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Vorwort

Fragen zur Verwendung von Tatsachenannahmen und Empirie in der verfas-
sungsrechtlichen MaBstabbildung haben mich aus der Verfassungspraxis in die
Wissenschaft zuriick begleitet. Gelegenheit zur Vertiefung bot die Einladung von
Matthias Jestaedt und Hidemi Suzuki, ein Referat iiber ,,Verfassungsgerichts-
barkeit und auBer-juridische Erkenntnisse” zum Deutsch-Japanischen Verfas-
sungsgesprach 2024 in Hiroshima beizutragen. Ich danke den Teilnehmerinnen
und Teilnehmern des Verfassungsgesprichs fiilr Kommentare und Kritik, iiber die
ich sehr gerne weiter nachgedacht habe. Der hier vorgelegte Text ist aus meinem
Referatstext fiir den Tagungsband hervorgegangen, der demnichst in diesem
Verlag erscheinen soll; die beiden Texte enthalten einige wortgleiche Passagen.
Fiir vielfaltige Unterstiitzung bei der weiteren Ausarbeitung gilt mein Dank dem
Professur-Team. Meinem fritheren Senatskollegen Michael Eichberger und mei-
nem Frankfurter Kollegen Roland Broemel verdanke ich hilfreiche kritische
Hinweise zum Text. Meinem GieBBener Kollegen Franz Reimer danke ich insbe-
sondere fiir die geteilte Uberzeugung von der wissenschaftlich unterbelichteten
Bedeutung von Tatsachenfragen im Verfassungsrecht. Daniela Taudt-Wahl sei
fiir die verlegerische Betreuung gedankt.

Frankfurt am Main, August 2025 Gabriele Britz
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A. Einleitung: Ma@Bstabarbeit und Tatsachenannahmen
in der gerichtlichen Verfassungsentwicklung

Ein Teil der dem Bundesverfassungsgericht zugedachten Rechtsprechungsauf-
gabe besteht darin, das Verfassungsrecht zu ,,entwickeln“.! Verfassungsrecht-
sprechung ist danach auch Arbeit an den MalBstiben des Verfassungsrechts. Da-
bei ist die Entwicklung von Verfassungsrecht weniger als Fortentwicklung ge-
dacht, durch die sich das Verfassungsrecht von etwas Urspriinglichem wegbe-
wegte, sondern mehr als Entfaltung der in den Verfassungsnormen teils nur an-
satzweise angelegten Gehalte.> Damit die entfalteten Verfassungsgehalte auch
tatséchlich zu Wirkung gelangen kénnen, muss schon bei der MaBstabarbeit das
reale Umfeld erkannt und beriicksichtigt werden, in dem sich die Verfassungs-
normen Geltung verschaffen sollen. Wirkungsorientierte verfassungsgerichtliche
MaBstabarbeit verharrt nicht in wirklichkeitsabgewandter begrifflicher MaB-
stabsdeduktion, sondern ist intensiv mit der Verarbeitung auBerjuridischer An-
nahmen und Erkenntnisse beschéftigt. Norm und Wirklichkeit zusammenbin-
dend, hat Konrad Hesse fiir das Grundgesetz frith einen Weg zwischen ,,norma-
tiver Kraft des Faktischen“ und wirkungsloser Doktrin gewiesen, also zwischen
,»der Preisgabe des Normativen an die bloBe Faktizitit auf der einen Seite und der
durch die Wirklichkeit verdriangten und gegenstandslos gemachten Normativitét

.3

auf der anderen Seite*:
,Die Verfassung hat kein eigenes, von der Wirklichkeit unabhéngiges Sein. Ihr Wesen
besteht darin, daB3 sie gelten, d.h. den von ihr normierten Zustand in der Wirklichkeit
verwirklichen will. Dieser Geltungsanspruch lésst sich nicht von den geschichtlichen Be-
dingungen seiner Realisierung ablosen, die, in vielféltiger Interdependenz stehend, die
besonderen Gesetzlichkeiten schaffen, an denen er nicht vorbeigehen kann. Dazu gehdren
die jeweiligen natiirlichen, technischen, 6konomischen, sozialen Bedingungen, denen ge-

' So das Gericht selbst zuletzt in BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 11. Dezember
2024 — 1 BvR 1109/21 u.a. — Rn. 133; s. schon BVerfGE 6, 55 (72), zur Aufgabe der Verfas-
sungsrechtsprechung, die verschiedenen Funktionen einer Grundrechtsnorm zu erschliefien; s.
auch BVerfGE 108, 282 (295), wo zusitzlich noch von der Aufgabe gesprochen wird, das
Verfassungsrecht fortzubilden.

?So hat das Bundesverfassungsgericht ,,Verfassungsrecht fortbilden” inzwischen nicht
mehr in die eigene Aufgabenbeschreibung aufgenommen, BVerfG, Beschluss des Ersten Se-
nats vom 11. Dezember 2024 — 1 BvR 1109/21 u.a. — Rn. 133.

* Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 7f.
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geniiber der Geltungsanspruch der Rechtsnorm sich nur realisieren 148t, wenn sie diese
Bedingungen in Rechnung stellt.“

Das Bundesverfassungsgericht nimmt sich der Aufgabe an, das AuBerjuridische
in die MaBstabarbeit zu integrieren, spricht dariiber aber kaum.’ Im Wesentli-
chen unausgesprochen sind so auch eine Reihe von Bedingungen geblieben, die
eine wirkungsorientierte Verfassungsentwicklung hat. Sie muss die tatsdchlichen
Umstédnde, die Gegebenheiten der Lebenswirklichkeit, ermitteln und einkalku-
lieren, unter denen die Verfassung zur Anwendung kommt und unter denen sich
thre Wirkungskraft mehr oder weniger stark entfaltet. Allzu abgehoben begriff-
lich operierende Dogmenbildung wiirde fehlgehen,® weil sich ohne Beriicksich-
tigung der realen Gegebenheiten schwer prognostizieren lésst, in welcher Aus-
legung eine Verfassungsnorm welche tatsdachliche Wirkung haben kann. Es miis-
sen also reichlich Annahmen und Erkenntnisse iiber tatsidchliche Wirkungszu-
sammenhdnge getroffen und gefunden werden, um einigermaBen einschétzen zu
koénnen, in welcher Deutung eine Norm ihre Wirkungskraft tatsachlich entfalten
wird. Wie und in welchem MaBe auBerrechtliche Tatsachenannahmen die Inter-
pretation des Grundgesetzes und die Entwicklung seiner Gehalte geprigt haben
und weiter pragen, wie diese Annahmen empirisch gesichert sind, welche Fragen
die Verwendung und Abhingigkeit von aullerrechtlichem Wissen aufwirft und
was diese empirische Seite der verfassungsgerichtlichen MaBstabbildung fiir die
Beurteilung von Verfassungsentwicklung insgesamt bedeutet, ist Gegenstand der
folgenden Untersuchung.

I. Verfassungsrechtsprechung ist Mal3stabarbeit

Die aufgeworfenen Fragen sind in zweierlei Hinsicht speziell: Es geht um 7Zat-
sdchliches in der verfassungsgerichtlichen Entscheidungspraxis, und es geht um
Tatséachliches in der Mafistabarbeit des Bundesverfassungsgerichts. Zunéchst sei
der Aspekt der ,,MaBstabarbeit® einmal grob verortet, um anschlieBend (I1.) zu
schauen, wie sich das zweite Spezifikum, das ,,Tatsiachliche*, dazu verhilt: Recht-

* Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 8.

* In BVerfGE 6, 55 (72) heiBt es zwar: ,,Aufgabe der Verfassungsrechtsprechung ist es, die
verschiedenen Funktionen einer Verfassungsnorm, insbesondere eines Grundrechts, zu er-
schlieBen. Dabei ist derjenigen Auslegung der Vorzug zu geben, ,die die juristische Wirkungs-
kraft der betreffenden Norm am stérksten entfaltet’ (Thoma).” (Hervorhebung hinzugefiigt).
Die zitierte Passage entstammt 7homa, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sétze
der deutschen Reichsverfassung im allgemeinen, in: Dreier (Hrsg.), Richard Thoma, Rechts-
staat — Demokratie — Grundrechte, 173 (182). Damit wandte sich das Gericht jedoch zunichst
einmal (nur) dagegen, Verfassungsbestimmungen und insbesondere Grundrechtsbestimmun-
gen als bloBe Programmsitze zu begreifen. Naher Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.),
EMRK/GG, Kap. 4 Rn. 89.

¢ Vgl. Tumamushi, Verfassungsgerichtsbarkeit und nicht-juridische Erkenntnisse aus Sicht
des japanischen Rechts, Manuskript unter II.
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sprechung ist Mafstabarbeit. Sie arbeitet mir MaBstdben. Und — hier von gro-
Berem Interesse — sie arbeitet an den MaBstdben. Gerichtliches Entscheiden er-
fordert Arbeit am EntscheidungsmaBstab auf den Fall hin” und wirkt dann oft
iiber den konkreten Fall hinaus. Das gilt fiir Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts im Grunde wie fiir das Entscheiden jedes anderen Gerichts, doch
fordert gerade die MaBstabarbeit des Bundesverfassungsgerichts Verfassungs-
theorie und -wissenschaft besonders heraus.® Unabhingig von der niheren Be-
zeichnung und der methodischen Einordnung® verdankt diese MafBstabarbeit
wissenschaftliche Faszination und Aufmerksamkeit vor allem ihrer schopferi-
schen' Komponente. Denn man kann es drehen und wenden, wie man will, und
je nach Darlegungsinteresse begrifflich eng- oder weitziehen:" Wenn ein zum
Urteilen berufenes Verfassungsgericht in Entscheidung eines ihm angetragenen
Rechtsstreits die Verfassung anwendet, wird ihm das immer wieder Prazisie-

’S. dazu nur die Beschreibung von Miiller/ Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, 108 f.

8 Hier soll die Feststellung gentigen, dass das seit 2023 grunderneuerte Handbuch des
Staatsrechts bereits in den beiden ersten Binden neben § 7 ,,Interpreten der Verfassung von
Volkmann und § 8 , Verfassungswandel” von Michael (beide Band I) noch §25 , Verfassungs-
auslegung: Methodische Ansitze® von F. Reimer und § 26 ,,Praxis der Verfassungsauslegung*
von Bumke sowie § 27 ,,Unionsrecht, Volkerrecht und Rechtsvergleichung in der Verfassungs-
auslegung® von Petersen und §28 , Verfassungsauslegung in auslandischen Verfassungen*
von Jakab (alle in Band II) enthélt. Einen Popularititsschub hatte das Thema durch den
Beitrag von Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, 159 ff., erfahren.

