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§ 1 Verfassungsrecht im Wandel der Zeit –
Ein rechtsgewinnungstheoretisches Problem

(Verfassungs-)Recht wird in einem spezifischen historischen Kontext gesetzt,
reicht in seinem normativen Steuerungsanspruch aber in eine ungewisse Zukunft
hinein.1 Daraus resultiert bei der Anwendung abstrakt-genereller (Verfas-
sungs-)Rechtsnormen auf konkret-individuelle Lebenssachverhalte ein intertem-
porales Spannungsverhältnis, das es durch einen Vermittlungsakt aufzulösen
gilt.2 Seine einseitige Auflösung bringt in beide Richtungen Probleme mit sich:
Werden heutige Lebenssachverhalte aus der entstehungszeitlichen Perspektive
beurteilt, droht eine „Herrschaft der Toten über die Lebenden“, wie sie schon
Thomas Paine3 und Thomas Jefferson4 umtrieb – die Rechtsnorm verliert den
Kontakt zur Lebenswirklichkeit, die sie zu steuern beansprucht. Wird eine voll-
ständig geltungszeitliche Perspektive eingenommen, gerät der normative Steu-
erungsanspruch aus dem Blick – die Rechtsnorm verliert ihren Selbststand ge-
genüber der Lebenswirklichkeit. Hiermit ist das Problem der intertemporalen
Vermittlungsleistung, der Zuordnung von entstehungszeitlichen und geltungs-
zeitlichen Momenten bei der Rechtsanwendung umrissen, um das es in dieser
Studie mit Blick auf das Verfassungsrecht gehen wird.5

1 Zur „zeitüberbrückenden Normativität“ und dem Charakter des Rechts als „Erwar-
tungsstruktur“ N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Aufl. 1987, S. 343.

2 A. Martins, Flüchtige Grenzen, 2013, S. 27.
3 T. Paine, Rights of Man (1791), 1996, S. 9 f. [Hervorhebungen im Original]: „Every age

and generation must be as free to act for itself in all cases as the ages and generations which
preceded it. The vanity and presumption of governing beyond the grave, is the most ridicu-
lous and insolent of all tyrannies. Man has no property in man; neither has any generation a
property in the generations which are to follow. […] Every generation is, and must be, com-
petent to all the purposes which its occasions require. It is the living, and not the dead, that are
to be accommodated“.

4 T. Jefferson, Brief v. 06.09.1789, abrufbar unter: https://founders.archives.gov/documen
ts/Madison/01-12-02-0248 [zuletzt abgerufen am 26.03.2024]: „[N]o society can make a per-
petual constitution, or even a perpetual law. The earth belongs always to the living genera-
tion.“ Umfassend zum sog. „dead hand argument“ in der US-amerikanischen Debatte
A. M. Samaha, Dead Hand Arguments and Constitutional Interpretation, Col. L. Rev. 108
(2008), S. 606 ff.

5 Das Problem steht im Gesamtkontext des Verhältnisses von „Zeit und Verfassung“, das
aus ganz unterschiedlichen Perspektiven beleuchtet werden kann, siehe etwa P. Häberle, Zeit
und Verfassung, ZfP 1974, S. 111 ff.; ders., Zeit und Verfassungskultur, in: ders., Rechtsver-
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4 § 1 Verfassungsrecht im Wandel der Zeit

A. Verfassungswirklichkeit im Fluss

Das beschriebene Spannungsverhältnis zwischen entstehungszeitlicher Setzung
und geltungszeitlicher Anwendung ergibt sich für Verfassungen, jedenfalls für
solche mit einem normativen Anspruch,6 in besonderer Intensität. Das liegt be-
reits in der Dynamik der Verfassungswirklichkeit, also desjenigen Ausschnitts der
Lebenswirklichkeit, auf den sich der normative Steuerungsanspruch der Verfas-
sung richtet,7 begründet.8 Sie befindet sich in einem steten Fluss, ihre technolo-
gischen, ökologischen, ökonomischen, kulturellen und politischen Parameter
verschieben sich ständig.9 Um einige Schlaglichter zu werfen: Wissenschaftlicher
und technologischer Fortschritt schafft neue Formen von Produktion, Kom-
munikation und Interaktion.10 Diese bergen in ihrer politischen und kommerzi-
ellen Nutzung stets auch neue Risiken.11 Verschiebungen in der Zusammenset-
zung der Bevölkerung, etwa durch Zuwanderung oder durch demographischen
Wandel, können soziale und kulturelle Spannungen hervorrufen.12 Ebenso be-

gleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, S. 627 ff.; M. Kloepfer, Verfassung und
Zeit, Der Staat 13 (1974), S. 457 ff.; G. Dürig, Zeit und Rechtsgleichheit, in: J. Gernhuber
(Hrsg.), Tradition und Fortschritt im Recht, 1977, S. 21 ff.; W.-R. Schenke, Verfassung und
Zeit, AöR 103 (1978), S. 566 ff.; G. F. Schuppert, Rigidität und Flexibilität von Verfassungs-
recht, AöR 120 (1995), S. 3 ff.; S. Kirste, Die Zeit der Verfassung, JöR N. F. 56 (2008),
S. 35 ff.; ferner die Beiträge in: P. B. Donath et al. (Hrsg.), Verfassungen – ihre Rolle im
Wandel der Zeit, 2019.

6 Zur Unterscheidung von „normativen“ und rein „symbolischen“ Verfassungen, bemes-
sen an ihrer Effektivität bzw. Direktionskraft B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982,
S. 27 ff., dort auch zur Einstufung des Grundgesetzes als „anspruchsvolle, relevante und
normative Verfassung“ (ebd., S. 37 ff.).

7 Zum Begriffspaar „Verfassung“ und „Verfassungswirklichkeit“ siehe an dieser Stelle nur
D. Grimm, Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung, 4. Aufl. 2020, S. 11 (17 ff.).

8 Zur besonderen Dynamik der Verfassungswirklichkeit U. Scheuner, Der Bereich der
Regierung, in: Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultät der Universität Göttingen
(Hrsg.), FS R. Smend, 1952, S. 253 (279): „Das Gebiet der Vorgänge des Verfassungslebens
weist infolge der dynamischen und irrationalen Struktur der politischen Geschehnisse, die es
zu regeln unternimmt, gegenüber anderen Rechtsmaterien eine stark ausgeprägte Eigenart als
politisches Recht auf. In diesem Bereich ringen starke und bewegliche soziale Kräfte und
Meinungen miteinander und werden in ihrer Auseinandersetzung schöpferische Entschei-
dungen getroffen.“ Ferner D. Grimm, Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, in: ders.,
Die Zukunft der Verfassung, 4. Aufl. 2020, S. 315 (329).

9 M. Jestaedt, Verfassungsgerichtspositivismus, in: O. Depenheuer et al. (Hrsg.), Nomos
und Ethos, 2002, S. 183 (220): „Morgen schon ist die mise à jour von heute nur mehr jene von
gestern. Die ,Verfassungswirklichkeit‘ aber ist jeden Tag wieder eine neue, eine gegenwärtige“.

10 G. Hornung, Grundrechtsinnovationen, 2015, S. 77.
11 D. Grimm, Verfassungsrecht und sozialer Wandel, Seoul L.J. 42 (2001), S. 182 (183 f.).
12 D. Grimm, Verfassungsrecht und sozialer Wandel, Seoul L.J. 42 (2001), S. 182 (184). Zu

einem „Verfassungswandel“ durch Migration S. Haack, Verfassungswandel durch Migra-
tion, JZ 2017, S. 213 ff. Zu einem „Verfassungswandel“ durch demographische Verschiebun-
gen U. Becker/J. Kersten, Phänomenologie des Verfassungswandels, AöR 141 (2016), S. 1 ff.
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5B. Verfassungsrecht im Fluss? – Das Problemfeld der Verfassungsentwicklung

dingen Machtverschiebungen im Verhältnis zwischen den verfassungsrechtlichen
Institutionen schon seit dem Inkrafttreten der Verfassung dynamische Span-
nungslagen;13 und auch die politischen Handlungsformen selbst wandeln sich14.
Schließlich verschieben sich gesellschaftliche Moral- und Gerechtigkeitsvorstel-
lungen.15 Diese vielfältigen und hier keinesfalls abschließend beschriebenen Ent-
wicklungsprozesse lassen sich unter dem Begriff des sozialen Wandels bündeln.16

