht steht und nicht mehr vom Kodifikationsprinzip des EGBGB
erfalt wird“. Man konnte die Einordnung als Wandel nun im Hinblick auf
die tatkréftige Mitwirkung des Gesetzgebers, also der (auch Verfassungs-)
Rechtsédnderung, bei der Entwicklung eines eigenstindigen Arbeitsrechts be-
zweifeln — oder Art. 55 EGBGB als dynamische Verweisungsnorm im Sinne
eines Schleusenbegriffs oder in der Nihe einer Institutsgarantie deuten, wie
auch die Formulierung des Gerichts, es handle sich um eine Norm, ,,die zu
ihrem inhaltlichen Bestandteil die sich wandelnde Wirklichkeit hat*, nahezu-

97 Mittlerweile erkennt das BVerfG zwar in st. Rspr. die Einbeziehung subjektiver
offentlicher Rechte in den Schutzbereich des Art. 14 GG an, sofern diese durch eigene
Leistung erworben wurden, vgl. Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz GG,
Art. 14, Rn. 236ff. Diese Voraussetzung erfiillt der Entschiddigungsanspruch indes
nicht (vgl. ebd, Rn. 243). Nicht geklart ist damit freilich, inwiefern diese Rechtspre-
chung ihrerseits einen Verfassungswandel darstellt.

98 BVerfGE 3, 407 (422f.). Dort auch das nachfolgende Zitat, Hervorhebung nur
hier.

99 BVerfGE 7, 342 (351); das im Text nachfolgende Zitat auf S. 348.
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legen scheint.100 Genauso gut ldsst sich diese Flexibilisierung indes als Er-
gebnis des Wandels einer vormals statischen Norm begreifen.

Jedenfalls handelt es sich um eine kurze Episode: Nach einer ldngeren Stil-
lephase begriindet das Gericht 1983 seine erste Entscheidung zur sog. unech-
ten Vertrauensfrage ausdriicklich nicht mit dem Verfassungswandel!0l, wih-
rend Zeidler in seinem Sondervotum einen Verfassungswandel erkennt!02.

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1990 beschéftigt sich das Bundesver-
fassungsgericht noch einmal mit dem Verfassungswandel, nachdem die Lan-
desregierung Schleswig-Holsteins in ihrer Stellungnahme die Einfithrung ei-
nes kommunalen Auslédnderwahlrechts in ihrem Bundesland, gegen welche
sich die dem Verfahren zugrundeliegende abstrakte Normenkontrolle richtete,
mit dem ,,Einwand des Bedeutungs- und damit Verfassungswandels*“103 zu
rechtfertigen versucht hatte. Das Gericht weist diese Argumentation zuriick,
ohne — wie frither noch — die prinzipielle Zuléssigkeit des auch hier ,,Bedeu-
tungswandel* genannten Verfassungswandels anzuerkennen:

,,Es trifft nicht zu, dal wegen der erheblichen Zunahme des Anteils der Ausléander
an der Gesamtbevolkerung des Bundesgebietes der verfassungsrechtliche Begriff
des Volkes einen Bedeutungswandel erfahren habe. Hinter dieser Auffassung steht
ersichtlich die Vorstellung, es entspreche der demokratischen Idee, insbesondere
dem in ihr enthaltenen Freiheitsgedanken, eine Kongruenz zwischen den Inhabern
demokratischer politischer Rechte und den dauerhaft einer bestimmten staatlichen
Herrschaft Unterworfenen herzustellen. Das ist im Ausgangspunkt zutreffend, kann
jedoch nicht zu einer Auflosung des Junktims zwischen der Eigenschaft als Deut-
scher und der Zugehorigkeit zum Staatsvolk als dem Inhaber der Staatsgewalt fiih-
ren. Ein solcher Weg ist durch das Grundgesetz versperrt.“104

Weil die Opposition zur gro3en Koalition im 18. Deutschen Bundestag die
grundgesetzlichen Quoren zur Ausiibung der Minderheitenrechte nicht er-

100 Ebd., S. 351.

101 BVerfGE 62, 1 (49). Vgl. auch BVerfGE 45, 1 (33), dort konstatiert das BVerfG
nach Schilderung einer Staatspraxis, diese konne nicht zur Annahme eines kompetenz-
verschiebenden ,,Verfassungswandels fithren.

102 BVerfGE 62, 1 (67f.). Die Entscheidungsbegriindung einschlieBlich der drei
Sondervoten deckt das komplette Meinungsspektrum ab. Wiahrend die Mehrheit kei-
nen Verfassungswandel sieht, argumentiert Zeidler mit einem ebensolchen und halt ihn
dabei fiir zuldssig; Rinck wiederum spricht sich in seinem Sondervotum (S. 70ff.)
ausfiihrlich gegen eine Abweichung von dem nach seiner Auffassung eindeutig fest-
stellbaren Inhalt des Art. 68 GG und deshalb — anders als Zeidler — auch gegen das
Ergebnis der Mehrheit aus. Siehe zur Entscheidung auch unten 4.a)bb).

103 BVerfGE 83, 37 (45).

104 BVerfGE 83, 37 (52), das BVerfG behandelt den Begriff des Volkes stattdessen
als durch das Staatsangehorigkeitsrecht einfachgesetzlich auszugestaltende und an ver-
dnderte Umsténde anzupassende Institutsgarantie. Zum inhaltlichen Themenkreis der
,,Betroffenendemokratie” noch unten B.11.2.
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reichte, hatte das Bundesverfassungsgericht 2016 zu entscheiden, ob den Op-
positionsfraktionen diese Rechte trotz der unterschrittenen Quoren aus einem
dem Grundgesetz immanenten Grundsatz effektiver Opposition zustehen.
Dabei geht es auch auf die Figur des Verfassungswandels ein, versteht diesen
im Anschluss an Héberle als ,,Interpretationsproblem® und schlieft sich der
Auffassung vom Wortlaut als Grenze des Wandels an.!05 Aber:
,»Selbst wenn man den Wortlaut nicht als Grenze anerkennte, konnte ein Verfas-
sungswandel allenfalls vorliegen, wenn die Quoren urspriinglich dem allgemeinen
verfassungsrechtlichen Grundsatz effektiver Opposition entsprachen, sich die tat-
sdchlichen Verhéltnisse jedoch im Laufe der Zeit derart geéndert hétten, dass die
bestehenden Quoren ihren Sinn verloren hitten.“106

Davon konne indes nicht die Rede sein, da seit jeher die Moglichkeit ent-
sprechend grofler Koalitionen bestehe und sich auch bereits realisiert habe,
die tatsdchlichen Verhiltnisse demnach stabil seien.

Im Ganzen finden sich also nur wenige ausdriickliche und dann auch eher
knappe Stellungnahmen des Gerichts zum Verfassungswandel.!97 Das bedeu-
tet freilich nicht, dass es nicht der Sache nach umfangreichen und vielféltigen
Wandel vorantreiben wiirde. Man denke etwa an die vor allem durch das
Liith-Urteil von 1958 angestoBene Ausweitung der Grundrechtsdimensionen,
die fortwdhrend Neuerungen mit sich bringt, zu denen sich bei genauerem
Hinsehen nun auch die 2021 im Klimabeschluss des Ersten Senats entwickelte
Figur der eingriffsdhnlichen Vorwirkung rechnen lésst!08 — oder an die Erfin-
dung génzlich neuer Grundrechte wie des ,,Rechts auf Bildung®, ferner an
prozessrechtlichen Wandel wie den Einbezug der Europdischen Grund-
rechtecharta in die Gruppe der vom Bundesverfassungsgericht selbst zu prii-
fenden Rechte!®. Auffillig ist auch, dass das Gericht in allen AuBerungen

105 BVerfGE 142, 25 (65). Schon Hesse, Grenzen der Verfassungswandlung, in: FS
Scheuner, S. 123 (139) versteht den ,, Text“ als Grenze des Wandels. Wie eng sich das
BVerfG durch diese Grenze jenseits des Quorums als seltenem Beispiel eines eindeuti-
gen Wortlauts gebunden sieht, ist eine andere Frage.

106 BVerfGE 142, 25 (651.).

107 Vgl. auch die Nachweise zu AuBerungen des BVerfG im groBeren Kontext des
Wandels bei Stock, Verfassungswandel in der AuBlenverfassung, S. 162 f. und diejeni-
gen zu AuBerungen der Landesverfassungsgerichte bei Hornung, Grundrechtsinnova-
tionen, S. 82.

108 BVerfGE 7, 198; 157, 30, zum Klimabeschluss im Kontext des Verfassungswan-
del nédher unten IIl.4.a). Diese Entwicklung dient Bdckenforde, Anmerkungen zum
Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat, Nation, Europa, S. 141 (151f.) als Haupt-
beispiel des Verfassungswandels. Vgl. als in dieser Arbeit nicht ndher thematisiertes
Beispiel aus dem staatsorganisatorischen Kontext die Ausfithrungen im Sondervotum
Gaier, BVerfGE 132, 1 (23ff.) sowie die Beispicle etwa bei Vofkuhle, JuS 2019,
S. 417 (418 ff.) und unten, insb. III.

109 Recht auf Bildung*: BVerfGE 159, 355 — ein neu ,erfundenes‘ Grundrecht be-
deutet aber nicht per se einen Verfassungswandel, vgl. das eingangs besprochene Recht



44 A. Konzeption und Analyse des Rechtswandels

zum Verfassungswandel dem konkret angedachten Wandlungsprozess eine
Absage erteilt — und nur einmal zum einfachen Recht eine Ausnahme macht.
Insgesamt ist damit eine Diskrepanz zwischen dem bundesverfassungsge-
richtlichen Agieren und den entsprechenden Entscheidungsbegriindungen zu
erkennen. Es wandelt die Verfassung regelméfig und legt dies bisher niemals
offen. Die Griinde hierfiir sind im fiir das Gericht etwas heiklen Verhéltnis
zum Verfassungswandel zu suchen: Das Bundesverfassungsgericht bezieht
seine Legitimitdt — wie jedes Gericht — zunédchst einmal aus der Anwendung
des durch eine getrennte Gewalt gesetzten Rechts. Ein eigenméchtiges Ab-
wandeln des Entscheidungsmafstabs beriihrt dieses Prinzip unmittelbar. Der
Verfassungswandel spricht aber einen ebensolchen Vorgang an — und passt
sich damit in die gédngigen Legitimationsideen nicht ohne Storgefiihl ein.!10
Unter anderem deshalb wird er auch in der Verfassungslehre verbreitet kri-
tisch behandelt.

dd) Stellenwert in der aktuellen Diskussion

Diese kritische Haltung ldsst sich deutlich an den priagenden Standpunkten
derjenigen ablesen, die wiederholt als Hauptprotagonisten der bundesrepubli-
kanischen Diskussion zum Verfassungswandel angesehen worden sind!!!:
Bockenforde und Héberle lehnen den Verfassungswandel ab — allerdings aus
ganz unterschiedlichen Griinden und auf unterschiedlichen Ebenen. Wéhrend
Haberle die heuristische Funktion des Begriffs ablehnt, der Sache nach aber
den Vorgang legitimiert, erkennt Bockenforde den heuristischen Nutzen an,
will den Vorgang aber unterbinden.!!2 Auch aus dieser Ebenenverdopplung

auf selbstbestimmtes Sterben; zur Grundrechtecharta (,,Recht auf Vergessen®):
BVerfGE 152, 152 (insb. 179 ff.); 152, 216.

110 Anders der Wandel einfachen Rechts, den die Verfassungsrechtsprechung zu-
mindest reflexhaft bewirken kann (vgl. unten 2.c)): Diesen zu betreiben féllt zwar
ebenfalls nicht in die eigentlichen Kompetenzen des BVerfG, ist fiir das Gericht aber
aufgrund des normhierarchisch niedrigeren Ranges, in dessen Folge des einfache
Recht Gegenstand, nicht aber Maf3stab der Priifung ist, etwas weniger heikel. Vgl. in
diesem Zusammenhang (etwas nebulds) Michael, Verfassungswandel, in: Kischel/
Kube (Hrsg.), HStR I, § 8, Rn. 3: ,,Dass sich Rechtsprechung zu interpretationsbediirf-
tigen Normen &ndern kann, ist bezogen auf die Verfassungsinterpretation weniger
selbstverstindlich als bei der Auslegung einfachen Rechts.*

T Explizit Michael, RW 2014, S. 426 (462, vgl. zum Ganzen auch S. 428f.); im-
plizit auch Walter, AGR 125 (2000), S. 517 (529ff.). Beide — Bockenforde und Hé-
berle — haben sich, soweit ersichtlich, jeweils nur an einer Stelle etwas ausfiihrlicher
ausdriicklich mit dem Verfassungswandel auseinandergesetzt.