’ Unterscheidungen und Abgrenzungen von Verfassungsinterpretation, -auslegung, -deu-
tung, -konkretisierung, -konturierung, -entfaltung, -entwicklung, -fortbildung oder Verfas-
sungswandel sind ausfiihrlich diskutiert, ohne dass sich allgemein konsentierte klare Grenzen
gebildet hitten. S. exemplarisch Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 49 ff.; Hdberle,
Zeit und Verfassung, insbes. 82 f.; Bryde, Verfassungsentwicklung, insb. 279 ff.; Bockenforde,
in: FS fir Peter Lerche, 3 ff.; Vofkuhle, Der Staat 43 (2004), 450 ff.; Volkmann, Grundziige
einer Verfassungstheorie, 140 f.; Grimm, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR, Bd. II, § 23 Rn. 68;
F. Reimer, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR, Bd. II, § 25 Rn. 3; besonders skeptisch zur Un-
terscheidbarkeit bei der einfachrechtlichen Rechtsfindung etwa C. Schionberger, VVDStRL
71 (2012), 296 (300f.) m.w.N. Denkbare Unterscheidungen sollen an dieser Stelle auf sich
beruhen. Hier wird ,,Verfassungsentwicklung® als Klammerbezeichnung fiir alle Formen der
Normgehalt gewinnenden MaBstabarbeit verwendet; s. auch Gobel, Rechtswandel, 18.

'S, nur Jestaedt, in: Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechts-
gestaltung, 49, der von ,,dem — heute von niemandem mehr bezweifelten — schopferischen
Element der Rechtsprechung® spricht, sowie Volkmann, Grundziige einer Verfassungstheorie,
140 f. m.w.N. Gleichsinnig zur fachgerichtlichen Rechtsprechung C. Schinberger, VVDStRL
71 (2012), 296 (301). S. zur kritischen Auseinandersetzung mit allem ,,Schopferischen® nur
Bockenforde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation, 53 (67f.).

"' Die begriffliche Eng- oder Weitfassung ist relevant, wenn mit den verschiedenen Be-
griffen unterschiedliche Legitimitidt verbunden wird, vgl. nur Michael, in: Kischel/Kube
(Hrsg.), HStR, Bd. I, § 8 Rn. 3. Es spricht aber einiges dafiir, auf begriffsbezogene Legitimi-
tatsklassen verzichtend verfassungsgerichtliche Verfassungsentwicklung als tibergreifendes
Phénomen zu fassen und in allen Abschattierungen an generellen Qualitdtsanforderungen zu
messen, die neben gdngigen Auslegungsgrundsétzen nicht zuletzt kompetenzielle Gesichts-
punkte des Funktionengefiiges berticksichtigen miissen.
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rungsarbeit am Entscheidungsmafstab abverlangen,” die dann mindestens fir
den konkreten Fall ein weiteres Stiick Verfassungsinhalt hervorbringt, sei es auch
noch so klein.” Und was die Anwendung in einem Fall herausgearbeitet hat,
kann — wenn es taugt und generell formuliert oder verallgemeinerbar ist — schon
bald zum falliibergreifenden MaBstab werden. Als gerichtliche MaBstabbildung"
ist diese Arbeit am Maf3stab durchaus treffend bezeichnet.

Das Bundesverfassungsgericht selbst hat gerichtliche Rechtsentwicklung als
zwar kreativen Vorgang beschrieben, der aber doch zugleich Auffinden von Ge-
gebenem zu sein scheint — sprachlich aufgehoben in der genialisch-paradoxen
Figur der ,,schipferischen Rechtsfindung“®. Es sei ein ,,Akt des bewertenden
Erkennens®, bei dem sich der Richter ,,von Willkiir freihalten® und seine Ent-
scheidung ,,auf rationaler Argumentation beruhen“ und ,einsichtig gemacht
werden konnen“ miisse. Das Insistieren auf Anteile sowohl des Schopfens als
auch des einsichtig machbaren Findens scheint allerdings fiir Privatrechtsent-
wicklung, zu der das Bundesverfassungsgericht dies im Soraya-Beschluss for-
muliert hat, leichter zu fallen als fiir das Verfassungsrecht selbst: Dem Zivilge-
richt stehe bei der Rechtsfortbildung ein orientierungstiftendes ,,Mehr an Recht*
zur Verfiigung, heiBlt es dort, ,,das seine Quelle in der verfassungsmiBigen
Rechtsordnung als Sinnganzem* besitze. Dies ,,zu finden und in Entscheidungen
zu verwirklichen sei Aufgabe der Rechtsprechung. Fiir das Verfassungsrecht
passt das nicht ganz. Die Deutung von Verfassungsbestimmungen kann in einem
iibergeordneten Sinnganzen der verfassungsmaBigen Rechtsordnung nur wenig
Orientierung finden, weil sie die konkreten Bestandteile eines solchen Sinngan-
zen gerade erst selbst hervorbringen muss. Allenfalls der im ,,Sinnganzen® an-
klingende Gedanke der ,,Einheit der Verfassung*' mag der Interpretation inso-
weit Halt bieten, ist ihr aber realistisch betrachtet allenfalls selten wirklich starke
Stiitze. Gleichwohl muss sich auch in die Beschreibung der verfassungsgericht-
lichen MaBstabarbeit zum ,,Schopfen® ein ,,Suchen und Finden* mischen, um
angemessen abbilden zu kénnen, was dort geschieht. Verfassungsinterpretation
ist nicht freie Kreation. Auch sie muss — um legitim zu sein — von Willkiir frei
bleiben. Verfassungsinterpretation muss ihrerseits den der Zivilrechtsprechung
angetragenen Rationalitdtsanspruch einldsen, indem sie die Herleitungen genau-
erer Verfassungsgehalte von Wortlaut, Systematik und Historie der Verfassungs-

'2S. nur Hesse, Grundziige, Rn. 50.

13 S. etwa Miiller/ Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, 108 f.; Hornung, Grundrecht-
sinnovationen, 185. Jiingst noch einmal grundlegend Miiller-Mall, Verfassende Urteile, s.
etwa 245 ff.

