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Einleitung

Die Welt wandelt sich und die Verfassung tut es ihr gleich. Doch was ist Ver-
fassungswandel? Diese Grundsatzfrage ist zwar weitaus élter als das Grundgesetz
selbst und war schon Gegenstand zahlreicher durchaus kontroverser wissenschaft-
licher Untersuchungen. Der sogenannte Verfassungswandel ist und bleibt aber
trotzdem ein geradezu omniprisenter Gegenstand des (verfassungs-)rechtswissen-
schaftlichen Diskurses und ein weiterhin ,,ungelostes Riitsel*“'. Es ist das Kontinuum
des (auBler-)rechtlichen Wandels, das den Verfassungswandel als zugleich altes wie
neues und damit zeitloses Rétsel erscheinen lédsst. Das fortwdhrende Bemiihen um
eine Losung dieses Ritsels ist im Verfassungsstaat geboten und rechtfertigt es, die
Frage nach dem Verfassungswandel weiterhin aufzuwerfen und zu behandeln. Mit
dem inzwischen tradierten Terminus des Verfassungswandels wird die Sinnénderung
einer Verfassungsnorm ohne Anderung ihres Textes® und also ein deskriptives
Phianomen bezeichnet. Damit verbleibt der changierende Begriff des Verfassungs-
wandels aus rechtswissenschaftlicher Perspektive weitgehend im Dunkel, was sich
darin spiegelt, dass er weiterhin Gegenstand nicht minder undurchsichtiger und
komplexer Diskurse ist.* Das hingt in Teilen damit zusammen, dass normative
Aussagen und Schlussfolgerungen an einen nur deskriptiven Begriff des Verfas-
sungswandels gekniipft werden. Hinzu kommt, dass die normativen Aussagen und
Schlussfolgerungen aus methodischen Kategorien gewonnen werden, die allenfalls
im Hinblick auf ihre Existenz konsentiert, ansonsten aber in hohem Mafe umkampft
sind. Das Ankniipfen an Altbekanntes verspricht wiinschenswerte Rationalisie-
rungsgewinne, ldauft aber immer auch Gefahr, fehlzugehen. Verschirft wird diese
Gefahr durch Uneinigkeiten dariiber, ob angesichts der zivilrechtlichen Wurzeln der
allgemeinen Methodenlehre nicht sogar eine verfassungsrechtliche Sondermethodik

' Michael, RW 5 (2014), 426 (427).

2 Friih schon Jellinek, Verfassungsinderung und Verfassungswandlung, S. 3; zu diesem
Begriff der Verfassungswandlung und seiner Genese in der deutschen Staatsrechtslehre Hesse,
Grenzen der Verfassungswandlung, in: FS Scheuner, 123 (126f.); Bryde, Verfassungsent-
wicklung, S. 20 ff. mit dem abschlieBenden Vorschlag, stattdessen den Begriff ,,Verfassungs-
entwicklung® zu verwenden; aulerdem statt aller Badura, in: Isensee/Kirchhof, HStR XII,
§ 270 Rn. 15; Jestaedt, Verfassungsgerichtspositivismus, in: Depenheuer u.a., Nomos und
Ethos, 183 (186); Michael, RW 5 (2014), 426 (433); Rozek, in: Isensee/Kirchhof, HStR XII,
§ 257 Rn. 4; Stern, Staatsrecht I, S. 161; Stock, Verfassungswandel in der Auflenverfassung,
S. 165; Vofkuhle, Der Staat 43 (2004), 450 (451f.); Wahl, Verfassungsgebung — Verfas-
sungsdnderung — Verfassungswandel 1, in: ders., Verfassungsanderung, Verfassungswandel,
Verfassungsinterpretation, 29 (43).