112 Einerseits Hdberle, Zeit und Verfassung, in: ders., Verfassung als 6ffentlicher
ProzeB, S. 59 (821.); ahnlich Vofkuhle, Der Staat 43 (2004), S. 450 ff.; ders., JuS 2019,
S. 417 (418); vgl. auch Hong, VerfBlog v. 9.7.2017, zu ihm noch unten 4.c)aa); ande-
rerseits Bockenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: ders., Staat,
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erklart sich der ,,ambivalente”, aber oftmals, nur eben in unterschiedlichem
Sinne, kritisch gefarbte Status!!? des Verfassungswandels. Der heuristische
Nutzen des Konzepts wird mittlerweile nur noch selten vollig bestritten.!14
Seine Legitimitdt und deren Grenzen werden aber immer wieder erdrtert und
inzwischen wird der Verfassungswandel auch zuweilen beildufig als selbst-
verstidndliche Moglichkeit erwéhnt, ohne seine Zuldssigkeit zu hinterfra-
gen!!s,

Heuristisch dient der Verfassungswandel etwa als Grundlage fiir Analysen
der Rechtspraxis (insbesondere des Bundesverfassungsgerichts) und ihrer
Entwicklung — oder seine Ursachen werden untersucht.!'6 Auch an der Ent-
wicklung der Kategorie wird unvermindert gearbeitet, etwa durch die Suche
nach prézisierenden Definitionen. So soll die von Stock vor einiger Zeit vor-
geschlagene Definition dabei helfen, ,,die Anwendung des Verfassungswan-
dels zu ermoglichen®, weil sich unter sie subsumieren liee:!17 Der Verfas-
sungswandel umfasst demnach

,eine Entwicklung des Verfassungsrechts, in deren Folge neue Verhaltensanforde-
rungen (Gebote, Verbote, Erlaubnisse, d. h. Kompetenzen, Verfahren und inhaltliche
Mafgaben) an den Normadressaten aus einem gleichbleibenden Text herangetragen

Nation, Europa, S. 141 ff.; wie dieser Jestaedt, Verfassungsgerichtspositivismus, in: FS
Isensee 2002, S. 183 (insb. 192 ff.).

113 Dazu Vofkuhle, JuS 2019, S. 417 (418). Ein Beispiel dieser Ambivalenz bietet
Ipsens Einschitzung, die Moglichkeit des Verfassungswandels sei in der Staatsrechts-
lehre anerkannt, fiir das Grundgesetz als flexibler Verfassung kénne eine Verdnderung
des normativen Inhalts gleichwohl allein im Wege der formellen Anderung erfolgen,
NVwZ 2017, S. 1096 (1098). Mittlerweile wird der Verfassungswandel auch immer
ofter in beiden Hinsichten verteidigt, etwa von Michael, dazu sogleich im Text; vgl.
ferner etwa Volkmann, JZ 2018, S. 265 (268 ftf.). Diese unterschiedlichen Haltungen
muss man sich bewusst machen, wenn man mit der Einordnung eines Vorgangs als
Verfassungswandel konfrontiert ist: Sie kann als methodische Beschreibung gemeint
sein, aus einer inhatlichen Ablehnung oder, seltener, einer ausdriicklichen Zustimmung
resultieren.

114 Durchweg kritisch zur Kategorie aber etwa Schaefer, AOR 143 (2018), S. 393
(410 1t.); Koschmieder, Grundrechtliche Dynamisierungsprozesse, S. 45 ff. Zu Gdrditz,
Verfassungsentwicklung und Verfassungsrechtswissenschaft, in: Herdegen u.a.
(Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 4, Rn. 50 bereits oben Fn. 7.

115 So etwa bei Maurer, Staatsrecht I, § 1, Rn. 74; Schréoder, JA 2016, S. 641 (643).

116 S, einerseits die Analyse der Entwicklung etwa bei Luong, Wirtschaftsverfas-
sungsrecht im Wandel; Kulwicki, Verfassungswandel; Stock, Verfassungswandel in der
AuBenverfassung; Volkmann, JZ 2018, S. 265 (268 ff.); Pieroth, Kunstfreiheit im Ver-
fassungswandel; zu den Ursachen andererseits etwa Geminn, VerwArch 2020, S. 552 ff.
mit Ausblick in die Zukunft, rechtlich aber eher unscharf. In beiden Hinsichten Haack,
JZ 2017, S. 213 ff.

17 Stock, Verfassungswandel in der Auflenverfassung, S. 253; vgl. auch Rijsbergen,
Der besondere Schutz von Ehe und Familie, S. 118 ff.
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werden und damit die VergroBerung oder Verkleinerung der von der Verfassung ge-
stellten Spielrdume einhergeht“!18,

Wie viel damit fiir die prézisere Anwendbarkeit der Kategorie tatsdchlich
gewonnen ist, steht freilich auf einem anderen Blatt. Becker und Kersten, so-
wie im Anschluss an sie Peuker, wollen den Begriff des Verfassungswandels
hingegen gerade umgekehrt (wieder) phdnomenologisch erweitern und von
der dogmatischen Engfiihrung des Blicks auf die Verdnderung konkreter
Norminhalte 16sen. Daran ist richtig, dass eine informelle Verdnderung ,,nicht
nur die Interpretation einzelner Verfassungsnormen verdndern, sondern auch
zu strukturell bedeutsamen [gleichsam {ibergreifenden] Verschiebungen fiih-
ren kann“.119 Hier wird gleichwohl das engere Begriffsverstindnis zugrunde
gelegt, weil sich auch iibergreifende Verschiebungen immer in einzelnen
Norminhalten niederschlagen und die gewonnene Konturierung angesichts
der ohnehin schwierigen Abgrenzung zur Interpretation wichtig ist, um den
Verfassungswandel als operationable Kategorie verwenden zu kénnen.

Die Frage nach der normativen Zuléssigkeit des Verfassungswandels und
deren Grenzen wird in eigenen verfassungstheoretischen Arbeiten!20 gestellt
oder im Rahmen von Stellungnahmen zu einzelnen Verfassungsrechtsfragen
als Argument verwendet!2! — im Sinne der letztgenannten Variante insbeson-
dere im Kontext der Einfithrung der sog. ,,Ehe fiir alle“122, welche den Vor-
gang des Verfassungswandels mustergiiltig veranschaulicht: Wéhrend in den
ersten Jahrzehnten unter der Geltung des Grundgesetzes noch niemand ernst-
haft in Frage gestellt hétte, dass von Art. 6 Abs. 1 GG ausschlieBlich Verbin-
dungen zwischen Mann und Frau gemeint sind und die staatliche Anerken-

18 Stock, Verfassungswandel in der AuBenverfassung, S. 252, in starker Anlehnung
an Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 254.

119 Becker/Kersten, ASR 141 (2016), S. 1 ff.; Peuker, Verfassungswandel durch Di-
gitalisierung, S. 137 ff. (Zitat auf S. 141).

120 S etwa Michael, RW 2014, S.426ff.; Bdcker, ASR 143 (2018), S.339ff,;
Pschorr/Spanner, DOV 2020, S. 91 ff.; Geminn, VerwArch 2020, S. 552 ff.; Dersarkis-
sian, Verfassungswandel und Grundrechte. Auch Becker/Kersten, AGR 141 (2016),
S. 1ff. beziehen aus ihrer weiten Perspektive Grenzen der Legitimitét mit ein, blei-
ben — auch aufgrund ihres umfassenden Anspruchs — aber eben die Verkniipfung der
geschilderten Phanomene mit sich verdndernden Verfassungsnormen iiber weite Stre-
cken schuldig. Kersten, Die Notwendigkeit der Zuspitzung, S. 48 spricht gar insgesamt
von der ,,verfassungstheoretische[n] Schliisselfrage [...]: Wie stehe ich zur Kategorie
des Verfassungswandels?*

121 So Zuck, ZRP 1998, S. 457 ff.; vgl. auch die Beispiele bei Hillgruber, Verfas-
sungsrecht zwischen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit, VVDStRL
67 (2008), S. 7 (24 ft.). Im Kontext der Ehe fiir alle Gdrditz, FF 2018, S. 8 ff.; in ande-
rem Kontext etwa Ogorek, Geltung und Fortbestand der Verfassungsgarantie staat-
lichen Religionsunterrichts in den neuen Bundesldndern.

122 Gesetz zur Einfithrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Ge-
schlechts v. 20.7.2017, BGBI. 1, S. 2787.
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nung gleichgeschlechtlicher Partnerschaften verboten ist, dndert sich dieses
Versténdnis spitestens seit den 1990er-Jahren zunehmend. Nunmehr zweifelt
kaum jemand daran, dass das Bundesverfassungsgericht die ,,Ehe fiir alle
zumindest als von Art. 6 Abs. 1 GG erlaubt erklaren wiirde. Einige (politisch
oder rechtsmethodisch) konservative Stimmen bedauern das zwar!23, gleich-
wohl besteht fiir diese Entwicklung auch in der Literatur breite Zustim-
mung!24, Der Gesetzgeber hatte die Einfithrung der ,,Ehe fiir alle* passender-
weise nicht zuletzt mit einem Wandel des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs
begriindet.!25 Es erscheint heute schlieBlich als nicht allzu gewagte Prognose,
dass das Bundesverfassungsgericht zukiinftig eine etwaige gesetzgeberische
Riicknahme der ,,Ehe fiir alle” kassieren, diese also fiir verfassungsrechtlich
geboten erachten wiirde. Damit wire eine Entwicklung vollzogen, die bei
gleichbleibendem Verfassungstext denselben Lebenssachverhalt schrittweise —
vom Verbot iiber die Erlaubnis zum Gebot — unterschiedlich und im Ergebnis
diametral entgegengesetzt beurteilt.126

Das Beispiel zeigt es an: Der Verfassungswandel ist als Topos im Ringen
um die Frage, wie die Verfassung gesellschaftlicher Dynamik angemessenen
begegnen soll, etabliert und das Bundesverfassungsgericht als Letztinterpret
des Grundgesetzes steht dabei naturgemifl im Zentrum der Aufmerksam-
keit.127 Den treibenden Akteuren und theoretischen Befiirwortern des Wandels
geht es dabei stets um die Anpassung des Grundgesetzes an neuere Umsténde
und Wertvorstellungen, um eine zeitgemifBle Verfassung. Einen bemerkens-

123 So etwa Jestaedt, FAZ v. 6.7.2017, S. 7, Schmidt, NJW 2017, S. 2225 (2227);
Ipsen, NVwZ 2017, S. 1096 ff.; v. Coelln, NJ 2018, S. 1 (3) erkennt die Moglichkeit
eines Verfassungswandels zwar prinzipiell an, der Ehebegriff habe sich aber nicht ge-
wandelt; aus der Kommentarliteratur auch mit Verweis auf die Rechtsprechung des
BVerfG etwa Uhle, in: Epping/Hillgruber, Art. 6 GG, Rn. 4 ff. m. w.N. Vgl. in diesem
breiteren Kontext auch Germann, Ehe und Familie, Geschlecht und Sexualitit als
Gegenstinde des Staatsrechts, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR I, § 13, Rn. 22: | Als
rechtsmethodisches Argument weicht der Verfassungswandel dem Verbindlichkeitsan-
spruch der Verfassung aus.*

124 Vgl. nur Brosius-Gersdorf, NJW 2015, S. 3557 (35591t.); Blome, NVwZ 2017,
S. 1658 (1660); aus der Kommentarliteratur deutlich Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig,
Art. 6 GG, Rn. 59ff.; Robbers, in: Huber/Vollkuhle GG, Art. 6, Rn. 47f. erkennt die
VerfassungsmaBigkeit der ,,Ehe fiir alle — entgegen seiner ,eigentlichen® oder jeden-
falls fritheren Uberzeugung, vgl. dazu auch die 6. Aufl. 2010 der Kommentierung,
Rn. 45 ff. — (nur) aufgrund dieses Verfassungswandels an.