B. Verfassungsrecht im Fluss? – Das Problemfeld
der Verfassungsentwicklung

Der umrissene soziale Wandel fordert das Verfassungsrecht in seinem normativen
Steuerungsanspruch heraus. In voller Schärfe wird das mit Blick auf die über
200 Jahre alte US-Verfassung sichtbar: Im 18. Jahrhundert in einer Gesellschaft
entstanden, in der Sklaverei etabliert war, wird unter ihr heute diskutiert, inwie-
fern „affirmative actions“ verfassungsgemäß sind.17 Zu einer Zeit in Kraft ge-

13 Ein Beispiel bildet die Rolle des Bundesrats, der sich, entworfen als Vertretung von
Länderinteressen, zu einem Instrument der Opposition zur Verhinderung von Gesetzge-
bungsvorhaben der Regierung entwickelt hat, dazu A. Voßkuhle, Gibt es und wozu nutzt eine
Lehre vom Verfassungswandel?, Der Staat 43 (2004), S. 450 (452); grundlegend
F. W. Scharpf, Die Politikverflechtungs-Falle: Europäische Integration und deutscher Fö-
deralismus im Vergleich, PVS 26 (1985), S. 323 (327 ff.). Aber auch das BVerfG musste sich als
Akteur zunächst definieren und etablieren. Hierbei kam der sog. „Status-Denkschrift“ eine
zentrale Rolle zu, dazu etwa W. Pauly, Der unaufhaltsame Aufstieg des Bundesverfassungs-
gerichts, in: C. Fischer/W. Pauly (Hrsg.), Höchstrichterliche Rechtsprechung in der frühen
Bundesrepublik, 2015, S. 1 (3 ff.); K. Chatziathanasiou, Die Status-Denkschrift des Bundes-
verfassungsgerichts als informaler Beitrag zur Entstehung der Verfassungsordnung, RW 11
(2020), S. 145 ff.

14 D. Grimm, Verfassungsrecht und sozialer Wandel, Seoul L.J. 42 (2001), S. 182 (184),
nennt als Beispiel die Praxis der Regierung, politische Maßnahmen mit privaten Regelungs-
adressat*innen auszuhandeln („gesetzesvertretende Absprache“).

15 Dazu unter dem Begriff des „Zeitgeistes“ an dieser Stelle nur T. Würtenberger, Zeitgeist
und Recht, 2. Aufl. 1991.

16 Siehe aus dem rechtswissenschaftlichen Schrifttum etwa W. Friedmann, Recht und so-
zialer Wandel, 1969; W. Fiedler, Sozialer Wandel, Verfassungswandel, Rechtsprechung, 1972;
J. Wege, Positives Recht und sozialer Wandel, 1977, dort zum Begriff auf S. 57 ff.; D. Grimm,
Verfassungsrecht und sozialer Wandel, Seoul L.J. 42 (2001), S. 182 ff.; M. Wrase, Zwischen
Norm und sozialer Wirklichkeit, 2016. Aus der sozialwissenschaftlichen Forschung siehe
zum vielschichtigen Begriff exemplarisch die Beiträge in: W. Zapf (Hrsg.), Theorien des so-
zialen Wandels, 1971, sowie die Beiträge in: H.-P. Müller/M. Schmid (Hrsg.), Sozialer Wan-
del, 1995.

