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netseiten meines Lehrstuhls verfiigbar. Die mit der Buchproduktion verbunde-
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Ihr wissenschaftliches Vorbild war und ist mir wichtiger als jedes andere. Die
Zeit als Assistent an ithrem Lehrstuhl war mir eine gro3e Freude.

Von den zahlreichen Freunden, die mich durch ihr kritisches Utrteil

korrigiert und auf bessere Wege geleitet haben, méchte ich vor allem
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Prof. Dr. Wolfram Cremer und Dr. Gerhard Nitz herausheben. Der erste hat
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immer wieder Anregungen gegeben. Zu danken habe ich zudem Herrn Prof.
Dr. Christoph Gusy fir die iberaus schnelle, wohlwollende und grindliche
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Einfihrung

Solange der Staat im modernen Sinne besteht, solange unterstand — in
Deutschland — sein biirokratischer Apparat der Regel der Geheimhaltung. Die
in den staatlichen Machtbereich gelangenden, vom Staat verwalteten oder gene-
rierten Informationen waren danach fur Aullenstehende, nicht selten auch fur
weite uninformierte Teile des Staatsapparates selbst, grundsitzlich unzuging-
lich. Die Geheimhaltung staatlicher Information war die Regel, ihre Zuging-
lichkeit oder ,,Offentlichkeit™ die Ausnahme.

Dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis hat erst unlingst durch die Verabschie-
dung sogenannter Informationsfreiheitsgesetze in einer Reihe von Bundeslin-
dern und im Bund eine Umkehrung erfahren. Nach diesen Gesetzen hat jetzt
grundsitzlich jedermann ohne Nachweis eines besonderen Interesses freien
Zugang zu den bei der Verwaltung vorhandenen Informationen. Die Geheim-
haltung wird, soweit diese Regelungen reichen, zur begrindungsbediirftigen

Ausnahme.

Noch aber gilt die neue Informationsfreiheit fiir Teile der deutschen Verwal-
tung nicht. Sie wird zudem nach wie vor lediglich als einfachgesetzliche Ge-
wihtleistung begriffen, deren Ausmall und Grenzen der Gesetzgeber weithin

frei bestimmen konne.

Vor diesem Hintergrund unternimmt die hier vorliegende Untersuchung den
Versuch, das traditionelle Regel-Ausnahme-Verhiltnis verfassungsrechtlich ,,auf
den Kopf zu stellen* und durch ein aus dem Demokratieprinzip des Grundge-
setzes abzuleitendes (Teil-)Prinzip transparenten Verwaltungshandelns und
einen korrespondierenden verfassungsrechtlichen Informationsfreiheitsan-
spruch zu ersetzen. Angestrebt wird eine grundsitzliche und grundgesetzliche
Ablésung der ebenso ehrwiirdigen wie ehrenrihrigen Tradition der administra-
tiven Regelgeheimhaltung.

Die Ablehnung, mit der die ganz herrschende Meinung in der deutschen
Staats- und Verwaltungsrechtslehre einem solchen verfassungsrechtlichen Para-
digmenwechsel gegentibersteht, rechtfertigt einigen argumentativen Aufwand.
Den Beleg fiir das hier reklamierte Verstindnis von demokratischer staatlicher



2 Einfiibrung

Verwaltung sucht die nachfolgende Arbeit deshalb in zwei Quellen: in einer
ausfithrlichen historischen und einer knapperen rechtsvergleichenden Analyse.
Was Demokratie ausmacht, und dal3 eine prinzipiell transparente staatliche
Verwaltung zu ihren notwendigen Elementen zihlt, soll — iiber das blof3 subjek-
tive Dafiirhalten hinaus — aus einer historisch wie international angeleiteten

Selbstvergewisserung abgeleitet werden.

Die Arbeit gliedert sich in sechs Schritte: Sie skizziert erstens die traditionel-
le Regelgeheimhaltung im Verwaltungsrecht und ihre Modifikationen durch die
jungere Gesetzgebung. Sie beschreibt zweitens die Geheimhaltung in der Ver-
waltung als Konzept des absoluten Staates und drittens die ihr entgegengesetzte
aufklirerische Idee staatlicher Publizitit. Viertens analysiert sie Wirklichkeit und
Grenzen der Umsetzung dieser Publizititsidee in den Verfahren der Parlamen-
te, der Gerichte und in der ,,Offentlichkeit der Presse®. Funftens beschreibt sie
die historische Verneinung der Idee im Recht der Verwaltung. Sechstens
schlieBlich wendet sie sich rechtsvergleichend und verfassungsrechtlich der

eigenen Forderung nach prinzipieller Verwaltungstransparenz zu.



I. Die Regelgeheimhaltung im Verwaltungsrecht

A. Die Geheimhaltungsregel

Nach stindiger Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte! und nach ganz
herrschender Meinung in der Verwaltungsrechtswissenschaft? sind Informatio-
nen, die sich im Besitz deutscher Behorden befinden, der Offentlichkeit nicht
zuginglich, solange ein Zugangsanspruch nicht ausdriicklich gesetzlich normiert
ist. Zwar existiert kein Prinzip méglichst intensiver Geheimhaltung.3 Ebenso-
wenig finden sich aber ein allgemeines Gebot der Verwaltungstransparenz und
ein entsprechender allgemeiner Zugangsanspruch. Die administrative Geheim-
haltung oder Nichtoffentlichkeit war und ist fiir weite Bereiche bis heute eine
schlichte Grundregel des Verwaltungsrechts. Rechtfertigungsbedurftig ist nach
dieser Regel nicht die Geheimhaltung administrativer Vorginge, sondern das
Verlangen nach ihrer ausnahmsweisen Offenlegung.4

1 Vgl nur BVerwGE 30, 154 (160 £.); 61, 15 (22 £.); 69, 278 (279 ff.); BVerwG
NJW 1983, 2954. Eine gewisse Relativierung dieses Grundansatzes bringt allerdings die
neuere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur unmittelbaren Ableitung
von Informationsanspriichen aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit, vgl. dazu
BVerwGE 118, 270 (271 ff)) und u. VIL.B.1.¢).

2 Fir viele: M. Kaufmann, Akteneinsicht, in: M. Bertschi u.a., Demokratie und
Freiheit, 1999, S. 41 (44): ,,grundlegende Entscheidung der Verwaltungsrechtsordnung
fir das Amtsgeheimnis, namentlich die Nicht-Offentlichkeit der Verwaltungsvorginge*;
J. Wieland, Freedom of Information, in: C. Engel / K. H. Keller, Governance, 2000,
S. 83 (98): ,,official secrecy is the rule and access to information held by the State
becomes the exception; vgl. im Ubrigen die N. bei G. Trantas, Akteneinsicht und
Geheimhaltung, 1998, S. 262 £, Fn. 17.

3 Anders aber undeutlich U. Résch, Geheimhaltung, 1999, S. 128: ,Das deutsche
Verwaltungsrecht wird [...] von einem Geheimhaltungsprinzip beherrscht. Mit ROSCHS
eigenem Verstindnis vom Begriff des Prinzips (ebd., S. 157 ff.) als eines Optimierungs-
gebots ist seine Beschreibung der Rechtswirklichkeit der Regelgeheimhaltung allerdings
kaum in Einklang zu bringen.

4 Die anschlieBende Darstellung will diesen Befund und seine notwendigen Ein-
schrinkungen zunichst auf einfachgesetzlicher Grundlage aufzeigen und nachzeichnen.
Eine Analyse der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der Regelgeheimhaltung bleibt
einer nachfolgenden Betrachtung vorbehalten, vgl. dazu u. VI.
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B. FEine Regel ohne normatives Fundament?

Die weitgehende Einhelligkeit dieser Auffassung ist um so bemerkenswerter,
als sich das normative Fundament der Regelgeheimhaltung bei niherem Zuse-
hen als wenig explizit erweist. Eine ausdriickliche ibergreifende, sei es verfas-
sungsrechtliche, sei es einfachgesetzliche Norm iiber die Geheimhaltung von
Verwaltungsvorgingen existiert nicht.> Mitunter wird eine normative Fundie-
rung oder argumentative Begriindung angesichts der etablierten Praxis der Ge-
heimhaltung in der deutschen Verwaltung auch fiir entbehrlich gehalten. Kon-
sequent wird deshalb die Geheimhaltungsregel von einigen Autoren allein mit
dem Hinweis auf ein entsprechendes ,,Herkommen®, eine traditionelle Ubung,
begriindet.6 Verwaltung sei in Deutschland von jeher eine nicht allgemein zu-
gingliche, vertrauliche Angelegenheit gewesen. Das diesbeziigliche normative
Schweigen bringe nur die Selbstverstindlichkeit zum Ausdruck, mit der die
Regel administrativer Geheimhaltung im deutschen Verwaltungsrecht vorausge-
setzt werde.” Wenn in diesem Zusammenhang auf Formulierungen des Bun-
desverfassungsgerichts verwiesen wird, wonach es ,,keiner niheren Begriindung
[bedart], daB die 6ffentliche Verwaltung nur dann rechtsstaatlich einwandfrei,
zuverlissig und unparteiisch arbeiten kann, wenn sichergestellt ist, dal iber die
dienstlichen Vorginge von Seiten der Behérdenbediensteten nach auflen grund-
sitzlich Stillschweigen gewahrt wird*,8 dann wird die Tragweite dieser Ausfiih-

5 Typisch fiir Darstellungen der Problematik sind denn auch ihre unprizisen
Umschreibungen wie die vom ,,exekutivischen Geheimnis als [eines] Phinomen][s| des
geltenden Rechts®, vgl. T. Miiller, Exekutivischer Geheimnisschutz und parlamentarische
Kontrolle, 1991, S. 9.

6 G. Trantas, Akteneinsicht und Geheimhaltung, 1998, S. 260 f.; dazu, daB das
»Herkommen® des Geheimhaltungsgrundsatzes dessen Legitimitdt jedenfalls nicht
desavouiere: M. Kaufimann, Akteneinsicht, in: M. Bertschi u.a., Demokratie und Freiheit,
1999, S.41 (44). Kridscher J. Wieland, Freedom of Information, in: C.Engel /
K. H. Keller, Governance, 2000, S. 83 (98): ,,roots in absolutism and bureaucracy®.

7 Zu dieser Vorstellung paBt die Beobachtung von  W. van Calker,
Amtsverschwiegenheitspflicht, 1916, S. 117 (128 £.) und P. Diiwel, Amtsgeheimnis, 1965,
S. 117 nach der schon die preuBischen Koénige die Verpflichtung ihrer Amtsbediensteten
zur Verschwiegenheit fiir so selbstverstindlich angesehen haben, daf3 sie nicht selten auf
ihre Normierung verzichteten. Teil II, Titel 10 des preuBlischen Allgemeinen Landrechts,
der die Rechte und Pflichten der Beamten normiert, erwihnt die Amtsverschwiegenheit
mit keinem Wort; niher zur Geheimhaltung im (preuflischen) Absolutismus u. 0.

8 BVerfGE 28, 191 (198) = NJW 1970, S. 1498.
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rungen allerdings tberbewertet. Explizit beschreiben sie nidmlich nur die Ge-
heimhaltungsforderungen, die an die Verwaltungsbediensteten gestellt werden
und sagen noch nichts tber die Geheimhaltung der Verwaltung als solcher.
Lediglich das Apodiktische der Formulierung mag Ausdruck eines fest verwur-
zelten Gedankens amtlicher Geheimhaltung in Deutschland sein.

Soweit der Versuch einer normativen Habhaftmachung der Geheimhal-
tungsregel nicht von vornherein fiir entbehtlich angesehen wird, so lassen sich
die dazu bemiithten Ansitze vielfach als nicht tberzeugend abtun.? So soll etwa
die Existenz dienst- und strafrechtlicher Regelungen des Amtsgeheimnisses eine
solche Regel voraussetzen und so zu deren normativer Grundlage avancieren.10
Zwar finden sich im deutschen Beamten- und Strafrecht zahlreiche Normen,
die der Wahrung des Amtsgeheimnisses!! dienen sollen. Zu nennen sind § 61
BBG; § 39 BRRG!2 und §§ 203, 353b StGB!3. Der Schlufl von der Verpflich-
tung der Verwaltungsbediensteten zur Wahrung der ihnen anvertrauten Ge-
heimnisse auf die Existenz eines allgemeinen Grundsatzes amtlicher Geheim-
haltung ist jedoch vordergriindig. Zwar macht die Sanktion der vetletzten
Amtsverschwiegenheit nur dort Sinn, wo Uberhaupt ein Bediirfnis nach Ge-
heimhaltung besteht. Daf3 ein solches Bediirfnis aber in jeder auch nur einiger-

maflen komplexen Verwaltung und damit auch in einer Verwaltung, die dem

9 Zu den im folgenden nicht erneut diskutierten untauglichen Ansitzen, die
grundsitzliche Nicht-Offentlichkeit der Verwaltung auf der Grundlage der Vorschriften
tiber die Sperr- und Schutzfristen bei der Benutzung staatlicher Archive oder tber
prozeBordnungsrechtliche Regelungen zu begriinden, vgl. G. Trantas, Akteneinsicht und
Geheimhaltung, 1998, S. 285 ff. und S. 289 ff.

10" So etwa P. Diiwel, Amtsgeheimnis, 1965, S. 26 ff.; in der Tendenz auch H. Rossen-
Stadtfeld, Kontrollfunktion der Offentlichkeit, in: E. Schmidt-ABmann / W. Hoffmann-
Riem, Verwaltungskontrolle, 2001, S. 117 (122). Aus der ilteren Literatur Hedemann,
Amtsverschwiegenheit, DJZ 1907, S.218 £; W. van Calker, Amtsverschwiegenheits-
pflicht, 1916, S.117 (119 ff.); M. Fauser, Amtsverschwiegenheit, 1931. N. zur
entsprechenden  schweizerischen Literatur bei  G. Trantas, Akteneinsicht und
Geheimhaltung, 1998, S. 268, Fn. 31.

11 Zum Amtsgeheimnis eingehend: G. Trantas, Akteneinsicht und Geheimhaltung,
1998, S. 269 ff.

12° Abs. 1 S. 1 beider Normen lautet: ,,Der Beamte hat, auch nach Beendigung des
Dienstverhiltnisses, tiber die thm bei seiner amtlichen Titigkeit bekanntgewordenen
Angelegenheiten Verschwiegenheit zu bewahren. Parallele Regelungen in den
Landesbeamtengesetzen: §79 BW LBG, Art. 69, 71 BayBG, §26 BerlLBG, § 61
BremBG, § 65 HmbBG, § 77 HessBG, § 66 LBG NW, § 77 SaarBG, § 79 SchiH LBG.



6 1. Die Regelgeheimhaltung im V erwaltungsrecht

Postulat prinzipieller Transparenz ihrer Entscheidungsvorginge und der von ihr
verwalteten Informationen untersteht, (ggfs. ausnahmsweise) anzuerkennen ist,
ist kaum mehr als eine Trivialitit. Dementsprechend kennen auch Rechtsord-
nungen, die einen allgemeinen und voraussetzungslosen Anspruch auf Zugang
zu den von der offentlichen Hand verwalteten Informationen normieren, ent-
sprechende Regelungen.14 Vorschriften tber die Wahrung des Amtsgeheimnis-
ses verpflichten den konkreten Amtsinhaber auf die Wahrung der ihm bekannt
werdenden amtlichen Vorginge. Sie treffen keine Aussage hinsichtlich der prin-
zipiellen Entscheidung iber Geheimhaltung bzw. Transparenz der Verwaltung
als solcher. Mit ithnen wird der einzelne Amtstriger angehalten, nicht von sich
aus unbefugt Informationen an Dritte weiterzugeben. Eine Aussage tber die
entsprechende Pflicht der Verwaltung enthalten die Bestimmungen auch mittel-
bar nicht.15

Keine verallgemeinerungsfihige Aussage tber Geheimhaltung bzw. Trans-
parenz als Grundregel der 6ffentlichen Verwaltung 1463t sich im tbrigen den an
die Verwaltung als solche adressierten Geheimhaltungsvorschriften entnehmen.
Zwar verpflichtet etwa § 30 VwVIG die Verwaltung ausdriicklich dazu, insbe-
sondere die zum persoénlichen Lebensbereich gehérenden Geheimnisse sowie
die Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse der Verfahrensbeteiligten nicht unbe-
fugt zu offenbaren. Auch § 30 AO, der sich seinem Wortlaut nach an den ein-
zelnen Amtstriger wendet, begriindet zugleich die Verpflichtung der Verwal-
tung zur Wahrung des Steuergeheimnisses. Diese und dhnliche Vorschriften
stiitzen eine Tendenz zur administrativen Geheimhaltung. Sie normieren aber
keine allgemeine Geheimhaltungsregel, sondern dienen in erster Linie den im
konkreten Fall zu schiitzenden Interessen einzelner Betroffener.16 Sie finden

sich notwendig auch und gerade in vom Prinzip der Verwaltungstransparenz

13 Dazu eingehend G. Trantas, Akteneinsicht und Geheimhaltung, 1998, S. 278 ff.

14 Niher dazu u. VI.A.2.

15 Ebenso: G. Nolte, Akteneinsicht, DOV 1999, S. 363 (370).

16 Fir § 30 VwVIG, vgl. nur H. J. Bonk / D. Kallerhoff, in: P. Stelkens / H. J. Bonk
/ M. Sachs, VwVIG, 62001, § 30, Rn. 1. Zu dem etwa von §30 AO mitverfolgten
Schutz offentlicher Interessen, u.a. an dem FErhalt der ,inneren Bereitschaft der
Betroffenen zur Erfillung der ihnen durch das Steuetrecht auferlegten
Huneingeschrinkte[n]  Offenbarungspflicht,  vgl. R Kihn /  R. Hofmann,
Abgabenordnung, 171995, S.73; cbenso: K. Koch, in: K.Koch / R.-D. Schultz,
Abgabenordnung, 41993, § 30, Rn. 2.
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beherrschten Rechtsordnungen. Als Beleg fir die Existenz einer allgemeinen

Regelgeheimhaltung taugen sie deshalb nicht.

C. Rechtsstaatlich begriindete Ausnahmen bestitigen die Regel

Mehr Ertrag in dieser Hinsicht verspricht der Blick auf die Regelungen tber
die Er6ffnung des Zugangs zu den Informationen der Verwaltung. Wie die
nachfolgende Ubersicht verdeutlicht, kennt das deutsche Verwaltungsrecht eine
Vielzahl von geschriebenen und ungeschriebenen Anspriichen auf Zugang zu
den von staatlicher Seite verwalteten Informationen. Mégen diese Anspriiche
bei empitischer Betrachtung auch eine relative Zuginglichkeit der Verwaltung
verbiirgen, ihrer normativen Struktur nach sind sie als Ausnahmen zu einer als

Grundregel vorausgesetzten Geheimhaltung in der Verwaltung formuliert.

Ungeachtet ihrer betrichtlichen Zahl und ihrer vordergriindigen Vielgestal-
tigkeit zeichnet nidmlich nahezu alle Informationszugangsanspriiche wenigstens
des idlteren deutschen Verwaltungsrechts eine Gemeinsamkeit aus: Sie begriin-
den rechtsstaatlich motivierte Ausnahmen zu einer staats- und verwaltungsor-

ganisatorischen Grundkonzeption administrativer Geheimhaltung.17

1. Ungeschriebener Informationsanspruch

Dies gilt zunichst fiir den allgemeinsten dieser Anspriiche, den ungeschrie-
benen Anspruch auf fehlerfreie Ermessensentscheidung iiber einen Antrag auf
Informationszugang, den die Rechtsprechung inzwischen jedermann, der ein
berechtigtes Interesse geltend macht, zubilligt.!18 Baustein eines allgemeinen
Zugangsrechts und damit eines Prinzip transparenten Verwaltungshandelns ist

17 M. Kaufmann, Akteneinsicht, in: M. Bertschi u.a., Demokratie und Freiheit, 1999,
S.41 (43) spricht deshalb zu Recht von einem ,Grundsatz detr akszessorischen
Akteneinsichr.

18 BVerwGE 61, 15 (23); 69, 278 (280); in BVerwGE 30, 154 (160) ist noch von
einem ,eigenen gewichtigen und auf andere Weise nicht zu befriedigendem Interesse®
die Rede. Ohne Nachweis cines besonderen Interesses soll dieser Anspruch aber nicht
bestehen. Vgl. auch die umfangreichen Nachweise zu dieser Rspr. bei G. Trantas,
Akteneinsicht und Geheimhaltung, 1998, S.261, Fn.14. Ahnlich die iltere
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dieser — urspringlich in zivilrechtlicher Anlehnung aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben, heute aber allgemein aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleite-
te — Anspruch aus zwei Griinden nicht. Zum einen setzt auch dieser Anspruch
die Geltendmachung eines individuellen, gegentiber dem allgemeinen Interesse
an der Transparenz der Verwaltung besonderen Interesses bzw. das Bestehen
eines besonderen Verwaltungsrechtsverhiltnisses voraus. Zum anderen sind die
Ermessenserwigungen auf die sich die Verwaltung zur Ablehnung des Zu-
gangsersuchens zuldssigerweise berufen darf, vielfiltig und umfassen insbeson-
dere auch das allgemeine Interesse an der Aufrechterhaltung der Regelgeheim-
haltung und an einem von Antrigen auf Informationszugang grundsitzlich
unbelasteten Verfahrensablauf. Der ungeschriebene Anspruch auf fehlerfreie
Ermessensentscheidung tber einen Antrag auf Informationszugang erweist sich
damit als rechtsstaatlich begriindete Ausnahme zu einer vorausgesetzten allge-

meinen Geheimhaltungsregel.

Gleiches gilt schlieBlich fiir den unlingst durch das Bundesverwaltungsge-
richt unmittelbar aus den Grundrechten — im entschiedenen Fall aus dem Recht
der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 und aus dem ProzeBgrundrecht des Art. 19
Abs. 4 GG — abgeleiteten Informationsanspruch. Auch dieser setzt die ,,Beein-
trichtigung® der jeweiligen Grundrechte!® und damit eine Rechtsvetletzung des

Kligers durch die Informationsverweigerung voraus.

2. Akteneinsicht nach § 29 VwlfG

Keinen Grundsatz der Verwaltungstransparenz normiert auch § 29 der Ver-
waltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Linder?0. Die Vorschrift be-
schreibt — ebenso wie ihr sozialgesetzliches Pendant?! — nur dem ersten An-

schein nach die Aktenecinsicht als Regel und die Geheimhaltung als Ausnahme.

Rechtsprechung in der Schweiz: Schweizerisches Bundesgericht, Urt. v. 8.12.1981, BGE
107 Ia, S. 304 (311) — Informationsfreiheit.

19 BVerwG, Utt. v. 2.7.2003, 3 C 46.02, Rn. 14 ff. — Linienverkehr.

20 Zur Entstehungsgeschichte: H. J. Bonk / D. Kallerhoff, in: P. Stelkens /
H.J.Bonk / M. Sachs, VwV{G, 62001, §29 vor Rn.1, danach hatte der Bund-
Linderausschul zur Erarbeitung eines Musterentwurfs noch vorgeschlagen, die
Gewihrung der Akteneinsicht in das pflichtgemidfe Ermessen der Behorde zu stellen.

21 Vgl. §25I11SGBX; zu dessen zum VwVG paralleler Interpretation
W. Hirschberger, Zugang zu staatlichen Informationen, 1983, S. 145 ff.
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Zwar hat nach § 29 1 VwVIG die Behorde den Beteiligten eines Verwaltungs-
verfahrens Einsicht in die einschligigen Akten zu gestatten, soweit deren
Kenntnis zur Geltendmachung oder Verteidigung ihrer Interessen erfordetlich
ist. Auch soll die Verpflichtung zur Gewihr der Akteneinsicht nur ausnahms-
weise und nur in den in § 29 II VwVEG genannten Griinden ausgeschlossen

sein.22

Als Indiz nicht fir prinzipielle Verwaltungstransparenz, sondern vielmehr
umgekehrt fiir die Existenz einer allgemeinen Geheimhaltungsregel in der 6f-
fentlichen Verwaltung mul3 die Norm dennoch insoweit gelten, als mit ihr gera-
de kein allgemeiner Informationszugang, sondern lediglich eine beschrinkte
Partei6ffentlichkeit normiert wird. Akteneinsicht steht nicht jedermann, zu jeder
Zeit und unabhingig von der Geltendmachung eines Interesses zu. Im Gegen-
teil gewdhrt § 29 I VwVIEG einen Anspruch auf Akteneinsicht nur fiir die Betei-
ligten eines Verwaltungsverfahrens und nur soweit die Kenntnis des Aktenin-
halts zur Geltendmachung oder Verteidigung rechtlicher, nicht sog. bloB3 berechtig-
ter Interessen erforderlich ist. Dabei gilt der sogenannte formelle Beteiligtenbeg-
riff des § 13 VwVIG, der den Kreis der — geborenen und hinzugezogenen —
Verfahrensbeteiligten enumerativ festlegt. Die Akteneinsicht ist zudem formell
akzessorisch zum Verwaltungsverfahren und findet ihre Grenze — auch und
gerade im Falle der Hinzuziehung nach § 13 I Nr. 4, II VwV{G — in dem Er-
fordernis der Durchsetzung und Sicherung einer subjektiv-rechtlichen Rechts-
position. Deutlich wird dies nicht zuletzt daran, daf3 die Verweigerung der Ak-
teneinsicht wegen §44a VwGO jedenfalls nach herrschender Ansicht nicht
selbstindig, sondern nur mit dem Rechtsmittel gegen die Sachentscheidung
angefochten werden kann.23 Die Vorschrift gilt so als ,,Ausdruck der bislang
systemprigenden Idee des Verwaltungsrechts, die Akteneinsicht als Korrolarbe-
fugnis im Verwaltungsrechtsverhiltnis zu gewidhren und teleologisch an die

22 Die Bestimmung geht damit iiber die Rechtslage vor REinfithrung des
Verwaltungsverfahrensgesetzes hinaus, wonach nach h. M. die Entscheidung iber die
Gewihrung von Akteneinsicht in das Ermessen der Behérde gestellt war, vgl. dazu
m.w.N. auch zur seinerzeitigen abweichenden Ansicht F. O. Kopp / U. Ramsauer,
VwVIG, 22005, § 29 Ra. 1.

23 Dazu H. Rossen-Stadtfeld, Kontrollfunktion der Offentlichkeit, in: E. Schmidt-
ABmann / W. Hoffmann-Riem, Verwaltungskontrolle, 2001, S. 117 (127) m.w.N.



10 1. Die Regelgeheimhaltung im V erwaltungsrecht

Rechtsverfolgung zu kniipfen.“24 Dementsprechend wird § 29 VwVEG allge-
mein als Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips25, gelegentlich als Element der
Menschenwiirde26 und des Selbstbestimmungsrechts des Burgers2’ und nur
selten und mit Recht z6gernd zugleich unter dem Aspekt des Demokratieprin-

zips?8 verstanden.

3. Nichtiffentlichkeit von V erwaltungsvorschriften

Thre Bestitigung erfihrt die Geheimhaltungsregel auch in der Verneinung
cines allgemeinen Anspruchs auf Information tber Inhalt und Geltung der
Verwaltungsvorschriften, also der von der Verwaltung selbst geschaffenen An-
leitungen fiir das eigene Vorgehen in regelmifig wiederkehrenden Fallen. Selbst
cin solcher, schon rechtsstaatlich begriindbarer2? Anspruch wird von der Recht-
sprechung der Verwaltungsgerichte30 wie von einem allerdings kleiner werden-
den Teil der Lehre3! ungeachtet der erheblichen daran getibten Kritik32 bis

heute verneint.33

24 M. Kanfmann, Akteneinsicht, in: M. Bertschi u.a., Demokratie und Freiheit, 1999,
S. 41 (45).

25 H. J. Bonk / D. Kallerhoff, in: P. Stelkens / H. J. Bonk / M. Sachs, VwV£G, 62001,
§29 Rn. 1, 4; F. O. Kapp / U. Ramsaner, VwV{G, 92005, § 29 Rn. 2; D. Cgybulka, Die
Legitimation der 6ffentlichen Verwaltung, 1989, S. 281; U. Résch, Geheimhaltung, 1999,
S. 128; H. Rossen-Stadtfeld, Kontrollfunktion der Offentlichkeit, in: E. Schmidt-ABmann
/ W. Hoffmann-Riem, Verwaltungskontrolle, 2001, S. 117 (126); Antwort der Bundes-
regierung auf eine Anfrage der SPD, BT-Drs. 12 /1273 v.9.10.1991, S. 4.

26 H. J. Bonk / D. Kallerhoff, in: P. Stelkens / H. J. Bonk / M. Sachs, VwV£G, 62001,
§ 29 Rn. 4.

27 F. O. Kopp / U. Ramsaner, VwV£G, 22005, § 29 Rn. 2.

28 F. O. Kopp / U. Ramsaner, VwVFG, 92005, § 29 Rn. 2 hilt die Akteneinsicht nur
allgemein fir einen in der Demokratie notwendigen Bestandteil der o6ffentlichen
Kontrolle iiber die Verwaltung.

29 C. Gusy, DVBL 1979, S. 720 (724).

30 BVerwGE 19, 48 (58); 61, 15 ff.; 69, 278 ff.; BVerwG, NJW 1985, S. 1234;
OVG Miinster, OVGE 14, 199 (201) = DOV 1959, 391 f. gilt als die erste einschligige
Entscheidung.

31 Vgl. etwa F. Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968,
S. 462 ff.

32 Vgl. nur C. Gusy, DVBL. 1979, S. 720 ff.; G. Liibbe-Wolff, DOV 1980, S. 594 ff.;
H. D. Jarass, in Jarass / Pieroth, GG, 31995, Art. 3, Rn. 24; A. Wittling, Publikation der
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LaBt man den Hinweis auf den nicht 6ffentlichen Charakter binnenrechtli-
cher Regeln seiner kaum zu verhiillenden Tautologie wegen einmal beiseite, so
wird zum Zwecke dieser Verneinung allein mit der Nichtexistenz eines allge-
meinen Informationsanspruches argumentiert. Das Interesse etwa von Rechts-
vertretern an einer Kenntnis der fur die von ihnen wiederkehrend betreuten
Mandate maf3geblichen Leitlinien des Verwaltungshandelns soll danach unbe-
achtlich sein, weil sich der Gesetzgeber gegen einen iiberindividuellen auf mehr
als nur den jeweiligen Einzelfall bezogenen Informationsanspruch entschieden
habe.34 Aus § 29 VwVI{G lasse sich eben nur ein solch beschrinkter Anspruch
auf Kenntnis des fir den jeweiligen Fall relevanten Akteninhalts, nicht aber ein
Anspruch auf Kenntnis des Inhalts der dieser Entscheidung zugrundeliegenden
Verwaltungsvorschrift ableiten.

4. Planfeststellungsverfabren, Unnpeltvertraglichkeitspriifung und
Ahnlagenzulassung

Eine charakteristische Modifikation erfihrt das Modell der ausnahmsweisen
Akteneinsicht im Recht der Planfeststellung und der Anlagenzulassung.35 Zwar
sind im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung im Planfeststellungsverfahren
nach § 73 1II S. 1 VwVI£G Teile der Akten zur Sffentlichen Einsicht auszulegen.

Rechtsnormen, 1991. Fiir eine frithe rechtvergleichende Betrachtung vgl. D. A. Loeber,
ICLQ 1970, S. 70 ff.

33 Zu der schon in den 40er Jahren erfolgten gesetzgeberischen Anerkennung der
bundesbehérdlichen Verpflichtung zur Veréffentlichung von Verwaltungsvorschriften
in den USA und zu ihrer weiteren Ausgestaltung, vgl. M. Rebbinder, Die Informations-
pflicht der Beh6rden im Recht der Vereinigten Staaten, 1970, S. 12, 22 ff.

34 BVerwGE 61,15 (20) verneint cinen aus Art. 5 GG abzuleitenden Anspruch
eines Rechtsanwalts auf Finsicht in behérdliche Verwaltungsvorschriften —
Auslidndererlall des Betliner Senats — da diese Vorschriften nicht allgemein zuginglich
seien; die Vorinstanz hatte dem Klagebegehren stattgegeben, sich zur Begriindung aber
auf Art. 12 GG gestiitzt, vgl. OVG Berlin, DVBL. 1976, 266 f. Mit der gleichen
Begriindung verweigert BVerwG, DVBL 1984, 1078 (1079) einem Rechtsanwalt
Einsicht in allgemeine Weisungen fiir die Gewihrung von Sozialhilfe. Vgl. auch
BVerwG, DOV 1997, 732 ff. — keine Pflicht zur Verdffentlichung von
Subventionsrichtlinien, selbst wenn durch sie zuvor veroffentlichte Richtlinien und die
bisherige Subventionspraxis gedndert werden.

35 Dazu . Wachs, Das Recht auf Akteneinsicht im immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren, 1996, S. 111 ff.
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Auch wird der Kreis der FEinsichtsberechtigten durch §72 Abs. 2, 2. Hs.
VwVEG tber den Kreis der Beteiligten hinaus auf alle Einwender i.S.d.
§ 73 IV VwVIG erweitert. Nicht abgestellt wird demnach auf die formelle Be-
teiligtenstellung, sondern auf die potentielle Betroffenheit des Buirgers in seinen
Belangen, wobei neben der Beeintrichtigung eigener Rechte auch der Hinweis
auf wirtschaftliche und andere Interessen ein Einsichtsrecht zu begriinden ver-
mag. Zumindest de facto wird damit das Einsichtsrecht fiir nahezu jedermann
gebftnet. Das so modifizierte Modell der Akteneinsicht findet sich daneben
nach § 91 UVPG auch im Recht der Umweltvertriglichkeitsprifung und im
Recht der Anlagenzulassung nach § 10 BImSchG bzw. nach den §§ 7 und 9
AtG.36

Auch wenn es betrichtlichen Aufwand erfordert, dies schliissig zu begriin-
den: Nach herrschender Meinung verlassen auch diese Regelungen nicht den
Rahmen einer in erster Linie rechtsstaatlich motivierten, blol3 akzessorischen
Aktendtfentlichkeit und bestitigen so mittelbar die Grundregel der Nichtéffent-
lichkeit der Verwaltung.37 Die Akzessorietit der Akteneinsicht werde hier zwar
weiter gefal3t, bleibe aber letztlich verfahrens- und rechtsschutzbezogen.38 Auch
das erweiterte Einsichtsrecht diene dem (wenn auch ,,vorverlagerten®) Rechts-
schutz.39 Es setze eine Betroffenheit in eigenen, subjektiven Belangen voraus.40

Eine ,,Geltendmachung ‘nut’ von Interessen der Allgemeinheit™ reiche nicht

36 Fiir eine Darstellung der Einschrinkungen der Offentlichkeitsbeteiligung,
insbesondere im Bereich der Verkehrswegeplanung und in Raumordnungsverfahren,
vgl. J. Wagner, in: W. Hoppe, UVPG, 22002, § 9 Rn. 43 ff.

37 Fir eine anch rechtsstaatliche Argumentation zur Offentlichkeitsbeteiligung im
schweizerischen Planungsrecht, vgl. T. Fleiner, ZfSchweizerischesR 1970, S. 375 (392).

38 M. Kanfmann, Akteneinsicht, in: M. Bertschi u.a., Demokratie und Freiheit, 1999,
S. 41 (45 £)).

39 H. Rossen-Stadtfeld, Kontrollfunktion der Offentlichkeit, in: E. Schmidt-ABmann
/ W. Hoffmann-Riem, Verwaltungskontrolle, 2001, S. 117 (130): ,,funktionaler Annex
der Rechtsverfolgung®.

40 Vorsichtig formulierend H. Rossen-Stadtfeld, Kontrollfunktion der Offentlichkeit,
in: E.Schmidt-ABmann / W. Hoffmann-Riem, Verwaltungskontrolle, 2001, S. 117
(130): ,,nicht aus dem Funktionszusammenhang herausgelost, der seinen Mittelpunkt im
subjektiven offentlichen Recht findet™; vgl. dort (S. 131 ff.) auch zu notwendigen, hier
aber nicht weiter zu verfolgenden Differenzierungen hinsichtlich der gemeinschafts-
rechtlich angeleiteten Interpretation der Vorschriften iiber die Offentlichkeitsbeteiligung
im UVP-Verfahren und im Rahmen des Oko-Audit.
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aus.#l Auch entspreche dem weiter gefaliten Kreis der Einsichtsberechtigten
kehrseitig die Beschrinkung der Aktenéffentlichkeit auf die Planunterlagen
gem. § 73 1 VwV{G sowie die zeitliche Limitierung der Einsichtnahme auf die
Dauer eines Monats nach § 73 III S. 1 VwV{G. Eine iiber die ausgelegten Plan-
unterlagen hinausgehende oder aufBlerhalb der Auslegungsfristen beantragte
Einsicht stelle das Gesetz in das Ermessen der Behorde.

5. Sonstige rechtsstaatlich motivierte Zugangsrechte

Neben den genannten finden sich in der deutschen Rechtsordnung rechts-
staatlich motivierte Anspriiche auf Zugang zu den der Verwaltung#? vorliegen-
den Informationen in zahlreichen nur teilweise ausdriicklich normierten Einzel-

auspragungen.
a)  Datenschutzrechtliche Zugangsanspriiche

Gesetzlich verankerte Auskunftsanspriiche des Einzelnen tiber die zu seiner
Person gespeicherten Informationen enthalten die Datenschutzgesetze des

Bundes und der Linder#43 In ihnen konkretisiert sich das aus dem in

41 H. J. Bonk / D. Kallerhoff, in: P. Stelkens / H. J. Bonk / M. Sachs, VwV{G, 62001,
§ 73 Rn. 43.

42 Nicht diskutiert werden im folgenden die Informationsanspriiche auf kommuna-
ler Ebene, vgl. dazu W. Hirschberger, Zugang zu staatlichen Informationen, 1983, S. 55 ff.
Ungeachtet der hier zu beobachtenden, wenigstens teilweise gesteigerten Transparenz,
meint G. Trantas, Akteneinsicht und Geheimhaltung, 1998, S.343 im FErgebnis mit
Recht, die informationelle Situation im kommunalen Bereich werde den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen biirgerschaftlicher Selbstverwaltung nicht gerecht. Die Wil-
lensbildung und die effektive Partizipation der Biirger erforderten erweiterte Aktenein-
sichts- und Informationsrechte im Bereich der Erledigung eigener Aufgaben der Selbst-
verwaltungstriger. Zur Tradition dieser Forderung im Denken LORENZ VON STEINS,
vgl. u. V.A5. Gleichfalls nicht behandelt wird der Sonderfall der Einsichtnahme der
Beamten in ihre Personalakten, dazu G. Trantas, Akteneinsicht und Geheimhaltung,
1998, S. 370 ff. Nicht diskutiert werden des weiteren rechtsstaatlich motivierte Akten-
cinsichtsrechte etwa im Zusammenhang mit Gerichtsverfahren, vgl. dazu fir den
StrafprozeB: L. Walischewski, Akteneinsicht der Verteidigung, 1999; M. Kloepfer, Informa-
tionsfreiheit, 2002, S.420f. Zu den sich aus der Wissenschaftsfreiheit nach
Art. 5 III GG ableitenden Informationsrechten u. VI.B.1.c).

43 §§6, 19, 34 BDSG; Art.8 BayDSG; §17 LDSG BW; §16 BerlDSG;
§ 18BbgDSG; § 19 BremDSG; § 18 HambDSG; § 18 HessDSG; § 20 DSG MV; § 13
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Art. 211.V.m. Art. 11 GG gewihtleisteten allgemeinen Persénlichkeitsrecht
abgeleitete ,,Recht auf informationelle Selbstbestimmung®, wie es das Bundes-
verfassungsgericht entwickelt hat44 Die Auskunftstatbestinde sind insoweit
Instrument zum Schutz der Persénlichkeitsrechte der von der Verarbeitung
ihrer Daten Betroffenen. In rechtsstaatlicher Konsequenz machen die Daten-
schutzgesetze Anspriiche Dritter auf Datenzugang, die prima facie nicht in
vergleichbarer Weise rechtsstaatlich begriindet sind, von dem Nachweis berech-
tigter Zugangsinteressen abhingig.

b)  Stenerfestsetzungsverfabren

Auch im Steuerfestsetzungsverfahren besteht nach herrschender Meinung
nur ein rechtsstaatlich angeleiteter Anspruch der Beteiligten auf ermessensfeh-
lerfreie Entscheidung tiber Akteneinsichtsantrage, der sich aus der Bestimmung
des § 91 AO iber das rechtliche Gehor ergibt. In der dabei zu treffenden Ab-
wigung, ob und in welchem Umfang Einsicht gewahrt werden kann, soll insbe-
sondere das allgemeine Interesse der Steuerbehdrden an einem ,,reibungslosen®
— gemeint ist mangels niherer Erliuterungen offenbar: von Einsichtsbegehren
grundsitzlich ungestérten — Ablauf des Verwaltungsverfahrens Berticksichti-

gung finden.45

D. ,,Demokratieprinzipielle” Abweichungen vom Regel-

Ausnahme-System

Administrative Geheimhaltung ist — das sollte bis hierhin deutlich geworden
sein — in Deutschland die Regel, deren nicht unwesentliche Ausnahmen sich
grundsitzlich rechtsstaatlich begrinden. Falsch wire es allerdings, wollte man
behaupten, von diesem verwaltungsorganisatorisch rechtsstaatlich begriindeten

NdsDSG; § 18 DSGNRW; § 12 LDG Rh.-Pf; § 15 DSG LSA; § 17 SichsDSG; § 18
LDSG SchlH; § 13 ThurDSG.

44 BVerfGE 65, 1 (41 ff.) — Volkszihlung.

45 Dazu U.-C. Diffars, Akteneinsicht im Steuerrecht, NJW 1997, S. 481 (482) —
mit Ricksicht auf die Gesetzgebungsgeschichte keine analoge Anwendung von § 29
VwVI{G. Vgl. dort auch zu der kurios anmutenden Rechtsprechungspraxis, wonach im
Steuerrecht einem ,aus rein wirtschaftlichen Interessen® motivierten Antrag auf
Akteneinsicht nicht zu entsprechen sei.
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Regel-Ausnahme-System gibe es nicht auch Abweichungen in Form von letzt-
lich demokratisch begriindeten Informationszugangsanspriichen. Diese An-
spriiche Uberwiegend jingeren Datums sind allerdings (noch) so wenig zahl-
reich und substantiell, dal3 sie fiir sich genommen das Grundmodell nicht voll-
stindig in Frage stellen.46

1. Presserechtlicher Informationsanspruch

Dies gilt zundchst fiir den wohl dltesten dieser Anspriiche, den in den Lan-
despressegesetzen normierten Informationsanspruch der Presse. §4 der Lan-
despressegesetzet’ verpflichtet die Behérden, den Vertretern der Presse die der

Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufgabe dienenden Auskiinfte zu erteilen.

Als Baustein einer allgemeinen Verwaltungstransparenz im hier interessie-
renden Sinne taugt dieser Anspruch allerdings nicht. Zum ecinen steht der Aus-
kunftsanspruch lediglich den Medien und ihren Vertretern, nicht aber jeder-
mann zu. Zwar wird der presserechtliche Auskunftsanspruch mitunter als ge-
wissermallen mediatisierendes Sutrogat einer burgerschaftlichen Informations-

freiheit verstanden, auf die selbst wegen der iiberragend wichtigen Informati-

46 Vgl. auch J. Wieland, Freedom of Information, in: C.Engel / K. H. Keller,
Governance, 2000, S. 83 (98): ,,In German law, access to information does not serve the
purpose of democratic control®, ,access to administrative records does not aim at
democratic control through publicity®.

Im folgenden werden nur die wesentlichsten Abweichungen niher betrachtet.
Weitere Regeln tiber den Zugang zu Informationen der Verwaltung enthalten etwa die —
weniger demokratisch als funktional zu erklirenden — Regelungen iiber die Einsicht in
Offentliche Register, Archive, Wasserbiicher etc. Einsicht fiir jedermann ohne Nachweis
eines eigenen berechtigten Interesses gewihtleisten etwa § 9 I HGB (Handelsregister);
§ 79 BGB (Vereinsregister); § 1563 (Giiterregister); § 915 ZPO; § 107 II S. 2 KO. Den
Nachweis eines berechtigten Interesses setzt voraus: § 121 GBO (Grundbuch). Zur
Einsicht in Archivbestinde vgl. § 51 BArchG (Einsicht bei Angabe eines berechtigten
Interesses und Zeitablauf; regelmiBige Sperrfrist dreiig Jahre nach Beendigung des
zugrundeliegenden Vorgangs); niher dazu: A. F. J. Freys, Nutzung von Archiven, 1989;
dazu, daB3 diese Vorschriften nicht die Rechtsgrundlage der Geheimhaltung in der
Verwaltung darstellen, sondern diese ihrerseits voraussetzen: G. Trantas, Akteneinsicht
und Geheimhaltung, 1998, S. 288 f. Zur Einsicht in die sog. Wasserbticher, vgl. J. Fluck
/ A. Theuer, Umweltinformationsrecht, Teil C.

47 Ausnahme insoweit nur Hessen, dort § 3 IIT Hess. PresseG.
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onsfunktion der Presse verzichtet werden kénne.#8 Der presserechtliche Aus-
kunftsanspruch krankt aber seinerseits an einer zu groflen Zahl von Schwi-

chen,® als daf3 er die ihm zugeschriebene Funktion tatsichlich erflillen kénnte.

So begriinden die Pressegesetze nur einen Auskunfts-, nicht aber einen di-
rekten Informationszugangsanspruch. Von behérdlicher Seite erfolgt nur eine
vermittelte, keine unmittelbare Informationsversorgung der Presse. Deutlich
wird dies auch an dem Umstand, daf3 die entsprechende Kommunikation sich
regelmiBig nicht zwischen den Pressevertretern und dem jeweiligen Sachbear-
beiter direkt vollzieht. Ansprechpartner sind die Behdrdenleitung oder die be-
hordlichen Presseabteilungen.50 Die unautorisierte Informationsweitergabe
durch einzelne Beamte kann als Geheimnisverrat des Amtstrigers strafrechtlich
verfolgt, die ,,Mitwirkung® des Journalisten daran mit fragwirdiger strafrechtli-
cher Argumentation als gleichfalls strafwiirdige Beihilfe oder Anstiftung gewer-

tet werden.5!

Rechtlich und faktisch entwertet wird der presserechtliche Auskunftsan-
spruch zudem durch einen weiten und in besonderer Weise unbestimmten
Katalog von Ausnahmen. So kénnen Auskinfte verweigert werden: ,,1. soweit
durch sie die sachgemife Durchfithrung eines schwebenden Verfahrens verei-
telt, erschwert, verzégert oder gefihrdet werden kénnte oder 2. ithnen Vor-

schriften tiber die Geheimhaltung entgegenstehen oder 3. sie ein Uberwiegendes

48 So W. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 73.

49 Zu den im folgenden genannten Defiziten tritt des weiteren die Schwiche der
prozessualen Durchsetzung des presserechtlichen Auskunftsanspruchs: Zwar kann der
Anspruch gerichtlich durchgesetzt werden. Wegen des fir die Pressearbeit
entscheidenden Zeitmoments ist das Klageverfahren fiir die Medien aber wenig
interessant. Dies gilt um so mehr als die Méglichkeit einstweiligen Rechtsschutzes wegen
der stets drohenden Vorwegnahme der Hauptsache nach wie vor umstritten ist, vgl.
dazu G. Trantas, Akteneinsicht und Geheimhaltung, 1998, S. 395; R. Damm, Presserecht,
31998, S.47f. ,sehr theoretischer Natur [..] nicht empfehlenswert”; R. Grof,
Presserecht, 31999, Rn. 456 ,,widerspricht der eindeutigen Rechtslage®; sowie (teilweise
veraltet) C. Rotta, Nachrichtensperre, 1986, S. 96.

50 R. Damm, Presserecht, 31998, S. 45: , der eigentliche Sachbearbeiter und andere
Mitarbeiter einer Behorde sind nicht auskunftspflichtig®.

51 Zu entsprechenden Ermittlungsverfahren gegen Journalisten der ZEIT, der
Stddeutschen Zeitung und des SPIEGELS, die auch die Beschlagnahme der Unterlagen
der betroffenen Redaktionen einschlossen, vgl. SPIEGEL 8/2001, S. 128 ff.
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Offentliches oder ein schutzwiirdiges privates Interesse verletzen wiirden oder 4.

ihr Umfang das zumutbare Maf3 tiberschreitet. 52

Die extensive Auslegung dieser Ausnahmetatbestinde durch die Verwaltung
wird gedeckt durch die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, das —
entgegen zahlreicher Stimmen in der presserechtlichen Literatur53 — eine verfas-
sungsrechtliche Garantie substantieller Informationsanspriiche der Presse ver-
neint.54 Schon der Wortlaut des Art. 51S. 2 1. Alt. GG gebe keinen Anhalts-
punkt fir einen unmittelbar aus der Verfassung abzuleitenden und iiber einen
bloBen Minimalstandard>> hinausreichenden Rechtsanspruch auf behérdliche
Auskunft.56 Auch bleibe die Regelung des § 4 der Landespressegesetze nicht

52 So §4IINds. PresseG. Die Regelungen der anderen ILandesgesetze
unterscheiden sich in der Substanz regelmaBig nur wenig; etwas enger aber § 3 IIT Hess.
PresseG.

53 R. Grof,, Verschwiegenheitspflicht, 1964, S.23f; ders., Presserecht, 31999,
Rn. 399; eingehend: C. Rotta, Nachrichtensperre, 1986, S. 74 ff.; H.-U. Jerschke, Offent-
lichkeitspflicht der Exekutive und Informationsrecht der Presse, 1971, S.168 ff;
K. E. Wenzel, Informationsanspruch, in: Studienkreis fiir Presserecht und Pressefreibeit (Hrsg.),
FS M. Loffler, 1980, S.391 (392) und E. G. Mahrenholz, Die Kritik ist der Tod des
Konigs, in: FS H. Simon 1987, S. 261 (275); die die verfassungsrechtliche Verbiirgung
auch aus dem Demokratieprinzip ableiten.

54 BVerwG, Beschl. v. 25.3.1963, DVBL 1966, S. 575 (576); BVerwGE 47, 247
(252); BVerwG, Urt. v. 12.9.1984, AfP 1985, S. 72 ff. m.w.N. auch zu gegenteiligen
Ansichten und mit ablehnender Anm. E. Ku/l. Dem BVerwG zustimmend ]. Sobotta,
Informationsrecht der Presse, 1972, S. 63 m.w.N.; D. Kuge/mann, Die informatorische
Rechtsstellung des Biirgers, 2001, S. 57.

55 Der Senat sah angesichts der landesrechtlich normierten Auskunftsanspriiche
der Presse keinen Anlafl zu erértern, ob die Verfassung zumindest einen solchen
Minimalstandard verbiirge; vgl. zu dieser Frage: W. Hoffimann-Riem, in: AK-GG, Bd. 1,
1984, Art. 5 Rn. 99; H. D. Jarass, Nachrichtensperre und Grundgesetz, AfP 1979, 228
(231).

56 Hinsichtlich des obrigkeitsstaatlichen, blo} diffus programmatischen, rechtlich
weithin ungesicherten Verstindnisses der h. L. von der verfassungsrechtlichen Garantie
der Informationsfreiheit der Presse, vgl. W. Geiger, Die Grundrechte der
Informationsfreiheit, in: FS Arndt, 1969, S. 119 (132): ,,Die Pflicht der Behoérden 146t
sich vielleicht, ohne dafl damit ein subjektives Recht der Journalisten korrespondieren
wiirde, allgemein so formulieren: Sie haben der oOffentlichen Aufgabe von Presse,
Rundfunk und Fernsehen Rechnung zu tragen. [...] Auf dieser Basis ist dann von den
Amtern, von den Verantwortlichen im Staat die Entscheidung zu treffen, was an
Informationen gegeben werden kann, ohne rechtlich geschiitzte Interessen Dritter zu
verletzen, ohne ein in Gang befindliches Verfahren oder angebahnte und noch nicht
abgeschlossene politische Verhandlungen zu stéren, ohne mit den notwendigen
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hinter dem zuriick, was der Grundgesetzgeber habe regeln wollen. Die Frage,
ob ein Informationsrecht der Presse gegeniiber 6ffentlichen Stellen in der Ver-
fassung normiert werden solle, sei im Grundsatzausschul3 erdrtert und abge-
lehnt worden. Die Regelung des Verhiltnisses zwischen Presse und Behérden
habe danach der Pressegesetzgebung iibetlassen bleiben sollen.5’ Auch Sinn
und Zweck der Verfassungsnorm forderten einen Rechtsanspruch auf behordli-
che Information nicht. Zwar folge aus der institutionellen Garantie der Presse-
freiheit die staatliche Pflicht zur Erteilung von Auskiinften. Einer freiheitlich-
demokratischen Grundordnung entspreche ein Verhalten von Behdrden, das in
Angelegenheiten von 6ffentlichem Interesse von Offenheit gekennzeichnet sei.
Eine Behérde, die der Presse eine Auskunft verweigere, obwohl dem ein durch-
greifender Grund nicht entgegenstehe, werde ihren verfassungsrechtlichen
Pflichten nicht gerecht. Dieser Pflichtenstellung der Behérden entspreche aber
kein Auskunftsrecht der Presse. Die Presse sei auch ohne einen solchen An-
spruch in der Lage, sich die fiir thre Arbeit notwendigen Informationen zu be-
schaffen. Deshalb komme eine entsprechende Rechtsfortbildung durch die
Rechtsprechung nicht in Betracht. Dem stiinde neben dem Gewaltenteilungs-
prinzip auch das Gebot der Rechtssicherheit entgegen. Es kénne nicht Aufgabe
der Rechtsprechung sein, im jeweiligen Einzelfall festzustellen, ob ein verfas-

Geheimhaltungsvorschriften in Widerspruch zu geraten. Die Figentiimlichkeit dieses
Verhiltnisses zwischen Amtern und Presse ist es, daB hier nur selten und
ausnahmsweise von einem mit dem Grundgesetz unvereinbaren Verhalten der
Behorden gesprochen werden kann, sondern in der Regel nur davon, daf die eine
Haltung mehr, die andere weniger dem bild einer Behérde entspricht, die die Aufgabe
der Presse ernst nimmt und ihr Rechnung trigt.

57 Das BVerwG verweist auf K.-B. 2. Doemming | R. W. Fiifilein | W.Marg,
Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, J6R 1951, S. 1 (84); Gegenstand
der 26. Sitzung des Grundsatzausschusses des Parlamentarischen Rates vom 30.11.1948
war eine Eingabe der ,,Aktionsgruppe Heidelberg®, die verlangte, folgenden Text in die
Verfassung aufzunechmen: ,,Presse und Rundfunk haben darum das Recht, bei
politischen Vertretungen, Behérden und allen sonstigen vom Volk gestellten Organen
Auskiinfte zu verlangen, die dieser Unterrichtung dienen. Solche Auskiinfte mussen
erteilt werden, soweit es das Offentliche Interesse gestattet und ein schutzwiirdiges
privates Interesse nicht entgegensteht. Das Nihere tiber Grenzen und Formen der
Auskunftserteilung bestimmt ein Gesetz.”“ Vor allem die Abgeordneten T. Hexff (FDP),
H. v. Mangoldt (CDU), K.-§. Mayr (CSU) und H. Weber (CDU) sprachen sich erfolgreich
gegen die Aufnahme einer entsprechenden Regelung aus. Kollisionen mit dem
Amtsgeheimnis seien unvermeidlich, der Durchsetzung stiinden Schwierigkeiten im
Wege und jeder Spion kénne ein solches Recht ausnttzen.
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sungsunmittelbarer Rechtsanspruch auf Auskunft bestehe, dessen Umfang und
Grenzen im Grundgesetz nicht vorgezeichnet seien. Die Regelung eines solchen
Auskunftsanspruchs, die auch die Benennung der einer Information entgegen-
stehenden 6ffentlichen und privaten Interessen und die Regelung der Abwi-
gung mit dem Informationsinteresse der Allgemeinheit erfordere, musse daher
dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben.>8

In der verfassungsrechtlichen Literatur hat dieser restriktive Ansatz bis heu-
te iberwiegend Unterstiitzung gefunden. Typisch ist etwa die Stellungnahme
KONRAD HESSES, der zwar ein allgemeines Verbot von Auskiinften an Presse
und Rundfunk fiir ,,eindeutig verfassungswidrig” hilt, aber im Nachsatz formu-
liert, Art. 511 GG normiere kein Gebot fur die staatlichen Stellen, ausnahmslos
tber alles zu informieren. Die Frage, wann eine Information im Einzelfall zu
unterbleiben habe, sei im Wege der Herstellung praktischer Konkordanz zu

losen.>9

Vor diesem Hintergrund hat der presserechtliche Informationsanspruch in
der politischen Realitdt keine Bedeutung gewinnen kdnnen, die es etlaubte, in
ihm ein hinreichendes Instrument zur Schaffung von Verwaltungstransparenz
zu erblicken.60 MANFRED REHBINDER bezeichnete die Regelung frith als die
schwichste in den Landespressegesetzen. Sie habe nicht mehr als den Wert
eines Programmsatzes, mit dem man, wenn es hart auf hart gehe, nichts anfan-

gen konne.61 ROLF GROB sicht sich angesichts der praktischen Schwichen des

58 BVerwG, Utrt. v. 12.9.1984, AfP 1985, S. 72 (74). Vgl. aber BVerwG, Utt. v.
26.2.1997, NJW 1997, S. 2694 (2695) — Danach bedarf es hinsichtlich der ,,verfassung-
sunmittelbaren Aufgabe der Gerichte, der Offentlichkeit ihre Entscheidungen zuging-
lich zu machen, im demokratischen Staat des Grundgesetzes keiner speziellen gesetzli-
chen Regelung, die als solche allenfalls klarstellende Bedeutung hitte.

59 K. Hesse, Verfassungsrecht, 201995, Rn. 393. Problematisch erscheint dabei prima
facie weniger der theoretische Ansatz, sondern der Verzicht auf die Benennung und
hinreichende Beschreibung der in Konkordanz zu bringenden Verfassungsprinzipien.
Solange die Transparenz staatlichen Handelns nicht als prinzipiell beschrieben ist,
solange setzen sich konkrete Geheimhaltungsinteressen regelmi@ig durch.

60 C. Rotta, Nachrichtensperre, 1986, S. 97.

61 M. Rebbinder, Presserecht, 1967, Rn.16; ders., Die Informationspflicht der
Behorden, 1970, S.9. Vgl auch die beilende Kiritik von H. Ridder, Recht auf
Information, 1967, S. 19 (24), der die Regelung als ,,Blindginger” bezeichnet, der als
juristischer Anker eines Informationsrechts der Presse ungeeignet sei. Die Dialektik des
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Auskunftsanspruchs gar gendtigt, dessen Qualitit als subjektiv-6ffentliches
Recht eingehend zu rechtfertigen.62 Das wird weniger verwundetlich, wenn
man bei WALTER LEISNER liest, angesichts des hier etablierten Umgangs mit
den Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen des § 4 II der Presse-
gesetze sei die Entscheidung iiber das Ob und Wie der Informationsgewihrung
letztlich in das Ermessen der Behorde gestellt.63 Mitunter findet sich gar die
resignierende Einschitzung, der Informationsanspruch des Journalisten gehe de
facto nicht weiter als der jeden Biirgers.04 Wie JOACHIM SCHERER deshalb mit
Recht ausfithrt: auch im Verhiltnis von Massenmedien und Verwaltung gilt —
jedenfalls bei rechtspraktischer Betrachtung — die Geheimhaltungsregel mit
Offentlichkeitsvorbehalt.65

2. Stasi-Unterlagen-Gesetz

Nicht allein rechtsstaatlich motiviert sind auch die Regelungen des Gesetzes
tber die Unterlagen des Staatssicherheitsdienstes der ehemaligen Deutschen
Demokratischen Republik (Stasi-Unterlagen-Gesetz — StUG).66 Zwar stehen die
im Interesse des rechtlichen und tatsichlichen Schutzes der von der Titigkeit
des Staatssicherheitsdienstes Betroffenen und ihrer Angehérigen normierten

Auskunfts- und Einsichtsrechte auch hier ganz im Vordergrund.67 Nach

,»Wigens des Uberwiegens® in § 4 der Pressegesetze lasse sich auf die Formel ,,Abs. 1 =
+ 4 Abs. 2 =-4 Abs. 1 - Abs. 2 = £ 0° bringen.

62 R. Groff, Presserecht, 31999, Rn. 413 ff.

63 W. Leisner, Offentlichkeitsarbeit, 1966, S. 124; vgl. auch M. Liffler, NJW 1964,
2277 (2280). Vgl. auch VG Bremen, NJW 1997, S.2696 — Erteilung von
Informationen an die Presse Uber den in § 4 LPresseG geregelten Rahmen hinaus, liegt
im Ermessen der Behorde.

64 H. Kiiffner, Informationsrecht, 1967, S. 5 (14); ebenso A. W. Kewenig, in: Krogh /
Kaltefleiter, 1974, S. 17, 19; dhnlich kritisch auch E. G. Mabrenholz, Die Kritik ist der
Tod des Konigs, in: FS H. Simon 1987, S. 261 (275).

65 J. Scherer, Verwaltung und Offentlichkeit, 1978, S. 24.

66 Vgl. dazu die Kommentierungen von K. Stoltenberg, 1992; J. Weberling, 1993; und
D. Schmidt | E. Dérr, 1993.

67 Vgl. nur die Zweckbestimmungen des §1INr. 1+2 StUG und die
Zugangstatbestinde der §§ 13, 15 StUG. § 13 VII StUG statuiert ein Informations-
zugangsrecht auch fiir sog. , Dritte”. Dritte 1.S.d. StUG unterscheiden sich nach
§ 6 VII StUG von den ,,Betroffenen® aber nur dadurch, da die tber sie vorhandenen
Informationen vom Staatssicherheitsdienst nicht aufgrund einer auf sie zielgerichteten
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§ 1 INr. 3 StUG ist es aber zugleich erklirter Zweck des Gesetzes, die histori-
sche, politische und juristische Aufarbeitung der Titigkeit des Staatssicherheits-
dienstes zu gewihrtleisten und zu férdern. Dementsprechend enthilt § 32 StUG
eine Herausgabepflicht des Bundesbeauftragten fiir die Stasi-Unterlagen, der
trotz des insoweit wenig eindeutigen Wortlauts des Gesetzes jedenfalls nach
verbreiteter Ansicht ein entsprechender Herausgabeanspruch fir ,,praktisch

jedermann® korrespondiert.68

Auch das StUG taugt trotz dieser Abweichung vom Grundmodell rechts-
staatlich motivierter Zugangsrechte aber kaum als Beleg fiir einen grundlegen-
den Wandel hin zu einem demokratischen Prinzip transparenter Verwaltung. Zu
offensichtlich sind die hier getroffenen Regelungen Frucht einer nicht verallge-
meinerungsfihigen Sondersituation. Die durch das StUG begriindeten Zu-
gangsanspriiche beziechen sich gegenstindlich auf die Informationen einer un-
tergegangenen ,,systemfeindlichen® Birokratie, deren menschenrechtswidriges
Vorgehen von Seiten des historisch siegreichen demokratischen ,,Systemgeg-
ners® transparent gemacht wird. Sie sind Ausdruck einer — im wesentlichen
noch von der letzten ,revolutioniren® Volkskammer eingeleiteten — Vergan-
genheitsbewiltigung, nicht aber eines verdnderten alltiglichen Umgangs mit

dem Verwaltungswissen.

Informationserhebung erlangt wurden. Dritte missen nach § 13 VII StUG — anders als
Betroffene — im tbrigen ein eigenes Informationsinteresse geltend machen. A.A. der
Bundesbeauftragte fir die Unterlagen der Staatssicherheit J. Gauck, DIE ZEIT Nr. 16 v.
13.4.2000, S. 15, nach dessen Ansicht ,,Hauptziel“ des StUG die Information der
Offentlichkeit ist.

68 Vgl. nur K Stoltenberg, StUG, 1992, § 32 Rn. 3, der sich zum Beleg auf den
entsprechenden Willen des Gesetzgebers beruft. Entgegen einer insbesondere von den
Bundesbeauftragten vertretenen Ansicht implizieren diese gesetzgeberische Intention
und der allgemeine Informationszugangsanspruch aber noch keine schrankenlose Of-
fentlichkeit der tiber Personen der Zeitgeschichte vorliegenden Unterlagen. Zu den
diesbeziiglichen Auseinandersetzungen zwischen Bundesinnenminister OTTO SCHILY
und der Stasi-Unterlagen-Behérde um die Herausgabe von Protokollen abgehdrter
Gespriche, vgl. DER SPIEGEL 42/2000 — 16. Oktober 2000; http://www.spie-
gel.de/spiegel/0,1518,99106,00.html. Einen von HELMUT KOHL angestrengten Rechts-
streit in dieser Frage haben die Gerichte in Auslegung des StUG zugunsten eines weit-
gehenden Opferschutzes und einer dementsprechenden Geheimhaltung der einschligi-
gen Unterlagen entschieden, vgl. dazu VG Berlin, Urt. v. 4.7.2001 — VG 1 A 389.00 und
BVerwG, Urt. v. 8.3.2002 — 3 C 46.01.
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3. Unnveltinformationsgeset3,

Nicht rechtsstaatlich, sondern demokratisch motiviert®® sind die Informati-
onszugangsrechte des Umweltinformationsgesetzes.”’0 § 3 I UIG gibt jedermann
ein verfahrensunabhingiges und voraussetzungsloses Recht auf freien Zugang
zu den bei Behorden des Bundes vorhandenen Informationen tber die Um-
welt.”! Der Zweck der Regelung wird vor allem bei einem Blick auf die dem
UIG zugrundeliegende EG-Umweltinformationsrichtlinie” deutlich. Nach dem
4. Erwigungsgrund der UIRL soll der freie Zugang zu den bei den Behorden
vorhandenen Umweltinformationen ,,den Umweltschutz verbessern®. Der eu-
roparechtlich initiierte freie Informationszugang ist damit Teil einer umfassen-
den Strategie zur Mobilisierung des Biirgers fir die Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts.”3 Angesichts eines ihr fehlenden eigenen Vollzugsapparates und
vor dem Hintergrund der nicht selten widerwilligen Umsetzung gemeinschafts-
rechtlicher Vorgaben durch die Verwaltungen der Mitgliedstaaten sucht die
europdische Gemeinschaft den Einzelnen als ,,Wachter* des von ihr gesetzten
(Umwelt)Rechts zu gewinnen.”* Soweit sie die Gemeinschaftsbiirger zu diesem

Zweck mit eigenen Informationsrechten ausstattet, schafft sie einen Baustein

69 C. Gusy, Anm. zu BVerwG, Utt. v. 25.3.1999, JZ 1999, S. 1169.

70" Neufassung vom 22.12.2004, BGBL 1 2004, 3704. Diese Neufassung hat das
ehemals iibergreifend geltende UIG aus kompetenzrechtlichen Uberlegungen zu einer
allein fiir Bundesbehorden geltenden Regelung zurtickgestuft. Die Linder sind teilweise
noch dabei, der europarechtlichen Verpflichtung zur Schaffung von Landes-UIG
nachzukommen.

71 Val. B. W. Wegener, in: T. Schomerns | C. Schrader | B. W. Wegener, HK-UIG, 2002,
§ 4, Rn. 15 ff.

72 Erstmals Richtlinie 90/313/EWG des Rates v. 7.6.1990 iiber den freien Zugang
zu Informationen Uber die Umwelt, ABLEG 1990 Nr. L 158, S. 56; jetzt abgel6st durch
Richtlinie 2003/4/EG des Europiischen Patlaments und des Rates v. 28.1.2003 iiber
den Zugang der Offentlichkeit zu Umweltinformationen und zur Aufhebung der
Richtlinie 90/313/EWG des Rates, ABLEU 2003 Nr. L 41, S. 26.

73 Dazu J. Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts,
1997; B. W. Wegener, Rechte des Finzelnen — die Interessentenklage im europiischen
Umweltrecht, 1998, S. 25 ff.

74 Ohne Beschrinkung auf die umweltrechtlichen Informationstechte: E. Steindorff,
Rechtschutz, 1964, S.29. Daneben: C.-D. Eblermann, 1.A Pescatore, 1987, S. 205 ff,;
D. Curtin, ELRev. 1990, S.195 (196); dies., Decentralised Enforcement, in: FS
O’Higgins, 1992, S. 33 ff.; dies., CMLRev. 1993, S. 17 (31); kritisch P.—M. Huber, EuR
1991, S. 31 (34).
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einer fiir die deutsche Rechtsordnung neuartigen demokratischen Informati-
onsordnung. Die UIRL und ihre Umsetzung in das deutsche Recht sind deshalb
nicht ganz zu Unrecht als ,,Systemwandel® verstanden worden.’> Wegen des
hinhaltenden Widerstandes des deutschen Umsetzungsgesetzgebers,’6 vor allem
aber wegen ihrer sektoralen Begrenzung auf den Bereich der Umweltinformati-
onen haben diese Neuregelungen aber (noch) zu keiner grundsitzlichen Neu-
otientierung des Systems der Regelgeheimhaltung im deutschen Verwaltungs-
recht gefiihrt.

4. Landesrecht

Impulse zu einer solchen grundlegenden Neuorientierung gehen seit dem
Zusammenbruch der Deutschen Demokratischen Republik vom neu geschaffe-
nen Landestrecht aus.”7 Alle fiinf neuen Bundeslinder haben, ausgehend von
den negativen Erfahrungen mit der Geheimhaltungspraxis des real existierenden
Sozialismus, Bestimmungen tber die Informationsfreiheit in ihre Verfassungen
aufgenommen. Zum gréBeren Teil beschrinken sich diese angesichts des auf

diesem Feld eklatanten Versagens des tiberlebten Regimes auf die Garantie des

75 H-U. Erichsen, NVwZ 1992, 409 (418 f)): ,sektorale Systeminderung durch
Europarecht®); vgl. auch C. Gusy, Anm. zu BVerwG, Urt. v. 25.3.1999, JZ 1999, S. 1169:
,fundamentale Neuerung®.

76 Zu den inzwischen auch héchstrichterlich festgestellten Umsetzungsdefiziten:
EuGH, Rs. C-217/97, Utt. v. 9.9.1999, Slg. 1999, 1-5087 (Kommission/Deutschland);
dazu B. W. Wegener Umweltinformationsgesetz — Deutsche Geheimniskrimerei in
europiischer Perspektive, EuR 2000, S. 227 ff. Ablehnend bereits: ders., Umsetzung der
EG-Richtlinie iber den freien Zugang zu Umweltinformationen — Zum
Referentenentwurf des BMU, IUR 1992, 211 ff. Vgl. auch EuGH, Rs. C-321/96,
17.6.1998, Slg. 1998, 1-3809, Rn. 23 ff. (Mecklenburg) = EuR 1998, S. 669 ff., vgl. dazu
auch die Anm. von A. Hatje, NJ 1999, S. 99 f. und C. Vabidiek, ZUR 1998, S. 200 ff.;
sowie die Abhandlung von G. Winter, Was sind Umweltinformationen, was Vorverfah-
ren im Sinne der Umweltinformationsrichtlinie?, NuR 1997, S. 335 ff. zum Vorlage-
beschlul3 des OVG Schleswig.

Der Bundesgesetzgeber hatte die gertigten Mingel zwischenzeitlich mit der No-
vellierung des UIG durch das Artikelgesetz v. 27.7.2001, BGBL. I, S. 1950 (2018) weit-
gehend beseitigt; zu den Einzelheiten vgl. T. Schomerus | C. Schrader / B. W. Wegener,
HK-UIG, 2002.

77 Allgemein dazu auch H. Rossen-Stadifeld, Kontrollfunktion der Offentlichkeit, in:
E. Schmidt-ABmann / W. Hoffmann-Riem, Verwaltungskontrolle, 2001, S.117
(140 f£.).
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als besonders dringlich empfundenen Zugangs zu Informationen tUber die Um-
welt. Lediglich die Brandenburgische Verfassung tiberwindet diese sektorale
Beschrinkung und verpflichtet die Landesverwaltung zu bereichstibergreifender
Transparenz. Letzteres gilt auch fiir die einfachgesetzlichen Anspriiche einer
Reihe weiterer Bundeslinder. In diesen Landesinformationsfreiheitsgesetzen —
wie in den auf die Einfilhrung solcher Gesetze gerichteten Bemithungen in
anderen Bundeslindern’ — deutet sich ein Gbergreifender Trend zur landes-

rechtlichen Normierung allgemeiner Informationsfreiheitsanspriiche an.
a)  Verfassungsrechtliche Garantien der Informationsfreibeit

Eine umfassende Garantie der Informationsfreiheit enthalt Art. 21 Abs. 3, 4
der Brandenburgischen Verfassung in seiner fiir das deutsche Verfassungsrecht

ungewo6hnlich ,,pluralistischen® Formulierung:

,»(3) Alle Menschen haben das Recht, sich in Birgerinitiativen oder Ver-
binden zur Beeinflussung 6ffentlicher Angelegenheiten zusammenzuschlie-
Ben. Diese haben das Recht auf Information durch alle staatlichen und

78 Vgl. nur Baden-Wiirttemberg: Gesetzentwurf der Fraktion Die Republikaner
zum Schutz des freien Informationszugangs in Baden-Wiirttemberg (Landesinformati-
onsfreiheitsgesetz -IFG), LT-Drs. 12/5776 v. 30.11.2000), inzwischen abgelehnt, dazu:
http:/ /www.statistik.baden-wuerttemberg.de/
OPAL/ergebnis.aspPDRSNR=5776&WP=12; Bayern: Gesetzentwurf der SPD-Fraktion
tiber die Freiheit des Zugangs zu Informationen fir den Freistaat Bayern (Bayerisches
Informationsfreiheitsgesetz — BaylFG), LT-Drs. 14/6034 v. 14.3.2001; Gesetzentwurf
der Fraktion Biindnis90/Die Griinen zur Gewihtleistung des freien Zugangs zu amtli-
chen Informationen im Freistaat Bayern (Bayerisches Informationsfreiheitsgesetz —
BayIFG), LT-Drs. 14/6180 v. 22.3.2001; Hessen: Gesetzentwurf der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN iiber den Informationszugang und die Akteneinsicht
(Informationsfreiheitsgesetz), LT-Drs. 15/1474 v. 17.8.2000; Niedersachsen: Antrag der
Fraktion Bundnis 90/Die Griinen: Stirkung der Demokratie und mehr Verwaltungs-
transparenz in Niedersachsen — Landtag macht sich stark fiir ein Informationsfreiheits-
gesetz, LT-Drs. 14/2191; Sachsen: Entwurf der Fraktion SPD vom 18.8.2000, LT-Drs.
3/2394, Ablehnung des Gesetzes, vgl. dazu BeschluBempfehlung und Bericht des Aus-
schusses vom 09.11.2001, LT-Drs. 3/5524; Sachsen-Anhalt: Gesetzentwurf der PDS-
Fraktion iiber die Freiheit des Zugangs zu Informationen fiir das Land Sachsen-Anhalt
(Informationszugangsgesetz fiir das Land Sachsen-Anhalt — IZG-LSA) und Anderung
des Gesetzes zum Schutz personenbezogener Daten der Blirger, LT-Drs. 3/4253 v.
20.2.2001; Thiringen: Gesetzentwurf der Fraktion der SPD vom 18.10.2001, LT-Drs.
3/1902.



D. ,, Demokratieprinzipielle Abweichungen vom Regel-Ausnabme-System 25

kommunalen Stellen und auf Vorbringen ihrer Anliegen bei den zustindigen
Stellen und Vertretungskorperschaften. Das Nahere regelt ein Gesetz.

(4) Jeder hat nach Mal3gabe des Gesetzes das Recht auf Einsicht in Ak-
ten und sonstige amtliche Unterlagen der Behoérden und Verwaltungsein-
richtungen des Landes und der Kommunen, soweit nicht iberwiegende 6f-
fentliche oder private Interessen entgegenstehen.*

Wie zusitzlich auch die Brandenburgische Verfassung in Art. 39 Abs. 7,79
kennen die Verfassungen der vier anderen Landesverfassungen Informations-
freiheitsgarantien fiir den Bereich der Umweltinformationen. Exemplarisch80 sei
hier Art. 33 ThurVerf angefiihrt, der bestimmt:

,,Jeder hat das Recht auf Auskunft iber die Daten, welche die natitliche
Umwelt in seinem Lebensraum betreffen und die durch den Freistaat erho-
ben worden sind, soweit gesetzliche Regelungen oder Rechte Dritter nicht
entgegenstehen.*

b)  Einfachgesetzliche Regelungen der Informationsfreibeit

Das Land Brandenburg hat den verfassungsrechtlichen Auftrag zur Schaf-
fung ecines ubergreifenden Informationszugangsgesetzes mit dem Aktenein-

sichts- und Informationszugangsgesetz (AIG)81 umgesetzt. Zuriickgehend auf

79 Vgl. auch Art. 56 111 S. 2 BbgVerf (Recht des Abgeordneten auf Akteneinsicht);
dazu: BbgVerfG, Urt. v. 20.6.1996, NJW 1996, S. 3334 ff. —— Akteneinsicht und
informationelle Selbstbestimmung und Urt. v. 20.11.1997, NJ 1998, S. 83; 1. Nefler,
LKV 1995, S.12ff. (,der qualitative Sprung von der Fremdinformation zur
Selbstinformation®); U. Sacksofsky, Landesverfassungen, NVwZ 1993, S.235 (230)
spricht von einem ,,scharf greifenden Zugangs-, Auskunfts- und Akteneinsichtsrecht®.