125 BT-Drs. 18/6665, S. 7.

126 Vgl. auch Michaels ,Modellbeispiel eines Verfassungswandels in drei Stufen®,
RW 2014, S. 426 (467 ff.).

127 Vgl. aber auch die ,,Lehre grundrechtlicher Dynamisierungsprozesse bei Ko-
schmieder, Grundrechtliche Dynamisierungsprozesse, der Verfassungsdynamik aus-
driicklich jenseits der Kategorie des Verfassungswandels strukturieren mdchte und dies
ausfiihrlich gerade am Beispiel von Partnerschaft und Familie exemplifiziert.
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wert weitgehenden Vorschlag liefert in diesem Zusammenhang Lothar Mi-
chael, wenn er den Verfassungswandel als verfassungstheoretischen ,,Normal-
fall“ legitimieren will, welcher vom Bundesverfassungsgericht als , Trager
einer eigenstdindigen verfassungswandelnden Gewalt, die von der Judikative
verschieden ist“, vorangetrieben wird und sogar einen Legitimitétsvorteil ge-
geniiber einer formellen Verfassungsédnderung nach Art. 79 GG haben soll.128
Seine, bereits in der (intendiert) normalisierenden Rede von der ,,verfassungs-
wandelnden Gewalt“129 greifbare, affirmative Einstellung liegt kontrér zur je-
denfalls in den AuBerungen der Rechtsprechung und in weiten Teilen der Li-
teratur kritisch gefarbten Grundhaltung beziiglich der Legitimitdt des Verfas-
sungswandels und wirft mit Blick auf die Normen des Grundgesetzes Fragen
auf: So findet Michael es ,,iiberraschen[d], dass in der Staatsrechtslehre die
Skepsis gegeniiber dem Verfassungswandel nicht zuletzt auch mit einem Vor-
rang des Art. 79 GG begriindet wird* und erklart zum Vorteil (!) des Verfas-
sungswandels, ,,auch die Blockade von Sperrminorititen nach Art. 79 Abs. 2
GG durchbrechen* zu konnen.!30 Diese Uberlegungen werden erst vor dem
zugrundeliegenden Gedanken nachvollziehbar, es sei problematisch, die ver-
fassungsédndernde Gewalt in der Legislative zu verorten.!3! Michael beruft
sich hier auf die Sieyés’sche strenge Trennung der verfassungsgebenden von
der verfassten Gewalt!32, wonach eine Verfassungsrevision zuldssig, aber
keinesfalls in die Hinde des Gesetzgebers — als von der Verfassung gerade
gebundener Gewalt — zu legen sei. Aus diesen gewaltenteilenden Erwadgungen
leitet er dann die Funktion des Bundesverfassungsgerichts als Organ der Ver-
fassungsrevision her. Uber all dies lieBe sich verfassungstheoretisch diskutie-
ren.!33 Diese Ebene vermischt Michael indes mit dem geltenden Verfassungs-

128 Das Zitat bei Michael, RW 2014, S. 426 (430), Hervorhebung im Original; zum
Verfassungswandel als ,,Normalfall“ ebd., S.448ff.; zum Legitimititsvorteil ebd.,
S. 457; moderater nunmehr die Darstellung bei dems., Verfassungswandel, in: Kischel/
Kube (Hrsg.), HStR 1, § 8.

129 Vor Michael, aber an weniger zentraler Stelle, schreibt bereits Wiirtenberger,
Verfassungsdnderungen und Verfassungswandel des Grundgesetzes, in: Neuhaus
(Hrsg.), Verfassungsdnderungen, S. 287 (295) vom BVerfG als ,,Triger einer verfas-
sungsentwickelnden Gewalt* (Hervorhebung nur hier). In der folgenden Aussprache
wendet Frotscher ein, die begriffliche Fixierung stelle dem Gericht — entgegen eines
judicial self-restraints — ,,von vornherein eine legitime Kategorie zur Verfligung, um
seine Zustindigkeit zu erweitern® (S. 312). Das gilt fiir die ,,verfassungswandelnde
Gewalt® nicht minder.

130 Die Zitate bei Michael, RW 2014, S. 426 (439 und 455, siche zum letzteren in-
haltlich auch 444f.).

131 Michael, RW 2014, S. 426 (437 ff.).

132 Sieyés, Einleitung zur Verfassung, in: ders., Politische Schriften 17881790,
S. 239 (250).

133 Neben der klassischen Gliederung bei Sieyés kann zur Unterstiitzung von Mi-
chaels Standpunkt auf funktionell-rechtliche Erwédgungen rekurriert werden, nach de-
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recht; seine Geringschédtzung des positiven Verfassungstexts bedeutet dabei
eine schwere Hypothek fiir die Plausibilitét seiner Vorschldge zur Legitima-
tion des Verfassungswandels unter dem Grundgesetz.!34 Er erkennt selbst,
dass seine Pramissen sich mit der ,,deutschen[n] Tradition, dem Gesetzgeber
die Verfassungsidnderung anzuvertrauen, nicht vereinbaren lassen.!35 Und so
zeichnet auch das Grundgesetz ein anderes Bild als das von Michael entwor-
fene: Art. 79 GG ist die zentrale Norm zur Ermoglichung einer normativen
Dynamik auf Verfassungsebene. Wenn aus ihr auch keine eindeutige Absage
an den Verfassungswandel herausgelesen werden kann, so weist sie die Auf-
gabe der Fortentwicklung doch zumindest primér dem verfassungséndernden
Gesetzgeber zu.13¢ Art. 1 Abs. 3 und 20 Abs. 3 sowie 93 Abs. 1 GG, nach
welchem das Bundesverfassungsgericht (nur) iiber ,die Auslegung® des
Grundgesetzes entscheidet, zeigen zudem, dass die Verfassung ihre Normati-
vitdt nicht allein oder primér gegeniiber dem Gesetzgeber, sondern in glei-
chem MaBe gegeniiber dem Gericht entfalten soll. Eine gewisse Gewalten-
konzentration — diese ist es ja, die Sieyes’ und Michaels Bedenken zugrunde
liegt — entsteht immer, wenn eine verfasste Gewalt iiber die Verfassung dispo-
nieren kann.!37 Im Parlament ist die Konzentration mittels Quoren und durch
die Beteiligung des Bundesrates wieder entschirft (Art. 79 Abs. 2 GG), die
dortigen Verfassungsénderungen gewihrleisten die rechtsstaatlich und demo-
kratisch unbedingt notwendige Transparenz (Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG) und der

nen die jeweiligen Entscheidungen vom strukturell am besten geeigneten Akteur zu
treffen seien; dazu Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL 20
(1963), S. 53 (73 ft.); Schneider, NJW 1980, S. 2103 ff.; Schuppert, Funktionell-recht-
liche Grenzen der Verfassungsinterpretation; Hesse, Funktionelle Grenzen der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, in: ders., Ausgewédhlte Schriften, S.311 (insb. etwa 315f.);
Heun, Funktionell-rechtliche Schranken der Verfassungsgerichtsbarkeit; vgl. auch
BVerfGE 157, 30 (144f.) und die kritische Besprechung bei Hirzel, Macht und Me-
thode, S. 841ff. Unter diesem funktionell-rechtlichen Ansatz ist der Themenkreis bei
Dersarkissian, Verfassungswandel und Grundrechte, S. 196 ff. behandelt.

134 Vgl. zu dieser Konstellation zwischen positivem Verfassungsrecht und Verfas-
sungstheorie Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, S. 79f.

135 Michael, RW 2014, S. 426 (438) — beziiglich der Sieyés’schen Trennung von
Gesetz- und Verfassungsgeber.

136 Vgl. Jestaedt, Verfassungsgerichtspositivismus, in: FS Isensee 2002, S. 183
(196 1f.); ders., Grundrechtsentfaltung im Gesetz, S. 277. Michaels Auffassung, Art. 79
GG ,,versperrt nicht, sondern begriindet im Gegenteil erst recht eine ungeschriebene
Kompetenz des BVerfG zum Verfassungswandel“ (a.a.O., S. 431), ist trotz verbleiben-
der Interpretationsspielrdume (vgl. ebd., S. 439) jedenfalls beziiglich des argumentum
a fortiori rechtlich doch sehr gewagt; grundlegend kritisch auch Dreier, in: ders. GG,
Art. 79 I, Rn. 39f.

137 Deshalb hat Michael auch Sympathien fiir eine — erginzende — verfassungsablo-
sende Gewalt in der Hand einer eigens einberufenen Versammlung mit anschlielen-
dem Plebiszit, RW 2014, S. 426 (445 1f.). Fiir die Thematik des Verfassungswandels
spielt diese Kategorie aber keine Rolle.
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Bundestag ist nicht zuletzt das demokratisch am besten legitimierte Staatsor-
gan (Art. 38 Abs. 1 GQG). Das ist ein stimmiges Konzept positivierter Normen,
fiir welches es beziiglich des Bundesverfassungsgerichts keine Entsprechung
gibt, sodass gerade die dort stattfindende Dynamik auf einer Konzentration
von Staatsgewalt beruht. Dieses ,Sieyes’sche® Argument vermag de constitu-
tione lata daher nicht zu iiberzeugen.

In einem zweiten Argument wendet Michael eben jene im Gericht konzen-
trierte Gewalt und die damit einhergehende Effektivitit ins Positive: Die im
Parlament erforderlichen Zweidrittelmehrheiten bedingten dysfunktionale
Hemmnisse der Verfassungsrevision, insbesondere zum Nachteil von Minder-
heiten.!38 Die ,,Ehe fiir alle* mag wiederum als Beispiel fiir die Berechtigung
dieses Gedankens dienen. Gleichwohl versucht das beschriebene Konzept des
Grundgesetzes, Minderheitenschutz zunichst einmal zu betreiben, indem es
mit Hilfe der Sperrminorititen Verschlechterungen des als grundsétzlich gut
empfundenen grundrechtlichen Status quo zu verhindern sucht.!3% Trennung
und Hemmung staatlicher Macht sind Leitprinzipien moderner Verfassungs-
staatlichkeit — durchaus auch im Wissen um infolgedessen mogliches Vertun
von Chancen. Das steckt ein Spannungsfeld zur Frage der Legitimitit des
Verfassungs- wie des Rechtswandels im Allgemeinen ab, auf welche im Ver-
lauf der Arbeit noch griindlicher einzugehen ist.

Wenngleich also Michaels Vorschldgen letztlich nicht zuzustimmen ist,
zeigt seine ebenso grundlegende wie umfassende Abhandlung doch, wie
wichtig — in seinen Worten — ,,die konstruktiv-kritische Aufarbeitung eines
unsere Verfassungsordnung pragenden Elements der Verfassungsrevision® ist,
zumal die ,,Bedeutung des Verfassungsrevisionsrechts [...] mit dem Alter ei-
ner Verfassung* wichst.140

138 Michael, RW 2014, S. 426 (4441.).

139 Anders ausgedriickt: Das Quorum des Art. 79 Abs. 2 GG verfolgt in erster Linie
gerade den Zweck des Minderheitenschutzes, vgl. dazu im Kontext des Wandels
Bryde, Verfassungsentwicklung, S.264. Entsprechendes gilt fiir weitere faktische
Hemmnisse des Verfassungsidnderungsverfahrens; vgl. allerdings Dersarkissian, Ver-
fassungswandel und Grundrechte, S.221ff., die solche Hemmnisse ebenfalls zu
Rechtfertigungsgriinden ihrer eigenen Kompensation erklért. Ebd., S. 243 f. wird die
Gegenperspektive dann zwar angesprochen; wenn ihr aber unter der Erwigung, der
jeweilige Verfassungswandel sei mit den Vorstellungen des historischen Verfassungs-
gebers vereinbar, keine mafigebliche Bedeutung zuerkannt wird, dann blendet dies die
Moglichkeit aus, dass diese Vereinbarkeit einmal nicht vorliegen koénnte, und vermengt
insofern die deskriptive mit der normativen Ebene. Diese Gefahr droht nicht, wenn
den Rechtswandel — wie in dieser Arbeit — gerade kennzeichnen soll, dass er den histo-
rischen Vorstellungen zuwiderlduft.

140 Zitate bei Michael, RW 2014, S. 426 (479). Hier konnten nur diejenigen Argu-
mente einer Kritik unterzogen werden, welche die ,,verfassungswandelnde Gewalt*
des BVerfG zu begriinden suchen (Michaels Arbeit geht dariiber hinaus und entwirft
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Interessant ist sein Aufsatz schlieBlich noch in der Betrachtung aus der Me-
taperspektive. Namentlich mag er veranschaulichen, wie Verfassungswandel
im Allgemeinen ablaufen und angestoflen werden kann. Denn die Wirkung
seines Texts erschopft sich nicht in der Beschreibung des Vorgefundenen, er
wird selbst zum Faktor des Wandels: Die Beobachtung eines Phinomens —
hier des Verfassungswandels allgemein, nichts anderes gilt aber fiir konkrete
Norminterpretationen —, das von den bisherigen normativen Prédmissen aus
betrachtet problematisch erscheint und daher auch argumentativ an die Gren-
zen des im Rahmen dieser Pramissen noch verniinftig Begriindbaren gebun-
den bleibt, veranlasst den positiv gestimmten Autor dazu, dieses Phdnomen
mit einem neuen theoretischen Unterbau und damit neuen Pramissen zu verse-
hen, die den Vorgang erklédren, aber auch genau auf ihn zugeschnitten sind,
sodass das Phidnomen eben — wie bei Michael ausdriicklich — als ,,Normalfall*
erscheint. Von hier aus sind dann aber wieder weitergehende Entwicklungen
einfacher moglich, weil die neuen Pramissen — vorausgesetzt, die Stimme hat
als einzelne oder zusammen mit gleichformigen Stellungnahmen Gewicht —
einen neuen argumentativen Ausgangspunkt setzen, der beziiglich einer in
Gang gesetzten Dynamik erst an einem spéteren Punkt disziplinierend wirkt.
Auch hierauf ist noch ndher einzugehen (4.c)bb)).