3 Instruktiv Michael, RW 5 (2014), 426 ff.; sieche auch Bumike, Konzepte der Verfassungs-
entwicklung, in: Jestaedt/Suzuki, Verfassungsentwicklung I, 39 ff.
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geboten ist.* In der vorliegenden Untersuchung soll sich dem Verfassungswandel
deshalb von einer Metaebene aus angenidhert werden, sodass das Ankniipfen an
tradierte Kategorien nicht an ihrem Anfang, sondern allenfalls an ihrem Ende steht.
Dabei gilt es, die undurchsichtigen und komplexen Diskurse abzuschichten. Um-
gekehrt soll das herkommliche deskriptive Verstdndnis des Verfassungswandels zwar
am Anfang, aber nicht am Ende der Untersuchung stehen.

I. Alte Verfassung, neue Grundrechte — zur sachlichen Begrenzung des
Untersuchungsgegenstands auf die Grundrechte des Grundgesetzes

Die Grundsatzfrage, was Verfassungswandel ist, bildet sowohl den Ausgangs-
punkt als auch die Grundlage der vorliegenden Untersuchung, ohne dass jene er-
schopfend behandelt — geschweige denn abschliefend beantwortet — werden konnte.

Da die Frage (auch) als normative verstanden und aufgeworfen wird, kann ihre
Beantwortung nur im Hinblick und in Bezug auf eine konkrete Verfassung erfolgen:
Aus dieser Verfassung selbst ergeben sich schlieflich die Grenzen eines Verfas-
sungswandels. Vor diesem Hintergrund iiberrascht es kaum, dass der Begriff des
Verfassungswandels anlisslich des Ubergangs von der einen in die andere Verfas-
sungsordnung seinerseits einen Bedeutungswandel erfahren hat. Das Inkrafttreten
des Grundgesetzes bildet insoweit eine Zisur. P. Laband, dessen Vortrag iiber die
,Wandlungen der deutschen Reichsverfassung*® aus dem Jahr 1895 den begriffs-
geschichtlichen Ausgangspunkt des Diskurses bildet, stellte noch — aus phino-
menologischer Perspektive — auf die Wandlungen im Wege der (einfachen)
Reichsgesetzgebung ab. Nunmehr findet sich der Terminus in einem ginzlich ge-
wandelten Kontext wieder und wird zuvorderst mit Wandlungen durch die durch das
Grundgesetz etablierte Verfassungsgerichtsbarkeit assoziiert. Auf tiefgehende his-
torische Ausfiihrungen zur vorkonstitutionellen (verfassungs-)rechtswissenschaft-
lichen Diskussion wird aus diesem Grund ebenso verzichtet wie auf Parallelisie-
rungen mit Verfassungen anderer Staaten oder Grundrechtskatalogen im europdi-
schen Mehrebenensystem. Mit Verfassungswandel ist hier der Verfassungswandel
des Grundgesetzes gemeint.

Der Untersuchungsgegenstand ist ausgehend davon auf die (Fort-)Entwicklung
der Grundrechte unter dem Gesichtspunkt des sachlichen Anwendungsbereichs der
Freiheits- und Gleichheitsrechte — konkret: der Entwicklung und der ausweitenden
oder verengenden Fortentwicklung freiheitsrechtlicher Schutzbereiche sowie

* Zu den kontroversen Diskussionen und den daraus erwachsenden Methodenkonzeptionen
der Verfassungsinterpretation schon in den 1970er Jahren im Uberblick Bdckenforde, Die
Methoden der Verfassungsinterpretation, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 53 ff.