17 Siehe aus der Rechtsprechung des US-Supreme Court mit Blick auf die Zulassung von
Student*innen die Entscheidungen Regents of Univ. of California v. Bakke, 438 U.S. 265
(1978); Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003); Fisher v. University of Texas, 579 U.S. 365
(2016). Zuletzt nun, in Abkehr von Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003) und Regents of
Univ. of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978), mit Blick auf „race-based“ Zulassungen als
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treten, als weder das Telefon noch das Radio erfunden waren, werden von ihr
heute Antworten auf Phänomene des Internetzeitalters erwartet. Zunächst for-
muliert, um die Staatsstrukturen grob zu umreißen und grundlegende Rechte
festzuschreiben, muss sie seit der ersten Hälfte des 20. Jahrhunderts auch sozi-
alstaatliche Strukturen regeln.18 Aber auch für das erst vor 75 Jahren in Kraft
getretene Grundgesetz ergeben sich Divergenzen zwischen den damaligen und
den heutigen Anschauungen und Verhältnissen, mögen diese auch nicht so weit
reichen wie unter der US-Verfassung:19 Während das Grundgesetz zu einer Zeit in
Kraft trat, als männliche Homosexualität unter Strafe stand,20 ist es heute nicht
nur mit einem Gesetz konfrontiert, das die Eheschließung homosexueller Men-
schen ermöglicht,21 sondern auch mit einer (Verfassungs-)Rechtsprechung, die
die (weitgehende) Gleichstellung gleich- und verschiedengeschlechtlicher Part-
nerschaften einfordert22. Verfasst unter der Besatzungsmacht der westlichen Sie-
germächte, strukturiert es heute eine wiedervereinigte Bundesrepublik Deutsch-
land, die in ungeahntem Maße in die Europäische Union integriert ist. Damit
sind nur einige Beispiele genannt, die Liste ließe sich erweitern.23

I. Verfassungsnormativität zwischen Rigidität und Flexibilität24

Die eintretenden Divergenzen zwischen dem entstehungszeitlichen Setzungsho-
rizont und der gegenwärtigen Verfassungswirklichkeit werfen die Frage auf, in-

Verstoß gegen den 14. Zusatzartikel qualifiziert in Students for Fair Admissions, Inc. v. Pre-
sident and Fellows of Harvard College, 600 U.S. 181 (2023).

18 J. Vile, Constitutional Revision in the United States of America, in: X. Contiades
(Hrsg.), Engineering Constitutional Change, 2013, S. 389 (394).

19 N. Dorsen et al., Comparative Constitutionalism, 3. Aufl. 2016, Kap. 3, S. 237; C. Möl-
lers, Legalität, Legitimität und Legitimation des Bundesverfassungsgerichts, in: M. Jestaedt
et al., Das entgrenzte Gericht, 3. Aufl. 2019, S. 281 (331).

20 Siehe § 175 StGB (weggefallen). Für verfassungsgemäß befunden in: BVerfGE 6, 389 ff.
– Homosexuelle [1957].

21 § 1353 Abs. 1 S. 1 BGB n. F. (BGBl. I 2017, S. 2787).
22 Siehe etwa BVerfGE 105, 313 (342 ff.) – Lebenspartnerschaftsgesetz [2002]; 124, 199

(220 ff.) – Gleichbehandlung eingetragener Lebenspartnerschaften [2009]; 126, 400 (419 ff.) –
Steuerliche Diskriminierung eingetragener Lebenspartnerschaften [2010]; 128, 109 (125) –
Lebenspartnerschaft von Transsexuellen [2011]; 131, 239 (259 ff.) – Lebenspartnerschaft von
Beamten [2012]; 133, 59 (86 ff. Rn. 71 ff.) – Sukzessivadoption [2013]; 133, 377 (409 ff.
Rn. 80 ff.) – Ehegattensplitting [2013]. Zu dieser Entwicklung mit (dünnen) empirischen
Nachweisen S. Pschorr/F. Spanner, Verfassungswandel messbar machen, DÖV 2020, S. 91
(94 ff.).

23 Studien zu konkreten Wandlungsprozessen finden sich etwa in: B. Pieroth (Hrsg.), Ver-
fassungsrecht und soziale Wirklichkeit in Wechselwirkung, 2000. Siehe außerdem aus der
Perspektive der deutschen Staatsrechtslehre mit Blick auf die Grundrechtsentwicklung
C. Bumke, Die Entwicklung der Grundrechtsdogmatik in der deutschen Staatsrechtslehre
unter dem Grundgesetz, AöR 144 (2019), S. 1 ff.