Die vorstehend aufbereitete Kategorie des Verfassungswandels erfiillt da-
mit wichtige Funktionen. Denn sie bringt — regelmifig schleichende — Ent-
wicklungsprozesse auf den Begriff, die ansonsten als bloles Nebeneinander
singuldr-normgeschichtlicher Verdnderungen der einzelnen Bestimmungen
erscheinen miissten. Der iibergreifende Begriff bringt damit Gemeinsamkeiten
erst zum Vorschein und ist auf diese Weise nicht zuletzt auch ein Schliissel
zum Verstindnis des heute und zukiinftig geltenden Verfassungsrechts. Zu-
gleich ermoglicht das Zusammenfassen der Einzelvorgidnge einen kritischen
oder rechtfertigenden, jedenfalls aber sachnahen Blick auf diesen Wandel und
damit auf allgemeine Methodenfragen der Verfassungsinterpretation. Ob Ver-
fassungswandel nun mit Héberle ausschlieBlich eine Frage der jeweils gebote-
nen Interpretation oder eine eigenstiandige Kategorie neben der Auslegung ist,
spielt dabei keine Rolle. Sinnvollerweise begreift man den Verfassungswandel
als Produkt einer Interpretationspraxis. Die Aufarbeitung hat aber auch ge-
zeigt, dass die Frage des Wandels hier zum Teil eng mit Spezifika der Verfas-
sungstheorie verwoben ist. Ein Bezug zum pouvoir constituant etwa wird nur
in einer Abhandlung zum Verfassungsrecht zu finden sein. Der Idee eines
nochmals abstrahierten Rechtswandels ist daher die Aufgabe gestellt, den
Wandel als allgemeines Problem der Rechtslehre zu formulieren.

ein austariertes System der Verfassungsentwicklung durch das BVerfG) — weitgehende
Zustimmung dazu aber bei Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, S. 112 f.,
hinsichtlich der Eigenstindigkeit des BVerfG als ,,verfassungswandelnde Gewalt*
dann freilich kritischer, S. 127.
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2. Rechtswandel als iibergeordnete Perspektive
auf Wandel von Normen jeglichen Ranges

Es ist eine zentrale These dieser Arbeit, dass das Bild des Wandels gewinn-
bringend nicht allein bezogen auf das Verfassungsrecht verwendet werden
kann, keine Besonderheit desselben anspricht, sondern entsprechende Ent-
wicklungsprozesse auch in anderen Rechtsbereichen stattfinden und durch
eine allgemeine Kategorie des Rechtswandels erhellt werden kdnnen. Der
Verfassungswandel ist dann Unterfall und besondere Auspragung des Rechts-
wandels. Inwiefern eine solche Induktion statthaft und sinnvoll ist, soll an
dieser Stelle dargelegt werden. Dazu ist eine Auseinandersetzung mit den
strukturellen Eigenheiten des Verfassungsrechts gegeniiber sonstigem Recht
erforderlich; soll die Idee des Wandels iibergreifende Verwendung finden, darf
sie nicht von diesen abhidngen. Das Ergebnis dieser Untersuchung nimmt
Hans Kelsen bereits vor 100 Jahren vorweg:

,Die als ,Verfassungswandlung® bezeichnete Tatsache, daf sich die Handhabung
der Verfassungsnormen allmdhlich und unmerklich dadurch éndert, dal den unver-
andert bleibenden Worten des Verfassungstextes ein anderer als der urspriingliche
Sinn beigelegt wird, oder daf3 sich eine zum Wortlaut und jedem mdglichen Sinne
der Verfassung in Widerspruch stehende Praxis bildet, ist kein den Verfassungsnor-
men spezifisches, sondern ein auf allen Rechtsgebieten zu beobachtendes Phéno-
men.“141

a) Strukturelle Besonderheiten von Verfassungsrecht

Was sind nun diese Eigenheiten des Verfassungsrechts und welche Rolle
spiclen sie fir die Idee des Wandels? Zu denken ist hier zunichst an das im
Allgemeinen hohe MaB an Unbestimmtheit im Verfassungsrecht. Vielfach
wird darauf verwiesen, dass erst dieses den Verfassungswandel ermogliche. 42
Und tatsdachlich: Dem Text etwa der Grundrechte ldsst sich zumeist nur eine
grobe Idee ihrer Gegenstinde — Wiirde, Personlichkeitsentfaltung, Gleichheit,
Glauben, Meinung, Kunst, Ehe etc. — und noch weniger iiber ihre Wirkrich-
tung — nur subjektives Abwehrrecht oder auch objektive Dimension? — ent-

141 Kelsen, Allgemeine Staatslehre, S. 254. Demgegeniiber ist der Verfassungswan-
del etwa fiir Hsii Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, S. 154 ff., Resultat einer Sonder-
stellung der Verfassung.

142 Vgl. etwa Michael, RW 2014, S. 426 (450f.). Fiir Hsii Dau-Lin, Die Verfas-
sungswandlung, S. 155f., beruht diese ,,Unvollstdndigkeit der Verfassungsrechtssétze*
wesentlich auf dilatorischen Formelkompromissen; diese gehoren aber gerade ,,zu den
typischen Eigenarten nahezu jeder Art von Gesetzgebung [...], nicht auf Kompromiss-
formeln gegriindete und daher auch dilatorische Formelkompromisse bewusst aus-
schliefende Gesetzgebung wird man wohl in keiner Materie auffinden®, Lerche, Ver-
fassungsnachholung, in: FS Héberle 2004, S. 631 (642).
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nehmen. Das erdffnet argumentative Spielrdume, dem Text verdnderte Inhalte
zuzuschreiben. Die Unbestimmtheit stellt jedoch allenfalls einen graduellen,
bloB quantitativen Unterschied zum sonstigen Recht dar.!43 Im Voélkerrecht
iibersteigt der Bestimmtheitsgrad denjenigen des Verfassungsrechts mitunter
gar nicht. Aber auch das einfache Recht kennt hochgradig unbestimmte Nor-
men!44, zumal das ,,Ziel der Interpretation [...] in vielen Fillen nicht nur [da-
rin besteht], die Unklarheit zu beseitigen, sondern auch sie erst einmal zu
schaffen““145. Gemessen daran, miisste der Wandel allenfalls haufiger, nicht
aber ausschliellich auf Verfassungsebene auftreten (so verhélt es sich denn
letztlich auch). Allerdings wird Rechtswandel durch ausgepriagte Unbestimmt-
heit ohnehin nur erleichtert; sie ist keine notwendige Bedingung desselben.
Denn es gibt zwar einzelne vollig bestimmte Begriffe — vor allem numerisch
klare Grenzen —, nicht aber vollends bestimmte Rechtsnormen. So kann selbst
eine vermeintlich eindeutige Norm durch verdndertes In-Beziehung-Setzen
des eindeutigen Begriffs gewandelt werden.!46

Ahnliches gilt fiir weitere augenscheinliche Differenzierungsmerkmale: Die
Hoherrangigkeit der Verfassung stellt als solche keinen entscheidenden Unter-
schied zu sonstigem Recht dar. Zunichst, weil der hohere Rang ohnehin kein
Alleinstellungsmerkmal der Verfassung ist, sondern je nur relativ zu anderen
Normtypen gilt. Auch einfache Gesetze gehen den Verordnungen und Satzun-
gen vor. Der Rang wire demnach ebenfalls ein bloB3 quantitativer Unterschied.
Das Bild der Normenpyramide veranschaulicht dies. Spezifikum der Verfas-
sung konnte insofern allenfalls die Hochstrangigkeit sein. Aber auch diese ist

143 Vgl. Starck, Maximen der Verfassungsauslegung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR? XII, § 271, Rn. 6.

144 Daher urteilt Wank, Juristische Methodenlehre, S. 456: ,,Letztlich unterscheidet
sich die Interpretation der Grundrechte nicht von der Interpretation unbestimmter
Rechtsbegriffe in anderen Gebieten, wie beispielsweise in § 626 BGB“. Nahme man
gar den Konkretisierungsbedarf als Indiz fiir (relative) Unbestimmtheit, so zeigten die
Dogmatikmassen, die im Zivil- und Strafrecht produziert werden, wobei gerade zu
letzterem héufig jedes noch so unscheinbare Wort Ausgangspunkt eines ganzen Prii-
fungsmodells ist, einen hohen Unbstimmtheitsgrad an.

145 Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 224; vgl. auch S. 223 ff. allgemein zu
vermeintlich prézisen Formulierungen.

146 Beispielsweise schreibt § 274 S.2 StPO klar vor, dass gegen den Inhalt des
Hauptverhandlungsprotokolls nur der Nachweis der Félschung zuldssig ist. Das mog-
licherweise objektiv unrichtige Protokoll soll nach dem gesetzgeberischen Konzept
auch dann mafgeblich sein, wenn ein versehentlicher Fehler bewiesen werden kénnte;
der Begriff der Féalschung markiert das vergleichsweise deutlich. Die Rspr. konnte die
Norm trotzdem wandeln. Denn: Die ,,Félschung™ bezieht sich auf das weniger be-
stimmte ,,Protokoll*; die Frage, wann dessen ausschlieBliche Beweiskraft beginnen
soll — ab Fertigstellung oder erst nach einer etwaigen Berichtigung —, entscheidet be-
reits iiber die Wirkrichtung der Norm, ldsst den bestimmteren Begrift dabei aber noch
auflen vor. Ndher dazu unten II1.6.
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in der international verflochtenen Rechtsordnung in ihrer Absolutheit fraglich
geworden — man denke an den Anwendungsvorrang des Unionsrechts oder
auch den Einfluss der Rechtsprechung des EGMR147. Noch deutlicher wird all
dies mit Blick auf die foéderale Struktur der Normenhierarchie, denn den Lan-
desverfassungen geht Bundesrecht jeglichen Ranges vor. Will man diese nicht
von der Idee des Verfassungswandels ausschlieBen!48, kann der Verfassungs-
wandel nicht in erster Linie auf der Hoher- oder Hochstrangigkeit beruhen.!49
Man konnte bei alledem zwar noch am seinerseits der Logik des Rechtssys-
tems entriickten Geltungsgrund der hdchstrangigen Verfassung ansetzen, was
in der Normenpyramide ein Alleinstellungsmerkmal ist. Lepsius formuliert
etwa:

,, Verfassungsinterpretation enthilt [...] im fortbildenden Gehalt immer etwas Erzeu-
gendes, das sich auch als pouvoir constituant beschreiben lésst, ja als pouvoir cons-
tituant beschrieben werden muss, weil man ansonsten auf die formalisierte Zustin-
digkeitsordnung bei rechtsformigen Interpretationsakten angewiesen wére. Nach
der Zustdndigkeits- und Kompetenzordnung aber haben nur die Gewalten den Auf-
trag zur Interpretation von Rechtsregeln. 150

Die Perspektive der verfassungsgebenden Gewalt ermdglicht insofern prin-
zipiell, anders als beim einfachen Recht, auBerverfahrensmiBige Anderungen
in einem konsistenten System zu denken, weil fiir die Verfassunggebung als
normativer Ursprung selbst keine Regeln gelten. Unter dem Grundgesetz ist
allerdings auch dieser Unterschied eingeebnet, erhebt es doch gerade den An-
spruch, mit einer diesbeziiglichen ,Zusténdigkeits- und Kompetenzordnung*
in den Bereich der Verfassunggebung hineinzuwirken, indem es gem. Art. 79
Abs. 1 und 2 GG keine Anderung auBerhalb des Verfassungstexts bzw. for-
mellen Gesetzgebungsverfahrens erlaubt, also den origindren pouvoir consti-

147 Entsprechend wird das Konzept des Wandels ohne Weiteres etwa auch auf die
EMRK angewendet, so Nufberger, Der Wandel der Grund- und Menschenrechte, in:
FS Stern 2012, S. 117 ff.

148 Fiir einen solchen Ausschluss spricht wenig. Die Landesverfassungen sind im
offentlichen und juristischen Diskurs zwar weniger prisent als das Grundgesetz, Wan-
del ist aber auch bei ihnen zu erkennen, vgl. nur Lange/Jobs, Brauchen wir eine Ver-
fassungsreform?, in: FS Hessen 1997, S. 445 ff.

149 Der Verfassungswandel steht aufgrund seiner mit der Rangfrage in Verbindung
stehenden rechtlichen Breitenwirkung zwar im Zentrum der wissenschaftlichen Auf-
merksamkeit; diese Breitenwirkung spricht jedoch gerade fiir die allgemeinere Per-
spektive des Rechtswandels, wie im Anschluss unter dem Stichwort der ,,Konstitutio-
nalisierung® noch gezeigt wird.

