Henrik Schumacher

Wer halt das Grundgesetz in der Zeit?

Die Abanderbarkeit von Verfassungen durch formelle Anderung,
Verfassungswandel und Verfassungsrechtsprechung

Als Bundeskanzler Olaf Scholz in seiner Regierungs-
erklirung vor dem Bundestag am 27.02.2022 mehr-
fach von einer Zeitenwende sprach, adressierte er
damit zuvorderst Wladimir Putins Angriffskrieg auf
die Ukraine, der tiber 70 friedlichen Jahren auf euro-
péischem Boden ein jihes Ende setzte. Scholz kiindigte
jedoch auch eine Zdisur in der deutschen Sicherheits-
politik und mit ihr die Einfiihrung eines Sonderverma-
gens Bundeswehr an. Diese Ankiindigung verkniipfte
er mit dem Appell an alle Fraktionen, das Sonderver-
magen im Grundgesetz abzusichern. Den Autoren be-
sorgt der Trend, politische Regierungsentscheidungen
ins Grundgesetz aufzunehmen. Er fordert daher auch
eine Zeitenwende, und zwar weg von dieser Praxis und
hin zu grofserem Respekt vor der Funktion unserer
Verfassung als grundlegende Werteordnung.

I. Einleitung

Mit den Worten ,Der Zeitfaktor macht aus
Selbstbindung Fremdbindung, aus Autonomie
Heteronomie.“! beschreibt Dreier das sog. Gene-
rationenproblem, das die Legitimitét einer jeden
Verfassung insofern hinterfragt, als von einer
gemeinsam im Volke wurzelnden Verfassung kei-
ne Rede mehr sein kénne, sobald die gegenwértige
Generation an ihrer Ausarbeitung tiberhaupt nicht
beteiligt war.2 Die Verfassungstheorie entwickelte
sodann zwei Losungsmodelle, ndmlich einerseits
die Verfassungsbefristung und andererseits die
Moglichkeit der Verfassungsinderung.®

Gegen ein obligatorisches Verfallsdatum fiir Ver-

1 Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2009, S. 29.

2 Thiele, Allgemeine Staatslehre: Begriff, Moglichkeit, Fragen im
21. Jahrhundert, 2022, S 88.

3 Vgl. hierzu Lukan, Verfassungskontinuitat durch Verfas-
sungsanderung — Wie kann eine Verfassung ihre Dauerhaftigkeit
sichern?, DOV 2019, 811 ff.

fassungen spricht der enorme Aufwand, der mit
stindig wiederkehrenden Verfassungsgebungs-
prozessen verbunden wére. Eine abénderbare
unbefristete Verfassung stellt es dagegen der
jeweiligen Generation anheim, sie nach ihren
Vorstellungen anzupassen oder eben unberiihrt
fortgelten zu lassen. Im Gegensatz zur Befristung
sichert die Anderungsméglichkeit einer Verfas-
sung also die Uberlebensfihigkeit im Fluss der
Zeit, indem sie den Zwang zum womoglich radi-
kalen Bruch vermeidet und eine Fortschreibung
in Geltungskontinuitit ermoglicht.* Aus diesem
Grund erweist sich die Verfassungsinderung
einem automatischen Verfall der Verfassung
durch Zeitablauf gegeniiber als vorzugswiirdig.

Fiir heutige Generationen in Deutschland, die ihr
ganzes Leben unter dem Grundgesetz verbringen
durften, ist dessen Abé&nderbarkeit selbstver-
stdndlich. Das Grundgesetz erlaubt sogar grund-
satzlich seine Totalrevision, also die umfassen-
de Neugestaltung des Verfassungstextes; allein
die Ewigkeitsgarantie aus Art. 79 III GG entzieht
bestimmte Grundprinzipien einer Anderung.’

Dabei bezieht sich Art. 79 1II GG seiner Syste-
matik nach lediglich auf das formelle Grundge-
setzdnderungsverfahren (II.). Hinzu treten zwei
weitere Moglichkeiten, eine Verfassung zu aktu-
alisieren, namentlich die verdnderte Auslegung
des historischen Normtextes (II1.) und die Rechts-
entwicklung durch die Verfassungsgerichtsbar-
keit (IV.). Das Nebeneinander der verschiedenen
Innovationsmodi Text- und Bedeutungsédnde-
rung wirft die Frage danach auf, wer eigentlich

4 Lukan (Fn. 3), 814 f.

5 Herdegen, in: Ginter Dlrig/Roman Herzog/Rupert Scholz, GG,
2022, Art. 79 Rn. 14, 60 ff.
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die Verantwortung dafiir tragt, die Verfassung in
der Zeit zu halten.

I1I. Abanderbarkeit durch das
formelle Verfahren

Gegentiiber dem herkémmlichen weist das verfas-
sungsidndernde Gesetzgebungsverfahren geméfs
Art. 79 1 und II GG folgende Besonderheiten auf:
Der Wortlaut der Verfassung muss ausdriicklich
gedndert werden, Art. 79 1 1 GG. Verfassungs-
dndernde Gesetze erfordern eine qualifizierte
Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des
Bundestages und zwei Dritteln der Stimmen des
Bundesrates, dessen Zustimmung es in jedem
Fall bedarf, Art. 79 II GG.