24 G. F. Schuppert, Rigidität und Flexibilität von Verfassungsrecht, AöR 120 (1995),
S. 32 ff.
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wiefern die „faktische“ und die „normative“ Verfassung25 in Wechselwirkung
zueinander treten, inwiefern sich also nicht nur die Verfassungswirklichkeit, son-
dern auch das in einem bestimmten Kontext gesetzte Verfassungsrecht wandelt.26

Denn ist es nicht nur die hohe Dynamik der Verfassungswirklichkeit, sondern es
sind gerade auch die strukturellen Besonderheiten der Verfassung als höchstran-
gige Rechtsschicht, die das allgemeine rechtstheoretische Problem der Spannung
zwischen entstehungszeitlicher Setzung und geltungszeitlicher Anwendung von
Rechtsnormen zu einem spezifisch verfassungstheoretischen Problem werden las-
sen. Über die jedem Sollens-Satz innewohnende Kontrafaktizität27 hinaus ver-
körpern Verfassungen ein besonderes Maß an Stabilität.28 Das ist schon durch
ihren Gegenstand bedingt: Verfassungen zielen nicht nur darauf, die staatlichen
Institutionen einzurichten und sie zu einer Handlungseinheit zu integrieren.29 Sie
beanspruchen zugleich, die politische Dynamik zu begrenzen,30 indem sie ihr
einen institutionellen, prozeduralen und (eingeschränkt) auch materiellen Rah-

25 M. Jestaedt, Verfassungstheorie als Disziplin, in: O. Depenheuer/C. Grabenwarter
(Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 1 Rn. 46.

26 Siehe aus dem Diskurs um das Spannungsfeld zwischen Verfassungswirklichkeit und
Verfassungsrecht die frühen, sehr heterogenen, da auf ganz unterschiedlichen rechts- und
verfassungstheoretischen Prämissen beruhenden Beiträge von: K. Loewenstein, Verfassungs-
recht und Verfassungsrealität, AöR 77 (1951/1952), S. 387 ff.; E.-H. Ritter, Die Verfassungs-
wirklichkeit – eine Rechtsquelle?, Der Staat 7 (1968), S. 352 ff; K. Hesse, Die normative Kraft
der Verfassung, 1959; F. Müller, Normstruktur und Normativität, 1966; W. Hennis, Verfas-
sung und Verfassungswirklichkeit, 1968. D. Göldner, Integration und Pluralismus im demo-
kratischen Rechtsstaat, 1977, S. 46 ff., spricht mit Blick auf das Phänomen plastisch von
„Transformationsspannungen“.

27 N. Luhmann, Rechtssoziologie, 3. Aufl. 1987, S. 43: Rechtsnormen als „kontrafaktisch
stabilisierte Verhaltenserwartungen“. Mit Blick auf das Grundgesetz ferner J. Masing, Zwi-
schen Kontinuität und Diskontinuität: Die Verfassungsänderung, Der Staat 44 (2005), S. 1
(17); C. Gusy, Brauchen wir eine juristische Staatslehre?, JöR N. F. 55 (2007), S. 41 (57).

28 So schon P. Laband, Die Wandlungen der Deutschen Reichsverfassung, 1895, S. 1:
„Verfassungen sind Gesetze, denen nach der allgemeinen Rechtsüberzeugung eine besondere
Festigkeit und Stetigkeit zukommt, die keinen Gegenstand der Gelegenheitsgesetzgebung
bilden.“ Siehe außerdem H. Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit (1929),
in: R. Chr. van Ooyen (Hrsg.), Wer soll der Hüter der Verfassung sein?, 2008, S. 1 (7);
C. Schmitt, Verfassungslehre (1928), 11. Aufl. 2017, S. 16, 18; W. Kägi, Die Verfassung als
rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, S. 52 ff.; B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung,
1982, S. 18; A. Voßkuhle, Verfassungsstil und Verfassungsfunktion, AöR 119 (1994), S. 35
(52 f.). N. Luhmann, Verfassung als evolutionäre Errungenschaft, Rechtshistorisches Jour-
nal 1990, S. 176 (183), führt den Anspruch der Verfassung, „altes Recht zu werden“, darauf
zurück, dass sie sich selbst Vorrang gegenüber sonstigem Recht einräumt.

29 D. Grimm, Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, in: ders., Die Zukunft der Ver-
fassung, 4. Aufl. 2020, S. 315 (322): „Staat als Handlungseinheit wird [...] durch Verfassungen
erst hervorgebracht“.

