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Einleitung

Der Menschenwürdegehalt der Grundrechte besteht aus denjenigen Rechten 
und sonstigen grundrechtlichen Positionen,1 die zu beschränken oder aufzu-
heben zugleich die Menschenwürdegarantie verletzen würde. Das Grundge-
setz entzieht ihn sogar der Verfassungsänderung (Art. 79 Abs. 3 GG i.V. mit 
Art. 1 Abs. 1 GG). Das Konzept solcher Menschenwürdegehalte ist weithin an-
erkannt. Es sieht sich aber auch wachsender Skepsis und tiefgreifenden Zweifeln 
ausgesetzt. Lässt es sich weiterhin halten?

Die vorliegende Untersuchung widmet sich vor allem drei grundsätzlichen 
Fragen, die dieses Konzept nach wie vor aufwirft. Erstens: Wie viele Grund-
rechte haben einen Menschenwürdegehalt? Zweitens: Sind diese Menschen-
würdegehalte absolut geschützt, also nicht durch Abwägungen gegen andere 
Normen oder Belange relativierbar? Und drittens: Wie entwicklungsfähig sind 
die Menschenwürdegehalte? Schützen sie nur ein historisch fixiertes Minimum 
oder können sie sich dynamisch weiterentwickeln? Die Arbeit geht diesen Fra-
gen in vier Kapiteln nach.

I. Entstehungsgeschichte

Das Ziel der Arbeit ist in erster Linie ein rechtsdogmatisches:2 die Auslegung 
des positiv geltenden Verfassungsrechts. Sie legt das subjektiv-historische Aus-
legungsziel zugrunde und setzt sich dafür ein, die Entstehungsgeschichte als 

1  Zum Begriff der grundrechtlichen Position vgl. Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 
1985, S. 163 ff., 171 ff.

2  Zur Dogmatik als Kernkompetenz der deutschen Rechtswissenschaft Matthias Jestaedt, 
Die deutsche Staatsrechtslehre im europäisierten Rechtswissenschaftsdiskurs – Kennzeichen, 
Kernkompetenzen und Rezeptionshindernisse, in: JZ 2012, S. 1 (2 f.). Zum Ergänzungsver-
hältnis von Dogmatik und „rechtsetzungsorientierte[r] Handlungs- und Entscheidungswis-
senschaft“: Andreas Voßkuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Wolfgang Hoff-
mann-Riem/Eberhard Schmidt-Aßmann/Andreas Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. I – Methoden, Maßstäbe, Aufgaben, Organisation, 2. Aufl., 2012, § 1 
Rn. 15 (mit Fn. 108), 71 („produktive Verknüpfung der rechtsaktbezogenen mit der hand-
lungsbezogenen Perspektive“); s. auch Johannes Masing, Der Rechtsstatus des Einzelnen 
im Verwaltungsrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), GVwR I, 
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Auslegungsmittel3 stärker auszuschöpfen, als das bislang in der Debatte um die 
Menschenwürdegarantie geschieht. Ein rechtsdogmatisches Herzstück der Ar-
beit ist deshalb das zweite Kapitel, das ausführlich die Entstehungsgeschichte 
von Art. 1 und Art. 79 Abs. 3 GG auswertet.

Die Materialien halten, trotz Pionierleistungen von Christoph Enders und 
Christoph Goos,4 noch einiges an Entdeckungen bereit. Das gilt vor allem für 
die Beratungen zu Art. 1 GG im Ausschuss für Grundsatzfragen.5 Die entste-
hungsgeschichtlichen Untersuchungen ergeben, so die These, insgesamt ein er-
staunlich klares Bild.6 Die verfassungsgebende Gewalt hat auf die drei eingangs 
genannten Grundfragen des Menschenwürdegehalts recht deutliche Antworten 
gegeben.

Erstens sollten alle Grundrechte einen Menschenwürdegehalt haben, nicht 
nur einige wenige7 (These des Menschenwürdegehalts aller Grundrechte):8 „Je-

2. Aufl., § 7 Rn. 15–20, 19 („unterscheidende Verschränkung“); Anna-Bettina Kaiser, Die 
Öffnung der öffentlich-rechtlichen Methode durch Internationalität und Interdisziplinarität. 
Erscheinungsformen, Chancen, Grenzen, in: DVBl. 2014, S. 1102 ff.; s. auch unten S. 83 ff. 
(zur Bedeutung „extrajuridischen“ Wissens, des Realbereichs und der Folgenberücksichti-
gung), 160 ff. (zum schöpferisch-kreativen Charakter der Rechtsfindung im Entdeckungs-
zusammenhang).