1. Die Gefahr der politischen
Instrumentalisierung

Die formell vergleichsweise® leichte Abidnder-
barkeit des Grundgesetzes macht dieses zwar
einerseits flexibler, worauf durchaus auch sein
langes Bestehen im Vergleich zu den Vorgéinger-
verfassungen zuriickgefiithrt wird.” Sie birgt
andererseits jedoch die Gefahr seiner politischen
Instrumentalisierung. Kritik am verfassungsin-
dernden Gesetzgeber wird sodann auch unter-
schiedlich scharf artikuliert; von der niichtern
festgestellten Tendenz, das Grundgesetz sei ,,eher
zuoftals zu selten gedndert“® worden bis zum Vor-
wurf eines fortwidhrenden ,Verfassungsrecht[s]
im Loseblatt-System“®. Zu der bis heute kontro-
vers diskutierten sogenannten Schuldenbremse
in Art. 109 III, 115 1I GG tritt als jiingstes Beispiel
das ,Sondervermogen Bundeswehr*, dessen Ein-
fihrung im Grundgesetz die kiinftige Haushalts-
autonomie des Bundes in nicht zu vernachléssi-

6 So stellt etwa Art. V der Constitution of the United States for-
melle Anforderungen an die Verfassungsanderung, die angesichts
der gegenwartigen politischen Realitat der USA von zwei ahnlich
grofden und kaum konsensfahigen politischen Lagern zu einer fak-
tischen Unabanderbarkeit der Verfassung fiihren.

7 Vgl Lepsius, Dynamik, Legitimitat, Differenz, Interpretation:
Das Grundgesetz wird 70, RuP 2019, 118 (126).

8 Kloepfner/Schdrdel, Grundrechte fiir die Informationsgesell-
schaft — Datenschutz und Informationszugangsfreiheit ins Grund-
gesetz?, JZ 2009, 453 (454).

9 Seifert, Grundgesetz und Restauration: Verfassungsrechtli-
che Analyse und dokumentarische Darstellung des Textes des
Grundgesetzes vom 23. Mai 1949 mit samtlichen Anderungen ein-
schlielich des 34. Anderungsgesetzes, 1977, S. 11.

gendem Mafse einzuschrénken droht.

Hierbei wird das Grundgesetz also schlechter-
dings als Werkzeug genutzt, um politische Ent-
scheidungen tber die eigene Legislaturperiode
hinaus vor kiinftigen geringeren Mehrheiten in
der Regierungsverantwortung zu schiitzen. Auf
diese Weise verkommt die Verfassungsdnderung
zur ,schlichten Regierungstechnik, bestimm-
te Fragen einfachen Mehrheiten zu entziehen.“'°
Diesem Missbrauch liegt ein Missverstdndnis von
unserer Verfassung zugrunde: Das Grundgesetz
macht keine Politik, es steckt vielmehr den recht-
lichen Rahmen, in welchem sich die Politik zu
bewegen hat. Es ist insoweit — aber eben auch nur
insoweit — politisch. Detaillierte Entscheidungen
des politischen Tagesgeschifts in die Verfassung
zu meifseln,'* lduft deren urspriinglichem Zweck
als grundlegende Werteordnung zuwider. Diese
Ordnungsfunktion kann eine Verfassung letzt-
lich nur erfiillen, wenn sie nicht stindig nach
Tagesaktualitit gedndert wird und keine oder
nicht zu viele Regelungen von geringerer Be-
deutung enthilt, auch wenn der verfassungsin-
dernde Gesetzgeber rechtlich an beidem nicht
gehindert ist.?? Die insofern gebotene Zuriick-
haltung des verfassungsindernden Gesetzgebers
beschreibt Merten treffenderweise als die ,grofse
Kunst der Verfassungsgebung [...], nicht zu viel zu
verfassen.“*3

2. Auswirkungen auf die
Verfassungskultur

Wihrend ihre formelle Abdnderbarkeit mafsgeb-
lich fiir den politischen Umgang mit einer Verfas-
sung ist, kultiviert dieser Umgang wiederum ein
gewisses Bild von der Verfassung in der Bevol-
kerung. Eine stindige Anderung der Verfassung

10 Gdrditz,in: Matthias Herdegen/Johannes Masing/Ralf Poscher/
Klaus Ferdinand Garditz, Handbuch des Verfassungsrechts, 2021,
§ 4 Rn. 25.

11 Vgl. auch Dreier, Das Grundgesetz im Prozess seiner perma-
nenten Veranderung: Ein Mahnruf zur Verfassungsentwicklung, in:
Lars Lidicke, Deutschland in bester Verfassung? 70 Jahre Grund-
gesetz, 2020, 89 (94 ff.) mit einigen Beispielen von technischen
Details, die auf Ebene der Verfassung geregelt wurden.

12 Hornung, Grundrechtsinnovationen, 2015, S. 553; Grimm,
Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, AGR 97 (1972), 489
(507).

13 Merten, Basta. Neue Aphorismen zu Staat und Recht, Individu-
um und Gemeinschaft, 2007, S. 13.



kann schnell den Eindruck ihrer inhaltlichen
Beliebigkeit erwecken. Mdllers schreibt von einer
~emotionale[n] Gleichgiiltigkeit” vieler Menschen
gegeniiber dem Grundgesetz und konstatiert:
,Das allgemeine Interesse am Grundgesetz bleibt
gering, sein Identifikationswert fiir Minderheiten
sehr beschrankt.“

Dieses Phénomen zeigt sich auch darin, wie wenig
inder breiten Bevolkerung vom Inhalt des Grund-
gesetzes bekannt ist. Der Eindruck, dass es bei
vielen an einem weitergehenden Wissen um kon-
krete Inhalte fehlt, bestétigt sich auch durch die
besondere Betonung einzelner Artikel, vor allem
des Art. 1 GG.*® Zu diesem wissen wiederum die
allerwenigsten, was Menschenwiirde eigentlich
bedeutet und dass die vom Bundesverfassungs-
gericht entwickelte Objekt- eine Anlehnung an
die Kantische Zweck-an-sich-Formel ist.'¢

Dass das Grundgesetz nur selten in gesellschaft-
lichen Debatten thematisiert wurde, &nderte sich
in gewisser Weise durch die Covid-19-Pandemie,
wihrend der es von allen méglichen Seiten zur
argumentativen Unterfiitterung der eigenen po-
litischen Standpunkte hergenommen wurde. In
dieser Diskussion mussten sowohl diejenigen,
die einen noch vorsichtigeren Umgang mit dem
Virus forderten als auch diejenigen, welche jeg-
liche einschrdnkenden Mafinahmen ablehnten,
letztlich hinnehmen: Das Grundgesetz statuiert
weder einen absoluten Lebensschutz noch ge-
wihrt es alle tibrigen Grundrechte vorbehalt-
los.’” So manchen Biirger:innen mag dadurch der
Verhéaltnisméafdigkeitsgrundsatz als Schranken-
Schranke!® zur Rechtfertigung von Grundrechts-
beeintrdchtigungen néher gebracht worden sein,
zwar nicht unbedingt in diesen Worten, aber
doch sinngemafs.