" Statt vieler Lepsius, Entscheiden durch MaBstabsbildung, in: van Ooyen/Mallers
(Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, 303 ff. S. aus jiingerer
Zeit auch die titelgebenden Bezeichnungen bei Miiller-Mall, Verfassende Urteile, und iiber
das Verfassungsrecht hinaus Payandeh, Judikative Rechtserzeugung.

' S. hierfiir und fiir die folgenden Zitate BVerfGE 34, 269 (287) — Soraya, Hervorhebun-
gen hinzugefiigt.

1©S. dazu nur Hesse, Grundziige, Rn. 20, 71.
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normen her tiber die damit verfolgten Zwecke nachvollziehbar begriindet (ndher
S.59f)).

Die Spannungslage, in die sich die Verfassung des demokratischen Verfas-
sungsstaates aber doch unweigerlich begibt, wenn sie ein Verfassungsgericht mit
dem Urteilen am Ma@stab der Verfassung betraut, kann die Verfassungsrechts-
wissenschaft nicht kaltlassen. Die deutsche Staatsrechtslehre nimmt sich dieser
Herausforderung bestindig an,'” bearbeitet sie im Crescendo'® und ist damit nicht
alleine. Etwa als countermajoritarian difficulty” popularisiert, pragt diese Her-
ausforderung heute weltweit Diskussionen iiber Verfassungsgerichtsbarkeit.
Wenn kiirzlich konstatiert wurde, die Frage nach der Legitimation der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit sei ,,eine aus den Vereinigten Staaten in die ganze Welt ex-
portierte Obsession geworden“”, setzt diese Frage nach der Legitimation der
Verfassungsgerichtsbarkeit gerade an dem eingangs genannten Kreationsele-
ment gerichtlicher MaBstabarbeit an. Gewissermalen als Lockerungsiibung sei
aber schon hier in Erinnerung gebracht, wie sehr es in der deutschen Verfassungs-
ordnung der vom Verfassungsgeber selbst geschaffene und legitimierte konkrete
institutionelle Rahmen des Grundgesetzes ist, der Verfassungsentwicklung durch
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts antreibt: Der Verfassungsgeber
hat sich entschieden, dem Grundgesetz eine Verfassungsgerichtsbarkeit an die
Seite zu stellen. Im internationalen Vergleich hat er seinem Verfassungsgericht
besonders umfangreiche Entscheidungszustiandigkeit zugewiesen. In all den ver-
schiedenen Verfahrensarten, die dem Bundesverfassungsgericht aufgetragen
sind, muss es als Gericht entscheiden, also nach Regeln des Rechts. Wie andere

'7 Zur Debatte um die Staatsgerichtsbarkeit unter der Weimarer Reichsverfassung zusam-
menfassend Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3, 117f.

18 Auch insoweit sei auf das Handbuch des Staatsrechts, hier die von Isensee/Kirchhof
herausgegebenen Binde, verwiesen, das erst 2014 in der 2003 begonnenen dritten Auflage
und auch dort erst in Band XII den Beitragen §270 ,,Verfassungsianderung, Verfassungswan-
del, Verfassungsgewohnheitsrecht™ von Badura und §271 ,,Maximen der Verfassungsausle-
gung® von Starck noch den Beitrag § 274 ,,Subjekte der Verfassungsinterpretation® von Bo-
rowski hinzugefiigt hat und damit weit hinter der umfianglichen Bearbeitung des Themas in
der nunmehr von Kischel/Kube herausgegebenen Neufassung des Handbuchs zuriickblieb.

" Bickel, The least dangerous branch, 16 ff.

2 Méllers/ Miiller-Mall, Theorien der Verfassung, 139. S. auch die breitere Kritik an Sti-
lisierung richterlicher Rechtserzeugung als schopferischem Willensakt von Albers,
VVDStRL 71 (2012), 257 (262): ,,Diese Verdunkelung sorgt fiir unendliche Legitimationsde-
batten* (Hervorhebung hinzugefiigt). Fiir das deutsche Verfassungsrecht war die Debatte um
die countermajoritarian difficulty allerdings nicht sehr neu, weil es auf die eigenen Debatten
aus der Weimarer Zeit zuriickblicken kann, die in Wirklichkeit dhnlich auch die Bundesre-
publik von Beginn an begleiteten. Der von Konrad Adenauer Anfang der 50er Jahre, ent-
tauscht von der ablehnenden Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts {iber den Beitritt
der Bundesrepublik zur Europédischen Verteidigungsgemeinschaft, formulierte Satz: ,,Dat
ham wir uns so nich vorjestellt...“ legt davon dhnlich beredt Zeugnis ab wie der wahlweise
Herbert Wehner oder Horst Ehmke zugeschriebene Satz, man lasse sich seine Politik (gemeint
war die sozialliberale Ostpolitik) nicht durch die ,,acht Arschlocher in Karlsruhe* kaputt-
machen.
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Verfassungen stellt aber auch das Grundgesetz fiir dieses gerichtliche Entschei-
den am Recht nur reichlich vage MaBstidbe zur Verfiigung; Verfassungsnormen
sind liberwiegend und aus guten Griinden offen formuliert. Um tiber die Verfas-
sungsmaBigkeit eines Aktes oder seines Unterbleibens am MaBstab des Rechts
entscheiden zu konnen, muss das Gericht diese offen formulierten Bestimmun-
gen des Grundgesetzes erst einmal im Lichte des zu 16senden verfassungsrecht-
lichen Problems interpretieren und konkretisieren.” Eine Entwicklung von Ver-
fassungsgehalten geht damit unweigerlich einher. Wenn man, wie es die Schopfer
des Grundgesetzes getan haben, ein Verfassungsgericht als gerichtliche Ent-
scheidungsinstanz zur Wahrung der Verfassung einschaltet, ist verfassungsge-
richtliche Verfassungsentwicklung also unvermeidbar und unerlésslich (S. 56 ff.).