3 Laband, Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung, 1895.


http://www.duncker-humblot.de

Einleitung 29

gleichheitsrechtlicher Differenzierungskriterien — konzentriert und beschrinkt.® Das
hat mehrere Griinde: Erstens liegt angesichts der Vielgestaltigkeit verfassungs-
rechtlicher Normen eine zwischen Normtypen differenzierende Herangehensweise
an den Verfassungswandel nahe.” Wo die Grenzen zwischen Rechtsetzung und
Rechtsanwendung verlaufen, wird mafgeblich durch den Umfang und die Dichte des
Regelungsanspruchs der jeweiligen Rechtsnorm bestimmt. Von dieser Erkenntnis
diirften in der allgemeinen Methodenlehre vorgenommene Differenzierungen nach
Normtypen getragen sein, wie sie in der Savigny’schen Unterscheidung zwischen
dem ,,gesunden Zustand des Gesetzes” und unbestimmt oder unrichtig ausge-
driickten, d.h. ,,mangelhafte[n] Gesetze[n]* wurzeln®. Zweitens ist die (Fort-)Ent-
wicklung der Grundrechte — auch und insbesondere unter dem Gesichtspunkt des
Verfassungswandels — von hervorgehobener praktischer Relevanz,” wobei her-
kommlicherweise insbesondere die sachlichen Schutzbereiche bzw. Differenzie-
rungskriterien betreffende (Fort-)Entwicklungen unter dem Stichwort des Verfas-
sungswandels behandelt werden. Wenn tiber eine (Fort-)Entwicklung der Grund-
rechte debattiert wird, dann stehen auch losgelost davon oftmals freiheitsrechtliche
Schutzbereiche und gleichheitsrechtliche Differenzierungskriterien im Fokus. For-
derungen nach der Ergéinzung bzw. Erweiterung des Grundrechtskatalogs der Art. 1—
19 GG befeuern immer wieder den verfassungspolitischen Diskurs. Davon legen
beispielsweise nachhaltige zivilgesellschaftliche und verfassungspolitische Bestre-
bungen zur Verankerung von Kinderrechten'® im Verfassungstext Zeugnis ab. Zu-
weilen weisen derartige Bestrebungen — wie auch der Grundrechtsschutz selbst —
iiber das innerstaatliche (Verfassungs-)Recht hinaus. Rufe nach neuen (europii-
schen) Grundrechten wurden in der jiingeren Vergangenheit etwa im Zusammenhang
mit einer ,,Charta der digitalen Grundrechte der Europiischen Union“'! oder der von
F. v. Schirach initiierten Aktion ,Jeder Mensch*'? laut. Wihrend mit derartigen
Initiativen primir die Verfassungspolitik adressiert wird, bestehen auch Debatten
iiber vermeintlich gebotene bzw. unzuldssige verfassungsgerichtliche (Fort-)Ent-

©Zu dieser Kategorie des Grundrechtswandels Hoffinann-Riem, Enge oder weite Ge-
wihrleistungsgehalte der Grundrechte?, in: ders., Offene Rechtswissenschaft, 407 (422). Eine
Konzentration auf grundrechtliche Dynamik liegt bereits der Untersuchung von Koschmieder,
Grundrechtliche Dynamisierungsprozesse, 2016 zugrunde.

7 Sogar innerhalb der Grundrechte differenzierend Koschmieder, Grundrechtliche Dyna-
misierungsprozesse, S. 85 ff. unter Verweis auf Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 283 ff.

8 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 1, S. 222. Zu den Unterschieden in
der Interpretationsmethodik siehe S. 212 ff. einerseits und S. 222 ff. andererseits.

° Hierzu Volkmann, JZ 2018, 265 (2661f.). Formelle Verfassungsinderungen im Bereich
grundrechtlicher Schutzbereiche sind unter dem Grundgesetz nur vereinzelt erfolgt, etwa bei
Art. 13 und Art. 16 GG.

19 Sjehe nur die Gesetzentwiirfe BT-Drs. 13/7104 sowie BT-Drs. 17/10118, BT-Drs. 17/
11650 und BT-Drs. 17/13223 sowie BT-Drs. 19/10552, BT-Drs. 19/10622, BT-Drs. 19/28138
und BT-Drs. 19/28440.

' https://digitalcharta.eu/ (abgerufen am 9.3.2024).

12 Vgl. Ferdinand v. Schirach, Jeder Mensch, Miinchen 2021 sowie die Webseite der Stif-
tung Jeder Mensch e. V. unter https://jeder-mensch.eu/de (abgerufen am 9.3.2024).
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