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Erstes Kapitel

Einleitung

A. Problemaufriss

„Das ganze politische Leben freier Völker bewegt sich in der Öffentlichkeit,
wie man athmet in der Luft“,1 formuliert Welcker in der Verfassungsdiskussion
des Vormärzes. Dabei ist er von der Vorstellung geleitet, ein vollständig öffent-
lich stattfindender Staat sei nicht nur Desiderat, sondern der Demokratie kraft
ihres antiken griechischen Ursprungs aufgegebener Naturzustand, den es zu ver-
rechtlichen gelte. Die von ihm und anderen liberalen Theoretikern erhobene For-
derung nach einer umfassenden rechtlich garantierten Öffentlichkeit des Staates
scheiterte bekanntlich an der Realität des deutschen Konstitutionalismus und
büßte deshalb ab der Mitte des 19. Jahrhunderts an Radikalität ein.2 Das tat frei-
lich der umfangreichen wissenschaftlichen Aufarbeitung von Öffentlichkeit kei-
nen Abbruch. So wurde zutreffend bemerkt, dass „die Literatur zu Transparenz
und Öffentlichkeit Bibliotheken sprengt“.3 Heute wird sich wohl nicht mehr
ernsthaft daran zweifeln lassen, dass Publizität eine wesentliche Funktionsbedin-
gung des Staates ist, die jedenfalls in gewisser Weise auch normativ von der Ver-
fassung gewährleistet wird. Dass der Öffentlichkeit des Staates hier gleichwohl
eine Untersuchung gewidmet werden soll, bedarf einer kurzen Erklärung.

Als etwa in den 70er Jahren des vergangenen Jahrhunderts eine am positiven
Verfassungsrecht orientierte Diskussion um Öffentlichkeit einsetzte, wurde diese
zunächst durch den hohen geistesgeschichtlichen Einschlag determiniert, der
dem Öffentlichkeitsbegriff als Postulat der Aufklärung anhaftete. Denn Öffent-
lichkeit war zuerst Untersuchungsgegenstand der Staatslehre und wurde lange als
überpositives politisches oder moralisches Prinzip behandelt. Gleichzeitig sind
„Öffentlichkeit“ und der jüngere Begriff der „Transparenz“ Schlag- bzw. Mode-
worte, die eine geradezu ungebrochene allgemeine Zustimmung auf sich vereinen
können.4 Das deutsche öffentliche Recht hingegen weist historisch eine zumin-
dest ambivalente Beziehung zu Öffentlichkeit auf.5 Dies wurde spätestens offen-

1 Welcker, in: Staatslexikon X, 1848, S. 246 (249).
2 Dazu Wegener, Der geheime Staat, 2006, S. 138 ff., 149 ff.
3 Wischmeyer, Die Verwaltung 51 (2018), S. 393 (394).
4 Gröschner, VVDStRL 63 (2004), S. 344 (346 ff., 354 ff.); August/Osrecki, in: Der

Transparenz-Imperativ: Normen – Praktiken – Strukturen, 2019, S. 1 (2 ff.).
5 Smend, in: Gedächtnisschrift für Walter Jellinek, 1955, S. 11 ff.



bar, als sich das deutsche Verwaltungsrecht in den 90er Jahren des letzten Jahr-
hunderts mit gemeinschaftsrechtlichen Publizitätserwartungen konfrontiert sah,
die auf entsprechenden mitgliedstaatlichen Regelungen fußten.6 Bis zu diesem
Zeitpunkt wurde dem deutschen Verfassungsrecht weithin noch kein auch die
Exekutive umfassendes Öffentlichkeitsgebot entnommen.

Die gemeinschaftsrechtlichen Publizitätserwartungen verdichteten sich in der
Folge noch,7 aber bereits die Richtlinie 90/313/EWG wurde vom deutschen Ge-
setzgeber durch das UIG zunächst nur widerspenstig8 und unzureichend9 umge-
setzt. In der hierdurch ausgelösten Diskussion um die weitere Veröffentlichung
der Verwaltung wurde dann auch das Verfassungsrecht zunehmend als Argument
nutzbar gemacht und nun dem Grundgesetz – nicht ohne jede rechtspolitische
Motivation – vermehrt Publizitätsanforderungen entnommen, die immer häufiger
auch auf die Exekutive, insbesondere die Verwaltung, bezogen waren. Diese Ge-
mengelage aus überpositivem Einschlag, einem hohen Maß instinktiver Zustim-
mung, sowie den gemeinschaftsrechtlichen Publizitätserwartungen, die auf die
historischen Schwierigkeiten des deutschen Rechts trafen, hat zu einem For-
schungsstand geführt, der als festgefahren bezeichnet werden muss. Die nachfol-
gende Betrachtung will die auch heute10 noch nicht eindeutig geklärte Lage in
der Literatur zum Anlass nehmen und der Frage nachgehen, ob das positive Ver-
fassungsrecht ein durchgehendes Öffentlichkeitsgebot enthält, das sich als Ver-
fassungsprinzip bezeichnen lässt.