3  Zur Unterscheidung von Auslegungsziel und Auslegungsmittel: Matthias Jestaedt, Und 
er bewegt sie doch! – Der Wille des Verfassungsgesetzgebers in der verfassungsgerichtlichen 
Auslegung des Grundgesetzes, in: Hans-Detlef Horn (Hrsg.), Recht im Pluralismus – Fest-
schrift für Walter Schmitt Glaeser zum 70. Geburtstag, 2003, S. 267 (274) (auslegungstheore-
tische Grundsatzpositionierung, Interpretationsziel und Interpretationsmethoden als „drei 
Ebenen methodologischer Betrachtung“; dort: der verfassungsgerichtlichen Verfassungsaus-
legung).

4  Christoph Enders, Die Menschenwürde in der Verfassungsordnung – Zur Dogmatik 
des Art. 1 GG, 1997, S. 404 ff.; Christoph Goos, Innere Freiheit – Eine Rekonstruktion des 
grundgesetzlichen Würdebegriffs, 2011, S. 75 ff. Vgl. daneben etwa Wolfram Cremer, Frei-
heitsgrundrechte – Funktionen und Strukturen, 2004, S. 237 ff., 251 f., 256 ff.; Mathias Hong, 
Das grundgesetzliche Folterverbot und der Menschenwürdegehalt der Grundrechte – Eine 
verfassungsjuristische Betrachtung, in: Gerhard Beestermöller/Hauke Brunkhorst (Hrsg.), 
Rückkehr der Folter – Der Rechtsstaat im Zwielicht?, 2006, S. 24, S. 24, S. 30 f.; ders., Asyl-
grundrecht und Refoulementverbot, 2008, S. 21 ff., 83 ff., 105 ff.

5  Deutscher Bundestag/Bundesrat (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat – 1948–1949, Akten 
und Protokolle, Bd. 5, Ausschuss für Grundsatzfragen, 1993.

6  Siehe die zusammenfassenden Thesen unten, S. 398 ff., mit den dortigen näheren Ver-
weisen. 

7  In diese Richtung aber BVerfGE 123, 267 – Lissabon (2009) (343) („unentbehrliche Sub-
stanz elementarer Grundrechte“; Hervorh. hinzugef.). Siehe auch die Verneinung eines Men-
schenwürdegehalts des Asylgrundrechts in: BVerfGE 94, 49 (102–104) – Drittstaaten (1996).

8  Vgl. in diese Richtung auch BVerfGE 30, 173 (194) – Mephisto (1971) („Gebot der Un-
verletzlichkeit der Menschenwürde, das allen Grundrechten zugrunde liegt“); 35, 202 (235 f.) 
– Lebach (1973) („Als Träger der aus der Menschenwürde folgenden und ihren Schutz ge-
währleistenden Grundrechte muß der verurteilte Straftäter die Chance erhalten, sich […] wie-
der in die Gemeinschaft einzuordnen.“); 66, 337 (360) – Lebenslanges Berufsverbot (1984); 
93, 266 (293) – Soldaten (1995) („Menschenwürde als Wurzel aller Grundrechte“; „[d]a […] 
nicht nur einzelne, sondern sämtliche Grundrechte Konkretisierungen des Prinzips der Men-
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der Artikel für sich“ sollte „ein Stück Freiheit“ sichern, „das notwendig ist, um 
die Menschenwürde zu gewährleisten“.9 Die Menschenwürde sollte jener fun-
damentale Status der Freiheit und Gleichheit sein, den die Menschenwürdege-
halte der Art. 1 GG nachfolgenden Grundrechte näher interpretieren und recht-
lich verbindlich konkretisieren.

Die Menschenwürdegehalte sollten, zweitens, jedenfalls in ihrer abwehr-
rechtlichen Dimension auch absolut geschützt sein (These des absoluten Schut-
zes der abwehrrechtlichen Menschenwürdegehalte). Man war sich im Parlamen-
tarischen Rat namentlich darüber einig, dass die Schutzpflicht des Staates für die 
Menschenwürde nicht die Achtungspflicht relativieren sollte: Der Staat sollte 
„in erster Linie dazu verpflichtet sein“, die Menschenwürde „selbst zu achten“,10 
und nur unter Wahrung dieser Achtungspflicht auch dazu, sie zu schützen.

Und drittens sollten die Menschenwürdegehalte zwar ein historisches Mini-
mum unhintergehbar gewährleisten, zugleich aber in begrenztem Umfang auch 
in der Zukunft entwicklungsfähig sein (These der entstehungsgeschichtlich ge-
wollten Entwicklungsfähigkeit der Menschenwürdegehalte). Die verfassungs-
gebende Gewalt wollte die „Beweglichkeit der Grundrechte“ in der späteren 
Auslegung, gerade auch durch die Gerichte, gewährleisten.11 Menschenwürde 
und Grundrechte sollten bei der künftigen Auslegung und Anwendung einer 

schenwürde sind“); 107, 275 (284) – Benetton (2003) („Fundament aller Grundrechte“; „[d]a 
[…] die Grundrechte insgesamt Konkretisierungen des Prinzips der Menschenwürde sind“); 
BVerfG-K I/1 v. 5. 4. 2001, 1 BvR 932/94 (Wilhelm Kaisen); I/1 v. 19. 12. 2007, 1 BvR 1533/07 
(Ehrensache), Rn. 10; I/1, 1 BvR 369/04 u.a. v. 4. 2. 2010 („Ausländerrückführung“), Rn. 26 f.; 
BVerfG-K I/1 v. 20. 2. 2009, 1 BvR 2266/04 u.a. (Peta-Holocaustvergleich), Rn. 19 („angesichts 
des sämtlichen Grundrechten innewohnenden Menschenwürdekerns“); Hervorh. jeweils hin-
zugef. Zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ausführlich unten S. 465 ff.