80 Vgl. die im wesentlichen gleichlautenden Bestimmungen der Art. 6 III LV MV
(Recht auf Zugang zu Umweltinformationen der &ffentlichen Verwaltung); Art. 34
SichsVerf (Recht auf Auskunft tber Umweltdaten); Art. 6 II Verf. LSA (Recht auf
Auskunft tber Umweltvorhaben und -daten des Landes).

81 Akteneinsichts- und Informationszugangsgesetz v. 10.3.1998, in Kraft getreten
am  20.3.1998, Brandenburgisches GVBL 1/1998, S§.46; wvgl. dazu auch:
Verwaltungsgebithrenordnung fiir Amtshandlungen beim Vollzug des Akteneinsichts-
und Informationszugangsgesetzes (Akteneinsichts- und Informationszugangsgebtihren-
ordnung — AIGGebO) v. 2.4.2000, GVBL II, S.85; sowie: ,Erste Hinweise zur
Anwendung des Akteneinsichts- und Informationszugangsgesetzes des Ministeriums des
Innetn  vom 17. Juli 1998, http://www.brandenburg.de/land/mi/datensch/
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Erfahrungen mit der Umsetzung der Umweltinformationsrichtlinie und auf
einen Initiativantrag der gegeniiber dem Gedanken der Informationsfreiheit in
Anlehnung an skandinavische Vorbilder besonders aufgeschlossenen Partei der
dinischen Minderheit SSW82 hat auch Schleswig-Holstein ein allgemeines In-
formationsfreiheitsgesetz etlassen.83 SchlieBllich haben auch das Land Berlin 84
Nordrhein-Westfalen,35 Bremen,86 Hamburg,87 Mecklenburg-Vorpommern88
und das Saarland8? zwischenzeitlich entsprechende Gesetze verabschiedet. Wei-
tere landesrechtliche Regelungen befinden sich derzeit in der parlamentarischen
Beratung.%0 Es steht zu erwarten, dal sich simtliche Bundeslinder in kurzer
Frist dem skizzierten Trend zur Informationsfreiheitsgesetzgebung anschlieBen

aiganw6.htm. Eingehender dazu: C. J. Partsch, Brandenburgs Akteneinsichts- und
Informationszugangsgesetz, NJW 1998,  S.2559 ff.  und NJ 1998, S. 346 ff,;
R. Breidenbach | B. Palenda, Akteneinsichts- und Informationszugangsgesetz des Landes
Brandenburg, LKV 1998, S. 252 ff.; R. Kneifel-Haverkamp, DuD 1998, S. 438 ff.

82 Vgl. den Gesetzentwurf der Abgeordneten ANKE SPOORENDONK (SSW) v.
02.09.1999, Drs. 14/2374.

83 Gesetz tiber die Freiheit des Zugangs zu Informationen fiir das Land Schleswig-
Holstein (IFG-SH), v. 9.2.2000, GVOBI., S. 166 ff.; dazu: H. Baumler, NJW 2000,
S. 1982 ff.

84 Gesetz zur Forderung der Informationsfreiheit im Land Berlin (Betliner
Informationsfreiheitsgesetz — IFG) v. 15.10.1999, GVBL. 1999, S. 561 ff.

85 Gesetz liber die Freiheit des Zugangs zu Informationen in Nordrhein-Westfalen
(IFG-NRW) vom 27.11.2001, in Kraft getreten am 1.1.2002, GVBL NRW 2001, S. 806,
http://www.im.nrw.de/bue/doks/ifg.pdf. Vgl. dazu auch den CDU-Vorschlag eines
Informationsfreiheitsgesetzes fir NRW: LT-NRW, Drs. 13/321, v. 31.10.2000. Aus
dem Schrifttum: F. Sto/lmann, Das Informationsfreiheitsgesetz NRW, NWVBIL. 2002,
S. 216 ff;; T. R. Wolf-Hegerbekermeier | B. Pelizins, Freie Information fiir alle — gut
gemeint, aber auch gut gemacht?, DVBI 2002, S. 955 ff.

86 Gesetz tiber die Freiheit des Zugangs zu Informationen fiir das Land Bremen
(BremlIFG), v. 16.5.2006, BremGBI. 2006, Nr. 32, S. 263 ff.

87 Hamburgisches  Informationsfreiheitsgesetz ~ (HmbIFG) v,  11.4.2006,
HmbGVBL 20006, Nr. 18, S. 167; die besondere hamburgische Losung besteht in einem
dynamischen und teilmodifizierenden Verweis auf das IFG des Bundes.

88 Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen fiir das Land Mecklenburg-
Votpommern (IFG M-V), v. 10.7.2006, GVOBL. 2006, S. 556 ff.

89 Saarlindisches Informationsfreiheitsgesetz (SIFG), v. 12.07.2006, DS 13/758 u.
Abinderungsantrige DS 13/985 u. 13/995. Das Gesetz ist in der geinderten Fassung
(DS 13/985) angenommen worden, der Abinderungsantrag (DS 13/995) der B90/Die
Grinen wurde nicht angenommen.

90 In Bayern und in Hessen, vgl. dazu www.informationsfreiheit.org. Vgl. im
tibrigen auch die Hinweise o. in Fn. 78.
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werden.91 Grundgedanke aller Regelungen ist das Prinzip groBtmdoglicher Ver-
waltungstransparenz. Seine Geltung wird wie schon fiir die einschligigen lan-
desverfassungsrechtlichen Vorgaben allgemein als Verwirklichung eines Teilas-
pekts des demokratischen Prinzips verstanden.92

5. Informationsfreibeitsgesetz des Bundes

Einen wesentlichen Impuls zur Verinderung des Rechts der Geheimhaltung
von Verwaltungsvorgingen in Deutschland dirfte das am 1.1.2006 in Kraft
getretene Informationsfreiheitsgesetz des Bundes mit sich bringen.93 Dieses
nach langen Verzogerungen kurz vor Ende der Legislaturperiode doch noch in
den Bundestag eingebrachte und vom Bundesrat wider manches Erwarten nicht
aufgehaltene¥ Gesetz begriindet einen grundsitzlich freien, d.h. vorausset-
zungslosen Zugangsanspruch zu den bei den Behérden des Bundes vorhande-

nen Informationen.9 Es bringt damit zumindest auf der Bundesebene den

91 Aktuelle Ubersichten {iber den Stand der Gesetzgebung bieten:
www.transparancy.de und www.informationsfreiheit.org.

92 Vgl. nur die durchgingig entsprechenden Begriindungen zu den oben genannten
Informationsfreiheitsgesetzen, beispiclhaft Gesetzentwurf von SPD und Bundnis
90/Die Griinen, LT-Drs. 13/1311 v. 12.6.2001: ,,Das Prinzip des freien Zugangs von
Informationen ist wesentlicher Bestandteil des Demokratie- und des Rechtsstaatsprin-
zips“. Vgl. auch die Darstellung der Ratio der Vorschlige zu einer ausdriicklichen Auf-
nahme des Grundsatzes der Verwaltungstransparenz in die Verfassung im SchlufSbericht
der Gemeinsamen Verfassungskommission v. 5.11.1993, BT-Drs. 12/6000, S. 60 ff.
(62): ,,Die Demokratie fordere die Biirgerinnen und Biirger, die Aktivititen des Staates
kritisch zu begleiten, sich damit auseinanderzusetzen und zu versuchen, darauf Einfluf3
zu nehmen. Dies setze die Information der Biirgerinnen und Biirger voraus.” Vor dem
Hintergrund der Entstehungsgeschichte naheliegend, aber aus demokratietheoretischer
Sicht nicht unproblematisch ist die Verbindung mit dem Partizipationsgedanken, die
H. Rossen-Stadtfeld, Kontrollfunktion der Offentlichkeit, in: E.Schmidt-ABmann /
W. Hoffmann-Riem, Verwaltungskontrolle, 2001, S. 117 (140 ff)) herausstreicht. Zur
historischen Problematik dieser Verbindung, u. V.E.5.

93 Informationsfreiheitsgesetz vom 5. September 2005, BGBL I,

S.2722. Vgl. dazu ua. M. Kloepfer / K. v Lewinski, DVBL 2005, S.1277 ff;

D. Kugelmann, NJW 2005, S.3609 ff.; H. Schmitz [/ S.-D. Jastrow, NVwZ 2005,

S. 984 ff.

94 Hintergrund war die von Seiten der FDP initiierte Hinnahme des Gesetzent-
wutfs durch die von Union und FDP gemeinsam regierten Bundeslinder, vgl. dazu
8. Grimberg, Ampel koaliert im Bundesrat, taz vom 9.7.2005, S. 8.

95 Vgl. dazu niher M. Rossi, Informationsfreiheitsgesetz, 2006.
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lange angemahnten Anschlufl an die nahezu durchgingige internationale und

insbesondere an die europiische Rechtsentwicklung.96

Allerdings bleibt dieses Gesetz seinem Anwendungsbereich nach auf die
Bundesverwaltung und damit auf einen nach dem féderalen Verwaltungsmodell
der Bundesrepublik auf einen vergleichweise kleinen Bereich 6ffentlicher Ver-
waltung beschrinkt. Es ist aber zu erwarten, daf3 sich seine Vorbildfunktion in
entsprechenden Regelungen auch der Bundeslinder niederschlagen wird, die
sich zu einer entsprechenden Gesetzgebung bisher nicht entschlossen haben.

Auch das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes wird im tbrigen wie die
oben referierten entsprechenden Landesgesetze als Ausdruck einer verfassungs-
rechtlich freien Entscheidung des Gesetzgebers begriffen. Eine verfassungs-
rechtliche Verpflichtung zu einer entsprechenden Regelung wird von der hert-
schenden Meinung nach wie vor ebenso verneint,%7 wie eine grundrechtliche
Pflicht zur zugangsfreundlichen Auslegung der in den neuen Gesetzen enthal-

tenen Grund- und Ausnahmetatbestinde.98

6. Das Verbraucherinformationsgesetzes des Bundes

Zuge cines informatorischen Aktionismus trigt schliefllich der nach entspre-
chenden Bemuhungen in mehr als drei Legislaturperioden unlidngst verabschie-
dete Entwurf eines Verbraucherinformationsgesetzes des Bundes.?? Zweck des
Gesetzes ist es, den Zugang der Verbraucher zu den bei Behérden vorhandenen
Informationen Uber Lebensmittel sowie ein entsprechendes Recht der Behor-
den zur Information der Offentlichkeit zu schaffen. Daneben wird den Staats-

anwaltschaften die Pflicht zur Information der Uberwachungsbehérden aufer-

96 Zu dieser niher u. VI.A.2.

97 So noch unlingst ausfiihtlich etwa M. Rossi, Informationszugangsfreiheit und
Verfassungsrecht, 2004, S. 326, 330 f.

98 Vorsichtig anders insoweit M. Rossi, Informationszugangsfreiheit und Verfas-
sungsrecht, 2004, S. 331 f.

99 BT-Drs. 16/1408 v. 9.5.2006, Entwurf eines Gesetzes zur Neutregelung des
Rechts der Verbraucherinformation, idF. der Nr. 1 der BeschluBempfehlung auf BT-
Drs. 16/2011 v. 28.6.2006, BeschluBempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Er-
nihrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz. Vom BT am 29.6.2006 beschlossen,
BR-Drs. 584/06 v. 1.9.2006.
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legt. Der Gesetzgeber reagiert damit auf die Verunsicherung der Verbraucher
durch die BSE-Krise und andere Lebensmittelskandale sowie die in ihrem Zuge
beobachteten Informationsdefizite. 100 Der Verunsicherung soll durch eine
verbesserte aktive Informationspolitik der Behérden, wie durch die Schaffung
eines Informationssonderrechts der Verbraucher entgegengewirkt werden. Der
jedermann zustehende aber sektoral stark beschrinkte Zugangsanspruch ist
unabhingig von der Geltendmachung eines berechtigten Interesses an der In-
formation und nicht an ein laufendes Verwaltungsverfahren gebunden. Das
Gesetz bringt damit eine bereichsspezifische Sonderregelung, die in der Sub-
stanz kaum tiber die durch das allgemeine Informationsfreiheitsrecht gewihrten
Rechte hinausgeht. Insbesondere wurde eine viel diskutierte Informationsver-

pflichtung der privaten Lebensmittelproduzenten nicht aufgenommen.

E. Zwischenergebnis: Die Regelgeheimhaltung im Licht ihrer

Ausnahmen

Verwaltungsinformationen sind bzw. waren nach traditionellem deutschem
Verwaltungsrecht grundsitzlich nicht 6ffentlich. Ihre Geheimhaltung war — und
ist es zum Teil immer noch — rechtlich die Regel, ihre Zuginglichkeit die be-
grindungsbediirftige Ausnahme. Diese Regelgeheimhaltung entbehrt als solche
ciner ausdriicklichen rechtlichen Grundlage. Sie wird mit dem Hinweis auf eine
einschligige traditionelle Ubung eher beschrieben als begtiindet. Thre rechtliche
Geltung erschlieBt sich im Licht ihrer Ausnahmen. Die ausnahmsweise aner-
kannten Anspriche auf Zugang zu den Informationen der Verwaltung dienen
als Korrolarbefugnisse regelmifig allein der Verteidigung subjektiver 6ffentli-
cher Rechte im Verwaltungsverfahren. Ein von der Verteidigung solcher Rechte
und der Anbindung an ein Verwaltungsverfahren unabhingiger, eigenstindiger
allgemeiner Anspruch auf freien Informationszugang findet sich im geltenden
deutschen Verwaltungsrecht traditionell nicht. Der Gedanke seiner demokratie-
theoretisch und damit verfassungsrechtlich zu motivierenden Anerkennung
sto3t — wie insbesondere die restriktive Rechtsprechungspraxis zum landes-
rechtlich gewihrleisteten presserechtlichen Informationsanspruch zeigt — auf die
Ablehnung der herrschenden Lehre.

100 Vgl. Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drs. 16/1408 (Fn. 99), S. 7ff.
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Diese ehemals klare Dogmatik der Regelgeheimhaltung im Verwaltungsrecht
hat erst in jingerer Zeit durch die revolutiondr angeleitete Verfassungs- und
Gesetzgebung der neuen Bundeslinder Verdnderungen erfahren. Ankniipfend
an diese Rechtsetzung und an internationale Vorbilder haben weitere Bundes-
linder und in jingster Zeit auch der Bund allgemeine Informationsfreiheitsge-
setze verabschiedet, die den Informationszugang als demokratisches Freiheits-
recht von der Anknipfung an laufende Verwaltungsverfahren und der Gel-

tendmachung berechtigter Interessen freistellen.



I1. Absoluter Staat und Geheimnis

,,Wissen ist Macht“1

Die Regelgeheimhaltung in der staatlichen Verwaltung ist so alt wie der Staat
selbst. So wie der Volksmund Wissen mit Macht gleichsetzt, so sind auch die
Entstehung des modernen ,,Macht“-Staates und der Kampf um das Herr-
schaftswissen aufs engste verkniipft. LUDWIG XI. von Frankreich? wird der
Ausspruch zugeschrieben: ,,Nescit regnare, qui nescit dissimulare.“3 Mit dem
Aufkommen ,,absoluter® Herrschaft wurde deshalb nicht ohne Grund das ,,Ar-
kanum® zu einem ,,Schlisselwort der Epoche®4, zu einem ,,Leitfossil der politi-
schen Kultur jener Zeit“.5 Erst die Entstehung von Staatsgewalté im modernen
Sinne und der mit ihr sich nach und nach verbindende Aufbau einer Gber pet-
sonliche Bedienstete hinausreichenden Verwaltung’ machten die Geheimhal-

tung in Verwaltungsangelegenheiten zur Aufgabe. Hier wurden erste normative

1 Der Ursprung der Formel 1Bt sich kaum vollstindig aufkliten. Sie wird nicht
selten FRANCIS BACON (1561-1626) zugeschrieben. In der Tat heit es im dritten
Aphorismus des ersten Buchs von BACONS berithmten Novum organum: ,,Scientia et
potentia humana in idem coincident oder in der englischen Ausgabe: ,,Human
knowledge and human power meet in one“. BACON wiirdigt damit allerdings kaum die
dltere Gleichsetzung von iberlegenem politischen Wissen und Herrschaft, sondern
betont in aufklirerischer Manier die Bedeutung der naturwissenschaftlichen Erkenntnis
fir die Herrschaft des Menschen tiber die Natur.

2 *Bourges 3.7.1423, 1 Plessis-les-Tours 30.8.1483, regierte 1461-83.

3 Hier zit. nach H. Hegels, Clapmarius, 1918, S. 10.

4 M. Stolleis, Arcana imperii, 1980, S. 5.

5 A, Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 34 f. Ahnlich A. Rinken,
Geschichte und heutige Valenz des Offentlichen, in: G. Winter (Hrsg.), Das Offentliche
heute, 2002, S. 7 (11): ,,Inbegriff™.

6 Zu den hier nicht weiter verfolgten Aspekten der Geheimhaltung in der
europiischen Stadtgesellschaft des sechzehnten und siebzehnten Jahrhunderts und den
sie tragenden Schichten, Zunften und Gilden, vgl. P. Griffiths, The Historical Journal 40,
4 (1997) S. 925 ff.
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Grundlagen der Geheimhaltung gelegt und — wichtiger noch — bis heute wir-
kungsmichtige Verwaltungstraditionen begrindet. Mit einiger Berechtigung ld3t
sich deshalb sagen: Das Staats- und Verwaltungsgeheimnis ist ein absolutisti-
sches Konzept. Schon von den Zeitgenossen wurde es als solches begriffen und
einer libertireren und freiheitlicheren ,,Informationsordnung* bewult als tiber-
legen gegentibergestellt. Im absoluten Staat kann die Idee staatlicher Geheim-
haltung so in ihrer ,reinen® (Frith)Form besichtigt werden. Es war die ,,Bliite-
zeit* des Staatsgeheimnisses.8 Wie seitdem kaum mehr fanden in ihr Geheimnis
und Geheimhaltung weithin Anerkennung und Lobpreis. Das ,,Arkanum® in
seinen vielfiltigen Deutungen und nuancierenden Ausprigungen, seinem ver-
gleichsweisen Absolutismus, seiner kryptoreligiosen Uberhéhung, seinem para-
doxen Gepringe, seinem Spiegelbild zeremonieller Offentlichkeit, seinen Funk-
tionen und Disfunktionalititen, hier fand es seine glanzvollste Verhillung.

7 Allgemein zur Bedeutung des Absolutismus fiir die Ausbildung staatlicher Ver-
waltung und des Beamtentums: H. Dreder, Hierarchische Verwaltung, 1991, S. 45 ff.

8 Noch 1974 verband Richard Nixon das von ihm im Laufe der Watergateaffire
reklamierte freie Geheimhaltungsermessen der Exekutive inditekt mit dieser
absolutistischen Tradition: ,,we do not suggest that the President has the attributes of a
king. Inter alia, a king rules by inheritance and for life*; U.S. v. Nixon, 418 U.S. 683
(1974), President’s Brief, n. 43.



A. Moderner Staat und staatliche Gebeimhaltung 33

A. Moderner Staat und staatliche Geheimhaltung

,»Geheimhaltung nidmlich und Tauschung — was
die Diplomaten Diskretion oder auch die arana inpe-
rii, die Staatsgeheimnisse, n

ennen — gezielte Irrefithrungen und blanke Ligen
als legitime Mittel zur Erreichung politischer Zwecke
kennen wir seit den Anfingen der ubetlieferten Ge-
schichte. Wahrhaftigkeit zdhlte niemals zu den politi-
schen Tugenden, und die Liige galt immer als ein er-
laubtes Mittel in der Politik.*

HANNA ARENDT?

Den Arkanisierungsbestrebungen des modernen Staates, wie er in der fri-
hen Neuzeit entsteht, wird nicht selten eine historisch altere transparente Ord-
nung des Gemeinwesens gegeniibergestellt. Der stindischen und mehr noch der
Stammesgesellschaft insbesondere der ,,Germanen® wurde und witd zum Teil
bis heute eine Offentlichkeit ihrer Verfahren bescheinigt, die sie im Riickblick
positiv abheben soll von der auf Wissensmonopolisierung und Autorititsgewinn
durch Arkanisierung angelegten monarchischen Staatsbildung. Diese spitestens
seit der Aufklirung populir-propagandistische Kontrastierung von transparen-
tem mittelalterlichem Gemeinwesen einerseits und arkanem Obrigkeitsstaat
andererseits bedarf, auch wenn sie sich in vielem als zutreffend zu behaupten
vermag, nach beiden Seiten hin doch auch der Relativierung. Bei ndherem Hin-
schen erweist sich ndmlich die mittelalterliche politische Welt als fiir den Ein-
zelnen weitaus weniger durchsichtig als oft behauptet, wihrend hinsichtlich des
absolutistischen Staates andererseits nicht selten die Geheimhaltungsideologie
der Zeit fir bare Miinze genommen und nicht hinreichend am tatsdchlichen
Mal effektiver staatlicher Geheimhaltung gemessen wird.

9 H. Arendt, Wahrheit und Liige in der Politik, 1972, S. 8.
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1. Eine gute alte Zeit der Transparenz?

,»Die civilisierten Volker Europas haben eine merkwirdige Erfah-
rung gemacht. Diese Volker besalen cinst, ebenso wie die Griechen
und Rémer zur Zeit ihrer Freiheit, Offentlichkeit, Offentlichkeit der
Gesetzgebung, der Regierung und der Gerichte. Der fortschreitende
Genius der Menschheit erfand dann die Buchdruckerpresse und mit ihr
die Mittel, die Offentlichkeit aller das Gemeinwohl oder das Interesse
der Einzelnen betreffenden Verhandlungen auBerordentlich zu ver-
vollkommnen und zu vermehren. Allein seltsamerweise verloren bald
nach der Verbreitung der Buchdruckerkunst die meisten Staaten mit
der neuen PreBfreiheit zugleich mehr oder minder selbst die frithere
Offentlichkeit. Je mehr aber nun beide verschwanden, desto mehr ver-
schwanden auch bei diesen Volkern, verschwanden in Portugal und
Spanien, in Frankreich, Italien und Deutschland Freiheit und Gemein-
geist, 6ffentliche Tugend und Gerechtigkeit, die Blite des Gewerbes
und des Handels, der Wohlstand und die Kraft. [...] Die freien Gtie-
chen und Rémer und unsere freien germanischen Vorfahren stritten
nicht iiber die Offentlichkeit und die Freiheit der 6ffentlichen Mei-
nung. [..] Bei den Griechen und Rémern und den alten Germanen
wurde alles Gesetzgeben, Regieren und Richten vollkommen 6ffentlich
vorgenommen, meist sogar unter freilem Himmel, auf freien Plitzen
und Mirkten.“10

Die gute alte Zeit ,,staatlicher* Transparenz. Der, der sie hier beschwor ist

CARL THEODOR WELCKER (1790-1869), Professor in Kiel, Heidelberg, Bonn
und Freiburg (dort Suspendierung von 1832-1840), mit CARL ROTTECK ab 1831
Fihrer der liberalen Opposition in der badischen Kammer und 1848 Mitglied

der Nationalversammlung. Der Ort der Beschworung: das von ihm selbst wie-

derum zusammen mit ROTTECK herausgegebene ,,Staats-Lexikon®, die ‘Bibel’

10 C T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,

Bd. X, 31864.
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des deutschen liberalen Biirgertums.1! WELCKER, zu seiner Zeit einer der fiih-
renden Propagandisten der Offentlichkeit und Transparenz auch des ,,Regie-
rens®,12 verklirte die Vergangenheit, die altgermanische Offentlichkeit allen
(vot)staatlichen Handelns. Sie gab fiir ihn, wie fiir ungezihlte andere,!3 die Folie
ab, vor deren Hintergrund die beklagte Intransparenz des zeitgendssischen
absolutistischen Geheimhaltungsstaates und ihre verderblichen Folgen auf-
scheinen. Schon hier, im Meinungskampf gegen die Arkanpraxis der Monarchie,
wurde die Geschichte oder genauer, das was man zur Geschichte erklirte, zum
Argument.14 Daran hat sich bis heute nichts gedndert. Auch heute noch findet
sich der Hinweis vor allem auf den altgermanischen Brauch o6ffentlicher Ge-
richtsbarkeit und Entscheidungsfindung in Auseinandersetzungen mit dem
Prinzip staatlicher Geheimhaltung.l5 Insbesondere RENE MARCIC hat diese
Tradition zur Begrindung seiner These herangezogen, erst der Absolutismus
habe die Offentlichkeit der Institutionen der mittelalterlichen Gemeinwesen
beendet. Erst seither liebe man es ,,‘6ffentlich’ mit ‘obrigkeitlich’ zu verwech-
seln.“ Angesichts der mittelalterlichen Offentlichkeitstraditionen sei es nicht

mehr als eine Halbwahrheit, wenn man dem landldufigen Irrtum aufsidBe, das

11 Dazu: H. Zebntner, Das Staatslexikon von Rotteck und Welcker, 1929. Zur Per-
son WELCKERS: K. Wild, Karl Theodor Welcker, 1913.

12" Niher dazu u. IILD.

13 Zu Recht verortet T. Liesegang, Offentlichkeit und &ffentliche Meinung, 2004,
S. 196, WELCKER insoweit ,,in der Tradition der klassischen Antikenverehrung und der
romantischen Idealisierung des Mittelalters”. Vgl. im brigen mit Blick auf das
altgermanische ~ Gerichtsverfahren:  G. L. Maunrer, Gerichtsverfahren, 1824, §179,
S. 260 f.

14 Die Beschworung insbesondere der germanischen Vergangenheit war bekannt-
lich ein uber die Auseinandersetzung mit der staatlichen Geheimhaltung weit hinausrei-
chendes Phinomen des deutschen Vormirz, vgl. dazu nur den diesbeziiglichen milden
Spott HEINRICH HEINES, der selbst Vorlesungen zur , Urgeschichte der Deutschen®
und iiber ,,Germanisches Staatsrecht des Mittelalters horte, in denen nach seinem
Eindruck ,,meistens deutsche Antiquititen aus der blauesten Zeit traktiert wurden® und
der tber die Vorlesungen ERNST MORITZ ARNDTS meinte, dal3 dieser ,,in den altdeut-
schen Wildern jene Tugenden suchte, die er in den Salons der Gegenwart vermif3te®;
hier zit. nach C. Liedtke, Heinrich Heine, 1999, S. 38.

15 Vgl. nur R. Marvic, Die Offentlichkeit als Prinzip der Demokratie, in: FS Arndt,
1969, S. 267 (282), der meint, im mittelalterlichen Reich habe der genossenschaftliche
Grundwert, der rechtsnormative Charakter der Publizitit fortgelebt und sei durch ,,die
germanische Idee des Staates als eines reinen Rechtsstaates (Otto von Gierke)* noch
gesteigert worden.
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Offentlichkeitsprinzip sei bourgeoiser Abkunft und ein typisches Kind der
Aufklirung. Tatsichlich habe die von der Obrigkeit okkupierte Offentlichkeit
tiber den Umweg der biirgerlich-privaten Offentlichkeit nur zuriickerobert wet-
den miissen. Das Volk, namentlich die sich heranbildende reprisentative Elite
des Volkes, das Biirgertum, habe sich mit dem Raub der Offentlichkeit nicht
abgefunden.16 Es handele sich um die Ergebnisse einer langwietrigen, lange
passiven und unterdriickten Opposition, die sich spiter in Revolutionen Bahn
breche.l7 In dieser Sicht stellen die aufklirerischen Forderungen nach Mei-
nungs- und Pressefreiheit, nach Offentlichkeit staatlicher Verfahren, nach
Transparenz und Informationsfreiheit also, nur auf die Wiederherstellung der

im Prozef3 der Staatsbildung verlorengegangenen Freiheitsrechte.

Die jiingere Forschung einer latent poststaatlichen Gegenwart geht tiber die-
se Sicht der Dinge mitunter noch hinaus, wenn sie die ,,transparente Welt des
frithen und hohen Mittelalters® verklirt, deren ,,Strukturen [...] fur den mittelal-
tetlichen Menschen transparent und [in der] die Zeichen Gottes deutlich wa-
ren‘.18 Weil nach ,,der mittelaltetlichen Weltkonzeption [...] die Grundziige von
allem, was ist, dem Menschen offenbar gewesen seien, begreift etwa ANDREAS
GESTRICH im Anschlu3 an HEINRICH ROMBACH das Mittelalter als eine ,,ge-
klirte Welt“.19 Gott habe sich hiufig und nicht zuletzt in der Herrscherwahl
offenbart und seine Zeichen seien verstanden worden. Nach UMBERTO ECO
habe der mittelalterliche Mensch zwar in einer Welt gelebt, ,,die voll war von
Bedeutungen, Hinweisen, Doppelsinnigkeiten, Manifestationen Gottes in den
Dingen®. In diesem ,,Wald von Symbolen® hitten sich die Menschen jedoch
zurechtgefunden, denn die Welt sei ,lesbar — ein gleichsam ,,von Gottes Fin-
ger geschriebenes Buch® gewesen.20 In der harmonisch geordneten mittelalterli-
chen Welt habe ,,alles und jedes seinen erkennbaren Platz* gehabt.2l Das Ge-
heimnis habe diese Harmonie, die géttliche Heilsordnung, nur stéren kénnen
und sei deshalb nicht ‘anschlu3fihig’ gewesen.

16 R. Maric, Die Offentlichkeit als Prinzip der Demokratie, FS Arndt, 1969, S. 267
(283).

17 R. Marvic, Die Offentlichkeit als Prinzip der Demokratie, FS Arndt, 1969, S. 267
(283 ff.).

18 4. Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 36.

19 H. Rombach, Substanz, System, Struktur, Bd. 1, 1965, S. 77.

20 U. Eco, Kunst und Schénheit im Mittelalter, 1991, S. 80.
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Der Frage nach der Plausibilitit solcher Argumentationen kann und soll hier
nicht im einzelnen nachgegangen werden. Sicherlich verlangt aber das in propa-
gandistischer Absicht romantisierte Bild einer altgermanischen oder mittelalter-
lichen Kultur und Rechtsordnung der Transparenz nach deutlichen Korrektu-
ren. Nicht umsonst ist die Frage nach dem tatsichlichen Mal3 an Transparenz
und Zuginglichkeit der vorstaatlichen 6ffentlichen Institutionen stets umstritten
geblieben. Vor allem die Literatur des aufkommenden absoluten und spiter des
nationalen Staates, aber auch noch die der frihen Aufklirung, beschrieb und
begriff das Mittelalter allgemein als Zeit des Dunkels und des unverstindigen,
irrationalen Staunens angesichts einer ritselhaften Welt. Von finsteren unbe-
greiflichen und ins Unbegreifliche iiberth6hten Michten regiert, vertraute ihrer
Auffassung nach der mittelalterliche Mensch auf die dullerlich (6ffentlich) rep-
risentierte Autoritdt seiner Fihrung. Auch wenn dieses Bild mitunter kaum
weniger einseitig iiberzeichnet sein diirfte als die Vorstellung einer von Transpa-
renz und Geheimhaltungsverbot??2 gekennzeichneten altgermanischen Stam-
mesdemokratie, die formalrechtliche ,,Offentlichkeit jedenfalls mittelalterlicher
Verfahren kann nicht durchweg fiir bare Miinze genommen werden.23 Vielmehr
dirfte es sich dabei nicht selten um eine in einem komplexen Zusammenspiel
von geheimer Vorberatung und 6ffentlicher Darstellung der in der Regel nur-
mehr vermeintlich offenen Beratung institutionalisierte und damit
(teil)inszenierte Transparenz gehandelt haben. Nach der Untersuchung von
GERD ALTHOFF darf die ,,mittelalterliche Beratung |[...] keinesfalls mit einer
offenen, womoglich gar kontroversen Aussprache verwechselt werden. Sie
kannte vielmehr Formeln und Regeln, die im weitestgehenden Mal3e die Ver-
traulichkeit der Willensbildung sicherstellten.” Die 6ffentliche Beratung begann

erst dann, ,,wenn in vertraulichen Vorgesprichen die Fronten hinreichend ge-

21 _A. Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 40.

22 T. Liesegang, Offentlichkeit und &ffentliche Meinung, 2004, S.196 spricht
hinsichtlich WELCKERS romantischer Transparenzzuschreibung von Imagination und
Projektion. Allgemein gegen die lange Zeit vorherrschende Auffassung, das Mittelalter
habe eine akzeptierte Sphire des Geheimen und der Privatheit nicht gekannt: R. Brandy,
...his stupris incumbere non permitmescit publice — Heimlichkeit zum Schutz sozialer
Konformitit im Mittelalter, in: A. und J. Assmann, Schleier und Schwelle, Bd. 1, 1997,
S. 71 ff.

23 Zu entsprechenden Beobachtungen CAESARS hinsichtlich des durchaus strategi-
schen Umgangs der germanischen Stimme mit dem Herrschaftswissen, vgl. u. I1.C.4.2).
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klart waren.“24 So wundert es nicht, wenn sich auch in der mittelalterlichen
Literatur und ,,Staats“-Praxis zahlreiche Hinweise auf hofische Geheimhal-

tungspraktiken finden lassen.25

Ungeachtet dessen mul3 man bei einem Blick auf die iiber eine duflerliche
Symbolik vermittelte gesellschaftliche Kommunikation des Mittelalters in einem
eingeschrinkten Sinne die Beobachtung teilen, nach der erst ,,seit dem Spiten
Mittelalter [...] die Transparenz der Welt™ zerfiel und erst jetzt das Geheimnis
sich einen zentralen Platz als bedeutungstrichtiges Symbol nicht nur der theo-
logischen, sondern auch der politischen Kommunikation eroberte.26 Vor dieser
Zeit sollte die Welt wenigstens fiir die gelehrten Zeichenkundigen und zumindest
in ihren Symbolen transparent erscheinen. In der Ideologie der Zeit hatte, ganz
anders als spiter in der Ideologie des absoluten Staates, das Geheimnis keinen
Platz. Gerade von Michtigen und Funktionstrigern wurde Erklirung, nicht
Verritselung und Verschleierung, der Weltzusammenhinge erwartet. Gerade
die Ritselhaftigkeit der Erscheinungen und des eigenen Daseins motivierte die
Menschen und ihre Fihrer zur Symbolik. Der so entstehende Wald von Symbo-
len war Ausdruck und Reaktion auf das eigene Nicht-begreifen-kénnen und
selbst Zeichen der zeittypischen Unsicherheit und Angst.27 Das Geheimnis
konnte in dieser Welt nicht deshalb nicht zum positiv besetzten Begriff aufstei-
gen, weil fiir seine Verwendung in einer durchweg transparenten und verstan-
denen Welt kein Platz gewesen sei, sondern weil angesichts der tbergroBen
Zahl realer Geheimnisse und Unbegreiflichkeiten und vor dem Hintergrund der
hierdurch erzeugten latenten Furcht kein Bedarf fir die Konstruktion weiterer

(menschengemachter) Geheimnisse entstehen konnte.

24 G. Altheff, Colloquium familiare — Colloquium secretum — Colloquium publicum,
in: Frihmittelalterliche Studien 24 (1990) S. 145 (153).

25 Vgl. dazu unten I1.C.1: Der geheime Rat und die Geheimhaltung in der Verwal-
tung.

26 _A. Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 41.

27 Hingewiesen sei hier nur auf die Furcht vor der Jahrtausendwende, dazu U. Eco,
Kunst und Schonheit im Mittelalter, 1991, S. 80 f.
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2. Staat und Geheimbaltung als Phanomen der frithen Neuzeit

Setzten die mittelalterlichen Autorititen demnach in erster Linie auf eine in
Symbolen und o6ffentlichen Verfahren erfahrbare Herrschaftsausiibung, so
wandelte sich dies mit dem Aufkommen der Staatlichkeit im modernen Sinne.
Der Staat der frithen Neuzeit suchte sich aus den Fesseln einer als gesamtgesell-
schaftliche Bedrohung empfundenen Vielgestaltigkeit stindischer Bindungen
und Verfahren in die Exklusivitit individueller Entscheidungsfindung zuriick-
zuziechen. Wesentliches Instrument zur Gewinnung und Sicherung dieser Ex-
klusivitdt, Garant ihrer inneren Souverinitit, wurde der Staatsspitze die Ge-
heimhaltung des cigenen Uberlegenen Wissens, die Tduschung der Gegner, die
Aura des nunmehr als Ausweis von Hoheit akzeptierten Geheimnisses und
seine tberraschende Exekution. Indem sich der moderne Staat (auch) tber das
Mittel der Geheimhaltung selbst erschuf, bereitete er den Boden fiir eine in der

Folge wuchernde Praxis staatlicher Geheimhaltung,

Der Staat im modernen Sinne — nach radikalerer Lesart der Staat Uber-
haupt?8 — ist, wie es CHRISTOPH MOLLERS herausgearbeitet hat, dabei nach
einem nicht allein in der deutschsprachigen?? staatsrechtlichen Literatur verbrei-
teten Verstindnis30 ein Produkt erst der frihen Neuzeit. Als Ergebnis der reli-
gitsen Burgerkriege in Frankreich, entstand er als derjenige Machtverband, der
in der Lage war, abschlieBend tUber die Frage des richtigen Bekenntnisses auf
cinem bestimmten Territorium zu entscheiden und diese Entscheidung auch
durchzusetzen.3! Nach dieser insbesondere von OTTO BRUNNER32, OTTO

28 Mitunter wird die hier zu bezeichnende Begriffs- und Epochenschwelle auch
ohne adjektivische Einschrinkung als Beginn des Staates iiberhaupt definiert; vgl. dazu
die Bemerkung von J. Isensee, in: Isensee / Kirchhof, HbStR, Bd. II, 32003, § 15, Ra. 63.

29 Wegen vergleichbarer Ausfithrungen aus der englischsprachigen Literatur vgl.
etwa H. J. Laski, Authority in the Modern State, 1927, S. 21.

30 Zu der Vielzahl der sich insbesondere aus der neueren historischen Forschung
ableitenden FEinwinde gegen diese Periodisierung und zu kritischen Nachfragen
hinsichtlich der aus ihr abgeleiteten Primissen fiir das staatsrechtliche Selbstverstindnis,
vgl. die ausgezeichnete Darstellung bei C. Mdllers, Staat als Argument, 2000, S. 214 ff,;
220 ff., an der sich die nachfolgenden Ausfiihrungen orientieren.

31 Die entsprechenden Verweise in der staatsrechtlichen Literatur sind
untibersehbar; sie gehéren zum Standardrepertoire der juristischen Staatslehren:

R. Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 238 f.; R, Zippelius, Allgemeine Staatslehre,
142003, § 8. Dariiber hinaus: E.-W. Baickenforde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978,
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HINTZE33 und ALFRED WEBER34 entwickelten, und von GEORG JELLINEK,35
HERMANN HELLER und CARL SCHMITT30 fiir das Staatsrecht aufgearbeiteten
These trifft die Vorstellung eines rechtssetzenden autonomen Staatsgebildes
erst auf die Neuzeit zu, liefert aber keine angemessene Beschreibung mittelalter-
licher oder antiker Herrschaftsformen. Das Monopol physischer Gewalt und
damit abschlieBender Entscheidungsmacht auf einem abgegrenzten Gebiet
zeichnet den Staat seit dieser Epoche gegentiber allen anderen Herrschaftsver-

banden aus.

So fragwirdig und unscharf diese — wie jede andere — historische Grenzzie-
hung auch sein mag, gerade die Betrachtung des Aspekts der Geheimhaltung
vermag ihr eine gewisse Plausibilitit zu vetleihen. Ist es doch gerade die an der
Schwelle von Mittelalter und frither Neuzeit zu beobachtende institutionen-,
dogmen- und begriffsgeschichtlich beispiellose Aufwertung des Arkanums, die
wie der Meldezeiger einer neuen staatsrechtlichen Realitit erscheint. Zwar war,
wie schon gezeigt, der Gedanke der Geheimhaltung den Herrschern wie den
Beherrschten des Mittelalters entgegen einer verbreiteten idealtypisch vereinfa-
chenden Sichtweise keineswegs fremd. Das Aufkommen von Institutionen wie

dem ,,Geheimen Rat“, der geheimen Gerichtsbarkeit und der Zensur, das exp-

S. 12 ft.; D. Grimm, Der Staat in der kontinentaleuropiischen Tradition, in: Recht und
Staat der burgerlichen Gesellschaft, 1987, S. 53, 56 f.; J. Isensee, in: Isensee / Kirchhof,
HbStR, Bd. 11, 32003, § 15, Rn. 66 ff.; H.-]. Faller, Gewaltmonopol des Staates und
Selbstschutzrecht des Biirgers, FS Geiger, 1989, S. 3 (9 ff.). Entsprechende historische
Uberlegungen bei R. Koselleck, Kritik und Krise, 1959, S. 11 ff. Eine Darstellung der
Ausscheidungskimpfe um die Kénigsmacht in Frankreich bei N. E/ias, Uber den
Prozel der Zivilisation, 1976, S. 123 ff. (,,Zur Soziogenese des Staates.).

32 O. Brunner, Land und Herrschaft, 1939, 51965, S. 111 ff.

33 O. Hintze, Wesen und Wandlung des modernen Staates (1931), in: Staat und
Verfassung, 21962, S. 470 ff,; ders., Die Entstehung des modernen Staatslebens (1932),
ebda., S. 497 ff. Fur eine Betonung auch der Kontinuititen zwischen Mittelalter und
Neuzeit, vgl. nur ders., Weltgeschichtliche Bedingungen der Reprisentativverfassung
(1931), ebda., S. 140 ff. Dazu P. Schiera, Otto Hintze und die Krise des modernen
Staates, in: N. Hammerstein (Hrsg.), Deutsche Geschichtswissenschaft um 1900, 1988,
S. 341, 346 ff.

34 _A. Weber, Die Krise des modernen Staatsgedankens, 1925, S. 12 ff,, 25 ff; ders.,
Kulturgeschichte als Kultursoziologie, 1935, S. 330 ff.

35 G. Jellinek, Staatslehre, 31914, S. 323 ff,; auch in seiner Gegensatzbildung zu den
von ihm behandelten ilteren Staatsformen.

36 Umfangreiche N. zu den entsprechenden Schriften von HELLER und SCHMITT,
bei C. Mallers, Staat als Argument, 2000, S. 78 ff.
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losionsartige Anschwellen der Literatur zu der neuen Lehre von den ,,Arcana
Imperii” und die den Diskurs der Zeit durchziehende Obsession des Geheim-
nisses kinden aber von einer neuen Macht, die sich mit dem Mittel und im

Zeichen der Geheimhaltung selbst erschuf.

Mit den angedeuteten Einschrinkungen mag man deshalb der in ihrer pole-
mischen Wertung allerdings Uberzeichnenden Aussage RENE MARCIC’S zu-
stimmen, mit Beginn der Neuzeit sei dem Gedanken der Geheimhaltung eine
solche politische Michtigkeit zugewachsen, dal3 er den weiteren Verlauf der
Geschichte habe bestimmen koénnen. Seit die von MACHIAVELLI entwickelte
Idee der Staatsraison ihr ,,Unwesen® treibe, habe die neue Obrigkeit, die sich
jetzt anmalite, der Staat zu sein, ,,das arcanum imperii, das Geheimsein, dem
ganzen Staat als Fundament® unterschieben kénnen.37 Das alte Recht und mit
ihm seine 6ffentliche Praxis werde in die Knie vor dem Staat gezwungen. Sol-

chermaBen stiirze die Offentlichkeit ein; der Staat arrogiere die Publizitit.38

Wie die zahlreichen Klagen noch der hochabsolutistischen Herrscher tber
die Unméglichkeit und den immer wieder zu beobachtenden Bruch der Ge-
heimhaltung deutlich erkennen lassen,3 war die Geheimhaltung in der Praxis
allerdings keineswegs immer effektiv. Im Gegenteil fehlte es insbesondere an-
finglich an einem hinreichend michtigen Zugriff auf die konkurrierenden
Machteliten und die der eigenen Gewalt Unterworfenen, um das staatliche Ge-
heimhaltungsverlangen sicher durchzusetzen. Manche der alten Formen staatli-
cher Offentlichkeit zeigten sich gegeniiber dem auf Arkanisierung dringenden
Zugriff des absoluten Staates zudem als sperrig und wurden als traditionelle
Besitzstinde, als gutes altes Recht zih verteidigt.40 Um so entschiedener arbeite-
te der absolutistische Staat allerdings an den Instrumenten zur Vervollkomm-
nung der seine Herrschaft sichernden Geheimhaltung und um so entschiedener

propagierten seine Anhidnger die neue Ideologie der Geheimhaltung.

37 R. Marcic, Die Offentlichkeit als Prinzip der Demokratie, FS Arndt, 1969, S. 267
(286).

38 R. Marcic, Die Offentlichkeit als Prinzip der Demokratie, FS Arndt, 1969, S. 267
283).

39 Vgl. dazu u. ILB.2.h).

40 Zu den Auseinandersetzungen um die Gerichtséffentlichkeit vgl. u. I1.C.2
und IV.B.
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B. Die Geheimhaltungsideologie des absoluten Staates

1. Die Lebre von den ,,Arcana imperii*

Dogmengeschichtlich sichtbarster Ausdruck dieser Ideologie ist die heute
aus dem staatsrechtlichen Blick geratene#! Lehte von den ,,Arcana imperii“. Fur
die staatsrechtlich denkenden Zeitgenossen war diese Lehre — wie vor allem
MICHAEL STOLLEIS gezeigt hat*2 — von eminenter Bedeutung. Sie ist aus der
literarischen Entwicklung und Begleitung der Frithformen absolutistischen
Staatsverstindnisses nicht wegzudenken. Neben den Begriffen der Souverinitit
und der Staatsrdson wurde mit ihr auch und gerade das Arkanum zum ,,Zent-
ralbegtiff einer neuen staatsférdernden ,,politischen Handlungslehre®“.43 Diese,
wie sie CARL SCHMITT bewundernd genannt hat, ,,Theorie einer grof3en Praxis®
begann mit der Literatur von der Staatsridson, der ratio Status, von der sie nach
der Beobachtung SCHMITTS ,eigentlich der Kern ist™. Sie hatte nach seiner
Einschitzung ,,ihren literargeschichtlichen Anfang bei MACHIAVELLI 441 und in
PAOLO SARPIS ihren Héhepunkt. 46

41 In modernen Darstellungen des Staatsrechts ist der Begriff der ,,arcana imperii
wenn nicht in Vergessenheit, so doch gegentiber seinen Begleitern, der Souverinitit und
der Staatsrison, in den Hintergrund geraten, vgl. etwa R. Zjppelius, Allgemeine
Staatslehre, 42003; C. Mdllers, Staat als Argument, 2000. Ursichlich fiir diese historisch-
terminologische Verschiebung diirfte der schon hier bemerkenswerte Umstand sein,
daB, anders als seinen Parallelbegriffen, einem Begriff der ,,Geheimnisse der Herrschaft*
heute kein, auch kein — wie etwa in der Wandlung des Bedeutungsgehalts des Begriffs
der ,Staatsrison von einer Herrschaftslehre zu einer juristischen Disziplin der
Rechtfertigung von Eingriffen individueller Rechtspositionen zugunsten (vermeintlicher)
Allgemeininteressen zu beobachtender — gewandelter juristischer Erklirungswert mehr
zukommt. Zu letzterem auch M. Stolleis, Arcana imperii und ratio status, 1980, S. 22 f.

42 M. Stolleis, Arcana imperii und ratio status, 1980; weithin identisch ders., Arcana
Imperii und Ratio status, in: Staat und Staatsrdson in der frithen Neuzeit, 1990, S. 37 {f,;
zuvor bereits: C. Schmitt, Diktatur, 21928, S. 13 ff.

43 I. Hilscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S.131; .A. Gestrich,
Absolutismus und  Offentlichkeit, 1994, S. 34 ff.; J. Kunisch, Absolutismus und
Offentlichkeit, Der Staat 34 (1995) S. 183 (187).

44 * Florenz 3.5.1469, T ebd. 22.6.1527.

45 %1552, +1623; Verteidiger der Souverinititstechte Venedigs in der
Auseinandersetzung mit Papst PAUL V.; von ihm berichtet W. G. Roscher, Monarchie,
Aristokratie, Demokratie, 1892, S. 150, er habe die Kinder der Adligen ebenso frith und
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Die Lehre von den ,,arcana imperii ist die Theorie einer Praxis staatlicher
Geheimhaltung vor allem in ihrer weithin unhinterfragten Anerkennung der
Nitzlichkeit und Notwendigkeit der staatspolitischen Geheimhaltung. Dabei ist
ihr Gegenstand nicht allein und nicht einmal in erster Linie die Geheimhaltung
»staatlicher Informationen. Verstanden wurden unter dem Sammelbegriff
vielmehr allgemeine Kunstfertigkeiten der Herrschaft,4” die es den aufsteigen-
den Territorialherren ermdglichen sollten, sich gegen ihre Widersacher, insbe-
sondere also gegen die Kurie, die rivalisierende Aristokratie, die religiésen Biir-
gerkriegsparteien und die Stinde durchzusetzen. Mit den Worten des ARNOLD
CLAPMARIUS: ,,Arcana Rerumpublicarum sic definio, esse intimas et ocultas
rationes sive consilia eorum qui in Republica principatum obtinet, tum ipsorum
tranquillitatis, tum etiam praesentis Reipublicae status conservandi, boni publici
causa.“4® Die Lehre dieser unmittelbar machtbezogenen Fertigkeiten fand unter
dem Begriff der arcana imperii Eingang insbesondere in die sich entwickelnde
literarische Gattung der Leitfaden fur die Fiirstenerzichung.49 Der Begriff wur-
de dabei aus weit alteren Quellen, vor allem von TACITUS, tbernommen.30
Méglicherweise lag auch in diesem Umstand eine Erklirung fir seinen nicht
unbetrichtlichen Erfolg. Die TACITUS Rezeption fiel jedenfalls — ausgehend von

ernsthaft wie zum Christentum zur Verschwiegenheit unterrichtet sehen wollen. Welche
Frichte dieser Unterricht getragen habe, zeige der Umstand, dal in Venedig
300 Senatoren den Tod des ihnen ungenehm gewordenen Feldherrn CARMAGNOLA
hitten beschlieBen, diesen Beschluf3 ihm gegentiber aber bis zu seiner Hinrichtung fiir
die Dauer von acht Monaten hitten verbergen kénnen. Allgemein zur ausgeprigten
Geheimhaltungspraxis Venedigs: 1. L. Lamanskij, Secrets d'état de Venise, 1884.

46 C. Schmitt, Parlamentarismus, 1923, S. 47 f. Hervorhebung nur hier.

47 H. Hegels, Clapmarius, 1918, S.9 nennt die arcana imperii die ,,geheimen
Kunstgriffe der Herrschaft®.

48 _A. Clapmarins, De arcanis rerampublicarum, 1605, S. 9; in der Ubersetzung von
L. Halscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 133: ,,Staatsgeheimnisse sind meiner
Definition nach innerste und geheime Mittel und Ratschlige derer, die im Staat die
Herrschaft innehaben, und dienen teils der Erhaltung der Ruhe in demselben, teils auch
der Erhaltung der bestehenden Staatsverfassung, bzw. dem 6ffentlichen Wohl*.

49 N. Lubmann, Geheimnis, Zeit und Ewigkeit, in: N. Luhmann; P. Fuchs, Reden
und Schweigen, 1989, S. 101.

50" Tacitns, Annalen 11, 36; konkret geht es auch hier weniger um Geheimhaltung, als
um die Kunst des Machterhalts durch die cisarische Kontrolle der Amtervergabe. Die
Vorbildfunktion des TACITUS betont schon F. Bacon, Essay VI — Of simulation and
dissimulation, 1625. Zur Begriffsgeschichte im tbrigen M. Stolleis, Arcana imperii und
ratio status, 1980, S. 14 f.
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einer Anregung JEAN BODINS — vor allem im deutschen Raum auf fruchtbaren
Boden. Ursichlich dafur war neben der hier verbreiteten Affinitit zu dem Autor
der ,,Germania® vor allem die sich mit dieser Rezeption bietende Gelegenheit
zur Ubernahme der rationalistischen Staatslehre MACHIAVELLIS in unverdichti-
gerem Gewande. Die Empfehlung zu politischer Geheimhaltung wurde auf
diese Weise auch sprachlich ansprechend ,,verpackt®. Der — gerade in Deutsch-
land51 — verbreiteten christlich-frommen oder stindisch-monarchomachischen
Polemik des Antimachiavellismus konnte so jedenfalls gelegentlich die Spitze
genommen werden.52 Wenn gleichzeitig der Betrug und die geheimen Machen-
schaften des politischen Gegners auch weiterhin als moralisch verwerflich de-
nunziert wurden, so diente dem nicht der Begriff der arcana imperii, sondern

der der ,,practick®.53

Auch wenn das technische Moment staatlicher Geheimhaltung nur einen
Teilaspekt der Lehre von den arcana imperii ausmacht, zeigt der in der staats-
rechtlichen Literatur der Zeit geradezu inflationdre Gebrauch des Signalbegriffs
des Geheimen doch die diesem Aspekt neu zugewachsene Wertschitzung. Mit
dem Begriff und der Aura des Arkanen schmiickten sich die einschligigen Wer-
ke gerade auch in werbender Absicht.54 Vermittelt wurden hier (vermeintlich)

51 Dazu mit zahlreichen Belegen: H. Muaier, Altere deutsche Staatslehre und
westliche politische Tradition, 1966, S. 9 ff.

52 Im hier intetessietenden Zusammenhang staatlicher Geheimhaltung kann diese
Praxis beispiclhaft bei dem mit HOBBES personlich bekannten W. v. Schrider, Firstliche
Schatz- und Rentkammer, erstmals 1686, beobachtet werden. In seiner , Vorrede®
wendet sich SCHRODER ausdriicklich gegen ,,alle machiavellische maximen, welche auf
lauter jalousien, mifltrauen, heimliche, subtile griffe die unterthanen zu unterdrucken,
und andere tyranneyen gegrindet seyn“. In seiner eigentlichen Staatslehre (Cap. I,
§§ VII ff.) empfichlt SCHRODER dann aber — unter ausdriicklicher Bezugnahme auf
TACITUS — dem Fursten den Bruch mit dem gewohnheitsrechtlich begriindeten
Transparenzverlangen der Stinde. Eine totale Wissensmonopolisierung und
Geheimhaltung sei das allein addquate Mittel absolutistischer Herrschaft. Zu SCHRODER
als einem ,,Vertreter eines schroffen amoralischen Absolutismus® und zur Opposition
gegen seine Thesen: M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 1, 1988, S. 211 f.
Zum nur partiellen Gleichklang von Antimachiavellismus und Antitacitismus, vgl.
M. Stolleis, Arcana imperii und ratio status, 1980, S. 12 ff.

53 Dazu eingehend 1. Groebner, Triigetische Zeichen. ‘Practick’ und das politische
Unsichtbare am Beginn der Neuzeit, in: Heinz Dieter Kittsteiner (Hrsg.),
Geschichtszeichen, 1999, S. 63 ff.

54 Die Werbewirksamkeit des Geheimnisses hilt sich bis heute. Kritisch angemerkt
wird die sich hierin ausdriickende Faszination bezeichnender Weise vor allem in der
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Kenntnisse und Fertigkeiten, die Herrschaft iiber die mit ihnen nicht Vertrauten
erméglichten. Dabei dokumentiert schon der enorme publizistische Erfolg des
Standardwerkes>> von ARNOLD CLAPMARIUSS0 | De Atcanis rerum publicarum
libri sex*“57, das allgemeine Paradox der Uber das Buch massenhaft verbreiteten
Geheimlehren58 und widerlegt die Annahme, die Arkanlehre sei der Sache nach
eine echte Geheimwissenschaft gewesen oder habe auch nur ernsthaft versucht
es zu werden.>® Frith wurde vielmehr erkannt, welche aufklirerische Funktion
die Verbreitung der Lehre von den Herrschaftsgeheimnissen barg.00 Die Ge-
heimhaltung des eigenen Wissens und der eigenen Absichten war der Arkana-
Literatur6! deshalb vor allem eine — allerdings zentrale — Regel politischer Klug-
heit. Noch 1710 formulierte FRANZ ALBRECHT PELTZHOFFER: ,,Ohne Stellung
und Verstellung kann ein First schier nicht regieren: er muf3 sich bilweilen der
ausserordentlichen Staats-Grieflein gebrauchen / doch aber datbey einen recht-
gesinnten und aufrichtigen Willen haben. [...] Nicht allzu verschlagen und

Aufklirung. Vgl. dazu den Bericht eines anonymen Autors in den Berlinischen
Monatsblittern, 1785, 2, S. 478 f., der den ,jitzigen Hang zu Geheimnissen® in den
Titeln neu erschienener Bicher beklagt und verspottet.

55 F. Schneider, Pressefreiheit und politische Offentlichkeit, 1966, S.56 meint,
CLAPMARIUS habe die arcana imperii nachwirkend in die Prinzipien moderner
Staatsklugheit eingegliedert; seinem einschligigen Werk sei kanonischer Wert
zugewachsen.

56 * 1574, 1 1604; tiber ihn: H. Hegels, Clapmatius, 1918.

57 Erstmals posthum erschienen, Bremen 1605

58 Das Paradox der schriftlichen Verbreitung vorgeblich geheimer Kiinste
beschrinkt sich in der Literatur der Zeit keineswegs auf das Herrschaftswissen: Kaiser
MAXIMILIAN ld63t wichtige Erfahrungen der Jagd und der Fischerei in seinen ,,Geheimen
Jagd- und Fischereibiichern® aufzeichnen und JOHANNES HARTLIEB verdffentlicht ein
schmales Buch tiber ,,dye kunst der gedichtni3s“ und hilt doch an dem Anspruch fest,
»das es nit gemain werde und offen” weil solche Kunst ,,ist gar verporgen mit der
maister weyshait gesetzt®; hier zit. nach H. Wenzel, Das hofische Geheimnis: Herrschalft,
Liebe, Texte, in: A. und J. Assmann, Schleier und Schwelle, Bd. 1, 1997, S. 53 (57).

59 Dazu M. Stolleis, Arcana imperii und ratio status, 1980, S. 14.

60 M. Stolleis, Arcana imperii und ratio status, 1980, S. 12 berichtet von Szenen aus
dem ,,Politischen Probierstein® (1617/1618, italienisch Pietra del Paragone politico,
1615) des TRAJANO BOCCALINT in denen MACHIAVELLI dafiir bestraft wird, dal er den
Maulwiirfen, ,,welche die Natur sehr weilllich blind erschaffen habe®“, das Sehen
beibringe, sowie dafiir, dall er den als Schafen allegorisierten Untertanen Hundezihne
einsetzen wolle, mit denen diese ihtre furstlichen Hirten beiflen konnten.

61 Zu deren weiterer Entwicklung M. Stolleis, Arcana imperii und ratio status, 1980,
S. 20 ff.
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abgefeimt sich zu erzeigen / und gleichwohl ein solcher zu seyn / ist ein Haupt-
Stuck der Klugheit.“62

2. Funktion und Akzeptang, der Gebeimbaltung

Mit der Lehre von den arcana imperii erfuhr das politische Geheimnis dem-
nach eine gegentiber dem auf eine 6ffentliche Austibung hoheitlicher Funktio-
nen Wert legenden Mittelalter historisch neue Wertschitzung und Akzeptanz.
Als Regel politischer Klugheit wurde die Geheimhaltung weder von der auf-
kommenden territorialen Herrschaft noch von der stindischen Opposition in
Frage gestellt. Allein aus einer profanen Klugheitsregel heraus 146t sich die Be-
deutung und in manchem bis heute fortwirkende Uberh6hung des Geheimnis-
ses im Frithabsolutismus aber nicht annihernd hinreichend erkliren. Das Ge-
heimnis avancierte im Denken der Zeit vielmehr zu einem Ausweis der Gottes-
ahnlichkeit der Herrschaft und damit zu einer zentralen Stiitze weltlicher Auto-
ritdt. Die enge Verbindung von Autoritit und Geheimhaltung lie3 jede Erérte-
rung der Wurzeln und Erscheinungsformen 6ffentlich zelebrierter Herrschaft
zum Problem werden. Beispielhaft deutlich wird dies an den Begrenzungen,
denen sich die Staats- und die Zeremonialwissenschaft ausgesetzt sahen. Die
allgemeine Wertschitzung der Geheimhaltung zeigte sich schlieSlich auch am
Lob der Tugend der Verschwiegenheit und an den wiederholten Warnungen
vor den Gefahren des Wissens. Die politische Klugheitsregel der Geheimhal-
tung fand ihre Entsprechung auch im Privaten. Die nur selten und bei Wenigen
zu findenden Erérterungen auch ihrer Grenzen und Gefahren vermochten die
Kultur der Geheimhaltung nur zu begleiten, nicht aber sie grundsitzlich in

Frage zu stellen.

62 F. A. Peltzhoffer, Staats-Klugheit, 1710, S.30. PELTZHOFFER (1643-1710) war
Landesverordneter in Krain und Verfasser langatmiger Traktate, die sich nach
A. Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 255, Anm. 55 vor allem durch ihre
MittelmiBigkeit auszeichneten.
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a)  Gebeimbaltung als politische Klugheit

,,Ich verschlieBe mein Geheimnis in mir selbst*

FRIEDRICH II. — 175263

Die herrschende Lehre von der absolutistischen Regierungskunst akzeptierte
die Geheimhaltung als ein Merkmal schlichter politischer Vernunft. Wer herr-
sche, musse tduschen,04 ohne Verstellung kénne ein Fiirst schier nicht regieren,
die Kunst der Geheimhaltung und Irrefithrung sei ein Hauptstiick der staats-
minnischen Klugheité5 — solche und dhnliche Aussagen durchzichen die ein-
schldgige Literatur. Ungeachtet nur gelegentlicher religiéser, moralischer und
psychologischer Bedenken erfreute sich die Geheimhaltung in politischen Ange-
legenheiten einer weithin uneingeschrinkten Akzeptanz und Wertschitzung.
Der deutliche Fortschritt in der moralischen Empfindlichkeit, der sich nach
NIKLAS LUHMANN in der Beschiftigung mit der moralischen Problematik des
Geheimhaltens 4uflert, stand noch aus;66 zumindest aber war diese Problematik
im Zuge der erfolgreichen Propagierung der zeitgendssischen Geheimhaltungs-
ideologie deutlich relativiert worden. Der Begriff des Geheimnisses bezeichnete
mit den Worten LUCTIAN HOLSCHERS cine anerkannte und notwendige Dimen-
sion politischen Handelns: im Geheimen, von der Einsicht seiner Feinde abge-
schirmt, regierte der Furst sein Land, fillte wichtige staatspolitische Entschei-
dungen und hielt mit seinen Ministern und Vertrauten Rat. Die arcana imperii,
die geheimen Staats- und Regierungskiinste, bildeten das Kernstiick der Poli-
tik.67 Offenheit hinsichtlich der eigenen Absichten und Transparenz der politi-

schen Entscheidungsfindung war den Zeitgenossen nicht nur kein Wert an sich

63 Hier zit. nach G. Barudio, Zeitalter des Absolutismus und der Aufklirung, 1981,
S. 261.

64 Vagl. den o. 0. bei Fn. 3 wiedergebenen Ausspruch LUDWIG XI. von Frankreich.

65 Val. die entsprechende AuBerung von FRANZ ALBRECHT PELTZHOFFER, o. bei
Fn. 62.

66 N. Lubmann, Geheimnis, Zeit und Ewigkeit, in: N. Luhmann / P. Fuchs, Reden
und Schweigen, 1989, S. 101 (120) m.w.N. auch zu den Schutzbehauptungen, die die
herrschende Arkanpraxis gegen die eigenen Bedenken immunisieren sollten.

67 1. Holscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 7 f.
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(mehr). Sie wire ihnen, hitten sie sie iberhaupt ernsthaft in Erwigung gezogen,
als Ausweis politischer Unerfahrenheit und Torheit erschienen. Wie es JOHANN
HEINRICH ZEDLER in seinem Universallexikon von der ersten Hilfte des
18. Jahrhunderts aus riickblickend formulierte: ,,Die andere Bedeutung des
Wortes Heimlichkeit ist in der willkiihrlichen Verschwiegenheit und Vorstellung
der Menschen gegriindet. Denn da alle unter denselben ihre Handlungen nach
gewissen Endzweck und zwar jedweder nach besonderen einrichtet, nachdem
es der Affect eines jeglichen erfordert; so kan es nicht anders seyn, als daf3 ihre
Bemthungen einander vielfiltig zu widerlauffen missen: Will dahero jemand in
Erlangung seines vorbestimmten Zwecks gliicklich seyn, so mul3 er sein Vorha-
ben also einrichten, dal3 die Anstalten seiner Gegner nichts verfangen mdgen,
welches nicht besser geschehen kan, als wenn er dasselbe eine Zeitlang heimlich
hilt. [...] Die Erfahrung lehret, dal3 der Erfolg aller guten Anschldge so wohl zu
Friedens- als Kriegs-Zeiten desto glicklicher ist, je heimlicher dieselben gehal-
ten werden, und hingegen desto ungliicklicher / je zeitiger der Feind davon
Nachricht erhilt. Ja da ein ganzer Staat nothwendig mehr Feinde haben muf,
als ein einzelner Mensch, so miussen auch die zu desselben Aufnahme ge-
schmiedeten Anschlige desto heimlicher gehalten, und desto sorgfiltiger vor
den Anfillen der Gegner verwahret werden.“08 Auch fir WILHELM VON
SCHRODER war es eine schlichte Tatsache: Wer in staatlichen Angelegenheit
den Erfolg suche, der miisse auf méglichst totale Geheimhaltung seiner Pline
bedacht sein: ,,plebs garrula, so bald der gemeine mann etwas weil}, so ist es
eine verrathene sache, die nicht geheim bleiben, und dahero leicht unterbauet
werden kan. Hergegen sehen wir, dal3 alle grose dessein durch die verschwie-

genheit zu einem glickseligen ende sind gebracht worden.“69

68 J. H. Zedler, Universallexikon, 1732-1754, Stichwort ,,Heimlichkeit*; Sp. 1186 f;
zur von ZEDLER problematisierten, auch das Bése beférdernden, Funktionalitit der
Geheimhaltung, vgl. u. IIT1.A.1.a).

69 .y, Schroder, Furstliche Schatz- und Rentkammer — I. Cap., § VII, erstmals
1686.
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b)  Gebeimbaltung als anerkanntes Instrument von Staat und stindischer Opposition

»|---] das Staatsgeheimnis [ist] zu einem Herrschaftsinstru-
ment ersten Ranges geworden. Seine Leistungsfihigkeit ist na-
hezu unbegrenzt. [..] Im Staatsgeheimnis objektiviert sich
noch einmal, zugleich handgreiflich und immateriell, das alte
Mana der Hiuptlinge und Priesterkdnige: es ist das Geheimnis
der Macht schlechthin. Seine Pridsenz ruft Schauer der Ehr-
furcht hervor, seine Preisgabe hysterische Empérung. Zur
Verletzung des Tabus bedarf es keiner Aggression mehr; es
gentgt deren Schwundstufe, die Frage. Das ist ein Grad der
Entrickung, wie ihn kein Herrscher je genossen hat. Das Ma-
na des Staatsgeheimnisses teilt sich seinen Trigern mit und
immunisiert sie, je nach dem Grade ihrer Einweihung, gegen
die Frage; sie sind damit der Antwort enthoben und damit im
eigentlichen Sinne unverantwortlich. Wie viele Staatsgeheim-
nisse einer kennt, das wird zum Mal3 seines Ranges und seiner
Privilegien in einer feinabgestuften Hierarchie. Die Masse der
Beherrschten ist geheimnislos; daf3 heif3t, sie hat kein Recht an

der Macht teilzuhaben, sie zu kritisieren und zu tiberwachen.

HANS MAGNUS ENZENSBERGER70

Eine prinzipielle Opposition gegen die Theorie und Praxis herrschaftlicher
Geheimhaltung konnte sich schon deshalb nicht entwickeln, weil die Hauptop-
ponenten der aufsteigenden Landesherrn, die Kirche und die rivalisierende
Aristokratie, ihrerseits die Geheimhaltung ihres Herrschaftswissens kultivierten.
Die katholische Kirche mystifizierte und monopolisierte, trotz nicht unerhebli-

cher gegenteiliger Tendenzen in der ,,offenbarten” Heiligen Schrift,”! die Ge-

70 H. M. Engensberger, Zur Theorie des Verrats, in: ders., Politik und Verbrechen,
1964, S. 363 (376 £.).

71 Vgl. nur die Selbstauskunft CHRISTI in Joh. 18, 20: ,,Ich habe in Freimut und
offentlich zur Welt gesprochen [...| im Verborgenen habe ich nichts gesagt. Dazu im
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heimnisse und Glaubenssitze ihrer Lehre, praktizierte die Zensur wie zunichst
keine sikulare Macht, enthielt Bibel und Kelch den Laien vor und feierte den
Gottesdienst in einer ihnen unverstindlichen Sprache.’2 Die Geheimhaltungs-
praxis der aristokratischen Herren unterschied sich ohnehin nicht grundsitzlich
von der der Tertitorialfiirsten.”> Das aristokratische Venedig ging soweit, die
Identitit seiner drei Staatsinquisitoren nur dem sie wihlenden Rat der Zehn zu
offenbaren und umgab auch dieses Organ mit einer bis in die Kleidungsvor-
schriften reichenden Aura der Geheimhaltung.74 ,,Die Geheimen®, Funktions-
trdger der schweizerischen Aristokratien, trugen die ihr Verhalten kennzeich-

nende Praxis bereits im Namen.”>

hier interessierenden Zusammenhang eingehender R. Mardic, Die Offentlichkeit als
Prinzip der Demokratie, FS Arndt, 1969, S. 267 (278).

72 Dazu verstindnisvoll W. G. Roscher, Monarchie, Aristokratie, Demokratie, 1892,
S.149: ,Man tadele dies nicht unbedingt: auf das Gemut gewisser Volker und
Kulturstufen machen halbverstandene halbverhtllte Dinge leicht den tiefsten Eindruck.
Wihrend der Kreuzzige sind wohl Kreuzprediger im 6stlichen Deutschland
aufgetreten, deren lateinischer Vortrag das Volk in héchstem Maf3e begeisterte, wihrend
unmittelbar nachher, wenn ihr Dolmetscher zu ibersetzen anfing, alle Zuhdrer
auseinanderliefen.

73 Zum aristokratischen Zug zur Geheimhaltung aus dem ,,Staatsprinzip der
AusschlieBung®, W. G. Roscher, Monarchie, Aristokratie, Demokratie, 1892, S. 149 ff.

74 . G. Roscher, Monarchie, Aristokratie, Demokratie, 1892, S. 149 ff. Nach
G. Simmel, Soziologie, 1908, S. 296; und ihm folgend M. L. Goldschmidt, Publicity, Privacy
and Secrecy, WPQ 7 (1954) S. 401 (402) wurden die venezianischen Aristokraten zu
einer betont unauffilligen Kleidung angehalten. Zur venezianischen Theorie und Praxis
staatlicher Geheimhaltung bereits o. Fn. 45

75 G. Simmel, Soziologie, 1908, S. 296 nach dessen Darstellung die aristokratischen
Familien in Freiburg »die heimlichen Geschlechter« genannt wurden; ebenso auch
M. L. Goldschmidt, Publicity, Privacy and Secrecy, WPQ 7 (1954) S. 401 (402).
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¢)  Gebeimnis und Gottesihnlichkeit — Die kulturell-religidse Dimension des

Staatsgebeimmisses

,» There is a mystery — with whom relation
Durst never meddle — in the soul of state,
Which hath an operation more divine

Than breath or pen can give expressure to.*

SHAKESPEARE76

,,Was wir wirklich erfassen kénnen, ist das Geheim-
nis, das Dunkel. In ihm wohnt Gott. Und das ist gut,
denn ohne diese schiitzende Dunkelheit wiirden wir
Gott iberwinden. Das entspriche der Natur des Men-
schen. Der Sohn entthront den Vater. Deshalb muf3
Gott im Dunkel verborgen bleiben. Und da der
Mensch zu ihm nicht vordringen kann, attackiert er
wenigstens das die Gottheit umgebende Dunkel. Er
wirft Feuerbrinde in die frostige Nacht. Doch die ist
elastisch wie Gummi. Sie weicht zuriick. Dabei dauert

sie aber weiter.*

FRANZ KAFKA77

Mag fur die rechtsgeschichtliche Betrachtung staatlicher Geheimhaltung de-
ren praktisch politische Funktion im Vordergrund stehen, der ,,Aufstieg® des

Geheimnisses zu einem Schlisselbegriff der Zeit hat auch eine nicht zu ver-

76 William Shakespeare (* verm. 23.4.1564, Stratford upon Avon, t23.4.1616,
ebd.), Troilus und Cressida, 1601/02, 111, 3; in der Ubersetzung etwa:
,EBin tef Geheimnis, / welches kein Bericht / noch je enthiillt, / wohnt in des
Staates Seele, / Des Titigkeit so gottlicher Natur, / Dall Atem nicht, noch Feder sie
benennt®.
77 Hier zitiert nach G. Janouch, Gespriche mit Kafka, 1968, S. 95.
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nachlissigende kulturell-religiose Dimension.”8 Schon CARL SCHMITT hat unter
Berufung auf FRITZ WOLTERS darauf hingewiesen, ,,dall mit dem Ende des
15. Jahrhunderts, als die Kraft der Theologie sich erschopft hatte und die patri-
archalische Anschauung von der Entstehung des Koénigtums den Menschen
wissenschaftlich nicht mehr gentigte, die Politik sich als eine Wissenschaft ent-
wickelte, die eine Art Geheimlehre [...] gebildet habe.“79 Auch die manieristi-
sche Kultur der Zeit von 1520-1650 ist zu voll von Gebirden des Verbergens
und des Geheimnisses,80 als dal dieser Umstand allein als staatspolitische

Technik hinreichend erklart werden kann.

Es waren die die Zeit noch wesentlich prigenden religidsen Motive, die dem
Geheimnis  seine zunehmend sakrale Bedeutung zuwiesen. ERNST H.
KANTOROWICZ hat das absolutistische Konzept der ,,mysteries of state” des-
halb zu Recht als ,late offshoot of that spiritual-secular hybridism* bezeichnet
und hervorgehoben, dal3 es der in besonderer Weise hierarchische und die Ge-
heimhaltung kultivierende Apparat der Rémischen Kurie gewesen sei, der als
Prototyp des absoluten Staates fungiert habe. Ungeachtet der tacitistischen
Tradition des Begriffs der arcana imperii, hitten diese doch ,,more a Christian
than a Tacitean flavor*.81 In die gleiche Richtung argumentiert MICHAEL
STOLLEIS, wenn er auf den zentralen Stellenwert der Parallelen zwischen den
mysteria ecclesiae und ihrem sikularisierten Abkémmling den arcana politica,
zwischen ministerium und mysterium und zwischen als Wissenseliten spezifi-

sche Arcana verwaltenden Priestern und Juristen aufmerksam macht.82 JOHANN

78 1.d.S. auch N. Lubmann, Geheimnis, Zeit und Ewigkeit, in: N. Luhmann /
P. Fuchs, Reden und Schweigen, 1989, S. 101 (118) mit dem Hinweis auf religiGs-
kosmologische Motive det Geheimhaltung.

79 C. Schmitt, Diktatur, 21928, S.13 f. unter Hinweis auf F. Wolters, Uber die
theoretische Begriindung des Absolutismus im 17. Jahrhundert, Festgabe fir
Schmollers, Berlin 1908, S. 201 (210).

80 M. Stolleis, Arcana imperii und ratio status, 1980, S. 19. Auf den folgenden Seiten
dann ausgiebig zur nachfolgenden Arcana-Literatur, ihrer teilweisen StoBrichtung gegen
die sich etablierende Landesherrschaft, und dem in den Anweisungsbiichern zum guten
Regieren des 16. und 17. Jahrhunderts sich erhaltenden ,,Bediirfnis nach Arkanisierung®.

81 F. H. Kantorowicz, Mysteries of the State, Harvard theological review 48 (1955)
S. 65 ff.

82 M. Stolleis, Arcana imperii und ratio status, 1980, S. 6. Zum Vorbildcharakter des
Beichtgeheimnisses fiir das Amtsgeheimnis: O. Mayer, Amtsgeheimnis, 1911, S. 41 f.
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HEINRICH ZEDLER verstand Anfang des 18. Jahrhunderts unter ,,Heimlich-
keit®, ,,erstlich alle verborgene Dinge |[...], deren Wesen die Menschl. Vernunft
einzusehen nicht vermag". Als Beispiel dafir fungierte ,,nichst der Natur die
,heimliche WeiBheit der geoffenbarten Religion, deren Geheimnisse mit de-
miithigen Glauben anzunehmen sind, ob sich gleich ihre Hoheit in den Schran-

cken unserer Vernunfft nicht fassen lasset®.83

Den Ursprung der Aufwertung, ja eigentlich der Entdeckung des Geheim-
nisses im politisch-theologischen Diskurs der Zeit hat ANDREAS GESTRICH im
Anschlu@ an HEINRICH ROMBACH im Dilemma der spitscholastisch-
nominalistischen Erkenntnistheorie gesucht. Mit der wachsenden Erkenntnis
von der Regelhaftigkeit der Schépfung gerate Gott in die Gefahr zu ihrem
»IKnecht zu schrumpfen.84 Die Allmacht und Freiheit Gottes lasse sich nut mit
der Annahme retten, dieser gehe in seiner Schépfung nicht auf, offenbare sich
in der Ordnung der Welt nicht vollstindig und halte die verborgene Zukunft als
sein Geheimnis in Hinden.85 Die Neubewertung und Uberhéhung des Ge-
heimnisses im spiten Mittelalter und in der frithen Neuzeit hat deshalb NIKLAS
LUHMANN auch eine ,,Immunreaktion gegen die schon beginnende moderne
Gesellschaft* genannt.86

Dort auch iber die bei der Vetletzung dieses Geheimnisses drohenden Strafen der
Absetzung und lebenslinglichen Bufle im Kloster.