30 D. Grimm, Die Zukunft der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung,
4. Aufl. 2020, S. 399 (429 f.): „Form der Kontrolle sozialen Wandels“; S. Kirste, Die Zeit der
Verfassung, JöR N. F. 56 (2008), S. 35 (38).
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men ziehen.31 Das macht Verfassungen, in den Worten Rudolf Smends, zum „ru-
hende[n], beharrende[n] Moment im staatlichen Leben“.32 Um diese Funktion zu
erfüllen, müssen sie aber zu einem gewissen Maße dem Zugriff derjenigen poli-
tischen Kräfte entzogen sein, die innerhalb dieses Rahmens operieren.33 Heutige
Verfassungen unterwerfen ihre Änderung daher ganz überwiegend im Vergleich
zu einfachem Recht strenge(re)n Anforderungen,34 was das Verfassungsrecht als
in besonderem Maße rigide charakterisiert.35

Nun gab und gibt es Versuche, dieses beharrende Moment von Verfassungen
funktionell zu verabsolutieren. Was in Deutschland als überholte Erscheinung
des Frühkonstitutionalismus erscheinen mag,36 hat seit den 1970er-Jahren unter
dem Begriff des Originalism in Gestalt einer wirkmächtigen Bewegung Eingang
in das US-amerikanische Verfassungsdenken gefunden. Hier wird die Verfassung
vielfach – auf der Grundlage eines tiefgreifenden Skeptizismus gegenüber gesell-
schaftlichen Entwicklungsprozessen – zum unabänderlichen Schutzschild gegen
den Wandel und den damit vermeintlich drohenden moralischen Verfall der Ge-
sellschaft stilisiert.37 Der Preis, den die Verfassung für ihre vollständige Rigidität

31 Zur Verfassung als „Grundordnung“ W. Kägi, Die Verfassung als rechtliche Grundord-
nung des Staates, 1945; K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rn. 17 f., 19 ff.

32 R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht (1928), in: ders., Staatsrechtliche Abhand-
lungen und andere Aufsätze, 4. Aufl. 2010, S. 119 (192).

33 H. Dreier, Bestandssicherung kodifizierten Verfassungsrechts am Beispiel des Grund-
gesetzes, in: O. Behrends/W. Sellert (Hrsg.), Der Kodifikationsgedanke und das Modell des
Bürgerlichen Gesetzbuches (BGB), 2000, S. 119 (125).

34 Zur erschwerten Änderbarkeit als formales Merkmal von Verfassungen bereits G. Jel-
linek, Allgemeine Staatslehre (1900), 3. Aufl. 1960, S. 534: „Das wesentliche rechtliche Merk-
mal von Verfassungsgesetzen liegt ausschließlich in ihrer erhöhten formellen Gesetzeskraft.“
Ferner C. Schmitt, Verfassungslehre (1928), 11. Aufl. 2017, S. 16 ff. Aus komparatistischer
Perspektive J. Masing, Zwischen Kontinuität und Diskontinuität: Die Verfassungsänderung,
Der Staat 44 (2005), S. 1 ff.; mit Blick auf die Mitgliedstaaten der Europäischen Union
R. Grawert, Konstitutiven von Konstitutionen, Der Staat 52 (2013), S. 503 (511 ff.); unter
Hinweis auf Ausnahmen in Großbritannien, Neuseeland und Israel B.-O. Bryde, Verfas-
sungsentwicklung, 1982, S. 42. Auch in den Debatten des Parlamentarischen Rats stand die
Möglichkeit der Verfassungsänderung nicht prinzipiell zur Diskussion; verhandelt wurden
einzig die an sie zu stellenden Anforderungen, siehe dazu JöR N. F. 1 (1951), S. 573 ff.

35 Die Unterscheidung von „rigiden“ und „flexiblen“ Verfassungen führt auf J. Bryce,
Studies in History and Jurisprudence, Bd. I, 1901, S. 124 ff., zurück. Ihm erschienen solche
Verfassungen als rigide, die nur unter qualifizierten Anforderungen änderbar sind, als flexibel
hingegen solche, die zur Disposition des (einfachen) Gesetzgebers stehen. Da qualifizierte
Anforderungen an die Verfassungsänderung zu den Charakteristika der meisten modernen
Verfassungen zählen, hat Bryces Einteilung freilich an Distinktionskraft eingebüßt; sie ist von
einer prinzipiellen zu einer graduellen geworden.