150 Lepsius, Nachweltschutz und Langzeitverantwortung im Verfassungsrecht, in:
Dreier (Hrsg.), Reprisentation und Legitimitit im Verfassungs- und Umweltstaat,
S. 37 (56). Grundlegend zum Riickgriff auf die verfassunggebende Gewalt bereits Hd-
berle, Verfassungsinterpretation und Verfassunggebung, in: ders., Verfassung als 6f-
fentlicher ProzeB, S. 182ff.; vgl. auch Miiller-Mall, Verfassende Urteile, dazu noch
unten D.IL.4.


D.II

1. Begriffliche Kldarung und Abgrenzung 55

tuant durch einen pouvoir constituant constitué ersetzt. Nach Art. 146 GG 15st
das Grundgesetz zudem seine eigene Giiltigkeit fiir den Fall einer génzlich
neuen urspriinglichen Verfassunggebung auf. Insofern, lieBe sich festhalten,
ist innerhalb des Grundgesetzes kein Platz fiir einen pouvoir constituant origi-
naire. Aber gerade aus diesem Korsett soll ja ausgebrochen werden. Dann al-
lerdings fragt sich: Wenn der pouvoir constituant kraft seiner normativen
Qualitdt die ebengenannten Vorschriften verdriangen konnen soll, warum dann
nicht auch und erst recht die allgemeinen Vorschriften des VII. Abschnitts zur
Gesetzgebung respektive -dnderung? Warum also sollte es ausschlieBlich den
Verfassungswandel geben? Dass der Blick auf den pouvoir constituant diese
Exklusivitdt nicht stiitzt, wird noch deutlicher, wenn man sich vergegenwir-
tigt, dass man auf ihn hier nur aufgrund einer formallogischen Denkoperation
stoB3t: Bewegt sich eine Interpretation auB3erhalb der Kompetenzordnung, dann
muss an die Stelle dieser Kompetenzordnung etwas anderes treten. Dieses
Andere lésst sich in Bezug auf die hier fragliche Verfassung pouvoir constitu-
ant nennen. Man kann sich aber auf jeder Ebene der Normenhierarchie jen-
seits der jeweiligen Kompetenzordnung bewegen. Durch die Konstruktion als
pouvoir constituant entsteht kein im Hintergrund stehender realer Vorgang,
kein struktureller Unterschied zwischen den Rechtsebenen.

Auch das Alter der Verfassung und ein damit moglicherweise verbundener
Anpassungs- und Modernisierungsbedarf sind fiir sich genommen keine
Stiitze fiir einen der Verfassungsebene vorbehaltenen Wandel, gibt es doch
zumindest hierzulande nicht wenige sehr relevante einfache Gesetze, die das
Grundgesetz im Alter deutlich iibersteigen. Dazu gehdren wesentliche Teile
der die Rechtsordnung prigenden groflen Kodifikationen des Zivil- und Straf-
(Verfahrens-)Rechts. Jiinger, aber auch nicht mehr taufrisch, sind hauptséch-
lich Kodifikationen aus dem Bereich des offentlichen Rechts.

Die Frage des Alters erscheint allerdings in einem neuen Licht, wenn die
Betrachtung um den Aspekt der jeweiligen Hiirden fiir eine formelle Ande-
rung erweitert wird. Da Verfassungsdnderungen im selben Verfahren ergehen
wie Anderungen einfacher Gesetze, gem. Art. 79 Abs. 2 GG nur ein erhdhtes
Quorum erreichen miissen, sind die jeweiligen Anderungshiirden gut, sogar
numerisch, vergleichbar. Dieses Zwei-Drittel-Quorum in Bundestag und Bun-
desrat stellt somit einen handfesten strukturellen Unterschied von Verfas-
sungs- zu sonstigem Recht dar — und dient denn auch regelméBig als Erkla-
rung fiir den Vorgang des Verfassungswandels, der dann als eine Art Kompen-
sation der Erschwernis, als Ausweichmoglichkeit erscheint!5!. In diesem Bild

151 Frith: Hsii Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, S. 160; v.d. Heydte, ARSP 39
(1951), S. 461 (466), der das Bild zweier Ventile eines Dampfkessels verwendet, um
die Funktionen von Verfassungsédnderung und -wandel zu umschreiben — dieses Bild
nun auch bei Michael, RW 2014, S. 426 (442) —; Kriiger, Verfassungswandlung und
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droht die Verfassung zu veralten, gerade weil sie (zu) schwer gedndert werden
kann. Dann wird der obige Vergleich mit den groBen Kodifikationen proble-
matisch: Da Reformbedarf in aller Regel einzelne Normen oder Normgruppen
betrifft, nahezu niemals ganze Rechtsbereiche als solche, konnen jene durch
punktuelle Anpassungen leichter — auch weitreichend — aktualisiert werden
und bestehen trotzdem noch weit iiberwiegend aus ihren urspriinglichen Vor-
schriften. Diese punktuellen Anpassungen sind fiir die Verfassung erschwert.
Im Rechtsvergleich gehort gerade das Grundgesetz indes zu den am einfachs-
ten dnderbaren Verfassungen!52 und die Verfassungsidnderung ist in der Bun-
desrepublik auch tatsdchlich Teil der ,rechtspolitischen Normalitdt“!53. Die
notwendigen Mehrheiten sind regelméBig erreichbar, mitunter stiitzte sich in
Vergangenheit schon die Regierungskoalition auf eine solide verfassungsén-
dernde Mehrheit im Bundestag!54. Umgekehrt kommen als dysfunktional
empfundene politische Anderungshiirden auch bei einfachen Gesetzen vor.
Man denke an mogliche Blockaden von Zustimmungsgesetzen im Bundesrat;
diese drohen bei den zukiinftig als Regelfall zu erwartenden Mehrparteienko-
alitionen auf Landesebene vermehrt, wenn an der Praxis festgehalten wird, im
Koalitionsvertrag eine Enthaltung fiir den Fall zu vereinbaren, dass sich im
Landeskabinett kein Konsens herstellen ldsst. Auch im Bundestag mag der
Trend zu heterogenen Dreier-Biindnissen zusétzliche Erschwernisse bergen.
Das Veto eines oder zweier Koalitionspartner und damit einer (klaren) Min-
derheit des Parlaments gegen ein von allen iibrigen Fraktionen beflirwortetes
Gesetzesvorhaben kann aufgrund der Koalitionsdisziplin den Mehrheitswillen
blockieren.!s5 Im Unions- oder Vdlkerrecht schlieBlich, wo eine Anderung

Verfassungsgerichtsbarkeit, in: FS Smend, S. 151 (156). Vgl. aus neuerer Zeit statt
vieler Wahl, Verfassungsgebung — Verfassungsinderung — Verfassungswandel I, in:
ders. (Hrsg.), Verfassungsdnderung, Verfassungswandel, Verfassungsinterpretation,
S. 29 (47); Volkmann, ASGR 134 (2009), S. 157 (181) mit Vergleich zum einfachen
Recht. Besonders unmittelbaren Ausdruck fand das Ausweichen der politischen Ak-
teure, namentlich der FDP-Fraktion, von einer nicht durchsetzbaren Verfassungsénde-
rung auf einen Verfassungswandel in BVerfGE 90, 286; dazu Kneip, Spiel iiber Bande,
in: Honnige u.a (Hrsg.), Verfassungswandel im Mehrebenensystem, S. 228 (236 {f.).

152 Statt vieler Volkmann, JZ 2018, S. 265 (266); Dreier, in: ders. GG, Art. 79 1I,
Rn. 17, 9ff.; siehe auch die empirische Analyse bei Lorenz, Verfassungsédnderungen in
etablierten Demokratien, S. 84 ff. Ein grober Uberblick iiber den Verfassungswandel
im Rechtsvergleich bei Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, S. 129 ff.

153 Masing, Der Staat 44 (2005), S. 1 (1).

154 Das gilt fiir drei der vier GroBen Koalitionen auf Bundesebene: Die erste unter
Bundeskanzler Kiesinger kam 1966 auf rund 90% der Sitze; die Grofen Koalitionen
unter Kanzlerin Merkel kamen 2005 auf knapp 73 %, 2013 auf knapp 80 % und nur
2017 auf bloB rund 56 % der Sitze.

155 Stecker, GWP 2020, S. 71 ff. In dieser Situation wire es ein Gebot politischer
Klugheit, den strengen Ausschluss wechselnder Mehrheiten — wie er in Koalitionsver-
trigen lblich ist — zu {iberdenken, auch dazu ebd.
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regelméBig einen breiten Konsens heterogener Staaten erfordert, sind hohe
Anderungshiirden ohnehin und erst recht zu beobachten, weshalb es nicht
iiberrascht, dass die entsprechenden Umgehungspraktiken in der Volkerrechts-
praxis bereits unter dem deutlich von der Thematik dieser Untersuchung ins-
pirierten Stichwort ,,Vertragswandel ohne formliche Vertragsdnderung® analy-
siert worden sind.!56

Die Hiirden einer Anderung sind aber nicht ausschlieBlich formeller Na-
tur.!57 ,Wandlungsdruck® kann etwa auch entstehen, wenn die Praxis ein An-
derungsbediirfnis sieht, dem der Gesetzgeber unabhingig von Mehrheiten —
wegen fehlender Prioritiit, politischer Brisanz oder Ahnlichem — schlicht nicht
nachkommt. Und schlieBlich entsteht fiir das Grundgesetz schon von seinem
Inhalt her seltener als im einfachen Recht Reformbedarf, enthélt es doch tiber-
wiegend kaum &nderungsbediirftiges Grundsitzliches bei wenigen Detailrege-
lungen, was die Vergleichbarkeit der unterschiedlichen formellen Anderungs-
hiirden qualitativ wieder relativiert. Letztlich wére hier jedenfalls nach den
einzelnen Bereichen des Grundgesetzes zu differenzieren: Die Grundrechte,
in denen sich das basale Selbstversténdnis der politischen Gemeinschaft spie-
gelt, werden nur sporadisch, das Staatsorganisationsrecht, insbesondere das
Bund-Liander-Verhéltnis — also Kompetenzen, Finanzfragen etc. — wird héufi-
ger, weil auch detaillierter, geéindert.!5® Die Anderungshiirden sind mit den
Quoren also gar nicht hinreichend wiedergegeben; in den Grundrechten sind
sie viel hoher als etwa in der Finanzverfassung. Dasselbe gilt aber auch im
einfachen Recht: Einer Anderung zentraler Normen — beispielsweise im All-
gemeinen Teil des BGB oder des StGB — sind faktisch viel hohere Hiirden
gesetzt als einigen entlegeneren Vorschriften.!5® Anderungsprojekte aus dem
detaillierten Verfassungs- und dem zentralen einfachen Recht kdnnen insofern

156 Baumbach, Vertragswandel und demokratische Legitimation; das Zitat dient
dort als Uberschrift des 2. Teils.

157 Siehe zu Hindernissen einer formellen Anpassung auch unten II.2.; grundlegend
zum demokratischen Problem erschwerter Anderbarkeit von Gesetzen, Hohnerlein,
Recht und demokratische Reversibilitit.

158 Vgl. nur die Darstellungen bei Volkmann, JZ 2018, S. 265 (266 ff.) und Masing,
Der Staat 44 (2005), S. 1 (15). Zum Stil der Verfassung in ihren verschiedenen Berei-
chen Vofkuhle, AGR 119 (1994), S. 35 ff. Fiir Michael, Verfassungswandel, in: Kischel/
Kube (Hrsg.), HStR I, § 8, Rn. 24 kénnen Wandlungsbediirfnisse indes gerade auch
,.in einem ausdifferenzierten Organisationsrecht™ entstehen.

159 Vgl. BVerfGE 34, 269 (289): ,,[G]lesetzgeberische Reformen [stoBen] gerade
dann auf besondere Schwierigkeiten und Hemmnisse, wenn sie zu Anderungen eines
der groBlen Gesetzgebungswerke flihren sollen, die das Bild der Rechtsordnung im
ganzen so pragen wie die Kodifikation des Privatrechts im Biirgerlichen Gesetzbuch*;
ferner Michael, Verfassungswandel, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR 1, § 8, Rn. 34, der
darauf hinweist, dass ,,Anderungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes [...] — unge-
achtet der Moglichkeit, die Gesetze mit ,einfachen Mehrheiten® jederzeit zu dndern —
seltener [!] erfolgen als Anderungen des Grundgesetzes*; ebd., Rn. 48 auch zu jenseits
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durchaus einmal dhnlich intensiver parlamentarischer Uberzeugungsarbeit
bediirfen. Der Wandel muss also nicht als exklusiv im Verfassungsrecht wir-
kender Kompensationsmechanismus begriffen werden — auch wenn er dort
aufgrund der Quoren ndherliegen und anteilsméBig haufiger vorkommen mag.