Ein verfassungsentwickelndes Potenzial wohnt dabei allen Interpretationen
von Verfassungsbestimmungen inne, d.h. nicht nur Deutungen, die grundlegende
und weitreichende Gehalte plakativ formulieren, wie etwa eine weitere Auspra-
gung eines Grundrechts,” sondern auch kleineren Entwicklungen, die den bis-
herigen MaBstab nur geringfiigig weiter konkretisieren. Das verfassungsentwi-
ckelnde Potenzial ist mithin unabhéngig davon, ob es sich um eine grundlegende
Verfassungsinnovation handelt oder nur um ein am konkreten Fall entwickeltes
Maf@stabsdetail. Solche kleineren Deutungen gehdren zur alltdglichen Ausle-
gungsarbeit des Bundesverfassungsgerichts und fallen immer an, wenn es den
bestehenden verfassungsrechtlichen MaBstab in dem zu entscheidenden Verfah-
ren weiter konkretisieren muss, um einen Obersatz zu erhalten, der die Ent-
scheidung dieses Falls vollstindig tragt.” Jedenfalls fiir den konkreten Fall wird
auch eine bloB randstindige Nachscharfung maBstdblich. Ob sie liber den Fall
hinaus maBstidbliche Wirkung entfaltet, hingt von verschiedenen Faktoren ab;
etwa ob sich {iberhaupt ein weiterer Fall stellt, fiir den sie passen konnte, ob sie
von Prozessbeteiligten oder dem Gericht in einem spéteren Fall aufgefunden
wird und ob sie nachhaltig {iberzeugt.

' Vgl. Bryde, Verfassungsentwicklung, 279 f.; Bumke, Verfassungsstaat und Verfassung,
98.

22 S. beispielsweise im ersten Leitsatz der Entscheidung zur Online-Durchsuchung: ,,Das
allgemeine Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) umfasst das Grund-
recht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Sys-
teme*, BVerfGE 120, 274.

3 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, 185, der allerdings seinen Begriff der Grund-
rechtsinnovation enger fasst.
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II. Wie Tatsachenannahmen in die Mal3stabarbeit
hineinspielen konnen

All dies ist verfassungstheoretisch und -dogmatisch intensiv behandelt und man
sollte nicht meinen, dass hier noch Nennenswertes zu entdecken wire. Und doch
scheint nicht bis ins Letzte ausgeleuchtet zu sein, was sich in der verfassungsge-
richtlichen MaBstabarbeit wie genau vollzieht. Hier kommt nun das zweite Spe-
zifikum des Untersuchungsgegenstands ins Spiel: Trotz breit gefiihrter Diskus-
sion hat eine nicht unwichtige Komponente der verfassungsgerichtlichen MaB-
stabarbeit bislang wenig Aufmerksamkeit erhalten; verkiirzend sei sie als ,,zaz-
sachengepriigte MaBstabbildung® bezeichnet. Gemeint ist damit der Umstand,
dass sich das Verfassungsgericht, wenn es die MaBstédbe der Verfassung aus dem
konkreten Verfahren heraus auf den Fall hin* formuliert, auch von Annahmen
iber tatsidchliche Wirkungszusammenhange® (kurz: von tatscichlichen Annah-
men) leiten ldsst. Dies geschieht stindig. Die vom Verfassungsgericht falliiber-
greifend aus dem Grundgesetz herausgearbeiteten MaBstibe sind in hohem
MaBe von Annahmen iiber Wirklichkeit und generelle Wirkungszusammen-
hidnge getragen. Diese Annahmen dhneln einer weniger beachteten Spielart der
sogenannten legislative facts® oder auch der fachgerichtlich ausdriicklich so be-
nannten Praxis, generelle Wirkungszusammenhinge als generelle Tatsachen in
die fallibergreifende Auslegung einer Rechtsvorschrift einflieBen zu lassen.” Fir

# 8. dazu auch die anschauliche Beschreibung von Bumke, in: Kischel/Kube (Hrsg.),
HStR, Bd. II, §26 Rn. 11 m.w.N.: , Interpretieren heil3t Vervollstindigen, Beantworten of-
fener Fragen und Operationalisieren einer Norm mit Blick auf die zu beurteilende faktische
oder rechtliche Wirklichkeit*.

» Nicht gemeint sind hier ,,Anschauungen®, ,,Werthaltungen* oder dhnliches, obwohl sie
als solche natiirlich auch Tatsachen und Wirklichkeit sind (so Tamamushi Verfassungsge-
richtsbarkeit und nicht-juridische Erkenntnisse, unter II. a.E.).

%S, zu (nicht einheitlichen) Vorstellungen von legislative facts im Amerikanischen nur
Proctor, Notre Dame Law Review 99 (2024), 955 ff. Wenn hierzulande von legislative facts die
Rede ist, betrifft das regelmdBig nicht die MaBstabs-, sondern die Sachverhaltsebene: bei der
Uberpriifung von Gesetzen etwa die fiir die Geeignetheit und Erforderlichkeit der Regelung
sprechenden Umstédnde (Lepsius, in: Kischel/Kube [Hrsg.], HStR, Bd. I, § 31 Rn. 87, s. auch
Rn. 80), insbesondere die dafiir abzuschédtzenden generellen Auswirkungen eines Gesetzes
(vgl. etwa Haberzettl, NVwZ 2015, 30 f.) oder schlicht die dem einfachen Gesetz vom Gesetz-
geber zugrunde gelegten Tatsachenannahmen (vgl. etwa Kluth, NJW 1999, 3513 {f.; Vofkuhle,
NJW 2013, 1329 [1333]; Sanders/Preisner, DOV 2015, 761 ff.; Bode, ZG 2021, 266 [283];
RhPfVerfGH KommJur 2016, 309 [313 Rn. 69]). S. auch J.-P. Schneider, in: Schoch/Schnei-
der (Hrsg.), VWVIG, §24 Rn. 26, der den legislative facts allerdings auch Bedeutung fiir die
genetische oder die teleologische Auslegung einer Norm beimisst; ebenso fiir die teleologische
Auslegung F. Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 368 m.w.N.