Auch die Politiker:innen sprachen sodann viel
liber Verhéaltnisméfdigkeit, Angemessenheit so-

14 Méllers, Das Grundgesetz, 2019, S. 122.

15 Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 375.

16 Weitergehend hierzu Kalscheuer, Menschenwiirde als Recht
im Unrecht. Zur Erganzungsfunktion der Menschenwiirde im Recht
bei Kant, Der Staat 52 (2013), 401 (401).

17 Vgl. Hillgruber, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 1 mit
dem Hinweis, dass eben nur die Menschenwiirde unantastbar ist.

18 Michaelis, Der Grundsatz der Verhaltnismafsigkeit — Ge-
brauchsanweisung fiir die Waage der Justitia, JA 2021, 573 (573).

wie davon, ob die pandemische Lage es zulasse,
den Biirger:innen doch jetzt ihre ,Freiheit[en]
zurlick[zu]geben.“?® Mit derlei Formulierun-
gen ist vorsichtig umzugehen, denn sie fithren
schnell zu weiteren Missverstidndnissen von un-
serer Grundrechtsdogmatik. Nicht die Gewéh-
rung von Freiheiten ist rechtfertigungsbediirftig,
sondern ihre Einschrinkung ist es.?° Auch wenn
inhaltlich dieselben Argumente fiir oder gegen
die Aufrechterhaltung einer freiheitsverkiirzen-
den Mafinahme gelten, darf niemals der Ein-
druck entstehen, die Ausiibung von Grundrech-
ten sei eine Wohltat des Staates.?!

III. Abanderbarkeit durch
aktualisierte Lesarten

Nicht nur durch das formelle Anderungsverfah-
ren kann das Grundgesetz an neue Gegebenhei-
ten angepasst werden. Auch wenn dem urspriing-
lichen Willen des Parlamentarischen Rates noch
immer eine gewichtige Rolle bei der Auslegung
des Grundgesetzes zukommt,??> muss dem Alter
der Verfassung doch durch aktualisierte Lesar-
ten Rechnung getragen werden. Immerhin ste-
hen Verfassungs — wie alle auslegungsbediirf-
tigen Normen ,stédndig im Kontext der sozialen
Verhéltnisse und der gesellschaftlich-politischen
Anschauungen, auf die sie wirken soll[en]; ihr
Inhalt kann und muss sich unter Umstdnden mit
ihnen wandeln®?® Mit seinen 73 Jahren ist das

19 Vgl. den inhaltlich richtigen Archivbeitrag der damaligen
Bundesjustizministerin Lambrecht vom 06.05.2021, Dass wir
den Menschen ihre Freiheit zuriickgeben, wenn sie geimpft oder
genesen sind - das gebietet unsere Verfassung. Freiheiten fiir Ge-
impfte sind keine Privilegien. Sie sind Grundrechte, https:/www.
bmj.de/SharedDocs/Archiv/DE/Zitate/2021/0506_Impf-Verord-
nung.html (18.08.2022).

20 Dazu, wie diese Verteilung der Rechtfertigungslast letzt-
lich aus John Lockes Begriindung fiir die Entstehung des grund-
rechtsgebundenen Staates folgt, instruktiv Augsberg, Theorien der
Grund- und Menschenrechte. Eine Einfiihrung, 2021, insb. S. 34 f.
21 Lambrecht (Fn. 19) stellt sodann auch richtigerweise klar:
,Freiheiten [...] sind keine Privilegien. Sie sind Grundrechte.”

22 Zur Mafsgeblichkeit des Willens des Verfassungsgesetzgebers
Voskuhle, Der Wandel der Verfassung und seine Grenzen, JuS
2019, 417 (422 f.) mit der Warnung, diese Auslegungsmethode
als Chiffre fiir eine allzu konservativ-traditionalistische Wertung zu
verwenden.

23 BVerfGE 34, 269 (288) unter ausdriicklicher Beschrankung
der Fragestellung auf das Gebiet des Privatrechts. Laut Hornung
(Fn. 12) ist dieser Gedanke aber (ibertragbar, S. 455. Insofern ver-
weist er auf Grimm, Verfassungsrecht und sozialer Wandel. Uber-
legungen zur Methode der Verfassungsinterpretation, Seoul Law
Journal 42 (2011), 182 ff.
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Grundgesetz zwar fiir eine Verfassung noch rela-
tiv jung, doch verdnderte sich der gesellschaftli-
che Kontext, in dessen Lichte es auszulegen ist, in
diesen zwei Generationen enorm.