Ein weiterer struktureller Unterschied der Rechtsebenen im Kontext des
Wandels konnte die erhdhte Konsensabhingigkeit!®® der Verfassung sein, zu
deren Durchsetzung kein eigener staatlicher Vollstreckungsapparat zur Verfii-
gung steht!¢l. Die Befolgung der Verfassung hingt daher wesentlich und en-
ger als im sonstigen Recht auch mit dem Glauben an ihre materielle Richtig-
keit zusammen. Diesbeziigliche Méngel soll der an gesellschaftlichen Wertun-
gen orientierte Verfassungswandel verhindern. Aber auch dieser Gesichtspunkt
taugt nicht als qualitatives Differenzierungskriterium. Denn einerseits partizi-
piert die Verfassung, die ihre Normativitét zu weiten Teilen {iber die einfache
Rechtsordnung entfaltet und nicht zuletzt daher in diese hineinwirkt!62, iiber
diese Vermittlung an den staatlichen Vollstreckungsmdglichkeiten, auch wenn
diese zumindest im Bereich der Staatsspitze tatsdchlich an Grenzen stofen!63.
Dieselben Grenzen existieren aber auch im Volker- und Europarecht. Vor al-
lem aber ist die Beachtung des einfachen Rechts allein durch seinen Zwangs-
apparat ebenfalls nicht hinreichend sicherbar.164 Jedes Recht muss, will es
wirksam sein, gelebt werden. Der Rechtswandel kann hier wie dort seinen
Teil dazu beitragen.

b) Verfassungstheoretisch vermittelte Besonderheiten

Neben diesen greifbaren, in ihrer Bedeutung fiir den Wandel aber zu relati-
vierenden Unterschieden der Rechtsebenen, ist auf Eigenheiten des Verfas-

der formellen Quoren bestehenden Hiirden einer, insbesondere in Auseinandersetzung
mit dem BVerfG erfolgenden, Verfassungsénderung.

160 Volkmann, ASR 134 (2009), S. 157 (180); grundlegend schon Hesse, Die nor-
mative Kraft der Verfassung; siche zum verfassungsrechtlichen Konsens auch Grimm,
Verfassungsrechtlicher Konsens und politische Polarisierung in der Bundesrepublik
Deutschland, in: ders., Die Zukunft der Verfassung, S. 298 ff.

161 Darauf heben bereits Hsii Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, S. 157 f. und Jel-
linek, vgl. oben, 1.1.a), ab — freilich jeweils noch ohne eine dem BVerfG vergleichbare
Institution vorzufinden. Smend, Integration, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen,
S. 482 (484 1)), bleibt auch unter der Geltung des Grundgesetzes bei dieser Ansicht.

162 Dazu sogleich c).

163 Tatsdchlich unterliegen diese staatsorganisationsrechtlichen Vorschriften dem
Wandel auch nicht intensiver, sondern eher weniger stark, als dies etwa bei den Grund-
rechten zu beobachten wire.

164 Vgl. nur Rohl, Rechtssoziologie, S.274ff.; Rehbinder, Rechtssoziologie,
S. 117 ft. Die Alternative aus Anerkennung und Befehl fiihrt hier insofern nicht weiter,
vgl. Méllers, Die Moglichkeit der Normen, S. 102 ff., 450f.



1. Begriffliche Kldarung und Abgrenzung 59

sungsrechts einzugehen, die nicht unmittelbar aus der Sache selbst folgen,
sondern aus einem theoretischen Uberbau an sie herangetragen werden.

aa) Integration

Die wirkméchtigste dieser Verfassungstheorien geht zuriick auf Rudolf
Smend. In dessen bereits zitierter These, ,,die Verdnderlichkeit der Verfassung,
die Moglichkeit der ,Verfassungswandlung®, [sei] eine mit der Totalitdt des
Verfassungsrechts gegebene Eigentiimlichkeit dieses Rechtsgebiets, wird die
inhaltliche Allbeziiglichkeit des Verfassungsrechts, das seine Wirkung nicht
allein gegeniiber der staatlichen Sphére entfaltet und dessen Wertungen alle
Rechtsschichten durchdringen, zur entscheidenden Besonderheit gegeniiber
sonstigem Recht.165 In dieser Lesart ist die Verfassung Basis des wohlgeord-
neten menschlichen Zusammenlebens — also ,,materiale Grundordnung fiir
Staat und Gesellschaft“1%6. Um dieser, Staat und Gesellschaft integrieren-
den!67, Funktion gerecht werden zu konnen, muss die Verfassung sich dann
notgedrungen fiir gesellschaftliche Entwicklungen 6ffnen; denn Wertebasis
der Gesellschaft ist zundchst einmal ihre (wandelbare) Moral. Die Normen
des Verfassungsrechts und die Sozialmoral empfangen wechselseitig Impulse
voneinander. Wiirde diese Korrespondenz durch eine Entfremdung der Wert-
systeme unterbrochen, wiére die Verfassung eo ipso nur noch Kompetenzstatut
der staatlichen Sphére. Soweit eine solche Entfremdung nicht durch formelle
Aktualisierung im Text verhindert wird — was mit Blick auf die von einer
Grundordnung zu symbolisierende Bestindigkeit eine Ausnahme bleiben
soll168 — besteht fiir die Verfassung unter den Pramissen dieser Theorie ein

165 Zitat bei Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche
Abhandlungen, S. 119 (241; vgl. i.U. 260 ff.).

166 Diese Formulierung bei Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bun-
desrepublik Deutschland, S. 189 (Hervorhebung nur hier) fasst den Gedanken am pré-
zisesten. Inhaltlich sind dieser Ansicht etwa Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinter-
pretation, VVDStRL 20 (1963), S. 53 (61 ff.); besonders einflussreich Hesse, Grund-
ziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, S. 5ff; ebd., S. 10f., die
Formulierung als ,,rechtliche Grundordnung des Gemeinwesens®; Hdberle, Verfas-
sungsinterpretation als 6ffentlicher Proze3 — ein Pluralismuskonzept, in: ders., Verfas-
sung als 6ffentlicher ProzeB3, S. 121 (122); und im Kontext des Wandels Bryde, Verfas-
sungsentwicklung, S. 198f. zuzuordnen. Vgl. zum Konzept der ,,Grundordnung®,
allerdings noch weitgehend auf den Staat begrenzt, bereits Kdgi, Die Verfassung als
rechtliche Grundordnung des Staates.

167 Inhalt des Integrationsprinzips ist die immer neue ,,Herstellung der Staatsge-
meinschaft als Willensverband®, es will ,,das ganze Staatsvolk zur staatlichen Einheit
integrieren, Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche Ab-
handlungen, S. 119 (150 bzw. 144).

168 Vgl. etwa Hesse, Grenzen der Verfassungswandlung, in: FS Scheuner, S. 123
(125). Auf der anderen Seite sind es gerade auch Verfassungsinderungen (etwa Art. 3
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normativer Druck, sich zu wandeln. Dass diese Sichtweise keine Denknot-
wendigkeit, vielmehr Konsequenz eines bestimmten — hier freilich typisier-
ten — verfassungstheoretischen Vorverstindnisses!'©? ist, zeigt die Existenz des
letztlich etwas weniger einflussreichen gegenldufigen, ,liberaleren® Modells,
in welchem die Verfassung mehr als sachlich zuriickgenommene Rahmen-
denn als Grundordnung verstanden wird und in die gesellschaftliche Sphére
grundsétzlich nicht hineinwirken soll.!7? Sie empféngt dann von vorneherein
weniger Wandlungsimpulse. Dass es sich jeweils um Folgerungen aus Theo-
rien und nicht unmittelbar aus dem positiven Rechtsstoff handelt, wird deut-

Abs.2 S.2, Abs. 3 S.2; 20a GG), welche — herausgefordert von dem Anspruch,
Grundordnung zu sein — die Allbeziiglichkeit der Verfassung handfest realisieren und
die Grundordnungsthese damit plausibilisieren, vgl. Volkmann, Verfassungsrecht zwi-
schen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), S. 57
(66).

169 Zu der damit angesprochenen Frage, ,,wie die Theorie der Verfassung ihren In-
halt bestimmt* anschaulich Volkmann, Der Staat 54 (2015), S. 35 ff., auch zu den hier
dargestellten Theorien. S. im Kontext des Verfassungswandels auch Michael, Verfas-
sungswandel, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR I, § 8, Rn. 29 ff.

170 Bickenforde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation, in: ders., Staat, Ver-
fassung, Demokratie, S. 53 (85ff.); ders., Grundrechte als Grundsatznormen, ebd.
S. 197f.; ders., Der Staat 42 (2003), S. 165 (186f.); im Anschluss an dens.: Manter-
feld, Die Grenzen der Verfassung; ferner Wahl, Der Staat 20 (1981), S. 485 (507);
Masing, Der Rechtsstatus des Einzelnen im Verwaltungsrecht, in: VoBkuhle u.a.
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, § 10, Rn. 62 f., 78; Starck, JZ 1996,
S. 1033 (1038f.); ders., Maximen der Verfassungsauslegung, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR? XII, § 271, Rn. 6ff.; Waldhoff, Der positive und der negative Verfas-
sungsvorbehalt, S. 75f.; Hong, Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte, S.32f.
Die verbreitete Gegeniiberstellung etwa auch bei Schuppert/Bumke, Die Konstitutiona-
lisierung der Rechtsordnung, S. 33 f. Freilich kann ein Verstidndnis auch Elemente der
verschiedenen Ansitze vereinen, etwa die Verfassung als Grundordnung des Gemein-
wesens anerkennen, ihre inhaltliche Regelungstiefe aber fiir beschrénkt halten. Auch
konnte zwischen dem mehr in den gesellschaftlichen Bereich einwirkenden, entspre-
chend eher dynamischen Grundrechts- und dem statischeren Staatsorganisationsteil
der Verfassung unterschieden werden, so Bryde, Verfassungsentwicklung, S.274ff.;
vgl. zum Ganzen Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsgerichts-
barkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 61 (2002), S. 8 (14f.) und differenzierend
Bumke, Konzepte der Verfassungsentwicklung, in: Jestaedt/Suzuki (Hrsg.), Verfas-
sungsentwicklung I, S. 39 (57 ff.). Smend selbst entwickelt seine Gedanken indes ge-
rade auch im Hinblick auf das Organisationsrecht und lobt die Verfassungen des Kai-
serreichs und Norddeutschen Bundes, die reine Organisationsstatute waren, fiir ihre
flexible Integrationskraft, vgl. dens., Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders.,
Staatsrechtliche Abhandlungen, S. 119 (190, 200, 231). Die Fixierung seiner Ideen auf
die Grundrechte leistet eher erst seine Schule, wihrend dieselben ebd., S. 189 noch
gerade umgekehrt als Beispiel fiir ,,ausdriicklich als starr und unelastisch® gemeinte
Rechtssétze genannt werden — wobei etwas nebulds hinterhergeschoben ist, anders
stehe es in ,,demokratisierten Staaten“. Wiederum den Wandel gerade der Grundrechte
analysiert von seinem antidemokratisch-illiberalen Standpunkt aus ausfiihrlich Huber,
AOGR 62 (1933), S. I ff.
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lich, wenn man sich vergegenwirtigt, wie wenig Fokus etwa Smend auf kon-
kret in der Verfassung Vorgefundenes legt, vielmehr um des Integrationser-
folgs willen gerade auch ,Eindeutiges‘ normativ 6ffnen willl7!. Dieser Befund
bedeutet freilich nicht, dass die auf diese Weise herausgearbeiteten Unter-
schiede des Verfassungs- zum sonstigen Recht belanglos wéren, zumal auch
die Theorien mehr oder minder reflektiert an die Gesamtschau der je fiir sich
nicht durchschlagenden strukturellen Unterschiede ankniipfen!72 und ein von
jeglicher theoretischer Implikation unabhéngiges Verfassungsverstdndnis oh-
nehin schwer vorstellbar ist.