778, zur sozialgerichtlichen Praxis Rohl, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGG, § 163
Rn. 33; Berchtold, in: ders., SGG, §163 Rn. 19; s. auch schon Eicher, SGb 1986, 501 ff.;
Rauscher, SGb 1986, 45 ff. Zur verwaltungsgerichtlichen Praxis J.-P. Schneider, in: Schoch/
Schneider (Hrsg.), VWVTG, § 24 Rn. 26 ff.; Burchardt, A6R 149 (2024), 643 ff. m.w.N.; s. auch
Petersen, Der Staat 49 (2010), 435 (440 ff.).
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das Verfassungsrecht wird die Aufnahme genereller Tatsachenannahmen in die
falliibergreifende MafBstabbildung hingegen bislang nur vereinzelt intensiver ver-
folgt.”

Man wird das ganze Phanomen verfassungsgerichtlicher MaBstabbildung, an
dem sich die Verfassungsrechtswissenschaft mit guten Griinden seit jeher abar-
beitet, aber nur dann richtig erfassen, wenn man den in diesen MaBstdben un-
zahlbar enthaltenen generalisierenden Annahmen dariiber, was ist und welche
verfassungsrechtliche MalBigabe oder Nicht-Maligabe wie wirkt, was also wdire,
wenn die Verfassung so oder so interpretiert wiirde, ausreichend Beachtung
schenkt. Die prazise Erfassung ist wichtig, um die so gebildeten Mal3stibe ange-
messen wiirdigen und auf ihre Validitédt hin befragen zu konnen.

Dabei ist sich die Rechtswissenschaft der Omniprasenz tatsdchlicher Annah-
men im Recht durchaus bewusst. Rechtstheorie und Methodenlehre haben das
Verhéltnis von Norm und Wirklichkeit, beziehungsweise von MafBstab und Sach-
verhalt, in der juristischen Entscheidungsfindung reichhaltig erschlossen; auch
fiir das Verfassungsrecht.” Dass bei fast allem, was mit Recht zu tun hat, auch
tatsdchliche Annahmen mehr oder weniger ausgesprochen einflieBen, ist unbe-
stritten und in groBer Breite und Tiefe ausgeleuchtet. Die explizit als wirkungs-
orientierte Rechtswissenschaft firmierende Forschung schenkt den Wirkungen
und Wirkungsbedingungen von Recht viel Aufmerksamkeit und hat so gewis-
sermallen die Nachfolge vorausgegangener Diskussionen um eine Folgenberiick-
sichtigung in der Rechtsanwendung angetreten.’ Die Aufmerksamkeit fiir Wir-
kungen schlieBt die besonderen Risiken und Herausforderungen ein, die es fiir
Rechtswissenschaft, Rechtsetzung und Rechtsanwendung bedeutet, auf rechts-
fremde Erkenntnis angewiesen zu sein.” An rechtswissenschaftlicher Befassung

% Insbesondere Miiller/ Christensen, Juristische Methodik, 108 f., auch 49 ff., 89 f., 250 ff.
Auch Beitrdge zur folgenorientierten Auslegung von Verfassungsrecht haben Gemeinsam-
keiten; s. etwa Grimm, Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 139 ff. Zur ,,Einwirkung ge-
nereller Tatsachenurteile auf die richterliche Rechtssetzung® als (nicht verfassungsrechts-
spezifische) Folgenorientierung schon Winter, Rechtstheorie 1971, 171 (172).

¥ S. dazu stellvertretend nur Hesse, Grundziige, insbes. Rn. 46; F. Reimer Verfassungsaus-
legung, Rn. 3.

* Programmatisch und titelgebend etwa bei . Augsberg (Hrsg.), Extrajuridisches Wissen
im Verwaltungsrecht; Hoffmann-Riem, Die Verwaltung 2016, 1 ff. Eng verbunden ist die in-
zwischen iiberaus breite rechtswissenschaftliche Forschung zur Bedeutung der Wissensge-
nerierung — insbesondere fiir das Verwaltungshandeln. S. nur Vesting, in: VoBkuhle/Eifert/
Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts. Bd. 1, § 20, dort insbes. die Nachweise in
Fn.2.

3 Zur  Wirkungsorientierung® statt vieler Hoffmann-Riem, Methoden, 7 {f.; ders., Zeit-
schrift fiir Rechtssoziologie 2018, 20ff.; Franzius, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts. Bd. I, §4 Rn. 60 ff. S. zur breiten Diskussion um Fol-
genorientierung in der Rechtsanwendung nur die Nachweise bei F. Reimer, Juristische Me-
thodenlehre, Rn. 370; Rohl/Rohi, Allgemeine Rechtslehre, 641 ff.