Ein Beispiel ist das heute getrost als Fehlurteil zu
bezeichnende Verdikt des Bundesverfassungsge-
richts zur Verfassungskonformitit von § 175 StGB
vom 10.05.1957.2¢ Dasselbe Gericht, das in den um
diese Entscheidung liegenden zwolf Monaten mit
Elfes?® und Liith?® wegweisende und noch heu-
te zitierfahige Urteile féllte, sah in der Vornahme
homosexueller Handlungen einen Verstofs gegen
das Sittengesetz und rechtfertigte eine Krimi-
nalisierung von ménnlicher Homosexualitidt im
Unterschied zur weiblichen damit, dass ,,der bio-
logische Geschlechtsunterschied den Sachverhalt
hier so entscheidend pragt, dafs etwa vergleichba-
re Elemente danebenvollkommen zuriicktreten.“?’
Diese befremdliche Argumentation spottet nicht
nur den in dieselbe Zeit fallenden Verdiensten des
Bundesverfassungsgerichts, sondern ist nach den
gliicklicherweise bereits seit Jahrzehnten gelten-
den heutigen Mafsstdben unhaltbar. Das Bundes-
verfassungsgericht sollte sodann auch bis heute
nie wieder mit dem Sittengesetz argumentieren,
vermied jedenfalls diesen seither zurecht negativ
konnotierten Begriff.2®

1. Verfassungswandel

Wofiir besagtes Fehlurteil exemplarisch steht, ist
die Dynamik des gesellschaftlichen Wandels, der
insbesondere Verfassungstexte in ihrer Ausle-
gung unterworfen sind; derselbe Wortlaut kann
binnen weniger Jahre eine vollig neue Aussage
treffen.?° Die gewandelte Deutung von verfas-
sungsrechtlichen Einzelvorschriften oder eines
gesamten Normgefiiges wird in der deutschen
Staatsrechtslehre als ,Verfassungswandel” be-

24 BVerfGE 6, 389 ff.

25 BVerfGE 6, 32 ff.

26 BVerfGE 7,198 ff.

27 BVerfGE 6, 389 (423).

28 Zur Konturlosigkeit des Begriffs ,Sittengesetz”, mit dem
deshalb nur schwerlich ohne Willklr bzw. zumindest Einfluss sub-
jektiver Praferenzen des Rechtsanwenders zu operieren sei, Di
Fabio, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 2021, Art. 2 Rn. 45.

29 Dreier spricht insoweit von einer ,,Sinnanderung ohne Textan-
derung®, in: Behrends/Sellert, Der Kodifikationsgedanke und das
Modell des BGB, 2000, 119 (138).

zeichnet.?® Dabei ist die Lehre vom Verfassungs-
wandel in der rechtswissenschaftlichen Diskus-
sion durchaus kritikumwoben. Zuweilen wird
eine derartige Verdnderung des Verfassungsin-
halts als ,,dubios“3! bezeichnet, manche halten
sie sogar flir unzuldssig.??> Vofskuhle ordnet diese
Kritik als ,,Ausfluss der Sorge vor einer dezisio-
nistischen Anbiederung der Verfassung an den
Zeitgeist” ein.?® Allerdings bediirfen demokrati-
sche Ordnungen der steten Pflege; sie erhalten
sich nicht von selbst.?* Die stille Verdnderung
von Lesarten ist daher sowohl ein natiirlicher
als auch fiir Verfassungsordnungen essentiel-
ler Prozess:*® ,Ilhre vielfiltigen Funktionen kann
eine Verfassung letztlich nur erfiillen, wenn sie
sich fiir die Probleme der Gegenwart 6ffnet und
diese Wirklichkeit normativ verarbeitet.“3® So
bediirfen insbesondere die Grundrechte dort
eines erweiterten Anwendungsbereichs, wo die
Viter und Miitter des Grundgesetzes technische
Entwicklungen nicht voraussehen konnten. Folg-
lich umfasst beispielsweise der Rundfunk i.S.v.
Art. 51 2 GG sowohl das herkémmliche Satelli-
ten — oder Kabelfernsehen als auch neue mediale
Dienste.?” Spitestens seit der Covid-19-Pandemie
wird die Diskussion iiber eine virtuelle Versamm-
lungsfreiheit geméafs Art. 8 GG nicht mehr nur im
Randbereich desjuristischen Diskurses gefiihrt.3®
Dogmatisch geht es hierbei um ein erweitertes
Begriffsverstindnis der Versammlung als nicht
mehr notwendig physisch-o6rtliche Zusammen-
kunft und damit um Verfassungswandel.

30 Herdegen (Fn. 5), Art. 79 Rn. 33.

31 Vgl. Volkmann, Verfassungsanderung und Verfassungswandel,
JZ 2018, 265 (266) m.w.N.

32 Anklingend bei Bdckenférde, Staat, Nation, Europa, 1999, S.
152.

33 Vofskuhle (Fn. 22), 418.

34 Siehe auch Brechtken, Der Wert der Geschichte: Zehn Lektio-
nen fir die Gegenwart, 2020, S. 121.

35 Zur Auffassung von Verfassungswandel als Verfassungspflege
vgl. Volkmann (Fn. 31), 271 und Vofskuhle, Stabilitat, Zukunftsof-
fenheit und Vielfaltssicherung — Die Pflege des verfassungsrecht-
lichen ,,Quellcodes” durch das BVerfG, JZ 2009, 917 (918).

36 Vofskuhle, Die Zukunft der Verfassungsgerichtsbarkeit in
Deutschland und Europa, EUGRZ 2020, 165 (167) inkl. einer
knappen Kritik an der gegenlaufigen US-Praxis der Verfassungs-
auslegung nach ,,original intent” (166).