36 Dazu m.w.N. W.-R. Schenke, Verfassung und Zeit, AöR 103 (1978), S. 566 (570 ff.);
umfassend E. Schmidt-Aßmann, Der Verfassungsbegriff in der deutschen Staatsrechtslehre
der Aufklärung und des Historismus, 1967.

37 Siehe an dieser Stelle mit Blick auf den achten Zusatzartikel zur US-Verfassung nur
A. Scalia, Response, in: A. Gutmann (Hrsg.), A Matter of Interpretation, 1997, S. 129 (145):
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zu zahlen hätte, wäre wohl eine erheblich verkürzte Halbwertszeit. Denn eine
gänzlich unflexible Verfassung würde früher oder später gewandelte Bedürfnisse,
Herausforderungen, Umstände und Wertvorstellungen verfehlen.38 Sie wäre
nicht mehr in der Lage, diejenigen Institutionen, Kompetenzen und Verfahren
bereitzustellen, die erforderlich sind, um das gesellschaftliche Zusammenleben zu
ordnen.39 Die Verfassungswirklichkeit nähme dann ihren eigenen Lauf,40 der nor-
mative Steuerungsanspruch der Verfassung liefe leer.

Will die Verfassung ihren weit in die Zukunft gerichteten normativen Steue-
rungsanspruch sichern, kann sie also nicht vollständig rigide sein. Sie muss ein
gewisses Maß an Flexibilität bereithalten, das es ihr erlaubt, auf gewandelte
Herausforderungen, Umstände und Anschauungen zu reagieren und entste-
hungszeitliche Wissensdefizite zu kompensieren;41 sie muss „selbstreflexiv“ und
„lernfähig“ bleiben.42 Vor diesem Hintergrund kann der normative Anspruch der
Verfassung nicht darauf zielen, Wandel zu verhindern, sondern nur darauf, ihn zu
organisieren, zu kanalisieren und zu begrenzen.43 Beides, Rigidität wie Flexibi-
lität, trägt zur normativen Kraft von Verfassungen bei.44 Damit ist die Aufgabe

„[O]therwise, it would be no protection against the moral perceptions of a future, more
brutal, generation. It is, in other words, rooted in the moral perceptions of the time.“ Zu den
korrespondierenden methodologischen Entwürfen unten unter § 4 A.

38 K. Hesse, Verfassungsrechtsprechung im geschichtlichen Wandel, JZ 1995, S. 265;
D. Grimm, Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, in: ders., Die Zukunft der Verfas-
sung, 4. Aufl. 2020, S. 315 (333); G. Roellecke, Identität und Variabilität der Verfassung, in:
O. Depenheuer/C. Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 13 Rn. 37; M. Kloep-
fer, Verfassung und Zeit, Der Staat 13 (1974), S. 457; A. Blankenagel, Tradition und Verfas-
sung, 1987, S. 199: „Gefahr einer ,funktionslos‘ gewordenen rituellen Ordnung“.

39 G. F. Schuppert, Rigidität und Flexibilität von Verfassungsrecht, AöR 120 (1995), S. 32
(63).

40 J. Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 15 Rn. 183.

41 K. Chatziathanasiou, Verfassungsstabilität, 2019, S. 18 ff.
42 H. Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2009, S. 47.
43 C. Möllers, Staat als Argument, 2. Aufl. 2011, S. XLV; D. Goldford, The American

Constitution and the Debate over Originalism, 2005, S. 90: „A constitution […] exists not to
facilitate change, for change is the norm. Rather, a constitution, insofar as it binds the future
to a fixed, fundamental norm, exists to manage change, that is, to impose a structure on
change, to channel it in some prescribed manner in accordance with that fixed, fundamental
norm“.