Als Begriindung der Wandlungsféhigkeit allein des Verfassungsrechts ist
der Integrationsgedanke aber letztlich nicht tragfihig. Der Ausschluss sonsti-
gen Rechts bleibt bei Smend thesenhaft. Nur an einer Stelle &duflert er: Ein
,formulierter, als Satzung niedergeschlagener Gehalt ist [...] heteronom und
starr und bringt ebensosehr die Spannung zwischen Einzelnem und Gemein-
schaft zum BewuBtsein, wie die Einbezogenheit in das Ganze®, was aber of-
fenbar fiir die ,elastische, ergéinzende, von aller sonstigen Rechtsauslegung
weit abweichende Verfassungsauslegung® nicht gelten soll.!”3 In unserem
Kontext gibt das ersichtlich nichts weiter her als eine petitio principii: Das
einfache Recht wandele sich nicht, weil es starr sei. Bezogen auf die Integra-
tionswirkung ist es aber ebenfalls verkiirzt: Die Differenz des Einzelnen zur
Gemeinschaft wird diesem stets gewahr, sobald die Gemeinschaft eine Mal-
nahme erlédsst, eine Regierung wihlt, eine Institution unterhilt, sich einer
Symbolik bedient oder allgemein eine Haltung an den Tag legt, mit welcher er
sich nicht identifizieren kann — insofern besteht iiberhaupt kein Zusammen-
hang zur Rechtsform. Man kann auch dem Verfassungsrecht oder dem durch
seine Flexibilitidt ermoglichten Zustand ablehnend gegeniiberstehen. Auf der

171 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlun-
gen, S. 119 (189f1.); deutlich Hsii Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, S. 157, fiir den
etwas ,,formal-juristisch zwar manchmal zu den positiven Verfassungsnormen in kla-
rem Widerspruch stehen, verfassungstheoretisch aber keineswegs rechtswidrig, d.h.
verfassungswidrig sein [kann]“; vgl. auch Bryde, Verfassungsentwicklung, S.273f.
Die Grundordnungstheorie versucht, Dynamik innerhalb der Verfassungsnorm durch
offene Interpretation herzustellen; die Rahmenordnungstheorie will Entwicklungs-
offenheit demgegeniiber durch Unvollstindigkeit — Bdckenforde, Die Methoden der
Verfassungsinterpretation, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, S. 53 (58), spricht
vom ,,fragmentarische[n] Charakter” — der Verfassungsnormen erreichen. Beide An-
sdtze schlielen sich freilich nicht aus, vgl. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, S. 11f.

172 Vgl. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche Ab-
handlungen, S. 119 (233).

173 Erstes Zitat ebd., S. 163 f.; die geringere Elastizitdt bringt er dort in Verbindung
mit ,,der extensiven, rationalen, gesetzlichen Formulierung“, dazu soeben a); das
zweite Zitat auf S. 190.
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anderen Seite ist bereits dem Recht als solchem ein integrierendes Moment
inhdrent.!7* Es zwingt zunéchst durch seine Eigenrationalitit die Biirger zur
gegenseitigen Anerkennung als Personen, wie Hegel!75 lehrt, und verbindet
die Rechtsunterworfenen zur Rechtsgemeinschaft, wie es bereits in § 22 der
Einleitung des preuBlischen Allgemeinen Landrechts zum Ausdruck kommt,
wenn es dort heifit: ,,Die Gesetze des Staats verbinden alle Mitglieder dessel-
ben, ohne Unterschied des Standes, Ranges und Geschlechts“176, Vor allem
aber driickt die Rechtsordnung das kollektive Selbstverstindnis aus. Hier
wiederholt sich das beschriebene wechselseitige Empfangen von Impulsen
auf der allgemeineren Ebene des Rechts. Einerseits schlagen sich die gesell-
schaftlichen Wertvorstellungen in Rechtsetzung und -interpretation nieder.
Die Biirger wachsen aber zugleich in einer bestimmten Rechtsordnung auf
und internalisieren unwillkiirlich deren Normen und Werte.!”7 So entwickelt
etwa eine Generation, die im Bewusstsein der grundsitzlich legalen, als
selbstverstdndlich erlebten Moglichkeit einer Abtreibung aufwéchst, gegen-
iiber einer an die Strafbarkeit der Abtreibung gewdhnten Generation eine ganz
andere, wesentlich unkritischere Haltung zu ihrer moralischen Zuldssigkeit,
nimmt sie als im Hintergrund bestehende Alternative zum Austragen des Kin-
des wahr, die man als Freiheit vielleicht nicht missen mdchte — auch wenn
man hofft, nie von ihr Gebrauch machen zu miissen.!’® Die auch auf eine
solche Weise geprigte Auffassung von der guten Ordnung flieit dann wiede-

174 Das arbeitet Volkmann unter der Uberschrift der Solidaritit heraus. Ausfiihrlich
ders., Solidaritat, S. 52 ff., insb. S. 6871, ebd., S. 59: Recht als ,,Medium der sozialen
Integration®; pragnant ders., Solidaritét, in: FS Kirchhof, S. 37 (39f.). Daraus auch die
Hinweise auf Hegel, das ALR und Dworkin. Nun noch einmal grundlegend ders., So-
zialer Zusammenhalt und allgemeine Rechtsidee, in: Giinther u. a. (Hrsg.), Zusammen-
halt durch Recht?, S. 47 ff.

175 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, §§ 29, 34 ff., insb. § 36.

176 Das Verb ,,verbinden als Betonung der geschaffenen Gemeinschaft zu verste-
hen, wie es dem heutigen Sprachgebrauch entsprechen wiirde, diirfte zwar auf eine
Fehlinterpretation hinauslaufen — der historische Sprachgebrauch legt vielmehr nahe,
das Wort als Synonym zu ,,verpflichten* zu lesen (,,die Gesetze sind verbindlich*). Das
gemeinschaftliche, integrierende Moment der Rechtsordnung kommt dann aber trotz-
dem durch die Gleichheit der Pflicht (,,alle Mitglieder [...], ohne Unterschied) deut-
lich zum Ausdruck.

177 Diese — edukatorische — Funktion steht etwa in Aristoteles’ Rechtslehre noch
ginzlich im Mittelpunkt (Nikomachische Ethik, 1.1, 1103a13-b25).

178 Das gilt unabhingig davon, dass die Abtreibungsliberalisierung urspriinglich
gesellschaftlich erkampft wurde. Die rechtliche Anerkennung stabilisiert das so Er-
reichte, nicht zuletzt durch Gewdhnung, und hat so einen eigenen Anteil daran, dass
die prinzipielle Zuldssigkeit der Abtreibung mittlerweile kaum mehr in Frage steht.
Dieselben Zusammenhdnge gelten etwa auch im Bereich der rechtlichen Gleichstel-
lung Homosexueller. Vgl. zu diesen Zusammenhédngen auch Gdrditz, Verfassungs-
entwicklung und Verfassungsrechtswissenschaft, in: Herdegen u. a. (Hrsg.), Handbuch
des Verfassungsrechts, § 4, Rn. 86, 90.
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rum in Rechtsetzung und -interpretation hinein, sodass das Recht mit Dworkin
beschrieben werden kann als ,,an expression of how we are united in com-
munity though divided in project, interest, and conviction“!7. Eine Interpreta-
tion auch des einfachen Rechts, die das Potenzial hat, desintegrative Wirkung
zu entfalten, findet entsprechend starke gesellschaftliche Beachtung — man
denke etwa an die Kontroverse um die richtige Auslegung des Gewaltbegriffs
bei der Notigung!80, Dieser Einbezug der gesamten Rechtsordnung in den In-
tegrationsgedanken liegt eigentlich schon bei Smend nahe. Deutlich wird das
etwa bei seinen Ausfiithrungen zur integrativen Kraft der Verwaltung und Jus-
tiz.181 Diese sind zwar auf die Personlichkeit der jeweiligen Beamten und
Richter zugeschnitten. Deren Tatigkeit ist jedoch — im Bereich der Verwaltung
in zwischenzeitlich stark gestiegenem Ausmal} — vor allem durch das Gesetz
bestimmt. Beziiglich der Integrationswirkung nur die persénliche Amtsfiih-
rung und Ermessensausiibung zu beriicksichtigen, erscheint insofern nicht
sachgerecht, zumal fiir den einzelnen Biirger die Ubergiinge zu gesetzesdeter-
miniertem Handeln kaum nachvollziehbar sein werden.

bb) Negation der Besonderheiten

Soll man deshalb mit dem entgegengesetzten verfassungstheoretischen Pro-
gramm Besonderheiten der Verfassungsauslegung per se negieren und die
Verfassung auf dieselbe Weise auslegen wie jedes andere Gesetz?!82 Dann

179 Dworkin, Law’s Empire, S. 413; vgl. etwa auch Cover, Harvard Law Review 97
(1983), S.4 (12ff.), in dessen dezidiert pluralistischer Rechtstheorie das staatlich
durchgesetzte Recht das integrierende Moment darstellt.

180 Vgl. dazu nur Sinn, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar StGB,
§ 240, Rn. 31 ff. Dass ein solcher Streit dann regelméBig auch unter Riickgriff auf ver-
fassungsrechtliche Kategorien ausgetragen wird, dndert nichts an seinem spezifisch
einfachrechtlichen Charakter.

181 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlun-
gen, S. 119 (146f.; vgl. auch 156f1.). Fiir Merten, VerwArch 1992, S. 283 (288) iiber-
steigt die Integrationswirkung des Verwaltungs- gar diejenige des Verfassungsrechts,
weil die Biirger mit jenem deutlich néher in Beriihrung kommen.

182 So klassisch Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in: FS Schmitt,
S. 35 (36), der dann ebd. zwar betont, ,,dal das Verfassungsgesetz juristische Elemente
enthilt, die es von allen anderen Gesetzen unterscheiden” und sich gegen den
,positivistische[n] Normativismus, der streng darauf beharrte, das Verfassungsgesetz
wie jedes andere beliebige Gesetz zu interpretieren® (37), positioniert, was fiir seine
Methodenposition aber allenfalls von untergeordneter Bedeutung ist, vgl. zu ihm auch,
ebenfalls klassisch, Bockenforde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation, in:
ders., Staat, Verfassung, Demokratie, S. 53 (56 ff.). Ferner etwa Starck, Maximen der
Verfassungsauslegung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR® XII, § 271, Rn. 6, 17ff;
Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, S. 328; Looschelders/Roth, Juristische Me-
thodik im ProzeB der Rechtsanwendung, S. 204 ff.; Hillgruber, Verfassungsinterpreta-
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gébe es keine eigenstdndigen ,,Prinzipien der Verfassungsinterpretation®. Da-
fiir spricht in unserem Kontext zunéchst, dass die Verfassung, wie jedes Recht,
schon wesensméBig die Wirklichkeit nicht nur abbilden, sondern auch gestal-
ten mochte und soll.!83 Das Ergebnis ist dann aber doch zu weitgreifend, je-
denfalls soweit die methodische Gleichférmigkeit mehr sein soll als ein auf
einen kleineren Nenner abstrahiertes Postulat. Die Verfassung unterscheidet
sich ja durchaus von anderem Recht, nur eben weniger qualitativ als quantita-
tiv. Thre Normen sind etwa héufiger offen gestaltet als an anderer Stelle der
Rechtsordnung. Daraus ergeben sich gewisse Konsequenzen fiir ihre Anwen-
dung. Diese vollzieht sich beispielsweise (nochmals) hdufiger im Modus der
Abwiégung. Insofern ist die Verfassung nicht auszulegen wie jedes andere
Gesetz. Aber schon die Pramisse, auBBerhalb des Verfassungsrechts werde eine
einheitliche Methodik praktiziert, geht fehl.!8% Auch die iibrigen Rechtsge-
biete kennen interpretatorische Eigenheiten: Das Strafrecht wird eng und mit
besonderem Fokus auf den Wortlaut ausgelegt. Gegeniiber diesem und dem
gesamten Offentlichen Recht besteht im Zivilrecht fiir den Umgang mit ge-
setzlichen Liicken insofern eine génzlich andere gerichtliche Entscheidungssi-
tuation, als es dort nicht um vertikale Eingriffe oder Verteilungsfragen, son-
dern um die horizontale Zuordnung bereits bestehender (insbesondere Scha-
dens-)Positionen geht. Die Begriffe zeigen es an: Die ablehnende Entschei-
dung, die bei ersterem mit Blick auf den Vorbehalt des Gesetzes ein Gebot des
Rechtsstaats sein kann, droht bei letzterem als Versto3 gegen das Rechtsver-
weigerungsverbot verstanden zu werden.!85 Ebenso unterschiedlich sind die
Anforderungen an die Ermittlung eines Normgeberwillens bei Gesetzen des
Kollegialorgans Parlament, bei Rechtsverordnungen, fiir deren Erlass mogli-
cherweise nur eine Einzelperson verantwortlich ist, oder bei Volker- und
Unionsrechtsakten, an denen eine Vielzahl heterogener Staaten mitgewirkt
haben. Die Auslegung von Normen, mit denen (teilweise) hoherrangige Vor-

tion, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, S. 505 (522f.). Vgl
auch Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 318: ,,die Interpretation von Rechtsprinzi-
pien unterscheidet sich nicht grundsitzlich von der Interpretation einfacher Normen®.

183 Siehe nur Hillgruber, Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch und
politischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), S. 7 (8ff., insb. 15 m.w.N.).