Zur Zitierung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts: Entscheidungen ohne 
nähere Fundstellenangabe sind nach der Homepage des Gerichts (www.bverfg.de) zitiert. Se-
natsentscheidungen seit dem 132. Band werden teils auch unter Verwendung der (seitdem 
mitangegebenen) Randnummern zitiert. Kammerbeschlüsse sind mit „BVerfG-K“ bezeich-
net; Senat und Kammer sind abgekürzt angegeben, so steht beispielsweise „BVerfG-K II/1“ 
für: Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats; der Senat wird also in römischen Ziffern, 
die Kammer in arabischen Ziffern angegeben. Für eine ähnliche Zitierweise vgl. Gertrude 
Lübbe-Wolff, Substantiierung und Subsidiarität der Verfassungsbeschwerde – Die Zulässig-
keitsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: EuGRZ 2004, S. 669 (669).

  9  Vgl. v. Mangoldt, in: Deutscher Bundestag/Bundesrat (Hrsg.), Der Parlamentarische 
Rat, Bd. 5, S. 591. 

10  Vgl. Deutscher Bundestag/Bundesrat (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat – 1948–1949, 
Akten und Protokolle, Bd. 7, Entwürfe zum Grundgesetz, 1995, S. 134, Anm. zu Art. 1. Nä-
her dazu unten S. 260 ff., 277 (bei Fn. 425). Zur Gegenthese im Schrifttum (Kollision, bei der 
die Schutzpflicht Vorrang vor der Achtungspflicht erhalten kann) vgl. die Nw. unten S. 25 ff. 
(Fn. 100 ff.).

11  Siehe nur Deutscher Bundestag/Bundesrat (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat, Bd. 5, 
S. 64 („Beweglichkeit der Grundrechtssätze“), 594, 601 („Beweglichkeit der Grundrechte“), 
603, sowie die Zusammenfassung mit den näheren Verweisen unten S. 408 ff. 
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begrenzten Weiterentwicklung nach Maßgabe der historischen Vorgaben, also 
im Wege ‚denkenden Gehorsams‘ (Heck), zugänglich sein.12

II. Methode und Verfassungstheorie

Das erste Kapitel kann als Fortsetzung der Einleitung gelesen werden. Es wirft 
einen ersten näheren Blick auf das Konzept der grundrechtlichen Menschen-
würdegehalte, das in den 1950er Jahren von Günter Dürig und Josef Wintrich 
entwickelt wurde, und geht auf methodische und verfassungstheoretische Vor-
verständnisse und Weichenstellungen der Arbeit ein.

Das Konzept der Menschenwürdegehalte entspricht zwar einer seit langem 
herrschenden Lehre und der ständigen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts.13 Seit jeher trifft es aber bei vielen auch auf tiefsitzende Skepsis. Es sieht 
sich zu Recht einer hohen Begründungslast gegenüber. Aus der Verfassung, die 
stets Rahmenordnung bleiben muss,14 sogar Grenzen für Verfassungsänderun-
gen abzuleiten, ist ohnehin in erhöhtem Maße begründungsbedürftig, erlegen 
sie doch sogar der demokratisch besonders legitimierten Zwei-Drittel-Mehr-
heit von Bundestag und Bundesrat rechtliche Fesseln auf. Der Begründungsbe-
darf erhöht sich noch, wenn solche Grenzen zudem ausgerechnet aus dem noto-
risch unklaren und umstrittenen Begriff der Menschenwürde abgeleitet werden 
sollen.

Diese Untersuchung geht davon aus, dass sich diese hohe Begründungs-
last mit dem hergebrachten rechtsdogmatischen Methodeninstrumentarium, 
vor allem mit der entstehungsgeschichtlichen Auslegung, abarbeiten lässt. Sie 
nimmt an, dass das Handwerkszeug der traditionellen juristischen Auslegungs-
methoden leistungsfähiger ist, als es in der rechts- und methodentheoretischen 
Debatte vielfach anerkannt wird. Ein so konventionelles – um nicht zu sagen: 
altmodisches – Methodenverständnis ist freilich seinerseits rechtfertigungsbe-
dürftig. Es sieht sich rechtstheoretischen Einwänden gegenüber, die sich gegen 
die subjektiv-historische Auslegung, aber auch generell gegen ein positivisti-
sches Methodenverständnis und gegen die Hoffnung auf bessere Antworten in 
schwierigen Verfassungsfragen wenden. Die Untersuchung nimmt jedoch an, 
dass sich diese Einwände entkräften lassen.