83 J. H. Zedler, Universallexikon, 1732-1754, Stichwort ,,Heimlichkeit*, Sp. 1185 f.

84 H. Rombach, Substanz, System, Struktur, Bd.1, 1965, S.81. A. Gestrich,
Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 42 verweist nicht zu Unrecht auf die auch
insoweit zu beobachtende Parallele in der frihneuzeitlichen Diskussion um die
Souverinitit des Fiirsten: wie Gott nicht an die Gesetze seiner Schopfung, so durfte
auch der Furst, sollte er Souverin sein und bleiben, nicht an die von ihm etlassenen
Gesetze gebunden werden. Vgl. dazu J. Bodin, Six livres de la republique, 1576, 1. Buch,
Kap. VIII. mit dem Hinweis auf die in der fiirstlichen Rechtssetzung traditionell
gebrauchte Schluiformel: ,,Wie es uns gefillt (im altfranzésischen Original: ,, TANT
QU’IL NOUS PLAIRA).

85 _A. Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S.41. Gewissermalen
umgekehrt, dabei aber weniger Uberzeugend argumentiert NIKLAS LUHMANN: Fiir
NIKOLAUS VON KUES sei das Wesen der Dinge deshalb unerkennbar, weil Gott selbst
unerkennbar sei; vgl. ders., Geheimnis, Zeit und Ewigkeit, in: N. Luhmann / P. Fuchs,
Reden und Schweigen, 1989, S. 101 (103).

86 N. Lubmann, Geheimnis, Zeit und Ewigkeit, in: N. Luhmann / P. Fuchs, Reden
und Schweigen, 1989, S. 101 (105).
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In der neuen Lehre vom verborgenen Gott, wie sie NIKOLAUS VON KUES
(Cusanus)87 vertrat, ruckte in der Tat das Unbekannte an zentrale Stelle. ,,Quia
ignoro, adoro® heil}t es im ,,Dialogus de Deo abscondito“.88 Die Unergtriind-
lichkeit, das Geheimnis wurde hier zu einem seine Majestit erh6henden oder
gar begrindenden Wesensmerkmal Gottes,89 eine neue Sicht, die auch fiir den
weltlichen Herrscher in seiner Ahnlichkeit zu und Legitimation von Gott, das
Geheimnis zum Ausweis eigener Majestit avancieren lie8.90 Noch in seiner

1711 erschienenen Dissertation iber das politische Sakrileg setzte der Jurist

87 NIKOLAUS VON KUES, auch Cusanus (d.i. Nikolaus Krebs), * 1401 in
Kues/Mosel, T 11.8.1464 in Todi/Umbtien.

88 Eingangs des ,,Dialogus® antwortet so der Christ auf die Nachfrage nach seinem
Gott: ,,Gentilis: ‘Quis est Deus quem adoras?’ Christianus: ‘Ignoro.” Gentilis: Quomodo
tam serio adoras, quod ignoras?’ Christianus: ‘Quia ignoro, adoro.”” In der 1453
entstandenen Schrift ,,De visione Dei“ (von der Schau Gottes) heilit es nur vorsichtig
relativierend: ,,Das hochste Wissen ist nicht in dem Sinne als unerreichbar anzusehen,
als wire uns jeder Zugang zu ihm versperrt, noch diirfen wir es jemals erreicht und
witklich erfait wihnen, vielmehr ist es derart zu denken, dal wir uns ihm bestindig
annihern konnen, wihrend es dennoch in seiner absoluten Wesenheit dauernd
unzuginglich bleibt.”, hier zit. nach der Ubers. von R. Werner, in: B. Lutz, Philosophen,
1995, S.633; dort auch zur zentralen Bedeutung der Frage nach den Grenzen
menschlicher Erkenntnis fir das Denken des CUSANUS. Als wesentlicher Vorliufer
dieser theologisch-erkenntnisskeptischen Schule kann auch WILHELM VON OCKHAM
gelten (* um 1285 in Ockham/Surrey, T 1349 in Miinchen), nach dessen Lehre die vom
einzelnen ausgehende Erfahrung Grundlage allen Wissens, Gotteserfahrung und damit
eigentliches Wissen von Gott fiir den Menschen aber nicht zu erreichen ist. Naher zu
dieser Lehre, die die ‘Befreiung’ der modernen Wissenschaft von theologischen
Konzeptionen ebenso vorbereitete, wie sie die Wiederbelebung des alten, an die
Cusanische Formel erinnernden ,,credo, quia absurdum® ermoglichte: W. Meckel, in:
B. Lutz, Philosophen, 1995, S. 633 (635 ff.). Differenziert bis widerspriichlich die Sicht
von N. Lubmann, Geheimnis, Zeit und Ewigkeit, in: N. Luhmann / P. Fuchs, Reden und
Schweigen, 1989, S.101 (102 ff), wonach einerseits die Konzentration des
Geheimnisses auf Wissen und Willen Gottes eine Freigabe von zuginglichem Wissen
far Studium und Diskussion erméglicht und andererseits die Vorstellung von der
Unerkennbarkeit Gottes sich als Akzeptanz eines gewissermallen ,,natlrlichen
Geheimnisses” negativ auf den (natur)wissenschaftlichen FErkenntnisfortschritt
ausgewirkt habe.

89 Allgemein zur Asthetik im Werk des NIKOLAUS VON KUES: U. Fes, Kunst und
Schénheit im Mittelalter, 1991, S. 195 ff.

90 Vgl. dazu J. Bodin, Six livres de la republique, 1576, 1. Buch, Kap. VIIL: danach
sollten Wort und Gesetz des souverinen Fiirsten gerade auch in ihrer Unbegreiflichkeit
dem Gesetzen Gottes gleichen: ,,la parole du Prince doit étre comme un oracle® und ,,le
Prince est image de Dieu, il faut par mesme suite de raison, que la loy du Prince soit faite
au modelle de la Loy de Dieu®.
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HEINRICH ERNST KESTNER von der Hochschule Rinteln die kirchlichen, religi-
6sen Geheimnisse mit den Geheimnissen weltlicher Herrschaft gleich: ,,Quod

coelestia & mystica sunt in sactis, id arcana principum sunt in politics“.91

Dementsprechend bemerkte CHRISTOPH BESOLD in seinem 1614 publiziet-
ten ,,De Arcanis Rerum Publicarum®: ,,Ja auch Gott selbst hat seine Geheim-
nisse, in die einzudringen dem Menschen nicht gestattet ist. Denn der Untersu-
chende soll erdriickt werden vom Ruhm der Majestit. Ein solches Geheimnis
ist der Untergang der Welt, den nicht einmal die Engel wissen. Andere Ge-
heimnisse werden nur den Heiligen mitgeteilt. So rithmt sich Paulus, daB3 er, als
er in den dritten Himmel entriickt war, geheime Worte gehért habe, die ein
Mensch nicht sagen diirfe. Und daher nehmen es auch die Firsten und Hofpo-
litiker (deren groBtes Geheimnis ist, dal3 ihre geheimen Kiinste nicht verraten
werden) iibel, wenn diese an die Offentlichkeit gebracht werden. Und mit Hal3
verfolgen sie Bucher, in denen solche behandelt werden.“92 Deutlicher noch
wurde schon 1589 GIOVANNI BOTERO: ,,E anche di grande importanza la se-
cretezza perché oltre che lo rende simile a Dio fa che gli uomini, ignorandi i
pensieri del Prencipi stiano sospesi, e in aspettazione grande de’ suoi disse-
gni“.93 Spiegelbildlich stand FRANCOIS DE LA NOUE nicht allein, soweit er Gott
einen strategischen Umgang mit seinen Geheimnissen attestierte: Nach und
nach gebe er einige von ihnen preis, die Artillerie, die Druckpresse, die westli-
chen Indien, um den Menschen zur Bewunderung der Unerschopflichkeit sei-
ner Geheimnisse zu bewegen.94 Noch in ,,Paradise Lost®, dem 1669 erschiene-
nen Werk des der Geheimhaltung gegentiber betont kritischen JOHN MILTON93,
erklidrt Erzengel Raphael und nicht etwa Satan die Geheimhaltung Gottes mit

91 H. E. Kestner, Sacrilegio Politico, 1711, S. 6.

92 C. Besold, De Atcanis rerumpublicarum, 1614, die hier gegebene Ubersetzung
folgt im wesentlichen der von .A. Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 42;
dort in Fn. 47 auch der lateinische Originaltext.

93 G. Botero, Della ragion di Stato, 1589/1930, S. 81, vgl. auch S. 70 ff.

94 F. d. La Noue, Discours politiques et militaires, 1587/1967, S. 520 ff.

95 * 9.12.1608, t 8.11.1674. Englischer Dichter und politischer Schriftsteller. In
seiner als Reaktion auf eine obrigkeitliche Befragung zum Inhalt seiner als anst6Big
cingestuften Ehetraktate verfaliten ,,Areopagitica® von 1644 findet sich bereits die
Forderung nach einem ,,unlicensed printing*.
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der Absicht, bewundert zu werden: Gott ,,did wisely to conceal, and not divulge
his secrets to be scanned by them who ought rather admire®.96

Wenn solcherart, mit den Worten GESTRICHS ,,Gott seine Herrschaft uber
die Welt mit Hilfe von Geheimnissen (mit der Verheimlichung der Zukunft)

s¢c¢

‘stabilisierte™, dann rechtfertigte dies nicht allein die Geheimhaltungspraxis der
weltlichen Herrscher. Zugleich avancierte das Geheimnis und das geheime
tberlegene Wissen um die vermeintlich verborgensten Tatsachen und Absich-
ten’7 zum Symbol der Gottesnihe des Herrschers.98 In seinem ,,Handorakel®
von 1647 bemerkte dazu BALTASAR GRACIAN, 99: | Das GeheimniBvolle hat
einen gewissen gottlichen Anstrich®. Folgerichtig klang sein Rat: ,,Man ahme
daher dem gottlichen Walten nach, indem man die Leute in Vermutungen und
Unruhe erhilt.“100 In Deutschland betonte WILHELM VON SCHRODER: ,,Omne
ignotum enim hominibus pro magnificio est, Tac. in Agric. et in hoc Diis acce-

dunt; denn, was einem nicht bekannt, und so zu sagen wie das tigliche brod ist,

96 J. Milton, Paradise Lost, Book VIII, in: ders, Poems, S.173. Die
Auseinandersetzung zwischen dem forschenden Adam und dem die Geheimnisse
Gottes verteidigenden Erzengel zieht sich durch das ganze Werk. Schon in Book V.563-
569 zeigt letzterer sich als auBlerstande und unwillig zu Erklirung und Aufklirung:
,»High matter thou injoinst me, O prime of men, / Sad task and hard, for how shall 1
relate / 'To human sense th’invisible exploits / Of warring spirits ... how last unfold /
The secrets of another world, perhaps / Not lawful to reveal®. Auch Adams Hinweis
auf die mit ihrer Kenntnis wachsende Verehrung der Werke Gottes, ,,If unforbid thou
may’st unfold / What wee, not to explore the secrets ask / Of his eternal empire, but
the more / To magnify his works, the more we know* (Book VII.94-97), vetfingt nicht.
Raphaels Reaktion wird ob der nicht nachlassenden Neugier Adams schirfer: ,,Sollicit
not thy thought with matters hid, / Leave them to God above, him serve and fear
(Book VIII.167-168). Die Losung liegt im von MILTON kaum mehr als allein bitter
beurteilten Genuf3 des Apfels vom Baum der Erkenntnis, der dem menschlichen Auge
immerhin die Geheimnisse der Welt offenbart: ,,world was all before them* (Book
XII.646).

97 Vgl. den Hinweis von N. Lubmann, Geheimnis, Zeit und Ewigkeit, in:
N. Luhmann / P. Fuchs, Reden und Schweigen, 1989, S. 101 (135 £.), wonach der Fiirst
durch ,, Tricks” in die Geheimnisse seiner Untertanen einzudringen und dadurch sich
selbst in eine Lage zu bringen suche, die der Gottes analog sei

98 _A. Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 35.

99 BALTASAR GRACIAN Y MORALES, Pseudonym LORENZO GRACIAN, * Belmonte
de Calatayud 8.1.1601, T Tarazona 6.12.1658.

100 B. Gracidn, Handorakel, 1647, Nr. 160 und Nr. 3.
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das hilt man hoch: dahero dorten in den Apostelgeschichten ein altar aufgerich-

tet wat, darauf stunde: Ingnoto Deo, dem unbekannten Gott.“101

Im englischen Absolutismus war es JAKOB (JAMES) 1.102) der die Formel der
Juristen des sizilianischen FRIEDRICH II. vom fiirstlichen ,,mysterium justitiae®
aufgriff und von ,,my Prerogative or mystery of state” oder ,,the mysteries of
the King’s power® sprach. Die Verbindung von (Staats)Geheimnis und Gottes-
dhnlichkeit war dabei unmittelbar, wenn er in einer Proklamation die ,very
highest mysteries of the godhead,” neben ,,the deepest mysteries that belong to
the persons or state of King and Princes, who are Gods on eatth, stellte.103
Diese Geheimnisse zu diskutieren kam seiner Auffassung nach einem Sakrileg
gleich: ,, That which concernes the mysterie of the Kings power, is not lawful to
be disputed. [...] It is Athiesme and blasphemie to dispute what God can doe
[-.] So, it is presumption and high contempt in a Subiect, to dispute what a King
can do“.104

Wie sich in der Folge das Motiv der Gottesnihe, des Gottesgnadentums, ja
selbst das einer geheimnisvoll wunderwirkenden, heilenden Kraft der Konigel05
durch die Zeit rettete, wie dort wo der Gottesglaube schwand, allein noch der

10V 7. y. Schréder, Fiirstliche Schatz- und Rentkammer — 1. Cap., § X, erstmals 1686.

102 * Edinburgh 19.6.1566, 1 Theobalds Park (Hertford) 27.3.1625, entschiedener
Vertreter des ,,Gottlichen Rechts der Konige™ und erweiterter Prirogativrechte der
Krone, Regierungszeit 1603-1625.

103 Vgl. den entsprechenden Hinweis bei E. H. Kantorowicz, Mysteries of the State,
Harvard theological review 48 (1955) S. 65 ff. Vgl. fiir den sachlichen Hintergrund der
Proklamation selbst: T. P. Taswell-Langmead, English constitutional history, 91929, S. 486;
zu der von JAMES I. mit dieser Gleichstellung verbundenen Klage iiber die unzulissige
Verletzung seiner Geheimnissphire, u. I1.B.2.h).

104 C. H. McIhwain, The political works of James 1., 1616, S. 333 f.

105 Wihrend fiir die germanischen Kénige eine als ,,Konigsheil“ bezeichnete magi-
sche Kompetenz vor allem im Mittelalter angenommen wurde, reklamierten englische
und franzosische Konige noch in der Neuzeit die Fihigkeit, Skrofulése durch Berith-
rung zu heilen, vgl. dazu W. Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, 32003, S. 32, 94 £.;
M. Bloch, Die wundertitigen Konige, 1924 (1998), passim; sowie die zeitgendssische
Schilderung tber die geheimnisvoll heilende Titigkeit des eben aus dem Exil
zuriickgekehrten CHARLES II. bei SAMUEL PEPYS: ,,[...] und blieben dort, um zu sehen,
wie der Konig Skrofulosekranke durch Handauflegen heilt. Aber er kam gar nicht, es
regnete so, und die armen Leute muflten den ganzen Vormittag im Regen im Garten
stechen. Nachher berithrte er sie im Banketthaus.” in: ders., Das geheime Tagebuch,
Eintrag vom 23.6.1660.
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Staat als solcher vergéttert wurde,106 so bewahrte sich diese staatsmetaphysische
Bedeutung des Geheimnisses: Wo die eigentliche Legitimation des Staates im
Dunklen verblieb und verbleiben mute, muBten Transparenz und Offentlich-
keit in ihre Grenzen verwiesen werden. Die Arcana des hinter dem dulleren
Erscheinungsbild des Staates liegenden ‘eigentlich Géttlichen” — ‘eigentlich
Staatlichen’ aufdecken zu wollen, das blieb so noch lange ein Sakrileg.107

Zugleich wurde mit dem Schwinden der religidsen Uberzeugungen aber
auch die Méglichkeit geschaffen, die religiés motivierte positive Beurteilung des
Geheimnisses in Frage zu stellen: wie der geheime Gott, so konnte jetzt auch
das politische Geheimnis als Betrug, der Herrscher, der Geheimpolitik betrieb,
als Tyrann erklirt werden. Wenn der seiner Zeit vorausblickende FRANCIS
BACON in seinem ,,Novum Organon® den alttestamentarischen Kénig SALOMO
mit den Worten zitierte: ,,Der Ruhm des Herrn ist es, seine Werke zu verhtllen,
detr Ruhm des Konigs, sie zu etforschen*“108, so wat hier der Mensch als ‘Krone
der Schépfung’ auf dem besten Wege, in die Rolle des forschenden Kénigs zu
schlipfen und jede, gottliche wie weltliche, Praxis autorititssichernder Geheim-

haltung in Frage zu stellen.109

106 So  erklirt spiter GEORG WILHELM FRIEDRICH HEGEL in seiner die
Widerspriiche der Zeit einfangenden Dialektik, es gibe ,nichts Geheimes mehr an
Gott®, (Philosophie der Religion, 1827, HSW Bd. 15, S. 100) und tberhoht zugleich den
noch weithin im Geheimen agierenden Staat zur ,,Wirklichkeit der sittlichen Idee®.

107 W. Leisner, Der unsichtbare Staat, 1994, S. 96.

108 F. Bacon, Novum Organon, 1620, S. 95.

109 Verwiesen sei in diesem Zusammenhang auch auf BARUCH DE SPINOZA,
(* 24.11.1632 in Amsterdam, T 21.2.1677 in Den Haag), nach dessen Lehre Gott dem
Menschen stets Geheimnis bleibt. Trotz diesen Glaubens entwickelte er sich zu einem
frihen und engagierten Verfechter der Gedanken- und Redefreiheit. Begriindet wird sie
von ihm, wie HANNAH ARENDT, etwas schr kritisch und doch nicht ganz zu Unrecht
bemerkt (Wahrheit und Liige in der Politik, 1972, S. 52 f.) noch nicht mit der spiteren
(kantischen) Vorstellung, daB die Redefreiheit ein unabdingbares Korrelat der
Gedankenfreiheit sei, weil die menschliche Vernunft des Austausches mit anderen
bedirfe. Vielmehr ist es neben anderem die in der menschlichen Natur angelegte
Unmdglichkeit, sich seiner Gedanken nicht irgend zu entiulern, die das Redeverbot als
despotisch erscheinen 1dB3t: ,,Es ist ein allgemein menschlicher Fehler, anderen seine
Absichten anzuvertrauen, auch wenn Schweigen am Platze wire®, (Theologisch-
politischer Traktat, 1670, 20. Kap.). SPINOZA, dessen Wahlspruch lautete ,,Caute® (,,Sei
vorsichtigl), wie es ARENDT tut, allein deshalb seinen Rang als Wegbereiter der
Meinungsfreiheit abzusprechen, weil er zwar Gedanken- und Redefreiheit, nicht aber
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d)  Gebeimnis, Staatsform und staatliche Autoritat

»Die cigenschaft und die kennzeichen der differenten
regierungsarten werden daraus erkennet, wenn einer allein,
oder wenn die vornechmsten, oder wenn die ganze gemeine,
oder dessen ausschuf3, oder wenn derer zwey theil zugleich
deliberiren und berathschlagen, was dem publico zum besten
vorzunechmen: Wie kan ich denn das ius maiestatis an einem
Fursten behaupten, welcher durch continuirliche
communication mit den unterthanen, aller affairen
mitwissenschaft, und also einen theil der mitregierung durch
das gewohnheitsrecht, und durch das herkommen denen
unterthanen einrdumet, als welche von natur dahin incliniren,
dafB3 sie vermeynen, es gebihre ihnen ihres interesse halber
von rechtswegen, daf3 sie eine hand mit in der regierung
haben: Damit nun ein First sich und seiner regierung nichts
prijudicire, so soll er seine unterthanen in regierungs-sachen
aus dem circkel lassen / das ist / er soll sie so wenig wissen

lassen als er kann®.

WILHELM VON SCHRODER110

Noch aber funktionierte die Gleichung von Geheimhaltung und Autoritits-
begriindung. Das Geheimnis behauptete seinen neu gewonnenen Platz als eines
der wichtigsten Symbole weltlicher Autoritit: geheime Rite, geheime Korres-
pondenzen,!11 geheime Gesellschaften, Boten, Biicher und Kiinste, Geheimnis-
forscher, Geheimniskrimer, entdeckte Geheimnisse und Spione — Geheimnisse
der verschiedensten Art durchzichen das gesamte Denken der Zeit. Geheimnis
war, wie ANDREAS GESTRICH hervorhebt, im Zeitalter des Absolutismus kein

das Recht, sich gegen die Letztentscheidungsgewalt der (ggf. demokratisch legitimierten)
Staatsgewalt aufzulehnen, anerkennt, wird seiner historischen Bedeutung kaum gerecht.
110 7. ». Schrider, Fiirstliche Schatz- und Rentkammer — 1. Cap., § IX, erstmals 1686.
11 Zur Kunst der Kryptographie eingehende Beitrige in K. Beyrer (Hrsg.), Streng
Geheim, 1999.
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negativer Begriff. Im Gegenteil, das Wort und der Sachverhalt der Geheimhal-
tung waren umgeben von einer Aura besonderer Bedeutung und Macht. CARL
ROTTECK bemerkte im Ruckblick kritisch, wie das furstliche Kabinett ,,zur
Erh6hung seines Glanzes® in vielen Staaten als das ,,Geheime Cabinet™ be-
zeichnet wurde.112 Geheimnisse zu haben und dies die Umgebung auch wissen
zu lassen diente den Herrschern als Mittel zur ErhShung ihrer Person und da-
mit auch zur Legitimation ihrer Herrschaft.113

In einer Zeit blutiger innerer Unruhen wurde die geheime, nicht hinterfragte
und aus Mangel an Information auch nicht zu hinterfragende Herrschaft und
Autoritit zum Ideal der staatsrechtlichen Literatur. BLAISE PASCAL114, der be-
reits in jungen Jahren die Verwiistung der Hugenottenregion um Rouen in der
Normandie erlebt hatte, pliadierte im Interesse des Autorititserhalts leiden-
schaftlich fiir eine entsprechende Beschrinkung des Wissens. Gewohnheit und
Brauch begriindeten das Recht der Institutionen des Staates und ,,das mystische
Fundament seiner Autoritit”. Die kritische Suche nach den Wurzeln dieser
Autoritit misse letztlich diese selbst zerstéren: ,,Die Kunst, gegen den Staat zu
wihlen, ihn umzustiirzen, besteht darin, die tberkommenen Briuche (Ge-
wohnheiten) dadurch zu erschiittern, dall man sie bis zu ihrem Ursprung zu-
rickverfolgt, um ihren Mangel an Berechtigung und Gerechtigkeit aufzudecken
[...]- Das ist das sicherste Mittel, um alles zu vetlieren.” Um es zu seinem eige-
nen Besten zu fithren, miisse das Volk getduscht werden!15: | Es datf den wah-
ren Grund einer Macht-Usurpation nicht erfahren: als sie zustande kam, ent-
behrte sie der Vernunft; sie ist aber inzwischen verniinftig geworden; man muf3
sie als etwas Rechtsglltiges und Ewiges ausgeben und ihre Entstehung verhil-

len, wenn man nicht will, daB sie bald ende.*“116

112 C. ». Rotteck, Cabinet, in: C. v. Rotteck / C. T. Welcker, Staatslexikon, 31859.

113 _A4. Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 34 f.

114519, Juni 1623 in Clermont-Ferrand, 119. August 1662 in Paris,
Religionsphilosoph, Mathematiker und Physiker.

115 Zur Ausschreibung der Frage nach der Berechtigung dieser Forderung durch
FRIEDRICH II. von PreuBlen und die Betliner Akademie, vgl. u. IIL.A.1.c).

116 4. Béguin, Blaise Pascal, 1959, S. 75 ff., dort auch zu PASCALS Uberzeugung, da@3
nur eine Elite — und nur unter der Bedingung sie unbedingt geheim zu halten — das
Recht hat, solche gefihrlichen Wahrheiten zu kennen.
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Zum Ideal wurde deshalb auch nicht die Diskussion, sondern die einheitli-
che und deshalb notwendig einsame, von der Einzelperson des Monarchen im
Geheimen getroffene verbindliche Entscheidung. THOMAS HOBBES ging so
weit, schon die Beratung des Firsten durch einen gréBeren Kreis von Ratge-
bern, unter dem Aspekt der Geheimhaltung wie der Autorititswahrung, fur
unzutriglich zu halten.117 Eigentlich gefihrlich sei aber die 6ffentliche Ausei-
nandersetzung iber die RechtmiBigkeit staatlichen Handelns und tiber Fragen
der Moral: ,,Wieviel Aufstinde hat nicht jene irrige Lehre verursacht, wonach
die Priifung der RechtmiBigkeit oder UnrechtmalBigkeit der kéniglichen Anord-
nungen den Privatpersonen zustehen solle, und wonach die Prifung der
RechtmaBigkeit, bevor diese Anordnungen in Kraft treten, 6ffentlich nicht blo3
geschehen kénne, sondern auch miisse! [...] Ich glaube, jene Minner der Vorzeit
haben dies vorausgesehen, denn sie wollten lieber, dall die Wissenschaft des
Rechts in Fabeln gekleidet als den 6ffentlichen Streitigkeiten ausgesetzt werde.
Denn ehe man noch Fragen dieser Art zu erdrtern begann, beanspruchten die
Fursten ihre Macht nicht bloB3, sondern ubten sie beteits. Sie schutzten ihre
Herrschaft nicht durch Beweisgriinde, sondern durch Strafen gegen die Verbre-
cher und durch Verteidigung der Rechtschaffenen; und die Birger bemallen
gegenseitig die Gerechtigkeit nicht nach den Reden von Privatpersonen, son-
dern nach den Gesetzen des Staates; der Friede wurde nicht durch offentliche
Verhandlungen tber das Recht, sondern durch die Kraft der Staatsgewalt ge-
wahrtt; ja man verehrte die héchste Staatsgewalt, mochte sie in den Hinden
eines Menschen oder einer Versammlung sein, wie eine sichtbare Gottheit.” Wo
dagegen die 6ffentliche Beratung iiber Staatsangelegenheiten zugelassen werde,
tithre dies doch nur zu einer Privatisierung der Gerechtigkeit und Staatshoheit
und zu dem entstehen jener ,milgestalteten Lehrsidtze der Moralphilosophie
[..], die, halb recht und schon, halb téricht und wild, zur Ursache alles Streitens
und Mordens werden®. Da alltiglich neue ,,Lehren iiber das Recht und Unrecht,
Uber das Gute und Schlechte® auftauchten, die die staatlichen Gesetze ubet-
schritten, sei es Aufgabe der Staatslehre, deutlich zu machen, ,,dal3 niemand
tber die Rechtlichkeit oder Unrechtlichkeit, iiber die Giite oder Schlechtigkeit
méglicher Handlungen Untersuchungen anzustellen habe, als die, denen der
Staat die Auslegung seiner Gesetze ibertragen® habe. Damit wiirden ,,sicherlich
nicht blof3 die kénigliche Strale zum Frieden, sondern auch die dunkeln distern

117 T, Hobbes, Leviathan, Part 2, Chap. 25 a. E.
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Seitenwege zum Aufruhr klar gelegt werden, und ein solches Unternehmen

wire das nutzlichste, was erdacht werden konnte. 118

Nur der starke, absolute Staat und seine Verwaltung!1® versprachen dem-
nach die Erfillung des alles tiberragenden Wunsches nach Sicherheit in Zeiten
des Birgerkrieges und nur die Geheimhaltung garantierte den Sieg dieses Staa-
tes tber die als Bedrohung empfundene Uneinigkeit der Gesellschaft.120 So
wurde es ,,durchgingige Meinung* der den absolutistischen Staat akklamieren-
den Literatur, dal3 es ohne die Fahigkeit zur Geheimhaltung keine Stabilitdt und
damit auch keinen Staat geben konne.12! Wie es WILHELM JOSEF BEHR, einer
der entschiedensten Verfechter der Publizitit staatlichen Handelns aus dem
Blickwinkel des vormirzlichen Deutschlands truckblickend formulierte: ,,In
jenen Zeiten, in welchen Gewalt allein, ohne Riicksicht auf Recht, herrschte,
entstand eine Politik der List und Hintergehung, wodurch vorziglich die
schwachen Monarchen das unbindige Aristokratenungeheuer zu entwaffnen, zu
fesseln, und ihren persénlichen Zwecken gemdl zu leiten suchten; eben dieses
Produkt der Barbarey und Anarchie, diese Politik der List, hat die kleinlichste
GeheimniBkrimerey in die Staatsverwaltung eingefithrt. Die Mi3verhailtnisse,
welche aus jenen Zeiten, Jahrhunderte lang, in den meisten monarchischen
Staaten sich mehr oder weniger erhalten haben, machten sie anfangs nothwen-
dig, in der Folge zur Observanz: als solche galt sie fir Stitze des Staats, fur
ehrwiirdig und unvetlezlich. So lange die Zeiten und Staatsverhiltnisse, denen
sie ihre Entstehung verdankte, dieselben blieben, das ist, solange die Barbarey

118 T\ Hobbes, Grundziige der Philosophie, Bd. 2, 1658, S. 70 f.

119 Vgl. dazu die Bemerkung von F. P. Guizot, Histoire générale de la civilisation en
Europe, 51842, 14. lec., wonach in Zeiten, in welchen es vor allem nétig sei, Einheit und
Ordnung in der Gesellschaft aufzurichten, die Administration das grofe Mittel sei, dazu
zu gelangen; ,die unzusammenhingenden, zerstreuten Bestandtheile einander zu
nihern, sie zu verkitten, zu einigen, [...] im SchoBe der Regierung die Machtmittel der
Gesellschaft zu sammeln®; hier zit. nach der von H. ». Gagern in seinem Stichworteintrag
,,Bureaukratie” wiedergegebenen Ubersetzung, vgl. C.v.Rotteck / C.T.Welcker,
Staatslexikon, Bd. 3, 31859, S. 205.

120 Vgl. dazu auch R. Schuur, Individualismus und Absolutismus, 1963, S. 81 f. und
passim.

121 N. Lubmann, Geheimnis, Zeit und Ewigkeit, in: N. Luhmann / P. Fuchs, Reden
und Schweigen, 1989, S. 101 (116).
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und dichte Finsterni} tiber das Wesen des Staats allgemein weit verbreitet war,
mochte jene Observanz ihren subjektiven Werth behaupten®.122

Wie schlieBlich das eingangs wiedergegebene Zitat von WILHELM VON
SCHRODER verdeutlicht, war schon den Zeitgenossen der unmittelbare Zu-
sammenhang von staatlicher Geheimhaltung und Staatsform bewufit. Die ,,ei-
genschaft und die kennzeichen der differenten regierungsarten werden daraus
erkennet,” ob und in welchem Maf3e die staatliche Leitung in einen kommunika-
tiven Prozel3 eingebunden ist. Informationsfreiheit und Monarchie vertragen
sich dabei ebensowenig, wie es einer anderen, der demokratischen Regierungs-
art entspricht, ,wenn die ganze gemeine, oder dessen ausschuf}, oder wenn
derer zwey theil zugleich deliberiren und berathschlagen, was dem publico zum
besten vorzunehmen®. Wie es SCHRODER als entschiedener Anhidnger der Mo-
narchie an anderer Stelle Uberdeutlich machte: ,,Es ist eine seule, worauf die
einhduptische regierung ruhet, nemlich die majestit und hoheit, welche in seiner
person zu erhalten ein First fir allen dingen suchen muB; es ist aber keine ma-
jestit grosser, als wenn denen unterthanen das thun und lassen ihres Firsten

verborgen ist.“123

122 17, J. Bebr, Politik, Bd. 1, 1810, § 301; niher zu BEHRS cigenen Vorstellungen
von notwendiger Transparenz in Staat und Verwaltung u. V.A.4.

123 W, v. Schrider, Fiirstliche Schatz- und Rentkammer — L. Cap., § X, erstmals 1686.
Fir die an dieses Zitat sich unmittelbar anschlieBende Gleichsetzung von gottlichem

Geheimnis und gottgebener staatlicher Herrschaft aus dem Geheimen, vgl. beteits o.
11.B.2.c).
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¢)  Das Ius Publicum nnd seine Gebeimbaltung

»Die Staatsleute [...] sind so bedenklich, daf} sie
auch aus Kleinigkeiten, die jedermann wissen darf, Ge-

heimnisse machen®.

ANTON FRIEDRICH BUSCHING 124

Eine ausgeprigte Kultur der Arkanisierung von Herrschaft mufite auch die
offentliche Erorterung von (Staats)Recht zum Problem machen. Machtaus-
tbung, die sich prinzipiell und systematisch der Einsicht der Betroffenen wie
der 6ffentlichen Erérterung zu entzichen suchte, muflte die wissenschaftliche
Behandlung und schriftliche Fixierung ihrer Maximen und Verfahren scheuen.
Schon HOBBES hatte es als alte Weisheit bezeichnet, die Lehren vom Recht in
Fabeln zu kleiden und so der 6ffentlichen Erérterung zu entziechen.12> Wie es
PASCAL formulierte:126 jede Frage nach den Wurzeln absoluter Herrschaft trigt
den Keim ihrer Kritik und Uberwindung bereits in sich.

Im absolutistischen Staat geriet deshalb die sich erst entwickelnde Lehre
vom Ius Publicum in den Verdacht des Geheimnisverrats.127 Die offene Eror-
terung der fiirstlichen Rechts- und Machtstellung kam fiir manche dem Sakrileg
nahe. Nach MICHAEL STOLLEIS lautete die im Absolutismus wiederbelebte
Parémie der rémischen Kaiserzeit: De principis potestate disputare, instar est sacrile-
£.128 Im Einklang mit der allgemeinen Tendenz zur Arkanisierung der Herr-

schaft wurde gerade das ‘6ffentliche’ Recht zum ‘Geheimrecht’ erklirt und seine

124 4. F. Biisching, Einladungsschrift zu einer Lehrstunde iiber die Staatsverfassung
der vornehmsten ecuropiischen Reiche, Halle 1754 (unpaginiert); zum Statistiker
BUSCHING (auch im hier interessierenden Zusammenhang) m.w.N. H. Kiueting, Macht
der Staaten, 1986, S. 67 ff.

125 Dazu bereits o. 11.B.2.d), Fn. 118.

126 Vgl. dazu o. bei Fn. 114 ff.

127 Nicht zu Unrecht macht J. Kunisch, Absolutismus und Offentlichkeit, Der Staat
34 (1995) S. 183 (189) darauf aufmerksam, daf3 das neue absolutistische Staatsrecht seine
Qualitdt nicht zuletzt daraus bezog, dal es ,jenseits aller Konfessionen, Stinde und
Parteien einem Arkanbereich [entsprang], in den es vorzudringen unmaoglich war®.

128 M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 1, 1988, S. 144.
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Erérterung in den Geheimen Rat vetlegt. In der Folge trennte man deshalb
zwischen den geheimhaltungsbediirftigen arcana und den der universitiren
Lehre zuginglichen publica des 6ffentlichen Rechts. Hierzu erdrterte etwa
CHRISTOPH BESOLD die Frage, ob man auf der Universitit Giber die Jurisdiktion
des Reichs sprechen solle,129 und untersuchte JOHANN PAUL FELWINGER, ob
es Uberhaupt erlaubt sei, tiber 6ffentliches Recht zu diskutieren.130

Auch wenn diese Frage von den jeweiligen Autoren, mitunter mit sachlichen
Einschrinkungen, regelmifBig bejaht und sie bereits einhundert Jahre spiter von
manchen zu den belichelnswerten Schulfragen gezdhlt wurde, auf deren Be-
handlung man getrost verzichten koénne,131 die Debatte selbst zog sich mindes-
tens als rhetorische Figur noch lange fort.132 So verteidigte noch die Frithauf-
klirung ausdricklich den Ausschlufl bestimmter Gegenstinde von der Lehre.
CHRISTIAN THOMASIUS!33 etwa meinte, ,,da von der Klugheit eines O-

129 Chr. Besold, De iurisdictione, 1616, 1.

130 J. P. Fehwinger, An de jure publico in academiis disputare liceat?, 1652; hier zitiert
nach M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. I, 1988, S. 144.

131 J. Brunnemann, Examen iuris publici, 1710.

132 Zur parallel verlaufenden Debatte um Sinn, MaB und Beschrinkung der
Wissenschaft von der Statistik und insbesondere zur Auseinandersetzung um die
Veroffentlichung oder Geheimhaltung ihrer Erkenntnisse, vgl. H. Kiueting, Macht der
Staaten, 1986, S. 62 ff. Verwiesen sei auf den dort zitierten Ausspruch SCHLOZERS tber
den Charakter der verdffentlichten Statistik: ,,Statistik und Despotism vertragen sich
nicht zusammen. Unzilige Gebrechen des Landes sind Feler der StatsVerwaltung: die
Statistik zeigt sie an, controlirt dadurch die Regierung, wird gar ihr Ankliger: das nimmt
der Despot ungnidig, der in solchen Angaben sein Sinden-Register liest.“ Der
Verteidigung gilt dann die hier wie so oft im Zusammenhang mit der Forderung nach
mehr Transparenz verbundene Warnung vor den schidlichen Folgen einer
Unterdriickung einer geordneten offentlichen Auseinandersetzung: ,,Aber, ist die
chrliche Statisttk von der RednerBine geworfen, so schleicht sich ihre
BastardSchwester, die Cronique scandaleuse, hinauf, ruft Warheit und Lige durch
einander aus und ziichtigt in jedem Falle den Tyrannen.; vgl. A. L. ». Schlozer, Theorie
der Statistik, 1804, S. 51.

133 * 1.1.1655 in Leipzig, T 23.9.1728 in Halle, ,,Vater der deutschen Aufklirung
(Hagen Hof, in: G. Kleinheyer / J. Schroder, Juristen, 41996, S.424); in THOMASIUS
Lehre blieb das Primat des absoluten Herrschers auch sonst weithin unangetastet. Zu
einem Vorreiter verbesserter Information wurde er im iibrigen durch den von ihn mit
initilerten Ubergang zur deutschen Sprache in der universitiren Lehre und in der
Publizistik. 1687 kindigte er erstmals eine —— nicht gestattete, aber von THOMASIUS
dennoch gehaltene —— Vorlesung in deutscher Sprache an. Durch seine ab 1688
erscheinenden ,,Monatsgespriche®, der ersten deutschsprachigen Monatsschrift, schaffte
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ber=Regenten, Konigs oder Fursten auf Universititen nicht zu handeln sey /
sondern diese Lehre geheim gehalten werden solle.“134 Weitergehend noch
forderte THOMASIUS, ,,diese Lehte [solle] heilig und geheim seyn“135, und un-
terstrich mit dem Hinweis auf die Heiligkeit den bereits herausgearbeiteten
Aspekt der Sakralisierung des absolutistischen Geheimnisses und der Symboli-
sierung der Gottesnidhe des Herrschers gerade mit dem Mittel der Geheimhal-
tung.136 Daneben finden sich aber auch eher politisch pragmatische Rechtferti-
gungen: ,,Ein Studiosus Juris darff auf die Klugheit eines Firsten nicht nach-
dencken, weil er selbst doch ein Unterthan bleibet: ein Professor braucht die-
selbe auch nicht zu lehren, weil er nur Unterthanen lehret.“137 Der Thomasius-
Schiiler JOHANN ANDREAS RUDIGER begriindete die entsprechende Zurtickhal-
tung mit den Grundsitzen der Staatsklugheit, wenn er meinte, es sei ,ein arca-
num imperii, da3 man nicht von denen Juribus des Regenten raisonieren, oder

disputieren lasse.“138

Als eine der wichtigsten Regeln fiir die Monarchie bezeichnete es auch
NICOLAUS HIERONYMUS GUNDLING, ,,dal3 man nicht leichthin gestatten miis-
se, dall von den Gerechtsamen der Regenten (de iuribus imperii) disputiert

sich THOMASIUS ein eigenes Publikationsorgan und wurde zugleich zu einem der
Begriinder des deutschen Journalismus.

134 C. Thomasins, Grundlehren, 1699, T. 1, C. 17, § 97, S. 135 f. (ich verdanke den
Hinweis auf dieses und die nachfolgenden THOMASIUS Zitate MILOS VEC und seiner
Arbeit iiber Zeremonialwissenschaft und Firstenstaat, 1998, S. 238).

135 C. Thomasins, Rechts-Gelahrtheit, 1729, C. 16, § 40, Anm. g, S. 419.

136 _A4. Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 35.

137 C. Thomasins, Rechts-Gelahrtheit, 1729, C. 16, § 40, S. 419. Dal} es THOMASIUS
dabei durchaus auch um die Sicherung des eigenen (Geheim)Wissens von den
Staatsangelegenheiten ging, belegt seine Aussage in seinen Anm. zu dem von ihm hrsgg.
Testament des Melchior von Osse, 1717, S. 83, Anm. 39: ,,Es ist freylich wahr, das ist
kein guter Medicus, der keine arcana wider die Kranckheit der Patienten hat. Aber wer
hat jemals gehéret, dal die Herren Medici ihren Zuhérern Lectiones, und zwar
offentliche Lectiones tber ihre arcana halten. Wenn alle Studenten von diesen arcanis zu
singen und zu sagen wissen, so sind es keine arcana mehr. Hoéren es aber auf arcana zu
seyn, so vergehet ihr gantzer Werth und estim, indem das gemeine Volck alsdenn
dieselbigen fast gar nichts mehr achtet. Und also kann auch weder mir noch andern
zugemuthet werden, dafl wir unsere arcana so public machen sollen, noch uns verdacht
werden, wenn wir damit an uns halten.”“ Interessant hier vor allem der Gedanke der
gezielten Unmiindighaltung des Volkes, die den Zusammenhang von Demokratie und
Information fiir spitere Zeiten aufzeigt.

138 J._A. Riidiger, Klugheit zu Leben und zu Herrschen, 1733, C. 16, § 6 (S. 474).
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werde. Deswegen ist es an vielen Orten nicht erlaubt, das Staats=Recht zu leh-
ren.“139 Dennoch, die Lehre vom Ius Publicum etablierte sich im Laufe des
17. Jahrhunderts zunehmend und stand bald in ihrer prinzipiellen Legitimitit
auBer Zweifel,140 auch wenn JOHANN JACOB MOSER!4! noch 1732 eine ,,Untet-
suchung: Ob und wie ferne die Staats=Verfassung des Teutschen Reiches zu
lehren etlaubt seye® fur nicht Uberfliissig hielt,142 und THOMASIUS seinetseits
die Lehre durch seine Unterscheidung von (unterrichtsgingigem) ius publicum
theoreticum und (lehrfeindlichem) ius publicum practicum zu legitimieren such-
te.143 Zwar macht die ,,Massenhaftigkeit“144 der literarischen Produktion zum
ius publicum eine praktische Wirkungsschwiche der aus dem Aspekt der Ge-
heimhaltung flieBenden Vorbehalte gegen die neue Lehre deutlich. Die von
restaurativen Geistern immer wieder erneuerten Mahnungen zur Zuriickhaltung

in der Erorterung des Staatsrechts!4> werden ihre intendierte Wirkung auf den

139 N. H. Gundling, Staatsklugheit, 1751, S. 741.

140 Nach M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 1, 1988, S. 253 wird das
neue Fach bereits vor der Wende zum 18. Jahrhundert allgemein akzeptiert und
praktiziert und entsteht ,eine blihende und in Europa einzigartige ‘publizistische
Kultur™.

141 JOHANN JACOB MOSER, * 18.1.1701 in Stuttgart, T 30.9.1785 ebd., der neben J.
ST. PUTTER bedeutendste Staatsrechtler des alten Reiches und mit 500-600 Werken wohl
produktivste deutsche juristische Schriftsteller.

142 . J. Moser, Praecognita iuris publici Germanici generalissima, 1732, C. 3; vergl.
auch die von dems. noch 1772 verfaite Schrift ,,Von der reichsverfassungsmiBigen
Freyheit von Teutschen Staatssachen zu schreiben®.

143 Nach S. Pufendorf, Zustand, 1715, S.21, Anm.i; hier zit. nach L. Hdlscher,
Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 134, dort auch der Hinweis auf die von
PUFENDORF THOMASIUS zugeschriebene Aussage, nach der man zu Unrecht die Lehre
des Staatsrechts an den Universititen verbiete, ,unter dem elenden Vorwande, es
gezieme sich nicht, von grosser Herren ihren Geheimnissen und deren Rechten daselbst
zu disputieren: alleine ein anderes ist, Geheimnisses in Streit-Fragen zichen wollen, ein
anderes aber der Firsten ihre hohen Rechte zu untersuchen. Jenes verbietet sich von
selbsten, denn wenn ein Arcanum aufn Catheder kommt, so ists kein Arcanum mehrt:
und welcher Minister wird denn so unweilllich handeln und seines Printzen Arcana
dessen Universititen offenbahren, damit man daselbst muBige Streit-Fragen driber
erregen konne? Den Grund aber Furstlicher Rechte und Befugnisse zu untersuchen ist
vielmehr eine 16bliche als zu verwehrende Sache.*

144 M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. I, 1988, S. 253.

145 J. J. G. Foelix, Uber Miindlichkeit und Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens,
1843, S. 42 f.: ,in Deutschland [tragen] auch die Theorien die Schuld an manchem
anderen Unwesen [...]. Es sind dies insbesondere die Theorien tiber Staatsrecht, welche
auf mehr als einer Universitit gelehrt werden. Meines Erachtens diirfte man sich darauf
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universitiren Unterricht aber auch in der Folge nicht vollig verfehlt haben.
Einen prinzipiellen Anspruch auf Geheimhaltung der entsprechenden Kennt-

nisse konnten sie aber nicht mehr etablieren.
Y/ Die Paradoxie des Zeremoniells — Seine Oﬁﬂﬂiﬁ/@éez} und sein Gebeiymmnis

Wenn JOHANNES KUNISCH vor dem Hintergrund der monarchischen Ar-
kantradition146 auch zu Recht betont, Absolutismus und Offentlichkeit seien
,»als Sphiren zu betrachten, die sich in ihrer prinzipiellen Unvereinbarkeit un-
versOhnlich gegentiberstanden®147, so darf dabei nicht auler Acht bleiben, wie
schr der Absolutismus selbst zugleich auf die eigene Selbstinszenierung und
wenigstens teilweise auch auf die politische Propagandal48 angewiesen war. Der
frihe und entschiedene Gegner der monarchischen Arkanpraxis WILHELM
JOSEF BEHR bemerkte schon 1810: ,,Es gab cine Zeit — die Kindheitsepoche der
Menschheit, in welcher die Sinnlichkeit das entschiedenste Ubergewicht be-
hauptete — wo der glinzende dulere Pomp, welcher einen Befehlshaber umgab,
allerdings fiir sich allein zureichte, die staunende Menge mit einem Schauder der
Ehrfurcht zu erfillen, und seinen Befehlen beynahe unbedingten Gehorsam zu
verschaffen. In jener Zeit war also der dullere Pomp ein sicheres und unent-

behrliches Mittel, einer wirksamen Staatsverwaltung, 149

beschrinken, den jungen Leuten geschichtlich die Entstehung des Staatsrechts ihres
Vaterlandes nachzuweisen,. und ihnen dadurch Achtung und Ehrfurcht fiir das
Bestehende einzufl6Ben. Statt dessen aber trigt man ihnen verschiedene auf keiner
positiven geschichtlichen Grundlage beruhende historische und rationelle Theorien
vor.*

146 P. Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, S.102;
F. Schneider, Pressefreiheit und politische Offentlichkeit, 1966, S. 64.

147 T. Kunisch, Absolutismus und Offentlichkeit, Der Staat 34 (1995) S. 183 (190).

148 Dazu ein Bsp. bei J. Kunisch, Absolutismus und Offentlichkeit, Der Staat 34
(1995) S. 183 (195 f.) selbst, der zudem auf die gelegentlichen Versuche insbesondere
des sog. aufgeklirten Absolutismus hinweist, durch eigene ,,Streitschriften® auf die sich
entwickelnde staatspolitische Debatte Einflul zu nehmen. Im Verhiltnis von
Absolutismus und Offentlichkeit habe sich so ein Wandel vollzogen, der zwar an der
grundsitzlichen Antinomie beider Sphiren nichts zu dndern vermochte, der aber der
Hoffnung auf einen Prozef3 der Anniherung nicht im Wege gestanden habe.

149 177 |. Behr, System der angewandten allgemeinen Staatslehre oder der Staatskunst
(Politik), 1810, Bd. 2, S. 31, § 350.
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Ob diese Beschreibung fiir die Zeit vor der Entstehung des modernen Staa-
tes als uneingeschrinkt zutreffend gelten kann, mag allerdings zweifelhaft er-
scheinen. Plausibler erscheint der von WALTER LEISNER betonte Zusammen-
hang zwischen Geheimhaltung und zeremonieller Darstellung: Zwar sei die
germanische Fursten-, die frihe deutschrechtliche Konigsherrschaft in ihrer
Machtdarstellung noch nicht véllig abgeldst gewesen von religids-kultischen
Geheimnissen und habe diese in liturgiedhnlichen Formen auch zelebriert. Thre
in der Offentlichkeit des ,,Umstands® abgeschwichte Arkangewalt habe kom-
pensierender Formen der Sichtbarkeit jedoch kaum bedutrft. Schon die spitmit-
telalterliche Firstlichkeit habe dann aber die Hof- und spiter die Kabinettsre-
glerung entwickelt und sich hinter neuen Formen des secrets d'état verborgen. In
dem Male, in dem die neue Staatlichkeit sich mit solchen Unsichtbarkeiten
umgeben habe, aus jeder Offentlichkeit geflohen sei und das Geheimnis sogar
innerhalb der Spitzen der Machttrigerschaft kultiviert habe, hitten sich — als
weithin bewul3te theatralische Kompensationen der Unsichtbarkeit dessen, was
in Palastkorridoren und Vorzimmern das Licht der Offentlichkeit scheute —
neue Formen der Staats-Sichtbarkeit entfaltet: Die Staatsarchitektur der Schlos-
ser, Protokolle und Zeremonielle hitten eine sorgsam umhegte Geheimdiplo-
matie verdeckt, das Staatstheater der Zeremonien, Umziige und Feste eine
Staatlichkeit reprisentiert, deren eigentliche Zentren von Geheimnis umgeben

geblieben seien.150

Wie sehr der Zusammenhang von staatlicher Geheimhaltung und reprisen-
tativer Selbstdarstellung von allerh6chster Seite selbst reflektiert wurde, offen-
baren AuBerungen des Sonnenkénigs LUDWIG XIV. von Frankreich. LUDWIG,
der sich rithmte, seine Angelegenheiten so geheim® zu halten, ,,wie das kein
anderer vor mir getan hat“151) verteidigte zugleich seine Teilnahme an der 6f-
fentlichen ,,Lustbarkeit™ des Ringelstechens: Solche Veranstaltungen seien ,,ja
nicht so sehr unsere Vergniigungen als die unseres Hofes, ja unseres ganzen

Volkes“. Im Gegensatz zum spanischen Hofzeremoniell, wo die Kénige ,,sich

150 . Leisner, Der unsichtbare Staat, 1994, S.66f. nennt dies ,,Ablenkungs-
Offentlichkeit, vgl. dort auch fiir den komplementiren Hinweis auf den der Publizitit
des Volksgottesdienstes und der neu gewonnenen Offentlichkeit der Schrift
entsprechenden Abbau liturgischer Prachtentfaltung in der reformierten Kirche.

151 Hier zit. nach G. Barudio, Zeitalter des Absolutismus und der Aufklirung, 1981,
S. 117.
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tberhaupt nicht sehen lassen®, nehme er bewul3t an 6ffentlichen Festen teil. In
der Tat spielte sich das Leben der franzésischen Konige zu einem bedeutenden
Teil in einer zeremoniellen Offentlichkeit ab, als deren ,,Inbegriff WOLFGANG
REINHARD die Audienz ,,auf dem Kackstuhl®“ und das Lever, die zeremonielle
Ankleidung bezeichnet hat. Demgegentber suchten die spanischen Kénige im
Rahmen des von ihnen 1548 vom burgundischen Hof iibernommenen strengen

Zeremoniells die Majestit cher dutch AbschlieBung zu betonen.152

Bemerkenswerter Weise begrindete LUDWIG XIV. diese Selbst-
Reprisentation vor der Offentlichkeit nicht allein mit funktionalen Erwigungen
des eigenen Machterhalts. Noch diese aus heutiger Sicht wenig diskursive, abso-
lutistische Form der Offentlichkeit erfuhr in seinen Augen ihre Notwendigkeit
aus der Freiheitlichkeit des franzosischen Staatswesens und der besonderen
Rechtsstellung seiner Untertanen. Das Verbergen des Koénigs habe nur bei sol-
chen Vélkern einen Sinn, ,,deren Geist die Knechtschaft gewdhnt ist und die
man durch Furcht und Schrecken regieren kann.“ Das aber sei ,,nicht der Cha-
rakter unserer Franzosen [...], soweit unsere Geschichte uns dariiber zu unter-
richten vermag, hat unsere Monarchie etwas threm Wesen ganz Eigentimliches,
ndmlich den freien und unbehinderten Zutritt der Untertanen zu ihrem Fursten.
Es gibt eine Rechtsgleichheit zwischen ithm und ihnen, die [...] eine vertraute
und achtungsvolle Gemeinschaft zur Folge hat, ungeachtet des nahezu uner-
meBlichen Unterschiedes an Geburt, Rang und Macht.“153

JURGEN HABERMAS hat solche Erscheinungsformen duBlerer Selbstdarstel-
lung leicht miBverstindlich als ,reprisentative Offentlichkeit* bezeichnet. In
seiner dulleren Prachtentfaltung reprisentiere der absolute Herrscher nicht in
einem modernen Sinne Land und Volk, sondern allein sich selbst und seine
Herrschaft; reprisentiere nicht ,,das“ Volk, sondern allein ,,vor* dem Volk.154
BALDASSARE CASTIGLIONE!55 hat in seinem Buch vom Hofmann, dem , libro

152 Vol. dazu W. Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, 32003, S. 92 f.

153 Hier zit. nach G. Barudio, Zeitalter des Absolutismus und der Aufklirung, 1981,
S.111.

154 T. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1962, S. 58 ff.

155 * Casatico (Mantua) 6.12.1478, +Toledo (Spanien) 7.2.1529, nach Jahren am
Hof von Urbino pipstlicher Nuntius am Hof ICARLS V. und als solcher verwickelt in die
Auseinandersetzungen, die zum kaiserlichen ,,Sacco di Roma®, der Plinderung Roms
und der Gefangennahme des Papstes fihrten. Sein bald in fast alle europiischen
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del cortegiano® aus dem frithen 16. Jahrhundert, die Anstrengung hervorgeho-
ben, die es bedeute, Herrschaft vorbildlich zu inszenieren. Welche Etleichte-
rung bringe es fiir den Herrscher, sich in ,Joci secreti oder in eine ,,camera

ptivata® zuriickziehen zu kénnen.156

Der hier schon aufscheinende enge und bisweilen ans Paradoxe reichende
Zusammenhang zwischen der Geheimhaltungspraxis des absoluten Staates und
seiner reprasentativen Offentlichkeit!57 offenbarte sich nirgends deutlicher als
in dem vermehrten Gebrauch von ihrerseits nur fiir Eingeweihte verstindlichen
Emblemen und allegorischen Darstellungen der Herrschaft.158 Das hofische
Zeremoniell erreichte dabei bisweilen einen Grad an Komplexitit und Aussage-
kraft, der seine Transparenz ebenso in Frage stellte wie machtpolitisch proble-
matisch machte. So erwiinscht und unabdingbar dem absoluten Staat die Sicht-
batkeit des Zeremoniells war,159 so sehr geriet seine ,,Lesbarkeit™ zum die arca-
na imperii gefihrdenden Politikum. Die in der zeitgendssischen Zeremonialwis-
senschaft angestrebte Prizision und Akribie in der Wiedergabe des Zeremo-
niells wurde ihr selbst zum Problem. Sie tangierte Geheimhaltungsinteressen,
die zu der intendierten Reprisentationsfunktion in Widerstreit standen. Durch
das Aufkommen unautorisierter Zeremonialdarstellungen wurde zudem die
Selbstreprisentation der Firsten und das von ihnen dazu reklamierte Reprisen-
tationsmonopol gefihrdet. Unautorisierte Darstellungen des hoéfischen Zere-
moniells fanden das prinzipielle Mi3fallen des Hofes und wurden mitunter aus

eben diesen prinzipiellen Grinden verboten.160

Sprachen ubersetzter ,,Cortegiano® wurde zum Ideal der Renaissance. AnliBlich seines
Todes soll sein Gegner KARL V. geduBlert haben: ,,Meine Herren, einer der besten
Kavaliere der Welt ist gestorben®; vgl. dazu R. Willemsen, Nachwort zur deutschen
Ausgabe des Cortegiano, 1986, S. 417 (427).

156 B. Castiglione, Cortegiano, 1528, I1. Buch, XIX.

157 Vgl. dazu auch den Hinweis von [ Fromme, in: H.-D. Fischer,
Kommunikationskontrolle, 1982, S. 37 auf die Geheimhaltungspraxis bei der — doch
letztlich auf Aulendarstellung abzielenden — Titelvergaben und Standeserhéhungen.

158 4. Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 44 ff.

159 Zur  Abbildhaftigkeit ~und  zur  funktionalen  Aquivalenz  der
Zeremonialdarstellung zum eigentlichen Zeremoniell deshalb zu Recht: M. 17,
Zeremonialwissenschaft, 1998, S. 227 ff.

160 Vgl. die Fallstudie iiber die ,,kurze Karriere“ des 1669 erschienenen und noch im
Mai des selben Jahres verbotenen ,,Ceremoniale Brandenburgicum® bei M. Ve,
Zeremonialwissenschaft, 1998, S. 236 ff.
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g Die Tugend der Verschwiegenbeit und die Gefabren des Wissens

,»Stidtebezwingerin du, Verschwiegenheit! Firstin der Volker!
Teure Géttin, die mich sicher durchs Leben gefihrt,
Welches Schicksal erfahr ich! Es 16set scherzend die Muse,
Amor I6set, der Schalk, mir den verschlossenen Mund.

Ach, schon witd es so schwer, der Kénige Schande verbergen!*

JOHANN WOLFGANG GOETHE!6!

Was die Lehre von der Staatsrdson und den arcana imperii der Herrschaft
anempfahl, das riet die zeitgenGssische Ratgeberliteratur auch dem Einzelnen.
In privaten Angelegenheiten seine Absichten und Handlungsméglichkeiten
geheimzuhalten, galt als eine der Klugheitsregeln, die — obwohl sie gelegentlich
mit der christlichen Moral in Konflikt kam — keiner auf3er acht lassen durfte, der
in der Welt etwas erreichen wollte.162 Die Zahl der einschligigen Hinweise auf
cinen taktischen Umgang mit dem ecigenen Wissen und Wollen ist beeindru-
ckend. Nur selten erreichen die Autoren dabei eine solch differenzierte Sicht
auch auf die Gefahren ciner uberzogenen Heimlichkeit wie der hellsichtige
FRANCIS BACON.163 Fiir BALTASAR GRACIAN, etwa war die personliche Ver-
schwiegenheit eine Tugend ohne Schatten. Schon der erste echte Ratschlag
seines ,,Oraculo manual y arte de prudencia® handelte von der Kunst, andere
tber das cigene Vorhaben in Ungewi3heit zu lassen. Mit offenen Karten zu
spielen sei weder niitzlich noch angenechm. Nur indem man seine Absicht nicht
gleich kundgebe, errege man Erwartung und Ehrfurcht. Man vermeide stets, zu
offen zu sein und sein Inneres jedem aufzuschlieBen. Behutsames Schweigen sei

das Heiligtum der Klugheit. Ausgesprochene Vorhaben wiirden nie hoch ge-

161 Rémische Elegien Nr. 20.
162 1., Halscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 7 f.
163 Niher u. I1.B.2.h).
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schitzt, sondern setzten sich dem Tadel aus. Nehme es einen ungliicklichen

Ausgang, so werde man doppelt ungliicklich sein.164

In deutscher Sprache warnte schon SEBASTIAN BRANT165 vor der Natretei

des ,,Viel Schwitzen*:

»Wer Zunge stets und Mund behitt’,
der schirmt vor Angst Seel und Gemiit;
ein Specht sein Nest durch G’schrei verriet.“166

Gefahren barg — so die wenig tiberraschende Lehre — gerade die 6ffentliche
Listerung der ibermichtigen Obrigkeit und der Verrat der Herren Geheimnis-

se:

,,Wer Herren redet tibel nach —
das bleibt verschwiegen keinen Tag;
ob es auch fern geschih von ihm,
die Végel tragen hin dein Stimm,
nimmt auf die Ling kein gutes End,
denn Herren haben lange Hind.
Wer tbet sich viel hauen will,
dem fallen Spine in die Augen viel;
und wer will grole Ding verraten,

wird oft belohnt mit seinem Schaden.167

Fir weise galt BRANT allein derjenige, der seine Absichten, seine ,,Anschli-

ge*, wohl geheim zu halten verstehe:

,,Das dunkt mich sein ein weiser Hert,
der sein Sach weil3, sonst niemand meht, |...]
Ich halt nit fur ein’ weisen Mann,

wer nit sein Anschlig bergen kann.“168

164 B. Gracidn, Handorakel, 1647, Nr. 3.

165 * Straburg 1457 oder 1458, + ebd. 10.5.1521.

166 §. Brant, Das Narrenschiff, 1494, Nr. 19.

167 §. Brant, Das Narrenschiff, 1494, Nr. 19.

168 . Brant, Das Narrenschiff, 1494, Nr. 39: ,,Von offenkundigem Anschlag®.
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Umgekehrt war es die Unfihigkeit, seine Geheimnisse zu wahren, die den
Narren erst in Schwierigkeiten brachte:

,»Wer nit verschweigt die Heimlichkeit,
in seinen Plan andere einweiht,
dem widerfihrt Reu, Schad und Leid.* 169

In biblischer Tradition wurde vor allem die Frau verdichtigt, anderer Ge-

heimnisse nicht fur sich behalten zu koénnen:

,Der ist ein Narr, der Heimlichkeit
der Frau sagt oder sonst trigt breit; [...]
die Frau ist, wie die Schrift uns sagt,
Geheimnissen eine schlechte Magd.“170

Auch der minnliche Autor hatte allerdings keine hohe Meinung von seiner
eigenen Verschwiegenheit und fithlte sich zur Wahrung der Geheimnisse nérri-
scher Schwiitzer nicht recht verpflichtet:

»Denn was du willst, das ich nit sag —
schweigst du, gar wohl ich schweigen mag.
Kannst du nit wahren Heimlichkeit
in allem und Verschwiegenheit,
was gehrst du Schweigen dann von mir,
das du nit halten kannst bei dir?171

Fir JOHANN HEINRICH ZEDLER erstreckte sich die Kunst der Geheimhal-
tung dementsprechend auch auf die Auswahl der notwendigen Mitwisser: ,,Weil
aber der Mensch sehr selten einen wichtigen Zweck allein auszufthren ge-
schickt ist und dahero denselben nothwendig einigen offenbahren und sich
derselben als Mittels-Persohnen bedienen muf3; so hat man allerdings eine kluge
Wahl hierinnen zu treffen. Man suche das Interesse desjenigen, welchen man
seine Heimlichkeiten anvertrauet, zugleich mit an die vorhabende Sache zu
verkniipfen: So ist man seiner Verschwiegenheit desto gewisser versichert. Wol-

lustigen ist nicht leicht viel zu vertrauen. Trunckenheit oder verstellte Guthert-

169 §. Brant, Das Narrenschiff, 1494, Nr. 51: ,, Geheimnis bewahren®.
170 §. Brant, Das Narrenschiff, 1494, Nr. 51: ,,Geheimnis bewahren®.
171§, Brant, Das Narrenschiff, 1494, Nr. 51: ,, Geheimnis bewahren®.
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zigkeit des Feindes kénnen leicht alles von ihnen herauslocken. Es ist gefihr-
lich, Leuten von allzu niedrigen Stande vieles zu offenbaren, wenn man nicht
ihrer Treue anderweit vergewissert ist; weil sie sich offt eine Ehre daraus ma-
chen, den nahen Zutritt, den sie bey vornehmern haben, dadurch zu zeigen, dal3

sie jener Geheimnisse ungescheut ausplaudern.“172

Angesichts des hier sich dulernden Mil3trauens der Michtigen war es fir
den Geringeren mit der eigenen Verschwiegenheit nicht immer getan. Schon
das bloBle Wissen um die ,,Geheimnisse der Hoheren“ barg nach GRACIAN,
eine nach aller Méglichkeit zu vermeidende Gefahr. Die Mitteilung eines Ge-
heimnisses von Seiten des Firsten sei keine Gunst, sondern ein Drang seines
Herzens. Schon viele Herren hitten den Spiegel zerbrochen, der sie an ihre
HiBlichkeit erinnerte. Besonders gefdhtlich seien freundschaftlich anvertraute
Heimlichkeiten. Wer dem anderen sein Geheimnis mitteile, mache sich zu sei-
nem Sklaven; einem Frsten aber sei dies ein gewaltsamer Zustand, der nicht
dauern diirfe. Er werde seine Freiheit wiederetlangen wollen und um das zu
erreichen, werde er alles mit Fillen treten, selbst Recht und Vernunft. Geheim-
nisse solle man deshalb weder horen noch sagen.173 Diesem Postulat prakti-
scher Vernunft beugte sich — jedenfalls dem 6ffentlich gedullerten eigenen Be-
kenntnisse nach — auch die Publizistik: ,,Der Kénige und Firsten Raht und
Heimlichkeit soll man verschweigen.*“174

h)  Grenzen und Gefahren der Gebeimbaltung

Grenzen und Nachteile einer iberzogenen Geheimhaltung im staatlichen
Bereich wie im persénlichen Verhalten wurden nur selten gesechen und themati-
siert. Zwar fehlte es auch jetzt nicht vollstindig an Kritik. Schon die Kritiker
MACHIAVELLIS beschiftigte ja die feine Grenze zwischen erlaubter Dissimula-
tion durch den Firsten und tiuschendem Betrug. Noch aber zeigte sich das
Lob der Fahigkeit zur Kontrolle der Kommunikation von den sich um sie ent-

wickelnden moralischen Kontroversen weithin unbeeindruckt.

172 [ H. Zedler, Universallexikon, 1732-1754, Stichwort ,,Heimlichkeit, Sp. 1187.
173 B. Gracidn, Handorakel, 1647, Nr. 237.
174 K. . Stieler, Zeitungs Lust und Nutz, 1695, 1.. 1, C. 9, § 4 (S. 53).
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Eher schon fand sich die modern anmutende Klage der Fursten iiber den
Verlust ihrer Geheimnisse und die Nichtexistenz ihrer Privatsphire. Schon die
Geheimhaltungspostulate JAKOBS (JAMES) 1. ,175 verbanden sich mit der Klage,
da3 nichts ,,is now unsearched into,” weder die ,,very highest mysteries of the
godhead,” noch ,,the deepest mysteries that belong to the persons or state of
King and Princes, who are Gods on earth,” und da inkompetente Minner
,»will freely wade by their writings in the deepest mysteries of monarchy and
politick government®“.176 Die Geheimhaltungspolitik LUDWIGS XV. steigette
sich in dem Mafle, in dem sich in Frankreich Ansitze einer auch institutionell
verfestigten Offentlichen Meinung ausbildeten. Seine Arkanpraxis suchte die
Beteiligung der Staats-Conseils an den Staatsgeschiften und den Kreis der Ein-
geweihten auf wenige Minister und Diplomaten zu begrenzen.l77 Auch
FRIEDRICH WILHELM I. zeigte sich wenig erbaut iiber die sein Wirken betref-
fende offentliche Nachrichtenlage: ,,Seine konigliche Majestit seind dariiber
sehr ungnidig, wenn Sie kaum etliche Stunden aus der Stadt reisen, oder das
Geringste, was Sie nur hier vornehmen, gleich in den Zeitungen hier und an-
derswo gedrucket werde, welchem Unternehmen Seine Kénigliche Majestit
durchaus nicht nachsehen wollen, sondern haben dieser Tage ein scharfes Dec-
retum deshalb unterschrieben.“178 Ungehalten tber im Frithjahr 1767 umlau-
fende Kriegsgeriichte verfalite FRIEDRICH II. (DER GROBE) selbst einen in die
Berliner Zeitungen gesetzten Artikel tber ein angeblich niedergegangenes
furchtbares ,,Potsdamer Hagelwetter” und suchte so die diirftige Nachrichtenla-
ge der Presse zu karikieren.179

Eher untypisch und in ihrer — von praktischer Erfahrung in der englischen
Politik zeugender — Abgewogenheit herausragend waren da die Bemerkungen

175 Vgl. niher o. I1.B.2.c).

176 Vgl. den entsprechenden Hinweis bei E. H. Kantorowicz, Mysteries of the State,
Harvard theological review 48 (1955) S. 65 ff. Vgl. fiir den sachlichen Hintergrund der
Proklamation selbst: T. P. Taswell-Langmead, English constitutional history, 91929, S. 486.

V77 G. Barudio, Zeitalter des Absolutismus und der Aufklirung, 1981, S. 134 ff., dort
auch zu den Vertrauensverlusten, die dieses Vorgehen der franzdésischen Krone
einbrachte.

178 Auf Veranlassung des Konigs von Kammergerichtsrat CHR. V. KATSCH am
15.5.1713 erstattete Meldung an den Prisidenten des Ober-Appelationsgerichts,
abgedruckt bei O. Groth, Die Zeitung, 1928, Bd. 11, S. 14.
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FRANCIS BACONS!80 zur Notwendigkeit der 6ffentlichen wie der personlichen
Geheimhaltung. So galt ihm die dbertriebene Verstellung als Laster und als
kennzeichnende Lebenshaltung der Kleinmiitigen. Auch isoliere sie den Men-
schen wie den Herrscher von seiner Umgebung und wecke ihr Miltrauen. An
rechter Stelle getibte Verschwiegenheit war aber auch fur ihn die Tugend groB3er
Staatsminner: ,,For if a man have that penetration of judgement as he can dis-
cern what things are to be laid open, and what to be sectreted, and what to be
shewed at half lights, and to whom, and when (which indeed are arts of state
and arts of life, as Tacitus well calleth them), to him a habit of dissimulation is a
hinderance and a poorness. |...] Certainly the ablest men that ever were have had
all an openness and frankness of dealing, and a name of certainty and veracity;
but [...] at such times when they thought the case indeed required dissimulation,
if then they used it, it came to pass that the former opinion spread abroad of
their good faith and clearness of dealing made them almost invisible.“181

C. Institutionen staatlicher Geheimhaltung und

Informationskontrolle

1. Der geheime Rat und die Gebeimbaltung in der 1V erwaltung

Wenig macht die enge Verbindung zwischen der aufkommenden absolutisti-
schen Herrschaft und dem Mittel gesteigerter Geheimhaltung so deutlich, wie
die Eintichtung des Geheimen Rates!82 und der Kabinettsregierung.

Dabei sind die Anfinge flieBend: Schon in der Hofordnung (,,De ordine
palatii®) des 845 zum Erzbischof von Reims ernannten HINKMAR VON REIMS

179 Hier zit. nach F. Schneider, Pressefreiheit und politische Offentlichkeit, 1966,
S. 65.

180 * London 22.1.1561, tebd. 9.4.1626, englischer Philosoph und Staatsmann,
wurde 1618 Lordkanzler, verlor seine Amter 1621 im Zuge einer Bestechungsaffire.

181 F. Bacon, Essay VI — Of simulation and dissimulation, 1625.

182 Dazu allgemein: G. Oestreich, Der brandenburg-preussische Geheime Rat, 1937;
U. Hess, Geheimer Rat und Kabinett in den Ernestinischen Staaten Thiiringens, 1962.
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finden sich Hinweise auf die Geheimhaltung der Beratung.183 Die sizilianischen
Konstitutionen FRIEDRICH II. VON HOHENSTAUFEN184, die als ,,Geburtsur-
kunden der modernen Biitokratie“185 bezeichnet werden kénnen, legten die
Grundlage fiir eine unmittelbar dem Fursten zugeordnete Verwaltungsspitze.
Die Kanzleiordnung dieses friederizianischen ,,GroBhofs“, kannte bereits erste
Bestimmungen iiber die gesonderte Behandlung der geheim zu haltenden Kor-
respondenz.186 Im 15. Jahrhundert wurden die engsten Berater der Obrigkeit
dann regelmiBig ‘Heimliche’, lateinisch ‘secretarii’ genannt, und der Raum, wo
die wichtigsten Geschifte verhandelt und entschieden werden, wurde als
‘Kammer’, ‘Kabinett’” oder ebenfalls ‘Heimlich’ bezeichnet.187 Auch fir die
sprachlichen Formen ‘Heimlicher’ und ‘Geheimer Rat’ gibt es nach der sprach-
geschichtlichen Untersuchung LUCIAN HOLSCHERS schon in der zweiten Hilfte
des 15. Jahthunderts Belege.188

183 Electi autem consilatii una cum rege hoc inter se principaliter constituum
habeant, ut, quicquid inter se familariter locuti fuissent, tam de statu regni quamque et
de speciali cuislibet persona, nullus sine consensu ipsorum cuilibet domestico suo vel
cuicunque alteri prodere debuisset secundum hoc, quod res eadem sive die sive duobus
sive amplius seu annum vel etiam in perpetuum celari vel sub silentio manere necesse
fuisset™; in der Ubersetzung von T. Gross und R. Schieffer: Hinkmar von Reims, De
ordine palatii, 1980, S. 86 ff.: ,Die ausgewihlten Ratgeber hatten aber gemeinsam mit
dem Konig vor allem dies unter sich festgelegt: alles, was sie vertraulich miteinander
besprachen, sowohl iiber die Lage des Reiches wie auch iiber eine einzelne Person, sollte
niemand ohne ihre Zustimmung einem seiner Hausgenossen oder irgend jemand sonst
preisgeben diirfen, insoweit diese Angelegenheit einen Tag lang oder zwei oder linger
oder ein Jahr oder auch fiir immer verheimlicht oder mit Stillschweigen bedacht werden
mufte.

184 * Jesi bei Ancona 26.12.1194, 1 Fiotento bei Lucera 13.12.1250. Fir eine
Ubersetzung der Konstitutionen vgl. H. Conrad / T. von der Lieck-Buyken | W. Wagner
(Hrsg.), Konstitutionen Friedrichs II. von Hohenstaufen fur sein Konigreich Sizilien,
1973.

185 E. H. Kantorowicz, The king's two bodies, 31970, S. 207.

186 E. Rasch, Geschichte der staatlichen Verwaltungsorganisation, VerwArch 77
(1986) S. 117 (130).

187 1., Halscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 130 m.w.N.

188 .. Halscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 130 m.w.N.
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a)  Die Errichtung des Geheimen Rats

1501 schuf dann — nachdem zuvor schon in England der Continual Council
cingerichtet worden war189 — MAXIMILIAN L. die Institution des Hofrats fiir die
Osterreichischen Erblande.190 In Preuflen war es — nachdem ein Jahrhundert
zuvor schon die kurfirstlichen Rite fiir Rechtsprechung in einem geschlossenen
Kollegium, dem Kammergericht, organisiert worden waren!91 — die Errichtung
des Geheimen Rates am 16.12.1604192, die eine Grenzmarke am Ubergang von
der stindischen zur territorial-absolutistischen Verwaltung bildete. CONRAD
BORNHAK periodisierte deshalb — ebenso wie andere nach ihm — seine Ge-
schichte des preuBlischen Verwaltungsrechts entsprechend: ,,wie der stindische
Staat des 16. Jhds. keine anderen Lokalverwaltungsbehérden kennt als stindi-
sche, so ist in ihm auch nur eine Ratsversammlung des Kurfiirsten méglich, die
Versammlung aller Stinde des Landes oder ihres Ausschusses. [...] Wenn jetzt
der Kurfiirst als seine oberste beratende Behorde den Geheimen Rat errichtete,
so trat er damit in bewulBten Gegensatz zu den Stinden. An Stelle der Stinde als
des hochsten Rats des Landesherrn trat der vom Kurfiirsten ernannte Geheime
Rat. Er bildete die erste Bresche in das stindische System. Die Stinde waren
von eciner der wichtigsten Positionen durch eine cinfache Kabinettsordre des
Kurfirsten verdringt und durch kurfirstliche Beamte ersetzt. Wie bei allen

neuen Verfassungsbildungen auf dem Kontinent, so erfolgt auch der Ubergang

189 C. Bornhak, Geschichte des preuBischen Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1884, S. 308,
auch zur weiteren Entwicklung zum Privy Council und zur franzosischen Einrichtung
des Conseil du Roi.