37 Vgl. schon BVerfGE 74, 297 (350 ff.).

38 Vgl. etwa Welzel, Virtuelle Versammlungsfreiheit in Zeiten der
Pandemie, MMR 2021, 220 ff.



Wihrend ein Anerkenntnis der virtuellen Ver-
sammlungsfreiheit zwar wiinschenswert ist,
sich diese jedoch noch nicht unbestritten durch-
gesetzt hat, hat die Rechtswissenschaft ihr Be-
griffsverstindnis von Ehe und Geschlechtern
bereits angepasst. Der Schutzgehalt des spezi-
fischen Diskriminierungsverbots aus Art. 3 III
1 GG erfasst spitestens seit der Dritte-Option-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
auch Inter- und Transsexualitdt.?* Anhand der
Genese des Ehebegriffs i.S.v. Art. 6 I GG lasst sich
die Abdnderung des Verfassungsinhalts ohne
Wortlautkorrektur, sondern allein durch eine ak-
tualisierte Lesart am besten veranschaulichen:
Die hoéchstrichterliche Rechtsprechung hat es
lange ausgeschlossen, die Verbindung gleich-
geschlechtlicher Paare als Ehe anzuerkennen.*°
Deshalb wurde auch in der Rechtslehre vertre-
ten, dass es fiir eine entsprechende Offnung des
Ehebegriffs einer Verfassungsdnderung bediirf-
te.** Dass eine solche mittlerweile obsolet ist und
die Ehe durch einfachgesetzliche Anderung* auf
gleichgeschlechtliche Verbindungen erstreckt
werden konnte, ist abermals auf eine Entwick-
lung der gesellschaftlichen Grundlagen und den
damit einhergehenden Verfassungswandel zu-
riickzufithren.*?

2. Das Nebeneinander der Innovations-
kompetenzen von Rechtsprechung,
Politik und Gesellschaft

Freilich kann der stille Verfassungswan-
del das Grundgesetz nicht allein in der Zeit
halten, doch leistet er hierzu einen gewich-
tigen Beitrag. Dabei bedeutet die Verfas-
sungsinterpretation keinen strengen Gegen-
satz zur formellen Verfassungsénderung,

39 BVerfG NJW 2017, 3643 (3647).

40 Vgl. BVerfG NJW 1993, 3058 ff.; BVerwG NVwZ 1997, 189
(190).

41 Pauly, Sperrwirkungen des verfassungsrechtlichen Ehebe-
griffs, NJW 1997, 1955 (1957); a.A. schon damals mit Uberzeu-
gender Argumentation Ott, Die Begriffe ,,Ehe und Familie” in Art. 6
I GG, NJW 1998, 117 (118).

42 Gesetz zur Einflihrung des Rechts auf Eheschliefsung fiir Per-
sonen gleichen Geschlechts vom 20.07.2017, BGBL. I S. 2787, in
Kraft getreten am 01.10.2017.

43 Robbers, in: Von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2018, Art. 6 Rn.
47.

sondern diese beiden Formen der Verfassungs-
belebung und -entwicklung stehen vielmehr ne-
beneinander.**

Doch auch in einem derartigen Verhéltnis stellt
sich die Frage, ob simtliche Verfassungsinhal-
te gleichermafien einer Bedeutungs- sowie Tex-
tdnderung zuginglich sind oder ob die Innova-
tionskompetenzen von verfassungsidnderndem
Gesetzgeber und verfassungsinterpretierendem
Bundesverfassungsgericht im Sinne von eindeu-
tigen Zustindigkeiten aufgeteilt werden kon-
nen. Fir eine derartige Trennung streitet etwa
das Argument, ,[e]s wére [...] unrationell, Verfas-
sungsidnderungen vorzunehmen, wo ein Problem
durch Interpretation bewéltigt werden kann®
was bei den grundrechtlichen Schutzbereichen
regelméafdig der Fall sei.*> Demgegeniiber sei die
Textdnderung immer dort die richtige Form der
Verfassungsentwicklung, wo das Grundgesetz
rigide Normen aufweise.*® Im Sinne eines Stufen-
verhéltnisses liefse sich zusammenfassen: ,Die
Problematik der Verfassungsénderung beginnt
dort, wo die Moglichkeiten eines Verfassungs-
wandels enden.“

Gegen eine derart strikte Zuweisung der Innova-
tionskompetenzen anhand der Flexibilitit bzw.
Rigiditdt einer Verfassungsnorm spricht frei-
lich, dass eine solch scharfe Grenzziehung nicht
immer ohne Weiteres moglich sein wird. Auch
erschopft sich das Verhiltnis zwischen verfas-
sungsidnderndem Gesetzgeber und Bundesver-
fassungsgericht nicht in der Frage nach ihren
Erneuerungsbefugnissen. Es ist vielmehr zu
beachten, dass zwar der Gesetzgeber allein {iber
die Anderungen des Verfassungstextes ent-
scheidet, die verbindliche Bestimmung seiner
Bedeutung aber dem Gericht iiberlassen bleibt.*®
Immerhin sind Verfassungsnormen wie alle
Rechtsvorschriften auf Vollzug angewiesen,* den
im Falle des Grundgesetzes das Bundesverfas-
sungsgericht leistet. Wahrend die Begriindung

44 Vofkuhle (Fn. 22), 423.

45 Grimm (Fn. 12), 507.

46 Vofskuhle, Gibt es und wozu nutzte eine Lehre vom Verfas-
sungswandel?, Der Staat 43 (2004), 450 (455).

47 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 1995, Rn. 39.