2 Zu sachverstindiger oder expertokratischer Beratung staatlicher Entscheidungstriiger
statt vieler Vofkuhle, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 111, §43; MefSerschmidt, The
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mit Fragen der Empiriepragung” von Recht aus rechtstheoretischer, methodi-
scher und stéarker soziwalwissenschaftlicher Perspektive besteht also kein Man-
gel. Und auch das Bundesverfassungsgericht ist wissenschaftlich im Grunde
langst als Institution der Verarbeitung und Produktion auBlerjuridischer Annah-
men und Erkenntnisse erfasst und analysiert.* Corona-Pandemie und Klima-
wandel und die dazu ergangenen Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts® haben dem nur einmal mehr rechtswissenschaftliche Aufmerksamkeit
verschafft.

Dass auBerjuridische Erkenntnisse in (verfassungs-)gerichtlichen Verfahren
vonndten sind, weil die Entscheidung eines Falles tatsdchliche Zusammenhénge
betrifft, ist bislang aber vor allem als Herausforderung der Ermittlung und Dar-
stellung des Sachverhalts eines Falles prasent. Weniger Beachtung hat hingegen
die Bedeutung tatsidchlicher Annahmen bei der Formulierung des konkreten Ent-
scheidungsmaBstabs® erhalten, um die es hier gehen soll. Auch Diskussionen
iiber verfassungsrechtliche Anforderungen an die empirische Absicherung tat-
sdchlicher Pramissen des Gesetzgebers und iiber die verfassungsgerichtliche
Kontrolle dieser Absicherung®” — eine Diskussion, die insbesondere zu den Hartz
IV-Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts® noch einmal breit gefiihrt
wurde — betreffen nicht tatsdchliche Annahmen im verfassungsgerichtlichen
MabBstab. Vielmehr geht es um tatsdchliche Annahmen des Gesetzgebers und die
empirische Fundierung dieser dem Gesetz zugrunde liegenden Annahmen, die
das Bundesverfassungsgericht iiberpriift. Uberwiegend ist das gemeint, wenn

Theory and Practice of legislation 4 (2016), 209 (219); Hong, Die Verwaltung 2018, 367 ff.; L.
Miinkler, Expertokratie, 9ff.; I Augsberg, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVerwR, Bd. I, §27
Rn. 26 ff.

*Vgl. Harbarth, JZ 2022, 157 ff.

*S. nur Thierfelder, JurA/1970, 61 ff.; Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesver-
fassungsgerichts; Ossenbiihl, in: Starck (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz,
Bd. 2, 458 ff.; Weber-Grellet, Beweis- und Argumentationslast im Verfassungsrecht unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1979; Kori-
nek, in: Stern (Hrsg.), 40 Jahre Grundgesetz, Miinchen 1990, 107 ff.; Bryde, in: Badura/Dreier
(Hrsg.), FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, 533 ff.; G. Kirchhof, Grundrechte und
Wirklichkeit; Brink, in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, Bd. I, 3 ff.; Bull, in: FS fiir Hans-Joachim Koch, 2014, 29 ff.; Meferschmidt,
The Theory and Practice of legislation 4 (2016), 209 ff.; Bartmann, Das Beweisrecht in den
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht.

* BVerfGE 157, 30; 159, 223; 159, 355.

% Klare typologische Abgrenzung von der Sachverhaltsermittlung etwa bei Bryde, in:
Badura/Dreier (Hrsg.), 533 ff.; Bartmann, Das Beweisrecht, 30 f. Als Teil der (maBstéblichen)
Verfassungsinterpretation 0.4. ndher thematisiert etwa auch von Hesse, Grundziige, insbes.
Rn. 45; F. Miiller, Normstruktur und Normativitat, 114 ff.; H. H. Klein, Bundesverfassungs-
gericht und Staatsraison, 16 ff.; Miiller/ Christensen, Juristische Methodik, Rn. 34; Lepsius, JZ
2005, 1ff.; Bumke, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR, Bd. 11, §26 Rn. 39. Entsprechend zum
Verwaltungsrecht Hoffmann-Riem, Methoden, 9, 36 ff. Genereller zum Einfluss von Wirklich-
keitsannahmen auf die MaBstabbildung etwa Seiter, in: FS fiir Fritz Baur, 573 ff.

7S, aus der umfangreichen Literatur nur Steinbach, Der Staat 54 (2015), 267 ff. m.w.N.

* BVerfGE 125, 175 (226, 239); 137, 34 (75 Rn. 82f.; 80 ff. Rn. 91 — 95) m.w.N.
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von legislative facts, legislativen Tatsachen oder auch von generellen Tatsachen die
Rede ist. Fiir die verfassungsgerichtliche Priifung sind diese legislativen Tatsa-
chen also nicht Teil des verfassungsrechtlichen MaBstabs, sondern des zu wiir-
digenden Sachverhalts. Obwohl klar ist, dass Verfassungsgerichte maBstabbil-
dend arbeiten, ist hingegen noch immer wenig beforscht,” inwieweit und auf
welche Weise tatsdchliche Annahmen auch in die maBstabbildende Tétigkeit ein-
flieBen. Dabei hatte das Bundesverfassungsgericht schon frith angedeutet, dass es
seine Aufgabe darin sieht, die Bestimmungen des Grundgesetzes in einer Weise zu
interpretieren, die deren normative Gehalte wirksam werden lasst. Dass es dabei
tatsdchliche Wirkungszusammenhinge auf Malistabsebene in Rechnung stellen
wiirde, war zu erwarten.*

IT1. Welche Fragen Tatsachenannahmen in der
Mafstabarbeit aufwerfen

Was Leserinnen und Leser dieses Texts im Weiteren erwartet, ldsst sich nach den
ersten Einordnungen tatsachengepriagter Malistabbildung wie folgt umreiB3en:
Das Phinomen, dass Annahmen und Erkenntnisse tiber tatsidchliche Zusam-
menhénge die verfassungsgerichtliche MafBstabbildung mitpragen, soll zunédchst
exemplarisch erschlossen (B.) und dann als spezifische Mechanik der MaBstab-
bildung modelliert werden (C.). Beidem wird hier viel Raum gegeben, um dieses
Phédnomen und diese Mechanik an typischen Details ausgewiahlter Entscheidun-
gen einmal konkret greifbar zu machen und zu belegen.