190 C. Bornhak, Geschichte des preuflischen Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1884, S. 308.

191 C. Bornhak, Geschichte des preuBlischen Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1884, S. 308.

192 C. Bornhak, Geschichte des preuBischen Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1884, S. 308,
unter H. auf den Abdruck der Geheimen Rats-Ordnung (GRO) bei Kiaproth / Cosmar,
Geschichte des koniglich preuBlischen Wirklichen Geheimen Staatsrats, S. 299-309; und
S. Isaacsobn, Geschichte des preulischen Beamtentums, 1874-1884, Bd. 11, S. 24-29; nach
ISAACSOHNS Darstellung erging die GRO allerdings bereits am 13.12.1604. C. ]. Friedrich,
Verfassungsstaat der Neuzeit, 1953, S. 45 meint Gber die GRO: ,,Dieses Dokument [...]
zeigt die wichtigsten Bestandselemente einer Birokratie im Embryonalzustand® und
sieht in ihren Bestimmungen zur Geheimhaltung die Bestitigung des Amtsgeheimnisses
als eines dieser (vier) Elemente.
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vom stindischen zum modernen Staate in Brandenburg zuerst an der Spitze des

Staatsgebdudes.*193
b)  Die Verpflichtung zur 1 erschwiegenbeit

Die Herausbildung ciner zentralen Territorialverwaltung und ihre Losung
aus stdndischen Bindungen gelang zum nicht unwesentlichen Teil auch durch
die mit dem Mittel der Geheimhaltung forcierte informatorische Isolation der
Stinde einerseits und den Aufbau cines bei der neu geschaffenen Verwaltung
monopolisierten Herrschaftswissens andererseits. Ausdruck der entsprechenden
Bestrebungen sind die Verschwiegenheitsverpflichtungen der neu geschaffenen
Verwaltungsspitze. Obwohl das stark von personlichen Abhingigkeiten und
Treuepflichten gepridgte Verhiltnis von First und Geheimem Rat eine aus-
drickliche Normierung von Amtspflichten nicht unbedingt nahelegte, findet
sich die Mahnung zur Verschwiegenheit, wie in nahezu allen Quellen des
16. und 17. Jahrhunderts, die Riickschliisse auf die Beamtenpflichten der Zeit
erlauben,!94 auch in der Geheimen Rats-Ordnung (GRO). Danach mufite der
Schriftfithrer die Protokolle iiber die Sitzungen ,,bey anderen geheimen Sachen,
in einen sonderlichen Schrank, beilegen®. Die Mitglieder des Geheimen Rates
wurden durch die GRO ermahnt, ,,unsere ihnen committirte sachen, einer so
wohll al der ander, [...] dieselbe allesambt, bis in ihee grueben, in geheimb
behalten®. Auch war es den Ratsmitgliedern ohne Einwilligung der anderen
nicht gestattet, Akten mit nach Hause zu nehmen, bei Einwilligung mufte dem

Registrator eine Quittung ausgestellt werden.195

193 C. Bornhak, Geschichte des preuBischen Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1884, S. 247;
in der Periodisierung ebenso S. Isaacsobn, Geschichte des preuBischen Beamtentums,
1874-1884, Bd. II, S.1 ff.; H. Hattenhauner, Geschichte des deutschen Beamtentums,
21993, S. 71.

194 Zur Verschwiegenheit als einem traditionellen Element der Beamtenethik
eingehend: M. S7ollezs, Beamtenethik, 1980, S. 197 (223 ff.).

195 C. Bornhak, Geschichte des preuBischen Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1884, S. 311,
spitere Erleichterung des Verfahrens, S. 313. Vgl. auch das folgende Zitat aus der GRO
1604: ,und keinem vorstattet werden, ichtwas in sein Hauf}, ohne vorwilligung der
anderen, zu tragen, Es wehre dan sach, das er solches in sonderbahrer ihme
ufgetragener vorrichtung, bedorfftigt, Soll er jedtesmahls eine recognition dem
Registratori daruber zustellen®; hier zit. nach . Isaacsobn, Geschichte des preuflischen
Beamtentums, 1874-1884, Bd. 11, S. 26.
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Im dbrigen kannten die Eidesformeln der wichtigeren Amtstriger durchgin-
glg Geheimhaltungsverpflichtungen. So verpflichtete etwa die Eidesformel der
Hofratsordnung vom 16.3.1654 die Ratsmitglieder ,,jetzige und kiinftige des
Heiligen Reichs Konstitutionen und Satzungen neben den gemeinen |...] in Acht
zu nehmen, in allen Sachen und Handlungen ihrer Majestit das Beste zu raten,
die Ratsgeheimnis bis in ihre Grube zu verschweigen und sonst alles, das der
Ehrbarkeit gemdl ist, zu handeln und zu tun, als ein getreuer Rat und Diener
seinem Herrn zu tun schuldig und pflichtig ist.“196 Die Artilleriebedienten der
Kurfirstlichen Brandenburgischen Festungen gelobten im sog. Biichsenmache-
reid vom 1.1.1672: ,da ich auch etwas sehen oder erfahren wiirde, welches
seiner Kurfiirstlichen Durchlauchtigkeit zum Schaden geriete, solches jederzeit
zu vermelden, und was ich an einem und dem anderen im Zeughause erfahren
und sehen wiirde, so Verschwiegenheit erfordert, dasselbe bis in meine Sterbe-
grube verschwiegen halten [..].“197 und der brandenburgische Hofmarschall
verpflichtete sich eidlich: ,,[...] beteuere, gelobe und schwére ich, dass ich [...] S.
kurfiurstl. Gnaden Geheimnisse, so mir als Rat anvertraut wird, oder ich sonst
erfahre, bis in meine Grube verschweigen will, [...] so wahr mir Gott helfe und
die Heiligen.” Der brandenburgische Kanzler und Siegelbewahrer mufite
schworen: ,,Er werde Seiner kurfirstl. Gnaden Siegel und Dekret getreulich
nach S. kurfirstl. Gnaden Befehl und nicht weiter gebrauchen, auch aus der
Herrschaft Privilegien, Lehen und anderen Briefen, woran S. kurfiirstl. Gnaden
gelegen, ohne s. kurfurstl. Gnaden Genehmigung keine Abschrift geben lassen,
und S. kurfirstl. Gnaden Geheimnis bis in die Grube bei sich behalten und zu
S. kurfurstl. Gnaden Schaden nichts vetlautbaren und in allen wegen getreulich

halten, als einem getreuen Kanzler, Rat und Diener zusteht.“198

Die Verschwiegenheitspflicht traf keineswegs allein die Verwaltungsbediens-
teten im engeren Sinne. Auch die Amtstrager der sich entwickelnden Gerichts-
barkeit wurden auf sie eingeschworen. Schon in der ,,Khurfirstlichen Ordnung
der Kantzley des Kammergerichts zu Betlin® von 1562 hatte es geheillen: ,,Es

sollen auch die Secretarien und Schreiber was ihnen zu jeder Zeit zu konzipie-

196 Hier zit. nach H. Richter-Brohm, Die Verschwiegenheitspflicht des Beamten, 1927,
S. 27 in dessen aktualisierter Rechtschreibung.

197 Hier zit. nach H. Richter-Brohm, Die Verschwiegenheitspflicht des Beamten, 1927,
S. 27 in dessen aktualisierter Rechtschreibung.

198 Hier zitiert nach O. Mayer, Amtsgeheimnis, 1911, S. 40.
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ren oder zu schreiben befohlen wird, in unsrer Kantzley durch sich selbst ferti-
gen, und dasselbe nicht mit sich heimnehmen oder durch jungen schreiben
lassen, auch alles was von unseren und anderen Sachen in die Kantzley kommt,
verschwiegen und geheim halten, und dasselbe, wie bisher geschehen, nicht
ausbreiten. Noch im Eid der Pronotare und der Gerichtsschreiber in der
Neumirkischen Kammergerichtsordnung vom 11.12.1700 hieB3 es: ,,Ich gelobe
und schwére, mich der Kammergerichts- und Kantzleyordnung, und was sonst
mir auferlegt werden méchte, gemdl3 verhalten und insonderheit der gnidigsten
Herrschaft geheime Hindel, so wie mir dieselben anvertraut oder ich sonsten

erfithre, bei mir in meine Grube verschwiegen behalten [...]*.199

Auch die staats- und verwaltungsrechtliche Literatur der Zeit betonte die
Notwendigkeit der Verschwiegenheit der Bediensteten. VEIT LUDWIG VON
SECKENDORFF200, der die Verschwiegenheit allgemein als ,.eine so néthige
furstliche tugend“201 pries, betonte in seinem ,, Teutschen Firstenstaat”, dem
wie HANS MAIER es genannt hat ,,Grundbuch der territorialen Staatsverwaltung
bis zur Rheinbundzeit* 202, die besondere Notwendigkeit der Geheimhaltung in
wichtigen Amtern: ,,Obwohl die Verschwiegenheit allen rithen und
cantzleybedienten, ihren schweren pflichten nach oblieget, der Landes-Herr
auch selbst in seinen vorhaben verschwiegen und heimlich hilt, so ist es doch in
diesen puncten noch viel néthiger, als in den anderen gemeinen land- und
justiz-sachen. Denn in diesen Fillen offt durch unbesonnene Ausbreitung
mancher vernlnfftiger rathschlag zu nichte, oder sonst schimpff und unglick
verursacht wird, darum gehéren auch hierzu vertraute, geheime Secretarii,
denen die Registratur, verfassung, verwahrung der brieflichen nachrichten,

schreiben und urkunden hierinnen aufgetragen sind.*203

199 Hier zit. nach H. Riéchter-Brohm, Die Verschwiegenheitspflicht des Beamten, 1927,
S. 26 f. in dessen aktualisierter Rechtschreibung. Als seine Quelle fiir die vorangehenden
Zitate gibt er C. O. Mylius (Hrsg.), Corpus constitutionum marchicarum, 1737, Bd. II-IV
an.

200 * Herzogenaurach 20.12.1626, 1 Halle/Saale 18.12.1692, 1633 Kanzler des
Herzogs von Sachsen-Gotha-Altenburg, seit 1664 des Herzogs von Sachsen-Zeits.

201 V. L. . Seckendorff, Teutscher Fiirstenstaat, 1656, 1737, S. 156.

202 H. Maier, Altere deutsche Staatslehre und westliche politische Tradition, 1966,
S. 5, 19.

203 17, L. v. Seckendorff, Teutscher Firstenstaat, 1656, 1737, Additiones, S. 169.
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¢) Vom Gebeimen Rat ur (geheimeren) Kabinettsregiernng

Nachdem die Bedeutung des Geheimen Rats in der unmittelbaren Folgezeit
zunichst organisatorisch-institutionell gewachsen war,204 schwand spiter, z.T.
wohl als Konsequenz der personellen Verstirkung der urspriinglich der Mitglie-
derzahl nach kleinen Geheimen Rite und ihrer zumindest partiellen Riickerobe-
rung durch die Stinde,205 zunehmend das Vertrauen in die Geheimhaltungsfi-
higkeit dieses ,,geheimen® Gremiums. Das herrschaftliche Mi3trauen gegeniiber
den Untertanen erreichte damit die ehemals engste Umgebung.206 In der Kon-
sequenz zog der absolute Herrscher die Diskussion tiber besonders wichtige
Angelegenheiten auch aus diesem Gremium wieder heraus. So empfahl der
GROBE KURFURST im Politischen Testament von 1667 seinem Nachfolger, in
wichtigen Angelegenheiten nichts in Gegenwart der Rite zu entscheiden. Viel-
mehr sei absolute Verschwiegenheit erforderlich. ,,LaBt deshalb®, hiel es im
Testament, nur ,,den einen oder anderen eurer Rite und einen Sekretir zu euch
kommen und tbetlegt, bevor ihr resolviert noch einmal alle abgegebenen Vo-
ten. Seid wie die Bienen, die den besten Saft aus den Blumen saugen. Laf3t euch
auch alle Briefe, die mit der Post oder anderswie cintreffen, selbst vorlegen:
Offnet und lest sie und teilt danach die Arbeit unter den Riten auf.“207 Bewul3t
oder unbewult folgte der Kurfurst hier den Empfehlungen FRANCIS BACONS
und seines zeitweiligen Sekretirs THOMAS HOBBES208, die dem Herrscher einen

204 So stirkte die neue Geheimratsordnung vom 25.3.1613 die Bedeutung des Rates,
in dem ihm die vorherige Konsultation in allem Angelegenheiten von Gewicht zugesagt
wurde, vgl. C. Bornhak, Geschichte des preuflischen Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1884,
S. 312

205 Dazu eingehend: D. Gerbard, Amtstriger zwischen Krongewalt und Stinden,
1977, S. 71 ff.

206 Beispielhaft fiir dieses MilBitrauen: PHILLIP II. von Spanien; der die
Geheimhaltung auch gegeniiber seinen Ministern pflegt. Bewullt hilt er sie iber die
tatsichliche Lage in einem von ihm manipulierten Halbwissen und filscht zu diesem
Zweck sogar eigenhindig die eingehende diplomatische Korrespondenz; vgl. dazu
W. H. Prescott, History of the Reign of Phillip IT of Spain, 1858, Bd. II1, S. 379. Auch
von LUDWIG XI. von Frankreich wird berichtet, daf3 er sich weigerte die Auswertung der
eingehenden Korrespondenz Dritten zu tberlassen und das gesamte Postwesen allein
auf die Bediirfnisse seiner Person zuschnitt, vgl. K. Beyrer, Der alte Weg eines Briefes, in:
ders. / H.-C. Taubrich, Der Brief, 1996, S. 11.

207 R. Dietrich, Testamente der Hohenzollern, 1986, S. 186 f.

208 * Westport 5.4.1588, + Hardwick Hall, 4.12.1679.
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sorgsamen Umgang mit ihren Geheimnissen auch im Verhiltnis zu ihren engs-
ten Ratgebern angeraten hatten. So riet HOBBES 1651 in seinem Leviathan, sich
nicht auf den Ratschlag versammelter Ratgeber zu verlassen, sondern diese
lieber einzeln und im Geheimen zu héren: ,,Supposing the number of Counsel-
lors equall, a man is better Counselled by hearing them apart, then in an As-
sembly; and that for many causes. First, in hearing them apart, you have the
advice of every man; but in an Assembly many of them deliver their advise with
I, or No, or with their hands, or feet, not moved by their own sense, but by the
eloquence of another, or for feare of displeasing some that have spoken, or the
whole Assembly, by contradiction; or for feare of appearing duller in apprehen-
sion, than those that have applauded the contrary opinion. Secondly, in an As-
sembly of many, there cannot choose but be some whose interests are contrary
to that of the Publique; and these their Interests make passionate, and Passion
eloquent, and Eloquence drawes others into the same advice. For the Passions
of men, which asunder are moderate, as the heat of one brand; in Assembly are
like many brands, that enflame one another, (especially when they blow one
another with Orations) to the setting of the Commonwealth on fire, under pre-
tence of Counselling it. Thirdly, [..] there cannot be an Assembly of many,
called together for advice, wherein there be not some, that have the ambition to
be thought eloquent, and also learned in the Politiques; and give not their advice
with care of the businesse propounded, but of the applause of their motly ora-
tions, made for the divers colored threds, or shreds of Authors; which is an
Impertinence at least, that takes away the time for serious Consultation, and in
the secret way of Counselling apart, is easily avoided. Fourthly, in Deliberations
that ought to be kept secret, (whereof there be many occasions in Publique
Businesse,) the Counsells of many, and especially in Assemblies, are dangerous;
And therefore great Assemblies are necessitated to commit such affaires to
lesser numbers, and of such persons as are most versed, and in whose fidelity
they have most confidence.“209 Noch deutlicher bemerkte BACON schon 1625:

209 T. Hobbes, 1eviathan, 1651, Part 2, Chap. 25 a.E.; wesentliche Elemente dieses
Ratschlags bereits bei: F. Bacon, Essay XX — Of Counsel, 1625. Die parlamentskritische
AuBerung ALEXANDER HAMILTONS in den Federalist Papers, 70 stellt sich ausdriicklich
in die Tradition dieser Argumentation im angelsichsischen Staatsdenken: ,,Decision,
activity, secrecy and despatch will generally characterize the proceedings of one man in a
much more eminent degree than the proceedings of any great number; and in
proportion as the number is increased, these qualities will be diminished.
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»Let us now speak of the inconveniences of counsel, and of the remedies. The
inconveniences [...] are three: First, the revealing of affairs, whereby they be-
come less secret. [...] As to secrecy; princes are not bound to communicate all
matters with all counsellors, but may extract and select. Neither is it necessary
that he that consulteth what he should do, should declare what he will do. But
let princes beware that the unsecreting of their affairs come not from them-
selves. And as for cabinet counsels, it may be their motto, Plenus rimarum
sum?210; one futile person, that maketh it his glory to tell, will do more hurt than
many, that know it their duty to conceal. It is true that there be some affairs
which require extreme secrecy, which will hardly go beyond one or two persons
besides the king: neither are those counsels unprosperous; for, besides the se-
crecy, they commonly go on constantly in one spirit of direction, without dis-

traction. 211

Hier zeichnete sich jene typisch hochabsolutistische und allein auf die Per-
son des Monarchen zugeschnittene ,,Regierung aus dem Kabinett™ ab, die die
Abschirmung des politischen Handelns gegen jede Einflunahme von auflen
auch institutionell zum AbschluB} brachte.212

2. Die geheime Gerichtsbarkeit

Anschaulich wird der Zusammenhang zwischen dem Aufkommen absoluter
Herrschaft und dem dazu gebrauchten Mittel der Geheimhaltung auch bei einer
Betrachtung der Entwicklung des Verhiltnisses von Offentlichkeit und Heim-
lichkeit im Gerichtsverfahren. Dabei liegt eine solche Betrachtung schon des-
halb nahe, weil Gerichtsbarkeit in der frithen Neuzeit keine von exekutiver
Machtaustibung im heutigen Sinne prinzipiell und institutionell zu unterschei-
dende Form von Herrschaft darstellt. Exekutive und judikative Herrschaftsfor-
men flossen in der Praxis des Frithabsolutismus ineinander. Reprisentierte
Herrschaft zeigte sich auch und gerade im Gewand der herrschaftlichen Ge-
richtsbarkeit, der deshalb ecine herausgehobene Funktion fiir die Sicherung des

neuartigen Machtanspruchs zuwuchs.

210 Tereng, Eunuch 1, 2, 25: , Ich habe iiberall Spalten.
211 F. Bacon, Essay XX — Of Counsel, 1625.
212 |, Kunisch, Absolutismus und Offentlichkeit, Der Staat 34 (1995), S. 183 (187).
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Mit dem Mittel der fur das Gerichtsverfahren der Zeit ebenso kennzeich-
nenden wie neuartigen Geheimhaltung suchten die neuen Landesherren ihre
eigenen Machtanspriiche gegeniiber konkurrierenden Gewalten zu dokumentie-
ren und gegeniiber einer 6ffentlichen Kontrolle abzuschirmen. Erfolgreich
erstrebten die erstarkenden Territorialherren das kaisetliche Privileg eigener
Gerichtsbarkeit und dabei zugleich das Recht, ,,jr gericht mit beschlossener thiir
[zu] halten [...] und verrer den alten gebrauch und gewonbheit nit schuldig sein
sollen“213. HEGEL hat dieses Bestreben, sich mit der Geheimhaltung des Ge-
richtsverfahrens selbst zu Uuberhohen und 6ffentlicher Kontrolle zu entziehen,
spiter kritisiert: ,,Ein groBer Grund dagegen [gegen die ,Offentlichkeit der
Rechtspflege”] war ewig die Vornehmbheit der Gerichtsherrn, die sich nicht
jedem zeigen wollen und sich als Horte des Rechts ansehen, in das die Laien

nicht eindringen sollen. 214

Die Geheimhaltung des Prozesses mufite dazu allerdings erst in einer linger
dauernden Auseinandersetzung auch mit Gegenkriften erkimpft werden. Der
zitierte ehemals geschuldete ,alte gebrauch®, die alte ,,gewonheit™ verlangten
nimlich zunichst noch nach einer ,,aktiven und notwendigen*215 Offentlichkeit
des Gerichtsverfahrens. Nach noch geltendem, zum Teil auch nur mehr erin-
nertem ,,alten Recht* insbesondere germanischen Ursprungs216 war es die Of-
tentlichkeit der im ,,Ding® versammelten Freien, die nicht allein passiv der Ge-
richtsverhandlung folgte, sondern die wenigstens dem Rechtsgedanken nach
den Richterspruch auch selbst fillte bzw. durch Akklamation und unterlassene
Urteilsschelte gultig werden lief3.

213 Aus einer Verleihungsurkunde KARLS V. fiir dessen Vizekanzler ZIEGLER aus
dem Jahr 1521, abgedruckt bei G. L. Maunrer, Gerichtsverfahren, 1824, § 28, S. 337; vgl.
auch G. Seifarth, Der Untergang der Offentlichkeit, 1932, S. 3 f.

214 G. W. F. Hegel, Philosophie des Rechts, 1821, § 224.

215 R, Schuckert, Volksoffentlichkeit, 1936, S. 3 unterscheidet zwischen der , aktiven
und notwendigen® Offentlichkeit germanischen Rechts, die eine Teilnahme des
Publikums auch bei der Urteilsfindung erlaubte und notwendig machte und einer
passiven und fakultativen Gerichtséffentlichkeit modernen Typs.

216 Zur Gerichtséffentlichkeit im germanischen Recht: L. Hélscher, Offentlichkeit
und Geheimnis, 1979, S. 14 ff; P.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im
deutschen  Strafverfahren, 1974, S.12ff; sowie aus der alteren Literatur
propagandistisch-pathetisch: G. L. Maurer, Gerichtsverfahren, 1824, § 179, S. 263; aus
nationalsozialistischer Perspektive: R. Schuckert, Volksoffentlichkeit, 1936, S. 5 ff.
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Diese Verfahrensoffentlichkeit trotz ihrer ersichtlich freiheitssichernden
Funktion zurtickzudringen war ein komplexes Unterfangen, das sich tiber Jahr-
hunderte hinzog2!7 und dessen Erfolg dutch eine ganze Reihe von Faktoren
begtinstigt wurde. Aus zundchst rein praktischen Griinden kam die auch recht-
lich zuvor vielfach normierte Gerichtsverhandlung unter freiem Himmel aus der
Ubung. Die schon in karolingischer Zeit zu beobachtende Professionalisierung
der Urteilsfindung durch Ubertragung auf extra dazu berufene Schéffen machte
die Mitwirkung der Laien6ffentlichkeit bei der Utteilsfindung entbehrlich.218
Die sich im Gerichtswesen, mit seinen Fursten -, Kaisetlichen Hof-, Cent-,
Stadt-, Zins-, Dorf-, Forst-, Markt-, und geistlichen Gerichten, widerspiegelnde
Komplexitit der stindischen Gesellschaftsgliederung brachte die Tendenz mit
sich, nur noch den jeweiligen Gruppenangehérigen den Zutritt zum Gericht zu
gestatten. Wesentliche Impulse zu einem geheimen Verfahren gingen dann von
der Entwicklung hin zum Inquisitionsprozel3 kanonischen Rechts aus. Der
Verfall der Reichsgewalt und ein nicht unerhebliches und propagandistisch
instrumentalisiertes Anwachsen der Kriminalitit, die Auflésung hergebrachter
sozialer und religidser Bindungen lieBen den Uberkommenen Gerichtsprozel3
und insbesondere sein Beweisverfahren als zur Ermittlung der Wahrheit und
zur Uberfithrung der Titer immer weniger geeignet erscheinen. Die Offentlich-
keit des Gerichtsverfahrens, die seine 6ffentliche Kontrolle ermdglichte, barg
angesichts der nicht seltenen Versuche einer Beeinflussung oder Sprengung des
Prozesses durch bewaftnete Parteien zugleich erhebliche Gefahren fir Waht-

217 Nach einer verbreiteten Darstellung soll das 13. Jahrhundert den Beginn dieser
Entwicklung markieren. So zihlen etwa G. Seifarth, Der Untergang der Offentlichkeit,
1932, S.1f. und ihm folgend P.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im
deutschen Strafverfahren, 1974, S.13 den um 1275 entstandenen Schwabenspiegel
wegen einer Vorschrift iber die Zeugenvernehmung zu den frithesten Quellen eines
nicht6ffentlichen Strafverfahrens. Wenn es dort (Landrecht, § 360 — keiser katlen gebot)
heiB3t: ,,swer einen gezivg leiten will. so sol in der rihter sunder nemen. vade sol in
vragen. also. sol er den gezvigen allen tvon. ir sol nvit sagen. das ez der andere hoere.
wan vor dem rihter. vad vor den lviten.”; vgl. F. L. A. Lafberg (Hrsg.), Schwabenspiegel,
1840, S. 153, so ist damit allerdings noch nicht eine generelle Geheimhaltung des
Beweisverfahrens, sondern allein die der Wahrheitsfindung und damit der
Rationalisierung des Verfahrens dienende seperate Vernehmung der verschiedenen
Zeugen angeordnet.

218 R, Schuckert, Volksoffentlichkeit, 1936, S. 6.
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heitsfindung und gerichtliche Autoritdt.219 Die geforderte amtliche Initiative bei
der Verbrechensverfolgung und bei der wo nétig ,,peinlichen® Befragung des
Beschuldigten brachten die Entwicklung eines unter AusschluB3 der Offentlich-
keit zu fuhtenden Votverfahrens mit sich, an das sich mit dem ,,endlichen
Rechtstag™ nur mehr ein 6ffentlicher Schautermin zur Verkiindung und Voll-
streckung des Urteils anschloB3. Die Komplexitit des neuen ,fremden” und
fremdsprachigen rémischen Rechts machte es zudem fiir die bislang in den
Verfahrensgang stark eingebundenen Laien unverstindlich. Auf lokaler Ebene
tehlte es regelmifBig an im neuen Recht Kundigen. Die deshalb und mit Rick-
sicht auf den Machtzuwachs der Landesherrn sich entwickelnde Praxis der
Schriftlichkeit des Verfahrens und der Aktenversendung?20 brachten — gegen
den mitunter entschiedenen Widerstand insbesondere der Bauern — ein weiteres
wesentliches Element der ,,Ent6ffentlichung® mit sich. SchlieBlich trug auch das
Vorbild der westfilischen Femegerichte zur Entwicklung des geheimen Ge-
richtsverfahrens bei22! Zwar waren die Verhandlungen dieser Gerichte zumin-
dest anfangs grundsitzlich 6ffentlich, solange der Angeklagte tatsichlich pet-
sonlich erschien. Angesichts des thnen vor diesen Gerichten aber mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit drohenden Todesurteils folgten die Ange-
klagten aber schon bald den an sie gerichteten Ladungen nicht mehr, so dal3
hier schon im 14. Jahrthundert die sogenannten ,,Stillgerichte” zur Regelform
wutden, zu denen nut noch der Kreis der ,,Wissenden® Zugang erhielt.222

In den Bauernaufstinden des frihen 16. Jahrhunderts etrlebte das in den
Forderungskatalogen der Bauern durchgingig an prominenter Stelle rangierende
Verlangen nach einem 6ffentlichen Gerichtsverfahren alten Rechts noch einmal

eine kurze und leidenschaftliche Renaissance.223 Thre Niederschlagung markier-

219 Vgl. dazu E. Kaupmann, JuS 1961, S.250, mit Beispielen auch fiir die
Auseinandersetzungen zwischen Adel und Konigtum um die Durchsetzung von
Waffenverboten bei 6ffentlichen Gerichtsverhandlungen.

220 Den praktischen Aspekt der Aktenversendung (iiber)betont vor allem L.
Hiilscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 19 ff.

221 Dazu: W. Kahl, Offentlichkeit und Heimlichkeit, 1908, S.189 (295 ff.); L.
Hilscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 17 f.

222 p._.P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im deutschen Strafverfahren,
1974, S. 15.

223 Uber die von den Bauern verteidigte Schutzfunktion des &ffentlichen
Verfahrens, P.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im deutschen Strafverfahren,
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te zugleich den Sieg des geheimen Gerichtsverfahrens. Mit der fiir die Rezepti-
on des rémischen Rechts besonders bedeutsamen Bambergischen Halsgerichts-
ordnung (BHGO) von 1507 und der auf ihr aufbauenden Constitutio Criminalis
Carolina (CCC) von 1532224 die vor allem mit Hinweis auf die Unruhe im
Reich gegen die widerstrebenden Stinde durchgesetzt werden konnte,225 wird
das Gerichtsverfahren als ein im wesentlichen nichtéffentliches normativ gefal3t
und vereinheitlicht.226 So wutden die schriftlich bestellten (Art. 81 BHGO)
Zeugen jetzt nichtoffentlich verhért (Art. 84 BHGO). Vor dem auf die Bitte
des Kligers bestimmten ,enthafftigen rechtdagh® (Art. 91 BHGO) kamen die
Urteiler in geheimer Sitzung zusammen, berieten und beschlossen das schrift-
lich festzuhaltende Urteil (Art. 94 BHGO). Auf dem endlichen Rechtstag wurd
das gefundene Urteil in 6ffentlicher Sitzung nurmehr verlesen, nachdem ,,umb
des gemeynen volks und alter gewohnheyt willen® eine Scheinverhandlung
stattgefunden hatte (Art. 95 ff. BHGO). In der Folge bestitigte die gemein-
rechtliche Wissenschaft die Nichtoffentlichkeit des Prozesses. So bezeichnete
etwa BENEDIKT CARPZOV227 die 6ffentliche Strafgerichtsverhandlung als tibet-

1974, S. 15: Danach setzten die aufstindischen Bauern des Rheingaues im Mai 1525 das
Verlangen nach der Wiedereinrichtung ihres ,,Haingerichts® nach altem Recht an die
erste Stelle ihrer Forderungen. Eine entsprechende Forderung enthielt auch der von
dem Bauernfitlhrer WENDEL HIPPLER verfaBte Heilbronner Entwurf einer
Reichsverfassung; dazu: G. Sezfarth, Der Untergang der Offentlichkeit, 1932, S. 7 ff.; dort
auch zu den gleichgerichteten Plidoyers von HANS SACHS und ULRICH VON HUTTEN.
Die Einschitzung von L. Halscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 19, die
Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens sei verloren gegangen, ,,ohne eigentlich vermif3t
zu werden®, iibersieht diese historischen Zeugnisse.

224 Vgl. dort die Art. 70 und 81 ff; zur Bedeutung dieser Kodifikationen fiir die
Durchsetzung des geheimen Verfahrens: R. Schuckert, Volksoffentlichkeit, 1936, S. 9 f.

225 Dazu: R. Lieberwirth, Carolina, HRG 1, 1971, Sp. 592 ff.

226 Auch wenn sich mit der CCC ein im wesentlichen einheitliches geheimes
Verfahren in Deutschland etablieren kann, hilt sich der traditionelle und volkstiimliche
»Rechtsgang aufgrund der salvatorischen Klausel der CCC in einzelnen Territorien bis
ins 18. Jahrhundert. In Hessen sehen noch die peinlichen Gerichtsordnungen von 1726
(Hessen-Darmstadt) bzw. 1748 (Hessen-Kassel) eine offentliche Hauptverhandlung vor.
In einer bemerkenswerten Phasenverschiebung wird die 6ffentliche Rechtspflege hier
erst um 1800 unublich, zu einer Zeit also, als das aufklirerische Denken bereits nach
einer Wiedereinfihrung des offentlichen Gerichtsverfahrens verlangt, dazu m.w.N.:
P.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im deutschen Strafverfahren, 1974,
S.16 f.

227 % 27.5.1595 in Wittenberg, t30.8.1666 in Leipzig. Sichsischer Richter und
Geheimrat sowie ,der eigentliche Begrinder einer deutschen gemeinrechtlichen
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flissig, zeitraubend und allzu beschwetlich fiir Richter und Schéffen.228 Die
Einfthrung des schriftlichen und geheimen Verfahrens in die novellierte Kam-
mergerichtsordnung von 1500 bzw. 1507 markierte die Wende auch fiir das
zivilgerichtliche Vetrfahren.229

Zum traurigen Hohepunkt und bis heute gtltigen Symbol der Schrecken der
geheimen Gerichtsbarkeit avancierte schlieBlich das geheime Verfahren der
Inquisition. Die Ersetzung des oOffentlich gefithrten Akkusationsproze3 des
feudalen germanischen Rechts durch den geheimen Inquisitionsprozef3 des
kanonischen Rechts wird allgemein als Meilenstein einer Entwicklung weg von
urspriinglich  transparenten Formen hoheitlicher Machtausiibung interpre-
tiert.230 Zu den Formen des Inquisitionsprozesses gehorten nicht nur seine
Heimlichkeit, sondern auch seine Schriftlichkeit. Das Urteil dutfte sich nur auf
den Inhalt der Akten stiitzen — Quod non est in actis non est in mundo. Die Proble-
matik des schriftlichen und geheimen Verfahrens lag auf der Hand.231 In
HENRY CHARLES LEAS Standardwerk hei3t es dazu: ,,Wire das Inquisitionsver-
fahren ein 6ffentliches gewesen, so hitte sich auch diesem infamen System ein
Riegel vorschieben lassen. So aber war die Inquisition mit dem furchtbaren
Dunkel des Geheimnisses umgeben, bis das Urteil gesprochen und sie imstande
wat, durch die schauerliche Feier des Autodafé Eindruck auf die Volksmenge
zu machen. Falls nicht wegen eines Abwesenden ein 6ffentlicher Aufruf nétig
war, geschah selbst die Vorladung eines verdichtigen Ketzers im geheimen.
Von dem, was geschah, nachdem er sich dem Gerichte gestellt, hatten nur die
wenigen verschwiegenen Minner Kenntnis, die der Richter ausgewihlt hatte
und die unverbriichliches Schweigen eidlich gelobt hatten. Selbst die Sachver-

stindigen, die zusammenkamen, um iber das Schicksal des Angeklagten zu

Strafrechtswissenschaft und praktisch wie wissenschaftlich vielleicht einfluBreichste
deutsche Jurist Gbethaupt®, G. Kieinbeyer, in: G. Kleinheyer / J. Schréder, Juristen, 41996,
S. 87.

228 B. Carpzor, Peinlicher Sichsischer Inquisitions- und Achts-ProceB, (1638) 1673,
S. 180, hier zit. nach P.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im deutschen
Strafverfahren, 1974, S.16, dort auch zur von CARPZOV befiirworteten
Abschreckungsfunktion 6ffentlicher Prozesse.

229 R. Schuckert, Volksoffentlichkeit, 1936, S. 9; zum Ganzen auch W. Sellert, Prozel3
des Reichskammergerichts, HRG IV, Sp. 29 ff.

230 1. Hailscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S.11ff; G. Trantas,
Akteneinsicht und Geheimhaltung, 1998, S. 257 f.
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entscheiden, muBiten dhnliche Eide ablegen. Die Geheimnisse dieses furchtba-
ren Gerichtshofes wurden mit derselben Vorsicht gehiitet, und nur selten und
mit duBerster Vorsicht wurden, wie wir durch Bernhard Guidonis erfahren,

Ausztge aus den Protokollen geliefert.

Besonders eindriicklich zeigte sich bei den kirchlichen wie bei den weltli-
chen Ankldgern und Richtern der Inquisition auch die bereits beschriebene, der
persénlichen Legitimation und Uberhdhung dienende Gleichsetzung der eige-
nen Wissensmonopolisierung mit dem géttlichen Geheimnis. Dazu noch einmal
LEA: ,,Paramo, dieser seltsame Pedant, der scharfsinnig beweist, dall Gott der
erste Inquisitor und die Verurteilung Adams und Evas das erste Muster des
Inquisitionsverfahrens war, weist triumphierend darauf hin, dal Gott sie im
geheimen richtete und so der Inquisition das von ihr zu befolgende Beispiel
gab, indem er auf diese Weise zugleich alle Spitzfindigkeiten umging, welche die
Verbrecher zu ihrer Verteidigung geltend gemacht haben wiirden, zumal ihnen
die listige Schlange mit ithrem Rate wirde zur Seite gestanden haben. [...] Wenn
uns dieser gottesldsterliche Unsinn zundchst licherlich erscheint, so hat er doch
auch seine traurige Seite, indem er zeigt, wie die Inquisitoren ihre Amtsgeschaf-
te auffal3ten und sich, indem sie sich mit Gott verglichen, eine verantwortungs-
lose Macht beilegten, die ohne die Beigabe der géttlichen Allwissenheit durch
menschliche Eigenschaften in ein Werkzeug der furchtbarsten Ungerechtigkeit
verwandelt werden muBte. Befreit von jeder Fessel der Offentlichkeit und un-
gehindert durch gesetzliche Formalititen, war das Verfahren der Inquisition [...]

ein rein willkirliches.232

Am Ende der Entwicklung stand so ein rein schriftliches, nicht-6ffentliches
und geheimes Gerichtsverfahren, in dem allenfalls die Vollstreckung noch 6f-
fentlich stattfand und an dessen einmal 6ffentlichen Verfahrensgang nurmehr
Begrifte wie der des Urteils-,,spruches® erinnerten, der lingst schon nicht mehr
gesprochen, sondern nurmehr schriftlich fixiert den Parteien iberreicht wut-
de.233 Auch eine Begrindung dieses Urteilsspruches gegentiber den ProzeB3pat-
teien oder der Offentlichkeit galt der ProzeBlehre der Zeit jetzt als ,,téricht,

231 Dazu auch: S. Bruns, Geschichte des Inquisitionsprozesses, 1994.

232 H. C. Lea, Die Inquisition, 1887, S. 215 f.

233 1. Halscher, Die Offentlichkeit begegnet sich selbst, in: H.-W. Jdger,
Offentlichkeit, 1997, S. 11 (20).
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weil sie ein Element von Transparenz in das Gerichtsverfahren eingefiihrt hitte,

die als der Autoritit der Entscheidung abtriglich angesehen wurde.234

3. Die Zensur

,»Der Dichter darf in seinen Dichtungen sich keinerlei
Abweichung erlauben, von dem, was im Staate als gesetz-
lich, als recht, als schén und gut in Geltung steht und er
darf die Erzeugnisse seiner Dichtkunst keinem Privatman-
ne cher mitteilen, als bis sie den cigens dafiir bestellten
Richtern und Gesetzeswichtern vorgelegt worden sind

und deren Billigung gefunden haben.*

PLATON, VII. Buch der Gesetze

Als Instrument zum Schutz unhinterfragter autoritirer Dignitit, zur Kon-
trolle der Wissensverbreitung, zur Wahrung staatlicher Geheimnisse?35 und
damit als ein wesentlicher Baustein der rechtlichen Struktur des geheimen Staa-

tes mul3 schlieBlich auch das Recht der Zensur betrachtet werden.
a)  Die Institution der Zensur

Auch wenn ihre Wurzeln wie ihr Begriff bis in vorantike Zeit zurtickverfolgt
werden konnen,236 ihr tatsichliches Wachstum, ihte institutionelle Verfestigung

234 Vgl. dazu eingehend und m.w.N. S. Hocks, Gerichtsgeheimnis und
Begrindungszwang, 2002, S.16ff. Vgl. dort S.4ff. auch den Hinweis auf den
Vorbildcharakter der rechtlichen Vorgaben zur Geheimhaltung der zum Zwecke der
richterlichen Beratung im Kollegium erstellten Begriindungen im ProzeBrecht des
Reichskammergerichts.

235 Vgl. C. M. Wieland, Ueber die Rechte und Pflichten der Schriftsteller (1785), in:
Werke, 1879, 33. T\, S. 171 f.: ,[...] wer sich dann erkithnen wird, Wahrheiten zu sagen,
an deren Verheimlichung den Unterdriickern der Menschheit gelegen ist, wird ein
Ketzer und Aufrithrer heilen und als ein Verbrecher bestraft werden.“

236 Dazu  und  zur antiken  Zensur: | Hemels;, in: H.-D. Fischer,
Kommunikationskontrolle, 1982,  S.13 ff.;  F. Schneider, Die  Freiheit  der
Meinungsiullerung in der griechischen Demokratie und rémischen Republik, Publizistik
(7) 1962, S. 6 tt; E. Traumann, Zeitung und kirchliche Zensur, 1936, S.4; sowie —
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und ihre rechtliche Ausgestaltung erlebte die Zensur erst mit dem Aufkommen
des Buchdrucks in der zweiten Hilfte des finfzehnten und dem Beginn der
religibsen Auseinandersetzungen im Zuge der Reformation im frithen sech-
zehnten Jahrhundert. Ganz im Vordergrund stand denn auch zunichst das
Bemthen um die Wahrung des Religionsfriedens. Unterdriickt wurden in aller
erster Linie Schriften religiésen Inhalts. So wundert es wenig, dal die Praxis
und das Recht der Zensur von Beginn an von einem charakteristischen Dualis-
mus kirchlicher und weltlicher Anstrengungen getragen wurden2?37. Vor allem
die staatlichen Organe betrachteten den Kampf gegen religiose Hetzschriften
frih als auch ihre Aufgabe. Umgekehrt nahmen auch die kirchlichen Zensurbe-
stimmungen Anweisungen zum Schutz von Firstenchre und guten Sitten in
sich auf.238 Allerdings vetlor die kirchliche Zensur im Laufe einer Entwicklung,
in der die Schirfe und Leidenschaft der religiésen Auseinandersetzung kontinu-
ierlich zurtckging, ihrerseits zunehmend an Bedeutung. Deutlich wurde dies
insbesondere an Modernititsruckstinden der kirchlichen Zensur. So verharrte
sie im wesentlichen bei dem System der (vor allem nachtriglichen) Biicherzen-

sur, wihrend es ihr nicht gelang, eine mehr als liickenhafte Vorzensur und eine

allerdings stark idealisierend — C.T. Wekker, Censur der Druckschriften, in:
C. v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon, Bd. 3, 21846, S. 114 (116 ff.).

237 Zu Recht spricht G. Kiingenstein, Staatsverwaltung und kirchliche Autoritit, 1970,
S. 7 von der Zensur als einer Institution an der Nahtstelle zwischen Staat und Kirche.

238 Vgl. etwa die Bestimmungen der 10. Regel des Trienter Konzils in der von Papst
CLEMENS VIII. authorisierten tberarbeiteten Fassung von 1593/96, die dazu aufrufen,
diejenigen Schriften und ,,alles Schliipfrige” ,,auszumerzen®, die den guten ,,Ruf des
Nichsten, besonders der Geistlichen und der Firsten® verletzen und ,,den guten Sitten®
zu nahe treten; hier zitiert nach J. Hemels, in: H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle,
1982, S. 23. Allerdings steht in dieser wie in anderen kirchlichen Zensurbestimmungen
der Schutz der Religion ganz im Vordergrund. Im tbrigen enthilt die Anweisung auch
einen interessanten Hinweis auf die zumindest potentiellen Spannungen zwischen dem
staatlich-absolutistischen und dem kirchlichem Zensurinteresse, wie sie o. bei Fn. 52
hinsichtlich der Auseinandersetzungen um die Literatur zu den ,,arcana imperii“ schon
beschrieben wurden: So soll auch all das dem pipstlichen Bann anheimfallen, ,,was aus
den Gesetzen, Sitten und Beispielen der Heiden geschopft, unter dem falschen Namen
der Staatsrdson, eine tyrannische, dem evangelischen und christlichen Gesetze
widerstreitende Politik befordert.*
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effektive Zensur des neuen Mediums der Zeitungen und Zeitschriften zu etab-
lieren.239

Vermochte die Kirche im Mittelalter das Problem ketzerischer Schriften
noch weitgehend informell im Wege interner Repression bewiltigen, so machte
die Verlagerung des geistigen Lebens aus den Klostern an die neu gegriindeten
Universitidten, der Anstieg der auBerkldsterlichen Buchproduktion und spiter
insbesondere die auch dank neuer Medien mdglich gewordene massenhafte
Verbreitung der lutherischen und kalvinistischen Thesen ein nach auBlen ge-
wandtes offizielles Vorgehen der katholischen Papste unumginglich. Schon seit
Ende des 13. Jahrhunderts hatten die theologischen Fakultiten verschiedener
Universititen den pépstlichen Auftrag, die neu erscheinenden geistlichen Schrif-
ten zu Uberwachen. Als erste deutsche Universitit beantragte und erhielt Kéln
1479 die Befugnis zur Ausiibung einer stindigen pépstlich sanktionierten Zen-
sur.240 1486 berief der Erzbischof von Mainz,241 BERTHOLD VON
HENNEBERG, cine eigene geistliche Zensurkommission.242 Papst ALEXANDER
VI. — der in den Augen WELCKERS auch gerade deshalb ,,unwiirdigste aller
Pipste“243 — machte dann 1501244 die kirchliche Vorzensur aller neu erschei-
nenden Schriften fir Deutschland und LEO X. 1515 solches auch fur alle ande-
ren Linder zur Pflicht. Motiviert durch den Zwang zum Umgang mit einer
Vielzahl weit verbreiteter reformatorischer Schriften fuhrte die katholische
Kirche schlieBlich seit 1559/64 den Index librorum prohibitorum ein; ein In-

239 J. Hemels, in: H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982, S. 22, dort S. 26
auch zu der erstmaligen Erwihnung der Zeitschriftenzensur im ,,Erfurter allgemeinen
Reichs-Craissabschied®.

240 J. Hemels, in: H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982, S. 16 ff.

241 Die besondere Rolle von Mainz fiir die Zensurgeschichte erklirt sich aus dem
Umstand, daB sich hier —in der Stadt Gutenbergs — schon frith ein lebhaftes
Druckgewerbe zu etablieren vermochte, das eine entsprechend entwickelte insbesondere
kirchliche Kontrollreaktion auf den Plan rief, vgl. dazu nur D. Breuer, Geschichte der
literarischen Zensur, 1982, S. 23.

242 U. Eisenbardt, Kaisertliche Aufsicht, 1970, S. 5 berichtet von der Einfithrung einer
generellen Vorzensur durch den Bischof von Wiirzburg schon fiir das Jahr 1482.

243 C.T. Welcker, Censur der Druckschriften, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker,
Staatslexikon, Bd. 3, 21846, S. 114 (110).

244 Zu vorgingigen Zensurbemithungen INNOZENZ VIIL: D. Brener, Geschichte der
literarischen Zensur, 1982, S. 24.
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strument der kirchlichen Nachzensur, dessen letzte Ausgabe erst 1948 publiziert
und der erst 1966/67 endgultig abgeschafft werden sollte.

Frih bemiihten sich auch die weltlichen Organe um eine Kontrolle und Un-
terdriickung der als blasphemisch oder aufrihrerisch eingeschitzten Schriften.
Schon 1485 soll es in Frankfurt am Main dem damals wie heute wichtigsten
Buchhandelsplatz in Deutschland eine kaiserliche Zensurkommission gegeben
haben.245 Mit dem Aufstieg Leipzigs zur wichtigen zweiten Buchhandelsstadt
wurde auch dort 1569 eine solche Behorde eingerichtet, die allerdings nie die
Bedeutung der Frankfurter Kontrollbehdrde erlangen konnte. Nach
EISENHARDT finden sich erste Hinweise auf eine nicht rein kirchliche Aufsicht
tber gedruckte Schriften bereits fiir das Jahr 1475 und ein Bericht tiber einen
Prozel3 gegen den Autor einer staatlicherseits mi3billigten Schrift fiir das Jahr
1478. Schon 1496 bestellte dann MAXIMILIAN I. den Doktor der Rechte
OEBLER in Straf3burg zum ,,Generalsuperintendenten des Biicherwesens in ganz
Teutschland“.246 Ein frithes kaiserliches Buicherverbot entstammt einem Man-
dat MAXIMILIANS vom 7.10.1512 und verpflichtete die Stadt Frankfurt, die
Verbreitung der Schriften des JOHANNES REUCHLIN zu verhindern, weil diese
den Juden gilinstig, dem Christenglauben aber abtriglich seien.247 Auf Reichs-
ebene verbot dann das Wormser Edikt IKARLS V. vom 8.5.1521 alle mit der
christlichen Lehre fur unvereinbar erklirten Schriften. Prominentestes Opfer
waren die Schriften MARTIN LUTHERS. Art. 110 der Peinlichen Halsgerichts-
ordnung, der Carolina KARLS V. von 1521 drohte solchen Listerern und Ver-
fassern von Schmihschriften fir den schlimmsten Fall mit der Todesstrafe. Auf
das Wormser Edikt nahm dann § 28 des Nirnberger Reichsabschieds von 1524
Bezug und rief die Stinde zum Schutze des Glaubens auf, den dort ausgespro-
chenen Verboten nachzukommen und vor allem uUber die Druckereien eine
strenge Aufsicht auszuiiben. Schon hier wurde aber auch die Problematik der

Zensur angesprochen, wenn die Stinde aufgefordert wurden, dal ,,das Gut

245 Zur Ableitung der reichstechtlichen Zensurbefugnis aus dem kaisetlichen
Bucherregal®, vgl. J. Hemels, in: H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982, S. 27;
U. Eisenhardt, Kaisetliche Aufsicht, 1970, S. 7 ff.

246 U. Eisenbardt, Kaiserliche Aufsicht, 1970, S. 5.

247 Zu REUCHLINS gegen antisemitische Zensurtendenzen gerichteter Publizistik
und zur relativen Wirkungslosigkeit der gegen ihn selbst gerichteten
Zensurbestrebungen: D. Breuer, Geschichte der literarischen Zensur, 1982, S. 25 ff.
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neben dem Bésen nicht untergedruckt” werde.248 Deutlich wurde zugleich die
Verlagerung wichtiger Zensuraufgaben auf die Landesherrn, eine MaB3nahme,
die sich wegen der institutionell administrativen Schwiche der kaisetlichen
Zentralgewalt und der gréBeren rdumlichen Nahe der stindischen Gewalten zu
den Druckorten von Anfang an als unerldBlich erwies und die die Entwicklung
der ndchsten mehr als dreihundert Jahre kennzeichnen sollte. Der Speyrer
Reichsabschied von 1529 kannte dann in § 9 bereits genauere Anweisungen fur
die Errichtung der Vorzensur bei jeder Obrigkeit. Der nur von den katholischen
Stinden beschlossene Augsburger Reichsabschied von 1530 bemiihte sich um
eine institutionelle Ordnung des Verhiltnisses von kaiserlicher und landesherrli-
cher Zensurgewalt. Die Zensur oblag danach zwar den stindischen Gewalten,
dem Kaiser verblieb aber die von ihm an den Reichshofrat iibertragene oberste
Aufsicht Giber das Biicher- und Pressewesen. Wo eine Obrigkeit ihren Zensut-
pflichten nicht hinreichend nachkam, sollte der kaiserliche Fiskal ermichtigt
sein, gegen dieselbe vor dem Reichskammergericht zu prozessieren. Die
Reichspolizeiordnung von 1577 erweiterte die kaiserlichen Aufsichtsrechte noch
dahingehend, dal nunmehr der Kaiser und seine Beauftragten, wenn die zu-
stindigen landeshertlichen Aufsichtsstellen untitig blieben, unmittelbar gegen
die Verfasser und Produzenten zu unterdriickender Werke vorgehen konnten.
1579 wurde der Reichsfiskalprokurator in Frankfurt zum kaiserlichen Biicher-
kommissar ernannt, um zunichst fur die Buchmessen und ab 1596 auch fur das
Reich die Oberaufsicht uber die Zensur auszutben. Entschiedene MaBnahmen
zur besseren Organisation der Uberwachung des Druckwesens brachte auch der
Speyrer Reichsabschied von 1570. Er verbot den Betrieb kleiner Druckereien,
sog. ,,Winkeldruckereien®. Druckereien durften nur noch in Reichsstddten oder
in solchen Stidten betrieben werden, in denen ein Furst residierte oder es eine
Universitdt gab. Auch wurde den Reichsstinden zur Pflicht gemacht, die auf
ihrem Territorium befindlichen Druckereien in regelmiBigen Abstinden ohne

Vorwarnung zu ,,visitieren®.249

248 D. Werkmiiller, Zensur, HRG Bd. 5, Sp. 1655 (1657).

249 U. Eisenbardy, Kaisetliche Aufsicht, 1970, S. 7. Die Drucker reagierten auf diese
und ihnliche Uberwachungsbestimmungen u.a. mit der Konstruktion besonders kleiner
und leicht zu verbergender Druckerpressen, vgl. die Abbildung bei B. Plachta, Damnatur
— Toleratur — Admittitur, 1994, S. 2.
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In der Folge gewannen auf Reichsebene vor allem die Wahlkapitulationen an
rechtlicher Bedeutung fir die Zensur. Angefangen von der Wahlkapitulation
FERDINANDS IV. von 1653 bis zur Wahlkapitulation FRANZ 1I. von 1792, der
letzten des alten Reiches, wiederholten sich die kaum verdnderten Verpflichtun-
gen zur Austibung der Zensut.250 Parallel dazu verfestigte sich die staatliche
Zensur institutionell und in ihrer praktischen Ausiibung vor allem auf der Ebe-
ne der erstarkenden Territorialstaaten. Hier wurden, regelmilBig unter Beteili-
gung kirchlicher Wiirdentriger, Zensurkommissionen eingesetzt, die sich mit
einer bestindig wachsenden Zahl von Publikationen auseinanderzusetzen hat-
ten. Bemerkenswert ist dabei die lange Zeit dominierende Auseinandersetzung
mit Schriften religis-kritischen Inhalts und die vergleichsweise LaBlichkeit und
Unwirksamkeit der politischen Zensur. Der ,aufgeklirte” Absolutismus in
PreuBen und in Osterreich wufite sich zunichst mit den schriftstellerischen
Produkten seiner Untertanen noch einigermallen einzurichten. Selbst dort wo
Verbote ausgesprochen wurden, bestanden von Seiten der Obrigkeit nicht sel-
ten keine Zweifel an ihrer mangelnden Effektivitit. So bemerkte 1765 der junge
JOSEPH 11 spéttisch, in Wien sei jedes verbotene Buch zu haben.251 Die Unter-
driickung und Sanktionierung im weiteren Sinne politischer Literatur wurde erst
im Vorfeld und in Folge der revolutioniren Ereignisse in Frankreich zum be-
herrschenden Gegenstand der Zensur.252 Die Zensur von Stellungnahmen zu
religiésen Fragen trat demgegeniiber so weit zuriick, dall sich etwa HEINRICH
HEINE253 in der Vorrede zur zweiten Auflage seiner Anmerkungen ,,Zur Ge-

250 Nach |. Hemels, in: H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982, S. 25 und
J. Fromme, ebd, S. 41, blieb das in der zweiten Hilfte des 16. Jahthunderts verfestigte
System der kaiserlichen Zensur im wesentlichen unverindert bis zum ende des Reiches
1806 bestehen.

251 Zitiert nach G. Klingenstein, Staatsverwaltung und kirchliche Autoritit, 1970, S. 5.

252 U. Eisenbardt, Kaiserliche Aufsicht, 1970, S. 153 f. Die Reichsabschiede des 16.
Jahrhunderts wenden sich wenig spezifisch nur gegen ,Schmihschriften®. Erst das
kaiserliche Edikt KARLS VI. vom 18. Juli 1715 handelt auch von politischen Schriften,
die die Staatsregierung und die Grundgesetze des Reiches angriffen. Unter dem
Eindruck der franzésischen Revolution enthilt dann die Wahlkapitulation Leopolds II.
von 1790 das Verbot von Schriften, die den ,,Umsturz der gegenwirtigen Verfassung
oder die Stérung der Offentlichen Ruhe® befordern; vgl. dazu . Fromme, in: H.-D.
Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982, S. 38.

253 Zu HEINRICH (eigentlich Harry) HEINE: * verm. 13. Dezember 1797, Sohn jidi-
scher Eltern, Banklehre in Hamburg, nach vergeblichen Versuchen als Tuchhindler
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schichte der Religion und Philosophie in Deutschland® iber die Schieflage
beklagte, in den seine Darstellung durch die UngleichmiBigkeit der Zensur
geraten sei: ,,Viel mehr die Furcht Cisars als die Furcht Gottes leitete die Hand
bei diesen Verstimmelungen, und wihrend sie alles politisch Verfingliche
angstlich ausmerzte, verschonte sie selbst das Bedenklichste, das auf Religion
Bezug hatte. So ging die eigentliche Tendenz des Buches, welche eine patrio-
tisch-demokratische war, verloren, und unheimlich starrte mir daraus ein ganz
fremder Geist entgegen, welcher an scholastisch-theologische Klopffechterei

erinnert und meinem humanistisch-toleranten Naturell tief zuwider ist.*254

Neben einer Flut erneuerter und durchweg verschirfter Zensuredikte der
Territorialstaaten reagierte das offizielle Deutschland sogar mit zeitweiligen
Versuchen zur Wiederbelebung der zuvor immer bedeutungsloser gewordenen
Reichszensur. Nach einer Phase relativer Entspannung wurde die Zensur im
Zuge der Restauration, nachdem in der Folge der Befreiungskriege die Maske
der pseudo-libertiren Abgrenzung zum napoleonischen Presseregime gefallen
war, von den Regierungen erneut mit Energie betrieben. Der Revolution von
1848 gelang dann zwar die endgtltige Abschaffung der Vorzensur in Deutsch-
land. Auch nach diesem Zeitpunkt blieb es aber bei einer effektiven, je nach den

Zeitumstinden mehr oder weniger intensiv praktizierten Kontrolle der politi-

Jurastudium in Bonn und Géttingen. Dort Verweis von der Universitit nach einem
Duell. Nach dem Wechsel nach Berlin Aufnahme in den literarischen Kreis um RAHEL
VARNHAGEN. Promotion in Géttingen. Aufsehen erregten seine ,,Harzreise® (1826) und
das ,,Buch der Lieder (1827). Mit Ausbruch der Julirevolution 1830 Wechsel nach
Paris. Dort seit 1831 Korrespondent der Augsburger Allgemeinen Zeitung. 1835 verbot
der Schriften des sog. ,,Jungen Deutschlands® und insbesondere HEINES durch den
Deutschen Bundestag. Im Pariser Exil entstanden ,,Romantische Schule* (1832/33) und
»Zur Geschichte der Religion und Philosophie in Deutschland® (1834). Aus den Erfah-
rungen zweier inkognito unternommener Reisen nach Deutschland entstand ,,Deutsch-
land: Ein Wintermarchen® (1844). HEINE starb am 17. Februar 1856 in Paris. Vgl. auch
C. Lizedtke, Heinrich Heine, 1999.

254 H. Heine, Religion und Philosophie in Deutschland, 21852. Die Tendenz ist auch
in Frankreich zu beobachten. Ein Miverhiltnis von LiBlichkeit in religidsen und Stren-
ge in staatspolitischen Angelegenheiten seitens der Zensur beklagt deshalb auch ALEXIS
DE TOCQUEVILLE in seinen Betrachtungen zum Ancien Régime vor der Revolution:
,Um sie [die Birger] tber ihre Knechtschaft zu trésten, gestattet die Regierung |[...], dal
man die wesentlichsten Grundsitze, auf denen damals die Gesellschaft beruhte, angreift,
ja sich bis zur Diskussion iiber Gott versteigt, vorausgesetzt, dall man keine Glossen
tUber die geringsten Beamten macht®, A. d. Tocgneville, Der alte Staat und die Revolution,
1856; hier zit. nach K. Pisa, Tocqueville, 1984, S. 215.
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schen Publizistik. Wesentliche Erleichterungen in Richtung einer Meinungsfrei-
heit im modernen Sinne bringen erst das Reichspressegesetz von 1874 und die
Garantie der Pressefreiheit in Art. 118 der Weimarer Reichsverfassung.255

b)  Lbre Anerkennung

Die Diskreditierung der Zensur ist ein Erbe der Aufklirung und des natur-
rechtlichen Verstindnisses von den Rechten des Menschen. In der frithen Neu-
zeit und im Selbstverstindnis auch des aufgeklirten Absolutismus war sie
Pflicht und Firsorge einer auf die Wohlfahrt des Landes bedachten Obrig-
keit.256 Schon 1549/1581 forderte und rechtfertigte GABRIEL PUTHERBEIEN
VON THURON weltliche und geistliche Zensurbemithungen in seiner Schrift
,»Von verbot vvnd auffhebung deren Buecher und Schrifften, so in gemain one
nachtheil vand verletzung des gewissens auch der frumb vnd erbarkeit nit
moegen gelesen oder behalten werden®.257 Die Wurzeln solcher Anerkennung,
die weit hinein reichte in die Kreise nicht nur der Frihaufklirer,258 lagen in der
Funktion der Zensur als einer zumindest vermeintlich friedensschaffenden und

friedenserhaltenden und damit im Auge der Zeitgenossen iiber alle Maflen se-

255 Dazu niher u. IV.D.2.

256 Vgl. die Darstellung des Meinungsstandes in der vor allem aus ,,aufgeklirten‘
Mitgliedern der preuflischen Staatsverwaltung bestehenden, selbst im Geheimen
tagenden sog. ,Mittwochsgesellschaft bei U. Schimig, Politik und Offentlichkeit in
PreuBen, 1988, S.71 ff. und B. Plachta, Damnatur — Toleratur — Admittitur, 1994,
S. 144 ff. Hier ,unterhielt” allerdings auch schon CARL GOTTLIEB SVAREZ die anderen
Mitglieder mit einschrinkenden ,,Vorschligen zu Censur-Gesetzen®, deren Tendenz
spiter in die presserechtlichen Bestimmungen des preuflischen ALR Aufnahme fand,
vgl. E. Hellmuth, Aufklirung und Pressefreiheit, in: Zeitschrift fiir historische Forschung
9 (1982), S. 315 (330, Fn. 61).

257 Zur Bedeutung dieser Schrift, die zur Zeit KARLS V. zunichst auf Latein und
spiter auch in deutscher Ubersetzung erschien: F. Schueider, Publizistik (8) 1963,
S. 354 ff. Ins Deutsche ibersetzt wurde das Werk durch den Furstlich-Salzburgischen
Rat JOHANN BAPTISTA FICKLER, den nachmaligen Leiter der juristischen Ausbildung des
bayerischen Thronfolgers MAXIMILIAN, unter dessen Leitung Bayern das zu seiner Zeit
wohl effektivste Zensursystem im Deutschen Reich aufrichtete, vgl. dazu D. Breser,
Geschichte der literarischen Zensur, 1982, S. 39 ff., 42 ff.

258 Vgl. G. Klingenstein, Staatsverwaltung und kirchliche Autoritit, 1970, S. 5, wonach
die Zensur als Institution auch im Osterreich der Aufklirung kaum in Frage gestellt, ihr
vielmehr pidagogische Funktion zuerkannt wurde.
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gensteichen Einrichtung. Noch JEAN JACQUES ROUSSEAU,25 | vielleicht der
bedeutendste Theoretiker der Demokratie®,260 verteidigte in seinem ,,Contract
social“ die wahre Zensur als Ausdruck der 6ffentlichen Meinung.261

Die Zensur macht es wie kaum eine andere Institution deutlich: Es war die
staats- und gesellschaftspolitische Notwendigkeit, besonders der Zwang zur
Uberwindung der auch propagandistisch mit erheblichem Aufwand ausgetrage-
nen, vor allem konfessionellen Streitigkeiten262 und dem in ihrer Folge ange-
richteten Blutbddern der Religions- und Biurgerkriege, der das Bestreben nach
der Herauslésung der Staatsangelegenheiten aus dieser Auseinandersetzung und
damit die Arkanisierungsbestrebungen des frithabsolutistischen Staates fiir die
Zeitgenossen so attraktiv machte.263 Die Zensur selbst berief sich auf diesen
Zweck: Wenn das Reich 1570 den Versuch unternahm, durch Zensurmal3nah-
men die mit unkontrollierter Vehemenz anschwellende Flut der Pasquille oder
Schmihschriften einzudimmen, dann deshalb, weil durch diese ,,nicht gutes,
sondern nur Zanck, Aufruhr, Mi3trauen und Zertrennung alles friedlichen We-
sens agestifftet werde.2064 Andernorts galt die Sorge der ,,Anziindung und

259 * Genf 28.6.1712, 1+ Ermonville bei Patis 2.7.1778 in Deutschland meistgehaB3ter
Staatsdenker: ,,Insgesamt war er menschlich eine der unsympathischsten Erscheinungen
unter den von uns zu betrachtenden Personlichkeiten tiberhaupt: ein durch innere
Charakterschwiche und ungliickliche Milieuerfahrungen charakterisierter Neurotiker,
dessen blendende Intelligenz seine sonstigen Mingel nicht zu verdecken vermag.“ (C.-
F. Menger, Verfassungsgeschichte, 1993, Rn. 172).

260 H. Kelsen, Wesen und Wert der Demokratie, 21929, S. 6.

261 . J. Roussean, Contrat social, 1762, 4. Buch, VIL. Kapitel.

262 Schon MARTIN LUTHERS, (* 10.11.1483 in Eisleben, 1 18.2.1546 ebd.) rigides
Obrigkeitsverstindnis, motivierte sich ausdriicklich durch den Horror des anatchischen
Krieges jeder gegen jeden; eingehend dazu G.-C. ». Unrub, Obrigkeit und Amt bei
Luther, in: R. Schnur (Hrsg.), Staatsrdson, 1975, S. 339 (340).

263 |. Kunisch, Absolutismus und Offentlichkeit, Der Staat 34 (1995) S. 183 (185 £.);
vgl. auch C. T. Welcker, Censur der Druckschriften, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker,
Staatslexikon, Bd. 3, 21846, S. 114 (121), der selbst aus seiner zensurkritischen Sicht
heraus allerdings den Versuch unternimmt, eben der Zensur und den unter ihrem
Schutz tagenden ,,geheimen Furstencongressen® die Schuld an den Religionskriegen
anzulasten.

264 § 154 des Reichsabschieds 1570, in: H. C. ». Senckenberg, Reichs-Abschiede, 1747,
T. 3, S.308; hier zit. nach J. Kunisch, Absolutismus und Offentlichkeit, Der Staat 34
(1995) S. 183 (185 £.).
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Verbitterung der gemeynen Mannes“265 oder der, dall ,,solche schédliche
verdambte Irrthumben, Ketzereyen, Zwyspalt, Aufruern uund Abfaal von
unserer waaren Catholischen Religion auch erbarmlicher, verderblicher
undergang und verwilestung viler Kénigreich, Firstenthumb und Landt merern
thailB und schier allein aus den verbottnen falschen Ketzerischen Puechern,
Tractitlen und schrifften [...] entspringen und heerflieBen266. Diese Selbst-
rechtfertigung des kaiserlichen und landeshertlichen servator pacis teligionis267
vermochte sich gegen die sich mehrenden Angriffe der aufklirerischen Ver-
nunft auch anderswo und in weltlichen Zusammenhingen lange zu behaupten.
Noch 1775, gewissermal3en am Vorabend der franzésischen Revolution, beton-
te das Parlement de Paris in einem resignativ anmutenden Gerichtsurteil, mit dem
zwel aufrithrerische Schriften politischen Inhalts verboten und zur 6ffentlichen
() Vetbrennung bestimmt wurden, wie ,heureux™ Frankreich hitte bleiben
kénnen, ,,si les problemes politiques fussent toujours demeurés sous le voile,
dont la prudence de nos peres avoir enveloppé tout ce qui concerne le Gouver-
nement et ’Administration“.268 Solchem Denken erschien, worauf JOHANNES
KUNISCH zu Recht aufmerksam gemacht hat, die Begriindung einer neuen
Herrschaftslegitimation nicht im 6ffentlichen Diskurs iiber verschiedene Rege-
lungsmodelle und Denkansitze erreichbar, sondern allein durch strikte Ab-

265 So in der Begriindung der Zensur eines Werks uwa. von HANS SACHS in
Nirnberg, hier =zit. nach F. Kapp / ] Goldfriedrich, Geschichte des deutschen
Buchhandels, Bd. 1, 1886, S. 573.

266 Aus einer Begriindung bayerischer Zensurgesetzgebung, hier zit. nach D. Breser,
Geschichte der literarischen Zensur, 1982, S. 40 f.

267 Zu Anerkennung dieser Rechtfertigung vel. U. Eisenbardt, Kaisetliche Aufsicht,
1970, S. 154, nach dessen resumierender Ansicht ,,die Aufsicht Uber das Bucher- und
Pressewesen ganz wesentlich dazu beigetragen hat, noch mehr durch religiése
Auseinandersetzungen verursachte Konflikte vermeiden zu helfen. [...] ein Ziel, welches
im Prinzip auch heute nicht anders als positiv bewertet werden kann.*

268 Arret de la Cour de Patlement, qui condamne deux libelles intitulés le premier
Catéchisme du Citoyen, ou Eléments du Droit public frangais, le second Ami des Loix,
etc. a étre lacérés et bralés au pied du grand escalier du Palais du trente juin mil sept cent
soixante-quinze, Archives Nationales (Paris), AD III 274 (livres condamnés 1771-1789);
hier zit. nach H.-J. Liisebrink, Offentlichkeit/Privatheit/ Geheimnis — begriffshistorische
und kulturanthropologische chrlegungcn, in: A. und J. Assmann, Schleier und Schwelle,
Bd. 1, 1997, S. 111 (114), der die Passage wie folgt ubersetzt: ,,wenn die Probleme der
Politik immer unter dem Schleier verborgen geblieben wiren, mit dem die Weisheit
unserer Vorfahren alles umhillt hat, was die Regierung und die Verwaltung betrifft™.
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schirmung der Sphire staatlicher Entscheidungsfindung gegen jede Einfluf3-

nahme von aul3en.269

In Deutschland hielt sich dieser Gedanke der friedenssichernden Funktion
insbesondere der Vorzensur noch lange. Wihrend in England nach der be-
rihmten einschlidgigen Forderung aus JOHN MILTONS Aeropagita von 1644 die
Zensur bereits 1694 abgeschafft wurde, hielten Philosophen wie LEIBNIZ270
und CHRISTIAN WOLFF271 und Staatsrechtler wie der FREIHERR VOM STEIN272
und JOSEPH VON SONNENFELS?73 an der Notwendigkeit einer zumindest mo-

269 |. Kunisch, Absolutismus und Offentlichkeit, Der Staat 34 (1995) S. 183 (186).

270 x 1.7.1646 in Leipzig, 1t 14.11.1716 Hannover. Zu seiner und zu WOLFFS
Zensurbeurteilung . Kunisch, Absolutismus und Offentlichkeit, Der Staat 34 (1995)
S.183 (197 m.w.N.); J. Fromme, in: H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982,
S. 48, 67.

271 % 24.1.1679 in Breslau, T 9.4.1754 in Halle, nach KANT ,,der Urheber des Geistes
der Griindlichkeit in Deutschland®, nach HEGEL war WOLFFS Philosophie dagegen nur
ein populires ,,Systematisieren der Leibnizischen®. Zur Einschitzung der Haltung von
LEIBNIZ und WOLFF: U. Eisenhardt, Kaisetliche Aufsicht, 1970, S.145. Nach der
Einschitzung von L. Halscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 157 plidierten
,Leibniz, Wolff, Kant und viele andere [...] fiir eine milde Zensur, die nur die radikalen
Auswiichse politischer Kritik sowie Ehr- und Sittenverletzung unterdriicken sollte und
sich an moralisch ausweisbaren Kriterien orientierte, ohne die Freiheit
wissenschaftlicher oder moderat vorgebrachter Kritik zu bedrohen, stellten aber das
Recht des Staates, die Presse zu zensieren, grundsitzlich nicht in Frage.“ Zumindest fir
KANT wird man sich allerdings fragen miissen, inwieweit seine Zugestindnisse an die
herrschende Zensurpraxis nicht auch taktische Zige trugen. Zu KANT, vgl. u. IILB;
sowie 1.d.S. auch U. Eisenbardt, Zweck und Methoden der Zensur, in: Gopfert;
Weyrauch, Zensur, 1985,S.1 (3 £.).

272 Zu dessen Vorstellungen, nach denen eine Zensur zur Sicherung des Vertrauens
in die von der Regierung getroffenen ReformmafBnahmen und zum Schutz vor einer
Irrefihrung der 6ffentlichen Meinung durch besserwisserische aber ,unreife” Urteile
unerlisslich sei, vgl. H. Gisch, in: H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982, S. 56
(61, 67 m.w.N. auch zu moderateren T6nen Steins und der preuBischen Reformer).

273 J.v. SONNENFELS, * 1732, 1733? in Nikolsburg, 125.4.1817 in Wien.
SONNENFELS, habsburgischer ,,Staatsstilist, der zeitweise als Theaterzensor und spiter
als Polizeireferent der niederdstereichischen Regierung titig war, sah sich selbst nicht
selten gendtigt, seine satirisch-aufklirerischen Schriften anonym zu verdffentlichen;
seine Forderungen nach Abschaffung bzw. Beschrinkung von Folter und Todesstrafe
brachten ihm ein teilweises Publikationsverbot ein. Dennoch meint er in seinen
Grundsitzen der Polizey, Handlung und Finanz, 61787, S. 108 ff.: ,,In Ansehung der
Religion, der moralischen und politischen Meinungen der Burger ist nichts gefihrlicher,
als eine allgemeine Freiheit, alles was der Religion, dem Staate, den Sitten, und einer
guten Denkungsart entgegen ist, zu schreiben, und alle Schriften dieser Art zu lesen. Die
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deraten Zensur fest. Auch JOHANN HEINRICH GOTTLOB VON JUSTI, ,274 dem
mitunter der Erstgebrauch des Begriffs der Pressefreiheit zugeschrieben wird,275
sprach sich fiir eine mit Augenmal} getibte Zensur aus, denn eine uneinge-
schrinkte Freiheit der Presse sei auch der Verfassung des Staates schidlich. Es
sei keine Regierung so weise, als daf3 sich unter ihr nicht auch Milvergniigte
tinden. Wirde diesen aber die vollige Pressefreiheit oder die Freiheit der Bi-
chereinfuhr gegeben, so wiirden sie die besten und niitzlichsten Anstalten der
Regierung durch die widrigsten Auslegungen vergiften und den Samen des
Miftrauens und der Zwietracht unter das Volk streuen. Dies konne die schid-
lichsten Folgen haben, denn das gemeinschaftliche Vertrauen und die Liebe des
Regenten und der Untertanen gegeneinander machten die hauptsichlichste
Stirke des Staates aus. Auch gebiete es die Freundschaft und Achtung gegen
benachbarte Michte, die oder jene Schrift zu konfiszieren.276

ROBERT VON MOHL,277 der die nach 1848 eintretende Entwicklung hin zu
einer Abschaffung der Vorzensur bei gleichzeitiger repressiver Kontrolle des

Presse- und Verlagswesens schon 1833 vorzeichnete, betonte zwar die ,,niitzli-

Bucherzensur, wodurch diese Freiheit Grenzen erhilt, ist daher als eine der
notwendigen Polizeianstalten anzusehen.*

274 * Briicken 28.12.1717, + Kiistrin 21.7.1771, mit seinem Werk ,,Die Grundfeste
zu der Macht und Gliickseligkeit der Staaten oder ausfiihrliche Vorstellung der
gesammten  Polizeiwissenschaft,  1760/61,  Hauptvertreter  der  deutschen
Kameralwissenschaft im 18. Jahrhundert. Auch JUSTT arbeitete zunichst als Wiener
Zensot, betrachtete seine Titigkeit spiter aber mit einigem Mi3behagen.

275 U. Eisenbardt, Kaiserliche Aufsicht, 1970, S. 145 und F. Schneider, Pressefreiheit
und politische Offentlichkeit, 1966, S. 101 unter Hinweis auf J. H. G. ». Justi, Macht und
Gliickseligkeit der Staaten, Bd. 2, 1761, S.57, §70 f; dort allgemein zur ,Bicher-
Censur® und ihrem Gegenstick, von dem JUSTI meint: ,allein, eine ganz zigellose
Freyheit der Presse ist der Religion und denen Sitten sehr nachtheilig*.

276 J. H. G. . Justi, Macht und Gliickseligkeit der Staaten, Bd. 2, 1761, S. 57, § 71;
ausdriicklich spricht sich JUSTI gegen die Méglichkeit aus, eine Schrift schon deswegen
zu zensieren, weil sie den Zensor als solchen angreife. Vor allem die an den
Universititen als Zensoren titigen Professoren duldeten keine AuBerung gegen die
eigenen oder kollegialen Lehrmeinungen und behinderten so den Fortschritt der
Wissenschalft.

277 * Stuttgart 17.8.1799, 1 Betlin 4.11.1875, Urenkel von JOHANN JAKOB MOSER,
Professor in Tibingen und Heidelberg, Mitglied der Frankfurter Nationalversammlung;
Sein  ,Staatsrecht des Konigreichs Wirttemberg® (1829-31) gilt als erste
wissenschaftliche Bearbeitung des modernen Staatsrechts, in ,,Die Polizeiwissenschaft
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chen Wiitkungen® einer freien Presse, hielt aber zumindest die von Mibrauch
freie Zensur fir ,,mit dem Rechte vereinbar® und glaubte ohne Beschrinkungen
nicht auskommen zu koénnen278. Der Dichter und Staatsminister GOETHEZ279
schlieBlich, nicht nur als Autor des Werther und des Faust ein Opfer der Zen-
sut,280 wirkte selbst mitunter als Zensor. Auch in seiner politischen Titigkeit
erwehrte er sich ausdriicklich gegen den ,,Unfug der Prelfreiheit 281 und riet
zur  Abwehr der ,Press-Anarchie” zum Gegenmittel des ,,Press-
Despotismus®.282 Er entwarf ein Zensurgesetz fur das Herzogtum Weimar283
und zeigte sich auch lyrisch als Skeptiker der libertidren Forderungen:

nach den Grundsitzen des Rechtsstaates” (1832-34) entwickelt er die Konzeption des
Rechtsstaates.