12  Zur positivrechtlichen Einhegung dieser grundrechtlichen Dynamik siehe näher unten 
S. 111 ff. Zur Formulierung Philipp Hecks vom ‚denkenden Gehorsam‘ siehe die Nw. unten 
S. 109 (Fn. 396).

13  Dazu näher unten S. 20 ff.
14  Siehe unten S. 32 ff.

Einleitung
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1. Verfassung als gemeinschaftliches intentionales Sprachhandeln – 
Positivismus und subjektiv-historische Auslegung als normativ geboten

Die Verfassung lässt sich als ein gemeinschaftliches Sprachhandeln der ver-
fassungsgebenden Gewalt als einer Gruppe von Menschen verstehen, die eine 
kollektive Sprecherintention verfolgt.15 Die vielgeschmähte Rede von der ver-
fassungsgebenden Gewalt und ihrem Willen ist deshalb sprach- und entschei-
dungstheoretisch keineswegs überholt.

Wenn eine subjektiv-historische Auslegung aber möglich ist, dann ist sie 
auch normativ geboten, und zwar vor allem aus demokratischen Gründen, aber 
auch aus Gründen des Rechtsstaats und der Gewaltenteilung. Das gilt jeden-
falls unter einer Verfassung wie dem Grundgesetz, deren Ursprung eine hinrei-
chende freiheitliche und demokratische Legitimität besitzt, so dass wir uns ihre 
Gründungserzählung zu eigen machen können.16 Es sind letztlich normative 
Gründe der politischen Philosophie, die dann für ein positivistisches Verständ-
nis der Verfassungsauslegung und für das subjektiv-historische Auslegungsziel 
streiten.

Woher sonst sollen die sechzehn Richterinnen und Richter des Bundesver-
fassungsgerichts ihre Autorität gewinnen, die Entscheidungen des unmittelbar 
demokratisch legitimierten Gesetzgebers zu verwerfen, wenn nicht daraus, dass 
die verfassungsgebende Gewalt selbst, als demokratisch höherstufiger Norm-
geber, sie dazu ermächtigt hat? Der schwerwiegende Vorwurf, ein ‚entgrenztes 
Gericht‘ ermächtige sich dazu letztlich nur selbst,17 kann nur entkräftet werden, 
indem der „Positivierungsnachweis“18 erbracht wird.

15  Dazu unten S. 36 ff.
16  Zur Rolle von Narrativen im Verfassungsrecht unten S. 49–51 (Fn. 179 f.).
17  In diese Richtung etwa Oliver Lepsius, Die maßstabsetzende Gewalt, in: Matthias Je-

staedt/Oliver Lepsius/Christoph Möllers/Christoph Schönberger, Das entgrenzte Gericht 
– Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011, S. 159 (180 
[„Selbstermächtigung zur maßstabsetzenden Gewalt“], 190 [Lüth-Urteil als „Vehikel der 
Selbstermächtigung“]). Auf den „Statusbericht“ und die Denkschrift von 1952 beschränkt: 
Christoph Schönberger, Anmerkungen zu Karlsruhe, in: Jestaedt/Lepsius/Möllers/Schönber-
ger, Das entgrenzte Gericht, S. 9 (24–26 [„Akt grundlegender Selbstautorisierung“; allerdings 
mit dem Zugeständnis, Statusbericht und Denkschrift seien insoweit „nicht zu widerlegen“, 
als das Verfassungsgericht „kein Gericht wie andere Gerichte“ sei], 42 [„kühne[ ] Selbster-
mächtigungen der fünfziger Jahre“]), und Christoph Möllers, Legalität, Legitimität und Le-
gitimation des Bundesverfassungsgerichts, in: Jestaedt/Lepsius/Möllers/Schönberger, Das 
entgrenzte Gericht, S. 281 (357 f.) (Statusbericht als „eine Art kleines ‚Marbury‘, also eine 
Form der Selbstermächtigung“). Generalisierend Uwe Volkmann, Bausteine zu einer demo-
kratischen Theorie der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Michael Bäuerle/Philipp Dann/Astrid 
Wallrabenstein (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven – Festschrift für Brun-Otto Bryde zum 
70. Geburtstag, 2013, S. 119 (122 f.): Aufgrund der maßgeblichen Rolle des Verfassungsver-
ständnisses für den Umgang mit dem Verfassungstext führe „kein Weg an der Erkenntnis 
vorbei“, dass die Akteure ihre Rolle „in einem sehr weitgehenden Umfang selbst bestimmen“; 
in diesem Sinne beruhe der Einfluss von Verfassungsgerichten „typischerweise auf entspre-