48 Hornung (Fn. 12), 552.

49 Grimm (Fn. 12), 501.
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einer Verfassungsinderung durch den Gesetz-
geber notwendig abstrakt ausféllt, hat das Bun-
desverfassungsgericht in seinen Entscheidungen
die Moglichkeit, ausfiihrlichere, konkretere und
detailliertere Ausformungen zu schaffen.®® Um
diese Moglichkeit zu erhalten, trifft den verfas-
sungsdndernden Gesetzgeber die Verantwortung,
die Texte auslegbar zu gestalten.5! Die sich daran
anschliefSende fallorientierte Deutungshoheit
tiber den Inhalt des Verfassungsrechts ist bereits
in der Existenz eines Verfassungsgerichts ange-
legt und kann dem Bundesverfassungsgericht
daher nicht entrissen werden.®? Damit werden
dem verfassungsidndernden Gesetzgeber eige-
ne Innovationsentscheidungen nicht unméglich
gemacht, obgleich er gewiss diesen ,, Transmissi-
onsmechanismus der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung einkalkulieren“ muss.>® Das im
Grundgesetz angelegte Verhéltnis vom Gesetzge-
ber zur Verfassungsgerichtsbarkeit differenziert
gerade nicht zwischen vermeintlich flexibleren
oder rigideren Regelungsbereichen, sondern
muss fiir sdmtliche Verfassungsentwicklungen
gelten. Es zeigt sich also: Innovationskompeten-
zen sind keine Zusténdigkeiten im engen Sinne,
sondern bezeichnen vielmehr die verschiedenen
Moglichkeiten, auf die Verfassung einzuwirken.5*

Obschon damit dargetan wurde, dass eine strikte
Zuweisung von Erneuerungsbefugnissen anhand
des Verfassungsinhalts unstatthaft ist, soll nicht
verschwiegen werden, dass bestimmte Sachfra-
gen typischerweise eher dem Gesetzgeber als
dem Bundesverfassungsgericht zu iberantwor-
ten sind. So obliegt der Umgang mit umstrittenen
Zukunftsprognosen schon deshalb dem Gesetz-
geber, weil es hierbei ,um generelle Tatsachen,
komplexe Strukturen, langfristige Entwicklungen

50 Jestaedt, Verfassungsgerichtspositivismus. Die Ohnmacht des
Verfassungsgesetzgebers im verfassungsgerichtlichen Jurisdik-
tionsstaat, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt/Axer, Nomos und
Ethos. Hommage an Josef Isensee zum 65. Geburtstag von seinen
Schilern, 2002, S. 216.

51 Hornung (Fn.12), 563.

52 Hornung (Fn. 12), 552; zur Letztentscheidungsbefugnis des
BVerfG vgl. auch Béckenférde, Verfassungsgerichtsbarkeit: Struk-
turfragen, Organisation, Legitimation, NJW 1999, 9 (12 f.).

53 Hornung (Fn. 12), 557 f.

54 Zur ,Kompetenz als Sammelbegriff [flir] jede Rechtsmacht zur
Herbeiflihrung rechtlich erheblicher Entscheidungen® Mayer, Die
drei Dimensionen der Europaischen Kompetenzdebatte, ZadRV 61
(2001), 577 (579).

und Prognosen iiber kiinftige Verhéltnisse [geht],
denen gegeniiber die Beweisregeln der Prozefs-
ordnungen versagen.“5> Daher muss es hier dem
Gesetzgeber anheimgestellt werden, die vielen
Individual- und Gemeininteressen abzuwégen.
Schuppert fordert vor diesem Hintergrund eine
Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts,®®
das seinerseits auch immer wieder die gesetzge-
berische Einschitzungsprirogative betont und
respektiert.>’

Das Nebeneinander der Innovationskompe-
tenzen beschrinkt sich allerdings nicht auf die
beiden von der Verfassung explizit genannten
Akteure, also das Bundesverfassungsgericht
und den verfassungsidndernden Gesetzgeber.
Hinzu kommt die Wechselwirkung zwischen
Verfassungsrechtsprechung und Gesellschaft:
Die konkrete Auslegung des Grundgesetzes
durch das Bundesverfassungsgericht aus Anlass
eines Rechtsstreits regt die Meinungsbildung in
der Zivilgesellschaft an,*® die wiederum die Basis
fir den Verfassungswandel darstellt. Gerade im
Bereich der Grundrechtsinnovationen zeigt sich,
dass die Verfassungsentwicklung kein Selbst-
zweck ist, ,sondern es fundamental um die Rech-
te einzelner Menschen, ihre Bediirfnisse, ihre
Selbstbestimmung, ihre Identitdt und ihr Verhélt-
nis zur Gemeinschaft geht.“5® Die Biirger:innen
sind mithin aufgerufen, durch Inanspruchnahme
ihrer Freiheitsrechte zur Verfassungsentwick-
lung beizutragen. Die erforderliche Verfassungs-
pflege ist danach eine gemeinsame Aufgabe.®°

Deren Bewaéltigung tiberantwortet das Grundge-
setz deshalb ganz bewusst dem Dreigestirn aus
Rechtsprechung, Politik und Bevoélkerung; trotz
der starken Position des Bundesverfassungsge-
richts geniefst dieses kein Interpretationsmo-
nopol.®! Die Verfassung lebt ebenso durch Ent-

55 Grimm (Fn. 23), 197.

56 Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsin-
terpretation, 1980, S. 41 ff.

57 Vgl. etwa BVerfG NJW 2022, 139 ff; BVerfGE 153, 1; BVerfG
NJW 2019, 3054 ff.

58 Lepsius (Fn. 7), 125.

59 Hornung (Fn. 12), 564.

60 Vofskuhle (Fn. 22), 423.

61 Hdberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpreta-
tion im Verfassungsstaat — Zugleich zur Rechtsvergleichung als
Hfunfter” Auslegungsmethode, JZ 44 (1989), 913 (919).



scheidungen des Bundesverfassungsgerichts wie
durch die Gesetzgebung des Bundestages und
die Freiheitsbetitigung durch die Biirger:innen.%?
Insofern weist die Richterin des Bundesverfas-
sungsgerichts Baer die Blirger:innen zurecht dar-
auf hin: , Es ist Ihre Verfassung.“¢

Die konstitutionell angelegte ,produktive
Spannung“®* gerade zwischen Bundesverfas-
sungsgericht und verfassungsidnderndem Ge-
setzgeber gilt es so lange auszuhalten, bis das
Verhiltnis dieser Akteure ins Ungleichgewicht
geridt. Genau diese Entwicklung droht jedoch,
sollte sich der bedenkliche Trend zur politischen
Instrumentalisierung des Grundgesetzes durch
allzu hiufiges Uberspringen seiner niedrigen
Hiirden aus Art. 79 GG fortsetzen.