278 R. ». Mobl, System der Priventiv-Justiz, 1834, S. 181 ff.; gegen ihn C. T. Welcker,
Censur der Druckschriften, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon, Bd. 3,
21846, S. 114 (132 £.), der MOHL eine unzuldssige Idealisierung der Zensur vorwirft: ,,er
setzt offenbar eine Censur voraus, wie sie nirgends ist und sein kann®. Schon MOHL
(a.2.0., S. 191) selbst hatte allerdings eingerdumt: ,,MiBbriuche, d. h. Verbote erlaubter
Gedankeniusserungen, sind bei der Censur sehr leicht méglich, und der Erfahrung nach
auch wiirklich sehr hiufig.“ Niher dazu auch u. IV.D.3.

279 * 28.8.1749 in Frankfurt a.M., + 22.3.1832 in Weimar.

280 Dazu H. H. Honben, Der polizeiwidrige Goethe, 1932, S.7 ff.,, 153 ff., 182 ff;
dort auch zu der ,,Sensation, die der ,,Werther” erst infolge der Zensurbemithungen
machte.

281 Vgl. J. W. Goethe, Gespriche mit Eckermann, 27.3.1831: ,,Fritsch (weimarischer
Staatsminister) [...] war der einzige, der mit mir gegen den Unfug der Prefifreibeit stimmte;
er steht fest, man kann sich an ihm halten, er wird immer auf der Seite des Gesetzlichen
sein. In seinen Erinnerungen beschreibt GOETHE aber auch die Schattenseiten
zumindest der religiés motivierten und 6ffentlich exemplifizierten Zensur: ,,Es ist wohl
wert, zu gedenken, dafB3 ich auch bei Verbrennung eines Buches gegenwirtig gewesen
bin. Es war der Verlag eines franzosischen komischen Romans, der zwar den Staat, aber
nicht Religion und Sitten schonte. Es hatte wirklich etwas Fiirchterliches, eine Strafe an
einem leblosen Wesen ausgetibt zu sehen. Die Ballen platzten im Feuer und wurden
durch Ofengabeln auseinander geschiirt und mit den Flammen in Berithrung gebracht.
Es dauerte nicht lange, so flogen die angebrannten Blitter in der Luft herum, und die
Menge haschte begierig darnach. Auch ruhten wir nicht, bis wir ein Exemplar
auftrieben, und es waren nicht wenige, die sich das verbotne Vergniigen gleichfalls zu
verschaffen wullten. Ja, wenn es dem Autor um Publizitit zu tun war, so hitte er selbst
nicht besser dafiir sorgen kénnen.”, vgl. ders., Dichtung und Wahrheit, 4. Buch, 1831.

282 H. H. Honben, Der polizeiwidrige Goethe, 1932, S. 116.

283 H. H. Houben, Der polizeiwidrige Goethe, 1932, S. 84 ff.; der Entwurf, der sich
am vergleichsweise liberalen Modell der durch JosEPH II. in Osterreich eingefithrten
Zensur orientierte, ging ergebnislos zu den Akten.
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,»Was euch die heilige Preffreiheit
Fur Frommen, Vorteil und Frichte beut?
Davon habt ihr gewisse Erscheinung:
Tiefe Verachtung 6ffentlicher Meinung.“284

¢) Und ibhre Probleme

Als fiir die kirchlichen und staatlichen Uberwachungsorgane problematisch
erwiesen sich von Beginn an fiinf miteinander eng verkniipfte Aspekte: Die
Mobilitit der Schriftsteller und des Druckergewerbes, die territoriale Vielgestal-
tigkeit?85 des Deutschen Reiches, sein konfessioneller Dualismus, die zuneh-
mende Schwiche der zentralen Reichsgewalt, sowie die wirtschaftlich nachteili-
gen Folgen einer allzu strengen Zensur. Schon das pipstliche Breve SIXTUS 1V.
von 1479, mit dem dieser der Kolner Universitit die Zensurbefugnis zusprach,
kannte die Sorge vor einem Ausweichen der zu Unterdriickenden in libertirere
Machtbereiche: ,,Und weil es geschehen kénnte, dal3 Drucker aus Furcht vor
euren MafBnahmen sich an andere Orte begeben, wollen wir, dal ihr den Be-
hérden dieser Orte diesen unseren Willen kundgebt, der tiberall beachtet wer-
den soll.*286

Die sich in der Folge entfaltende Geschichte der Zensur ist stets auch ecine
Geschichte ihrer Defizite. Davon geben schon die in den einschligigen rechtli-
chen Bestimmungen immer wieder erneuerten Appelle zu einem effektiven
Vollzug der Zensur Zeugnis. Auf die staatliche Unterdriickung reagierten die

Autoren, Drucker und Verleger mit krimineller und halbkrimineller Kreativitit.

284 Zahme Xenien 11, 1818/1827, hier zit. nach J. W. Goethe, Werke, 1. Abt., Bd. 2,
1988, S. 634; vgl. auch ders., Maximen und Reflexionen: ,Nach PreBfreiheit schreit
niemand, als wer sie mi3brauchen will.“; hier zit. nach H. H. Houben, Der polizeiwidrige
Goethe, 1932, S. 109.

285 Schon G. Putherbeiens v. Thuron, Von verbot vvnd auffhebung deren Buecher und
Schrifften, 1549/81, S. 10, klagte, ,,daB3 die Obrigkeiten in Firstenthumben, Stitten und
flecken, also nachldssig zusehen, dal3 alle tag newe Tractit, schrifften und bicher,
auB3gehen, und auf die ban gebracht werden, auf3 welchen nichts anders dann ein
verwistung und verderben aller GottB3forcht und erbarkeit erfolgen thut.

286 Hier zit. nach J. Hemels, in: H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982,
S. 16.
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Druck- und Verlagsorte wurden ins Ausland verlagert, obligatorische Angaben
Uber die beteiligten Personen und die Druckorte wurden gefilscht,287 die tech-
nische Ausriistung des Gewerbes wurde miniaturisiert, um sie leichter verber-
gen zu koénnen,288 Vorschriften tdber die Ablieferung von Pflichtexemplaren
wurden massenhaft miBachtet?89 und auch bereits verbotene Werke kursierten
— nachdem das Verbot erst die notwendige Werbung gebracht hatte290 — in
mitunter betrichtlichen Auflagen.

Als besonders problematisch fiir die Zensur erwies sich die wachsende wirt-
schaftliche Bedeutung des Buch- und Pressewesens.291 JOHANN JACOB
MOSER,292 selbst ein Opfer der politischen Zensur, meinte schon 1772: ,,Wann
ein Landesherr die Censur zu hoch treibet, und die Freyheit zu schreiben zu viel
einschrinket; so gewinnet er nichts dabey, als dal3 er seinen Unterthanen das
Brot entziehet, und veranlasset, da3 die Schriften anderwirtshin zum Druck
versendet werden, wo eine billigmiBige Censur statt findet.“293 So wurde der
Niedergang der Frankfurter Buchmesse294 von den Verantwortlichen auch der
vermeintlich allzu rigiden Zensurpraxis der vor Ort ansissigen kaiserlichen

Buchkommission und des sich auf unklarer rechtlicher Grundlage wiederholt

287 Um als unverfinglich zu erscheinen, wurden hiufig filschlich die Residenzstidte
der katholischen Kirchenfiirsten als Verlags- und Druckorte angegeben, J. Fromme, in:
H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982, S. 37.

288 Vgl. den Hinweis o. Fn. 249.

289 Die Ablieferung von Pflichtexemplaren wurde den Autoren, Druckern oder
Verlegern von Bichern und Zeitschriften regelmiBig im kaiserlichen privilegium
impressorium zur Pflicht gemacht, dessen Besitz Anspruch auf Schutz vor nicht
autorisierten Nachdrucken gewihren sollte; vgl. zum rechtlich wenig eindeutigen und in
der Praxis schwankenden Zusammenhang von Privilegienerteilung und Zensur im
einzelnen U. Eisenhardt, Kaisetliche Aufsicht, 1970, S. 10 ff.

290 Vgl. dazu die Hinweise auf die fiir den Erfolg eines Werkes teilweise
ausschlaggebende Bedeutung der Zensur o. in den Fn. 280, 281. Nach H. H. Houben,
Der polizeiwidrige Goethe, 1932, S. 182 f. wurde der vormals 6ffentliche Wiener Index
verbotener Biicher nach 1780 nicht mehr gedruckt, sondern nur noch handschriftlich
weitergefithrt. Seine Veréffentlichung und sein Vertrieb wurden sogar selbst verboten,
da er sich ,,als das gefihrlichste aller Blicher erwiesen hatte®.

291 Vgl. dazu auch H. W. Gindice, Privileg und Zensur im Zeitalter des
Merkantilismus, 1969.

292 Zu ihm bereits o. Fn. 141.

293 Hier zit. nach F. Kapp / ]. Goldfriedrich, Geschichte des deutschen Buchhandels,
Bd. 3, 1909, S. 432.

294 Dazu |. Fromme, in: H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982, S. 45 ff.
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einschaltenden Mainzer Erzbischofs und Reichskanzlers angelastet, wihrend
umgekehrt ein Zusammenhang zwischen der liberaleren sdchsischen Zensur
und dem Aufstieg der Leipziger Buchmesse von den Zeitgenossen zumindest
vermutet wurde.29> Wie das — allerdings in seiner Deutlichkeit wohl singulire —
Beispiel des ,,Hanauer Buchumschlags“29 oder der 1737 auch mit dem Hinweis
auf die Lage des heimischen Buchgewerbes begriindete erfolgreiche Widerstand
gegen die Verdffentlichung eines vom preuBischen Koénig bereits unterzeichne-
ten Zensurediktes297 verdeutlichen, kannte bereits der absolutistische Staat den
wirtschaftlichen Anreiz zu einer deregulativen und libertdren Herrschaftsaus-

tbung.

MiBtrauisch begegnete man schlieBllich auf protestantischer Seite298 der von
den Institutionen des Reiches ausgetibten Zensur. Insbesondere die bis 1779
permanente Personalunion von dem als oberster Zensor fungierenden Reichs-
Bicherkommissars in Frankfurt mit dem pépstlichen Biicherkommissar und die
daraus in der Praxis flieBende vergleichsweise LaGlichkeit in der Zensur gegen-
reformatorischer Schmahschriften gaben Anlall zu einer Vielzahl von Be-
schwerden und fiuhrten zu einem Autorititsverlust der kaisetlichen Zensur

zumindest in religiésen Angelegenheiten. In der Tat fungierten kaiserliche und

295 Vgl. auch D. Brener, Geschichte der literarischen Zensur, 1982, S. 29.

296 Der kurzzeitig etfolgreiche Versuch des Erbprinzen von Hessen-Kassel und
Grafen zu Hanau, in Konkurrenz zu der Frankfurter eine eigene Buchmesse zu
ctablieren. Die entsprechende ,,Verwilligung® vom 21.10.1774 sicherte den
Buchhindlern in offenem Widerspruch zum Reichsrecht eine relative Zensurfreiheit und
die Behandlung auftretender Streitigkeiten vor einem eigens eingerichteten und
letztinstanzlichen Handelsgericht zu. In der sich anschlieBenden juristischen
Auseinandersetzung behaupteten die Verteidiger des neuen Biicherumschlags die
Abwesenheit der Vorzensur in Teilen des Reiches und bestritten den Nutzen der
Zensur. Nach kaiserlichem Verbot, in dessen Vollstreckung auch die Stadt Frankfurt
eingeschaltet wurde, kam der neue Biicherumschlag bereits 1778 wieder zum Exliegen.
Zum Ganzen niher |. Fromme, in: H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982,
S. 47 f.

297 D. Brener, Geschichte der literarischen Zensur, 1982, S. 94 f.; andererseits wies
FRIEDRICH WILHELM II. entsprechende Einwinde in der Zeit der Reaktion auf die
franzésische Revolution empért zuriick: er sei ,,dulerst verwundert, dal man den Flor
des Buchhandels auf den Verkauf unzulissiger Schriften griinden wolle; vgl. F. Kapp /
J. Goldfriedrich, Geschichte des deutschen Buchhandels, Bd. 3, 1909, S. 415.

298 Zu der ,,informellen” Zensur, die umgekehrt die mehrheitlich protestantischen
Buchdrucker und Verleger gegentiber gegenreformatorischen Autoren iibten, D. Bresxer,
Geschichte der literarischen Zensur, 1982, S. 30 ff.
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landesherrliche Zensurbehérden lange Zeit als Instrumente der Gegenreforma-
tion.299 Zwar ernannte der aufklirerisch gesonnene JOSEPH II. in einem spiten,
symbolisch nicht unbedeutenden und politisch umstrittenen Akt 1780 den pro-
testantischen Buchhindler, Druckereibesitzer und furstlich-waldeckischen Hof-
rat JOHANN CONRAD DEINET zum kaiserlichen Biicherkommissar. Doch ver-
mochte sich dieser gegen die ihm entgegenschlagenden Widerstinde nur bis
1784 auf seinem Posten zu halten.300

4. Der investigative Staat — Spitzel, Briefkontrolle, Folter und potestas

inspectoria

,» The providence that’s in a watchful state
Knows almost every grain of Pluto’s gold,
Finds bottom in th’ uncomprehensive deeps,
Keeps place with thought, and almost, like the gods,
Does thoughts unveil in their dumb cradles.*

SHAKESPEARE301

Mit staatlicher Geheimhaltung wuchs das Mi3trauen in die Offenheit und
die Aufrichtigkeit der Untertanen. An ihren zur Schau getragenen Masken zu
zweifeln, hatte der geheime Staat nach eigener Erfahrung und Praxis allen An-
1a83.302 Je kunstvoller und rigider sein Bemithen um die Monopolisierung staatli-
chen Herrschaftswissens, so umfassender und unnachgiebiger wurde sein Ver-
langen nach Kenntnis vom Wissen und Denken der Einzelnen. Weil und soweit
die Staatsgeschifte unter AusschluB3 der Offentlichkeit vonstatten gingen, wurde
das private, vertrauliche Rdsonnement zur Bedrohung. Der geheime Staat ist

299 U. Eisenbardt, Kaiserliche Aufsicht, 1970, S. 153.
300 Dazu . Fromme, in: H.-D. Fischer, Kommunikationskontrolle, 1982, S. 46 f.
301 W. Shakespeare, Troilus und Cressida, 1601/02, 111, 3; in der Ubersetzung etwa:
,,Bines wachsam’n Staates Sorge / kennt jedes Korn beinah von Plutos Gold /
find’t Grund in unfaBlichen Tiefen / bleibt dem Denken stets zur Seite und enthiillt,
beinah den Gottern gleich, / die Gedanken (schon) in ihrer stummen Wiege®.
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deshalb zugleich stets der investigative Staat, der die (vermuteten) Geheimnisse
seiner Angehdrigen zu ergrinden sucht. Schon frith hat CARL THEODOR
WELCKER diesen Zusammenhang hervorgehoben: ,,Es liegt in der Unnatur des
Despotismus, dal er alle gesunden Begriffe und die natiitliche Ordnung der
Dinge verletzt und umkehrt. Er 1iBt die Despoten und ihre Knechte spionie-
rend, inquirierend und gewaltsam in alle Privat- und Familiengeheimnisse, in das
Heiligthum des Hauses, des vertraulichen Briefes und des Herzens eindringen.
Dagegen wehrt er es den Biirgern, von ihren eigenen wichtigsten Angelegenhei-
ten, von Dem, was ihre und der Ihrigen und ihrer Mitbtrger gemeinschaftliche
Ehre und Sicherheit, ihr ganzes Lebensschicksal angeht, Einsicht und Kenntnil3
zu nehmen und ihre Erfahrungen, Klagen, Winsche und Rechte zur Sprache zu
bringen. 303

a)  Die Zerstirung des Privaten: Spitzel und Denungianten

Dementsprechend zahlreich sind die Beispicle, die die Spiegelbildlichkeit
von staatlicher Geheimhaltung und Zerstérung der Privatsphire dokumentie-
ren. Schon die — allerdings tendenziése — antike ,,Staatswissenschaft* kannte
insoweit die Gegentberstellung des demokratisch-6ffentlichen Athen und des
aristokratisch-geheimen  Militdrstaates Sparta. Letzteres behandelte nach
THUCIDIDES nicht allein die Zahl seiner Krieger als Staatsgeheimnis.304
Zugleich verlangte es die totale Einordnung der Finzelnen in die Gemeinschalft.
Der Bereich der Privatsphire sei in der lagerartigen Lebenswelt der Spartaner
auf ein Minimum reduziert. Nach PLUTARCH war es das Ziel der staatlichen
spartanischen Erzichung, den Willen und die Moglichkeit zu einem privaten
Dasein zu brechen.305 Im rémischen Gemeinwesen war es der die Republik in
die Diktatur eingew6hnende GATUS JULIUS CAESAR,306 der in der Betrachtung

anderer das ecigene Verstindnis von einem klugen Umgang bei Erwerb und

302 Nach der Beobachtung F. Bacon, Essay XXXI — Of Suspicion, 1625 macht nichts
den Menschen argwohnischer als das fehlende Wissen: ,, There is nothing makes a man
suspect much, more than to know little®.

303 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
21848, S. 270; zu WELCKERS eigener Offentlichkeitskonzeption u. IILD.

304 1. G. Roscher, Monarchie, Aristokratie, Demokratie, 1892, S. 149.

305 Vgl. dazu M. L. Goldschmidt, Publicity, Privacy and Secrecy, WPQ 7 (1954) S. 401
(403).
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Gebrauch von Herrschaftswissen offenbarte: ,,Quae civitates commodius suam
rem publicam administrare existimatur, habent legibus sanctum, si quis quid de
re publica a finitimus rumore ac fama acceperit, uti ad magistratum deferat neve
cum quo alio communicet, quod saepe homines temeratios atque imperitos
falsis rumoribus terreri et ad facinus impelli et de summis rebus consilium
capere cognitum est. magistratus, quae visa sunt, occultant, quaeque esse ex usu
iudicaverunt, multitudini produnt. de re publica nisi per concilium loqui non

conceditur.*307

Bertichtigt war spiter das Spitzelsystem des in besonders radikaler Weise auf
Geheimhaltung bedachten Stadtstaates Venedig: Hier wurde das Haus ANSELMI
geadelt, weil der Stammvater die vertrauliche AuBerung eines Freundes, man
konne sich des Rates der Zehn und des Adels entledigen, denunzierte. Ein Teil
des drmeren Adels soll seinen Lebensunterhalt mit Spitzeltitigkeit bestritten
haben, ein Umstand der zu den enormen Kosten der geheimen venezianischen
Polizei beitrug. An den Stralenecken unterhielt die Stadt offene Kisten, die die

Denunziation erleichtern sollten.308

Anschaulich wurde der Versuch, das gegentber den Untertanen absolute
Transparenzverlangen umzusetzen, an den praktischen Ratschlidgen, die es dem
geheimen Staat erlauben sollten, deren Geheimnisse und schmeichlerische Ver-
stellung zu tberwinden: So sollte sich der First verkleidet unters Volk mi-

schen,309 im Saal, in dem seine Ratgeber konfetieren ein Fensterchen einbauen

306 % 13.7.100 v. Chr., t (ermordet) Rom 15.3.44 v. Chr.

307 J. G. Caesar, Bellum Gallicum, verm. 52/51 v. Chr., VI, 20; dt.: ,,Die Stimme,
von denen es heilt, daf} sie besonders zweckmifig verwaltet werden, haben ein Gesetz,
daB jeder sofort der Obrigkeit meldet, was er tber 6ffentliche Angelegenheiten von den
Grenznachbarn durch Hérensagen oder als Geriicht vernommen hat, und es keinem
anderen mitteilt; weil man aus Erfahrung weil, da hiufig unbesonnene und
unerfahrene Menschen sich durch falsche Gertichte einschiichtern und zu tberstiirztem
Handeln oder zu Beschliissen tiber wichtigste Angelegenheiten sich vetleiten lassen. Die
Stammesfithrung verschweigt, was ihr richtig, und teilt der Menge nur mit, was ihr
niitzlich erscheint. Uber offentliche Angelegenheiten darf man nur in der
Stammesversammlung sprechen.®

308 1. G. Roscher, Monarchie, Aristokratie, Demokratie, 1892, S. 153; unkritisch
auch: V. I. Lamanskij, Secrets d'état de Venise, 1884. Die Denunziationskisten mit dem
berihmten Léwenmaul sind heute noch zu sehen. Zu Theotrie und Praxis der
venezianischen Geheimhaltung bereits o. S. 42 und 50.

309 So etwa G. Frachetta, 11 Principe, 1599, S. 27 (29).
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lassen, dafl die Untergebenen in UngewiBheit Gber die mégliche Kontrolle
durch das Ohr des Herrschers halte 310 oder nach einem Entwurf ATHANASIUS
KIRCHERS, mittels gigantischer, das gesamte Mauerwerk des furstlichen Palas-
tes durchdringender Hérrohre die geheimen Gespriche der Besucher belau-
schen.311

b)  Der Bruch des Briefgeheimnisses

Professioneller und systematischer war der Umgang des absoluten Staates
mit der schriftlichen Korrespondenz seiner Untertanen.312 Sprach MARTIN
LUTHER 1529 noch allgemein und mit Blick besonders auch auf Private von
,,Briefdieben®,313 so wurde dieser Diebstahl bald zur staatlich organisierten
Angelegenheit. Wihrend die Obrigkeit aus verstindlichen Grinden ihrerseits
alles unternahm, die eigene Korrespondenz vor dem Zugriff insbesondere
fremder Michte zu schiitzen, wihrend das Gewerbe professioneller Kryptogra-
phen blihte314 KARL V. etwa seine Post nurmehr chiffriert auf den Weg
schickte315> und eigene, vermeintlich sichere Postwege einrichtete und unter-
hielt,316 blieben die rechtlichen Regelungen zur Garantie der Vertraulichkeit der
stetig wachsenden und zunehmend durch staatliche oder zumindest eine dem

staatlichen Zugriff zugingliche Organisation besorgten Post noch lange eklatant

310 Eine Empfehlung von 1. Malvezzs, Ritratto del Privato politico christiano, in:
Opere del Marchese Malvezzi, 1635, S. 142.

311 A. Kircher, Neue Hall- und Thon-Kunst — Mechanische Gehaim-Verbindungen
der Kunst und Natur, 1684, Abbildung in: K. Beyrer (Hrsg.), Streng Geheim, 1999, S. 41.

312 Ich verdanke zahlreiche der folgenden Beispiele ULRIKE VEDDER, vgl. dazu
ihren Beitrag Post und Verfihrung. Angriffe auf das Briefgeheimnis, 2000 (LE.). Zum
Ganzen auch §. Grillmeyer, Habsburgs langer Arm ins Reich — Briefspionage in der
frihen Neuzeit, in: K. Beyrer (Hrsg.), Streng Geheim, 1999, S. 55 ff.; C. Bohn, Ins Feuer
damit: Soziologie des Briefgeheimnisses, in: 4. und J. Assmann, Schleier und Schwelle,
Bd. 1, 1997, S. 41 ff.

313 M. Luther, Von heimlichen und gestohlenen Briefen, 1529, in: Werke, Bd. 30.2,
1909, S. 1 ff.

314 W. Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, 32003, S. 386 berichtet von einer Mitte
des 17. Jahrthunderts von ANTOINE ROSSIGNOL erfundenen Chiffre, die erst in den
1870er Jahren entschliisselt werden konnte.

315 F. Stix, Die Geheimschriftenschliissel des Kaisers, 1936/37.

316 . Baner, Die Taxis’sche Post und die Beférderung der Briefe Karls V., MIOG
27 (1900), S. 436 ff.
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defizitdr.317 Die postrechtlichen Regelungen des 18. Jahthunderts schiitzten die
private Korrespondenz regelmiBig allein gegen den eigenmichtigen Zugriff der
Postbediensteten oder Dritter,318 nicht aber gegen die institutionalisierte staatli-
che Kontrolle. In Frankreich319 etwa war es das bertichtigte cabinet noir, eine Art
geheimpolizeiliches Amt, das den Briefverkehr flichendeckend tberwachte und
als institutionalisierter Bruch des Briefgeheimnisses seit RICHELIEU, dann unter
LUDWIG XIV. und vor allem LUDWIG XV. etabliert wurde.320 Im Gebiet des
deutschen Reiches war die Briefiiberwachung wenigstens zunichst noch nur
sporadischer Natur. Einer zentralen und systematischen Organisation standen
die untbersichtlicheren Staatlichkeiten ebenso im Weg wie der problematische-
re staatliche Zugriff angesichts einer gewissermallen privatisierten Postbesor-
gung32l durch den Lehensempfinger THURN-UND-TAXIS.322 Auch im Reich,
vor allem in seinen habsburgischen Teilen, etablierte sich nach einschligigen
Erfahrungen im Spanischen Erbfolgekrieg aber die am franzésischen Vorbild
otientierte Einrichtung sogenannter ,,Postlogen® oder ,,Geheimer Zifferkanzlei-
en®“.323 War das Briefgeheimnis zuvor meist ,,6ffentlich® gebrochen worden,
etwa durch das Abfangen auslindischer Kuriere, so wurde die Kontrolle durch
das cabinet noir und seine Ableger selbst — als allerdings nur ,,offenes Geheim-
nis“, das vor allem der Verschleierung des AusmalBles der Kontrolle diente —

317 Zusammenfassend H. Hubatschke, Die amtliche Organisation der geheimen
Briefiiberwachung in Osterreich, MIOG 83 (1975), S. 352 ff.

318 Vgl. nur Kap. VIII § 4 PreuB. PostO v. 10.8.1712; Abschn. V § 3 PreuB. Allg.
PostO v. 26.11.1782; §§ 204 II 15, 1370 II 20 Preufl. ALR.

319 Zum historischen Verstindnisses der Situation in Deutschland vgl. J. L. Kfiber,
Das Postwesen in Teutschland, 1811.

320 E. Vaillé, Histoire générale des Postes francaises, Bd. 4, 1951, S. 123 f; vgl. auch
B. E. Kinig, Geschichte der Briefgeheimnis-Verletzungen und des Cabinet noir, 1881.

321 Auf eine Parallele in der Privatisierung nicht des Postverkehrs, sondern auf dem
Spezialgebiet der Dechiffrierung weist W. Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, 32003,
S. 386 hin. Danach war die von 1703-1844 existierende Decyphering Branch des briti-
schen Secret Office ein erbliches Unternehmen der Familie WILLES, die ihre Kunste
auch vor der Neugier des GOTTFRIED WILHELM LEIBNIZ geheimzuhalten gewult hit-
ten.

322Zu  dem spannungsvollen Verhiltnis zwischen dem habsburgischen
Kontrollanspruch und dem Unabhingigkeitsverlangen der FURSTEN VON THURN-UND-
TAXIS, vgl. S. Grillmeyer, Habsburgs langer Arm ins Reich — Briefspionage in der frithen
Neuzeit, in: K. Beyrer (Hrsg.), Streng Geheim, 1999, S. 55 (62 ft.).

323 S. Grillmeyer, Habsburgs langer Arm ins Reich — Briefspionage in der frithen
Neuzeit, in: K. Beyrer (Hrsg.), Streng Geheim, 1999, S. 55 (57).
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verheimlicht. Erreicht wurde dies durch eine immer weiter verfeinerte Kunstfer-
tigkeit beim Abfangen und Offnen der Briefe324 und ihrer raschen Wiederein-
speisung in den Postverkehr. Das ,,Schwarze Kabinett” im Frankfurter Briefver-
teilungszentrum des Postunternehmens THURN-UND-TAXIS bewiltigte die
aufwendige Prozedur einschlieSlich der Abnahme von Siegelabdriicken, der
Anfertigung von Klischees, dem Offnen, Lesen, Abschreiben, Protokollieren
und unauffilligcen WiederverschlieBen im 18. Jahrhundert in gerade einmal drei
Motgenstunden.325 Das stetig wachsende Ausmal3 der so etreichten Kontrolle
beschrieb ARTHUR DE ROTHSCHILD in seiner 1880 publizierten ,,Geschichte
der Post*: ,,Louis XV., comme son afeul et comme le Régent, ne respecta guere
le secret des correspondances privées [...]: c’était la vie de toute une nation qui
circulait, avec ses sentiments les plus purs ou les plus déréglés, et affluait dans
ce courant dont la Poste était le 1it.“326 Die Geheimnisse einer ganzen Nation
zirkulierten also und ergossen sich in einen Strom von Aufzeichnungen, deren
Bett die Post war. Die deutlichen erotischen Konnotationen dieser Schilderung

verweisen darauf, dal3 der absolute Staat noch die intimsten Geheimnisse seiner

324 Die Autoren der ecinschligigen Fachliteratur nutzen den Hinweis auf die
Perfektion der Briefkontrolle nicht zuletzt zur Werbung in eigener Sache. So schreibt
JOHANNES BALTHASAR FRIDERICI in der Vorrede seines 1684/85 im Selbstvetlag
erschienenen Verschliisselungshandbuchs ,,Cryptographia®, daf ,,nunmehr kein Brieff
so wol verpitschieret ist / der nicht durch eine listige Hand / ohne des Siegels oder
Papiers allergeringste Verletzung / gantz unvermerckt konne auff- und wieder
zugemacht werden. Und in einer Anonym erschienenen Geschichte des
Briefschreibens und des Briefgeheimnisses von 1872 heil3t es: ,,Von Lord Walsingham,
Staatssecretir der Konigin Elisabeth von England, sagt man, dal} er jeden Brief habe
lesen konnen, ohne das Siegel zu verletzen, womit jedenfalls seine Gewandtheit in
kiinstlicher WiederverschlieBung von geéffneten Briefen bezeichnet werden soll.*,
letzteres hier zit. nach H.-C. Taubrich, Wissen ist Macht, in: K. Beyrer / ders. (Hrsg.),
Der Brief, 1996, S. 46 (49).

325 Das ,,moderne” Spitzelwesen der DDR-Staatssicherheit beschleunigt die
Bearbeitungsgeschwindigkeit mit Hilfe von Dampfbiadern, Dampfpressen, dem
Kopierer und Dank der abnehmenden Qualitit der Briefsicherungen auf rund 600
Briefe pro Stunde, vgl. dazu K. Beyrer, Geheime Dienste — Geheime Nachrichten, in: ders.
(Hrsg.), Streng Geheim, 1999, S.11 (18). Vgl. auch Nr. 5.1 der Dienstanweisung
Nr. 3/85 des DDR-Armeegenerals fiir Staatssicherheit MIELKE zur politisch-operativen
Kontrolle und Auswertung von Postsendungen durch die Abteilungen M, GVS MIfS
0008-10/85, abgedruckt bei D. Gill / U. Schriter, Ministerium fir Staatssicherheit 1991,
S. 403 (411), wonach die ,Bearbeitungszeit” fir Briefsendungen zum Zwecke der
Geheimhaltung der Uberwachung auf maximal zwdlf Stunden zu beschrinken war.

326 A. d. Rothschild, Histoire de la poste, 1880, S. 150.
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Untertanen zu ergriinden suchte. Die vor allem politische Dimension der Post-
kontrolle blieb allerdings stets erhalten.327 Die 1759 durch PIERRE DE
CHAMOUSSET, den Chef des Pariser Rechnungshofes, entwickelte und bald in
konigliche Hinde tberfiihrte ,,petite-poste®, war eine Institution, die das Brief-
geheimnis von Anfang an versprach und zugleich brach. Die polizeiliche Be-
firchtung, aufgrund der neuen schnellen Verbindungsmdéglichkeiten innerhalb
von Paris kénne die heimliche Vorbereitung von Aufstinden beférdert werden,
suchte CHAMOUSSET mit dem Hinweis zu widetlegen, gerade die petite-poste
werde durch Brieféffnung und durch Ermittlung der Adressen Verdichtiger
eine intensive Kontrolle ermdglichen.328 Nach kutzem revolutioniren Zwi-
schenspiel,329 setzte sich die staatliche Postkontrolle unter NAPOLEON 1. fort.
Ihm dienten die ,,bureaux de révision des lettres™ zur systematischen Kontrolle
des Schriftverkehrs.330 Im Gebiet des deutschen Bundes erreichte die Briefkon-
trolle unter dem metternichschen Restaurationsregime ihren absoluten Héhe-
punkt. Jahrlich wurden allein von habsburgischer Seite mehr als 15000 Ab-
schriften heimlich geéffneter Korrespondenz, sog. Interzepte, angefertigt. Auch
die Entscheidung fiir den fiir die Restaurationsbemithungen so wichtig gewor-
denen Konferenzort Karlsbad soll sich an der Leistungsfihigkeit der dort einge-
richteten Postloge otientiert haben.331

327 Vgl. auch H.-C. Téubrich, Wissen ist Macht, in: K. Beyrer / ders. (Hrsg.), Der
Brief, 1996, S. 46 (50): ,,Aufgeschlitzt, seziert und analysiert wurden alle Schreiben, von
deren Inhalt man sich einen Informationsvorsprung oder wenigstens die Aufdeckung
konspirativer Zirkel versprach. In feudal geprigten Regimen konnte man immer das
eine oder das andere erwarten®.

328 Das erinnert nicht zufillig an die Begriindung, mit der OLIVER CROMWELL in
England schon 1657 den Postzwang einfihrte: ,, The post will be the best means to
discover and prevent many dangerous and wicked designs against the Common-
Wealth®; hier zit. nach P. Badura, BK-GG, 1965, Art. 10, Rn. 3.

329 Niher dazu u. IV.E.1.

330 P. Badura, BK-GG, 1965, Art.10, Rn.3, dott auch zur MiBachtung des
Briefgeheimnisses unter METTERNICH und dem preuBlischen General-Postmeister
NAGLER.

331 . Grillmeyer, Habsburgs langer Arm ins Reich — Briefspionage in der frithen
Neuzeit, in: K. Beyrer (Hrsg.), Streng Geheim, 1999, S. 55 (66).
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¢)  Das Innerste nach anflen kebren: Aussagezwang und Folter

Ein anderer Versuch (auch) des absoluten Staates, die Geheimnisse seiner
Gewaltunterworfenen zu ergrinden, nahm fir die Betroffenen regelmaBig grau-
enhafte Ziige an: Es war die (straf)prozessuale Pflicht der Verdichtigten zur
Aussage auch gegen sich selbst und ihre zwangsweise Durchsetzung.332 Der
Selbstbezichtigungszwang fand seinen Ausdruck in dem durch den 1215 im
Vierten Lateran-Konzil festgelegten Offizialeid ,,de veritate dicenda®, den der
Angeklagte vor Beginn des Verhors leisten muf3te.333 Auch unabhingig von den
Folterungen der spiter selbst geheim verfahrenden Inquisition, die ihn zur
Preisgabe von Geheimnissen zwingen sollten, setzte er sich damit der Gefahr
aus, im Falle des Verschweigens von belastenden Tatsachen meineidig zu wer-
den und damit ewige Jenseitsstrafen auf sich zu zichen. In Preuflen galt auch
nach der Authebung der Folter334 1740 durch FRIEDRICH DEN GROBEN, die
Ungehorsams- oder Lugenstrafe. Und noch in der PreuBlischen Criminalord-
nung vom 11.12.1805 wurde das richterliche Collegium befugt, den Beschuldig-
ten, der nicht gestehen wollte, der Priigelstrafe zu unterzichen, damit ,,der hals-
starrige und verschlagene Verbrecher durch freche Ligen und Erdichtungen

oder durch verstocktes Leugnen oder ginzliches Schweigen sich nicht der ver-

332 Nur am Rande sei hier erwihnt, daB auch die 6ffentliche Vollstreckung der
verhingten Strafe dem Einzelnen kein Moment der Privatheit gestattet. Besonders
eindriicklich dazu die Darstellung bei E. G. Mahrenholz, Die Kritik ist der Tod des
Koénigs, in: FS H.Simon 1987, S.261 (264): ,Die dullerste Form zwanghafter
Offentlichkeit stellt Goya in einem seiner Caprichos (Nr. 24: ,,nohubo remedio®) dar:
Die Delinquentin reitet auf dem Esel zur Richtstitte, umgeben von Staatspersonen und
der erregten Menge; ihr Gesicht ist durch eine gabelférmige Stange aufgerichtet, damit
ihr nicht die Méglichkeit bleibt, es in Scham iiber ihre Erniedrigung zu verbergen. Thr
Verbrechen betrifft die Allgemeinheit; die Offentlichkeit der Schande erlaubt keinen
Rickzug ins Private.*

333 Wohl nicht zufillig macht das Vierte Lateran-Konzil zugleich die jihtliche
geheime Osterbeichte zur allgemeinen Pflicht und stellt damit das Individuum unter
einen institutionalisierten Enthiillungszwang, vgl. dazu P. ». Moos, ,,Herzensgeheimnisse®
(occulta cordis) — Selbstbewahrung und Selbstentbl6Bung im Mittelalter, sowie 4. und
J. Assmann, Das Geheimnis und die Archidologie der literarischen Kommunikation, in:
dies., Schleier und Schwelle, Bd. 1, 1997, S. 89 (97), sowie S. 7 (13), die insoweit von
einer ,,kopernikanischen Wende in der Geschichte des Stindenbekenntnisses® sprechen.

334 Zur Lage des Beschuldigten im InquisitionsprozeB nach Abschaffung der Folter:
S. Bruns, Der Beschuldigte im Verhor, 1994.
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dienten Strafe entzichen mége®.335 Auch Zeugen waten selbst dann zur Aussa-
ge in der Sache verpflichtet, wenn sie dadurch persénliche Nachteile zu gegen-
wirtigen hatten. Die Vorschrift der PreuBischen Allgemeinen Gerichtsordnung,
wonach niemand als Zeuge zum Bekenntnis seiner eigenen Schande gezwungen

werden koénne, wurde in das Strafprozeirecht bewul3t nicht aufgenommen.336

Fir das kontinentaleuropiische, jedenfalls aber fiir das deutsche, Recht galt
so bis ins 19. Jahrhundert, dall der Angeklagte auskunftspflichtig sei und fiir
Ligen bestraft werden kénne. Der strafprozessuale Grundsatz ,,Nemo tenetur
seipsum prodere” bzw. ,,Nemo tenetur seipsum accusare, wonach niemand
verpflichtet ist, sich durch belastende Auskiinfte zum Beweismittel gegen sich
selbst zu machen, biirgerte sich andernorts, in England, — unter problematischer
Berufung auf die Magna Charta — seit dem 16. Jahrhundert als Prinzip des
Common Law mehr und mehr ein und setzte sich um die Mitte des
17. Jahrhunderts schlieBlich in der Gerichtspraxis durch. Im 18. Jahrhundert
wurde er im amerikanischen Recht wirksam. Seine Verankerung in der Verfas-
sung brachte das V. Amendment.337 In Deutschland gelangte der Grundsatz
erst Mitte des 19. Jahrhunderts durch die einzelstaatliche Einfithrung des re-
formierten Strafprozesses zu allgemeiner Geltung.338 In der Reichsstrafproze-

Bordnung von 1877 erfuhr er schlieBlich seine reichseinheitliche Kodifikati-
on.339

Um die Geheimnisse der Hiresie Verdichtiger zu entdecken war im tbrigen
insbesondere die Inquisition bereit, auch die vermeintlich unverbriichlichste
aller Geheimhaltungsverpflichtungen, das Beichtgeheimnis, zu entwerten. Zwar
respektierte die staatliche Seite das Beichtgeheimnis mit Riicksicht auf die kirch-

liche Autoritit wie kein anderes. Im gemeinen Strafprozel3 wurde allein der

335§ 292 PrCrimO, zitiert nach M. Nothhelfer, Freiheit von Selbstbezichtigungs-
zwang, 1989, S. 6.

336 Vgl. dazu eingehend: B. Karitzky, Geschichte der Zeugnisverweigerungsrechte,
1959, S. 57 ff.

337 Vgl. L. W. Ley, Origins of the Fifth Amendment, 1971. Zum Ganzen
K. Amelung, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozef3, 1990.

338 Zunichst entwickelt sich ein Verbot entsprechender Zwangsmittel, vgl. § 18 der
preuBischen Verordnung vom 3.1.1849: , Zwangsmittel jeder Art, durch welche der
Angeklagte zu irgendeiner Erklirung gen6thigt werden soll, sind unzuldssig.*

339 Der gegenwirtig geltende Wortlaut stammt aus der sog. Kleinen
StrafprozeBreform von 1964.
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Beichtvater von der allgemeinen Aussagepflicht unbedingt ausgenommen. An-
ders als etwa im Fall der nichsten Angehérigen des Beschuldigten oder anderen
als im Sinne der Wahrheitsfindung als problematisch angeschenen Zeugen war
es dem staatlichen Richter selbst in Fillen schwerster Verbrechen und bei gréi3-
tem staatlichem Strafverfolgungsinteresse untersagt, den Priester iiber die ihm
im Beichtstuhl anvertrauten Geheimnisse zu befragen.340 Wenn es aber um die
Verteidigung der Glaubenslehren ging, hintertrieb die Kirche selbst den von ihr
errichteten Schutz des Beichtgeheimnisses. Wie HENRY CHARLES LEA berich-
tet: ,,Sogar die Verschwiegenheit des Beichtstuhls wurde nicht geachtet bei den
maflosen Bemthungen, alle méglichen Aufschlisse gegen die Ketzer zu erlan-
gen. Allen Priestern wurde eingeschirft, die Beichtenden strenge auszuforschen,
ob sie Kenntnis hitten von Ketzern oder solchen, die dieselben begiinstigten.
Das Siegel der sakramentalen Beichte durfte offen fiir gewShnlich nicht verletzt
werden, aber den Zweck erreichte man auf indirektem Wege. Wenn es dem
Beichtvater gelang, etwas zu erfahren, mulite er es niederschreiben und dann
versuchen, den Beichtenden dazu zu bringen, es den geeigneten Behérden zu
enthiillen. Wenn ihm das nicht gelang, mulite er, ohne Namen zu nennen, got-
tesfiirchtige Sachverstindige um Rat fragen, was er zu tun habe — mit welcher
Wirkung das geschah, ist leicht zu vermuten, da schon seine Verpflichtung, Rat
einzuholen, zeigt, da3 die Pflicht der Verschwiegenheit nicht als unbedingte

angesechen wurde. 341
d)  Die potestas inspectoria oder das Verbot , geheim zu seyn*

Seine staatsrechtliche Entsprechung fand das prinzipiell unbegrenzte staatli-
che Transparenzverlangen schliefllich in der Lehte von den herrschaftlichen
Inspektionsrechten, den potestas inspectoria. Sie sollten dem absoluten Staat ein
Eindringen erméglichen, ,,in die verborgensten Winkel, damit [...] nichts unbe-
kannt bleibe, welches der Absicht des Staates vorteilhaft oder schadlich ist.“342
Noch 1801 wandte sich BERNHARD TURIN ausdriicklich und eingehend gegen

340 Dazu mit Hinweisen auf die einschligigen Vorschriften des kanonischen und des
weltlichen Rechts sowie auf die tibereinstimmenden zeitgendssischen Lehrmeinungen
von BRUNNEMANN und LEYSER, B.Karitzky, Geschichte der Zeugnisver-
weigerungsrechte, 1959, S. 41 f.

341 H. C. Lea, Die Inquisition, 1887, S. 250 f. m.w.N. und Beispiclen.

342 H. G. Scheidemantel, Staatsrecht, 1770, Bd. 1, S. 152.
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die Anerkennung eines vermeintlichen ,,Recht des Staatsbiirgers geheim zu
seyn“ und geheime Verbindungen zu unterhalten. Den Einzelnen sollte viel-

mehr ein staatlicherseits durchzusetzendes ,,Publicititsgebot* treffen.343
3 g

D. Zwischenergebnis: Der Staat im Zeichen des Geheimen

Wie die absolute Monarchie den modernen Staat begriindete, so propagierte
und kultivierte sie auch die Geheimhaltung in staatlichen Angelegenheiten.
Auch wenn die Vorstellung von der Zerstérung einer ehemals transparenten
politischen Welt des Mittelalters grundsitzlich verworfen werden muf}: Die
Ideologie und die Verhertlichung des politischen Geheimnisses sind Kennzei-
chen des absolutistischen Staates. Gerade die Aufwertung des Geheimnisses als
eines zentralen Elements staatlicher Organisation und politischer Klugheit am
zeitgeschichtlichen Ubergang zur frithen Neuzeit ist geeignet, als ein Element
der Begrindung von Staatlichkeit die im ibrigen diskussionswiirdige Unter-
scheidung von mittelalterlichem Gemeinwesen und modernem Staat zu stiitzen.
Sichtbarster Ausdruck dieser Aufwertung des Geheimnisses ist die Lehre von
den ,arcana imperii®, die in einer beispiellosen Flut von Publikationen ihren
Niederschlag fand. Geheimhaltung in politischen, ehemals wenigstens der Form
nach o6ffentlichen Angelegenheiten und Verfahren avancierte unter ithrem Ein-
druck zum weithin uneingeschrinkt akzeptierten Gebot politischer Klugheit.
Die politische Handlungslehre strahlte dabei aus bis auf den Beteich der pet-
sonlichen Lebensgestaltung. Verschwiegenheit wurde zu der zentralen charak-
terlichen Tugend, die nicht allein den Fursten und Hofminnern nahegebracht
wurde. Staat, Klerus und rivalisierende Aristokratie pflegten die Kultur der
Geheimhaltung gleichermaBlen. Eine grundsitzliche Opposition gegen die Ab-
schaffung der chemals 6ffentlichen Formen der Machtausiibung konnte sich
unter diesen Vorzeichen nur selten entfalten. Im politischen Bereich geriet das
Arkanum zugleich zum Symbol der Gottesihnlichkeit des Monarchen. Wie sich
in einer theologischen Wende der offenbare Gott des Mittelalters zum verbor-
genen Herrn wandelte, dessen GréBe sich gerade in seiner Unbegreiflichkeit
manifestierte, so begriindete die staatliche Geheimhaltung die Ritselhaftigkeit

343 B. Turin, Ueber das Verbrechen geheim zu seyn und die Strafbarkeit desselben,
1801.
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und Autoritit der ,einhduptigen® und ,,gottesdhnlichen® Staatsspitze. Schon
den Zeitgenossen war dabei nicht allein der Zusammenhang zwischen Arkanum
und Autoritit, sondern auch der zwischen staatlicher Geheimhaltung und
Staatsform bewullt. Wie die wenigstens formelle Informationsfreiheit des alten
Rechts und seiner Verfahren einer Regierung durch die ,,ganze gemeine, oder
dessen ausschul3 entsprach, so war die Geheimhaltung notwendige Bedingung
und vornehmstes Instrument der monarchischen Staatsleitung. Jede Relativie-
rung dieser Geheimhaltung geriet dabei zum autoritits- und damit friedensbe-
drohenden Sakrileg. Deutlich zeigt sich dies an den Auseinandersetzungen um
die Zulissigkeit des Unterrichts im Staatsrecht und in den heiklen Fragen der
Zeremonialwissenschaft. Auch der absolute Staat war auf ein Mindestmal} an
Kommunikation und mehr noch auf Selbstdarstellung angewiesen und muf3
dabei Informationen zulassen, die seinem Konzept totaler Geheimhaltung und
Informationskontrolle gefdhtlich werden. Fir den Firsten wie fiir Hofménner
und Privatleute offenbarten sich die Gefahren des Wissens ebenso wie die einer

tberzogenen Geheimhaltung.

Die auf dem Gedanken elitirer und individuell souveriner Herrschaft auf-
bauende Idee der Geheimhaltung war dabei ebenso elitir wie umfassend. Pro-
minentestes Beispiel der Bemiihungen des absoluten Staates um eine institutio-
nelle Umsetzung seiner Geheimhaltungsideologie ist —jedenfalls fir den hier
interessierenden Zusammenhang — die Einrichtung des geheimen Rates und
seine Weiterentwicklung zur noch geheimeren Regierung aus dem Kabinett.
DaB3 sich die Geheimhaltungsanstrengungen des absoluten Staates hierin aber
keineswegs erschépften, illustrieren der Ubergang zur geheimen Gerichtsbat-
keit, der Ausbau der Zensur in politischen Fragen und die Bemithungen des
geheimen Staates zu einem immer perfekteren Zugriff auf das Wissen und die

Geheimnisse seiner Untertanen.



ITI. Aufklirung und Liberalismus — ,,Publizitit* als
Ideal staatlicher Ordnung

Den entscheidenden und bis heute nachwirkenden ideologischen Schlag ge-
gen die vormals weithin akzeptierte absolutistische Arkantradition, gegen das
Konzept des geheimen Staates, fithrte eine ,,Bewegung®, die ihren Gegensatz zu
allem Unbekannten, Dunklen, Okkulten, Verborgenen und Geheimen schon im
Namen trug: Die Aufklirung!, oder englisch: ,,the enlightenment®, franzdsisch:
,,le siecle des lumieres®. Der unbedingte Wille ihrer Protagonisten zur Erkennt-
nis, ihr — allerdings meist nur und nicht einmal stets der Idee nach — ebenso
egalitires wie optimistisches Menschenbild, ihr Glaube an die Vernunft und den
mit ihrem 6ffentlichen Gebrauch sich verbindenden Fortschritt, all dies brachte
sie in eine natiitliche Opposition zu Ideologie und Praxis des absolutistischen
Informationsmonopols. Die Forderung nach dem ,,Ausgang des Menschen aus
seiner selbstverschuldeten Unmiindigkeit™, das ,sapere aude® IMMANUEL
KANTS vertrug sich nicht mit dem staatlichen Anspruch, die Untertanen in
informatorischer Unmiindigkeit, in naiv unaufgeklirtem Staunen vor den Ge-
heimnissen der gottdhnlichen Herrschaft zu halten. Wie die sich entwickelnde
moderne Naturwissenschaft ihre Erkenntnis gegen eine dem neuen Wissen
gegenliber oftmals mehr als unaufgeschlossene Obrigkeit behaupten mufite, so
suchten auch Staatsphilosophie und Staatsrecht ihren Beitrag zur ,,Entzaube-
rung* der Welt und damit der Herrschaft zu leisten. Wie die Naturwissenschaft
die Vorstellung natiitlicher Geheimnisse und damit die Idee, da3 das Wissens-
streben an eine kosmologisch gegebene Grenze stoflen kénnte, so verwarf auch
das Denken tber den Staat die Vorstellung eines ,,natiitlichen® staatlichen Ge-
heimnisses? in dessen Schutz ,,die Wesensztge der Hierarchie sich wie Gipfel in

1 In der Definition des Brockhaus ,,die Aufhebung eines Informationsmangels
durch gezielte Nachforschung oder Wissensvermittlung®.

2 ROBERT VON MOHL hat diesen kritischen Geist der Priiffung gegeniiber
staatlichen Einrichtungen im allgemeinen und der Birokratie im besonderen so
beschrieben: ,,So lange die Staatseinrichtungen und das Gebahren der zu ihrer Leitung
Bestimmten als eine Schickung der Vorsehung betrachtet wurden, Figsamkeit in die
Thatsachen nicht nur als Klugheit, sondern als sittliche Pflicht galt, trug man nicht nur
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den Wolken verbergen®3 Wie es EMMANUEL JOSEPH SIEYES# in seiner be-
rihmten Flugschrift ,,Was ist der Dritte Stand?* formulierte: ,La raison,

dailleurs, n’aime point le mystere®.>

Als Waffe in der Auseinandersetzung mit dem Macht- und Geheimhal-
tungsanspruch des absolutistischen Staates entwickelte die Aufklirung ein spezi-
fisch normatives Verstindnis von ,,Publizitit”. Wie das Geheimnis der morali-
schen und rechtlichen Verurteilung anheimfillt, so entfaltete sich — nicht zuletzt
bei KANT — die Gleichsetzung von Offentlichkeit und Transparenz mit Waht-
heit und Recht. Die solcherart aufgeladene Publizititsforderung erstreckten
aufgeklirte und liberale Autoren in Einzeluntersuchungen auf alle Bereiche
staatlichen und damit in einem wiedergefundenen dlteren Wortsinne ,,6ffentli-
chen“6 Handelns.

auch das Widerwirtige ohne Murren, sondern es war Uberhaupt das ganze Verhiltniss
weit weniger ein Gegenstand der Prifung. Diess ist nun bei der grossen Mehrzahl der
Menschen wesentlich anders geworden®; vgl. R. ». Moh/, Ueber Bureaukratie, 1846, in:
ders., Staatsrecht, Vélkerrecht und Politik, 1862, Bd. 2, S. 99 (111).

3 N. Lubmann, Geheimnis, Zeit und Ewigkeit, in: N. Luhmann / P. Fuchs, Reden
und Schweigen, 1989, S. 101 (103 f). Zu den erkenntnistheoretischen und politischen
Aspekten dieser Umorientierung: W. Eamon, The Origins of the Concept of Openness
in Science, Minerva 23 (1985) S. 321 ff.

4 *Fréjus 3.5.1748, 1 Paris 20.6.1836, sein ,,Qu'est-ce que le Tiers état?* vom
Januar 1789 wurde zu auflagenstirksten und einfluBreichsten Flugschrift der
Franzosischen Revolution.

5 E. Siegyes, Qu'est-ce que le Tiers état?, 1789, S. 92.

6 Zur von anderen bereits eingehend dargestellten Geschichte des Begriffs des
,Offentlichen vgl. R. Smend, Zam Problem des Offentlichen und der Offentlichkeit,
1955; H. Plessner, Das Problem der Offentlichkeit und die Idee der Entfremdung, 1960,
S. 7; L. Hélscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979; A. Rinken, Geschichte und heutige
Valenz des Offentlichen, in: G. Winter (Hrsg.), Das Offentliche heute, 2002, S.7
(10 ff.). Danach bezeichnet ,,6ffentlich® in einem alteren Sinne zunichst den Gegensatz
zu ,,geheim®. Erst spiter entwickelt sich dann in der Verbindung mit dem Begriff des
»(al)gemeinen® und des romischrechtlichen Begriff des ,,publicus® die allmihliche
Gleichsetzung mit ,,staatlich® oder auf das Gemeinwesen bezogen. Die entsprechenden
Darstellungen orientieren sich simtlich an den einschligigen Vorarbeiten von
C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon, 1841,
niher dazu u. 111.D.2.
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A. Publizitat als Ideal

Die radikale Umwertung im Verhiltnis von Transparenz und Geheimnis, die
die Aufklirung vornahm, bediente sich des dsthetischen Stilmittels einer glorifi-
zierenden Licht-Metaphorik, die als ihr Gegenbild alles Dunkle, Verborgene,
Geheime einer neuartigen dsthetischen und moralischen Verurteilung an-
heimstellte. Durch sie erfuhren vor allem die 6ffentliche, d.h. die 6ffentlich
geduBerte und im Diskurs der Zeitgenossen zustimmend reflektierte, Meinung
und die ,,Offentlichkeit oder —um das zeittypischere Wort zu gebrauchen —
die ,,Publizitit staatlicher Titigkeit eine ungeheure Aufwertung, die bis zur bis
dahin weithin unvertrauten Gleichsetzung von Offentlichkeit und Wahrheit
reichte. Publizitit wurde zum Ideal.

1. Licht-Metaphorik und Amoralitit der Gebeimbaltung

,»The first creature of God, in the works of the days,
was the light of the sense; the last was the light of reason;
and his Sabbath work, ever since, is the illumination of his
Spirit. First he breatheth light upon the face of the matter
or chaos; then he breatheth light into the face of man; and
still he breatheth and inspireth light into the face of his
chosen.*

FRANCIS BACON7”

Die Diskreditierung des Geheimnisses durch die Aufklirung griindete sich
auf eine in ihrer Breite zumindest in Europa historisch neuartige Licht-
Metaphorik. Die aufklirerische Vernunft stilisierte sich selbst frith als das Licht

7 F. Bacon, Essay 1 — Of Truth, 1625. Vgl. aber auch den Kontrast zu det oben
(II.B.2.c) beschriebenen Verherrlichung des ob seiner Obskuritit anbetungswurdigen
Gottes.
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der Erkenntnis und der Wahrtheit8 und stellte sich in schatfen Gegensatz zur
Finsternis des mittelalterlichen Aberglaubens, zur Verritselung der Welt durch
die okkulten Ziige der offiziellen Religion und — aus machtpolitischen Ricksich-
ten cher zuletzt denn zuerst — auch gegen die Praxis der Herrschaft aus dem
Geheimen. Das helle Licht der Vernunft, das Tageslicht der 6ffentlichen Ausei-
nandersetzung, der freien Aussprache in privaten wie in Sffentlichen Angele-
genheiten avancierte im Laufe dieser Auseinandersetzungen zum Wert an sich.
Wie es CARL SCHMITT formuliert hat: ,,Das Licht der Offentlichkeit ist das
Licht der Aufklirung, die Befreiung von Aberglauben, Fanatismus und herrsch-
stchtiger Intrige.“9

Einige Beispiele mégen die hier nicht darstellbare Breite dieser Lichtmeta-
phorik belegen. So nannte etwa JOHANN GOTTLIEB FICHTE in seiner 1793
zundchst anonym verdffentlichen Schrift zur ,,Zuriickforderung der Denkfrei-
heit” ,,Heliopolis“ als Erscheinungsort und ,im letzten Jahre der alten
Finsterni3* als Erscheinungsjahr. Beispielhaft ist auch die Hell-Dunkel-Malerei,
mit der CHRISTOPH MARTIN WIELAND!0 die Freiheit der Presse als ,,Angele-
genheit und Interesse des ganzen Menschengeschlechts® feierte: Ihr habe man
whauptsichlich die gegenwirtige Stufe von Cultur und Erleuchtung, worauf der
groBere Theil der europiischen Vélker steht, zu verdanken. Man raube uns
diese Freiheit, so wird das Licht, dessen wir uns gegenwirtig erfreuen, bald
wieder verschwinden; Unwissenheit wird bald wieder in Dummbheit ausarten
und Dummbheit uns wieder dem Aberglauben und dem Despotismus preisge-
ben. Die Vilker werden in die Barbarei der finstern Jahrhunderte zurticksinken,
und wer sich dann erkithnen wird, Wahrheiten zu sagen, an deren Verheimli-
chung den Unterdriickern der Menschheit gelegen ist, wird ein Ketzer und
Aufrithrer heilen und als ein Verbrecher bestraft werden.“11

8 H. Freyer, Weltgeschichte Europas, 1948, S. 865 f. iiber die Wirkung dieser
Stilisierung: ,,Uber den Ausgang des Kampfes kann kein Zweifel sein; wer auf der
Gegenseite steht, hat sich schon selbst gerichtet.*

9 C. Schmitt, Parlamentarismus, 1923, S. 47 f.

10 %5, September 1733 in Oberholzheim bei Biberach, 120. Januar 1813 in
Weimar.

11 C M. Wieland, Ueber die Rechte und Pflichten der Schriftsteller (1785), in:
Werke, 1879, 33. T., S. 171 f.
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Der sich hier abbildende Anschauungs- und Sittenwandel drang bis in die
Konversationsempfehlungen der entstehenden Salonkultur. Statt des Schwei-
gens und der klugen Verstellung, die bisher — etwa von GRACIAN, — als pruden-
tia anempfohlen wurden,!2 war es jetzt ,,sincérité®, Aufrichtigkeit, die nach den
Empfehlungen der MADELEINE DE SCUDERY, 13 die Konversation prigen soll-
te.14

Parallel zur Verherrlichung des Lichts, der Offentlichkeit und der Transpa-
renz polemisierte die Bewegung erfolgreich gegen die ,,Finsternis®, gegen das
Hlichtscheue® Verbergen der eigenen Absichten und zdgernd auch gegen das
Dunkel geheimer Kabinettspolitik. Der radikal-liberale CARL THEODOR
WELCKER widmete in seinem Staatslexikon noch 1848 mehr als vierzehn Seiten
dem Kampf gegen den ,,Obscurantismus®. Da stritten ,,Freunde des Lichts“ mit
der ,.Sonne der Wahrheit® gegen ,,Obscuranten®, ,Finsterlinge®, ,,Dunkel-
freunde® und ,,Verfinsterer* in dem von diesen verbreiteten ,,Nacht und Nebel

der Tduschungen®, gegen ,,Finsternif3 und Liige [als] das Bose selbst®.15

Was zuvor als anerkannte Regel politischer wie privater Klugheit gegolten
hatte, wurde demnach nunmehr, wenigstens der eigenen Programmatik nach,
als amoralische Praxis verdammt. Daf} diese moralische Neubeurteilung auch
die Staatsspitze nicht unbeeindruckt lie3, gab etwa FRIEDRICH DER GROSE zu
erkennen, wenn er, einen Gedanken VOLTAIRES!6 aufgreifend, die Frage zur

12 Dazuo. ILB.2.g).

13 *Te Havre 15.10.1607, + Patis 2.6.1701, franzosische Schriftstellerin, griindete
um 1650 ihren eigenen Salon. Thre vielbdndigen, pseudohistorischen und galanten
(Schlissel)Romane galten als verbindliche Regelbiicher gesellschaftlicher Umgangsfor-
men.

14 M. d. Seudéry, De la dissimulation et de la sincérité, in: Conversations, 1680,
S. 300 ff.

15 C. T. Welcker, Obscurantismus, in: C. v. Rotteck / C. T. Welcker, Staatslexikon,
21848, Bd. 10.

16 VOLTAIRE, eigentlich FRANCOIS MARIE AROUET L. J., * Paris 21.11.1694, 1 Paris
30.5.1778, ,,die vollkommenste Verkorperung der Aufklirung™ (Brockhaus), hatte schon
1756 nach allen Seiten hin spéttisch gefragt — ,,Jusqu’a quel point on doit tromper le
peuple®; vgl. den gleichnamigen Essay, wiedergegeben in: ders., Oeuvres completes,
1875 ff., Bd. 23.
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Offentlichen Beantwortung ausschreiben liel3, ,,ob es etlaubt sei, ein Volk zu

tauschen?“17
a)  Eine Wende und ibr Zeitpunkt

Man mag, will man sich auf solche Pauschalisierungen tiberhaupt einlassen,
die Schwelle von der iberwiegenden Anerkennung zur mehrheitlichen Ableh-
nung des Geheimnisses mit ANDREAS GESTRICH auf das frihe 18. Jahrhundert
datieren.18 Allerdings waren die Uberginge flieBend und kaum mit hinreichen-
der Bestimmtheit zeitlich zu fixieren. Zu heteronom waren die Stimmen, die
sich zu Fragen von Geheimhaltung und Offentlichkeit duBerten, zu vielfiltig
und in der Beurteilung zu differenzierungsbediirftig waren aber auch die Felder,
Gegenstinde und Absichten der Geheimhaltung. Die nur langsam wachsende
Sensibilitit gegeniiber der Problematik des Geheimnisses zeigt sich beispiclhaft
bei der Lektite des Stichwortes ,,Heimlichkeit“ in JOHANN HEINRICH
ZEDLERS von 1732 — 1754 erschienen ,,Universal-Lexicon®. Hier ist es noch
nicht das Geheimnis als solches, daf3 als amoralisch gebrandmarkt wird, sondern
die Wertung richtet sich in erster Linie nach den im und mit dem Mittel des

Geheimen verfolgten Zielen. So lobt der Lexikoneintrag die notwendige Kunst

17 Est-il utile au peuple de le tromper, soit en linduisant en erreurs, soit qu’en
Pentrenant dans celles qu’il peut avoir?*, Preisfrage der Betliner Akademie von 1778/80,
nach Auskunft G. W. F. Hegels, Philosophie des Rechts, 1821, § 317, von D’ALEMBERT
angeregt. Teile der einmalig lebhaften Resonanz auf die Preisfrage finden sich ediert bei
W. Krauss, Volksbetrug, 1966. HEGEL selbst meinte, die Frage ,tauge nichts, weil es
unmoglich ist, hierin ein Volk zu tduschen®, nimlich in der ,,unmittelbaren GewiB3heit
seiner selbst®; in: ders., Phinomenologie des Geistes, 61952, S. 392. Kiritisch zu diesem
Sophismus: G. Barudjo, Zeitalter des Absolutismus und der Aufkldrung, 1981, S. 261.
Uber die ,,Unhaltbarkeit“ eines »Lugen-Systems® auch R. ». Mokl Staatsrecht,
Volkerrecht und Politik, Bd. 1, 1860, S. 89 ff.

18 _A4. Gestrich, Absolutismus und Offentlichkeit, 1994, S. 35 £; zu uneingeschrinkt
aber die dort zu findende Feststellung, diese Entwicklung habe an der Wende vom 18.
zum 19. Jahrhundert ihren Abschlufl in der vollstindigen Diskreditierung des
politischen Geheimnisses gefunden. Seither sei die Legitimitit von Herrschaft
untrennbar  verbunden mit der Transparenz von Entscheidungsprozessen.
Vernachlissigt wird bei dieser Beurteilung, wie unsere Untersuchung noch belegen witd,
die Renaissance des politisch-administrativen Geheimnisses in der Folge des teilweisen
Scheiterns der birgerlichen Revolution. In der Datierung shnlich wie GESTRICH:
C. Bobn, Ins Feuer damit: Soziologie des Briefgeheimnisses, in: A.und J. Assmann,
Schleier und Schwelle, Bd. 1, 1997, S. 41(42).
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der ,,Heimlichkeit®, weil aber: ,,Allein der MiB3brauch bleibt auch bey dieser
héchst néthigen Eigenschafft nicht aulen. Lasterhaffte Gemiither suchen ihre
stindlichen Absichten ebenfalls ungehindert auszufihren, daher auch die dabei
gebrauchte Heimlichkeit zum Laster wird. Laster hilt man deswegen geheim,
damit man nicht bey der Entdeckung derselben anstatt des gesuchten Schein-
Vergniigens Strafe, Schaden und Beschimpfung davon trage. Wer arges thut,
der hasset das Licht. Ja offters weill niemand seine Endzwecke arglistiger zu
verstellen, als diejenigen, welche blof die stndliche Sittigung ihrer
herrschenden Affecten im Sinne haben oder den tugendhaften Bemthungen
wahrhaft weiser Leute widerstehen.” Dennoch blieb die Geheimhaltung eine
Tugend, ,,wenn sie die Erhaltung niitzlicher und etlaubter Dinge zum Gegens-
tand hat.“ Solche Tugend ,,haben sowohl Fiirsten zur Wohlfahrt ihrer Linder,

als auch eintzelne Personen zu ihrer Gliickseligkeit vonnothen®.19

Den Wandel hin zu einer entschiedenen Verurteilung des politischen Ge-
heimnisses und zur Aufwertung der Transparenz als dem die Zeit kennzeich-
nenden Merkmal verdeutlichte wenig mehr als hundert Jahre spiter das — bei
ZEDLER noch unbekannte — Stichwort ,,Offentlichkeit in MEYERS ‘groBem
Conservations-Lexicon fiir die gebildeten Stinde’ von 1848: ,Es gibt wenig
Schibolethe unserer Zeit, die so viel innere Berechtigung, so viel moralischen
Halt haben als das Verlangen nach Offentlichkeit im Staatsleben. Das Wort
‘Geheim’ hat lingst den Fluch aller Bessern im Volke auf sich geladen. Im Ge-
heimen brutet das Verbrechen, der Verrat, im Geheimen wetzt der Mord seine
Dolche, lauern Molch und Schlange auf ihre Opfer, im Geheimen feierte die
Inquisition ihre blutigen Henkerorgien, im offenen Tageslichte dagegen wandelt
die Rechtschaffenheit, die Gberzeugungsvolle Gesinnung, wandelt ein freies
Volk. [...] Hat so der bessere Teil des Volkes fir seine Bestrebungen freiwillig
auf alle Heimlichkeit verzichtet, so kann es wohl mit Recht fordern, da3 auch
die Regierung offen vor den Augen ihrer Staatsangehérigen handele.“20

b)  Licht-Metaphorik und Niedergang der Arcana-Literatur

Wie erfolgreich sich das Verlangen nach Transpatenz in staatlichen Angele-

genheiten und die spiegelbildliche Verdammung der absolutistischen Arkanpra-

19 J. H. Zedler, Universallexikon, 1732-1754, Stichwort ,,Heimlichkeit®, Sp. 1186 f.
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xis im literarischen Diskurs der Zeit durchsetzten, veranschaulicht nicht zuletzt
der auffillige Niedergang der einst fiir das Staatsdenken so zentralen ,,Arcana®-
Literatur. Zwar mag man die unmittelbare Ursache fiir dieses Phinomen mit
MICHAEL STOLLEIS weniger einer direkten Gegenagitation als vielmehr einer
fir die zweite Hilfte des 18. Jahrthunderts zu beobachtenden barocken Phase
der stabilisierten absolutistischen Herrschaft zuschreiben, in der die (U-
ber)Betonung des Arkanums einer selbstbewul3t zeremoniellen Selbstdarstellung
Platz machte. Dal} deshalb das Problem legitimer Herrschaftsausiibung nicht
mehr in der Antithese 6ffentlich-geheim, sondern allein in den Termini des
Naturrechts diskutiert worden wire, 163t sich wenigstens auf mittelfristige Sicht
aber nicht behaupten.2l Schon CARL SCHMITT hat im Gegenteil auf ,,den ge-
schichtlichen Gegensatz* hingewiesen, aus dem die Forderung nach Offentlich-
keit des politischen Prozesses entstanden war, ,nidmlich die in zahlreichen
Schriften des 16. und 17. Jahrhunderts herrschende Theorie von den Staatsge-
heimnissen, den ‘Arcana rei publicae’.* Ideengeschichtlich sei die Kontroverse
zwar zunichst nur ein Beispiel des alten Kampfes von Macht und Recht. Diese
Charakterisierung bleibe aber unvollstindig, soweit sie nicht bertcksichtige, daf3
,das Postulat der Offentlichkeit” seinen ,,spezifischen Gegner in der Vorstel-
lung habe, daB zu jeder Politik Arcana gehérten, politisch-technische Geheim-
nisse, die fiir den Absolutismus so notwendig seien, wie Geschifts- und Be-
triebsgeheimnisse fiir ein auf Privateigentum und Konkurrenz beruhendes Wirt-
schaftsleben. Eine von wenigen Menschen hinter verschlossenen Tiren betrie-
bene Kabinettspolitik erscheine deshalb jetzt als etwas es jpso Boses.22 Der Nie-
dergang der ,,Arcana“-Literatur ist so sicherlich zum Teil einer innenpolitischen
Beruhigung zuzuschreiben. Ursdchlich war daneben aber nicht ein langfristiger
Bedeutungsverlust des Gegensatzes von geheimer und transparenter Herrschaft.
Vielmehr machte die erfolgreiche moralisch-politische Agitation gegen das Ge-
heimnis und seine Umwertung durch die aufstrebende biirgerliche Klasse dem
aufs Neue verunsicherten absolutistischen Staatsdenken die schlichte Fort-
schreibung alter Begriffe und Ratschlige einer unbekiimmerten Arkanpraxis
unméglich.

20 J. Meyer, Conversations-Lexicon, Bd. 2.1, 1848, Stichwort ,,Offentlichkeit*.

21 So, allerdings beschrinkt auf die vorrevolutionire Zeit des 18. Jahrhunderts,
M. Stolleis, Arcana imperii und ratio status, 1980, S. 33.

22 C. Schmitt, Parlamentarismus, 1923, S. 47 f.
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¢)  Licht-Metaphorik in der staatsrechtlichen Literatur

Anstelle der traditionellen Apologien des klugen und machtsichernden Ar-
kanums beherrschte auch die neue staatstechtliche Literatur jedenfalls des auf-
klirerisch-liberalen Typs der Hymnus des Lichts und der Offentlichkeit. Die
entsprechenden Beispicele sind so zahlreich, daf3 eine willkiirliche Auswahl ge-
nigen muf. So schriecb JOHANN LUDWIG KLUBER23, die tber zwei Jahrzehnte
,.beherrschende Figur der vormirzlichen Publizistik*24 in seinem ,,in Tausenden
von Exemplaren®5 verbreiteten ,,Offentlichen Recht des Teutschen Bundes:
»,Was in Hinsicht auf 6ffentliche Rechte und Pflichten aller verhandelt wird,
muf} in der Regel auch allen kund werden, und was das Licht vertragen kann,
hat nicht néthig, das Licht zu scheuen.“26 Pathetischer noch deklamierten
JOHANN CHRISTOPH FREIHERR VON ARETIN, und CARL VON ROTTECK in
ihrem , Staatsrecht der constitutionellen Monarchie*: ,,Nur im Licht entfalten
sich Tugend, Recht und Glick.“27 WILHELM JOSEF BEHR sprach schon 1810
vom ,,Genius der Zeit [, det| iiberall Wahrheit und Licht fordert, und aller Hin-
dernisse ungeachtet Giber alle Verhiltnisse, und somit auch iiber die Verhiltnisse
des Staats, unwiderstehlich verbreitet”.28 Bitter beklagte er sich tber die ,,die
Regierungen |[...], welche die Finsternil noch immer mehr lieben als Licht, wel-
che so gerne jede Publizitit, jede Urtheilsfreyheit tiber die Angelegenheiten des
Staats unterdriicken mochten, und nicht ablassen, Versuche dahin zu machen,
wohl gar dieselben mit aller Strenge zu unterstiitzen.“29 Der ,,enthusiastische
Liberale®30 DANIEL GEORG VON EKENDAHL sprach im Vorwort seiner ,,All-
gemeinen Staatslehre” von 1833 von seiner ,,Zeit, in welcher der alte Kampf des

Lichts und der Finsternil3 mit erneuerter Heftigkeit zu entbrennen droht*3! und

23 %1762, 1 1837.

24 M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 2, 1992, S. 83 f. m.w.N., vgl.
auch S. 71: | beherrschende Autoritit des 6ffentlichen Rechts im Vormirz*.

25 R. ». Mohl, Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, 1855 ff., Bd. 2,
S. 473.

26 ] L. Kliiber, Offentliches Recht des Teutschen Bundes, 1817 ff., § 300 IV, S. 418.

27 J. C. Fhr. v. Aretin; K. v. Rotteck, Staatsrecht der constitutionellen Monarchie,
21838, S. 258.

28 . ]. Bebr, Politik, 1810, Bd. 1, § 300.

29 W. . Bebr, Politik, 1810, Bd. 1, § 304.

30 M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 2, 1992, S. 165.

31 D. G. v. Ekendahl, Allgemeine Staatslehre, Bd. 1, 1833, S. V.
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Gbersetzte —ohne dies zu kennzeichnen— JEREMY BENTHAMS Licht-
Metaphorik, wenn er schrieb: ,,Bser Verdacht umschleicht bestindig das Ge-
heimniB3; er glaubt Verbrechen zu sehen, wo Heimlichkeit herrscht, und tduscht
sich selten; denn warum sich verbergen, wenn man das Licht nicht scheut? — So
sehr es der Unredlichkeit daran gelegen ist, mit Finsterni} sich zu umgeben: so
sehr muf3 es der Unschuld darauf ankommen, im hohen Tageslichte zu wan-
deln, aus Furcht, fir ihre Gegnerin gehalten zu werden. Diese Wahrheit fillt
dem Volke von selbst in die Augen. Der beste Plan im Dunkeln vorbereitet,
wird mehr Schrecken erregen als der schlechteste unter dem Schutze der Oef-
fentlichkeit. Welche Sicherheit aber, nicht nur fur das Volk, sondern auch fur
die Staatsgewalt selbst, erwichst aus einem offenen und aufrichtigen Verfahren!
Mache es unméglich, Etwas ohne Wissen des Volkes zu thun; beweise ihm, daf3
man es weder betriigen noch tbetlisten kénne, und der Unzufriedenheit sind
alle Waffen geraubt, die sie gegen Dich hitte gebrauchen kénnen. Mit Wucher
erwiedert das Volk das Vertrauen, das man ihm zeigt. Die Verleumdung verliert
ihre Kraft; ihre Schlangen nihren sich von Gift in den Héhlen, und das Tages-
licht ist ithnen t6dlich.“32 Noch mehr als dreilig Jahre spiter und um die Erfah-
rungen von Sieg und Niederlage der biirgerlichen Revolutionen reicher notierte
JOHANN CASPAR BLUNTSCHLI?3 anliBlich seiner Diskussion der Offentlichkeit
der Parlamentsverhandlungen: ,,Sie [die Offentlichkeit] ist das Licht, welche die
heimlichen Schidden auch der Staatsordnung und der Verwaltung offenbar

32 D. G. v. Ekendahl, Allgemeine Staatslehre, Bd. 1, 1833, S. 249 f.; bei BENTHAM
hei3t es schon vierzig Jahre zuvor: ,,Suspicion always attaches to mystery. It thinks it
sees a crime where it beholds an affection of secresy; and it is rarely deceived. For why
should we hide ourselves if we do not dread being seen? In proportion as it is desirable
for improbity to shroud itself in darkness, in the same proportion is it desirable for
innocence to walk in open day, for fear of being mistaken for her adversaty. So clear a
truth presents itself at once to the minds of the people, and if good sense had not
suggested it, malignity would have sufficed to promulgate it. The best project prepared
in darkness, would excite more alarm than the worst, undertaken under the auspices of
publicity. But in an open and free policy, what confidence and security — I do not say for
the people, but for the governors themselves! Let it be impossible that any thing should
be done which is unknown to the nation — prove to it that you neither intend to deceive
nor to surprise — you take away all the weapons of discontent. The public will repay with
usury the confidence you repose in it. Calumny will lose its force; it collects its venom in
the caverns of obscurity, but it is destroyed by the light of day.“, . Bentham, Essay on
Political tactics, 1791, Works II, S. 299 (310 f.). Niher zu EKENDAHLS Ubersctzung, die
dieser als Teil seiner eigenen Staatslehre ausgab, u. II1.C.7.
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macht und mit der Versammlung selbst auch die Regierung iiber die 6ffentliche
Meinung und das Publikum tber die Meinung der Regierung und die Arbeiten
det Vertretung beleuchtet.“34

d)  Offentlichkeit und Wahrheit

So wie das Geheimnis sprachlich diskreditiert wurde und der moralischen
Verurteilung anheimfiel, so entwickelte sich zusammen mit der sprachlichen
Verhertlichung von Licht, Transparenz und Offentlichkeit ein spezifisch aufkli-
rerischer Glaube an die Identitit von Offentlichkeit und Wahrheit. Deutlich
wurde dies vor allem an der Aufwertung der 6ffentlichen Meinung. In Abkehr
von der philosophischen Tradition, die die allgemeine Meinung (gtiechisch:
,,doxa®) als Meinung der pobelhaften Menge verachtet und das eigene Denken
von ihr zu emanzipieren getrachtet hatte,3> schrieb die politische Philosophie

der Aufklirung der 6ffentlichen Meinung einen positiven Wert zu.