44 P. Häberle, Zeit und Verfassung, ZfP 1974, S. 111 (113) [Hervorhebung im Original]:
„Kontinuität der Verfassung ist nur möglich, wenn Vergangenheit und Zukunft in ihr ver-
bunden werden.“ Ausführlich B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, dort etwa auf
S. 19 f. Siehe schließlich J. Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung, 1995, S. 81;
G. F. Schuppert, Rigidität und Flexibilität von Verfassungsrecht, AöR 120 (1995), S. 32 (34);
D. Grimm, Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung, 4. Aufl. 2020, S. 11 (15);
B. Pieroth, Geschichte des Grundgesetzes, in: ders. (Hrsg.), Verfassungsrecht und soziale
Wirklichkeit in Wechselwirkung, 2000, S. 11 (24); L. Michael, Die verfassungswandelnde
Gewalt, RW 5 (2014), S. 426 (437); G. Hornung, Grundrechtsinnovationen, 2015, S. 76 ff.
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gestellt, Rigidität und Flexibilität angemessen zu gewichten, „dem ,fließenden‘
Verfassungsstaat zu entkommen, ohne in den realitätsfernen, erstarrten Verfas-
sungsstaat zu geraten“.45 In den Worten Konrad Hesses:

„Beide sind um der Aufgabe der Verfassung willen notwendig, die Offenheit und Weite,
weil nur sie es ermöglichen, dem geschichtlichen Wandel und der Differenziertheit der
Lebensverhältnisse gerecht zu werden, die verbindlichen Festlegungen, weil sie in ihrer
stabilisierenden Wirkung jene relative Konstanz schaffen, die allein das Leben des Ge-
meinwesens von der Auflösung in ständigen, unübersehbaren und nicht mehr zu bewälti-
genden Wechsel zu bewahren vermag. Der Zuordnung dieser Momente bedarf es, damit
beide ihre Aufgabe erfüllen können.“46

II. Verfassungsentwicklung als rechtsgewinnungstheoretisches Problem

Mit der Frage, wie eine Verfassung zugleich in einem Maße wandlungsresistent
wie wandlungsfähig sein kann, dass sie in der Lage ist, ihre normative Steue-
rungskraft im Laufe der Zeit zu sichern und zu entfalten, ist das Kernproblem der
Verfassungsentwicklung angesprochen.47 Verfassungstheoretisch besehen ist, wie
aufgezeigt, nicht eigentlich das „Ob“, sondern das „Wie“ der Verfassungsent-

45 J. Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 15 Rn. 183.

46 K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1999, Rn. 37.

47 Zum Begriff B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, dort etwa S. 22: Der Begriff
der Verfassungsentwicklung habe „den Vorteil, so allgemein zu sein, daß er auch mögliche
weitere Formen der Fortbildung von Verfassungsrecht deckt, und damit auch etwaigen Be-
denken gegen die weite Fassung des hier verwandten ,Verfassungswandels‘-Begriffs gerecht
würde: ,Verfassungsentwicklung‘ liegt in jedem Fall auch bei inkrementalen ,Akzentver-
schiebungen im Sinn von Verfassungsnormen vor‘.“ Bryde bezieht freilich auch die Entwick-
lung sog. „materiellen Verfassungsrechts“ in den Begriff mit ein (ebd., S. 32), die in der fol-
genden Studie nicht von Interesse ist. Zur Bündelung von Forschungsfragen und -perspek-
tiven analytischer, heuristischer und normativer Provenienz unter dem Begriff C. Bumke,
Konzepte der Verfassungsentwicklung, in: M. Jestaedt/H. Suzuki (Hrsg.), Verfassungsent-
wicklung I, 2017, S. 39 (40 f.): „Zur Verfassungsentwicklung zählt man die Gebung, Ände-
rung und Aufhebung eines Verfassungstextes, zudem die Veränderung im Verständnis der
Verfassung, die unter Stichworten wie Wandel, Um- und Fortbildung oder Interpretation des
Verfassungsrechts diskutiert werden. Dazu gehören beispielsweise aber auch Verschiebungen
im Gefüge der maßgeblichen Akteure oder das Scheitern einer Verfassungsordnung.“ Siehe
schließlich K. F. Gärditz, Verfassungsentwicklung und Verfassungsrechtswissenschaft, in:
M. Herdegen et al. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 4 Rn. 2. Zum englischen
Begriff des „constitutional change“ und den damit verbundenen Diskussionen siehe etwa die
Beiträge in: D. Oliver/C. Fusaro (Hrsg.), How Constitutions Change, 2011, sowie die Bei-
träge in: X. Contiades (Hrsg.), Engineering Constitutional Change, 2013.
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