IV. Abanderbarkeit durch verfas-
sungsgerichtliche Rechtsfortbil-
dung

Das Bundesverfassungsgericht muss seine
wichtige Rolle bei der Verfassungspflege also
behaupten. Diese Aufgabe erfiillt es nicht allein
mit einer angepassten Wortlautauslegung des
Grundgesetzes, sondern vor allem durch eine
seiner kligsten Erfindungen: Das Allgemeine
Personlichkeitsrecht wird dogmatisch aus Art.
2 1iV.m. 1 I GG hergeleitet®®* und vom Bundes-
verfassungsgericht als unbenanntes Freiheits-
recht umschrieben, das wie die speziellen, d.h.
benannten Freiheitsrechte konstituierende Ele-
mente der Personlichkeit schiitzt.®® Dabei zielt
der Schutzbereich des Allgemeinen Person-
lichkeitsrechts konkret darauf ab, im Sinne der
Menschenwiirde als oberstes Verfassungsprin-
zip diejenigen Grundbedingungen fiir die Per-
sonlichkeitsentfaltung zu sichern, die von den
traditionellen Freiheitsgarantien gerade nicht

62 Lepsius (Fn.7), 126.

63 Baer, Wer entscheidet tiber Klimaschutz, Gleichberechtigung,
den Sozialstaat oder die Pandemie? Zur Rolle des Bundesverfas-
sungsgerichts heute, Vortragsveranstaltung am 05.09.2022 im
Schleswig-Holstein-Saal im Landeshaus Kiel. Das Zitat war Teil
einer Antwort auf den Wortbeitrag einer Zuhorerin.

64 Lammert, FAZ vom 11.05.2017, abrufbar unter www.norbert-
lammert.de/01-lammert/texte2.php?id=156 (17.08.2022).

65 Vgl. die ausfiihrliche Zitation entsprechender BVerfG-Ent-
scheidungen seit den 1950er Jahren von Di Fabio (Fn. 28), Art. 2
Rn. 128 Fn. 1.

66 BVerfGE 54, 148 (153).

erfasst sind.®” Der durch Art. 2 1iV.m. 1 I GG
gewihrte grundrechtliche Schutz ist daher nicht
abschliefsend bestimmbar, sondern insbeson-
dere dort zu 6ffnen, wo die menschliche Persén-
lichkeit aufgrund gesellschaftlicher oder tech-
nischer Entwicklungen neuen Gefihrdungen
ausgesetzt wird.®® Mit der Schépfung des Allge-
meinen Personlichkeitsrechts erlaubte sich das
Bundesverfassungsgericht, das Grundgesetz
immer wieder zu modernisieren und verhinder-
te auf diese Weise, dass es mit zunehmendem
Alter aus der Zeit fillt. Ohne dass es dafiir formel-
ler Verfassungsinderungen bedurfte, erlangten
die Menschen in den vergangenen Jahrzehnten
grundrechtlichen Schutz fiir ihr Interesse an
Privatheit,® das Recht auf den eigenen Namen,”°
am eigenen Bild”* und Wort”? sowie auf Kenntnis
der eigenen Abstammung.”®

Gerade was die technologischen Entwicklungen
anbelangt, die der parlamentarische Rat freilich
nicht antizipieren konnte, erwies sich das Bun-
desverfassungsgericht als erfinderisch. Es ent-
wickelte nicht nur im Volkszidhlungsurteil’* das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung,
sondern auch das Grundrecht auf Gewdihrleis-
tung der Vertraulichkeit und Integritit informati-
onstechnischer Systeme.”® Mit seiner Rechtsfort-
bildung triagt das Bundesverfassungsgericht also
den aufserrechtlichen Innovationsbedarfen, die
Folge technischer oder sozialer Verdnderungen
sind, Rechnung.”® Die immer weiter anwachsen-
den Fallgruppen des Allgemeinen Persoénlich-
keitsrechts werfen indes zusehends die Frage
auf, ob diese Konstruktion aus Art. 2 1iV.m. 11
GG tatsédchlich noch all seine Teilgehalte zu tra-
gen vermag oder es womoglich neuer — in der
Terminologie des Bundesverfassungsgerichts
— benannter Grundrechte bediirfte. Soweit de-
ren Schutzniveau jedoch das des Allgemeinen

67 BVerfGE 54,148 (153).

68 BVerfGE 95, 220 (241); BVerfGE 65, 1 (41).
69 BVerfGE 54, 148 (153).

70 BVerfGE 78, 38 (49).

71 BVerfGE 35, 202 (220).

72 BVerfGE 34, 238 (246 ff.).

73 BVerfGE 79, 256 (268 f.).

74 BVerfGE 65, 1 (43).

75 BVerfGE 120, 274 (302 ff.).

76 Vgl. zur angemessenen Regulierung nicht-rechtlicher Innova-
tionen Hornung (Fn. 12), 563 f.
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Personlichkeitsrechts nicht iberschreiten wiir-
de, kann infrage gestellt werden, ob sich eine
Anderung des Verfassungstextes in symbolischer
Bedeutung erschopfen darf, wenngleich auf der
anderen Seite auch nicht die gesellschaftliche
Verdanderungskraft symbolischer Akte zu unter-
schitzen ist.”” Grimm spricht insoweit von den
,hicht-juristischen Wirkungen eines juristischen
Gegenstandes.“”®

An Aktualitidt gewann die Fragestellung, wie weit
die gerichtliche Rechtsfortbildung gehen kann
und ab wann es womoéglich doch wieder formel-
ler Verfassungsidnderungen bedarf, mit dem
sogenannten Klimabeschluss” des Bundesver-
fassungsgerichts, in welchem es dem objekti-
ven Staatsziel aus Art. 20a GG eine subjektiv-
rechtliche Dimension verlieh.® Auch hier kann
diskutiert werden, ob ein subjektives Abwehr-
recht nicht ein eigenes Umweltschutzgrundrecht
erfordert.®!