184 Fiir eine ,,rechtsgebietsspezifische Methodologie“ plddiert nachdriicklich etwa
Maus, KritV 1991, S. 107 ff.

185 Dazu ebd., S. 110. Siehe zum Rechtsverweigerungsverbot nur Maultzsch, Streit-
entscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, S. 90 f. Insofern wird man al-
lerdings auch Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, S. 21 zustim-
men konnen: ,,Besonderheiten der einzelnen Rechtsgebiete, z. B. des Strafrechts, lassen
sich auf materiell-rechtlicher Ebene 16sen und erfordern keine Anpassung der Ausle-
gungsmethoden® (m.w.N.). Allgemein kritisch zum argumentativen Riickgriff auf
(vermeintliche) Gesetzesliicken Burkiczak, Rechtstheorie 2021, S.23 (28, Fn. 35)
m.w.N.
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gaben, insbesondere des Unionsrechts, umgesetzt werden sollen, unterschei-
det sich deutlich von der Interpretation vollig autonom gesetzten Rechts — etc.

Die vermeintliche Besonderheit der Verfassungsinterpretation ist somit
keine Besonderheit. Jedenfalls sind interpretatorische Unterschiede die Re-
gel — aber eben nicht aus Prinzip, sondern als Konsequenz des gegebenen
Normenbestands.!86 Damit haben die ,,Prinzipien der Verfassungsinterpreta-
tion“, zu denen Konrad Hesse neben der soeben besprochenen integrierenden
Wirkung die Einheit der Verfassung, die praktische Konkordanz, die funktio-
nelle Richtigkeit und die normative Kraft der Verfassung zahlt, ihr praktisches
Hauptanwendungsfeld dem Entwurf entsprechend im Verfassungsrecht.!87 Sie
lassen sich allerdings auch als allgemeine Methodenregeln lesen. Das heif3t im
Einzelnen: Die als solche schon lénger kritisch gesehene Einheit der Verfas-
sung kann sinnvollerweise nur als Ausprigung der systematischen Ausle-
gungsmethode begriffen werden.!88 Die praktische Konkordanz verweist auf
ein allgemeines Konkurrenzproblem und ist bei jeder richtig verstandenen
Abwigung als Zielvorstellung vor einer vereinseitigenden Entscheidung an-
zustreben.!89 Der Malstab funktioneller Richtigkeit, also das Gebot, die
Kompetenzen der tibrigen Staatsorgane als Grenze der richterlichen Tatigkeit
zu achten, gilt ohne Weiteres fiir jedes judikative und auch sonstige Staatshan-
deln.!®0 Die normative Kraft der Verfassung schlieBlich hat als Interpreta-

186 Ein grober Uberblick iiber die besonderen Methodenprobleme einzelner Rechts-
gebiete bei Wank, Juristische Methodenlehre, S. 425—-484.

187 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
S. 27 ft. Siehe grundlegend sowie insbesondere zur funktionellen Richtigkeit und Ein-
heit der Verfassung auch Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL
20 (1963), S. 53 (73 ff., 77 ft).

188 So auch Wank, Juristische Methodenlehre, S. 456 f., fiir den alle diese Prinzipien
auf allgemeine Methodeniiberlegungen zuriickgehen. Nach Looschelders/Roth, Juristi-
sche Methodik im ProzeB der Rechtsanwendung, S. 205, sind sie alle Auspragungen
der systematischen Auslegung oder jedenfalls der teleologischen. Letzteres ist auf-
grund der Weite derselben, die sdmtliche Unterschiede unter ihrem Dach vereinigen
und so nivellieren kann, freilich wenig hilfreich. Schérfer konturiert Starck, Maximen
der Verfassungsauslegung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR* XII, § 271, Rn. 20,
wenn er die Prinzipien als Ausprdgungen nur der systematischen Auslegung versteht
und dann etwa bestimmte Folgerungen aus der ,,Einheit der Verfassung® kritisieren
kann, weil sie aus systematischer Erarbeitung nicht begriindbar sind. Hier ist insbeson-
dere an das Uberspielen austarierter Gewihrleistungen zu denken, kritisch: Maus,
KritV 1991, S. 107 (116); Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 165 und zum Ganzen
grundlegend Miiller, Die Einheit der Verfassung.

189 Wank, Juristische Methodenlehre, S. 457. Sie wird als Kollisionsregel wiederum
wesentlich erst durch die extensive Interpretation der Verfassung selbst erforderlich,
vgl. Maus, KritV 1991, S. 107 (109).

190 Kritisch zum suggerierten Selbststand desselben daher Jestaedt, Grundrechts-
entfaltung im Gesetz, S. 174 ff.; dhnlich Heun, Funktionell-rechtliche Schranken der
Verfassungsgerichtsbarkeit, passim, etwa S. 49.
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tionsprinzip schon fiir Hesse neben den anderen genannten wenig eigenstén-
dige Bedeutung, gilt als wirkungserhaltende Auslegung, Ziel optimaler Gel-
tungskraft oder ,,effet utile* in variierenden Spielarten letztlich fiir alle Nor-
men und lésst sich bis ins romische Recht zuriickverfolgen.!9!

cc) Umgekehrt besondere Stabilitdt der Verfassungsinterpretation?

Pawlowski leitet aus dem vorgefundenen Normenbestand gar Griinde fiir
eine besondere Stabilitit der Verfassungsauslegung gegeniiber derjenigen des
einfachen Rechts her. Diese liegen in der noch vergleichsweise iiberschauba-
ren Anzahl und Intensitit der Verfassungsdnderungen und der daraus resultie-
renden relativen Homogenitdt des Verfassungsrechts. Das wiederum ermdog-
licht eine interpretativ starkere Fokussierung auf den Willen des Verfassung-
gebers, der nicht durch kleinteilige Reformen in unterschiedliche Intentionen
zerfasert und in sich immer weniger konsistent und greifbar ist, wie es im
einfachen Recht zu beobachten ist. In einer solchen Situation ,sagt® der Ge-
setzgeber immer weniger, weil er nicht mit ,einer Stimme spricht. Entspre-
chend nahe liegt dort die ersatzweise (Konstruktion einer einheitlichen) Wer-
tung durch die (Wertungs-)Jurisprudenz, in deren Folge urspriingliche Inten-
tionen untergehen (sollen).!92

Unabhiingig von der Anzahl der Anderungen gelingt eine belastbare Re-
konstruktion des Normgeberwillens umso besser, je aussagekriftiger die zur
Verfiigung stehenden Materialien sind. Die Frage nach der Mdglichkeit histo-
rischer Auslegung lasst sich insofern ,,nur kontextspezifisch beantworten® und
»kann fiir den gut dokumentierten Verfassungsgebungsprozess mdglicher-
weise anders ausfallen als fiir das einfache Gesetzgebungsverfahren®.193
Selbst wenn das historische Auslegungselement schon kraft seiner praktischen
Ergiebigkeit im Verfassungsrecht besondere Bedeutung erlangt, wire dies in-

191 Differenzierend Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 164 f.; siche ferner Rohl/
Réhl, Allgemeine Rechtslehre, S. 656 f.; der Bezug zum romischen Recht bei Potacs,
Rechtstheorie, S. 193 ff.

192 Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 1981, S. 60, vgl. auch S. 57—82. Seit
1981 ist das Grundgesetz zwar einigen tiefgreifenden Anderungen unterworfen wor-
den, es bleibt auch in seinen Verdnderungen dennoch iiberschaubarer als das einfache
Recht mit den seinigen. Insofern trifft die These weiterhin zu — freilich ohne sich in der
Anwendungspraxis niederzuschlagen. Auch Bdckenforde, Die Organisationsgewalt im
Bereich der Regierung, S. 16 ff. misst der historischen Auslegung im Bereich des Ver-
fassungsrechts gesteigerte Bedeutung zu, begriindet dies indes mit der mangelnden
Klarheit der Verfassungsbegriffe, deren Sinn — anders als bei weiten Teilen des einfa-
chen Rechts — aus sich selbst heraus und ohne Riickgriff auf die Motive des Gesetzge-
bers nicht ermittelt werden konne.

193 v, Landenberg-Roberg/Sehl, RW 2015, S. 135 (162, vgl. auch 162 ff.); ndher zu
den konkreten Moglichkeiten historischer Auslegung unten B.II1.2.
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des jedenfalls keine Frage des methodischen Prinzips, sondern des statisti-
schen Einzelfalls, sodass sich diese Regelhaftigkeit ohne Weiteres von Gesetz
zu Gesetz auch umkehren kann.194

dd) Verfassungssitze als Orientierungsgesichtspunkte

Am ehesten konnte noch die spezifische Wirkungsweise der Verfassung ein
auch fiir die These des exklusiven Verfassungswandels belastbarer Unter-
schied zu sonstigem Recht sein. Und zwar dann, wenn man die positiven
Verfassungssitze auf im weiteren Sinne Smend’schem Néhrboden und inspi-
riert von diskurstheoretischen Uberlegungen!5 als Orientierungspunkte in der
Debatte um konkrete verfassungsbedeutsame Fragen versteht.196 Sie wiirden
dann keine klassischen Bestimmungssétze enthalten, der Suche nach verniinf-
tig begriindbaren Losungen vielmehr Richtpunkte und Impulse im Sinne von
zwar materiell konkretisierungsbediirftigen Ideen, die der Diskurs aber nicht
einfach iibergehen und hinter welche er nicht zuriickfallen darf, vorgeben.!97
Der eigentliche Inhalt der Verfassung setzt sich so — zeitgebunden und ent-
wicklungsoffen —

»aus und in den Kommunikationen iiber Verfassung zusammen, die so zugleich den
Kern ihrer Anwendung bilden [...]. Das Resultat ist ein in mehrfacher Hinsicht of-
fenes, flexibles Verfahren, das sich von der Rechtsanwendung in stirker dogmati-

194 Vol. v. Landenberg-Roberg/Sehl, RW 2015, S. 135 (152).

195 Vgl. hier nur Habermas, Faktizitit und Geltung; Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation; ebenso relevant wie der engere juristische Diskurs ist hier, wie die
Verfassung auch auflerhalb desselben auf die gesellschaftliche Meinungsbildung Ein-
fluss nimmt und sich beide Sphéiren so verzahnen, vgl. Volkmann, Verfassungsrecht
zwischen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008),
S. 57 (76) und ausfiihrlich unten C.

196 Volkmann, Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch und politischer
Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2008), S. 57 (passim, insb. 72 ff., 76). Vgl. auch Hdberle,
Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, in: ders., Verfassung als offentli-
cher Prozess, S. 155 ff. Bei Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staats-
rechtliche Abhandlungen, S. 119 (195) ist die geschriebene Verfassung ,,Anregung*
des Verfassungslebens.

197 Vgl. auch Vofskuhle, AGR 119 (1994), S. 35 (54) zur Leitbildfunktion der Verfas-
sung am Beispiel des Sozialstaatsprinzips: ,,Auch wenn die Konturen dieser sozialen
Gestaltung duBerst unklar sind, so wird der Blick doch in eine ganz bestimmte Rich-
tung gelenkt.“ Diese Richtung entstammt letztlich einem Minimalkonsens iiber die
Bedeutung der Verfassungsbegriffe. Hier ist eine Parallele zu Alexys Prinzipientheorie
zu erkennen (vgl. etwa ders., Theorie der Grundrechte, S. 75 ff.). Ein Impuls ist jedoch
flexibler als ein Optimierungsgebot und ldsst der Argumentation mehr bzw. iiberhaupt
erst rechtlich nicht determinierten Spielraum — was im Hinblick auf die Methodenehr-
lichkeit von Vorteil sein kann, vgl. unten C.
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sierten Gebieten oder liberhaupt der Rechtsanwendung im {iiblichen Sinne ent-
fernt.«198

Daran ist sicher vieles richtig, insbesondere auch als Beschreibung der tat-
sdchlichen Verhéltnisse.!% Aber in einem ersten Schritt ist schon die prdmis-
senhafte implizite Zuordnung von Bestimmungs- oder Konditionalsdtzen zum
einfachen Recht und die korrespondierende Beschreibung der Verfassungs-
als Zielnormen2%0 angesichts der zunehmenden einfachrechtlichen Verwen-
dung von Finalprogrammen sowie der seit jeher bekannten dogmatischen
Konstruktion von strukturierenden und auslegungsleitenden Prinzipien der
jeweiligen Rechtsbereiche — etwa der Verschuldenshaftung im Schadenser-
satzrecht oder der Prozessmaximen im Verfahrensrecht — briichig20!. Zugleich
ist die Pramisse der weniger starken Dogmatisierung fiir weite Bereiche des
Verfassungsrechts hinféllig oder es ist jedenfalls ein Angleichungsprozess er-
kennbar, was von diesem Standpunkt aus als ,,Uberdogmatisierung wahrge-

198 Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland,
S. 131. Die inhaltliche Anreicherung wird dann verdnderungsoffen aus den ,.dirigie-
renden Hintergrundvorstellungen®, den ,Leitbildern” angeleitet, vgl. auch dens.,
VVDStRL 67 (2008), S. 57 (passim, die Begriffe etwa auf S. 82) und dens., A6R 134
(2009), S. 1571f.

199 Der Zugang 