Schon 1690 formulierte JOHN LOCKE36 in seinem ,,Essay Concerning Hu-
man Understanding” das berihmte ,Jaw of opinion or reputation, nach dem
niemand der Macht der innerhalb einer Sprachgemeinschaft geteilten morali-
schen Werturteile zu entrinnen vermag.37 Wurde die Gleichsetzung des in der
gesellschaftlichen Wertung moralisch Richtigen mit der ,,Meinung® hier noch
lediglich sozialtechnisch erklirt,38 setzte SHAFTESBURY3? den ,,Common Sense®

33 * Ziirich 7.3.1808,1 Karlsruhe 18.10.1881.

34 J. C. Bluntschli, Reprisentativverfassung, 1864, S. 593.

35 Dazu vor allem: K. Held, Die Zweideutigkeit der Doxa, in: J. Schwartlinder /
D. Willoweit (Hrsg.), Meinungsfreiheit, 1986, S. 9 ff.

36 * Wrington bei Bristol 29.8.1632, 1 Oates (Essex) 28.10.1704, der ,,eigentliche
Begriinder® der Philosophie der Aufklirung und des politischen Liberalismus.

37 J. Locke, Essay Concerning Human Understanding, 1690, Book II. Chap.
XXVIIIL 7, 10 ff.

38 LOCKE verwehrte sich ausdriicklich gegen den Vorwurf, er setze die 6ffentliche
Meinung mit dem moralisch Rechten in eins. Das ,law of opinion or reputation®
entscheide allein die gesellschaftliche Wertung dieser Frage. Thre metaphysische Antwort
finde sich allein am Maf3stab des von ihm zuvor diskutierten ,,divine law*, vgl. dazu die
Anm. zur Wirkungsgeschichte in der von ALEXANDER CAMPBELL FRASER hrsgg. und
eingeleiteten Ausgabe 1884/1894.

39 ANTHONY ASHLEY COOPER, 3. EARL OF SHAFTESBURY, * London 26.2.1671,
T Neapel 4.2.1713.
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1709 bereits mit einem natirlichen Gefihl der Menschen fur das offentliche
Wohl, ,,the Sense of Publick Weal, and of the Common Interest* gleich.40

In der Folge wuchs zunichst die Macht der 6ffentlichen Meinung im philo-
sophisch-politischen Denken der Zeit ins Schrankenlose. Fiur den ABBE DE
SAINT-PIERRE#! verbiirgte die ,,bonne opinion®, die das Publikum von der
Weisheit und Giite der Regierung hegt, eine Autoritit wie sonst nur die Macht
und die Truppen des Staates.#2 In England stellte DAVID HUME#3 die Ab-
hingigkeit jeder Regierung, gleich welcher Art, von der sie tragenden o6f-
fentlichen Meinung heraus: ,,When we inquire by what means this wonder [the
easiness with which the many are governed by the few#4] is effected, we shall
find that, as force is always on the side of the governed, the governors have
nothing to support them but opinion. It is, therefore, on opinion only that gov-
ernment is founded, and this maxim extends to the most despotic and most
military governments as well as to the most free and most popular.“4> Bei an-
deren, wie etwa bei WILLIAM ALEXANDER MACKINNON nahm diese Beobach-

40 4. A. C, 3. Earl of Shaftesbury, Sensus communis, 1709, S. 61 ff.

41 CHARLES-IRENEE CASTEL, ABBE DE SAINT-PIERRE, * Saint-Pierre Fglise
18.2.1658, T Paris 29.4.1743, aufklirerischer Kritiker, sah in der Errichtung eines
Europiischen Staatenbundes die Grundlage eines ,,ewigen Friedens®.

42 C-I C, Abbé de Saint-Pierre, Ouvrage de politique, Bd. 3, Paris 1733, S. 203, hier
zit. nach L. Hdlscher, Die Wahrheit der 6ffentlichen Meinung, in: J. Schwartlinder /
D. Willoweit (Hrsg.), Meinungsfreiheit, 1986, S. 51 (53).

43 * 751711 in Edinburgh, T 25.8.1776 ebd. Englischer Philosoph und einer der
Hauptvertreter des englischen Empirismus. Seine Ethik griindete auf dem Gefiithl der
Sympathie, dessen Inhalt das Allgemeinwohl sei. HUMES achtbindige History of
England gilt als eines der ersten neueren, auf empirische Quellenforschung gestiitzten
Geschichtswerke.

44 Diesem ,,Wunder* der Herrschaft der Wenigen iiber die Vielen hatte nach der
Beobachtung von  G. Simmel, Soziologie, 1908, S.296 ecinstmals gerade die
Geheimhaltung dienen sollen: ,,Zu den Requisiten aristokratischer Herrschaft hat von
jeher die Heimlichkeit gehort. Sie nutzt die psychologische Tatsache, daf3 das Unbe-
kannte als solches schreckhaft, michtig, bedrohend erscheint, zunidchst damit aus, das
sie die numerische Geringfiigigkeit der herrschenden Klasse zu verstecken sucht.”;
ahnlich bereits . G. Roscher, Monarchie, Aristokratie, Demokratie, 1892, S. 149.

45 D. Hume, Of the first principles of government, Essays, 1777. Zur Verbreitung
dieser Uberzeugung von der Unausweichlichkeit der Herrschaft der o6ffentlichen
Meinung auch unter den Herrschern der Zeit, vgl. die u. IV.D.l.a) wiedergebenen
AuBerungen NAPOLEONS und METTERNICHS zur Macht der Presse. Ihre Konsequenz
war allerdings eine gegenteilige: nicht Freiheit, sondern obrigkeitliche Kontrolle der
Meinungsbildung.
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tung durchaus schon normative Ziige an: ,,A government, we repeat it, in a
country where public opinion is powerful, must be directed by such public

opinion, and follow its dictates. 46

Gerechtfertigt erschien diese Meinungsmacht wegen der besonderen Quali-
tit, die die Meinung aus ihrer Figenschaft als einer ,,6tfentlichen® gewann. Wie
es wiederum CARL SCHMITT herausgearbeitet hat: fiir den aufklirerischen Glau-
ben an die 6ffentliche Meinung kam es insoweit ,,weniger auf die Sffentliche
Meinung als auf die Offentlichkeit der Meinung an.“47 Fir DAVID HUME etwa
mufte, sollte die notwendig von der 6ffentlichen Meinung abhingige Regierung
die Freiheiten der Regierten wahren, schon und vor allem die Bildung dieser
,»opinion® frei und Offentlich sein. HUME rithmte deshalb die Sonderstellung,
die England mit seiner im europiischen Vergleich umfinglichsten Garantie der
freien MeinungsduBlerung und der Pressefreiheit einnehme: ,,Nothing is more
apt to surprise a foreigner than the extreme liberty which we enjoy in this coun-
try of communicating whatever we please to the public and of openly censuring

every measute entered into by the king and his ministers.* 48

Es war die Offentlichkeit der Auseinandersetzung, die die Wahrheit der 6f-
fentlichen Meinung garantierte. Fiir die Aufkldrung war auch das politisch Rich-
tige Gegenstand verniinftiger Erkenntnis und die freie 6ffentliche Auseinander-
setzung, insbesondere die ,,Offentlichkeit” der Presse, das dieser Erkenntnis
addquate Instrument, der zu dieser Erkenntnis ebenso notwendige wie hinrei-
chende ProzeB3.49 Die aus diesem Prozel3 hervorgehende 6ffentliche Meinung
war keine zufillige, nach der Mode schwankende und darum relative und méog-

licherweise itrige.50 War ihre Bildung nach dem Sieg tiber Zensur und politische

46 W. A. MacKinnon, Public opinion, 21828, S. 25. Normativ vor allem deshalb, weil
MACKINNON ein dezidiert schichtspezifisch biurgerliches Verstindnis von der
ffentlichen Meinung kultivierte. Offentliche Meinung war in seiner Sicht die Meinung
einer gesellschaftlichen Gruppe, deren Bildung und Artikulation von Einfliissen anderer
Gruppen oder Klassen freizuhalten sei; niher dazu u. V.B.4.2).

47 C. Schmitt, Parlamentarismus, 1923, S. 49.

48 D. Hume, Of the liberty of the press, Essays, 1741.

49 I.. Holscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 7.

50" Vgl. dazu kritisch: C. Schmitt, Patlamentarismus, 1923, S. 48: ,,Die Offentlichkeit
bekommt einen absoluten Wert, obwohl sie zunichst nur ein praktisches Mittel ist gegen
die bureaukratisch-fachminnisch-technische Geheimpolitik des Absolutismus. Beseiti-
gung von Geheimpolitik und Geheimdiplomatie wird das Allheilmittel gegen jede politi-



A. Publizitit als 1deal 133

Verfolgung und, so ist hier zu erginzen, nach dem Sieg tiber das Gesamtgefiige
hoheitlicher Arkanpolitik erst frei und hinreichend ,,aufgeklirt, d.h. in einem
ganz praktischen Sinne hinreichend informiert und auch kiinftig informations-
tihig, dann stand weniger der allgemeinen Verstindigung tiber, als vielmehr der
allgemeinen ,,Erkenntnis® des Verntnftigen, Wahren und im allgemeinen Inte-
resse Richtigen, in rousseau’scher Formulierung der Erkenntnis der ,,volonté
générale”, nichts mehr im Wege. So schrieb JACQUES DU RONDEL, dem gele-
gentlich der Erstgebrauch des Begriffs der ,,opinion publique® zugeschrieben
wird,5! schon 1715: ,,La vérité est le premier fondement de 'opinion publique.
[..] Ainsi regarder I'opinion publique comme quelque chose d’incertain, de
variable, de trompeut, de frivole, c’est rien connaitre, ni la nature, ni le prix.*>2
Von der positiven Kraft der 6ffentlichen Meinung war, ungeachtet seiner an
ROUSSEAU geschulten Skepsis gegeniiber dem zivilisatorischen Fortschritt, auch
LOUIS-SEBASTIEN MERCIERS3 {iberzeugt. In seinem 1782 erschienenen ,,Ta-
bleau de Paris® hief3 es: ,,L’opinion publique a aujourd’hui en France une force
prépondérante, a laquelle on ne résiste pas: ainsi, en estimant le progres des
lumieres, et le changement qu’elles doivent enfanter, il est permis d’espérer
qu’elles apportent au monde le plus grand bien, et que les tyrans de toute espece
frémiront devant ce cri universel qui retentit et se prolonge pour remplir et
éveiller ’Europe.“54 Folgerichtig erklirte einer der zahlreichen politischen Kate-

chismen der franzdsischen Revolution auf die Frage, welches der ,,guide® sei,

sche Krankheit und Korruption; die Offentlichkeit wird das absolut wirksame Kontroll-
organ.”.

51 H.-]. Liisebrink, Offentlichkeit, Privatheit, Geheimnis — begriffshistorische und
kulturanthropologische Ubetlegungen, in: 4. und J. Assmann, Schleier und Schwelle,
Bd. 1,1997,S. 111 (111 £).

52 J. d. Rondel, Traité de la gloire, 1715.

53 *6.6.1740 Paris, T 25.4.1814 Paris.

54 L.-S. Mercier, Le Tableau de Paris, 1782, Kapitel ,,Plébéiens* und ,,De la cour;
wie zwiespiltic MERCIERS Einschitzung der tatsichlichen Kraft der o6ffentlichen
Meinung im vorrevolutioniren Paris insgesamt war, zeigen seine AuBerungen, wonach
zwar der franzosische Hof die Meinungsfithrerschaft verloren habe, das Pariser Volk
aber der fehlenden Pressefreiheit wegen zur politischen Unwissenheit verurteilt sei und
keine oOffentliche Stimme, keine ,bouche publique®, entwickeln kénne, ,,par ou
s’échappe le cri fort & direct de la vérité®.
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dem man in der Revolution folgen miusse: ,,C’est 'opinion publique qui est

P’expression de la volonté du peuple.“55

Diese franzosische Wertschitzung der Meinung und ihrer Offentlichkeit
verbreitete sich schnell in ,,alle Welt“. In England formulierte der begeisterte
Anhinger der franzésischen Revolution THOMAS PAINESS: | Certain I am that
when the opinions are free, either in matters of government or religion, truth
will finally and powerfully prevail.“57 JEREMY BENTHAM mochte der 6ffentli-
chen Meinung zwar zeitweise Irrtimer zugestehen, ihr ihre letztentscheidende
Kraft und Weisheit aber nicht absprechen: ,,The public compose a tribunal,
which is more powerful than all the other tribunals together. An individual may
pretend to disregard its decrees — to represent them as formed of fluctuating
and opposite opinions, which destroy one another; but everyone feels, that
though this tribunal may err, it is incorruptible; that it continually tends to be-
come enlightened; that it unites all the wisdom and all the justice of the nation;
that it always decides the destiny of public men; and that the punishments

which it pronounces are inevitable.“58

Aus dem revolutiondren Frankreich drang die Kunde von der neuen Macht
der offentlichen Meinung auch nach Deutschland. Der Naturforscher, Mainzer
Konventsabgeordnete und ehemalige Geheimbiindler GEORG FORSTERY be-

55 Catéchisme du  citoyen, 1794/1795, S.16; hier =zit. nach H.-J. Lisebrink,
Offentlichkeit, Privatheit, Geheimnis — begriffshistorische und kulturanthropologische
Uberlegungen, in: A. und J. Assmann, Schleier und Schwelle, Bd. 1, 1997, S. 111 (112).

56 % 29.1.1737 Thetford (Norfolk), + 8.6.1809 New York. PAINE gehérte zeitweilig
zu den erfolgreichsten Publizisten seiner Zeit. Sein Pamphlet ,,Common Sense®, das als
Vorbereitung der amerikanischen Declaration of Independence gilt, erreichte eine
Auflage von 500000, seine als Antwort auf EDMUND BURKES, Reflections on the
revolution in France, geschriebene Verteidigungsschrift ,, The rights of man® (1791/92)
erreichte eine Auflage von ca. 200000 Exemplaren. PAINE verlor seinen Posten als
Vorsitzender des Ausschusses fiir auswirtige Angelegenheiten des US-Kongtesses, weil
er als geheim eingestufte Dokumente offentlich gemacht hatte, um einen Fall von
Korruption aufzudecken.

57 T. Paine, Age of reason, 1794/95.

58 J. Bentham, Essay on Political tactics, 1791, Works IL, S. 299 (310).

59 * Nassenhuben bei Danzig 26.11.1754, 1+ Paris 11.1.1794, begleitete JAMES COOK
auf dessen zweiter Weltumsegelung (1772-1775). Sein Reisebericht (,,A voyage round
the world”, 1777) wurde zum Gattungsvorbild und brachte ihm die Einladung
ALEXANDER VON HUMBOLDTS zu dessen Reise durch die Niederlande, GroBbritannien
und Frankreich (1790) ein. Nach der franzésischen Eroberung von Mainz 1792
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richtete in seinen ,,Parisischen Umrissen® aus dem Paris des Jahres 1793. Er sah
in der offentlichen Meinung, von der ,,man vor der jetzigen Revolution keinen
richtigen, wenigstens keinen vollstindigen, Begriff gehabt haben mag®, das
,»Werkzeug der Revolution und zugleich ihre Seele. Sie war fir ihn moralische
,»IKraft“00 und letzte Schiedstichterin in politischen Fragen. In seiner Beschrei-
bung ihrer noch das Unrecht legitimierenden Gewalt spiegelt sich die ganze
Totalitit des Glaubens an die 6ffentliche Meinung: ,,Hine Ungerechtigkeit ver-
liert ihr Empoérendes, ihr Gewalttitiges, ihr Willkarliches, wenn die 6ffentliche
Volksmeinung, die als Schiedsrichterin unumschrinkt in letzter Instanz ent-
scheidet, dem Gesetze der Nothwendigkeit huldigt, das jene Handlung oder
Verordnung oder MaB3regel hervorrief.“61

Allerdings vermochte sich im vielstaatlichen und sich bald auch juristisch
verabschiedenden Reich eine ,,nationale und damit der franzdosischen ver-
gleichbar wirksame 6ffentliche Meinung nur zégernd zu etablieren. Da wundert
es nicht, wenn sich FORSTER in einem resignativen Brief an seine Frau bitter
beklagte: ,,Schon haben wir 7000 Schriftsteller, und dessen ungeachtet, wie es
keinen deutschen Gemeingeist gibt, so gibt es auch keine deutsche 6ffentliche
Meinung.“62 Wenn die Vielstaatlichkeit die Entwicklung einer 6ffentlichen Mei-
nung in Deutschland aber auch hinderte, so brachte sie ihr in den Augen der auf
nationale Einheit dringenden Patrioten zugleich eine weitere Wertsteigerung

ein. In durchaus modern anmutender Weise63 setzten sie namlich Nation und

verhandelte er im Auftrag des ,,Rheinisch-Deutschen Nationalkonvents® tber den
AnschluB an Frankreich und wurde dafir in Deutschland als Vaterlandsverriter
gedchtet. Zu FORSTERS Erfahrungen mit dem Geheimbundwesen, vgl. G. Stiner,
Freimaurer und Rosenkreuzer — Georg Forsters Weg durch Geheimbiunde, 1987.

60 G. Forster, Patisische Umrisse, 1793, in: H. Giinther (Hrsg.), Die Franzdsische
Revolution, 1985, S. 597 (614 £.): ,,Sie [die 6ffentliche Meinung] hat der Habsucht, der
Gewinnsucht, dem Geize, mit einem Worte, der drgsten Knechtschaft, zu welcher der
Mensch herabsinken konnte, der Abhingigkeit von leblosen Dingen, einen tédlichen
Streich versetzt.“

61 G. Forster, Parisische Umrisse, 1793, in: H. Giinther (Hrsg.), Die Franzésische
Revolution, 1985, S. 597 (602).

62 G. Forster, Uber die 6ffentliche Meinung, 1793, in: Werke, Bd. 8, 1974, S. 365.

63 Vgl. dazu nur die Diskussion um den Zusammenhang von 6ffentlicher Meinung
und ,,Staatlichkeit” der Europidischen Union: D. Grimm, Braucht Europa eine Verfas-
sung?, 1995, insbes. S. 44: , Der europiischen Politikebene fehlt die Offentlichkeitsent-
sprechung®; weniger restriktiv P. Haberle, Gibt es eine europiische Offentlichkeit?, 2000,
m.w.N.
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Offentliche Meinung gleich: ,,Was kann im politischen Sinne wohl Nation be-
deuten, als andauernde, mithin regelmilBig genihrte, gegliederte und sich aus-
sprechende  6ffentliche  Meinungr*  fragte  GUSTAV ~ GRAF  VON
SCHLABRENDORF64 seinen Freund KARL AUGUST VARNHAGEN VON ENSE.65

Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund verbreitete sich auch in Deutschland
der Glaube an die segensreichen Wirkungen der Offentlichkeit. Die 6ffentliche
Auseinandersetzung geriet zum ,,Probierstein® der eigenen Vernunft,06 und —
wenigstens kurzfristig und bei manchen — zum Inbegriff von Wahrheit, zum
politischen Lebenselixier und zum katharsischen Heilmittel gegen alle politi-
schen MiBstinde. ,,Wie das Wasser dem Fisch, die Luft dem Vogel, so lebet —
Nur in der Offentlichkeit jeder Vertreter des Volkes“67 dichtete ANTON VON
HALEM 1816 und der bereits zitierte DANIEL GEORG VON EKENDAHL hielt
noch 1833 an BENTHAMS Leitsatz fest: ,,Ohne Oeffentlichkeit ist kein dauern-
des Wohl, unter ihren Auspicien kein dauerndes Uebel.*“08

64 G. v. Schlabrendorf, Brief an Varnhagen v. Ense vom 16.6.1815, in: G. Schwab
(Hrsg.), Die deutsche Prosa, Bd. 1, 1843, S. 379 f.

65 *21. Februar 1785 in Diisseldorf, 1 10. Oktober 1858 in Berlin, Diplomat und
Schriftsteller. Durch Studien in Berlin und Halle kam VARNHAGEN in Verbindung mit
schongeistigen intellektuellen Kreisen um FRIEDRICH SCHLEGEL (1772-1829), JOHANN
GOTTLIEB FICHTE (1762-1814), FRIEDRICH DANIEL ERNST SCHLEIERMACHER (1768—
1834) und RAHEL LEVIN (1771-1833), seiner spiteren Frau. Als Offizier in
Osterreichischen und spiter in russischen Diensten nahm er an den Befreiungskriegen
teil. VARNHAGEN begleitete den KARL AUGUST VON HARDENBERG (1750-1822) zum
Wiener Kongre3 und avancierte zum preulischen Vertreter am badischen Hof. 1819
wurde er nach Berlin zuriickberufen, da man ihn demokratischer Neigungen
verdichtigte. Hier fiihrte er zusammen mit seiner Frau RAHEL einen von Goethe-
Verehrung geprigten literarischen Salon, in dem auch HEGEL und HEINRICH HEINE
verkehrten. Seine umfangreichen Tagebiicher sind wertvolle Geschichtsquellen. Zu
seiner Beziehung zu HEINE, vgl. C. Liedtke, Heinrich Heine, 1999, S. 51 ff.

66 Zu dieser Formulierung KANTS, sowie zu dessen normativem
Publizititsverstindnis eingehender u. IIL.B.

67 _A. ». Halem, Offentlichkeit, in: Kieler Blitter 3, 1816, S. 328. Zu dem ,,Kreis um
die Kieler Blitter” vgl. die gleichnamige Arbeit von K. 4. 17oge/, 1989.

68 D. G. ». Ekendabl, Allgemeine Staatslehre, Bd. 1, 1833, S. 257 f.; auch dies im
tibrigen eine nicht gekennzeichnete Ubersetzung J. Benthams: ,,Without publicity, no
good is permanent. Under the auspices of publicity, no evil can continue.“; vgl. ders.,
Essay on Political tactics, 1791, Works 11, S. 299 (314).
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Auch fir so komplexe und differenzierende Autoren® wie den Demokraten
und Paulskirchenabgeordneten JULIUS FROBELY, fiir den die Méglichkeit eines
Irrtums der offentlichen Meinung eine Tatsache war’l, vermittelte —wie es
JURGEN HABERMAS genannt hat — der ,,6ffentliche Diskurs® die ,,interne Be-
ziechung* ,,der Mehrheitsregel |...] zur Wahtheitssuche*:72 , Die Diskussion i3t
die Uberzeugungen, wie sie sich im Geiste verschiedener Menschen entwickelt
haben, aufeinander witken, klirt sie auf und erweitert den Kreis ihrer Anerken-
nung.“73 Der ,,Glaube an die tberzeugende Kraft der Wahrheit, [...] an die Fi-
higkeit der Vernunft mit der Wahrheit auf dem Wege der Ueberzeugung den
Irrthum zu verdringen®,74 brachte den Glauben an das Medium der &ffentli-

chen Auseinandersetzung mit sich.

09 Zur Wiirdigung FROBELS der im Ganzen allerdings recht kritische Beitrag von
W. Mommsen, Julius Frobel: Wirrnis und Weitsicht, in: Historische Zeitschrift 181 (1956)
S. 497 (498): ,,Frobel hat viele Gedanken entwickelt, denen die Zukunft gehéren sollte
und die uns nach den Erlebnissen der letzten Jahrzehnte stirker beeindrucken, als es bei
den Generationen der Fall sein konnte, die sich im Bismarck-Reich saturiert hatten.*;
vel. auch J. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 612 ff. Die wohl eingehendste
Darstellung der wissenschaftlichen Arbeiten FROBELS findet sich bei R Koch,
Demokratie und Staat bei Julius Frobel, 1978.

70 *16. Juli 1805 in Griesheim/Thiiringen, 1 6. November 1893 in Ziirich,
Professor fiir Mineralogie und Geographie in Zirich, grindete 1841 dort einen Verlag
fir von der Zensur verfolgte deutsche Schriftsteller (Erstveroffentlichung des
,Deutschlandsliedes® und neben HOFFMANN VON FALLERSLEBEN auch von Autoren
wie LUDWIG FEUERBACH, BRUNO BAUER, ARNOLD RUGE und KARL MARX), 1848/49
Abgeordneter der Frankfurter Nationalversammlung, ging zur Unterstiitzung des
Aufstandes zusammen mit ROBERT BLUM nach Wien, wurde nach der Niederschlagung
gemeinsam mit BLUM zum Tode verurteilt, im Unterschied zu diesem aber begnadigt,
emigrierte in die Vereinigten Staaten, wirkte nach seiner Rickkehr 1857 als freier
Publizist und trat 1873 in den diplomatischen Dienst des Deutschen Reiches ein,
amtierte als Konsul in Izmir und Algier. Ausziige seiner erstmals 1890/91 erschienenen
Erinnerungen finden sich in J. Frobel, Lebensschicksale eines Achtundvierzigers, 1971.

71 J. Frobel, System der socialen Politik, 1850, Bd. 2, S. 104: ,,Es ist richtig daf ein
Einzelner mit seiner Ansicht gegen Millionen Recht haben kann; dies beweist aber nur
daB Jeder das Recht haben muBl mit seiner Meinung Propaganda zu machen.” Zur
Weitsicht des Mehrheitsverstindnisses bei FROBEL: R. Koch, Demokratie und Staat bei
Julius Frobel, 1978, S. 94 ff.

72 ]. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 613.

73 J. Fribel, System der socialen Politik, 1850, Bd. 2, S. 96 f.

74 J. Fribel, System der socialen Politik, 1850, Bd. 2, S. 105.
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Ruckblickend hat CARL THEODOR WELCKER den Glauben an die Macht
und Wahrheit der 6ffentlichen Meinung so zusammengefal3t: ,,bei den Einen
gilt sie als unfehlbar und heilig, wie ein Gétterspruch (vox populi vox Dei). Sie
wird als Hauptquelle in staatsrechtlichen Handbiichern aufgefiihrt. Sie hat (nach
Talleyrand) ,mehr Verstand als Voltaire, mehr Verstand und Macht als Buona-
parte, mehr Verstand als alle Minister die da waren, sind und sein werden’ Sie
gilt als eine regierende, als eine unwiderstehliche Macht, als die ,K&nigin der
Konige’.“75

B. KANT — Publizitit als Norm

»Alle auf das Recht anderer Menschen bezogenen
Handlungen, deren Maxime sich nicht mit der Publizitit

vertrigt, sind unrecht.”

IMMANUEL KANT

Bei der blof3en Idealisierung der Publizitit blieb die Aufklirung nicht stehen.
Vor allem von IMMANUEL KANT76 und seinen zahlreichen Epigonen wurde
Publizitdt auch zu einem, mitunter gar zu dem Prinzip des Rechts erhoben. Es
ist —neben JEREMY BENTHAM77 — vor allem KANT, auf dessen Thesen sich
noch heute die Verfechter vermehrter Transparenz berufen’ und der den Apo-

75 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
1841, zu WELCKERS Charakterisierung der gegenliufigen Verachtung der 6ffentlichen
Meinung vgl. u. V.B.4.b).

76 *22.4.1724 in Kénigsberg, 1 12.2.1804 in K6nigsberg.

77 Zu ihm eingehender u. I11.C.

78 Vgl. etwa A. Rinken, Geschichte und heutige Valenz des Offentlichen, in: G.
Winter (Hrsg.), Das Offentliche heute, 2002, S. 7 (16): ,,So steht am Anfang der moder-
nen Verfassungstheorie in Deutschland ein kithner, auch fir die Gegenwart noch rele-
vanter Entwurf: Demokratie als 6ffentliches Verfahren.” Im hier interessierenden Zu-
sammenhang auch I. Maus, Aufklirung der Demokratietheorie, 1992, S. 148 ff.; 203 ff.;
249 ff.
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logeten staatlicher Geheimhaltung Stein des AnstoBes ist.7? Wie BENTHAM, so
rdumte auch KANT der Frage nach der ,,Publizitit” staatlichen Handelns in
seinen Schriften nicht allein einen besonders breiten Raum €in.80 Im Unter-
schied zu anderen seiner Zeitgenossen formulierte er seine Publizititsforderun-
gen zudem im Rahmen einer Gbergreifenden philosophischen und juristischen
Konzeption. Zwar betonte auch er die Bedeutung der Publizitit fir einzelne
Bereiche des offentlichen Lebens, wie etwa fur die Freiheit der Presse. Publizitit
geriet thm aber zugleich zu einem Grundpfeiler seiner Rechtsphilosophie. Die
Transparenz vor allem des staatlichen Handelns erwuchs hier zu einem allge-

meinen und unmittelbar normativ verstandenen rechtlichen Prinzip.81

1. Das Arkanum unter 1 erdacht

IMMANUEL KANT, der Philosoph des entschiedenen Wissen-Wollens, der
Erkenntnis und der 6ffentlichen Kritik, konnte kein Freund hoheitlicher Ge-

heimhaltung sein.82 Im Gegenteil, was sich 6ffentlicher Prifung zu entzichen

79 Vgl. etwa C. J. Friedrich, Pathologie der Politik, 1973, S. 143: ,,Der Begriff der
Geheimhaltung hat fiir viele den Beigeschmack der Unredlichkeit, und deswegen haben
einige Philosophen, besonders Bentham und Kant, ihr den Stempel der Amoralitit
aufdriicken wollen. Verhaltensweisen, die das Tageslicht scheuen, miiiten, so meinten
sie, auch schlecht sein.*

80 J. d. Lucas, Institutionalisierung des Offentlichkeitsprinzips, Rechtstheorie 21
(1990), S. 283 bezeichnet KANT zu Recht als denjenigen, in dessen Werk das liberal
aufklirerische Offentlichkeitsptrinzip seine beste Formulierung und theoretische
Rechtfertigung gefunden habe. Es lasse sich in KANTS gesamtem Werk und nicht allein
in der Abhandlung ,,Zum ewigen Frieden® als einer der Grundpfeiler seiner praktischen
Philosophie nachweisen.

81 1In nur shnlichen Sinne tber den ,,normativen Charakter der Offentlichkeit im
Zusammenhang mit der franzosischen Revolution, E. G. Mabrenholz, Die Kritik ist der
Tod des Konigs, in: FS H. Simon 1987, S.261 (265 f)). Nach MAHRENHOLZ war
»Durchsetzung oder Verhinderung von Offentlichkeit [...] der eigentliche Kampfplatz
der Auseinandersetzungen zwischen Restauration und Liberalismus®.

82 KANT selbst machte frith negative Erfahrungen mit dem eigenen Glauben an
(iiberirdische) Geheimnisse: Angeregt durch Berichte iber wundersam genaue
Vorhersagen des ,,Geistersehers® EMANUEL VON SWEDENBORG (1688-1772), erwarb
KANT dessen ,,Coelestia arcana, Geheimnisse des Himmels®, nach U. Sechultz, Kant,
1965, ,,eine Art Baedecker des Himmels und der Geisterwelt®. Nach der enttduschenden
Lektiire der nach KANTS Aussage ,,8 Quart-Binde voll Unsinns®, wandte er sich 1766
gegen SWEDENBORG mit der Schrift ,, Triume eines Geistersehers, erldutert durch
Triume der Metaphysik®.
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suchte, lief allein deshalb Gefahr, seine Achtung zu vetlieren. So hie3 es schon
in der Vorrede zur ersten Auflage seiner ,,Kritik der reinen Vernunft™ von 1781:
wUnser Zeitalter ist das eigentliche Zeitalter der Kiritik, der sich alles unterwer-
fen mul3. Religion durch ihre Heiligkeit und Gesetzgebung durch ihre Majestit
wollen sich gemeiniglich derselben entziehen. Aber alsdann erregen sie gerech-
ten Verdacht wider sich und kénnen auf unverstellte Achtung nicht Anspruch
machen, die die Vernunft nur demjenigen zubilligt, was ihre freie und 6ffentli-

che Priifung hat aushalten kénnen.“83

2. Die Oﬂmt/z'v/wéez’t als Instrument der Erkenntnis

Fir KANT war die von ihm zum Ausgangspunkt seines Denkens genomme-
ne kritische Vernunft zu allererst und zu ihrem eigenen Besten auf Offentlich-
keit angewiesen. Nur der 6ffentliche Austausch von Gedanken befteit die Ver-
nunft aus der Gefahr subjektiver Isolation.84 Wie es GEORG WILHELM
FRIEDRICH HEGEL spiter wunderbar formuliert hat: ,,es zeigt sich, dal es ein
anderes ist, was sich jemand zu Hause bei seiner Frau oder seinen Freunden
cinbildet, und wieder ein anderes, was in einer groflen Versammlung geschicht,

wo eine Gescheitheit die andere auffri3t.«85

Der Verstand der anderen war KANT der notwendige ,,Probierstein® der ei-

genen Ansichten.86 Erkenntnis ist ihm weniger das Produkt der individuellen als

83 I Kant, Vorrede zur 1. Aufl. der Kritik der reinen Vernunft, 1781.

84 Dazu unter dem Aspekt grundgesetzlicher Meinungsfreiheit: R. A. Lorg,
Modernes Grund- und Menschenrechtsverstindnis und die Philosophie der Freiheit
Kants, 1993, S. 158 f.

85 G. W. F. Hegel, Philosophie des Rechts, 1821, § 315; bemerkenswert auch
HEGELS Verstindnis von der Wirkung des in der Stindeversammlung reprisentierten
offentlichen Diskurses: ,,Es hetrscht in der Regel die Vorstellung, daf3 alle schon wissen,
was dem Staate gut sei, und daf} es in der Stindeversammlung nur zur Sprache komme,
aber in der Tat findet gerade das Gegenteil statt: erst hier entwickeln sich Tugenden,
Talente, Geschicklichkeiten, die zu Mustern zu dienen haben.”

86 . Kant, Anthropologie in pragmatischer Hinsicht, 1798/1800, S. 395 (409, 411,
535 t.); ders., Beantwortung der Frage: Was ist Aufkldrung?, 1783, S. 51 (55 f.); dazu auch
N. Hinske, Pluralismus und Publikationsfreiheit im Denken Kants, in: J. Schwartlinder /
D. Willoweit (Hrsg.), Meinungsfreiheit, 1986, S. 31 (46 ff.).
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vielmeht der von KANT so bezeichneten ,allgemeinen Menschenvernunft®,87
die erst in der Offentlichen Diskussion aufscheint. Aufs Ganze gesehen ,,ver-
hindert [deshalb] das Verbot der Publizitit den Fortschritt eines Volkes zum
Besseren.88 Um den fur die Erkenntnis unentbehrlichen 6ffentlichen Diskurs
zu ermoglichen beziehungsweise zu verbessern, bedurfte es nicht unerheblicher
Veridnderungen der noch ganz auf Geheimhaltung und autoritire Fihrung ori-
entierten staatlichen Ordnung. So war es insbesondere dieser Gedanke der
geistigen Bildung des Einzelnen und des Volksganzen im Sffentlichen gedankli-
chen Austausch, in dessen Tradition die preuflischen Reformer, nicht zuletzt
WILHELM VON HUMBOLDT, ihte Zweifel am Sinn etwa der Pressezensur entwi-
ckelten.89 Konsequent verteidigte auch KANT, der selbst mitunter Probleme mit
der Zensur hatte90, die ,,Freiheit der Feder”, in eben diesem Sinne als Instru-
ment des gedanklichen Austauschs tiber 6ffentliche Angelegenheiten. Daneben
war gerade sie ihm politischer Garant burgetlicher Freiheit, das ,,einzige Palladi-
um der Volksrechte®.91

87 I Kant, Kritik der reinen Vernunft, 21787, Kant-Werke, Bd. 4, S. 640 (Einleitung
zur Transcendentalen Methodenlehre, Erstes Hauptstiick, 2. Abschnitt): zur , Freiheit
gehort denn auch die, seine Gedanken, seine Zweifel, die man sich nicht selbst auflésen
kann, 6ffentlich zur Beurteilung auszustellen, ohne dariiber fiir einen unruhigen und
gefihrlichen Burger verschrien zu werden. Dies liegt schon in dem urspriinglichen
Rechte der menschlichen Vernunft, welche keinen anderen Richter erkennt, als selbst
wiederum die allgemeine Menschenvernunft, worin ein jeder seine Stimme hat; und, da
von dieser alle Besserung, deren unser Zustand fihig ist, herkommen muf3, so ist ein
solches Recht heilig, und darf nicht geschmilert werden.” Dazu m. zahlreichen N.:
N. Hinske, Pluralismus und Publikationsfreiheit bei Kant, in: J. Schwartlinder /
D. Willoweit (Hrsg.), Meinungsfreiheit, 1986, S. 31 (40 ff.).

88 I Kant, Der Streit der Fakultiten, 1789, S. 261 (363).

89 Val. etwa W. v. Humboldt, Politische Denkschriften, hrsgg. von Bruno Gebhardt,
Bd. 1, Berlin 1903 (1968), S. 54; dazu auch u. IV.D.1.a).

90 So wurde KANTS Abhandlung ,.Die Religion in den Grenzen der bloRen
Vernunft®, die 1792 in einer Berliner Zeitschrift erscheinen sollte, in dem sich nach der
franzosischen Revolution verhirtenden Klima trotz Protesten verboten, vgl. D. Breuer,
Geschichte der literarischen Zensur, 1982, S. 97. KANT, dessen Maxime es war, nur
Wahres zu sagen, aber nicht verpflichtet zu sein, alles Wahre, was man denke, auch
Offentlich sagen zu miussen, unterwarf sich, ohne zu widerrufen, dazu R. Eislr,
Philosophenlexikon, 1912, S. 311. Vgl. auch KANTS eigene Schilderung dieser
Auseinandersetzung im ,,Streit der Fakultdten®, 1797. Zum Verhiltnis KANTS zur
Zensur eingehender P. Unrub, Herrschaft der Vernunft, 1993, S. 34 ff.

91 . Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber
nicht fir die Praxis, 1793, S. 125 (161 £.).
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3. Publizitat und 1 egitinitit

Doch waren Publizitit und — modern gesprochen — Diskurs fiir KANT nicht
allein Instrumente besserer Erkenntnis und Bollwerke gegen staatliche Ubergrif-
fe in die birgerlichen Freiheitsrechte. Sie erlaubten vielmehr zugleich Aussagen
tber Qualitit und Legitimitdt politischen Handelns. Dies galt in besonderem
MaBe fiir den Regenten und seine Regierung. KANT kritisierte, noch wenig
beeinfluflt von der spiteren liberalen Begeisterung fiir die englischen Zustinde,
die englische Verfassungswirklichkeit als eine dem ,,Volk befohlene Verheimli-
chung von der wahren Beschaffenheit seiner Konstitution®. Die ,,ligenhafte
Publizitdt™ des Parlaments vermittle dem Volk die Illusion einer eingeschrink-
ten Monarchie, wihrend in Wahrheit seine Reprisentanten, ,,durch Bestechung
gewonnen, es in Geheim einem absoluten Monarchen unterwarfen; der Mo-
narch mit den Mitteln der geheimen Bestechung und Amterpatronage seinen
Willen absolut setze.92 Ein Staatsoberhaupt, das die 6ffentliche Auseinanderset-
zung um die von ihm verfolgten Ziele und seine Tatigkeit scheue, setze sich
dem Verdacht aus, nicht das Gemeine Wohl, sondern allein seine Privatinteres-

sen zu verfolgen.

In seinem Spitwerk gab Kant diesem Verdacht dann eine prinzipielle und
spezifisch normative Wendung. Mit ihr wurde die ,,Publizitit“ zum eigentlichen
Priifstein in KANTS Legitimititskonzeption. Sie ist, wie er es in seiner Schrift
»Zum ewigen Frieden® formulierte, das ,,transzendentale Prinzip des 6ffentli-
chen Rechts®:

,»Alle auf das Recht anderer Menschen bezogenen Handlungen, deren Ma-

xime sich nicht mit der Publizitit vertrigt, sind unrecht.”

Die Moglichkeit, eine Handlung in der Offentlichkeit mit Aussicht auf Ak-
zeptanz zu vertreten, wurde mit diesem ersten Satz des Prinzips zur notwendi-
gen, wenn auch nicht hinreichenden Bedingung fir ihre RechtmiBigkeit. Dabei
sei es — so KANT — ein wesentlicher Vorzug der Publizitit als eines Kriteriums
der RechtmiBigkeit, dal3 ,,es sich ganz leicht beurteilen 1i3t, ob sie in einem

vorkommenden Falle stattfinde, d.i. ob sie sich mit den Grundsatzen des Han-

92 [ Kant, Der Streit der Fakultiten, 1789, S.261 (363 f): ,Dieses
Bestechungssystem mul3 [darf] aber freilich nicht Publizitit haben, um zu gelingen. Es
bleibt daher unter dem sehr durchsichtigen Schleier des Geheimnisses.*
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delnden vereinigen lasse oder nicht™. Die Publizititsforderung gebe ,,ein leicht
zu brauchendes, a priori in der Vernunft anzutreffendes Kriterium ab [...], die
Falschheit (Rechtswidrigkeit) [...], gleichsam durch ein Experiment der reinen
Vernunft, sofort zu erkennen. ,,Denn eine Maxime, die ich nicht darf laut
werden lassen, ohne dadurch meine eigene Absicht zugleich zu vereiteln, die
durchaus verheimlicht werden mul3, wenn sie gelingen soll, und zu der ich mich
nicht 6ffentlich bekennen kann, ohne daf3 dadurch unausbleiblich der Wider-
stand aller gegen meinen Vorsatz gereizt werde, kann diese notwendige und
allgemeine, mithin a priori einzusehende, Gegenbearbeitung aller gegen mich
nirgend wovon anders, als von der Ungerechtigkeit her haben, womit sie jeder-

mann bedroht.*

Zurtckgewiesen wurde von KANT dann der naive Umkehrschluf, nach dem
Publizitit alleine bereits Gerechtigkeit verbiirge: ,,es ld3t sich nicht umgekehrt
schlieBen: dal3, welche Maximen die Publizitit vertragen, dieselben darum auch
gerecht sind“. Grund dafiir ist nach KANT einzig die Ignoranz absoluter Macht,
die die Kritik der Offentlichkeit nicht zu scheuen braucht: ,;wer die entschiede-
ne Obermacht hat, seiner Maximen nicht Hehl haben darf [gemeint ist wohl:
muB]“. Fir KANT gilt insoweit lediglich: ,,Alle Maximen, die der Publizitit be-
dirfen (um ihren Zweck nicht zu verfehlen), stimmen mit Recht und Politik
vereinigt zusammen.“93 Noch in dieser Begrenzung offenbatte sich allerdings
viel von dem, was man spiter, nach den Erfahrungen mit einer zum Schlimms-
ten aufgehetzten Offentlichen Meinung, der Aufklirung im allgemeinen und
KANT im besonderen* als naiven Offentlichkeitsglauben angekreidet hat. Daf3
man mit dem Mittel der Propaganda eine verbrecherische Politik auch
(halb)offentlich verfolgen kdnne, war fir den vom Glauben an die im 6ffentli-
chen Diskurs mit Notwendigkeit aufscheinende ,allgemeine Menschenver-
nunft” beherrschten IKANT noch unvorstellbar.

93 Nach I Kant, Zum ewigen Frieden, 1795, Anh. I1.

94 Vgl. etwa A. Rinken, Geschichte und heutige Valenz des Offentlichen, in: G.
Winter (Hrsg.), Das Offentliche heute, 2002, S. 7 (11, 20): »emphatische Anspriiche an
eine rationale politische Ordnung®, ,,Offentlichkeitsoptimismus*.
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4. Die Rezeption und Fortschreibung des kantischen Publizitéitsprinzips

Das normative Publizititsprinzip KANTS fand im deutschsprachigen Raum
rasch breite Unterstiitzung und Fortentwicklung. Es prigte mehr als eine Gene-

ration staatsphilosophischer und staatsrechtlicher Autoren.
a)  Jobann Gottlieh Fichte

Es war zunichst JOHANN GOTTLIEB FICHTE,% detr schon in dem auf die
Veréffentlichung von KANTS ,,Zum ewigen Frieden® folgenden Jahr, in seiner
»Grundlage des Naturrechts™ von 1796, die Publizititsforderung praktisch
machte und auch auf die Titigkeit der Verwaltung erstreckte. Fur ihn ist die
Widerspruchstreiheit und Gleichférmigkeit der Handlungen und Verfahren der
hoheitlichen ,,Gewalthaber ein ,,sicheres Kriterium, ob das Recht so, wie es
soll, verwaltet werde.” So wie diese in einem Falle verfahren seien, so mufiten
sie, ,,in demselben Falle, immer verfahren®. Jede ihrer 6ffentlichen Handlungen
musse ,,zum unverbruchlichen Gesetz werden®. Dies binde sie an das Recht. Sie
kénnten so ,,nie ungerecht verfahren wollen, denn sie miiiten es von nun an, in
dem gleichen Falle, immer, und daraus wiirde bald die merklichste Unsicherheit
entstehen.” Seien die Gewalthaber aber gezwungen, von einem einmal einge-
nommenen Standpunkt ohne hinreichenden Grund abzugehen, so sehe sogleich
jeder, daB3 ihr vormaliges Vorgehen ungerecht gewesen sei. Fir FICHTE ist die
Publizitit demnach zuvérderst ein Mittel um Widersprichlichkeiten der obrig-
keitlichen Amtsfihrung zu entdecken. HERBERT KRUGER hat dieses Verstind-
nis FICHTES etwas iber- aber doch kennzeichnend als logisches beschrieben:
FICHTE erweise sich die Publizitit als Garantin der Logik und mit der Logik
zugleich als Garantin der Gerechtigkeit der Regierungsakte.9

Wie verbreitet das Verlangen nach einer durch Offentlichkeit zu erreichen-
den Gleichférmigkeit und Willkiirfreiheit in der Ausiibung hoheitlicher Gewalt

angesichts des korrupten und im Guten wie im Schlechten unberechenbaren

95 * 19.5.1762 in Rammenau (Lausitz), T 29.1.1814 in Berlin. Nach J. d. Lucas,
Institutionalisierung des Offentlichkeitsprinzips, Rechtstheorie 21 (1990), S. 283 war es
besonders FICHTE, der die kantische Konzeption des liberal aufklirerischen
Offentlichkeitsprinzips fortentwickelte.

96 H. Krijger, Staatslehre, 21966, S. 442.
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exckutiven Handelns der monarchischen Staatsleitung geworden war, zeigen
etwa die Bemerkungen von FRIEDRICH CHRISTOPH DAHLMANN,?7 wonach es
allein die Gerechtigkeit wage, ,,das Staatsinnere vor dem Biirger zur lehrreichen
Betrachtung aufzuschlieBen® und ,,die Heimlichkeit aus der Verwaltung® zu
entfernen. Nur die Gerechtigkeit nimlich bediirfe solcher Heimlichkeit nicht,
wum Hirte und Willkiir und die gleiBenden Ungerechtigkeiten der Gro3muth

und Gnade zu verhtllen*.98

Um die Beurteilung der Gleichférmigkeit und Gerechtigkeit des staatlichen
Handelns zu ermdéglichen, missen nach FICHTE ,alle Verhandlungen der
Staatsgewalt, mit allen Umstinden und Grinden der Entscheidung, ohne Aus-
nahme, die hochste Publizitit haben®. Diese ausnahmslose Publizitit staatli-
chen, ausdriicklich auch des administrativen Handelns, vertrdgt nach FICHTE
allenfalls einen temporidren Aufschub. Zwar hielt er es fiir denkbar, ,,da} die
Gewalt, in Polizeisachen hier und da, verborgen zu Werke gehen miilite, um
den Zweck der 6ffentlichen Sicherheit, fiir dessen Erreichung sie der Gemeine
verantwortlich ist, zu befdérdern. Solche anfingliche Geheimhaltung miisse
erlaubt sein, dirfe sich aber nicht Gber das Ende der jeweiligen MaBnahme
hinaus fortsetzen. Nach Erreichung ihrer Ziele, nach dem Abschluf3 ihrer Ver-
handlungen, dirfe die Staatsgewalt ,,kein Geheimnis mehr aus threm Verfahren
machen.” Auch den Zeitpunkt der Zweckerreichung versuchte FICHTE genau
zu bestimmen. Die Geheimhaltung des Verfahrens und seiner Motive werde in
dem Augenblick unzuldssig, in dem der Staat ,,den Richterspruch tut, und aus-
fuhrt.<99

b)  Wilbelm Josef Bebr

Auch in die staatsrechtliche Literatur des Vormirz fanden das normative
Publizitdtsverstindnis KKANTS und die iht vorausliegende Forderung FICHTES
nach der Widerspruchsfreiheit der Ma3nahmen der 6ffentlichen Hand Eingang.

97 * Wismar 13.5.1785, + Bonn 5.12.1860, Historiker und Politiker, muBte als Fiih-
rer der Gottinger Sieben 1837 das Land Hannover verlassen. In der Frankfurter Natio-
nalversammlung von 1848 war er einer der Fithrer der kleindeutschen Partei.

98 F. C. Dablmann, Politik, 1835, § 282; zustimmend zitiert auch bei C. T. Welcker,
Offentlichkeit, in: C. v. Rotteck / C. T. Welcker, Staatslexikon, 21848, S. 271.

99 J. G. Fichte, Grundlage des Naturrechts, 1796, § 16 VIII.
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Nahezu wortlich ibernommen und radikal ausgedeutet wurden sie vor allem
von WILHELM JOSEF BEHR, dem von ROBERT PILOTY als die ,,deutsche Zunge
detr Revolution“100 bezeichneten Staatstechtler, Landtagsabgeordneten und
spateren Wiirzburger Burgermeisterl0l. BEHR, der 6ffentlich die Unbeachtlich-
keit der in Verfolgung privater (und nicht staatlicher) Interessen vom Firsten
gesetzter Normen lehrt,102 verlangt in seinem ,,System der allgemeinen Staats-
lehre® zunichst wie FICHTE, dal3 die ,,Gewaltinnhabet® sich an die von ihnen
selbst aufgestellten, noch aufzustellenden und Rechtlichkeit verbiirgenden all-
gemeinen Handlungsmaximen durchgingig halten. Um dies beurteilen zu kén-
nen, ,,mussen alle Verhandlungen der Staatsgewalt, mit allen Umstinden und
Griinden, ohne Ausnahme die hochste Publizitit haben. 103

Unmittelbar an KANT schlof3 sich BEHR dann an, wenn er meinte: ,,Alle auf
das Recht anderer Menschen bezogene Handlungen, deren Maxime sich nicht
mit der Publicitit vertrdgt, sind unrecht, und also dem Staatsmanne unetlaubt:
Denn eine Maxime, die er nicht laut werden lassen darf, ohne dadurch seine
eigne Absicht zu vereiteln, die vielmehr, wenn sie gelingen soll, durchaus ver-
heimlicht werden mul3, und zu der er sich nicht 6ffentlich bekennen kann, ohne
daB3 dadurch unausbleiblich der Widerstand aller gegen seinen Vorsatz gereitzt
werde, kann diese nothwendige und allgemeine, mithin a priori einzusehende

Gegenarbeitung aller gegen sich nur von der Ungerechtigkeit her haben, womit

100 R. Pifoty, Ein Jahrhundert bayerischer Staatsrechts-Literatur, in: FS P. Laband,
1908, S. 205 (224).

101 * 26. August 1775 in Sulzheim bei Gerolshofen, + 1. August 1851 in Bamberg,
studierte in Gottingen bei SCHLOZER und PUTTER, wurde 1799 in Wirzburg
Extraordinarius fiir Lehnsrecht, 1800 auch fir Allgemeine Staatslehre, ab 1819 Fiihrer
der Opposition in der ersten bayerischen Stindeversammlung, von 1821 an Wurzburger
Biirgermeister. Von 1831 an wurde BEHR zum Opfer der sich verschirfenden
restaurativen Tendenzen: 1831 verweigerte man ihm die Bestitigung seines
Landtagsmandates; nach Denunziation wurde er 1832 seines Amtes enthoben, 1833
verhaftet und 1836 wegen Hochverrats und Majestitsbeleidigung zu Festungshaft auf
unbestimmte Zeit sowie zur 6ffentlichen Abbitte vor dem Bild des Konigs verurteilt.
Erst die Amnestie vom 6. Mirz 1848 [nach anderer Darstellung schon eine konigliche
Begnadigung vom 6. Juli 1847, vgl. F. Mergbacher, ZBLG 40 (1977) S. 303 (304)] befreite
ihn fiir die wenigen ihm verbleibenden Jahre; niheres bei: M. Stolleis, Geschichte des
offentlichen Rechts, Bd. 2, 1992, S. 67 £., 164 f.; M. Domarns, Birgermeister Behr, 1971;
U. Wagner, Wilhelm Joseph Behr, 1985.

102 7. J. Behr, Politik, 1810, Bd. 2, S. 9 £, § 333.

103 TP J. Behr, System der allgemeinen Staatslehre, 1804, § 303.
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sie jedermann bedroht, folglich ist die nach ihr zu unternehmende Handlung
unerlaubt.104

Weniger prizise als KANT folgerte BEHR dann: ,,Durch jenes Princip kann
also, was Recht sey, ohne Ricksicht auf bestimmte Objekte, a priori erkannt
und beurtheilt werden.” Auch BEHR erkannte aber die blo3 negative Funktion
dieser Bedingung, die ja nach kantischem Verstindnis allein ausweist, was nicht
Recht ist, wenn er fortfihrt: ,,Alle Maximen, die der Publicitit bedirfen, um
ihren Zweck nicht zu verfehlen, stimmen mit der Rechts- und der Staatslehre
vereinigt zusammen. Diesem bejahenden Prinzipe zufolge, als welches ein
Merkmal angiebt, wodurch eine Maxime, abgesehen von ihren positiven Zwe-
cken, nicht blos als eine nicht ungerechte, sondern als eine nothwendig gerechte
erkannt wird, mul} es sich der Staatsmann zur Bedingung machen, nur solche
Zwecke zu bewirken, welche nur durch die Bekanntmachung gelingen kénnen;
es ist also bey allen materiellen und positiven Zwecken der Staatspraxis die erste
Frage: ob sie auch die Zustimmung des Publikums haben kénnen? Diese kon-
nen sie aber nicht haben, wenn sie nicht mit dem allgemeinen Zwecke des Pub-
likums, nimlich dem Rechte desselben, in Eintracht stehen, folglich kénnen sie

auch alsdenn nicht gelingen.*

Die aus der ,,Nothwendigkeit der Publicitit abflieBende Regel fir die Staats-
lehre sei also: ,,Jhre Wirksamkeit auf die [Publizitits-|Bedingung des Rechts
einzuschrinken®. Tue sie dies, so glaubte BEHR in rousseauscher Uberzeugung,
,,50 mulB alles, was sie fiir das Volk unternimmt, auch des Volkes Beystimmung

haben; und das eben um der Allgemeinheit des Zwecks willen; denn die Zwecke

104 177, J. Bebr, System der allgemeinen Staatslehre, 1804, §§ 23 ff. Vgl. sehr dhnlich
auch — dort beschrinkt auf die Offentlichkeit der Gesetzgebung — W. |. Behr, Politik,
1810, Bd. 1, S. 301 f.: ,,gerade die Unvertriglichkeit der Maxime einer, auf das Recht der
Menschen bezogenen, Handlung aber mit der Publizitit, ist das untriiglichste
Kennzeichen ihrer Ungerechtigkeit; denn eine Maxime, die der Regent nicht laut werden
lassen darf, ohne dadurch seine Absicht zu vereiteln, die durchaus verheimlicht werden
mul, wenn sie gelingen soll, und zu der er sich nicht 6ffentlich bekennen kann, ohne
daB dadurch der Widerstand Aller gegen seinen Vorsatz unausbleiblich gereizt wiirde,
kann dieses nothwendige und allgemeine, mithin apriori einzusehende, Entgegenstreben
Aller nirgend wovon anders, als von der Ungerechtigkeit her haben, womit sie
jedermann bedroht.*
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aller stehen eben dadurch in Eintracht miteinander, daf} sie dem Rechte aller
keinen Abbruch thun.“105

In seinen Folgerungen sehr viel konkreter als KANT, erstreckte BEHR das
Publizititsprinzip insbesondere in seiner 1810 erschienenen ,,Politik* eindeutig
auf das Handeln der Verwaltung. Die unmittelbar durch die Burger ausgetibte
Kontrolle dffentlich gemachter Verwaltungsvorginge war fiir ihn Konsequenz
des demokratischen Prinzips und erginzte die Zustimmung des in die Gesetz-
gebung eingebundenen reprisentativen ,,Volksraths®. In klarer Erkenntnis der
prinzipiellen Unvereinbarkeit der —von ihm abgelehnten — monarchischen
Exekutivherrschaft mit der einmal postulierten Informationsfreiheit suchte
BEHR den Kompromil3 in einer konstitutionellen Garantie der Verwaltungs-
transparenz.106

¢)  Carl Salomo Zacharid

Vor allem in Hinsicht auf die Anwendungsfelder des Transparenzprinzips
wesentlich vorsichtiger als BEHR formulierte der ,,Kantianer” CARL SALOMO
ZACHARIA107 seine Ausdeutung des rechtsphilosophischen Imperativs. Unein-
geschrinkte Geltung mochte er dem Transparenzprinzip nur fir den Bereich
der Gesetzgebung zugestehen: ,,die Untauglichkeit eines Satzes fir die Publizitit
ist das sicherste Merkmal, daB3 er nicht zu einem Gesetz erhoben werden konne.
[...] Ein Gesetz, welches nicht die Publizitdt vertrigt, mull notwendig auch mit
den Gesetzen des Rechts in Widerspruch stehen.“108 Schon fiir den Bereich der
Rechtspflege, also der Gerichtsbarkeit, war seine Nachfolge aber nicht frei von
Bedenken. Zwar meinte er auch hier feststellen zu kénnen: ,,Die Gerechtigkeit
ciner Maxime oder Handlungsweise [!] beruht auf ihrer Tauglichkeit zur Publizi-
tit“. Als einziges oder letztentscheidendes Argument fiir eine Offentliche
Rechtspflege schien ihm dies aber nicht auszureichen: ,,Ich will mich zu diesem

Ende nicht darauf berufen, dafl die 6ffentliche Gerechtigkeitspflege schon an

105 177, J. Behr, System der allgemeinen Staatslehre, 1804, § 23 ff.

106 TP J. Behr, Politik, 1810, Bd. 1, §§ 299 ff.; niher dazu u. V.A.4 und V.B.2.

107 * 1769, + 1843, zur Person ZACHARIAS und zu seinen Wurzeln im kantischen
Rationalismus, M. Stolleis, Geschichte des oOffentlichen Rechts, Bd. 2, 1992, S. 69 f,,
169 ff. m.w.N.

108 C. S. Zacharid, Wissenschaft der Gesetzgebung, 1806, S. 233.
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sich mit dem Wesen des Rechts und der Gerechtigkeit am besten tberein-
stimmt, da dieses (negativ) auf der Tauglichkeit einer Maxime oder Handlungs-
weise zur Publicitit beruht. Man mdégte diesen Grund zu metaphysisch finden,
obwohl auch das Gemeinste am ende mit dem Héchsten zusammenhingt™.
Statt dessen berief sich ZACHARIA lieber praktisch auf ,,die Vortheile, die die
Offentliche Verhandlung des richterlichen Amtes zu haben verspricht“.109 Die
fir den politisch oft bis ins Widerspriichliche hinein schillernden ZACHARIA
kennzeichnende Ambivalenz gegeniiber dem kantischen Transparenzgebot
offenbarte sich schlieBlich angesichts seiner Haltung zur Pressefreiheit. Zwar
meinte er: ,,Es versteht sich von selbst, daf} mit der Freiheit der Presse und mit
der Verfassung der konstitutionellen Monarchie eine Censur unvereinbar
sey.“110 Als Mitglied der zweiten badischen Kammer wat er zuvor aber ,,hoch-
konservativ, wenn nicht reaktiondr” mit der Forderung nach der Wiedereinfiih-

rung der gerade abgeschafften Zensur hervorgetreten.111

C. JEREMY BENTHAM — Publizitit als totale Ordnungsidee

,»Without publicity, no good is per-
manent. Under the auspices of publicity,

no evil can continue.*

JEREMY BENTHAM112

Das einmal selbst entwickelte, mit den Mitteln der Licht-Metaphorik stili-
sierte und berhohte, mit Moral und Wahrheit gleichgesetzte und schlieSlich
auch normativ aufgeladene Transparenzverlangen erstreckten die Aufklarer und
ihre Nachfolger bald auf alle Bereiche staatlichen und 6ffentlichen Handelns.
Wie kein anderer war es der englische Philosoph und Jurist JEREMY

109 C. §. Zacharid, Staatsrecht der Rheinischen Bundesstaaten, 1810, S. 110 f.

10 C. §. Zacharii, Vierzig Biicher vom Staate, 3. Theil, Staatsverfassungslehre, 21839,
19. Buch, 3. Abschnitt.

11 M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 2, 1992, S. 170.

12 T Bentham, Essay on Political tactics, 1791, Works 11, S. 299 (314).
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BENTHAM,!13 der sich um die Konkretisierung des Offentlichkeitsprinzips
verdient machte. Kein Staatssektor blieb unberiihrt von seinem und seinesglei-
chen Verlangen nach méglichst vollstindiger Einsichtigkeit. Offentlicher Mei-
nungsaustausch, die aktive Gedankenfreiheit, die JOHANN GOTTLIEB FICHTE
von den Firsten Europas zuriickforderte,!14 ihr Instrument die freie Presse, die
Offentlichkeit der Gerichtsverhandlungen und der parlamentarischen bzw.
stindischen Versammlungen, sowie schlieBlich die Offentlichkeit der inneren
wie der duBleren Verwaltung: kein Refugium sollte den hergebrachten Staatsar-

kana verbleiben.

Seine Konzeption staatlicher Transparenz entwickelte BENTHAM beinahe
zeitgleich!15> mit KANT. Anders als KANT, den vor allem die Ethik des Rechts
beschiftigte und der die Ubersetzung der von ihm entwickelten Prinzipien in
praktische Politik und Norm anderen tberlie3, schrieb BENTHAM zu konkreten
Anlissen und mit Blick auf konkrete staatliche Institutionen. Was ihn vor ande-
ren auszeichnet und ihm bis heute Bewunderung wie Verachtung eintrigt, ist
der Umstand, dal3 sich die Radikalitit seiner Publizititsforderungen an diesem
(selbstverstindlich weithin nur theoretisch bewiltigten) ,,Praxistest® nicht brach
und nur unwesentlich abschliff.

1. Transparenz, als iibergreifendes Konzept

Fir BENTHAM beschrinkte sich die Forderung nach gréf3tméglicher Trans-
patenz staatlichen Handelns nicht auf ecinzelne Teile der staatlichen Gewalt.
Zwar entwickelte er seine eingehendsten Uberlegungen zum Wert und zu den

Grenzen eines 6ffentlichen Verfahrens in seinem ,,Essay on Political Tactics“116

113 % 15.2.1748 (London); 1 6.6.1832 (London), Hauptvertreter des Utilitarismus
und Ehrenbiirger der Franzosischen Republik.

114 Vgl. dazu schon o. I11.B.4.2).

115 Die Beschreibung erscheint gerechtfertigt, auch wenn man beriicksichtigt, daf3
zentrale Werke BENTHAMS erst nach dessen Tod, vor allem in der seit 1843 von JOHN
BROWNING herausgegebenen Werkausgabe, publiziert wurden. Wesentliche Grundziige
seiner Konzeption staatlicher Transparenz hatte BENTHAM schon in dem 1791 erstmals
verffentlichten Essay on Political Tactics entwickelt.

116 Tactics* werden von BENTHAM in einem vom heutigen Sprachgebrauch
abweichenden Sinne als ,,the art of setting in order* bezeichnet, |. Bentham, Essay on
Political tactics, 1791, Works II, S. 299 (301).
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am Beispiel der Offentlichkeit der Parlamentsverhandlungen. Schon in dieser
1791 vergleichsweise frith publizierten Schrift heilit es Gber die ,,publicity aber
ausdriicklich: ,,The efficacy of this great instrument extends to everything —
legislation, administration, judicature.“117 Der Sache nach sollte das Prinzip der
Offentlichkeit demnach auch fiir die anderen Staatsgewalten gelten.

Folgerichtig formulierte BENTHAM seine Transparenzvorstellungen trotz der
regelmiBig sehr konkreten Anldsse seines Schreibens von Beginn an in einer
nach Méglichkeit umfassenden Weise. Dennoch sind Differenzierungen nicht
zu iibersehen. Unabdingbar ist BENTHAM die Offentlichkeit vor allem im Ge-
richtsverfahren. Prinzipielle Ausnahmen will er hier allein fiir das staatsanwaltli-
che Anklageverfahren und fir die Beratungen des Richterkollegiums akzeptie-
ren.118 Keine Anerkennung findet dagegen — nach eingehender Auseinanderset-
zung — das Verlangen nach grundsitzlicher Geheimhaltung parlamentarischer
Beratungen. Dem Gedanken 6ffentlicher Auseinandersetzung verpflichtet ist
auch BENTHAMS resolute Verteidigung der Pressefreiheit. Seine ausdriickliche
Billigung findet aber die Forderung nach der Geheimhaltung der Wahl. Anders
als fir den ,Fanatiker hochst eigener ,,Demokratie”-Vorstellungen, CARL
SCHMITT, ist fiir den von diesem selbst mit dem Fanatismusvorwurf ausge-
zeichneten BENTHAM die Vertraulichkeit des Wahlvorgangs keine biirgerlich
liberale Verirrung, 119 sondern Garantie demokratischer Freiheit.

Regierung und Verwaltung stehen fir BENTHAM gewissermallen in der Mit-
te zwischen der nach gréBtmdoglicher Transparenz verlangenden Titigkeit der
Rechtsprechung, und der auf Geheimhaltung angewiesenen Wahl. Auch den
von der Regierung und der Verwaltung zu verfolgenden Gemeinwohlzwecken
ist nach seiner Vorstellung allerdings vor allem Publizitit und nicht Geheimhal-
tung zutriglich. ,,Narrow will have been seen to be the extent, to which secrecy,
compared with that to which publicity, is productive of those same pre-
eminently and universally desirable effects. BENTHAM bleiben deshalb die

117 J. Bentham, Essay on Political tactics, 1791, Works 11, S. 299 (314).

118 J. Bentham, A Code for the Organization of the judicial establishment in France,
1790, Works IV, S. 285 (316).

119 Ausdriicklich gegen BENTHAM als den ,,typischen Liberalen® und ,,Vorkimpfer
des Wahlgeheimnisses im 19. Jahrhundert: C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 244 f.
Zu SCHMITTS Ablehnung des Wahlgeheimnisses u. IV.E.4; zu seiner Bezeichnung
BENTHAMS als eines ,,Fanatikers® u. II1.C.7.
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Fille, in denen ,,sectecy, or say privacy angebracht erscheint, auch in der Ver-
waltung ,,cases of exception®.120 Wie weit dieses Vetlangen nach grundsitzli-
cher Verwaltungséffentlichkeit reicht, zeigen vor allem BENTHAMS Ausfihrun-
gen zur Transparenz der Tatigkeit der mit den Beziehungen zu anderen Mich-
ten betrauten Teile der Regierung.121

2. Transparenz und Demokratie — Parlamentsiffentlichkeit

Offentlichkeit und Transparenz sind fiir BENTHAM die Instrumente und Ga-
rantien birgerlich demokratischer Herrschaft. Nur weitestgehende Transparenz
verburgt Sicherheit vor dem stets zu gegenwirtigenden Mibrauch staatlicher
Macht. Nur sie vermag die Bestindigkeit der stets gefahrdeten Moral der Herr-
schenden zu gewihrleisten. Nur sie verspricht Ansporn und Leistung fir das
gemeine Wohl: ,,On this occasion, as on every other, the grand security of secu-
rities is publicity: — exposure — the completest exposure of the whole procedure —
whatever is done by anybody, being done before the eyes of the universal pub-
lic. By this means, appropriate moral aptitude may be maximised — appropriate
intellectual aptitude may be maximised — appropriate active aptitude may be

maximised.122

Als erster besonderer Frage, die sich an die ,,general considerations des er-
sten Kapitels anschlief3t, handelt BENTHAM in seinem ,,Essay on Political Tac-
tics“, diesen ,inquities concerning the discipline and mode of proceeding
proper to be observed in political assemblies, von der ,,Publicity. So wie die
patlamentarische Versammlung im Zentrum des biirgerlich demokratischen
Entscheidungssystems steht, so stellt BENTHAM ihre Publizitit an den Anfang
und in den Mittelpunkt seiner Uberlegungen zu ihrer adiquaten Ausgestaltung.
Publizitdt ist fur ihn die erste Ordnungsregel jeder politischen Versammlung:

5[] let us place at the head of its regulations the fittest law for securing the

120 J. Bentham, Constitutional Code, Vol. 11, 1843, Works IX, S. 1 (325 f.).

121 Vgl. dazu u. IIL.C.5.

122 J. Bentham, Principles of Judicial Procedure, 1843, Works 1I, S. 1 (8) iiber die
Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens.
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public confidence, and causing it constantly to advance towards the end of its

institution. This law is that of publicity.*123

In seiner eingehenden Darstellung untersucht BENTHAM nicht weniger als
sechs ,,Reasons for Publicity®.

Zu ihnen zdhlt er an erster Stelle die Kontrolle der Triger 6ffentlicher Ge-
walt. Je gréBer die Versuchungen seien, die der Gebrauch politischer Macht mit
sich bringe, desto notwendiger sei es, denen, die diese Macht ausiibten, Griinde
zu geben, ihrem MiB3brauch zu widerstehen. Nichts aber sei zu diesem Zweck
so bestindig und universell wie die Kontrolle durch die Offentlichkeit. Diese
Kontrolle sei wirkungsvoller als alle anderen Kontrollen staatlichen Macht-
miBbrauchs zusammengenommen. Dem Urteil der Offentlichkeit kénne sich
niemand dauerhaft entzichen. Zwar kénne auch die Offentlichkeit irren und
kénne der Einzelne sich zur Tagesmeinung in Gegensatz stellen. Auch damit
apelliere dieser aber an die ihm Gleichgesinnten und an die bessere Einsicht
einer gewandelten 6ffentlichen Meinung. Gegner der Publizitit seien deshalb
entweder Ubeltiter, die dem Auge der Offentlichkeit zu entkommen bemiiht
seien, Tyrannen, die die 6ffentliche Meinung fiirchteten und zum Schweigen zu
bringen trachteten, oder aber furchtsame oder trige Menschen, die hinter der

Klage iber das allgemeine Unvermdgen ihr eigenes zu verbergen suchten.

Publizitit ist fur BENTHAM zweitens das beste Instrument, das Vertrauen
des Volkes und seine Zustimmung zu staatlichen MaB3nahmen zu gewinnen. Zu
Recht bleibe das Geheime stets verdichtig. Die Unschuld dagegen kénne im
Licht des hellen Tages nur gewinnen. Von Vorteil sei ein transparentes Handeln
nicht allein fur das Volk, sondern auch fiir die Regierenden. Allein Publizitit
schaffe Vertrauen und Zufriedenheit der Regierten und stabilisiere so das politi-
sche System.124 Zwar kénne Geheimhaltung kurzfristig manche Vetlegenheit
ersparen. Auf lange Sicht tiberw6gen aber die Vorteile eines transparenten Vor-
gehens. Einer Regierung, die sich dem Prinzip der Transparenz verschrieben
habe, erwiichsen eine Stirke, eine Kuhnheit und ein Ansehen, die sie den Vet-
stellungstechniken einer im Geheimen agierenden Regierung tiberlegen mache.

Die 6ffentliche Auseinandersetzung tiber die Gesetze, die staatlichen MaB3nah-

123 J. Bentham, Essay on Political tactics, 1791, Works 11, S. 299 (310).
124 Vgl. dazu das Originalzitat, o. Fn. 32.
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men und das Verhalten der Amtstriger werde den Gemeingeist der Nation fur
das Regierungshandeln einnehmen. Die gegen 6ffentliche Opposition fir gut
befundenen MaBnahmen kénnten ihres Erfolgs eben um dieser Auseinander-
setzung willen sicherer sein. Kaum eingeschrinkt ist BENTHAMS Vertrauen in
die rationalisierende Kraft des 6ffentlichen Diskurses und in die Verniinftigkeit
der aus ihm sich bildenden 6ffentlichen Meinung. Voller Erwartung spricht er
von dem ,,hohen Ton‘ der Debatte, von der Ruhe und Besonnenheit der Men-
ge und von dem Sieg der richtigen Argumente gegen den demagogisch, rhetori-
schen Appell an die Leidenschaften. Die Moglichkeit der 6ffentlichen Ausei-
nandersetzung mache schlieBlich den gewaltsamen Aufstand entbehtlich und

unwahrscheinlich.

Als dritten Grund, der fir ein transparentes Staatshandeln spricht, begreift
BENTHAM die Notwendigkeit der Erkenntnis der wahren 6ffentlichen Meinung.
So wiinschenswert es fiir die Regierten sei, das Verhalten der sie Regierenden zu
kennen und beurteilen zu kénnen, so wichtig sei es fiir die Regierenden, ,,to
know the real wishes of the governed”. Unter dem Regime der Publizitit sei
nichts leichter, als diese Kenntnis zu gewinnen. BENTHAM geht es dabei aus-
weislich seiner weiteren Erlduterungen kaum um eine empirische Erhebung des
Willens der Mehrheit. Eher ist es ihm erneut darum zu tun, die Voraussetzun-
gen zur Bildung eines aufgeklirten, verniinftigen und ,,richtigen® Volkswillens
zu schaffen, dessen mafgebliche Kurssetzung dann leicht zu bestimmen sei.
Die Offentlichkeit bilde sich ihre Meinung in jedem Fall und unter jeder Vor-
aussetzung. Unter dem Regime staatlicher Geheimhaltung kénnten die Ergeb-
nisse dieser Meinungsbildung aber nur defizitir sein, weil die Meinungsbildung
auf Geriichten und Fehlinformationen fullen miisse. Die einmal fehlgebildete
Offentliche Meinung kénne eine Regierung, die im allgemeinen auf der Geheim-
haltung der von ihr verwalteten Informationen beharre, aber auch durch eine
gelegentliche aufrichtige Informationspolitik nicht wirksam korrigieren. Das
Offentliche Vertrauen wachse nur langsam, nur fallweise Information werde von
der Offentlichkeit bestenfalls als Schwiche der Regierung wahrgenommen und
die plotzliche Einsicht kénne eher Schock und Widerstand als die allgemeine

Erkenntnis vom richtigen gemeinsamen Wollen hervorrufen.

Ein vierter Grund fiir die Transparenz besonders der patlamentarischen
Versammlungen ergibt sich fir BENTHAM unmittelbar aus dem Wahlrecht. Zur
Wahl gehére notwendig die Moglichkeit der Beurteilung des bisherigen Verhal-
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tens der zu wihlenden Reprisentanten. Wo man die Staatspraxis hinter einem
Schleier der Geheimhaltung verberge, beraube man die Wahler jeder Rationali-
tit ihrer Entscheidung und zwinge ihnen auf, zwischen Kandidaten zu wihlen,
ohne zu wissen warum: ,,You are to elect or reject such or such of your deputies
without knowing why — you are forbidden to use reason — you are to be guided

in the exercise of your greatest powers only by hazard or caprice.“125

Finftens, so BENTHAM, schaffe erst Transparenz die Voraussetzung eines
hinreichenden Informationsaustausches zwischen den Mandatstrigern und der
Nation. So notwendig es sei, die Ausiibung von Macht auf Reprisentanten zu
delegieren, so wenig kénne man annehmen, dal diese die Weisheit der Gesamt-
nation in sich vereinten. Die historische Erfahrung belege, dal3 zahlreiche Tri-
ger grofer Ideen niemals als Abgeordnete fungiert hitten. Erst eine Kultur
allseitiger Transparenz, so wird man BENTHAMS in diesem Punkt eingestande-
ner Mafen wenig eingehende Bemerkungen verstehen diirfen, schaffe die Mog-
lichkeit zur Einspeisung und Aufnahme solcher Gedanken im Reprisentativsys-

tem.