B. Öffentlichkeit im Verfassungsrecht –
eine Bestandsaufnahme

I. Diskussionsverlauf

Der Diskussionsverlauf unter dem Grundgesetz lässt sich in drei Phasen unter-
teilen. Die ersten Publikationen nach Inkrafttreten der Verfassung trugen dem

24 1. Kap.: Einleitung

6 Vgl. schon den fünften Erwägungsgrund der Richtlinie 90/313/EWG des Rates
vom 7. Juni 1990 über den freien Zugang zu Informationen über die Umwelt (Abl.EG
Nr. L 158 S. 56 ff.). Dazu auch Winter/Gurlit, in: Öffentlichkeit von Umweltinformatio-
nen: Europäische und nordamerikanische Rechte und Erfahrungen, 1990, S. 1 (2 ff.);
von Schwanenflügel, DVBl 1991, S. 93 (94 ff.).

7 Richtlinie 2003/4/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 28. Januar
2003 über den Zugang der Öffentlichkeit zu Umweltinformationen und zur Aufhebung
der Richtlinie 90/313/EWG des Rates (ABl. L 41 vom 14. Februar 2003, S. 26 ff.).

8 Dafür spricht jedenfalls das Überschreiten der Umsetzungsfrist um mehr als an-
derthalb Jahre. Vgl. Art. 9 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 90/313/EWG; BGBl. I 1994,
S. 1490 ff.

9 EuGH, Urteil vom 9. September 1999 – Rs C-217-97 – NVwZ 1999, S. 1209 ff.
Siehe auch Schoch/Kloepfer, Informationsfreiheitsgesetz (IFG-ProfE), 2002, S. 31–32.

10 Vgl. etwa C. Möllers, in: Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, S. 317 (358–
359).



überpositiven und geisteswissenschaftlichen Einschlag von Öffentlichkeit Rech-
nung (hierzu 1.). Danach wurde Öffentlichkeit als Verfassungsgebot zunehmend
anhand positivrechtlicher Verfassungsbestimmungen untersucht (hierzu 2.). Wie
eben angesprochen, lässt sich dann spätestens zum Ende des letzten Jahrhunderts
eine Beeinflussung der Diskussion durch die aufgekommenen gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben und ihre nationale Umsetzung im Bereich der Verwaltungs-
öffentlichkeit beobachten (hierzu 3.).

1. Geisteswissenschaftlich-staatstheoretische Grundlegung

Die zunächst grundlegendste Abhandlung stammt zweifelsohne aus der Feder
Rudolf Smends11 und trägt den Titel „Zum Problem des Öffentlichen und der
Öffentlichkeit“.12 Neben einer semantisch-etymologischen Aufarbeitung des Be-
griffs der Öffentlichkeit setzt Smend die Begrifflichkeit in den europäischen
Kontext und arbeitet schließlich die Besonderheiten der deutschen Verfassungs-
geschichte heraus. Der Öffentlichkeitsbegriff beschreibe einerseits das „grund-
sätzliche, verfassungsmäßige Offenbarsein“, also das Faktum der „Zugänglich-
keit zu den Bereichen von allgemeinem Interesse“, insbesondere die „Öffent-
lichkeit der staatlichen Gewalten selbst“.13 Die so verfasste Öffentlichkeit
erschöpfe sich jedoch nicht in dieser Beschreibung, sondern umfasse gleichsam
normativ die „Bezeichnung des eigentlichsten aufgegebenen Wesens moderner
Staatlichkeit“.14 Dieser monumentalen Formulierung zum Trotz hatte der recht
knapp gehaltene Beitrag jedenfalls nur den Anspruch einer ersten Wegebnung.15

Die Erstveröffentlichung der bedeutenden gesellschaftsanalytischen Untersu-
chung von Jürgen Habermas16 im Jahr 1962 legte dann den Grundstein für wei-
tere Publikationen, die unter den Begriffen des Öffentlichen und der Öffentlich-
keit sowohl allgemein dem Verhältnis von Verfassung und Gesellschaft als auch
dem verfassungsmäßigen Status weiterer staatlich-gesellschaftlich intermediärer
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11 Schon in „Verfassung und Verfassungsrecht“ begreift Smend staatliche Öffentlich-
keit ausdrücklich als Voraussetzung des Integrationsprozesses Smend, in: Staatsrecht-
liche Abhandlungen, 1955, S. 119 (201). In der Tat wird sich das integrative Staatsver-
ständnis Smends schwer im Arkanstaat verwirklichen lassen. Öffentlichkeit ist die Vor-
aussetzung schlechthin für den integrativen Lebensvorgang des Staates im Smendschen
Sinne.

12 Smend, in: Gedächtnisschrift für Walter Jellinek, 1955, S. 11 ff. Zuvor hatte bereits
Ehmke, AöR 79 (1953), S. 385 (394–395) das „Prinzip der Öffentlichkeit und Einsicht-
barkeit des staatlichen Lebens“ angesprochen. Aus dem Schweizer Schrifttum Kalt, Das
Prinzip der Öffentlichkeit staatlichen Handelns als Voraussetzung der demokratischen
Willensbildung, 1953.

13 Smend, in: Gedächtnisschrift für Walter Jellinek, 1955, S. 11 (14).
14 Smend, in: Gedächtnisschrift für Walter Jellinek, 1955, S. 11 (17).
15 So äußerte Smend, in: Gedächtnisschrift für Walter Jellinek, 1955, S. 11 die

„Hoffnung auf abschließende Arbeiten anderer auf breiterer Grundlage“.
16 Hier zitiert in der Neuauflage Habermas, Strukturwandel der Öffentlichkeit, 1990.