II. Methode und Verfassungstheorie
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Demokratietheoretisch ist eine solche Befugnis, trotz der ungebrochen ho-
hen Popularität des Gerichts, nach wie vor alles andere als selbstverständlich. 
Diese Arbeit versteht sich deshalb auch als ein Beitrag zu der notwendigen De-
batte über die demokratische Legitimation der Verfassungsgerichtsbarkeit. Sie 
sucht diese Legitimation im Willen der verfassungsgebenden Gewalt. Solange 
die Verfassungsinterpretation sich auf diesen Willen zurückführen lässt, findet 
sie darin ihre demokratische Beglaubigung. Das Bundesverfassungsgericht ver-
hilft dann, dem nordamerikanischen Modell des richterlich kontrollierten Vor-
rangs der Verfassung entsprechend,19 der demokratischen Selbstbindung zur 
Geltung, der wir uns zum Schutz vor Mehrheitsstimmungen des Augenblicks 
selbst unterworfen haben – so wie Odysseus sich an den Mast fesseln ließ, um 
dem Sirenengesang widerstehen zu können.20

Die Auslegung ist deshalb auf das subjektiv-historische Auslegungsziel 
auszurichten, also darauf, den im Verfassungstext zum Ausdruck gebrachten 
Willen der verfassungsgebenden Gewalt zu ermitteln. In die Abwägung der 
Gründe, die auf dieses Ziel ausgerichtet ist, sind alle Indizien einzustellen, die 
sich mit den verschiedenen Auslegungsmitteln21 gewinnen lassen.

2. „Living Originalism“ unter dem Grundgesetz

Ist ein solcher subjektiv-historischer Ansatz aber nicht normativ unattraktiv, 
weil er die Verfassung versteinert und sie damit zusehends ihrer tatsächlichen 
Wirkungskraft beraubt? Darauf ist zweierlei zu antworten: Erstens wäre es be-
deutungslos. Wenn die verfassungsgebende Gewalt selbst tatsächlich eine solche 
Versteinerung gewollt hätte, dann ließe sich daran nur durch Verfassungsände-
rung oder durch neue Verfassungsgebung etwas ändern. Zweitens hat die ver-
fassungsgebende Gewalt des Grundgesetzes jedoch gerade keine versteinerte 
Verfassung gewollt, sondern eine, die sich jenseits eines historischen Minimums 
dynamisch weiterentwickeln kann.

Die subjektiv-historische Auslegung geht davon aus, dass ein Normgeber 
im Entstehungszeitpunkt bestimmte verbindliche Festlegungen trifft (Festle-
gungsthese – „fixation thesis“).22 Es kommt jedoch entscheidend darauf an, auf 
welcher Abstraktionsebene er diese Festlegungen treffen will. Dabei muss sorg-

chenden Selbstermächtigungen“. Als Beispiele nennt Volkmann Marbury v. Madison, Lüth 
sowie die EuGH-Entscheidungen zum Vorrang des Gemeinschaftsrechts.

18  Zum Positivierungsnachweis als „Lackmus-Test verfassungsdogmatischer Figuren, 
Konzepte und Begriffe“: Matthias Jestaedt, Verfassungstheorie als Disziplin, in: Otto De-
penheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, S. 3 (39) (§ 1 Rn. 58) 
(„Ohne Positivierungsnachweis keine Verfassungsdogmatik.“).

19  Zu dessen Entwicklung unten S. 54 ff.
20  Siehe unten S. 65 ff.
21  Zu den juristischen Argumentformen s. unten S. 67 ff.
22  Siehe unten S. 103 (Fn. 350).
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fältig zwischen konkreteren und allgemeineren Anwendungsvorstellungen der 
Entstehungszeit unterschieden werden.23

Der Festlegungswille des Gesetzgebers kann sich auf konkretere Anwen-
dungsvorstellungen richten. Er kann sich aber ebenso auch darauf beschrän-
ken, allgemeinere Maßstäbe festzulegen, deren künftige Konkretisierungen ei-
ner dynamischen Weiterentwicklung gerade offenstehen sollen. Er kann „eine 
spezifische Wandelbarkeit des Rechtssatzes gerade gewollt“ haben.24 Die Ver-
fassung kann also schon ursprünglich als ein lebendiges Dokument gemeint ge-
wesen sein. „Originalism“ kann „Living Originalism“25 sein – wenn die verfas-
sungsgebende Gewalt selbst es denn so will.