Zu den Vorteilen staatlicher Transparenz rechnet BENTHAM in kennzeich-
nend utilitaristischer Manier sechstens ,,the amusement which results from it.*
Nur vordergriindig kénne dies als unseridse Uberlegung abgetan werden. Nutz-
lich sei, was einen Vorteil bringe und ein Vorteil sei die angenehme Unterhal-
tung allemal. Wenn politische Memoiren diesem Zweck dienten, wie viel unter-
haltender konnte dann die aktuelle Information und Diskussion tber das staatli-
che Gemeinwesen sein. Den Preis, den einer der rémischen Kaiser fiir denjeni-
gen ausgesetzt habe, der eine neue Vergniigung erfinde, gebithre niemanden
mehr als demjenigen, der zuerst auf den Gedanken verfallen sei, die Verhand-
lungen gesetzgebender Versammlungen den Augen der Offentlichkeit zu 6ff-

nen.126

3. Offentlichkeit der Rechtsprechung und Transparenz, der Mebrheitsverhiltnisse

Bemerkenswerte Ausfihrlichkeit, Weitsicht und Abgewogenheit im Urteil
prigen BENTHAMS Ubetlegungen zur Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens.

125 . Bentham, Essay on Political tactics, 1791, Works 11, S. 299 (312).
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Hier, wie nirgend sonst, ist ihm Transparenz des staatlichen Handelns die
Grundregel, ,,the very soul of justice“127, und Geheimhaltung die begriindungs-
bediirftige, nur in seltenen Fillen zulissige Ausnahme. Die Offentlichkeit des
Gerichtsverfahrens ist fur die Parteien die beste Garantie eines fairen und un-
parteiischen Verfahrens. Sie schiitzt vor Korruption und Nachlissigkeit von
Seiten der Richterschaft. Der Zwang zum 6ffentlichen Verfahren, zu 6ffentli-
cher Beweiserhebung, wie zu 6ffentlichem Urteil und seiner 6ffentlichen Be-
grindung gewihrleisten eine saubere und effektiv funktionierende Rechtspre-
chung. In seiner typischen, detailbesessenen Art und angeleitet von zu seiner
Zeit nicht selten diskutierten historischen Vorbildern, geht BENTHAM so weit,
die Vorteile der Gerichtsverhandlung unter freiem Himmel zu er6rtern.128 Nur
diese vermdge eine nahezu unbegrenzte Offentlichkeit des Verfahrens zu garan-

tieren.129

Bemerkenswerter als diese zeitgebunden anmutenden Ausfihrungen sind
BENTHAMS Ubetlegungen iiber die Verdffentlichung der Zahl der die Entschei-
dung tragenden und der sie ablehnenden Richter. BENTHAM 4duBert sich hierzu
anldBlich der entsprechenden Diskussion iiber die Verdffentlichung der Ab-
stimmungsergebnisse parlamentarischer Versammlungen. Als Argument gegen
eine solche Veréffentlichung kénne vorgebracht werden, die Transparenz des
Abstimmungsergebnisses werde die Autoritit der Entscheidung untergraben.
Besonders dort, wo das Ergebnis der Beratung nur von einer knappen Mehrheit
getragen werde, miisse das Wissen um diese Schwiche fir die Gegner der Ent-
scheidung als Ermutigung zu fortdauernder Opposition wirken.

Fir BENTHAM ist solche Opposition kein Ubel und schon gar keines, das
die Geheimhaltung der Abstimmungsergebnisse rechtfertigte. Im Gegenteil:
Mehrheitsentscheidungen seien in einem parlamentarischen System die Regel,

126 J. Bentham, Essay on Political tactics, 1791, Works 11, S. 299 (312).

127 T Bentham, A Code for the Organization of the judicial establishment in France,
1790, Works IV, S. 285 (310).

128 Die entsprechende Forderung ist im {ibrigen auch im einschligigen deutschen
Schrifttum durchaus gingig, vel. nur G. L. Maurer, Gerichtsverfahren, 1824, S. 257 f.

129 T Bentham, Rationale of Judicial Evidence, 1827, Works VI, S. 189 (351 ff.). Auf
aktuelle Verhiltnisse ibertragen dirfte die Forderung nach einer mdglichst
,unbegrenzten® Verfahrensoffentlichkeit auf die Zulassung der
Fernsehberichterstattung aus dem Gerichtssaal hinauslaufen; zu deren regelmiBigen
Ausschluf3 vgl. u. IV.B.3, Fn. 777.
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permanente Einhelligkeit sei als unméglich erkannt und werde deshalb auch
nicht erwartet. Es sei das legitime Recht der unterlegenen Seite, auf einen Wan-
del der Mehrheitsverhiltnisse zu hoffen und darauf hinzuarbeiten. Um die Aus-
sichten entsprechender Bemithungen einschitzen zu kdénnen, sei es notwendig,

sich tiber die Abstimmungsverhiltnisse im klaren zu sein.

BENTHAM verdeutlicht letzteres am Beispiel der Rechtsprechung. Auch hier
werde sich die Entscheidung tiber die Einlegung eines Rechtsmittels unter ande-
rem an der Mehrheit im Richterkollegium orientieren. Erscheine es nicht nahe-
liegender, ein Urteil anzufechten, das von der denkbar knappsten Mehrheit der
Richter getragen werde, als ein solches, das einstimmig ergangen sei? Weil aber
die Bedeutung der Beschlisse patlamentarischer Versammlungen regelmif3ig
tber die Bedeutung der Einzelfallentscheidungen der Justiz hinausgingen, sei
eine Verdffentlichung der Abstimmungsergebnisse hier um so angebrachter.
Dies gelte um so mehr, als die Vorstellung, die Geheimhaltung der Mehrheits-
verhdltnisse werde die Autoritit der Entscheidung stirken, ohnehin illusionir
sei. Gerade die Geheimhaltung werde es noch der unbedeutendsten Sonder-
meinung etlauben, sich als potentielle Mehrheit zu gerieren. Aus der Intranspa-
renz erwachse so eher Schwiche als Stirke. SchlieB3lich hilt BENTHAM die re-
gelmiBige Verdffentlichung nicht nur der Abstimmungsverhiltnisse, sondern
auch der Namen der Abstimmenden fiir angezeigt. Die 6ffentliche Meinung
orientiere sich zu Recht nicht allein an der Zahl der Abstimmenden, sondern

auch nach deren Ansehen.130

Trotz solch weitgehender Uberlegungen und ungeachtet seines klaren Be-
kenntnisses zum Prinzip der Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens ist
BENTHAM auch in diesem Punkt keineswegs der ,,Fanatiker* der Transparenz,
als der er mitunter portritert wird.13! Im Gegenteil: BENTHAM erkennt eine
Reihe von nicht weniger als acht Griinden fiir einen Ausschluf der Offentlich-
keit in Gerichtsverhandlungen an. Dazu zihlen der Schutz der Verhandlungen
und der Verfahrensbeteiligten vor Stérungen, der Schutz vor Verleumdungen,

die Sicherung des Erfolgs von MaBnahmen der Justiz, der Respekt fiir das

130 Dazu die Darstellung bei J. Bentham, Essay on Political tactics, 1791, Works 11,
$.299 (314 £).
131 Niher dazu u. 111.C.7.
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Scham- und Ehrgefithl der Verfahrensbeteiligten,!32 die Geheimhaltung der
finanziellen Lage der Beteiligten und der Schutz der 6ffentlichen Moral und von
Staatsgeheimnissen.133 Was die schriftliche Publikation der Gerichtsurteile an-
geht, so hilt BENTHAM einen wenigstens teilweisen Verzicht darauf schon allein
mit Blick auf die dadurch entstehenden Kosten fiir rechtfertigungsfihig.134

4. Offentlichkeit nnd freie Presse

Fir BENTHAM ist die Notwendigkeit eines reprisentativen Regierungssys-
tems ebenso evident wie die in ihm angelegten Gefahren der Verselbstindigung
der Klasse der Reprisentanten. Zentrales Instrument der Kontrolle der Volks-
vertreter aber ist die gréBtmogliche Transparenz der reprisentativen Entschei-
dungsfindung und ihre so ermdglichte Rickbindung an die 6ffentliche Mei-
nung. Kaum etwas nimmt in seinem Denken einen so zentralen Raum ein, wie
die Hoffnung auf die positiven Effekte einer aufgeklirten 6ffentlichen Meinung
oder wie er es regelmillig nennt, des ,,public-opinion tribunal®. Damit eine die
Freiheit sichernde o6ffentliche Meinung aber Uberhaupt entstehen kann, muf3
zuvorderst ihre Bildung frei sein. Die Freiheit der Presse ist deshalb fiir
BENTHAM ,,the foundation of all other liberties*.135

Bei aller entschiedenen Verteidigung dieser Freiheit,136 bei allen Klagen tiber
ihre ungeniigende rechtliche Absicherung in England ist BENTHAM doch auch
hier kein unreflektierter Demagoge uneingeschrinkter Freiheit. Schon in seiner
Auseinandersetzung mit dem einschlidgigen Artikel der franzésischen Erklirung
der Menschen- und Biirgerrechte zeigt sich cher besorgt iber ein mogliches
Ubermal an Freiheit. Zwar spreche alles fiir die hier normierte Abschaffung der
Vorzensur. Wie BENTHAM an anderer Stelle ausfiihrt: ,, The liberty of the press

has its inconveniences, but the evil which may result from it is not to be com-

132 So diskutiert BENTHAM eingehend die psychologische Lage der Opfer von
Vergewaltigungen und nimmt damit zu einer bis heute aktuell gebliebenen Debatte
Stellung, vgl. J. Bentham, Rationale of Judicial Evidence, 1827, Works VI, S. 189 (368).

133 Zur Aktualitit dieser AusschluBgriinde, vgl. die §§ 169 ff. GVG.

134 . Bentham, Rationale of Judicial Evidence, 1827, Works VI, S. 189 (360 ff.).

135 [ Bentham, The Book of Fallacies, 1824, Works 11, S. 375 (443).

136 Vgl. nur BENTHAMS Bemiihungen um die Verteidigung der Pressefreiheit in
Spanien, J. Bentham, On the liberty of the press, 1821, Works II, S. 275 ff.
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pared with the evil of censorship.“137 Zugleich stellt et sich aber die Fragen, ob
die grundsitzlich richtige Abkehr vom Prinzip ,lieber Vorbeugen statt Strafen
nicht doch zu weit gehe und ob es tatsichlich jedermann zunichst gestattet sein
solle, seine Liigen und Verleumdungen an die Offentlichkeit zu bringen. In
seiner Zertrissenheit zwischen widerstreitenden Interessen beeindruckend aktuell
siecht BENTHAM die Schwierigkeit, die es dem Gesetzgeber und dem Richter
bereiten muf3, eine Grenze zu ziehen, zwischen der Garantie der Meinungs- und
Pressefreiheit auf der einen und dem Schutz der persénlichen Ehre auf der

anderen Seite.138

Wenn BENTHAM am Ende doch zu einer eindeutigen Ablehnung der Vor-
zensur gelangt, dann ist es neben der Unmoéglichkeit, eine Instanz zu finden, die
ein hinreichend richtiges Urteil in Zensurangelegenheiten zu sprechen ver-
mag,139 gerade auch die notwendige Heimlichkeit des Zensurverfahrens, die die
Zensur als Ganzes unvertretbar erscheinen 146t ,,Who is the censor? He is an
interested judge — a sole, an arbitrary judge, who carries on a clandestine proc-
ess, condemns without hearing, and decides without appeal. Secresy, the great-
est of all its abuses, is essential to a censorship: publicly to plead the cause of
any book would be to publish it, in order to determine whether it were fit for
publication.“140

5. Vom Ubel der Geheimdiplomatie

Zur Transparenz des Handelns der Exckutive findet sich bei zwar — inso-
weit ist auch er ein Vertreter zeittypischer Analyse, die insbesondere den Prozel3
patlamentarischer Entscheidungsfindung ganz in den Mittelpunkt ihrer Uberle-
gungen stellt — relativ wenig, aber doch — und das zeichnet seine Publizititskon-

zeption erneut aus — erheblich mehr und erheblich entschiedeneres als in den

137 J. Bentham, Principles of Penal Law, 1843, Works I, S. 365 (538).

138 J. Bentham, Anarchical Fallacies, 1816, Works I, S. 489 (515 £.).

139 Where shall that rare genius, that superior intelligence, that mortal accessible to
all truth and inaccessible to all passions, be found, to whom to confide this right of
supreme dictation over all the productions of the human mind? Would a Locke, or a
Leibnitz, or a Newton, have had the presumption to undertake it?*, J. Bentham,
Principles of Penal Law, 1843, Works I, S. 365 (538).

140 T Bentham, Principles of Penal Law, 1843, Works 1, S. 365 (538).



160 111 Aufklirung und Liberalismns — ,,Publizitat* als 1deal staatlicher Ordnung

allermeisten der einschligigen Untersuchungen seiner Zeitgenossen. Allerdings
erstrecken sich seine Ausfithrungen, von den oben bereits zitierten knappen
allgemeinen Aussagen abgeschen, nicht auf die Exekutivtitigkeit als Ganzes.
Kennzeichnend fur BENTHAMS konkrete Arbeitsweise ist vielmeht auch hier die
Konzentration auf einen spezifischen Bereich 6ffentlichen Regierens. In seinen
1843 posthum veréffentlichten ,,Principles of International Law® entwickelt
BENTHAM die zu seiner Zeit wohl weitgehendste und umfinglichst begriindete
Forderung nach der Abschaffung der Geheimdiplomatie und nach Transparenz
in auswirtigen Angelegenheiten und bezieht damit Stellung in einer Auseinan-
dersetzung, die, spitestens seit KANTS Ausfithrungen ,,Zum ewigen Frie-
den“141) die entschiedensten Geheimhaltungspostulate mit den radikalsten —
praktischen wie theoretischen — Ansitzen politisch-administrativer Offentlich-

keit vereint.

Zu den ,,Propositions”, von deren Wahrheit ihn das eigene Nachdenken
tberzeugt habe, zihlt BENTHAM: ,, That secresy in the operations of the foreign
department ought not to be endured in England; being altogether useless, and
equally repugnant to the interests of liberty and to those of peace.“142 Die ein-
schligigen Geheimhaltungsbestimmungen seien ,,repugnant to the spirit of the
constitution, and incompatible with good government.“ Zwar sicht auch
Bentham die Notwendigkeit zeitweiser Geheimhaltung zum Schutze exekutiver
Beratungen oder Verhandlungen. Dennoch geht er auch hinsichtlich des Ver-
handlungsprozesses von dessen grundsitzlicher Offentlichkeit aus. Auch in-
soweit sei die Offentlichkeit und sei jedenfalls das Parlament iiber den Fortgang
der Beratungen informiert zu halten: ,,[...] in no negotiations, and at no petiod
of any negotiation, ought the negotiations of the cabinet in this country to be
kept secret from the public at large; and much less from parliament and after
inquiry made in patliament.” Auch soweit im Stadium von Vorverhandlungen
Informationen zuriickgehalten werden dirften, so werde ihre Geheimhaltung

doch jedenfalls dann unzulissig, wenn die entsprechenden internationalen Ver-

141 Vgl. dazu o. IIL.B.3. Trotz der Entschiedenheit des von KANT hier entwickelten
theoretischen Ansatzes mag man FRAENKEL zustimmen, wenn er meint, BENTHAM sei
jedenfalls in einem konkreten Sinne der Erste gewesen, der die Forderung nach der
Abschaffung der Geheimdiplomatie erhoben habe, dazu E. Fraenkel, Offentliche
Meinung und internationale Politik, 1962, S. 18 f., 24 f.

142 T Bentham, Principles of International Law, 1843, Works 1L, S. 535 (546).
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trdge abgeschlossen worden seien: ,, That whatever may be the case with preli-
minary negotiations, such secresy ought never to be maintained with regard to
treaties actually concluded.“143 Die weitere Geheimhaltung sei dann ebenso
»mischievous® wie ,,unnecessary®. Sie sei ,,mischievous®, denn iber Manah-
men, von denen man keine Kenntnis habe, konne man weder Kontrolle aus-
Uben, noch ihren méglicherweise ruinésen Vollzug stoppen.144 BENTHAM wen-
det sich ausdricklich gegen die Auffassung, wonach wenn schon nicht Han-
delsvertrige, so doch die Verhandlung und der Abschlul3 solcher Vertrige, die
tber Krieg und Frieden entschieden, geheim bleiben miiiten. Im Gegenteil:
,tules which admit of a minister’s plunging the nation into a war against its will,
are essentially mischievous and unconstitutional. Wenn es der Regierung ver-
wehrt sei, ohne die Zustimmung der Nation Steuern zu erheben oder Truppen
zu unterhalten, dann musse es ihr erst recht verwehrt sein, die Nation ohne
deren Wissen in einen Krieg zu verstricken, der nach Steuern wie nach Truppen
verlange. Es geniige nicht, die Fortsetzung eines einmal begonnenen Krieges an
die Zustimmung des Parlaments zu binden. Effektiv sei es allein, seinen Aus-
bruch zu verhindern, wozu wiederum die rechtzeitige Information unerlidBlich
sei. Gerade in der auch finanziell entscheidenden Frage nach Krieg und Frieden
bleibe die Regierung eben wegen der Geheimhaltung in auswirtigen Angele-
genheiten unkontrolliert und deshalb der Gefahr der Fehlentscheidung in be-
sonderer Weise ausgesetzt.145 | This is the department of all others in which the
strongest checks are needful; at the same time, thanks to the [strictest?] rules of
secresy of all the departments, this is the only one in which there are no checks
at all. I say, than, the conclusion is demonstrated. The principle which throws a
veil of secresy over the proceedings of the foreign department of the cabinet is
pernicious in the highest degree, pregnant with mischiefs superior to everything
to which the most perfect absence of all concealment could possibly give
rise.“146 Alle denkbaren Unannehmlichkeiten die aus der Transparenz der Ti-
tigkeit auch des Auswirtigen Amtes erwachsen kénnten, wiirden von den Vor-
teilen eines solchen Vorgehens bei weitem aufgewogen. Nach BENTHAM soll

dies gelten, ,,be the state ever so great or ever so small; ever so strong or ever so

143 J. Bentham, Principles of International Law, Works 11, S. 535 (554).
144 T Bentham, Principles of International Law, Works I, S. 535 (554 £.).
145 . Bentham, Principles of International Law, Works 11, S. 535 (555).
146 [ Bentham, Principles of International Law, Works 11, S. 535 (556).
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weak; be its form of government pure or mixed, single or confederated, monar-
chical, aristocratical, or democratical.“147 Die besondere Stirke GroBbritan-
niens!48 erlaube es dariiber hinaus in besonderer Weise, auf Geheimhaltung in
auswirtigen Angelegenheiten zu verzichten. Nur dort wo man (filschlich) un-
terscheide zwischen den Interessen der Herrschenden und der Nation kénne
man in Geheimoperationen wie dem Schlesischen Krieg FRIEDRICH DES
GROBEN einen Gewinn erblicken. Fir die Nation als solche bedeute Krieg
jedoch stets wirtschaftlichen Verlust und sei daher der Weltfrieden der einzig
anzustrebende Gewinn.149 [ 'The conclusion is, that as we have nothing to fear
from any other nation or nations, nor want anything from other nations, we can
have nothing to say to other nations, nor to hear from them, — that might not
be as public as any laws. What then is the veil of secresy that enwraps the pro-
ceedings of the cabinet? A mere cloak for wickedness and folly — a dispensation
to ministers to save them from the trouble of thinking — a warrant for playing
all manner of mad and silly pranks, unseen and uncontrouled — a license to play
at hazard with their fellows abroad, staking our lives and fortunes upon the
throw.“150 Die staatliche Geheimhaltung dient also, so BENTHAM, nicht den
wohlverstandenen Interessen der Nation, sondern allein den Interessen derer,
die ihr doch eigentlich zu dienen bestimmt sind. Sie beglnstigt die schlechte
Amtsfiihrung und die Amterpatronage auch fiir die Unfihigsten, sie dient der
Verschleierung von Mi3stinden aller Art und sie ,,forms part of the doucenrs of
office — a perquisite which will be valued in proportion to the insignificance of
their [the servants] characters and the narrowness of their views. It serves to
pamper them up with notions of their own importance, and to teach the set-
vants of the people to look down upon their masters.“151 BENTHAM schlieB3t

seine Untersuchung zu den Principles of International Law mit den Worten:

147 T. Bentham, Principles of International Law, Works II, S. 535 (556).

148 . Bentham, Principles of International Law, Works 11, S. 535 (556 f.).

149 T Bentham, Principles of International Law, Works 11, S. 535 (557). Dabei gesteht
sich  BENTHAM (S.559) selber ein, da es keineswegs immer die fithrenden
Staatsminner, sondern 6fter noch die 6ffentliche Meinung war, die zum Krieg dringte,
ja das mancher Staatsmann, BENTHAM erwidhnt WALPOLE und NEWCASTLE namentlich,
zum Krieg geradezu genétigt werden mufite. Im Angesicht einer zum Krieg gestimmten
Nation wire deshalb auch fiir Bentham das System der Geheimhaltung, wie er einrdumt,
nicht ohne Reiz.

150 J. Bentham, Principles of International Law, Works 11, S. 535 (558).

151 J. Bentham, Principles of International Law, Works II, S. 535 (558).
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10 advantage can be reaped by the employment of the unnecessary, the mis-
chievous, and unconstitutional system of clandestinity and secresy in negotia-
tion.“152

Bemerkenswert ist das Echo, das BENTHAMS Verurteilung der Geheimdip-
lomatie gefunden hat und bis heute findet. Vor allem in der angelsidchsischen
aber auch in der sozialistischen bzw. bolschewistischen Praxis internationaler
Verhandlungen hat sie ihre Spuren hinterlassen. In Deutschland blieb sie nach
der kantischen Grundlegung in nebuléser und weithin wirkungsloser Theorie
stecken. Als beispielhaft kénnen die Uberlegungen von KARL HEINRICH
LUDWIG POLITZ!53 iiber ,,die gegenseitige Oeffentlichkeit (Publicitit) der Vol-
ker* gelten, in denen sich die Forderung nach einem von Geheimhaltung freien
Umgang der ,,Volker” untereinander mit dem Postulat der Pressefreiheit in
auswirtigen Angelegenheiten verbindet: ,,Sollen Vélker unter rechtlichen Ver-
hiltnissen neben einander bestehen, und die wechselseitigen Bedingungen des
Handels und des tUbrigen Verkehrs durch ihr gegenseitiges Zutrauen begriindet,
etleichtert und gesichert werden; so muf3 jedes Volk wissen, wie es mit dem
anderen daran ist. Dies kann aber nur durch gegenseitige Oeffentlichkeit be-
wirkt werden. Diese Oeffentlichkeit beruht theils auf dem urspriinglichen Rech-
te der Freiheit der Rede und der Presse, doch mit rechtlicher Ahndung jedes
durch den Mi3brauch derselben vetletzten Rechts; theils auf den allen anderen
Vélkern bekannten Bedingungen seines duBleren Verkehrs, welche nie verheim-
licht, sondern offen und bestimmt ausgesprochen, aus Grundsatz festgehalten,
und nur unter hochstdringenden Verhiltnissen verindert werden dirfen.” Die-
se Publizitit der Diplomatie ist fiir POLITZ gemeinsam mit ihrer den internatio-
nalen Handel stirkenden Funktion ein erstrangiges Instrument der Friedenssi-
cherung: ,,Bei dieser Oeffentlichkeit gewinnt jedes andere Volk die Uberzeu-
gung, daf} es in dem Verkehre mit einem Volke, dessen 6ffentliche Anktndi-
gung auf dem Grundsatze der Oeffentlichkeit beruht, nie gefihrdet werden
kénne, dal3 vielmehr ihre Wechselwirkung beiden vortheilhaft seyn miisse.” Die

152 T Bentham, Principles of International Law, 1787/88, Works II, S. 535, 547,
554 ff., 560.

153 % 1772, + 1838, zihlt nach M. Stlleis, ,,zu den populiren und popularisierenden
Vertretern der vernunftrechtlichen Linie in der Staatsrechtslehre seiner Zeit, vgl. ders.,
Geschichte des offentlichen Rechts, Bd.2, 1992, S.165f. m.w.N. auch zur
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internationale Publizitit muf3 POLITZ um so wichtiger erscheinen als er in einer
wenig gliicklich anmutenden Wendung die korrespondierende Pressefreiheit in
auswirtigen Angelegenheiten durch eine strikte Volkerverantwortung fir das
geschriebene Wort beschrinkt.154 Dennoch fehlt es an niheren Ausfithrungen
zu ihrer praktischen Umsetzung.155 In der Praxis konnten sich diese und gleich-
gerichtete Forderungen in Deutschland denn auch nicht durchsetzen. Im Ge-
genteil verstummte unter dem Eindruck der Person BISMARCKS und den Not-
wendigkeiten des von ihm aufgebauten Biindnissystems gehorchend, auch die
theoretische Kritik an der Geheimhaltungspraxis in diplomatischen Angelegen-
heiten.156

Die gerade dem System geheimer Bundnisvertrige angelastete Katastrophe
des Ersten Weltkrieges war es dann aber, die der Idee der Achtung der Ge-
heimdiplomatie international neuen Auftrieb gab.157 Schon der Kopenhagener
Internationale Sozialistenkongre3 von 1910 hatte ausdriicklich ihre Abschaffung
gefordert.158 Die Forderung wurde unter dem Eindruck des Kriegsausbruchs

Auseinandersetzung um die politische Einordnung und wissenschaftshistorische
Bewertung der Schriften von POLITZ.

154 K. H. L. Pilitz, Staatswissenschaften, 1823, Bd.1, S.126f, 21827, Bd.l1,
S. 133 f.: ,,Sobald diese Grenzen [der Pressefreiheit] Uberschritten werden; sobald hat
auch die Regierung des beleidigten Volkes das Recht, Genugthuung von der Regierung
desjenigen Volkes zu verlangen, von dessen Mitte der Mibrauch der Presse ausging.*

155 Bezeichnenderweise taucht das Publizititsprinzip in den dem ,,praktischen
Vélkerrecht™ gewidmeten Schriften von POLITZ nicht wieder auf, vgl. K H. L. Pilirz,
Staatswissenschaften, 21828, Bd. 5.

156 Niher zu BISMARCKS erfolgreicher Zuriickweisung der von der liberalen Meht-
heit im Reichstag geforderten Offenlegung des internationalen Depeschenverkehrs und
zu seinem Umgang mit Geheimhaltungsbriichen im Bereich des Auswirtigen Amtes,
u. V.B.1.

157 Zur Situation in England E. Fraenkel, Offentliche Meinung und internationale
Politik, 1962, S. 30 f. unter Hinweis auf die sich aus prominenten liberalen und Labout-
Politikern sich zusammensetzende Union of Democratic Control, die sich unter der
Leitung von E.D.MOREL seit den ersten Kriegswochen mit stets zunehmenden
publizistischem Erfolg fiir die Forderung nach einer demokratischen und 6ffentlichen
Kontrolle der AuBenpolitik einsetzte und WILSONS Programm beeinfluf3te.

158 Vom 28.8.-3.9.1910, die AbschluBresolution forderte: ,Indem der KongreR3
festhilt an der wiederholt ausgesprochenen Verpflichtung der sozialistischen Vertreter
in den Parlamenten, die Rustungen mit allen Kriften zu bekdmpfen und die Mittel dafiir
zu verweigern, erwartet er von diesen Vertretungen: [..] ¢) das Verlangen auf
Abschaffung der geheimen Diplomatie und die Veréffentlichung aller bestehenden und
kiinftigen Vertrige und Abmachungen zwischen den Regierungen®; hier zit. nach
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und der Kettenreaktion der geheimen Bindnissysteme, auch einer der
wesentlichen Programmpunkte der Bolschewiki. Einen Tag nach Ausbruch der
bolschewistischen  Revolution  veroffentlichte der zweite  allrussische
Sowjetkongrel3 ein Dekret, durch das die Geheimdiplomatie abgeschafft und die
Absicht verkiindet wurde, in Zukunft alle diplomatischen Verhandlungen in
voller Offentlichkeit vor dem gesamten Volk zu fithren.159 Den GrofBiversuch
zur Umsetzung dieser Maximen unternahm dann TROTZKI mit seiner 6ffentli-
chen Verhandlungspolitik in Bresk-Litowsk. Am 22.11.1917 ver6ffentlichte er
die Geheimvertrige, bezeichnete die Geheimdiplomatie als kennzeichnendes
Merkmal imperialistischer Politik und ihre Beseitigung als unerldBliche Bedin-
gung einer ehrlichen, volkstimlichen und wahrhaft demokratischen AuBlenpoli-
tik.160 Das fiir die Sowjets wenig giinstige Ergebnis der Vertragsverhandlungen
konnte in Deutschland, wo man deren Vorteilhaftigkeit fiir die eigene Seite
besonders klar zu erkennen vermochte, allerdings kaum als Werbung fir die
Methode 6ffentlicher Verhandlungstithrung begriffen werden. Kritisch duf3erste
sich etwa MAX WEBER: ,,ein gerade jetzt durch die Tatsachen verspotteter Irr-
tum einzelner, namentlich russischer, Literaten: da3 der Betrieb der auswirtigen
Politik, etwa ein sachlicher Friedensschlul3 kriegfithrender Linder, durch 6ffent-
lich meistbietende Proklamation allgemeiner ‘Prinzipien’ herbeigefithrt werden
kénne [...] Die in demokratischen Kreisen vielfach verbreitete Ansicht: dal3 die
Publizitit gerade der Diplomatie ein Allheilmittel sei, vor allem: stets fiir den
Frieden witke, ist in dieser Verallgemeinerung mif3verstindlich. [...] Im geraden
Gegensatz zur inneren Verwaltung kann sie in diesem Stadium die Sachlichkeit
und Unprijudiziertheit der schwebenden Erwigungen schwer stéren und den
Frieden geradezu gefihrden oder hindern.“161

Im angelsdchsischen Ausland war die Wahrnehmung allerdings eine andere.

So mag das wenigstens propagandistisch erfolgreiche Vorgehen TROTZKIS

E. Fraenkel, Offentliche Meinung und internationale Politik, 1962, S.27, der darauf
hinweist, da} die entsprechende Passage auf Vorschlag der in der Tradition BENTHAMS
stehenden englischen Labour-Partei aufgenommen wurde.

159 Abgedruckt bei J. Degras, Soviet documents, Bd. 1, 1951, S. 2; vgl. dazu auch
E. Fraenkel, Offentliche Meinung und internationale Politik, 1962, S. 32.

160 J. Degras, Soviet documents, Bd. 1, 1951, S. 8.

161 M. Weber, Patlament und Regierung, 1918, S. 67 f.
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seinerseits als unmittelbarer AnlaB3162 fiir die Formulierung von PunktI der
berthmten vierzehn Punkte WOODROW WILSONS gelten. WILSON hatte schon
frih seine Abneigung gegentiber staatlicher Geheimhaltung geduBert: I, for
one, have the conviction that government ought to be all outside and no inside.
I, for my part, believe that there ought to be no place where anything can be
done that everybody does not know about ... Everybody knows that corruption
thrives in secret places, and avoids public places, and we believe it a fair pre-
sumption that secrecy means impropriety ... Government must, if it is to be
pure and correct in its processes, be absolutely public in its processes, be abso-
lutely public in everything that affects it.“163 In seiner Vierzehnpunkteerklirung
vom 8.1.1918 jedenfalls forderte er: ,,Open Covenants of peace, openly arrived
at, after which there shall be no private international understanding of any kind
but diplomacy shall always proceed frankly and in the public view®.164 Das
Ergebnis der unter diesen Auspizien gefthrten Verhandlungen, der Versailler
Friedensvertrag, war allerdings aus bekannten Griinden wiederum in Deutsch-
land nicht dazu angetan, Sympathie fiir die Methode 6ffentlicher internationaler

Vertragsverhandlungen zu wecken.

Kennzeichnend fur die sich ihr gegentiber hierzulande bewahrende Ver-
stindnislosigkeit sind die spiteren, von den Erfahrungen der unmittelbaren
Vergangenheit wie vom Klima des Kalten Krieges deutlich beeinfluflten, ein-
schligigen AuBerungen ERNST FRAENKELS. Danach habe das kontinentaleuro-
péische, demokratische Denken von jeher die Grenzen akzeptiert, die dem

162 E. Fraenkel, Offentliche Meinung und internationale Politik, 1962, S. 33 f. unter
Hinweis auf die entsprechende Analyse von A. J. Mayer, New Diplomacy, 1959,
S. 329 ff.

163 7. Wilson, The New Freedom, 1913, S. 92 ff.; vgl. aber auch ders., Necessity for
censorship, 1917, in: Public Papers, Bd. VI, S. 46. Gegen WILSONS Vorstellungen von
der Offentlichkeit des Regierens ausdriicklich C. J. Friedrich, Pathologie der Politik, 1973,
S. 148: ,,Solche Forderungen sind eine radikale Uberbetonung®.

164 Unter Hinweis auf die staatstheoretischen und staatsphilosophischen
Traditionen dieser Forderungen wendet sich E. Fraenkel, Offentliche Meinung und
internationale Politik, 1962, S. 29, 34 gegen die ,,in Deutschland weit verbreitete®,
irrtimliche Ansicht, diese seien allein eine ,,in der Stille seiner Studierstube
ausgetiftelte” Marotte WILSONS als eines ,,versponnenen, weltfremden Professors®
gewesen. Gleichzeitig spricht FRAENKEL jedoch in typisch nachkriegsdeutscher Skepsis
von einer Uberbetonung des Publizititselements und von der Notwendigkeit, statt des
Begriffspaares 6ffentlich-geheim, das Paar 6ffentlich-privat zu betonen. Die Diplomatie
will er damit wieder in die Hinde einer gemeinwohlorientierten Elite legen.
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Offentlichkeitsprinzip auf dem Gebiet der AuBenpolitik gezogen seien. Ge-
heimdiplomatie und 6ffentliche Meinung seien daher fast niemals als Gegensit-
ze empfunden worden. Die dem anglo-amerikanischen Denken erwachsene
Vorstellung von einer durch Transparenz der Diplomatie zu beférdernden
Kontrolle der Weltoffentlichkeit uber die internationale Politik sei auf dem
europiischen Kontinent schon deshalb nicht gebilligt worden, weil sie im
Grunde nicht verstanden worden sei.l65 In der Schirfe der Polemik, die
FRAENKEL gegen BENTHAM als den vermeintlichen Erfinder der Forderung
nach der Abschaffung der Geheimdiplomatiel®6 richtet,167 zeigt sich das ganze
Ausmal3 der in den deutschen Staatswissenschaften der Zeit weithin geteilten
allgemeinen Skepsis gegentiber Forderungen nach einer wie auch immer gearte-
ten Transparenz staatlichen Handelns. Fiir FRAENKEL ist sie kaum mehr als ein
,Ladenhtter* der politischen Theorie, der seine Untauglichkeit in den zuriick-
liegenden Jahren des zwanzigsten Jahrhunderts zur Genlge erwiesen habe.168

6. Nur schlechte Gegengriinde

Nachdem BENTHAM die Vorteile der grofitméglichen Transparenz staatli-
chen Handelns nicht allein fiir die Regierten, sondern auch und mehr noch fir
die Regierenden hinreichend herausgestellt hat, dringt sich ihm selbst die Frage
auf, warum Letztere dennoch regelmiBig auf der Geheimhaltung ihres Han-
delns bestehen. Ist die Ablehnung des Transparenzprinzips allein das Resultat
niederer Machtinstinkte oder Ausdruck des Verlangens nach verantwortungs-
freier Herrschaft? BENTHAM glaubt an das Gute auch im herrschenden Men-
schen und an die Moglichkeit seiner Aufklirung. So mégen es unbeabsichtigte

Irrtimer und trigerische Einwinde sein, die sich entkriften lassen:

165 E. Fraenkel, Offentliche Meinung und internationale Politik, 1962, S. 18, 23 f.
Mit H. auf die abweichende M. von F. Curtius, Die Demokratisierung der auswirtigen
Politik, in: Friedenswarte 18 (1915) S. 283 ff.

166 E. Fraenkel, Offentliche Meinung und internationale Politik, 1962, S. 24 f. Diese
Einordnung trigt allerdings angesichts der oben referierten gleichgerichteten
Forderungen IKANTS kaum die mit ihr verkniipfte These, die Forderung nach der
Abschaffung der Geheimdiplomatie sei dem kontinentaleuropiischen Denken von
Beginn an fremd gewesen, vgl. dazu auch schon o. bei Fn. 141.

167 Niher dazu u. IILC.7.
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Zentraler Einwand ist fiir BENTHAM die Annahme, die Offentlichkeit sei
angesichts der Unwissenheit und der Leidenschaften der Mehrheit der sie for-
menden Personen gar nicht fihig, zu einem verniinftigen Urteil Giber staatliche
Angelegenheiten zu gelangen. Zwar ist die Dummbheit der Masse fiir den Ox-
ford-Schiler BENTHAM eine Tatsache. Allein, ein Argument gegen die Transpa-
renz ist sie nicht. Denn, das ,,popular tribunal“ urteile in jedem Fall. Aus Angst
vor dem eigenen Fehlurteil lieBe sich allenfalls ein Volk von Philosophen vom
Utrteilen abhalten. Auch wenn man annehme, dal3 mit der zunehmenden Verof-
fentlichung von Staatsgeschiften die Zahl der Urteilenden und die beurteilten
Gegenstinde zunihmen, sei dies letztlich unproblematisch. Die Masse der Men-
schen nimlich kénne sich fiir Fragen des politischen Gemeinwesens ohnehin
nicht interessieren, ihnen fehlten schlicht Zeit zum Lesen und Gelegenheit zum
Nachdenken. Von den wenigen, die es doch titen, orientierten sich wiederum
die meisten an den Meinungen anderer. Nur wenige seien zu einem selbstindi-
gen Urteil diberhaupt in der Lage. Keine dieser Klassen aber nihme durch ein
mehr an staatlicher Transparenz Schaden. Die erste werde von ihr nicht erreicht
und die zweite nicht eigentlich bertihrt. Das Urteil der dritten aber werde durch
eine verbesserte Informationslage nur selbst verbessert. Wenn aber das Urteil
dieser — modern gesprochen — Multiplikatoren ein aufgeklirteres sei, dann ver-
bessere dies auch das Urteil der gesamten Offentlichkeit: ,,But this class being
better informed, and judging better, will furnish more correct opinions for those
who receive them ready made. By rectifying these, you will have rectified the
others; by purifying the fountain, you will purify the stream.” Diese Reinigung
der 6ffentlichen Meinung, davon bleibt BENTHAM iiberzeugt, wird gelingen,
weil die Klasse der Multiplikatoren als solche zur Erkenntnis des Richtigen
intellektuell in der Lage ist. Ihre aktuellen Irrtiimer erkliren sich allein aus ihrer
noch unzulinglichen Informationslage. Vor diesem Hintergrund kann
BENTHAM die Arroganz der geheimen Macht als zynisch zuriickweisen: ,,This,
then is the reasoning of the partisans of mystery, “You are incapable of judging,
because you atre ignorant; and you shall remain ignorant, that you may be inca-

pable of judging.’169

168 F. Fraenkel, Offentliche Meinung und internationale Politik, 1962, S. 26 f., dort
auch zur Aufnahme dieser Forderung durch die internationale sozialistische Bewegung.
169 J. Bentham, Essay on Political tactics, 1791, Works 11, S. 299 (313).
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Auch das Argument, die Transparenz staatlichen Handelns setze die Triger
6ffentlicher Amter unberechtigter Kritik oder gar dem &ffentlichen HaB3 aus,
weist BENTHAM zuriick. Im Grunde wiederhole sich hier lediglich das erste
Argument, wonach die Offentlichkeit zu einem sachgerechten politischen Ur-
teil, zu einer Unterscheidung zwischen seinen Freunden und seinen Feinden,
wie es BENTHAM in bemerkenswerter Vorwegnahme der spiteren Definition
des Politischen durch SCHMITT nennt, nicht in der Lage sei. Zwar riumt
BENTHAM die Méglichkeit zeitweiser Irrtimer der 6ffentlichen Meinung ein.
Allein, derjenige, der nicht die Standfestigkeit besitze, einer momentan un-
gerechten Beurteilung der eigenen Ansichten zu trotzen, lasse die notwendigste
Qualitit eines staatlichen Amtstridgers ohnehin vermissen. Der Irrtum sei seiner
Natur lediglich von ,,accidental existence®, die Wahrheit dagegen unzerstrbar
und Publizitit gerade das Mittel, sie an den Tag zu bringen. Werde aber der
Irrtum aufgedeckt, die Ungerechtigkeit entdeckt, so wandelten sich die Kritik
und der Hal3 in Ruhm und Ansehen. Im dbrigen diene gerade die Publizitit
staatlichen Handelns dem einzelnen Amtstriger. Sie erst mache ihn gefeit gegen
ungerechte Behandlung, falsche Anschuldigungen und Verleumdungen, gegen
MifBverstindnisse, Falschdatstellungen und versteckte Angriffe.170

Kein tauglicher Einwand gegen die Offentlichkeit staatlichen Handelns im
allgemeinen und parlamentarischer Versammlungen im besonderen ist fir die
Sorge vor der demagogischen Manipulation der Masse und ihrer Riickwirkung
auf die Entscheidungstriger. Auch in diesem Einwand offenbart sich ihm die
alte unberechtigte Unterschitzung der politischen Urteilsfahigkeit des Volkes.
Die Gefahr demagogischer EinfluBnahme sei Gberdies in einem reprisentativen
System ungleich geringer als in einer direkten Demokratie. Wo Rede und Ge-
genrede in institutionalisierter Form aufeinander trifen, liege gerade in der Of-
fentlichkeit der Auseinandersetzung ein antidemagogisches Element. Die Of-
tentlichkeit der parlamentarischen Debatte habe mehr Demagogen zu Grunde

gerichtet als erzeugt.

Eingehend setzt sich BENTHAM mit der die Auseinandersetzungen um die
Offentlichkeit der Parlamentsdebatten nicht allein in England lange beschifti-

genden Hoffnung auseinander, die Geheimhaltung kénne die Abgeordneten vor

170 J. Bentham, Essay on Political tactics, 1791, Works 11, S. 299 (313).
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Repressalien von Seiten des Monatrchen schiitzen.17! Geheimhaltung des eige-
nen Verfahrens mochte angesichts der praktizierten Geheimhaltung der monar-
chischen ,,Gegenseite® und der von ihr bei unliebsamen AuBerungen drohen-
den realen Gefahren als das probate Mittel nicht allein zum Schutz der Person
des einzelnen Abgeordneten, sondern der Institution als solcher erscheinen. Fur
BENTHAM ist diese Hoffnung bestenfalls triigerisch. Vor dem Monarchen
kénnten die parlamentarischen Verhandlungen wegen dessen stets anwesenden
Gewidhrsminnern und Zutrdgern ohnehin nicht geheimgehalten werden. Die
Sorge vor dem Druck und den Repressalien des Monarchen erweise sich des-
halb bei niherer Untersuchung als ein Argument gerade fiir die Publizitit der
Verhandlungen. Allein die Offentlichkeit, das Volk nimlich verbiirge den
Schutz der Versammlung: ,If [...] an assembly be in danger from the sovereign,
it has no security except in the protection of the people®.

Halte die Versammlung ungeachtet dieser Tatsachen an der Geheimhaltung
der eigenen Verhandlungen fest, dann miisse man annehmen, dal3 es ihr nicht
eigentlich um den Schutz vor dem Monarchen gehe, sondern sie vielmehr das
Ausmal3 der eigenen Unterwerfung unter die monarchische Prirogative dem
Utteil der Offentlichkeit zu verbergen suche.172

Nichts von ihrer Aktualitit verloren hat schlieBlich die Auseinandersetzung
BENTHAMS mit dem bis heute gebriuchlichen Argument, die Forderung nach
der Transparenz staatlichen Handelns etabliere ein ,,System des Mil3trauens®.
BENTHAMS Antwort ist ebenso schlicht wie zeitlos giltig: ,,This is true; and
every good political institution is founded upon this base. Whom ought we to
distrust, if not those to whom is committed great authority, with the great temp-
tations to abuse it? Consider the objects of their duties: they are not their affairs,
but the affairs of others, comparatively indifferent to them, very difficult, very
complicated. — which indolence alone would lead them to neglect, and which
require the most laborious application. Consider their personal interests: you
will often find them in opposition to the interests confined to them. They also
possess all the means of serving themselves at the expense of the public, with-

171 Niher zu dieser Argumentation auch u. IV.C.1.b)(1).
172 J. Bentham, Essay on Political tactics, 1791, Works 1L, S. 299 (314); vgl. dazu auch
die entsprechende Kritik KANTS an der durch Geheimhaltung und Tiuschung
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out the possibility of being convicted of it. What remains, then, to overcome all
these dangerous motives? what has created an interest of supetior force? and
what can this interest be, if not the respect for public opinion — dread of its
judgments — desire of glory? — in one word, everything which results from pub-
licity?*173

7. BENTHAMS Publizitétslebre in der Polemik

In der seit der Aufklirung nicht abbrechenden Auseinandersetzung um die
Legitimitit der Geheimhaltung staatlichen Handelns war es gerade BENTHAM,
dessen Publizititslehre in Deutschland zum Gegenstand der Polemik wurde.174
Dabei wurde seine Lehre zunichst durchaus unkritisch Ubernommen. Das
denkbar grofite Maf3 an Anverwandlung lieferte dabei der ,,enthusiastische Libe-
rale“l175 DANIEL GEORG VON EKENDAHL. Scine ,,Allgemeinen Staatslehre®
von 1833 war — was EKENDAHL selbst erfolgreich verschwiegl76 — in ihrer
Wiirdigung der Funktion der Offentlichkeit!77 nicht mehr als eine bloBe Uber-
setzung von BENTHAMS ,,Essay on Political Tactics” in das farbige Deutsch des
Vormirz.178 Auch blieb die Anerkennung BENTHAMS zunidchst keineswegs auf
solch unselbstindige und unlautere Ubernahme und auch nicht auf den Kreis
der radikaleren deutschen Staatsrechtler beschrinkt. ROBERT VON MOHL etwa
stellte gerade seine Schriften tiber die Gesetzgebung und die Offentlichkeit in
staatlichen Angelegenheiten nicht allein als ebenbiirtic neben die von
MONTESQUIEU, FILANGIERI, ZACHARIA und COMTE, sondern wiirdigte ,,die-

ermdglichten Unterordnung des britischen Parlamentarismus unter die monarchische
Prirogative, o. 111.B.3.

173 J. Bentham, Essay on Political tactics, 1791, Works 11, S. 299 (314).

174 Kritisch zu BENTHAM neben den im folgenden Genannten auch WW. Jdger,
Offentlichkeit, 1973, S. 35, der meint, BENTHAM vertrete im Grunde schitfer noch als
ROUSSEAU das Prinzip der direkten Mehrheitsherrschaft. Zwar halte er am
Parlamentarismus fest, doch strukturiere er mit dem Vorschlag der jahrlichen Neuwahl
des Parlaments die Offentlichkeit ,als ein Stiick institutionalisierter direkter
Demokratie®.

175 M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 2, 1992, S. 165.

176 Soweit ersichtlich ist dieser Teil der Staatslehre EKENDAHLS bis heute nicht als
Plagiat erkannt worden.

177 D. G. v. Ekendahl, Allgemeine Staatslehre, Bd. 1, 1833, S. 247 ff.

178 Vgl. J. Bentham, Essay on Political Tactics, 1791, Works IL, S. 299 (310 ff.).
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sen geistigen Titanen® als jedenfalls in einem praktischen Sinne unvergleichlich

tbetlegen.179

Bald allerdings verlor sich diese Wertschitzung insbesondere der Offent-
lichkeitskonzeption BENTHAMS in Deutschland und machte einer iiberaus kriti-
schen, nicht selten einer von Polemik und Ressentiment getragenen Auseinan-
dersetzung Platz. Wenige Beispiele mogen dies illustrieren. Fast unscheinbar
aber doch typisch ist in dieser Hinsicht die Darstellung CARL SCHMITTS, fiir den
KANT mit seinen Offentlichkeitsforderungen gewissermalen das Opfer, ,.ein
Ausdruck des politischen Denkens seiner Zeit*, BENTHAM aber ihr ,,Fanatiker®
wat.180  Aus einem Zdhnlichen Verstindnis heraus warf CARL JOACHIM
FRIEDRICH BENTHAM ,sehr primitive psychologische Vorstellungen® und
Blindheit gegeniiber den anerkennenswerten Funktionen der Geheimhaltung
vor.181 Im Grundton ablehnend blieb auch die eingehende Wiirdigung ERNST
FRAENKELS, der zwar die UnerldBlichkeit betonte, sich in die Gedankenginge
dieses ,,gréBten modernen Rechtsreformers® zu vertiefen, der so maligeblich
zum Siegeszug der 6ffentlichen Meinung und dem Triumph des Publizititsprin-
zips beigetragen habe, zugleich aber BENTHAM als ,,den Apostel des Dogmas
von der alleinseligmachenden Kraft des Prinzips der Offentlichkeit, als den
Hohepriester des Mythos eines government of public opinion und als den Pro-
pheten der Heilslehre eines durch die uneingeschrinkte Kontrolle der Weltmei-

179 R. ». Mohl, Staatsrecht, VSlkerrecht und Politik, Bd. 2, 1862, S. 542, Fn. 1: ,,Es ist
unméglich, bei gegenwirtiger Gelegenheit und in engem Raume diesen geistigen Titanen
zu wirdigen; zu zeigen, wie er kaum in irgend einer Zeit seines Gleichen hat an selb-
stindigem Scharfsinne, an fast instinctmissiger Feindschaft gegen falsche Gedanken, an
Meisterschaft der Zergliederung, an unerschrokenster Folgerichtigkeit, mit Einem Worte
an logischer Genialitit; aufzuzihlen, was er neu geschaffen hat fast in jedem Theile der
Gesetzgebung, [...] im Verfahren, [...] einen Begriff zu geben von der Philosophie der
Niitzlichkeit, auf welche er sein ganzes System felsenfest zu griinden hoffte; [...]. Es ist
fast kein Theil der gegenwirtigen Abhandlung, in welchem nicht niher einzugehen war
auf eine einschlagende Leistung Bentham’s, wenn nicht immer mit Billigung, so doch
immer mit Bewunderung.

180 C. Schmitt, Parlamentarismus, 1923, S. 49. In Zeiten eines sich radikalisierenden
Nationalismus mufte sich allerdings auch KANTS Arbeit ,,Zum Ewigen Frieden® ob
ihrer Ubernationalen und pazifistischen Ausrichtung in Deutschland herbe Kritik
gefallen lassen: WERNER SOMBART bezeichnete sie 1915 als ,traurige Schrift und
»einzige, unrihmliche Ausnahme®, mit der sich KANT gegen den ,,deutschen Geist [...]
verstindigt™ habe, vgl. ders., Hindler und Helden: patriotische Besinnungen, 1915, S. 93.

181 C. J. Friedrich, Pathologie der Politik, 1973, S. 143.
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nung unverbrichlich garantierten Weltfriedens® ridikiilisiert. Nach BENTHAMS
Theorie sei dem normativen Element der Offentlichkeit bereits dann Geniige
getan, wenn jede Heimlichkeit bei der Bildung der 6ffentlichen Meinung ausge-
schlossen sei. Die staatliche Geheimhaltung sei fiir BENTHAM und seine Schule
der ,,einzige Stérfaktor™, der die Bildung einer wahren 6ffentlichen Meinung zu
beeintrichtigen in der Lage sei. BENTHAM sei ein unverbesserlicher Doktrinér
und unerschiitterlicher Visiondr, unsagbar flach und unerhért scharfsinnig,
unertriglich verbohrt und unermidlich verniinftig gewesen. BENTHAMS von
ihm zitierte Vision der Zukunftsgesellschaft: ,,A whole kingdom, the great globe
itself, will become a gymnasium, in which every man exercises himself before
the eyes of every other man. Every gesture, every turn of limb or feature, in
those whose motions have a visible influence on the general happiness, will be
noticed and marked down“182 nannte FRAENKEL eine Publizititsdiktatur, gegen
die JOHN STUART MILLS Freiheitsbegriff mit Recht polemisiere.183

Diese Stigmatisierung, die die Publizititskonzeption BENTHAMS in ihrer
Modernitit und differenzierten Abgewogenheit verkennt, hat ihre Rezeption in
der Auseinandersetzung um Regelgeheimhaltung und Informationsfreiheit im
deutschen Verwaltungsrecht bis heute wirksam vereitelt. Wihrend andernorts
die weitaus meisten seiner Publizititsvorstellungen inzwischen Wirklichkeit
gewonnen haben, gelten sie der deutschen staatsrechtlichen Literatur — soweit
sie denn tiberhaupt wahrgenommen werden — immer noch als realititsuntaugli-
che Utopie. Wo die eher normativ theoretischen Mal3gaben IMMANUEL KANTS
hier wenigstens als Ausgangs- oder Contrapunkt in der Debatte eine Rolle spie-
len, bleiben die sehr viel konkreteren Untersuchungen BENTHAMS, die jeden-
falls im Vormairz auf ein erhebliches Echo auch in Deutschland stiefen, hietzu-
lande heute zu Untrecht weithin unbeachtet. Es ist kaum ein Zufall, sondern
vielmehr ein Zeichen fiir dort erreichten den Diskussionsvorsprung, wenn die

Bewertung der Lehre BENTHAMS, trotz der auch hier allgemeinen Anerkennung

182 Einen genauen Hinweis auf die Fundstelle dieses Zitats gibt FRAENKEL nicht.

183 E. Fraenkel, Offentliche Meinung und internationale Politik, 1962, S.20 f.
Beachte aber, dal JOHN STUART MILL sich selbst zu den Schiilern und Anhingern
BENTHAMS zihlte und mit anderen die Westminster Review herausgab, die der
Verbreitung von dessen Lehre dienen sollte.
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des im ibrigen mitunter sektenhaft anmutenden Charakters seiner Lehrel84,
gerade hinsichtlich seiner Transparenzforderungen im angelsichsischen Bereich
und andernorts!85 ungleich freundlicher ausfillt. ,,Of all the classical democ-
rats,” schrieb etwa MAURE L. GOLDSCHMIDT, ,,Bentham makes the best case
for publicity and also indicates its proper limits“.186

D. CARL THEODOR WELCKER — Die Offentlichkeit des
Offentlichen

,,Das Offentliche soll 6ffentlich sein. 187

1. Daie ,,Oﬂeﬂz‘/z'cb/éez'z‘“ im ,,Staats-Lexifon

Zum Beleg fiir die Virulenz der Publizititsforderungen der Aufklirung in
Deutschland sei neben KANT und BENTHAM und beispielhaft fiir die an deren

184 Vgl. nur die einleitenden Worte der Biographie von R. Harrison, Bentham, 1983,
S. 1: ,,Jetemy Bentham, [..] who [..] dreamed at an early age that he might be the
founder of a sect of people called utilitarians“. Die von HARRISON geschilderte Szene, in
der BENTHAMS sterbliche Uberreste im Schein eines Gewitters seinen Anordnungen
gemif3 im Beisein seiner Freunde seziert werden, mag solche Einschitzung nahe legen.
In der Folge wurde das Skelett wieder zusammengesetzt, mit BENTHAMS Kleidern und —
nach dem wenig appetitlichen Verfall des echten Schidels — einem Wachskopf versehen
und in einer Glasvitrine im University College aufgestellt. Der mumifizierte Kopf wurde
dem College zu Forschungszwecken iberlassen; vgl. dazu auch S. Lk, in:
G. Kleinheyer / J. Schréder, Juristen, 41996, S. 49. Hintergrund war die von BENTHAM
schriftlich ausgefithrte Auffassung, nach der das beste Denkmal eines Menschen immer
noch seine eigene sterbliche Hulle und deren Konservierung und Schaustellung deshalb
ihre denkbar niitzlichste Verwendung sei, vgl. dazu J. Bentham, Auto-Ikone oder Weitere
Verwendungsmoglichkeiten von Toten zum Wohle der Lebenden, 1842 (dt. 1995).

185 Vgl. die Wiirdigung bei J. d. Lucas, Institutionalisierung des Offentlichkeits-
prinzips, Rechtstheorie 21 (1990), S. 283 (284 ff.).

186 M. 1. Goldschmidt, Publicity, Privacy and Secrecy, WPQ 7 (1954) S. 401 (412).
Dort auch eingehend zu BENTHAMS Offentlichkeitskonzeption.

187 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
21848, S. 249.
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Uberlegungen ankniipfende deutsche Staatsrechtslehre des Vormirzes im fol-
genden noch an das zu seiner Zeit duflerst populdre und bis heute immer wieder
rezipierte Offentlichkeitsverstindnis des Staatsrechtslehrers und Politikers CARL
THEODOR WELCKER!88 erinnert. Seine Vorstellungen fanden tber das von ihm
zusammen mit ROTTECK von 1834 an herausgegebene und in Preuflen und
Osterreich!89 wegen seines staatsgefihrdenden Inhalts sofort verbotene ,,Staats-
Lexikon® eine beispiellose Verbreitung. Das zehn- bis finfzehnbindige Lexikon
etlebte trotz aller Zensurbemiihungen drei ihrerseits wiederholt nachgedruckte
Auflagen und stand zur Hochzeit seiner Verbreitung in nahezu jedem biirgerli-
chen (sid)deutschen Haushalt.190 Seine politische Wirkung war betrichtlich.191
Zu den nicht zu Unrecht berithmtesten und meist zitierten Stichworteintrigen
dieses Werkes zihlen die umfassenden Darlegungen WELCKERS zum Begriff
der ,,Offentlichkeit*.192

In einer mitunter sehr biologistisch anmutenden Farbigkeit gehalten, von ei-
nem hochgestimmten Optimismus getragen und alles andere als frei von Wie-
derholungen und gelegentlichen Widerspriichen, kann der Text dennoch als die
eindringlichste und umfassendste deutschsprachige Forderung ihrer Zeit nach
der Offentlichkeit staatlicher Vorginge gelten.193 Sie erweist sich als eine popu-

188 Zur Person WELCKERS und zum ,,Staatslexikon® bereits o. ILA.1.

189 Vgl. den entsprechenden Polizeibericht der 6sterreichischen Behdrden, abgedr.
bei H. Zehniner, Das Staatslexikon von Rotteck und Welcker, 1929, S. 145.

190 Vol. dazu F. Schnabel, Deutsche Geschichte im neunzehnten Jahrhundert, Bd. 2,
1933, S. 178: ,,In jedem siiddeutschen Birgerhause stand auf dem Biicherbord neben
Schillers Werken der Rotteck[/Welcker] in zehn Binden®.

191 Vgl. nur die bei H. Zebntner, Das Staatslexikon von Rotteck und Welcker, 1929,
S.94  wiedergegebene, auf das Staats-Lexikon gemiinzte Aussage FRIEDRICH
WILHELM IV. von 1840, wonach ,,Uneinigkeiten und Zerwiirfnisse aller Art, Streitigkei-
ten Uber Rechte entstanden, besonders seit die Verfasser der Worterbiicher ungehérige
Sachen zum Vorschein brachten und die Sache verwirrten.

192 Der je nach Auflage und Druckbild zwischen 18 und 57 Seiten starke Stichwort-
eintrag findet sich schon in der ersten Auflage, dort im zwolften Band von 1841. In den
Folgeauflagen, 1848 und 1864 werden einzelne Streichungen und Erginzungen vorge-
nommen, ohne daf3 sich allerdings an der Aussage wesentliches dnderte.

193 Zu Recht bezeichnet H.-J. Hett, Offentlichkeit, 1987, S. 64, 70, WELCKERS
Stichwortbeitrag  als ,umfassenste  Offentlichkeitskonzeption®  eines ,,der
cinfluBreichsten  liberalen  Theoretiker und  Abgeordneten der Frankfurter
Nationalversammlung® und betont, ,,daB Welker den Begriff Offentlichkeit umfassend
im Sinn der offentlichen Meinung und der Offentlichkeit des staatlichen Bereichs
verstand.*
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lirwissenschaftliche Synthese, Ausarbeitung und Radikalisierung der schon von
KANT, BENTHAM und anderen entwickelten Publizititskonzepte. In seiner
Darstellung kombiniert WELCKER in entschiedener und mitunter pathetischer
Sprache die aus der Idee der Gerechtigkeit abgeleitete normative Publizitidtsfor-
derung KANTS mit der der Nitzlichkeit geschuldeten praktischen Totalitdt
BENTHAMS. Dabei ist der Einflu3 des englischen Staatsdenkens mindestens
ebenso prisent wie die Lehre KANTS.

2. Begriff, Gegenstand und prinzipieller Charakter der Offentlichkeit bei
WELCKER

Seinen Begriff von ,,Offentlichkeit* definiert WELCKER selbst in aller Ge-
nauigkeit: ,,Das eine deutsche Wort ,6ffentlich’ bezeichnet, wie das lateinische
publicum, drei verschiedene Begriffe. Furs Erste bezeichnet es das Politische
oder Das, was den Staat, das Gemeinwesen angeht. Cicero (de republ. I 25)
sagt, publicum, urspriinglich populicum und von populus abstammend, be-
zeichne Das, was dem populus, der societas populi, der res populica oder publi-
ca, also was dem Staate angehort. Firs Zweite bezeichnet es Das, was alle ein-
zelne Birger, alle Theilnehmer der Societas oder Genossenschaft, angeht, was
ihnen Allen gemeinschaftlich ist als Gut und Recht, oder als Last und Pflicht.
Firs Dritte endlich bezeichnet es das Nichtgeheime.“194

Das hier interessierende ,,Dritte, das ,,Nichtgeheime®, die Forderung nach
Publizitit und Transparenz also, bezieht WELCKER dabei ausdriicklich auf alle
von ihm im Sinne der Teilungslehre ausdriicklich geschiedenen drei staatlichen
Gewalten, mithin auf Gesetzgebung, auf Judikative und auf die Exekutive. Ent-
schiedener als viele seiner Zeitgenossen bezieht WELCKER, der sich durch die
von ihm besorgte Publikation der Geheimprotokolle der Karlsbader Konferen-
zen (1819) und des SchluB3protokolls der Wiener Konferenzen (1834)195 auch

um die praktische Transparenz des exekutiven Handelns verdient gemacht hat,

194 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
1841, S.256; zur Rezeption dieses Begriffsverstindnisses durch die deutsche
Staatsrechtslehre bereits o. 11, Fn. 6.

195 C. T. Welcker, Wichtige Urkunden iiber den Rechtszustand der deutschen
Nation, 1844. mit eigenhindigen Anmerkungen.
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die Titigkeit der Regierung und der einfachen Verwaltung!96 in sein Publizitits-
vetrlangen ausdricklich mit ein.197 Far ihn steht die Prinzipienhaftigkeit der
Offentlichkeit auch der Informationen der Verwaltung auBer Frage: Ihre ,,Ver-
handlungen®, ,,Protocolle und Actenstiicke sind ,,der Regel nach [...] als 6ffent-
liche oder gemeinschaftliche oder alle Biirger angehende Angelegenheiten,
durchaus nicht als Geheimni} zu betrachten.“198 In seiner Radikalitit will es
WELCKER auch dem einzelnen Beamten erlauben, ,,wahre Mittheilungen tber
Offentliche Dinge zu machen®. Das Amtsgeheimnis ist ihm nur ein Ausdruck
der Privatisierung 6ffentlicher Informationen durch die monarchische Exekuti-
ve: ,,Es ist eine bedauernswirdige Krankheit oder ein trauriges Symptom eines
kranken Zustandes und boésen Gewissens und einer Benutzung des Offentli-
chen fir Privatzwecke, wenn allen Beamten tber alle Amtsangelegenheiten
mindliche und gedruckte Mitheilungen verboten, als Verbrechen des vetletzten
Amtsgeheimnisses bei Strafe verboten sind, [...]. Nur ausnahmsweise und vori-
bergehend kann ausdriickliche Bestimmung oder die klar erkennbare Natur der
Sache den Beamten einzelne 6ffentliche Angelegenheiten zum Dienstgeheim-

nisse machen.“199

3. Zur Legitimation der Publizitétsforderung

Bis heute eindrucksvoll muten die Begriindungen an, die WELCKER bemiiht,
um seine Forderung nach weitestgehender staatlicher Transparenz zu unter-
mauern. Neben einer im einzelnen zweifelhaften historischen Herleitung200
eines traditionellen Rechts auf die Offentlichkeit staatlicher Hoheitsakte begreift
WELCKER die Offentlichkeit vor allem als der staatlichen Wohlfahrt unentbehz-

lich, als angesichts stets drohenden Machtmibrauchs im Interesse der Frei-

196 Angesichts der eindeutigen Aussagen WELCKERS mutet die Aussage von
H.-J. Hett, Offentlichkeit, 1987, S. 71 zu einschriinkend an, nach der es offen bleiben
miisse, ob die Offentlichkeit nach der Konzeption WELCKERS allein durch die
parlamentarische Offentlichkeit vermittelt werden sollte, oder ob WELCKER fiir eine
unmittelbare Offentlichkeit der Verwaltung plidiere.

197 Niher dazu u. V.A 4.

198 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
21848, S. 250.

199 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
1841, S. 296, 21848, S. 250.
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heitssicherung unverzichtbar und als aus dem Gedanken des biirgerlichen Ge-

meinwesens schon begtifflich zwingend abzuleitende Konsequenz.
a)  Der dffentliche Diskurs und die staatliche Woblfahrt

Vor der Folie eines teilweise pseudohistorischen Bilds traditioneller Offent-
lichkeit bei ,,Griechen®, ,,R6mern®, ,unseren freien germanischen Vorfahren®
und den dtbrigen ,civilisierten Vélkern des neueren Europas® begreift
WELCKER die Geschichte wachsender staatlicher Geheimhaltung im Absolu-
tismus zunichst als eine Entartung, die nicht zuletzt fiir den historischen Nie-
dergang der von ihr in besonderer Weise betroffenen Gemeinwesen verant-
wortlich zu machen ist. Informationsfreiheit ist fir WELCKER die zentrale
Grundbedingung einer 6ffentlichen Debatte tiber das Wohl und Wehe des Ge-
meinwesens und als solche Voraussetzung rationaler staatlicher Entscheidungs-
findung. Er verkntpft den kantischen Gedanken der (nur) in 6ffentlicher Dis-
kussion zu gewinnenden besseren Erkenntnis20l mit dem Ziel der gesteigerten
Wohlfahrt des Gemeinwesens. Wahrend namentlich die Englinder dank einer
vergleichsweise liberalen, freien Informationsordnung zur Weltmacht aufstei-
gen, sinken ,,Geheimstaaten® wie Deutschland und Spanien eben wegen der in
ihnen verunméglichten 6ffentlichen Auseinandersetzung iiber das Gemeinwohl

»in Elend und Verarmung*:

,Je mehr aber nun beide [PreBfreiheit und Offentlichkeit] verschwanden,
desto mehr verschwanden auch bei diesen Vélkern, verschwanden in Portugal
und Spanien, in Frankreich, Italien und Deutschland Freiheit und Gemeingeist,
offentliche Tugend und Gerechtigkeit, die Blite des Gewerbes und des Han-
dels, der Wohlstand und die Kraft. Staaten, welche frither uniuberwindlich wa-
ren, welche glorreich an der Spitze der Nationen standen, wie Deutschland,
oder halbe Welten beherrschten, wie Spanien, sanken in Elend und Verarmung
oder wurden durch schmachvolle Niederlagen oder durch Revolutionen an den
Rand des Untergangs gebracht. Und nur in der erstrebten und vollstindiger
oder unvollstindiger, voriibergehend oder dauernd wiederhergestellten Offent-
lichkeit und Meinungsfreiheit und je nach dem Umfange oder der Dauer dieser

Wiederherstellung fanden sie [..] Rettung oder Minderung der Ubel, neuen

200 Dazu bereits o. I1.A.1.
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Aufschwung des Gemeingeistes und der Freiheit, des Gewerbes und des Han-
dels, des Wohlstandes und der Kraft. Nur ein europiisches Land, das [...] stets
an den alten Freiheitsgrundsitzen muthig festhaltende Volk der Englinder,
verband mit der alten Offentlichkeit auch noch die Freiheit der Presse und
wurde in dem Male, als es dies that, vollends also seit 1688, von Jahr zu Jahr
michtiger und blihender. Wihrend die ehemals so groB3e, reiche und michtige
deutsche Nation mit ihren Geheimregierungen und all’ ihren geheimen Hof-
und Justiz- und Regierungsrithen, ebenso wie Spanien, Portugal, Italien,
zugleich mit der politischen Ehre und Macht auch Handel, Gewerbe und
Wohlstand schwinden sah, [..] wurden die Englinder bei ihrer 6ffentlichen
Nationalregierung und Meinungsfreiheit die Herren des Handels, der Industtie,
der Schifffahrt, die reichste, michtigste Nation der Erde.“202

England gerit WELCKER dabei wohl vor allem aus einem nach den Befrei-
ungskriegen in Deutschland weit verbreiteten antifranzésischen Ressentiment
zum bedeutendsten Vorbild 6ffentlicher Staatsfiihrung.203 Zwar ist auch die
franzésische Revolution fir ithn ein Resultat gerade des Despotismus einer
Geheimregierung. Thre Leistungen zur Uberwindung des geheimen Staates
vermag WELCKER nach den Erfahrungen mit der napoleonischen Fremdherr-
schaft aber nicht (mehr?) unbefangen anzuerkennen. Zwar ist er so unbefangen,
auch die Franzosen unter die ,,freien Volker* zu zihlen, die wenigstens derzeit
ein mehr an Informationsfreiheit genieBen als die Deutschen. Auch warnt er
wiederholt vor der Gefahr, die Leistungen der franzdsischen Revolution unter
dem Eindruck eines Giberzogenen ,,Nationalhasses® tiber Gebiihr zu relativie-
ren. Seine eigentliche Bewunderung gilt aber der biirgerlichen Offentlichkeit
Englands, ihrer Bestindigkeit und ihren Erfolgen: ,,Als in Frankreich der Des-
potismus der Geheimregierung endlich alle Volkskrifte zum Verzweiflungs-
kampfe herausgefordert hatte, da blieb in allen Revolutionsstiirmen und spiter
in der allgemeinen Knechtung der tbrigen europidischen Linder das freie Eng-

201 Dazu bereits o. I11.B.2.

202 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
21848.

203 Zum verbreiteten Vorbildcharakter Englands im deutschen Vormirz am Beispiel
des WELCKER nachstehenden FRIEDRICH CHRISTOPH DAHLMANN, vgl. M. Riede/, Einlei-
tung zu F. C. Dahlmann, Politik, 1835 (1968).
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land allein unerschiittert und rettete im standhaften Kampfe gegen Napole-
on’sche Welttyrannei die Freiheit der Welt.*204

Wichtiger als diese nationalstaatlichen Zuordnungen ist WELCKER aber die
Beobachtung und Beachtung der von ihm herausgestellten kausalen Verkniip-
fung von Informationsfreiheit und staatlicher Wohlfahrt: ,,Ist es nun die Of-
fentlichkeit und die Freiheit der 6ffentlichen Meinung, deren Unterdrickung
dort Schmach und Elend der Vélker, deren siegreiches Walten hier solche stau-
nenswerthe politische GréBe und Macht bewitkten, gewil3 so verdienen Beide
die sorgfiltigste Beachtung der Staatsminner.“205

b) Oﬁnt/zt/a/éezf und ,,Staatscontrole

WELCKERS Konzeption einer prinzipiellen Offentlichkeit staatlichen Han-
delns zeichnet sich neben der Betonung der Bedeutung der Informationsfreiheit
fir die im 6ffentlichen Diskurs bestmdglich zu bestimmende staatliche Wohl-
fahrt auch dadurch aus, daB3 er in ihr das mit ersterer Uberlegung eng verwobe-
ne Moment der Kontrolle staatlicher Macht besonders eindriicklich entwickelt
und hervorhebt. Die politische Theorie habe es — meint WELCKER — zu Recht
stets fiir die wichtigste und schwierigste Aufgabe angeschen, eine Kontrolle und
Garantie gegen ihren Mibrauch zu finden. Jede noch so gute Verfassung und
staatliche Einrichtung erweise sich als nutzlos, wenn sie nicht entsprechende

Vorkehrungen vorhalte.

Eben weil ihm allein Transparenz cine effektive Kontrolle verspricht, gerit
WELCKER der schon in KANTS normativem Publizititsverlangen enthaltene
Kontrollgedanke zum hervorragendsten Grund fir die Offentlichkeit hoheitli-

cher Machtausiibung im allgemeinen und des Exekutivhandelns im besonderen:

,Die vollkommene Offentlichkeit giebt [...] endlich Das, was man ohne sie
in allen moglichen politischen Einrichtungen und Formen vergeblich suchte, die

allein durchgreifende und sichernde Controle und Garantie gegen den

204 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
21848.

205 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
21848 (in der 3. Aufl. entfallen).
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MiBbrauch, gegen nachlissige, untreue, verfassungswidrige Anwendung der
politischen Gewalt der Regenten, Stinde, Beamten und Birger.*206

Die ,,vollkommene Offentlichkeit leistet dabei Mehr und Effektiveres, als
sich mit anderen teils untauglichen teils ungeniigenden Kontrollmechanismen
erreichen lieBe. Eingehend setzt sich WELCKER mit diesen alternativen Mdg-
lichkeiten der Sicherung gegen den Mi3brauch staatlicher Macht auseinander.
Als untauglich und freiheitsgefihrdend verworfen wird von ihm das schon von
der absolutistischen Burokratie entwickelte Instrument der exekutiven Binnen-
kontrolle. Eine hierarchische Organisation der Verwaltung verbiirge aus Sicht

der Gewaltunterworfenen weniger Gewinn als Gefahr:

,»In dem Streben nach einer gentigenden Controle nun setzte man zuerst je-
der niederen Behérde in hoheren Behérden die néthigen Wichter und stieg
aufwirts — bis man nicht weiter konnte. — Allein jede héhere Gewalt ist ebenso
verfithrerisch und noch gefihrlicher, als die niedere. Sie ist immer nur denselben
schwachen menschlichen Trigern vertraut. Auch der obersten konnte man
wohl die héchste Macht, aber nicht die Heiligkeit ertheilen. Sie blieb unbewacht
und unbeschrinkt, und bei ihrer allgemein durchgreifenden Wirksamkeit muf3te
sie durch nur allzu oft verkehrtes Wirken oft unermefllich verderblich werden.
Ja, die untergeordneten Gewalten und Wichter finden es, um selbst wirksame
Controle und Beschrinkungen ihrer Milbrduche zu umgehen, rithlich, zu
Gunsten dieser ihrer MiB3brduche diese oberste Macht entweder listig zu tdu-
schen oder sie auf verderbliche Pfade zu lenken, und so selbst deren Controle
gegen sie zu vereiteln. In seinem Kreise will jeder Polizeidiener und Thorschrei-
ber zuletzt dieselbe Unbeschranktheit und Willkur, wie die hochste in der ihri-
gen; das Volk aber hat solchergestalt doppelt zu leiden. Fir das Volk bildete,
nach dem Ausdrucke eines franzdsischen Schriftstellers, diese aufgethiirmte,
chinesische Gewaltpyramide des Absolutismus ,eine Cascade von Prigeln’.«207

206 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
21848, S. 273 f. unter Hinweis auf einen entsprechenden Beitrag ,,Ueber die Oeffent-
lichkeit* in ROTTECKS Allgemeinen Politischen Annalen, Bd. I, 1830, S. 104 ff.

207 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
1841, S. 297. Auch gegentber sonstigen Versuchen einer institutionellen Sicherung der
Kontrolle der staatlichen Exekutive, etwa durch die Einrichtung beaufsichtigender
,Ephoren®, zeigt sich WELCKER skeptisch.
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Wenn demnach das absolutistisch hierarchische Verwaltungsmodell den
Burger vor einem Mi3brauch staatlicher Macht nicht zu bewahren vermdge, ja
nicht einmal eine effektive Binnenkontrolle aufrechterhalten kénne, so 16se sich
das Kontrollproblem doch auch nicht mit einem — im ibrigen von WELCKER
fir praktisch kaum durchfiihrbar, historisch tiberlebt und angesichts der Kom-
munikationsmacht der éffentlichen Meinung fiir entbehrlich erklirten208 — U-
bergang zu einer direktdemokratischen Staatsorganisation nach athenischem
oder rousseau’schem Muster. Wie insbesondere die franzosische Revolution
gezeigt habe, drohe — unkontrolliert — nimlich gerade die ,,absolut demokrati-
sche Selbstausiibung der Gewalt von Seiten aller Birger in eine Tyrannei des

,,PObels® zu entarten:

,»das Verderbni} und die Versuchungen der Gewaltausiibung ergriffen auch
diese kleinen Konige und ihre Mehrheiten. Regierender Pébel wurde oft ein
noch drgerer Tyrann, als alle anderen vor ihm, [...]. Auch hier fand das Streben,
das Recht gegen die Willkiir seiner herrschenden Diener zu schiitzen, nicht eine
bessere, mehr sichernde, sondern nur eine neue, stirkere, gefdhrlichere
Macht. <209

WELCKERS grundsitzliche Anerkennung findet dagegen der im reprisentati-
ven System angelegte Gedanke der Gewaltenteilung und der gegenseitigen Kon-
trolle der Gewalten:

,»Eine unendlich viel bessere Birgschaft hatte keineswegs, wie man gedan-
kenlos nachspricht, Montesquieu, sondern schon die Weisheit aller freien Vol-
ker [...] erfunden, ich meine die Theilung oder Mischung und das Gegen- oder
Gleichgewicht der Gewalten, oder mit anderen Worten, die weise richtig geord-
nete Organisation des Staates und seiner Gewalt. Hiernach werden ohne Zet-

storung der nothwendigen organischen Verbindung und Wechselwirkung und

208 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
1841, S. 299 f.. , Diese vollkommene Offentlichkeit ist jetzt der iiberreiche Ersatz der
demokratischen Volkssouverinitit oder der unmittelbar demokratischen Gemeinschaft-
lichkeit der Regierung, welche die freien Voélker des Alterthums als Grundbedingung
wahren Rechtszustandes, wahrer Freiheit forderten, welche auch freie Vélker, ohne jene
Offentlichkeit, zur Verwirklichung eines freien Gemeinwesens und Gesammtwillens,
stets fordern mufBten.”