Insgesamt geht es vor allem darum, durch nihere Erkundung des Phanomens
tatsachengeprigter MaBstabbildung die normanreichernden* Vorgénge der Ver-
fassungsentwicklung und ihr Spannungsverhaltnis zur politischen Willensbil-
dung noch genauer einordnen zu kénnen. Hintergrund sind die omniprisenten
Legitimationsdiskussionen um verfassungsgerichtliche Verfassungsentwicklung.
Es ist ja nicht bestreitbar, dass MaBstabarbeit des Bundesverfassungsgerichts die
Verfassung (weiter) entwickelt und dass dies ein kompetenzielles* und damit vor
allem legitimatorisches Spannungsverhiltnis erzeugt. Weil aber bislang wenig
Aufmerksamkeit gefunden hat, wie tatsdchliche Annahmen in die gerichtliche
Maf@stabformulierung einflieBen, sind auch mogliche Konsequenzen fiir die ver-
fassungstheoretische Beurteilung von Verfassungsentwicklung wenig betrachtet
worden. Die klassischen Bedenken gegen gerichtliche Verfassungsentwicklung
scheinen insoweit nicht unmittelbar zum Tragen zu kommen. Wo tatsdchliche

¥ Das hat sich seit der Analyse durch Bryde, in: Badura/Dreier (Hrsg.), 533 (538 f.), nicht
grundlegend verdndert.

“ Vgl. BVerfGE 6, 55 (72); dazu oben in Fn. 5. S. auch BVerfGE 2, 380 (402).

! Volkmann, Grundziige einer Verfassungstheorie, 140 a.E.

“S. zum Kompetenzaspekt von Rechtsfortbildung im Allgemeinen nur BVerfGE 122, 248
(285f.) — abw. M.
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Experten 70 f., 76 ff., 85 ff.

Fahndungsinteresse 34 f.
Familiengrundrecht 36 ff., 6, 91
Fragenkatalog des Gerichts 74

generelle Tatsachen 7 f., 10, 41 ff., 44,
51,83

Gleichbehandlung der Parteien 42

Gleichberechtigung von Mann und
Frau 52 f.

gleichgeschlechtliche

— Eltern 36 f., 75

— Familie 36 ff., 65,91

Grundrechtspriifung 40

Haftentschadigung 63

Hesse, Konrad 1 f., 14

hin und her wandernder Blick 31 £, 39,
53

Informationelle
Selbstbestimmung 18 ff., 33 ., 44 £,
471.,50f,63f,65f, 86

Iterative Maf3stabskonkretisierung 41

Justizsyllogismus 31, 46

Kfz-Kennzeichenkontrolle 34 ff., 40, 50,
92

Kinderschutz 42

Klimaschutz 9, 32, 76 f.

konkrete Normenkontrolle 81, 83

Kontextsensibilitdt 61, 96

legislative facts 7,10, 42, 51

Lebach-Urteil 22 ff., 25 ff., 45, 52, 92

Legitimation von
Verfassungsrechtsprechung 5 f., 10,
55 ff.,, 92,97
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von Mangoldt, Hermann 61
Meinungsfreiheit 17 f.
miindliche Verhandlung 73 ff.

naturalistischer Fehlschluss 32

Neutralitétsgebot fiir
Regierungshandeln 16, 85 f.

Normative Kraft des Grundgesetzes 58,
93

obiter dicta 61

Parteienfinanzierung 15, 48, 66, 86

Personlichkeitsentfaltung 14, 19 f.,
211f., 47,52, 64 f.

Privatempirie des
Bundesverfassungsgerichts 70, 86

Rationalitat 4 f., 60, 71, 97 f.

Recht auf Vergessen 20 f.
Rechtsanwendungsgleichheit 60
Reimer, Franz 93 ff.

richterliche Uberzeugungsbildung 78 f.
Robert-Koch-Institut 77
Rotmilan-Beschluss 32 f.

Rundfunk

— -ordnung 49, 65

— -freiheit 49, 65

schopferische Rechtsfindung 4

Selbstbindung des
Bundesverfassungsgerichts 59

Selbstdarstellung 22 ff., 45

Soraya-Beschluss 4, 60

Sperrklausel 42

Spielraum des Gesetzgebers 94 ff.

statistische Daten 77, 87

Stellungnahmen 37, 73 ff.

Stopp-Regeln 78

Subsidiaritit der
Verfassungsbeschwerde 80

Subsumtionsteil 34 f., 40 f., 50 f.

Sukzessivadoption 36 ff., 75,91

Tarifautonomie 84

Ubergeneralisierung 49, 51, 60 f., 66
Uberkonstitutionalisierung 93 ff.

vage Verfassungsmafstibe 6, 57, 81
VerhiltnisméaBigkeitspriifung 42 f.
Verfassungsfortbildung 3, 41, 45
verfassungsfreie Riume 94
Verfassungswandel 3,41, 92
Vergessenwerden, Recht auf 20 f.
Vogelschutz 32 f.

Vollordnung, Grundgesetz als 95

Windkraftanlagen 32 f.
Wirkungsorientierung 1 f., 8, 10, 44 ff.,
49, 54, 62 ft., 94, 96
Wissenschaftsaddquate
Hochschulordnung 65
Wohnraummiete 14, 46, 66 £., 92
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