Ein allgemeines Indiz für einen solchen Willen der verfassungsgebenden Ge-
walt zur Dynamisierung können weit gefasste Formulierungen der Verfassung 
sein. Ein solcher Wille kann sich aber auch aus ausdrücklichen Stellungnahmen 
im Entstehungsprozess ergeben. So sagte James Madison 1788 mit Blick auf die 

23  Siehe unten S. 103 ff.
24  Heiko Sauer, Juristische Methodenlehre, in: Julian Krüper (Hrsg.), Grundlagen des 

Rechts, 3. Aufl., 2016, § 9 Rn. 31; vgl. auch Franz Reimer, Juristische Methodenlehre, 2016, 
Rn. 303, der davon ausgeht es sei „unschädlich“, dass „ein bestimmtes Phänomen zum Zeit-
punkt des Normerlasses nicht unter den Normbegriff subsumiert wurde“, wenn „es zu die-
sem Zeitpunkt noch unbekannt war oder wenn der Gesetzgeber eine mitwachsende Norm 
schaffen wollte (wovon regelmäßig auszugehen ist)“; Hervorh. hinzugef.

Siehe ferner instruktiv zu einer dynamischen Auslegung des Begriffs der Schriftlichkeit: 
BVerwG, Beschl. v. 15. Dezember 2016, 5 P 9.15, Rn. 16 („Gleichwohl ist eine dynamische 
Interpretation des Merkmals […] nicht ausgeschlossen. Aus dem Umstand, dass das allge-
meine und im juristischen Fachsprachgebrauch vorherrschende Verständnis […] zur Zeit des 
Gesetzeserlasses weniger weit war als heute, folgt nicht, dass der Gesetzgeber den Schrift-
lichkeitsbegriff […] darauf verengen […] wollte […]. Bei der Wortlautauslegung sind auch […] 
technische Phänomene zu berücksichtigen, die zum Zeitpunkt des Erlasses […] noch unbe-
kannt waren, es sei denn, der Gesetzgeber wollte den historischen Sprachgebrauch festschrei-
ben […].“). Wird, wie geboten, die Unterscheidung zwischen konkreteren und allgemeineren 
Anwendungsvorstellungen berücksichtigt, muss eine solche dynamische Auslegung keinen 
Widerspruch zum entstehungszeitlichen Sprachgebrauch (mit Blick auf die allgemeineren 
Anwendungsvorstellungen) bedeuten.

25  Für die Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika vgl. grundlegend Jack M. Bal-
kin, Living Originalism, 2011; siehe näher unten S. 99 ff. Auf den Begriff des Originalism 
wird hier vor allem deshalb im Sinne eines Parallelbegriffs zur historischen Auslegung zu-
rückgegriffen, weil er im Rahmen der internationalen Debatte anschlussfähig ist – unbescha-
det der Frage einer Übertragbarkeit der im anglo-amerikanischen Raum vertretenen Posi-
tionen, die für die verschiedenen Ansätze unterschiedlich zu beantworten ist; vgl. etwa zutr. 
differenzierend dazu Werner Heun, Originalism als Interpretationsmethode im U.S.-ame-
rikanischen Verfassungsrecht, in: Rainer Wahl (Hrsg.), Verfassungsänderung, Verfassungs-
wandel, Verfassungsinterpretation – Vorträge bei zwei deutsch-japanischen Symposien in 
Tokyo 2004 und Freiburg 2005, 2008, S. 233: „Manche Einzelheiten der Debatte sind auf an-
dere Verfassungsordnungen kaum übertragbar. In der grundsätzlichen Antinomie von origi-
nal meaning und Verfassungswandel sowie in den prinzipiellen praktischen Schwierigkeiten 
und verfassungs- und auslegungstheoretischen Fragestellungen zeigt die amerikanische De-
batte jedoch exemplarischen Charakter mit generalisierbarer Aussagekraft.“ (Hervorh. teils 
hinzugef.).

II. Methode und Verfassungstheorie
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Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika, die Bedeutung weit gefasster 
Rechtsbegriffe müsse stets in einer Reihe von konkreten Diskussionen und Ent-
scheidungen „realisiert und erkundet“ („liquidated and ascertained“) werden.26 
Als er davon ausging, dass Grundrechtsgarantien die „Fähigkeit zur Adapta-
tion“ („capacity of adaptation“) an eine sich verändernde Welt haben müssen, 
griff Justice Louis Brandeis diesen Gedanken in einem hellsichtigen Sondervo-
tum von 1928 zur Olmstead-Entscheidung des U. S. Supreme Court auf, in dem 
er mit Blick auf das Abhören von Telefonen von einem „Recht, allein gelassen 
zu werden“ („right to be let alone“) sprach.27

Eine vergleichbare Dynamik, die nicht als Wandlung der Verfassung verstan-
den werden muss, sondern die gerade als Umsetzung und Entfaltung ihrer ur-
sprünglichen Bedeutung begriffen werden kann, ist auch gemeint, wenn Justice 
Robert Jackson von der Aufgabe spricht, die „majestätischen Allgemeinheiten“ 
des Grundrechtekatalogs in konkrete Verpflichtungen zu „übersetzen“,28 und 
wenn Lawrence Lessig „Treue in der Übersetzung“ („fidelity in translation“) 
von Verfassungsgarantien in neuen Kontexten einfordert.29