Indes hat der verfassungsidndernde Gesetzgeber
auch im Grundrechtskatalog nicht immer eine
gliickliche Figur gemacht, insbesondere weil
fir ihn weniger die juristische Qualitéit der Ver-
fassung denn politische Interessen mafsgeblich
sind.®? So présentieren sich exemplarisch die
Art. 13 III bis VI GG n.F. sowie Art. 16a GG n.F.

77 Indiesem Spannungsfeld bewegen sich auch etwa die Diskus-
sionen um die Streichung des Begriffs der ,,Rasse” aus Art. 3 III
GG oder eine Neufassung des von der nationalsozialistischen Ta-
terypenlehre belasteten § 211StGB.

78 Grimm, Integration durch Verfassung. Vortrag an der Hum-
boldt-Universitat zu Berlin am 12.07.2004, FCE 6/04, S. 2, abruf-
bar unter https://www.rewi.hu-berlin.de/de/lf/oe/whi/FCE/2004/
grimm.pdf (15.09.2022).

79 BVerfGE 157, 30 ff.

80 Fafsbender, Der Klima-Beschluss des BVerfG — Inhalte, Folgen
und offene Fragen, NJW 2021, 2085 (2088); Callies, Das ,,Klima-
urteil“ des Bundesverfassungsgerichts: ,Versubjektivierung® des
Art. 20a GG?, ZUR 2021, 355, (356).

81 Wobei die Herleitung eines subjektiven Abwehrrechts aus
einer objektiven Staatszielbestimmung durch die Rechtsprechung
nach hier vertretener Ansicht ebenso legitim erscheinen kdnnte
wie die umgekehrt aus den subjektiven Abwehrrechten im Liith-
Urteil hergeleitete objektive Werteordnung.

82 Das unterscheidet ihn laut Hornung (Fn. 12), 507 gerade vom
BVerfG.

jeweils als ,typisches Detailprotokoll eines par-
teipolitischen Kompromisses und [enthalten] fol-
gerichtig Regelungsbestandteile, die bestenfalls
als Gegenstand eines einfachen Gesetzes getaugt
héatten.“ss

Das Verhéltnis zwischen gerichtlicher Verfas-
sungsfortbildung und einem legislativen Ande-
rungsauftrag ist noch nicht abschliefsend geklért.
Dieser noch unbeantworteten Frage zum Trotz
bleibt das Allgemeine Persdnlichkeitsrecht wei-
terhin das beste Mittel, um den dem Staat in Art.
112 GG auferlegten Schutzauftrag fir die Wiir-
de des Menschen iber die Objektformel hinaus
schérfer zu konturieren.

V. Fazit

Demokratische Ordnungen sind keine Selbstver-
stdndlichkeit, ihre Verfassungen miissen gepflegt
und immer wieder an moderne Herausforderun-
gen angepasst werden. Dabei kommt simtlichen
auf sie einwirkenden Akteuren, namentlich dem
Parlament, der unter dem Grundgesetz lebenden
Bevolkerung und dem Bundesverfassungsgericht
Innovationsverantwortung zu. Die geringen for-
mellen Anforderungen an Grundgesetzidnderun-
gen bergen die Gefahr, dass der verfassungsén-
dernde Gesetzgeber zu viel dieser Verantwortung
an sich reifst. Diese Gefahr realisiert sich zuneh-
mend, wenn Bestimmungen in die Verfassung
aufgenommen werden, die ihrem Regelungsge-
genstand nach eher auf der einfachgesetzlichen
Ebene zu verorten wéren.

Gleichwohl erscheint es nicht ratsam, die Vo-
raussetzungen des Art. 79 GG etwa durch die
Anhebung der erforderlichen Quoren zu ver-
schirfen, denn grundsétzlich tragt die Flexi-
bilitdt des Grundgesetzes erheblich zu dessen
Uberlebensfihigkeit bei. An die Stelle einer
Korrektur auf rechtlicher Ebene sollte ein Wan-
del in der deutschen Verfassungskultur treten:
Respekt vor dem Grundgesetz bedeutet auch,
es nicht laufend zu dndern und insbesondere
nichtzueinem politischen Werkzeugzumachen.®

83 Wittreck, in: Dreier GG, Art. 16a Rn. 17.

84 So fordert auch Dreier (Fn. 11), 98 ,,sich der Funktion und der
Dignitat der Verfassung [...] bewusst zu werden. Mehr Respekt vor
dem Grundgesetz tut not!*.



Daflir, dass ein geringer frequentiertes Ein-
greifen der Politik in das Grundgesetz nicht
zu dessen Uberholung fiihrt, sorgt dabei die
Rechts- bzw. in concreto Verfassungsforthil-
dung vonseiten des Bundesverfassungsgerichts.
Wo doch auch das Bundesverfassungsgericht
immer wieder die gesetzgeberische Einschét-
zungsprarogative im politischen Tagesgeschéift
betont, tdten die Politiker:innen im Gegenzug
gut daran, das Verfassungsrecht zuvoérderst den
Verfassungsrechtler:innen zu tiberlassen. Sie ha-
ben immerhin schon vielfach nachgewiesen, das
Grundgesetz an neue Gegebenheiten anpassen
zu kénnen.

« Henrik Schumacher ist wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht, Wirtschaftsstrafrecht und Sanktionenrecht
von Prof. Dr. Janique Briining an der Christian-Alb-
rechts-Universitat zu Kiel.
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