Jedenfalls bei der Entstehung des Grundgesetzes entsprach es der Absicht der 
verfassungsgebenden Gewalt, eine derartige Flexibilität zu ermöglichen und die 
Grundrechte als entwicklungsfähige und dynamische Maßstäbe zu normieren. 
Als Vorsitzender des Grundsatzausschusses des Parlamentarischen Rates be-
tonte Hermann v. Mangoldt die „Beweglichkeit der Grundrechtssätze, soweit 
die in den einzelnen Artikeln gewählte Formulierung diese ermöglicht“, und 

26  James Madison, Federalist No. 37 – Concerning the Difficulties of the Convention in 
Devising a Proper Form of Government (1788), in: Alexander Hamilton/James Madison/John 
Jay, The Federalist Papers, 1961/2003, S. 220 (225) („All new laws […] are considered as more 
or less obscure and equivocal, until their meaning be liquidated and ascertained by a series of 
particular discussions and adjudications.“) (Hervorh. im Original fettgedruckt) s. dazu auch 
Richard S. Arnold, How James Madison Interpreted the Constitution, in: New York Univ. L. 
Rev. 72 (1997), S. 267 (288–290) (m.w.Nw.).

27  U. S. Supreme Court, Olmstead v. United States, 277 U. S. 438, 472–478 (1928), Justice 
Brandeis, dissenting (472: „Clauses guaranteeing to the individual protection against speci-
fic abuses of power must have a […] capacity of adaptation to a changing world.“; 474: „Ways 
may someday be developed by which the Government, without removing papers from secret 
drawers, can reproduce them in court, and by which it will be enabled to expose to a jury the 
most intimate occurrences of the home.“; 478: „The makers of our Constitution […] sought to 
protect Americans in their beliefs, their thoughts, their emotions and their sensations. They 
conferred, as against the Government, the right to be let alone – the most comprehensive of 
rights, and the right most valued by civilized men. To protect that right, every unjustifiable in-
trusion by the Government upon the privacy of the individual, whatever the means employed, 
must be deemed a violation of the Fourth Amendment.“) (Hervorh. hinzugef.).

28  U. S. Supreme Court, West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U. S. 624, 
639, Justice Jackson, Opinion of the Court: „True, the task of translating the majestic gene-
ralities of the Bill of Rights, conceived […] in the eighteenth century, into concrete restraints 
on officials dealing with the problems of the twentieth century, is one to disturb self-confi-
dence.“ (Hervorh. hinzugef.).

29  Lawrence Lessig, Fidelity in Translation, in: Texas L. Rev. 71 (1993), S. 1165 ff.
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sah im Naturrecht „nicht etwas für alle Zeiten ewig gleiches, sondern etwas 
Fluktuierendes“.30 Das weist deutliche Parallelen zu Madisons Gedanken einer 
„Liquidation“31 auf. Der Grundsatzaussschuss folgte v. Mangoldt zwar nicht in 
der naturrechtlichen Deutung der Grundrechte, wohl aber in der Grundaussage 
ihrer Entwicklungsfähigkeit.32

Historische Verfassungsauslegung muss deshalb keineswegs mit Versteine-
rung und Blindheit für die Herausforderungen von Gegenwart und Zukunft 
gleichzusetzen sein. Sie muss weder das schöpferisch-kreative Element der 
Rechtsfindung im Entdeckungszusammenhang ausblenden,33 noch die Bedeu-
tung der ausgestaltenden Rolle der Rechtsdogmatik und der Rechtsprechung,34 
des extrajuridischen Wissens und der Folgenberücksichtigung35 sowie des in-
ternationalen und transnationalen Kontextes der Verfassungsauslegung.36

3. Die Hoffnung auf die bessere Antwort in schwierigen  
Rechtsfragen

Wenn die vorliegende Untersuchung auf dieser Grundlage zu konkreten streiti-
gen Auslegungsfragen Stellung bezieht, so nimmt sie damit stets auch Partei in 
der rechtstheoretischen Grundlagendebatte, ob es in solchen Fragen überhaupt 
die Hoffnung auf eine bessere Antwort geben kann. Sicher, es ist eine metho-
dische Binsenweisheit, dass es eine „einzig richtige“ Antwort auf solche Fragen 
nicht geben kann – sofern damit eine logisch zwingende, unwiderleglich be-
weisbare, absolut gewisse Antwort gemeint ist. Von dem Oberflächenkonsens 
über diesen Gemeinplatz sollte man sich jedoch nicht über die tiefe Kluft hin-
wegtäuschen lassen, die sich darunter zwischen rechtsdogmatischer Praxis und 
weiten Teilen der Rechtstheorie auftut.

Denn die rechtsdogmatische Praxis hält es unbeschadet dessen zu Recht wei-
terhin für sinnvoll, sich über die – relativ – bessere Interpretation der Verfassung 
zu streiten. Eine weitverbreitete Position in Methodenlehre und Rechtstheorie 

30  Deutscher Bundestag/Bundesrat (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat, Bd. 5, S. 64; Her-
vorh. hinzugef.

31  Siehe auch den Verweis in: U. S. Supreme Court, National Labor Relations Board v. 
Noel Canning et. al., Urt. v. 26. Juni 2014, No. 12–1281, Justice Breyer, Opinion of the Court 
(Slip Opinion), S. 7 f., auf eine ähnliche Äußerung Madisons in einem Brief an Spencer Roane 
von 1819 („[O]ur cases have continually confirmed Madison’s view […].“). Zu verschiedenen 
Deutungen des Konzepts der „Liquidation“ s. näher die Diskussion in: Curtis A. Bradley/
Neil S. Siegel, After Recess: Historical Practice, Textual Ambiguity, and Constitutional Ad-
verse Possession, in: Supreme Ct. Rev. 2014, S. 1 ff.

32  Siehe dazu die Zusammenfassung und die näheren Verweise unten S. 408 ff.
33  Zur Unterscheidung von Entdeckungs- und Rechtfertigungszusammenhang s. unten 

S. 160 ff. 
34  Zur allgemeinen Bedeutung der Rechtsprechung s. unten S. 85 ff.
35  Dazu unten S. 83 ff.
36  Dazu unten S. 131 ff. 
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hält dagegen die Kraft der positivrechtlichen Argumente in schwierigen Fällen 
schlicht nicht für ausreichend, um eine auch nur relativ bessere Antwort begrün-
den zu können. In Wahrheit muss danach in solchen Fällen vielmehr stets neues 
Recht produziert, schöpferische Rechtsfortbildung betrieben werden. Weil das 
Ergebnis dann nicht aus den Vorgaben des positiven Rechts ableitbar ist, muss 
eine solche Verfassungsfortbildung, nolens volens, maßgeblich (auch) von ande-
ren, nichtpositivistischen Erwägungen geleitet sein.

Nach dieser inzwischen geradezu orthodoxen rechtstheoretischen Lehre ist 
das rechtsdogmatische Selbstverständnis, man könne sich in einer schwierigen 
Frage von den – relativ – besseren Argumenten leiten lassen, längst als eine na-
ive Selbsttäuschung entlarvt. Diese Untersuchung bezieht dazu einen rechsthe-
oretischen Gegenstandpunkt: Für sie bleibt in vielen schwierigen Auslegungs-
fragen die Hoffnung darauf gerechtfertigt, dass sich darauf eine bessere Ant-
wort finden lässt. Ihr zentrales Argument dafür lautet, dass eine solche bessere 
Antwort keine logisch zwingende, unwiderlegliche und mit absoluter Gewiss-
heit richtige Antwort sein muss. Es reicht vielmehr vollkommen aus, wenn die 
Gründe, die dafür sprechen, alles in allem mit hinreichender Sicherheit die Ge-
gengründe überwiegen – und sei es auch nur um einen Hauch.

Wenn sie zwingende Beweisbarkeit zum Maßstab erhebt,37 erklärt die „mo-
derne“ Orthodoxie in der Rechtstheorie das Handwerkszeug der juristischen 
Auslegungsmethoden bei weitem zu früh für unbrauchbar. Rechtsfortbildung 
wird jedenfalls nicht immer schon dann unausweichlich, wenn es schwierig 
wird, weil keine eindeutig richtigen Auslegungsergebnisse mehr zu haben sind. 
Es ist außerdem zu vermuten, dass auch in schwierigen Fällen jedenfalls in ent-
wickelten Verfassungsordnungen eher selten jenes exakte Patt von Gründen 
und Gegengründen vorliegen wird, bei dem eine Verfassungsfortbildung wirk-
lich unausweichlich wird.

Jedenfalls aber lässt sich die Frage, ob ein Auslegungspatt und damit die 
Notwendigkeit einer Verfassungsfortbildung besteht, nicht durch allgemeine 
rechtstheoretische Erwägungen klären, sondern nur durch konkrete dogma-
tische Argumentation: Wie viel das hergebrachte methodische Handwerkzeug 
taugt, lässt sich nicht aus einer rechtstheoretischen Beobachterperspektive ent-
scheiden, sondern nur aus der rechtsdogmatischen Teilnehmerperspektive. 
Wenn aus dieser Teilnehmerspektive eine bestimmte Auslegung eher dem Wil-
len der verfassungsgebenden Gewalt entspricht als eine andere, dann verlangt 
die Bindung an die Verfassung es, diese Auslegung auch zugrunde zu legen.

Das heißt nicht, dass schon die Verfassungsbindung allein eine wirksame 
Steuerung und Kontrolle der Verfassungsauslegung gewährleisten könnte. 
In schwierigen Fällen ist stets vernünftiger Streit darüber möglich, auf wel-

37  Zur Zurückweisung dieser Eindeutigkeitsthese (oder Beweisbarkeitsthese) siehe näher 
unten S. 144 ff.
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