209 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
1841, S. 297.
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der hoheren Einheit der drei Hauptzweige der 6ffentlichen Functionen oder
Gewalten, der regierenden, der gesetzgebenden und richtenden, fir dieselben
besondere Hauptorgane gebildet, welche in ihrer organischen Verbindung und
Wechselwirkung neben der nothwendig stets unvollstindigen realen Theilung
zugleich eine personliche unter verschiedenartigen Personlichkeiten darstellen,
und die sich allerdings gegenseitig controliren und GewaltmiB3brauch auch
durch ein heilsames Gegengewicht verhindern.“210

WELCKER spricht sich ausdriicklich gegen einen von anderen proklamierten
Bedeutungsverlust der Gewaltenteilung aus. Auch die noch zu verwirklichende
Transparenz staatlichen Handelns werde sie nur unterstiitzen, nicht aber ent-

behtlich machen konnen:

»Diese Einrichtung [die Gewaltenteilung] nun, [...] soll man freilich nim-
mermehr zu Gunsten der Offentlichkeit geringschitzen. Die nothwendigen
Formen haben [...] ihr heiliges Recht. Auch die vollkommenste Offentlichkeit
wirde gegen die unendlichen Versuchungen und Gefahren des Millbrauchs
oder eines einseitigen verderblichen Gebrauchs der Gewalt nimmer gentigend
schiitzen, ohne diese allein gesunde, vollkommene Organisation. Sie wiirde

selbst diese Form fordern und hervorrufen, oder selbst ebenfalls untergehen.®

Wie demnach die prinzipielle Offentlichkeit staatlicher Angelegenheiten der
Gewaltenteilung zu ihrer Garantie bedarf, so ist fiir WELCKER umgekehrt, die
Gewaltenteilung ihrerseits auf ihre Erginzung durch Transparenz und offentli-

che Kontrolle angewiesen:

,,Diese Form aber ist doch auch ihrerseits ohne Offentlichkeit und ihren le-
bendigen Gemeingeist durchaus ungeniigend. Kénnen denn nicht die Gewalten
ausarten, die nthige Energie verlieren? Kénnen sie sich nicht gegen das regierte
Volk wechselseitig begiinstigen oder vereinigen [...]? [...] Nie also kann es gelin-
gen, die dulleren politischen Gewaltsorgane und ihre Selbstsucht nur durch sich
selbst, nur durch die gleichartige dulere Gewalt und ihre Selbstsucht und fast
nur mechanisch in angemessener, gesunder Lebensthitigkeit zu erhalten. Dieses
vermag nur |[...] bei voller Offentlichkeit die freie, gesunde 6ffentliche Meinung
der Gesammtheit, das Argusauge, die Weisheit und der patriotische Gemein-

210 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
1841, S. 298.
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geist der ganzen Nation, von welcher der regierte Theil nicht die unmittelbare
Gewnalt, daher auch nicht ihre Versuchungen besitzt, dagegen aber das unwan-

delbare Interesse hat, allen Despotismus abzuwehren.“211

Gegentiber diesem Konzept effektiver Kontrolle durch die 6ffentliche Mei-
nung und durch die gréBtmogliche Transparenz staatlichen Handelns 103t
WELCKER ebenso wie vor ihm schon BENTHAM keine Einwinde gelten. Insbe-
sondere die Unterstellung, hier werde mit einem Instrument des Mi3trauens212
versucht Staat zu machen, wihrend doch die staatliche Otrganisation des Ge-
meinwesens ohne Vertrauen zu den Oberen nicht auszukommen vermége, wird

von ihm hdhnisch als naiv oder heuchlerisch zuriickgewiesen:

,»Wie bemitleidenswerth erscheinen nun gegentiber solchen unbestreitbaren
Wahrheiten jene seichten Schmeichelreden: ,unter diesem oder jenem Fursten
bediirfe das Volk keiner Verfassung und Offentlichkeit, weil seine Giite die
beste Garantie gebe.” Ist denn, auch noch abgesehen von den Personen, ist, bei
aller Giite, die menschliche Einseitigkeit und die Liebe, die Gewalt auf Kosten
der Freiheit auszudehnen, nicht eben so gewil3, als die Trigheitskraft der Bir-
ger, und bei beiden die TAuschung von First und Volk durch Beamten und
Zwischentreter?“213

Wie BENTHAM so vermag auch WELCKER die gegen eine grotmdogliche
Transparenz des staatlichen Gemeinwesens vorgebrachten Griinde angesichts
solcher Gefahren simtlich nicht zu akzeptieren.214 Anders als der britische
Philosoph bekennt sich WELCKER vor dem Hintergrund ganz anderer personli-
cher Erfahrungen mit dem MachtmiB3brauch der geheimen Obrigkeit aber nicht
zu einem Glauben an Wohlmeinen und Einsicht derer, die die Arkanpolitik der
Monarchie zu verteidigen suchen. Im Gegenteil ist fir ihn die Geheimhaltung
das bewul3t genutzte Machtinstrument einer iberlebten Herrschaftselite und
ihres burokratischen Apparates: ,,Ein Grund freilich fiir die Geheimregierung
und Meinungsunterdriickung ist in der Praxis ebenso michtig als er in der Ver-

211 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
1841, S. 298 f.

212 Zu BENTHAMS Replik auf dieses Argument bereits o. IIL.C.6.

213 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
1841, S. 302.
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nunft schwach ist. Er besteht in Eigennutz und Herrschsucht der Herrschenden
und in Dummbheit und Verblendung, in Mangel an sittlicher Tichtigkeit und
Energie, in sinnlicher GenuBsucht, Trigheit und Feigheit der Beherrschten,
welche Despotismus und Sklaverei herbeifithren und dulden.“215

¢) Oﬁﬂf/z'f/y/éez'l als kennzeichnendes Element eines biirgerschaftlichen Gemeinwesens

Was WELCKER tber die besondere Ausfuhrlichkeit und Radikalitit seiner
Thesen zur notwendigen Offentlichkeit des staatlichen Gemeinwesens hinaus
auszeichnet und ihnen gegeniiber den Konzeptionen KANTS und BENTHAMS
cinen eigenen Ton gibt, ist sein Insistieren auf der Ableitung seiner Forderun-
gen aus dem Begriff des Offentlichen. Wenn sich in ihm die drei Elemente der
allgemeinen Angelegenheiten, des 6ffentlichen Eigentums und des Nichtgehei-
men verbinden, so sei dies alles andere als ein sprachgeschichtlicher Zufall. Der
begrifflichen Verbindung dieser Elemente seien vielmehr ,,zwei grole Wahrhei-
ten“ zu entnechmen. Zunichst offenbare sich hier schon sprachlich ein spezi-
fisch birgerschaftlicher Anspruch auf Teilnahme an den Angelegenheiten des

staatlichen Gemeinwesens:

,»Sie [die Verbindung der Begriffselemente]| deutet fiirs Erste darauf hin, dal3
der richtige Sinn des rémischen und des deutschen Volks davon ausging, dal3 —
wie es in der That schon aus dem Begriff eines Gemeinwesens, einer res popu-
lica, ciner altdeutschen Gesammtbirgschaft (Arimannie) und einer neueren
Staatsgesellschaft mit Nothwendigkeit folgt — die Vortheile und Lasten, die
Rechte und Pflichten, daB3 alle Angelegenheiten des vaterlindischen Gemeinwe-
sens alle Birger angehen, allen Birgern, als Gliedern des Populus und nationa-
len Publicums, gemeinschaftlich seien, und daf3 diese an ihnen Theil zu nehmen

berechtigt wie verpflichtet sind. 216

Diesem Recht auf politische Teilhabe entspreche aber auch — und auch das

mache schon der Begriff des Offentlichen anschaulich — ein Anspruch auf még-

214 Vgl. dazu schon o. IIL.C.6; auf eine erneute Darstellung der Argumentation
WELCKERS an dieser Stelle sei daher verzichtet.

215 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
21848, S. 262.

216 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
1841, S. 256 f.; 21848, S. 249.
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lichst umfingliche Information tiber den Stand der staatlichen oder 6ffentlichen

Angelegenheiten:

,,Die zweite grole Wahrheit, die auch hier der tiefere Volkssinn schon in die
Sprache niederlegte und welche mit der ersten unzertrennlich verbunden ist, ist
die, daB3 alle diese gemeinschaftlichen oder politischen Angelegenheiten aller
Mitglieder des Gemeinwesens nicht geheim fiir sie selbst bleiben diirfen, dal3 sie
vielmehr auch in diesem Sinne als Sachen des Populus oder nationalen Publi-
cums be- und verhandelt, daB3 sie also so 6ffentlich, als es der Natur der Sache
nach thunlich ist, vorgenommen, daf3 sie hochstens nur ohne Offentlichkeit
vorbereitet werden und nur ausnahmsweise und aus dringenden Griinden des
Offentlichen Wohls und nur voriibergehend geheim seien, dall mithin nie 6f-
fentliche Angelegenheiten, als ein ausschlieBliches oder Privatgeheimnis Einzel-
ner, hinter dem Rucken der betheiligten Genossen vorgenommen werden und
der Kenntnif3 und Theilnahme derselben entzogen bleiben. Das Offentliche soll
offentlich sein.*217

4. Vom Offentlichkeitsgrundsat3, zum Informationsanspruch

In seiner Offentlichkeitskonzeption bleibt WELCKER schlieBlich nicht bei
der Beschreibung einer bloflen Publizititsmaxime als solcher stehen, sondern

erkennt in ihrer Konsequenz auf einen individuellen Informationsanspruch:

»Auf diese Offentlichkeit hat [...] fiirs Erste ein jeder Biirger einen heiligen
Rechtsanspruch. Das Gemeinwesen ist seine Angelegenheit, es bestimmt seine
und der Seinigen Lebensschicksale, fordert seine freien Opfer von Gut und
Blut. Er hat das Recht, davon Kenntni3 zu nehmen und seine Einsichten und
Ansichten, Wiinsche und Bediirfnisse in Bezichung auf seine Bestimmung und

Leitung auszusprechen und mit seinen Meinungen auszutauschen. 218

217 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
1841, S. 257, 21848, S. 249.

218 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
21848, S.269. H.-J. Hett, Offentlichkeit, 1987, S.70 meint hierin zu erkennen, daB
WELCKER dem Anspruch auf Information iiber staatliche Vorginge ,,Grundrechts-
charakter® beimal3.
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Auch wenn es angesichts der Zeitumstinde zweifelhaft erscheinen mag, daf3
WELCKER mit dieser Formulierung die Vorstellung eines gerichtlich durchsetz-
baren Individualanspruchs auf freien Zugang zu den Informationen der Verwal-
tung verband — und auch wenn sein Verstindnis vom ,,Biirger” wohl kaum in
allen Einzelheiten dem heutigen entsprochen haben diirfte — in der Konsequenz
seiner Wortwahl wie seines Denkens lag die Entwicklung eines solchen buirger-
schaftlichen Informationsfreiheitsanspruchs allemal.

E. Dialektik der Aufklirung: Geheimbiinde und das Recht

,»privat zu sein®

Die Zeit der Aufklirung war nicht allein eine Zeit der wachsenden morali-
schen, rechtlichen und staatstheoretischen Verurteilung des Geheimnisses. Im
hier wie zu keiner anderen Zeit bliithenden Phinomen der Geheimbiinde und
Geheimgesellschaften hielt der Gedanke der Geheimhaltung zugleich Einzug in
den gesellschaftspolitischen Alltag weiter Kreise des Birgertums und des aufge-
klirten Adels. Die oft konstatierte Paradoxie dieser Gleichzeitigkeit war aller-
dings nur in engen Grenzen ecine reale. Vielmehr entwickelten sich hier erste
Grundmuster einer auch mit dem Mittel der Geheimhaltung zu sichernden
politischen und privaten Freiheit von staatlicher Uberwachung, die zu der For-
derung nach der Transparenz staatlichen Handelns cher in einem Komplemen-
tir- denn in einem Spannungsverhiltnis stand und steht. Anschaulich wird dies
am Beispiel der vor allem durch das liberale Birgertum entwickelten Forderung
nach der Beschrinkung der chemals als uneingeschrinkt definierten obrigkeitli-
chen Informations- oder Inspektionsrechte, deren Ausgestaltung weit iiber den
Bereich des bloB3 Privaten hinaus eine eminent politische Funktion im Kampf

mit dem geheimen Staat zukam.

1. Gebeimbiinde und Gebeimgesellschaften

Ende des 18. Jahrhunderts erreichte in Europa eine ,,Vergesellschaftungs-

wut™ ihren Hohepunkt, die sich in der Griindung von Tausenden von Logen,
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Geheimbiinden und Sozietiten niederschlug. Unmittelbares Vorbild waren die
Klubs und geheimen Komitees der franzosischen Revolution.219

a)  Die freibeitssichernde Gebeimbaltung

Die historische Gleichzeitigkeit von Aufklirung und Transparenzvetrlangen
einerseits und Geheimbundwesen andererseits ist oft als Paradoxie beschrieben
worden.220 Schon die Zeitgenossen erhoben gegeniiber den Aufklirern den
Vorwurf, sich selbst ausgerechnet in geheimen Gesellschaften zu organisieren
und ihre Absichten geheim zu halten. JOHANN WOLFGANG GOETHE etwa, ein
zumindest in seiner amtlichen Funktion entschiedener Gegner der Pressefrei-
heit, warf den liberalen Kriften widerspriichliches Verhalten vor, weil und so-
weit diese zwar die freie Sffentliche Auseinandersetzung propagierten, selbst
aber ihre Gedanken nicht riickhaltlos offenbarten: ,,Censur fordert und bt der
Michtige, Preffreiheit verlangt der Mindere. Jener will weder in seinen Planen
noch seiner Thitigkeit durch vorlautes widersprechendes Wesen gehindert,
sondern gehorcht sein; diese wollen ihre Grinde aussprechen, den Ungehorsam
zu legitimieren. [...] Doch mufl man auch hier bemerken, dafl der Schwichere,
der leidende Theil gleichfalls auf seine Weise die Prefreiheit zu unterdriicken
sucht, und zwar in dem Falle, wenn er conspirirt und nicht verrathen sein
will. <221

GOETHES Vorwurf wie der Paradoxieverdacht gehen allerdings weitgehend
ins Leere. Die Grindung von Geheimgesellschaften war in einer Zeit nicht
unerheblicher politischer Unterdriickung zuallererst einfach ein politisches In-

strument. In den durch Geheimhaltungspflichten geschiitzten Kreisen prakti-

219 F. Schnabel, Deutsche Geschichte im neunzehnten Jahrhundert, Bd. 2, 1933,
S. 210 m.w. Hinweisen zum gemeineuropiischen Charakter dieser Entwicklung.

220 Vgl. nur W.D. Wilson, Geheimrite gegen Geheimbiinde, 1991, S.17.
Eingehender dazu die Studie von R. Koselleck, Kritik und Krise, 1959.

221 ] W. ». Goethe, Maximen und Reflexionen, hier zit. nach H. H. Houben, Der
polizeiwidrige Goethe, 1932, S.120. GOETHE war im tubrigen in der Frage der
Pressefreiheit (vgl. dazu bereits o. IL.C.3.b)), wie in der der Beurteilung der
Geheimgesellschaften ein besonders schillernder Reprisentant seiner Zeit. So soll er
selbst zeitweilig Mitglied eines Weimarer Ablegers des Illuminatenordens gewesen sein.
Allerdings ist unklar inwieweit sein schnell wieder beendetes Engagement in der
Vereinigung tatsichlich der Férderung ihrer Ziele diente, oder ob sich der ,,Geheimrat™
cher iiber den potentiellen Gegner zu informieren trachtete.



E. Dialektik der Auflirnng: Gebeimbiinde und das Recht ,privat zu sein“ 189

zierte man eine Offentlichkeit, fiir die es, wie es ALEIDA und JAN ASSMANN
formuliert haben, noch keine historische Stunde gab.222 Wo immer die birgerli-
che Bewegung verfolgt und verboten wurde, sah sie sich gezwungen, sich in
geheimen Gesellschaften zu sammeln.223 GEORG SIMMEL hat dieses Phinomen
in seiner ausfithrlichen Studie tUber die Soziologie geheimer Gesellschaften be-
schrieben: ,,Die geheime Gesellschaft ist [...] die angemessene soziale Form von
Inhalten, die sich noch gleichsam im Kindesalter, in der Verletzlichkeit frither
Entwicklungsperioden befinden. Die junge Erkenntnis, Religion, Moral, Partei,
ist oft noch schwach und schutzbedurftig, und darum verbirgt sie sich.“224
Geheimhaltung war in dieser Situation somit ein Instrument zur Erméglichung
einer wenn noch nicht dffentlichen, so doch wenigstens einer im Kreis der Mit-
glieder offenen Aussprache.225 Wie wichtig dieser Aspekt der innergesellschaftlich
freien Aussprache genommen wurde, zeigen dabei nicht allein die Regeln iber
die nach auBlen hin zu wahrende Geheimhaltung. Auch die vielfach praktizierte
und gesicherte Anonymitit der Mitglieder und das Absehen von Standesschran-
ken im innergesellschaftlichen Verkehr der Mitglieder untereinander,226 dienten
diesem Zweck und begriindeten zu einem erheblichen Teil die Attraktivitit der
Gesellschaften.

Den deutschen Geheimbiinden des spiten 18. und frithen 19. Jahrhunderts
war die Geheimhaltung so in erster Linie Instrument zu Sicherung der Aufkla-
rung, wie die folgende Aussage ADAM WEISHAUPTS,227 der fihrenden Figur des

222 4. und J. Assmann, Das Geheimnis und die Archiologie der literarischen
Kommunikation, in: dies., Schleier und Schwelle, Bd. 1, 1997, S. 7 (15).

223 F. Schnabel, Deutsche Geschichte im neunzehnten Jahrhundert, Bd. 2, 1933,
S. 210.

224 G. Simmel, Soziologie, 1908, S. 283, im folgenden dort auch iiber die Priexistenz
der liberalen Partei im Illuminatenorden des 18.Jahrhunderts, tber die
Geheimgesellschaften der am Ende des Mittelalters vom aufsteigenden Zentralstaat
verdringten Gemeindegenossenschaften und iiber religiose Geheimgesellschaften.

225 Ahnlich auch H.-U. Webler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 1, 31996,
S. 322, der von einem ,,,geheimen Innenraum’ fiir politisch brisante AuBcrungen im
Gewand moralischer Kritik spricht. Zur parallelen Funktion der spiteren ,,Salons® als
einer Art ,innerer Offentlichkeit in der Zeit der deutschen Restauration: C. Liedrke,
Heinrich Heine, 1999, S. 50.

226 Vgl. dazu H.-U. Webler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 1, 31996, S. 323.

227 * Ingolstadt 6.2.1748, T Gotha 18.11.1830.
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entschieden politischen Geheimbundes der Illuminaten,228  belegt. In
WEISHAUPTS programmatischen Schrift ,,Pythagoras oder Betrachtungen tber
die geheime Welt- oder Regierungskunst von 1790 heif3t es: ,,Der Zweck einer
geheimen Verbindung muf3 eine aufler der Verborgenheit weniger erfiillbare
allgemeine Menschenpflicht sein.“229 Der so beschriebene funktionale Aspekt
der Geheimhaltung fand in aufklirerischen Kreisen weithin Anerkennung, wie
etwa seine positive Wirdigung durch den Freimaurer JOHANN GOTTLIEB
FICHTE belegt.230

b)  Und ibre Problematik

Allerdings trieb die Geheimhaltungspraxis der Gesellschaften regelmif3ig
Bliten, die auch bei solchen Zeitgenossen, die den von den Gesellschaften
verfolgten aufklirerischen Zielen aufgeschlossen gegentiberstanden, kritisch
beurteilt wurden. Schon FICHTE bemerkte spéttisch, das groBite Geheimnis der
Freimaurer sei, daf3 sie keines hitten.231 Der ausufernde Aufwand, den die Ge-
heimgesellschaften mit ihren verschiedenen Stufen der Initiation, mit Ringen
des Wissens und einer verritselnden, mystifizierenden Symbolik betrieben, lie3
sich mit einer technischen Abschirmung gegeniiber staatlicher Verfolgung bald
schon nicht mehr hinreichend erkliren. Die Geheimniskramerei bot vor dem
Hintergrund der neuartigen Nichternheit der aufklirerischen Vernunft viel-

mehr ,,Ersatz fir die Entzauberung der Welt*232

Die Geheimbiinde machten sich die psychologische Anziehungskraft des
Geheimen durchaus bewult zu nutze. So schrieb WEISHAUPT: ,,Man kann
annehmen, dal} die meisten, wo nicht alle Menschen, fir die Geheimnisse, fiir

das Wunderbare und AuBerordentliche eine vorzigliche Schwiche haben. Dies

228 Zu ihm nochmals H.-U. Webler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 1, 31996,
S. 324 1.

229 A. Weishanpt, Pythagoras oder Betrachtungen iiber die geheime Welt- oder
Regierungskunst, 1790, in: J. Rachold (Hrsg.), Die Illuminaten, 1984, S. 280.

230 J. G. Fichte, Votlesungen iiber die Freimaurerei, erstmals 1802/1803, in: Ausge-
wihlte Schriften, 1977, S. 169 ff.

231 | G. Fichte, Votlesungen iiber die Freimaurerei, erstmals 1802/1803, in: Ausge-
wiahlte Schriften, 1977, S. 173.

232 F. Schnabel, Deutsche Geschichte im neunzehnten Jahrhundert, Bd. 2, 1933,
S. 211.
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macht, dal} die Geheimnisse, die wirtksamste Lockspeise und das bisherige
Triebrad geheimer Verbindungen gewesen ist. [... Ich selbst habe] den Vor-
schlag getan, dall man sich, um die Tugend angenehmer und einladender zu
machen, zu menschlicher Schwiche herablassen und aus dieser Ursache die
Leidenschaft benutzen [...] soll [..] Warum soll es also unerlaubt sein, sich [...]
des Hangs nach geheimen Verbindungen, des Ehrgeizes, der Begierde nach
Herrschaft und Macht [zu bedienen].“233 Auch FICHTE sprach von einer
,»Geheimnissucht®, die als Motiv fiir den Beitritt zum Otrden gelten kénne.234

Dieser Tribut an menschliche Schwichen bot reichlich Anlaf3 zu kritischen
Anmerkungen. Schon in der Literatur der Zeit wurde das Sektierertum, die
Geheimniskrimerei, Esoterik und der Aberglauben verspottet,235 der sich unter
dem tarnenden Kleid der Geheimgesellschaften sammelte: ,,Nie hat sich der
Sektengeist thitiger gezeigt, als in unseren Tagen, welche man die aufgeklirten
nennt. [...] Unsere GroBlen suchen den Stein der Weisen, um unsterblich zu
werden, und durch die Geheimnisse der Alchimie Mittel ihre Neigungen zu
befriedigen. Der Umgang mit Menschen ist fiir thre Wilbegierde nicht hinling-
lich; einen Lambert, einen Kant zu studiren erfordert zu viel Praliminarkennt-
nisse, und eine ununterbrochene Anstrengung des Kopfes. Wir hoffen also
durch den Umgang mit héheren Wesen, welche wir Geister nennen, neue Er-

oberungen in den Wissenschaften zu machen.“236

Die in den Geheimgesellschaften von der kritischen Intelligenz selbst getib-
ten Praktiken der Geheimhaltung mégen aber auch eine fir die weitere Ent-
wicklung der Beurteilung staatlicher Geheimhaltung ernstere Seite gezeitigt
haben. Mit ihnen wurde eine der staatlichen Geheimhaltung gegentiber im
Grundsatz kritische Intelligenz fiir die machtpolitische Notwendigkeit, die
Technik und die Mystik der Geheimhaltung erneut sensibilisiert. Den so ge-

233 _A. Weishanpt, Pythagoras oder Betrachtungen iiber die geheime Welt- oder
Regierungskunst, 1790, in: J. Rachold (Hrsg.), Die Illuminaten, 1984, S. 287 und 298 f.

234 . G. Fichte, Votlesungen iiber die Freimaurerei, erstmals 1802/1803, in:
Ausgewihlte Schriften, 1977, S. 174.

235 Vgl. auch H.-U. Webler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 1, 31996, S. 323,
wonach hier ,die Grenze zu eciner sinnlosen Esoterik und phantasievollen
Geheimnistuerei [...] nicht selten tiberschritten® wurde.

236 Vgl. etwa Anonymus, Neuer Beitrag zu einiger Kenntni} verschiedener jetzt
existirender Geheimen Gesellschaften, Berlinische Wochenschrift 1785, 2, S. 355 (357).
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schulten Mitgliedern mochte die zentrale Funktion tbetlegenen Wissens als
Instrument jeder Machtaustibung allzu selbstverstindlich geworden sein. Von
ihnen eine grundsitzliche informatorische Offnung der staatlichen Verwaltung
auch noch nach einer Ubernahme dieses Apparates durch die eigenen Ge-
wihrsminner zu erwarten, wurde je linger je unwahrscheinlicher. Dagegen
sprach schon die besondere, elitire Rolle, die gerade in Kreisen der Geheimge-
sellschaften der Administration zugedacht war. Gerade der Verwaltung, dem
Beamtenstande, aus dem sich die Mehrheit der Mitglieder der Geheimgesell-
schaften rekrutierten, wurde zugetraut, die Leitung des Staates im Sinne eines
aufgeklirten Absolutismus zu tibernehmen. An die Kandidaten fiir den Regen-
tengrad, die ,,politische Direction des Ordens® der Illuminaten richtete sich die
Frage: ,,Wire eine Gesellschaft verwerflich, welche, bis einst die gréBern Revo-
lutionen der Natur reif wiren, solche Lage erfunden, durch welche die Monat-
chen der Welt ausser Stand gesetzt wlrden, Béses zu thun? Auch wenn sie
wollten, doch nicht kénnten? eine Gesellschaft, welche 77z S#illen den Misbrauch
der obersten Gewalt hindert?“237 Von solcherart selbstsozialisierten Beamten
konnte Unterstiitzung fiir die Idee einer allgemeinen Verwaltungstransparenz

kaum erwartet werden.238

2. Privates Gebeimnis und Publizitit des Staates

Der schon im Phinomen der Geheimgesellschaften zum Ausdruck kom-
menden aufklirerischen Dialektik von grofitmoglicher Transparenz in Sffentli-
chen Angelegenheiten und dem Schutz der Privatsphire entsprach die Forde-
rung nach der Anerkennung eines Rechts, ,,privat zu sein®. Zwar bewahrte sich
in birgerlichen Kreisen die Vorstellung von der Tugend der persénlichen Auf-
richtigkeit und Offenheit.239 Auch entwickelte sich gelegentlich die spiter als
irrig aufgegebene Idee, die biirgerliche Gesellschaft kénne gerade durch das

vorbildhaft transparente Handeln ihrer Mitglieder gewissermallen einen An-

237 1., A. C. v. Grobmann, llluminaten-Orden, 1794, S.115; hier zitiert nach
W. D. Wilson, Geheimrite gegen Geheimbiinde, 1991, S. 27, Hervorhebung nur hier.

238 Niher zur Rolle der Beamtenschaft bei der Bewahrung der Arkantradition der
monarchischen Verwaltung u. V.B.2.

239 Zu dieser Tugendlehre bereits o. IIT.A.1.
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spruch auf staatliche Publizitit erwerben.240 Im Ergebnis sollten dem Staat,
dessen Institutionen die biirgerliche Revolution ins Licht der Publizitit zu zie-
hen suchte, aber eher Grenzen gesetzt werden, um den Einzelnen vor seinem
informatorischen Zugtiff zu schitzen. Wie den geheimen Staat das Bemiihen
auszeichnete, in die Geheimnisse seiner Untertanen einzudringen, ihnen das zu
entreillen, was er selbst so eifersiichtig bewahrte, so sollte nunmehr das Indivi-
duum Einblick in staatliches Handeln erhalten, die eigenen Angelegenheiten
aber vor dem Staat und nach der Verwirklichung von dessen Publizitit auch vor

den Mitbtrgern wenigstens grundsitzlich verbergen durfen.241

Anerkennung fanden das Briefgeheimnis, die Unverletzlichkeit der Woh-
nung, die Freiheit vom Selbstbezichtigungszwang,242 die Zeugnisverweigerungs-

240 Vgl. dazu noch einmal das bereits oben IIL.A.l.2) wiedergegebene Zitat aus
MEYERs-Conversations-Lexicon, Bd. 2.1, 1848, Stichwort ,,Offentlichkeit®, wonach der
,bessere Teil des Volkes” eben weil er fiir seine Bestrebungen auf alle Heimlichkeit
verzichtet habe, mit Recht fordern kénne, dal3 auch die Regierung offen vor den Augen
der Staatsangehdrigen handele. In eine dhnlich irrige Richtung deutet auch die
0.1V.B.2.a) wiedergegebene falsche Verklirung vorneuzeitlicher Transparenzzustinde
durch G. L. Maurer, Gerichtsverfahren, 1824, § 179, S. 261 als ,,Zeiten des wahren 6f-
fentlichen Lebens, wo noch jede Privatsache als 6ffentliche Angelegenheit betrachtet
ward, und darum alle Genossen interessierte®.

241 Vgl. dazu etwa die folgende sehr zuriickhaltende AuBerungen ROBERT VON
MOHLS zur Zuldssigkeit staatlicher Informationserhebung und -verbreitung: ,,Im Ubri-
gen ist es wohl an der Zeit, darauf aufmerksam zu machen, dass der Staat in seinen
Nachfragen tber die Privatverhiltnisse seiner Biirger nicht allzu weit gehen darf. That-
sachen, welche offenkundig vorliegen und deren Mittheilung keinen Schaden bringen
kann, mogen immerhin Gegenstand der Nachforschung sein. Allein der Biirger ist ohne
Zweifel nicht schuldig, die Behorden und vielleicht, in Folge von Veréffentlichung der
Aufnahme, die ganze Welt in seine hiuslichen und Vermdgensverhiltnisse einblicken zu
lassen. [...] Es hat der Staat keine Berechtigung, den Finzelnen gegen seinen Willen
erkliren zu lassen, welche Gegenstinde in seiner Familie verzehrt werden, welche Stoffe
und in welchen Mengen er dieselben in seinem Gewerbe verarbeitet; es ist kein verniinf-
tiges Interesse einzusehen, warum jeder Centner Heu, jeder Sack Kartoffeln und jede
Henne mit ihrem Ei aufgezihlt und in Tabellen gebracht werden soll. [...] Die statisti-
schen Bureaus dirfen nicht vergessen, dass sie keine Staatsinquisitionen sind. Wenn die
nutzlose Neugierde derselben in dem Grade weiter zunimmt, wie sie in der neuesten
Zeit gewachsen ist, so wiirden noch Tabellen auszufiillen sein, wie oft die Suppe versal-
zen war oder die Kinder geziichtigt wurden, von noch geheimeren Verhiltnissen des
Haus- und Ehestandes ganz zu schweigen [...]“, vgl. ders., Geschichte und Literatur der
Staatswissenschaft, 1858, Bd. 3, S.420f., Fn. 1. Daran ankniipfend auch L. ». Szein,
Verwaltungslehre, 21869, Teil 2, S. 215.

242 Vgl. dazu beteits o. I1.C.4.¢).
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rechte und — nach manchen Witren — auch das Wahlgeheimnis.243 Die Anet-
kennung und der Schutz des privaten Geheimnisses hatten dabei nicht allein
eine individuell freiheitssichernde, sondern — wie insbesondere die Forderung
nach der Anerkennung des Wahlgeheimnisses verdeutlicht — auch eine eminent
politische Funktion. Wie das Geheimbundwesen der Aufklirungszeit im Ge-
heimen eine freie Artikulation abweichender politischer Meinungen erst ermdog-
lichte, so sollten die neuen rechtlichen Garantien privater Geheimhaltung die
Freiheit der Meinungsbildung und Stimmabgabe schiitzten.

Zugleich versprach erst die rechtliche Sicherung der Privatsphire die Schaf-
fung der Voraussetzungen einer Radikalisierung der an den Staat adressierten
Publizititsforderungen. Das zuvor jedenfalls dem selbstgestellten Anspruch
nach ebenso geheime wie totale Wissen des Staates sollte durch diese Operation
in Informationen privater Art einerseits und Offentlicher Natur andererseits
aufgespalten werden.244 Hintergrund war die weniger von der Aufklirung als
von der Theorie des Liberalismus bewiltigte Gefahr einer ,,Verdffentlichung®
auch des Einzelnen im Gefolge der Publizitit des staatlichen Wissens. Die biir-
getliche Debatte um den Ehrenschutz in Presse24> und Parlamentso6ffentlichkeit
oder um die Wahrung des Steuergeheimnisses und des Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnisses in Offentlicher Gerichtsverhandlung?46 war und ist Aus-
druck dieser Sorge. Erst das Biirgertum, das der Wahrung seiner privaten und
geschiftlichen Geheimnisse dank der hierzu neu formulierten rechtlichen Ga-
rantien sicher war, fand in diesem unterscheidenden Ordnungsrahmen die
Kraft, die Publizitit der neu und begrenzter definierten, weil von den birgerli-
chen Privatgeheimnissen geschiedenen, ,,6ffentlichen® Angelegenheiten einzu-

fordern.

243 Niher zur rechtlichen Ausgestaltung dieser Sicherungen u. IV.E.

244 Fine bemerkenswerte Parallele zu dieser Trennung von privatem und 6ffentli-
chem Wissen stellt die Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Eigentum dar,
die mit der insbesondere von LOCKE in seinen , Two Treatises of Government neu
entwickelten Vorstellung von einem vorstaatlichen Eigentum ermdglicht wird. Auch sie
erlaubt eine Sicherung des Privaten vor staatlichem Zugriff und 6ffnet den Weg zur Idee
eines der Verfiigungsgewalt des Monarchen entzogenen, Uberpersonlichen ,,6ffentli-
chen“ Eigentums; vgl. dazu auch W. Reinbard, Geschichte der Staatsgewalt, 32003,
S. 118.

245 Vgl. dazu u. IV.E.3.
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In historischer Betrachtung steht so die Forderung nach der Transparenz
staatlichen Handelns in einem spiegelbildlichen Bedingungsverhiltnis zum
rechtlichen Schutz der Individualsphire. Die zur Abwehr des Verlangens nach
Verwaltungstransparenz vor allem in Deutschland immer wieder beschworene
Gefahr einer sich damit angeblich schon der Idee nach notwendig verbindenden
Oftenbarung der Geheimnisse Privater, eines wiederbelebten und gewisserma-
Ben privatisierten Spitzelwesens, einer Verdffentlichung der Person durch die
Offnung der Akten der Verwaltung,247 steht vor dem Hintergrund dieses Ent-
wicklungszusammenhangs kaum zu befiirchten. Die ,,6ffentlichen® Institutio-
nen des birgerlich liberalen Rechtsstaates waren und sind weit eher Begleiter-
scheinungen und Garanten eines effektiven Schutzes der Privatsphire, als daf3

sie sie bedrohten.

F. Zwischenergebnis: Das Ideal und seine Konzeption im
Rickblick

Den bis heute nachwirkenden ideologischen Schlag gegen die Geheimhal-
tungsidee des Absolutismus fithrt die Aufklirung. In einer beispiellosen Um-
wertung diskreditiert sie das Dunkel des Geheimnisses zugunsten einer Asthetik
des Lichts und der Information. Das Wissen und mehr noch sein offentlicher
Gebrauch und seine Fortentwicklung und Verbreitung im 6ffentlichen gedank-
lichen Austausch wird zum Ideal. Die chemals verachtete 6ffentliche Meinung
erfihrt eben ihrer Offentlichkeit wegen ihre Zuschreibung als Grundlage aller
politischen Macht. Der ehemals als Bedrohung empfundene und unterbundene
freie Austausch von Informationen und Ideen avanciert zum zentralen Instru-

ment fortschreitender Erkenntnis.

In der Konsequenz dieses Paradigmenwechsels liegt die Forderung nach
groBBtmdglicher Transparenz oder — im zeitgendssischen Sprachgebrauch — nach
grofitmoglicher Publizitdt staatlichen Handelns. Insbesondere von IMMANUEL
KANT wird diese Forderung als normative beschrieben und in den Rang des

zentralen Kriteriums der Rechtlichkeit des Gemeinwesens und seiner Ordnung

246 Zu den liberalen Befiirchtungen hinsichtlich der Offentlichkeit der (Zivil)Ge-
richtsbarkeit vgl. IV.B.3.
247 Niher dazu u. VI.A4.0)(2).
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ethoben. Als herausragendstem politischen Instrument des liberalen Birger-
tums soll die Publizitit der Kontrolle hoheitlicher Machtaustibung dienen und
den Gebrechen der tUberkommenen geheimen Staatsfihrung abhelfen. Die
Publizitit wird der Idee nach zum Medium der biirgerschaftlichen Mitsprache
und zur Garantin der nationalen Wohlfahrt. In umfassenden Einzelbeschrei-
bungen erstreckt insbesondere JEREMY BENTHAM die Publizititsforderung auf
alle Aspekte staatlichen Handelns und wird damit zum bis heute impulsgeben-
den Theoretiker ,,6ffentlicher” Herrschaft. In Deutschland ist es neben anderen
vor allem Catl Theodor Welcker, der eine Publizititskonzeption dhnlicher Brei-
te und Radikalitit popularisiert. Er erstreckt sie insbesondere ausdriicklich auch
auf die Verwaltung und entwickelt Ansitze zur Anerkennung eines gegen sie

gerichteten Informationsanspruchs.

Auch wenn Aufklirung und Liberalismus die traditionelle Wertschitzung
des Geheimnisses umfassend zu diskreditieren suchen: zugleich entwickeln sie
ein Verstindnis fir den dialektischen Zusammenhang zwischen der Publizitit
staatlicher Herrschaft einerseits und der Sicherung privater Geheimhaltung
andererseits. In Abkehr von der absolutistischen Konzeption eines uneinge-
schrinkten Zugriffs auf das Wissen des Einzelnen entsteht hier die Idee eines
individuellen Rechts ,,geheim zu sein®. Diese Sicherung gerit dabei ihrerseits
zur gedanklichen Voraussetzung einer Radikalisierung des an den Staat herange-

tragenen Publizititsverlangens.



IV. Ideal und Wirklichkeit — Die Publizitat der

burgerlichen Institutionen und ithre Grenzen

Die von der Aufklirung verankerte normative Idee gréBtmoglicher Offent-
lichkeit staatlicher Einrichtungen prigte die revolutionire Bewegung der ersten
Hilfte des 19. Jahrhunderts in Deutschland. Auch wenn der Revolution am
Ende kein allumfassender Sieg vergénnt war, wesentliche Teilverwirklichungen
des Publizititsprinzips nahmen in einem meist langwierigen Hin und Her von
revolutiondren Forderungen, restaurativen Beschrinkungen und zdgernden
Reformen ihre im wesentlichen bis in unsere Zeit unverandert tradierte Gestalt
an. Nur scheinbar widerspriichlich wuliten Aufklirung und Liberalismus dabei
selbst den Schutz des Geheimnisses fir ihre Zwecke zu nutzen. Gegen den
tberkommenen absolutistischen Allwissensanspruch etablierten ihre Protago-

nisten erfolgreich den Gedanken eines rechtlichen Schutzes der Privatsphire.

Die neu eingerichteten oder auch nur neu formierten zentralen Institutionen
des biirgetlichen Staates, Parlamente, Gerichte und die Presse dagegen gewan-
nen, nutzten und verteidigten — nicht selten gegen Bedenken auch in den eige-
nen Reihen — durchgingig die Offentlichkeit ihres Verfahrens. Dabei war und
ist es gerade ihre Offentlichkeit, die diese Institutionen auszeichnete und zu in

einem weit verstandenen Sinne burger(schaft)lichen machte.

Allerdings erfuhr der in der Verfahrensoffentlichkeit sich niederschlagende
Gedanke burgerschaftlicher Teilhabe und Kontrolle von zwei Richtungen her
Beschrinkungen. Zum einen vetlangte schon der schichtspezifisch biirgerliche
Charakter der Revolution nach Schranken einer zu weit getriecbenen Volksof-
fentlichkeit. Zum anderen —und wichtigeren — forderte die Notwendigkeit des
Kompromisses mit der auch weiterhin monarchischen und als solcher dem
Geheimhaltungsgrundsatz verpflichteten Verwaltung signifikante Abstriche
vom Prinzip der Offentlichkeit der biirgerlichen Institutionen. Wie die Regelge-
heimhaltung in der Verwaltung so hat auch ein Gutteil dieser Abstriche — tiber
die Zeit ihrer historischen Notwendigkeit hinaus — bis heute tibetlebt.
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A. Ein Anfang: Der Grundsatz der Budgetpublizitit

Angesichts der in Deutschland bis heute giiltigen Regel administrativer Ge-
heimhaltung mag es zunichst verbliffend anmuten, daf3 sich der Wandel von
der absolutistischen Arkanpraxis zu gesteigerter Transparenz eines durch die
aufsteigende biirgerliche Offentlichkeit kontrollierten Staatshandelns zu allererst
auf der Schnittstelle von reprisentativer Vertretung und staatlicher Verwaltung
vollzog. Es war die Publizitit des Budgets, die sich noch vor biirgerlicher Revo-
lution und Verfassungsgebung in Europa durchzusetzen begann und die spites-
tens seitdem als eine im Zeitenwandel bemerkenswert stabile Erscheinung staat-
licher Transparenz und Sffentlicher Kontrolle691 erhalten blieb. Die finanzielle
Abhingigkeit vom Biirgertum, in die das Ancien Régime frith geriet, erzwang
diesen ersten Einbruch der Publizitit in den Bereich arkanen Staatshandelns.

Dabei war fiir den absolutistischen Staat zunichst auch und gerade das Bud-
get ein Arkanum.%92 So galten FRIEDRICH WILHELM 1.693 die Inhalte®94 des
Haushaltsplans als ,,Secretum®, das er ,,blof3 und allein den fiinf dirigierenden
Ministris“ des Generaldirektoriums anvertraute. Selbst die Rite des Generaldi-
rektoriums bekamen lediglich die Provinzialetats ihres Departements zu schen.
In ihrem Diensteid muliten sie versichern, ,,dal kein Departement mit dem

691 Zur nachfolgenden historischen Entwicklung der Rechnungspriifung J. Wieland,
Neuere Entwicklungen im Bereich der 6ffentlichen Finanzkontrollen, in: E. Schmidt-
ABmann / W. Hoffmann-Riem, Verwaltungskontrolle, 2001, S. 59 (62 ff.).

092 Solche  geheime  Haushaltsfithrung ist keine  Eigentiimlichkeit — der
absolutistischen Landesherrschaft: W. G. Roscher, Monarchie, Aristokratie, Demokratie,
1892, S. 151 berichtet von der Geheimhaltung der stiddtischen Schulden in Nirnberg.
Vgl. auch den Hinweis von M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, II. Theil, Kap. IX,
§5, 1922/1972, S. 573, wonach die Rechnungsbeamten des persischen Schah die
Haushaltsfithrung zur Geheimlehre erklirt und sich dazu einer eigenen Geheimschrift
bedient hitten.

693 * 14.8.1688 in Betlin, 1 31.5.1740 in Potsdam; regierte 1713-1740.

694 Dazu, daB zT. auch schon die Vorschriften, auf Grund derer die Etats
aufgestellt wurden, geheimzuhalten waren, vgl. Art. XXX § 2 der Instruktion fir die
Kurmairkische Kriegs- und Dominenkammer von 1723: ,,Diese Instruktion soll auch
hochstens  secretieret und niemandem deme dieselbe zu sechen nicht gebihret,
vorgezeiget, am allerwenigsten aber ganz oder zum Theil communiciret werden, bei
Vermeidung Unserer héchsten Ungnade und schweren Bestrafung. [...] und muf}
insonderheit sorgfiltigst verhttet werden, dall die Auswirtigen nichts davon in



A. Ein Anfang: Der Grundsatz;, der Budgetpublizitit 199

anderen communizieren wolle, was vor Einnahme bei jedem Departement sei®
(Art. 32 § 20 der Instruktion). Noch FRIEDRICH DER GROBE®S verpflichtete
das Generaldirektorium 1748 ausdricklich darauf, dal3 ,,die Verschwiegenheit
mehr als in verwichene Zeiten beobachtet werden muf34696,

Dennoch, schon das Dringen auf Verschwiegenheit offenbarte die Schwie-
rigkeiten des Landesherren bei der auch nur informationellen Sicherung seiner
Finanzautonomie in der buntscheckigen Gemengelage des landstindischen
Finanzdualismus.097 Die fiirstliche Budgetgeheimhaltung blieb in einem kaum
auflésbaren Gegensatz zum Steuerbewilligungsrecht der Stinde®8 und zum
Appropriationsprinzip  befangen. Selbst der hochabsolutistisch ~ gesinnte
WILHELM VON SCHRODER6YY hatte schon 1686 bemerkt: ,,Wenn ein Furst von
seinen unterthanen [finanzielle] hillfe verlangt, so vermeynen die unterthanen,

der Furst sey obligirt ihnen zu offenbaren, was sein dessein sey*.700

Mit steigender Verschuldung setzte sich bei den Finanzverwaltern der euro-
péischen Potentaten die Erkenntnis von der Unvereinbarkeit von Budgetge-
heimnis und eigener Kreditwiirdigkeit durch. Es war die Skepsis des bereits
internationalen Kapitals angesichts der franzdsischen Finanzen, die den Mei-

nungswandel erzwang.701 Zur Rickgewinnung des Kredits der hoch verschul-

Erfahrung bringen noch davon Nachricht bekommen.”, vgl. W. Altmann, Urkunden,
21914, Bd. 1, S. 306 (323).

695 * 24.1.1712 in Betlin, 1 17.8.1786 in Potsdam; regierte 1740-1786.

096 Nr. 74 der Marginalien zur Instruktion von 1722, deren § 20 lautete: ,,Die
Membra und die Kanzelei sollen keine Etats zu sehen bekommen, als die zu eines Jeden
Departements gehoren®, abgedr. bei W. Altmann, Urkunden, 21914, Bd. 1, S. 401 (413);
vgl. dort auch fir die koénigliche Nebenbemerkung: ,Die orders wegen der
verschwigenheit der Colegia und der Secretairs, das Sie nicht zu hauBle arbeiten etc. hier
einzufluken®.

697 Dazu eingehend: R. Mufgnug, Haushaltsplan, 1976, S. 37 ff.

098 Zu dessen Eigenschaft als Keim und erste Stufe des patlamentarischen
Budgetrechts: G. Sehmilders, Budgetpublizitit, Finanzarchiv 1957/58, S. 193 (197).

699 Zu ihm bereits o. IL.B.1, Fn. 52.

700 W. . Schrider, Fiirstliche Schatz- und Rentkammer — 1. Cap., § VI, erstmals
1686.

701 Ebenso K. Heinig, Budget, Bd. 11, 1951, S. 296; vgl. dazu auch die Bemerkung der
Tochter NECKERS, Madame de Staél, Considérations, 1818, S. 66, es sei gerade das
Kreditbediirfnis gewesen, das die Regierungen gendtigt habe die 6ffentliche Meinung zu
beachten. Ebenso wie der Handel die Nationen zivilisiere, erzwinge auch der ihm
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deten franzosischen Krone702 veroffentlichte der franzosische Finanzminister
JACQUES NECKER 1781 seinen ,,Compte rendu au roi“,703 der noch heute als
erste Budgetveréffentlichung der europdischen Finanzgeschichte gilt. Die Not
erzwang allerdings sogleich die Manipulation. So wurde in NECKERS Budget die
Gesamtsumme der Einnahmen filschlich mit etwa 264 Mill. Livres, die der
Ausgaben mit 254 Mill. Livres angegeben, so daf3 trotz hoher Ausgaben ver-
meintlich noch 10 Mill. Livres fiir die Schuldentilgung blieben.’04 Auch in der
Folge blieben Filschungen des Haushalts ein mitunter sogar offen propagiertes
Mittel staatlicher Kreditgewinnung.”05 Zugleich aber entwickelte sich die Vor-
stellung von der Budget6tfentlichkeit als eines herausragenden Instruments der
Kontrolle staatlichen Finanzgebarens.706 Art. XIV der franzosischen Déclara-
tion des droit de ’homme et du citoyen kannte bereits ,,le droit de demander
compte a tout agent public de son administration” und ,,le droit de constater la
nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d’en suivre
Pemploi et d’en déterminer la quotité, I'assiette, le recouvrement et la durée.”
Auch im napoleonischen Frankreich betonte die Encyclopédie Francaise: ,,Die
Buchfiihrung eines Staates hat in unserer modernen Gesellschaft die Offent-
lichkeit als hauptsdchliches Merkmal und infolgedessen die Klarheit zum Ziel.
Sie soll durch unauthérliche Sorge darauf hinzielen, auf die Finanzfithrung eines

Landes das hellste Licht zu wetfen [...] thre Sprache soll ohne Schleier sein und

zuzurechnende Kredit Verfassungsformen, die die Offentlichkeit hinsichtlich der
Finanzen und der eingegangenen Verpflichtungen sicherten.

702 Vgl. dazu die Bemerkungen NECKERS iiber den sich aus der allgemeinen
Bekanntmachung des Zustandes der Finanzen ergebenden Kredit Englands, in: ders.,
Administration des finances, 1784/85, (Euvres Complétes, Tome 5, 1820, S. 445 ff.

703 Abgedruckt in . Necker, (Buvres Complétes, Tome 2, 1820, S. 1 ff.

704 G. Schmilders, Budgetpublizitit, Finanzarchiv 1957/58, S. 193, 198. Vgl. auch
K. Heinig, Budget, Bd. II, 1951, S. 23, wonach NECKERS Aufstellung weder griindliche
noch vollstindige Schitzungen enthalten habe und nicht einmal als Voranschlag
bezeichnet werden kénne. Schon von NECKERS Zeitgenossen MAUREPAS sei der
wcompte rendu® daher als ,,Ammenmirchen® bezeichnet worden. Kritisch auch
W. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 52: ,, Tduschung des Volkes®.

705 So etwa |. L. Kliiber, Offentliches Recht, 31831, S. 546, der meint in diesen
Dingen sei , ,,unnéthige Publicitit [...] an sich schon nachtheilig, sie erregt Mif3trauen,
statt Vertrauen einzufléBen.*

706 Fiir das franzosische Recht etwa G. Schmilders, Budgetpublizitit, Finanzarchiv
1957/58, S. 193 unter Berufung auf G. Jéze, Cours de science des finances, 1922, S. 5: 11
n’a pas des finances solides sans la publicité, il n’a pas de budget sérieux sans publicité*.



A. Ein Anfang: Der Grundsatz;, der Budgetpublizitit 201

ihre Handlungen durchsichtig, damit sie stindig unter der Kontrolle der 6ffent-
lichen Meinung bleiben kann.“707

Die Entwicklung in Deutschland verlief mit nur geringer zeitlicher Verzége-
rung im wesentlichen parallel. Schon 1794 forderte der im iibrigen nicht immer
innovative KARL FRIEDRICH HAEBERLIN708, da3 dem Publikum von der Ver-
waltung der allgemeinen Landeskasse und den entsprechenden Verhandlungen
auf Land- und Ausschultagen Mitteilung gemacht werde. ,,Ein solches Compte
rendu® meinte HAEBERLIN mit deutlicher Anspielung auf das franzdsische
Vorbild, ,,wirde treffliche Wirkung thun®.709 Der GroBherzog von Baden vet-
Offentlichte bereits 1808 einen ersten Etat.710 In Preuflen erregten die Festvor-
trdge, die der vormalige Leiter des Geheimen Staats-Archivs und spitere Au-
Benminister EWALD FRIEDRICH GRAF VON HERTZBERG7!! vor den versam-
melten Mitgliedern der Akademie der Wissenschaften aus Anla} der monarchi-
schen Geburtstage hielt, vor allem deshalb beachtliche Aufmerksamkeit, weil
HERTZBERG den Nachweis der gestiegenen Macht Preuens seit der Akademie-
rede von 1783 auch mit der Verbffentlichung statistischer Angaben zu den
gewachsenen koniglichen Ausgaben fiir die Férderung von Infrastruktur, allge-
meiner Wohlfahrt und Kultur zu belegen suchte. Nach der Feststellung von
WILHELM DILTHEY712 verglichen schon die Zeitgenossen diese liickenhaften

und wetbenden’!3  Nachweisungen mit den Rechenschaftsberichten

707 Grand Encyclopédie Francaise, Paris 1805, Tome XII, S. 233, hier zit. nach
K. Heinig, Budget, Bd. 11, 1951, S. 407.

708 * 1756, + 1808, zu seinem Wirken als einem der ,letzten Reichspublizisten‘:
M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 2, 1992, S. 53.

709 K. F. Haeberlin, Handbuch des teutschen Staatsrechts, Bd. 11, 1794, S. 81.

710 Die sog. ,,Ubersicht der Generalstaatskasse-Einnahmen und Ausgaben®, die
nach der Darstellung von R. Mufgnug, Haushaltsplan, 1976, S. 75 in erster Linie der
Rechtfertigung von Steuererh6hungen dienen sollten und noch so viele Ungenauigkeiten
in sich barg, dafl auch die herzogliche Verwaltung mit ihr nur wenig anzufangen wulflte.

711 % 05.09.1725 Lottin (Pommern), 1 27.05.1795 Berlin; geadelt 1786; zu
HERTZBERG und seiner politischen Praxis auch in Bezug auf die amtliche
Geheimhaltung eingehender H. Kiueting, Macht der Staaten, 1986, S. 2306 ff. (261 ff.).

712 * Biebrich (heute Wiesbaden) 19.11.1833, + Seis am Schlern 1.10.1911.

713 Nach eigenem Bekenntnis bestand HERTZBERGS Absicht allein darin, ,,den
Patrioten und allen, die sich fiir diese Gegenstinde interessiren, darzulegen, durch
welche Mittel unser groBer Kénig seinen sowohl an Umfang als an Giite des Bodens so
mifigen Staat zu einer Macht erhoben hat, die thn mit den ersten Monarchien in
Europa in die gleiche Reihe setzt, ihm eine dauerhafte Consistenz aus so lange Zeit
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NECKERS.714 Schon diese doch so harmlos anmutende Praxis, die DILTHEY mit
Recht als im Vergleich mit den englischen und franzésischen Gepflogenheiten
der Zeit vergleichsweise karg bezeichnete, galt in Preulen fiir einen ,,unerhérten
Vorgang, unerhért in diesem absoluten Staatswesen und in einem Zeitalter, in
welchem das Geheimnis als die erste Regel aller Politik galt“.715 Die Neuerung
verlangte von HERTZBERG eine eingehende Selbstrechtfertigung: Er verwies
darauf, die von ihm nur zusammengetragenen allein positiven Informationen
seien ohnehin bekannt und wiirden von ihm nur allgemeiner bekannt gemacht.
Im dbrigen erkenne man ,,itzt immer mehr, daf3 die groB3e Politik nicht in dem
angstlichen Geheimnil} bestehe, in welches sich ehemals die Cabinetter einhill-
ten, sondern dafBl eine Regierung, welche unverschleyert, mit edler Offenheit
und Freymiuthigkeit handelt, weit mehr Zutrauen bey Unterthanen und Nach-
batn gewinne.“716 In PreuBlen freilich blieb diese Auffassung zunichst Episode.
Nach der Beobachtung DILTHEYS etlosch ,,schon nach wenigen Jahren dieser
schwache Lichtschimmer von Publizitit wieder* und folgten ,,nun lange Zeiten
[..], da sich die preuBlische Regierung scheuer denn je in ihre Sitzungszimmer
zutiickzog.* 717

Erst fast vierzig Jahre spiter wurde — nach ersten vorsichtigeren Lockerun-

gen der Budgetgeheimhaltung?18 — | zur Stirkung des Kredits* erstmals 1821

versichert als man dieselben Regierungsgrundsitze befolgen wird, und die ihn in Stand
setzt, die glinzende, aber schwere und gefihrliche Rolle zu spielen, zu der die Lage der
Preuflischen Monarchie ihren Beherrscher verbindet, und sowohl seinen eignen Staat als
das Gleichgewicht von Deutschland und Europa zu erhalten®, vgl. ders., Bevolkerung,
1785, S. 40.

714 HERTZBERG selbst wiirdigte die Verdienste NECKERS und suchte damit
Einwinde gegen die eigene Praxis zu entkriften: ,,Und so hat auch kein franzdsischer
Minister je seiner Nation und seinem Konig einen wichtigeren Dienst geleistet, als
derjenige war, mit dem der weise und tugendhafte Necker sein Ministerium beschlof3, da
er in den bekannten Schriften 6ffentlich Rechenschaft von seiner Verwaltung gab. Er
unterrichtete hierdurch eine Regierung, die sich vielleicht noch nicht selbst genug
kannte, tiber ihre wahre Lage.; vgl. E. F. ». Hertzberg, Wahrer Reichtum, 1786, S. 1.

715 . Dilthey, Friedrich der GroBe und die deutsche Aufklirung, in: Gesammelte
Schriften, Bd. 3, 1926, S. 199.

716 E F. ». Hertzberg, Bevilkerung, 1785, S. 39.

17 W. Dilthey, Friedrich der GroBe und die deutsche Aufklirung, in: Gesammelte
Schriften, Bd. 3, 1926, S. 199.

718 FRIEDRICH WILHELM III. etlaubte zunichst den Departementschefs, die Pline
der Nachbarressorts einzusehen, vgl. dazu O. ». Schroeter, Haushaltsfiihrung und
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ein — allerdings in vieletlei Hinsicht gefilschtes — Jahresbudget in Hauptziffern
veroffentlicht.719 Schon zuvor hatte FRIEDRICH WILHELM III. aufgrund der
,» Verordnung wegen der kiinftigen Behandlung des gesamten Staatsschuldenwe-
sens“ vom 17.1.1820720 einen ,Etat fur die Staats-Schulden-Verzinsung und
Tilgung* in der Gesetzessammlung publizieren lassen. Ab 1829 wurde die Bud-
getverdtfentlichung dann zur regelmiBigen Einrichtung. In der Schweiz wurde
ein eigentliches Budget erst 1830 eingefiithrt und noch 1832 hiel3 es im Bericht
der abgetretenen Regierung, das Finanzwesen und die gesamte Staatsverwaltung
seien durch diese MaBnahme verwickelt und erschwert worden.721 Die weitere
Entwicklung der Budgetétfentlichkeit in den verschiedenen Kantonen lie3 hier
dann aber Weiterungen zu, die bis zu der Fortentwicklung hin zu Ansitzen
einer allgemeinen Verwaltungsoffentlichkeit reichen konnten.’22 In Osterreich
wutde der ,,Staatsvoranschlag” erst von 1848 an publiziert.723

In unserem Zusammenhang bemerkenswert ist, wie deutlich schon frith die
»-demokratische® Kontrollfunktion der Budgetpublizitit erkannt und herausge-
stellt wurde: LORENZ VON STEIN724 etwa bezeichnete die Offentlichkeit des
Staatshaushaltes und die Berechtigung aller Staatsbiirger, sich an der Diskussion

tiber den Haushalt zu beteiligen, als die ,,zwei groBen Grundlagen aller freien

Haushaltskontrolle in PreuBen, in: Abhandlungen des Instituts fiir Politik, ausldndisches
offentliches Recht und Vélkerrecht an der Universitit Leipzig, NF, Bd. 2, Leipzig 1938,
S. 36.

719 Die damit verfolgte Tduschung der (Gliubiger)Offentlichkeit erscheint dem
absolutistischen Staat als legitim und wird von HEINRICH VON TREITSCHKE noch
sechzig Jahre spiter als Notwendigkeit gerechtfertigt, vgl. dazu K Heinig, Budget, Bd. II,
1951, S. 36 unter Hinweis auf H. ». Treitschke, Deutsche Geschichte, Bd. 1.

720 PreuBische Gesetz-Sammlung 1820, S.9; abgedruckt bei E. R. Huber,
Dokumente I, 31978, S.72. Mit der Versicherung, eine kiinftige Schuldenaufnahme
wiirde ,,nur mit Zuzichung und unter Mitgarantie der kiinftigen reichsstindischen
Versammlung geschehen®, enthielt die Verordnung das sog. dritte Verfassungs-
versprechen FRIEDRICH WILHELM III., vgl. dazu E. R. Huber, Verfassungsgeschichte I,
21975,8. 310 £.

721 . G. Roscher, Monarchie, Aristokratie, Demokratie, 1892, S. 149 f. Niher zur
Entwicklung der Budgetpublizitit in der Schweiz insbesondere I. Hdiner Eggenberger,
Offentlichkeit und Verwaltung, 1990, S. 208 ff.

722 So im Kanton Zug (1858); dazu und zu weiteren Sondetentwicklungen I Hiner
Eggenberger, Offentlichkeit und Verwaltung, 1990, S. 214, 251 f.

723 Dazu und zum Vorstehenden: R. Muffgnug, Haushaltsplan, 1976, S. 76.

724 Zu ihm und seiner Publizititskonzeption fiir den Bereich der kommunalen
Selbstverwaltung naher u. V.A.5.
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Staatswirthschaft™ und meinte: ,,Das gebildete Europa ist dartiber einig, dal3 die
schlechte Bilanz nur durch die 6ffentliche Theilnahme des Volkes, in Volksver-
tretung und Literatur, bewiltigt, die gute nur durch dieselbe gesichert werden
kann.“725 ADOLPH WAGNER entnahm der Reichsverfassung von 1871 ein
,Prinzip der Publicitit und tbertrug es auf die Finanzsachen.726 Zur selben
Zeit sprach WILHELM G. ROSCHER von der sehr verbreiteten und nicht unwirk-
samen ,,Controle” in der Verdffentlichung der Staatsrechnungen, die freilich
von unbeschrinkten Herrschern lange Zeit als eine Schmilerung ihres Anse-
hens betrachtet worden sei, ,,neuerdings aber mit Recht fir eine Zurhilfenahme
der argusdugigen Offentlichen Meinung und fir eine wichtige Stirkung des
Staatscredites* gelte.’27 Fiir die Weimarer Republik verwarf BRUNO MOLL die
Budgetgeheimhaltung als obsoletes Kennzeichen absolutistischer Staaten und
forderte ,,nicht nur Kontrolle durch das Parlament, sondern auch Kontrolle
durch das Privatpublikum®, ,,weil es die ganze Offentlichkeit, die ganze Bevél-
kerung angeht, was mit den Mitteln geschicht, die sie aufgebracht hat.“728

Problematisch wurde die Budgetpublizitit erst wieder dem Nationalsozia-
lismus: So meinte etwa HUBERT ARMBRUSTER: ,,Es gilt heute der Satz: eine
Verfassungskontrolle gibt es im nationalsozialistischen Haushaltsrecht nicht
mehr. Die Wurzeln dieser Kontrolle waren das Mi3trauen der Legislative gegen
die Exckutive und ein Gewaltenpluralismus.“729 Dennoch, selbst ARMBRUSTER
glaubte auf eine Haushaltsoffentlichkeit nicht vollig verzichten zu kénnen. Die
Frage nach ihr sei schwierig: die ,,Heimlichkeit in Finanzdingen®, die sich ein
moderner Staat aus mannigfalticen Griinden ohnehin nicht leisten kénne, kén-
ne sich verhdngnisvoll auswirken. Eine zu weit getriebene Geheimhaltung wen-
de sich, wie die Finanzgeschichte lehre, auf die Dauer immer und ausnahmslos
gegen die staatliche Finanzwirtschaft selbst. Das 6ffentliche Vertrauen in die
staatliche Finanzwirtschaft sei — wie etwa das Beispiel NECKERS zeige — fiir jede

725 I p. Stein, Finanzwissenschaft, 51885, Bd. 1, S. 240.

726 _A. Wagpner, Leht- und Handbuch der politischen Okonomie, 31883, S. 44 f.

727 W. G. Roscher, Finanzwissenschaft, 1889, S.712f; bei ihm S.715 auch
Nachweise zu der sich gerade auf das Finanzwesen erstreckenden besondeten Geheim-
haltungsanstrengungen der ilteren absolutistischen Regime. Auch fiir P. Leroy-Beaulien,
Sciences des finances, 21879, S. 136 ist die Offentlichkeit ,,’Argus®, dessen Augen die
Mingel der staatlichen Finanzverwaltung aufdecken.

728 B. Mol/, Finanzwissenschaft, 1930, S. 69 f.

729 H. Armbruster, Reichshaushaltsrecht, 1939, S. 122.
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Staatsfithrung ein kostbares und unverzichtbares Gut. Negativ kénne sich aber
auch die absolute Haushaltsoffentlichkeit auswitken. Sein Heil suchte
ARMBRUSTER in der Ankniipfung an einen vorkonstitutionellen Machtpragma-
tismus. Hs gelte der Satz JOHANN LUDWIG KLUBERS, ,,Oectfentlichkeit in Fi-
nanzsachen |[...] ist mit Verstand zu iben.“730 Dieser ,,verstindige* Gebrauch
der Offentlichkeit und das ,,Verbot des MiBtrauens® war es denn auch, der es
der Kriegsfinanzierung Deutschlands in den Jahren 1934-1945 erméglichte, den
Staat so gerduschlos zu verschulden, daf Teile der Bevolkerung an ein Finanz-

wunder glaubten.”31

Das Nachkriegsdeutschland stand unter diesem negativen Eindruck diktato-
rischen Budgetgeheimnisses. Wie es KURT HEINIG formulierte: ,,Wird das
Hauptbuch in einem Lande zugeschlagen, so gibt es in diesem Lande keine
Staatsbiirger mehr.“732 So normierte dann Art. 11011 GG: ,,Alle Einnahmen
und Ausgaben des Bundes sind in den Haushaltsplan einzustellen® und erkann-
te das Bundesverfassungsgericht den ,,Grundsatz der Budgetétfentlichkeit als
Verfassungsgrundsatz®, der ,aus dem allgemeinen Offentlichkeitsprinzip der
Demokratie® folge.733 Konsequent meinte GUNTHER SCHMOLDERS: in der
modernen Massendemokratie liege das Wesen der Finanzpublizitit in der inte-
grativen Einschaltung der 6ffentlichen Meinung in die finanzpolitische Willens-
bildung.734

730 H. Armbruster, Reichshaushaltsrecht, 1939, S. 128; unter Hinweis auf J. I.. Kiiber,
Offentliches Recht, 41840, S. 597.

731 K. Heinig, Budget, Bd. 11, 1951, S. 35.

732 K. Heinig, Budget, Bd. I1, 1951, S. 376.

733 BVerfGE 70, 324 (358) —— Haushaltstitel geheimer Dienste. Einschrinkend
heif3t es allerdings sogleich: auch in der Demokratie konne es, wie schon der Blick auf
die Praxis der Weimarer Republik oder die anderer demokratischer Staaten zeige,
unvermeidlich sein, aus zwingenden Griinden des ,,Staatswohls* die Offenlegung von
Detailangaben bestimmter geheimer Fonds zu unterlassen. Art. 110 I GG verlange die
Beachtung des Grundsatzes der Offentlichkeit mithin nicht ausnahmslos. Vgl. dazu auch
die unter dem Gesichtspunkt der notwendigen Beteiligung aller Abgeordneten an der
Parlamentsarbeit abweichenden Voten der Richter MAHRENHOLZ und BOCKENFORDE,
BVerfGE 70, 324 (366 ff., 380 ff.). Kritisch zur tatsichlichen Publizititswirkung der
Haushaltsgesetzgebung H.-U. Jerschke, Offentlichkeitspflicht der Exekutive und Infor-
mationsrecht der Presse, 1971, S. 46 ff.

734 G. Schmilders, Budgetpublizitit, Finanzarchiv 1957/58, S. 193 (197). Kritisch zu
Defiziten in Teilbereichen der Finanzéffentlichkeit: H. H. ». Amin, Die Offentlichkeit
kommunaler Finanzkontrollberichte als Verfassungsgebot, 1981.
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B. Die Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens

,,Eine Stimme schallt in Hitten und Palldsten,
ein Laut hallt von Ende zu Ende, lings den Ufern
des grofien Stroms; Alles, alles dringt sich zu den
FuBen des Thrones, um zu bitten fur die Erhal-
tung der Offentlichkeit der Gerichte.

JOHANN PAUL BREWER735

1. Die Durchsetzung der Gerichtsiffentlichkeit

Den beispielgebenden Schritt zur Durchsetzung des aufklirerischen Offent-
lichkeitsprinzips im Gerichtsverfahren brachte die franzdsische Revolution.
Nach Jahrhunderten der geheimen Rechtsprechung in den kéniglichen Gerich-
ten wurde die ,,audience publique fiir das Strafverfahren erstmals durch das
Décret sur la réformation de quelques points de la jurisprudence criminelle vom
8./9.10.1789 eingefiihrt und spiter durch das Décret concernant la police de
sureté, la justice criminelle et I’établissement des jurés vom 16./29.9.1791 besti-
tigt.736. Das auch in den napoleonischen Code de procédure civile von 1806737
und den Code d’instruction criminelle von 1808 aufgenommene Prinzip der
Offentlichkeit der Gerichtsverhandlungen fand zunichst tiber die unter unmit-
telbarem franzésischen Einfluf3 stehenden linksrheinischen Gebiete Eingang in
die deutsche Rechtsordnung.738 Es konnte sich hier auch nach der Niedetlage
NAPOLEONS gegen nicht unerheblichen Druck zu seiner Beseitigung wenigstens

735 J. P. Brewer, Das 6ffentliche Verfahren vor Gericht, 1818, S. 95.

736 H. Conrad, Rechtsgeschichte, Bd. 2, 1966, S. 448.

737 Der noch vom Freiheitsgedanken getragene Code von 1806 ist gekennzeichnet
durch die Prinzipien der Mindlichkeit, Offentlichkeit und Unmittelbarkeit sowie durch
eine ausgeprigte Verhandlungsmaxime.

738 Zu den Einzelheiten: P.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im
deutschen Strafverfahren, 1974, S. 31 ff.



B. Die Offentlichieit des Gerichtsverfabrens 207

im Grundsatz behaupten. So galt etwa fiir Teile PreuBlens das Prinzip der 6f-
fentlichen Gerichtsverhandlung, wihrend im tbrigen Land weiter nach den
Maximen des geheimen Prozesses verfahren wurde. Allerdings brachte die Res-
taurationszeit gerade fiir Rheinpreulen nicht unbetrichtliche Relativierungen.
Vor allem die politischen Prozesse wurden dem Geltungsbereich des Offent-
lichkeitsprinzips in vielfacher Weise entzogen.”? In Bayern wurde unter dem
Ministerium MONTGELAS zwat noch 1810 der bis heute bekannteste Verfechter
der Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens ANSELM VON FEUERBACH740 mit
dem Entwurf eines Strafprozelgesetzes beauftragt. Die von ihm entwickelten
Vorstellungen zu einer vorsichtigen Offnung des Verfahrens vermochten sich
jedoch gegen den Widerstand des konservativen Justizministers GRAF
REIGERSBERG nicht durchzusetzen. Eigentlich etablieren konnte sich das Prin-
zip der Offentlichkeit der Gerichtsverhandlungen in Deutschland deshalb erst
ab der Jahrhundertmitte. Vorbereitet von einer beispiellosen publizistischen
Kampagne! und nach Anfingen in der Wirttembergischen StrafprozeBord-
nung von 1843 und der 1845 verkiindeten aber praktisch nie angewandten Ba-
dischen StrafprozeBordnung’42 brachte in PreuBlen das ,,Gesetz betreffend das

Verfahren in den bei dem Kammergericht und dem Criminalgericht zu Berlin

739 Zu den Bestrebungen der Restaurationszeit zur Einschrinkung der
Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens und zum dagegen aufkommenden Widerstand:
P.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im deutschen Strafverfahren, 1974,
S. 139 ff.

740 * 14.11.1775 in Hainichen bei Jena, 129.3.1833 in Frankfurt a.M. Seine
programmatische Schrift ,,Betrachtungen iiber die Offentlichkeit und Miindlichkeit der
Gerechtigkeitspflege erschien in zwei Bd. 1821/1825. Vgl. zu ihm aber auch L. Hélscher,
Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 163 nach dessen Auffassung FEUERBACH den
Offentlichkeitsenthusiasmus seiner liberalen Zeitgenossen nur eingeschrinkt teilte.

741 Die Zahl der Schriften zur Frage der Gerichtsoffentlichkeit ist kaum
abzuschitzen. Vgl. neben den im folgenden Genannten etwa: F. C. o Savigny,
Prinzipienfragen, 1846; E. I. Klein / G. W. Boehmer, Gedanken von der offentlichen
Verhandlung der Rechtshindel, 1825; C. F. T. Hepp, Anklageschaft, Offentlichkeit und
Miindlichkeit des Strafverfahrens, 1842; sowie als Schriften dezidierter Gegner der
Gerichtsoffentlichkeit: T. Schram, Das 6ffentliche miindliche Verfahren in biirgerlichen
und peinlichen Rechtssachen, 1817; J. . G. Foelix, Uber Miindlichkeit und Offentlichkeit
des Gerichtsverfahrens, 1843. Weitere umfangreiche Nachw. bei P.-P. Alber, Die
Geschichte der Offentlichkeit im deutschen Strafverfahren, 1974, S. 166 ff.; M. T. Figen,
Gerichtsoffentlichkeit, 1974, S. 126 ff.

742 Zum Hintergrund vgl. P.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im
deutschen Strafverfahren, 1974, S. 142.
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zu fithrenden Untersuchungen® vom 17. Juli 1846 fiir einen begrenzten Teil der
Strafprozesse die Einrichtung der Staatsanwaltschaft und das 6ffentliche miind-
liche Hauptvetfahren.743 In den Beratungen der in der Paulskirche versammel-
ten Nationalversammlung war schlieSlich die allgemeine Forderung nach Of-
fentlichkeit und Mundlichkeit des Gerichtsverfahrens schon nicht mehr umstrit-
ten.7#4 Sie fand Eingang in § 178 der Verfassung des Deutschen Reiches vom
28.3.1849: ,,Das Gerichtsverfahren soll 6ffentlich und mundlich sein. Ausnah-
men von der Oeffentlichkeit bestimmt im Interesse der Sittlichkeit das Gesetz*.
Schon zuvor hatten einzelne unter dem Eindruck der revolutioniren Ereignisse
erlassene Landesverfassungen den Grundsatz des 6ffentlichen Gerichtsverfah-
rens proklamiert.745 Diese Entwicklung setzte sich im Laufe des Jahres 1849
weiter fort.746 Auch die Straf- und ZivilprozeBordnungen wurden entsprechend
angepalt,’47 wobei insbesondere die Einfithrung der Offentlichkeit des Zivil-
prozesses sich zum Teil nicht unbetrichtlich verzogerte.748 Auch wenn im
Rahmen der nach dem Scheitern der Revolution einsetzenden restaurativen
Bewegung die Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens in den deutschen Staaten
nicht mehr grundsitzlich in Frage gestellt wurde, erfuhr sie doch manche emp-
findliche Einschrinkung.749 Eine abschlieBende Losung brachte deshalb erst
das Gerichtsverfassungsgesetz des Reiches vom 1. Oktober 1879. Sein § 170
bestimmte: ,,Die Verhandlung vor dem erkennenden Gerichte, einschlieSlich
der Verkiindung der Urtheile und Beschliisse desselben, erfolgt 6ffentlich.” Die

743 E. Schmidt, Geschichte der Strafrechtspflege, 31965, § 288, dort auch zum
propagandistischen Hintergrund dieser Reform fiir den sog. ,,Polenproze3.

744 P.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im deutschen Strafverfahren,
1974, S. 144 ff. mit ausfithrlichen Belegen zum Gang der Beratungen.

745 PreuBen (Art. 92), Hannover (Additionalakte § 9), Schleswig-Holstein (Art. 117),
Anbhalt-Dessau-Kéthen (§ 75 I), Anhalt-Bernburg (§ 33).

746 Oldenburg (§ 103), Bremen (§127), Waldeck (§ 105), Hamburg (Art. 126),
Mecklenburg-Schwerin (§ 53), Reuf3 j.L. (§ 48), Schwarzburg-Sondershausen (§ 172).

747 Vgl. die Nachw. bei P.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im deutschen
Strafverfahren, 1974, S. 147.

748 Vgl. die Hannoversche Biirgerliche ProzeBordnung (1850) sowie die
ProzeBordnungen von Baden (1864) und Wiirttemberg (1868) und schliefSlich die
ReichsprozeBordnung (1877/79); dazu L. Halscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979,
S. 164, zum Hintergrund dieser Verzégerung u. IV.B.3.

749 Niher dazu mit einer Zusammenstellung der einzelnen gesetzlichen
Bestimmungen:  P.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im deutschen
Strafverfahren, 1974, S. 152 ff.
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Hauptverhandlung war somit 6ffentlich, Beratung und Abstimmung blieben —

im wesentlichen bis heute — geheim.750

2. Die ldee der Gerichtsoffentlichkeit

Betrachtet man den ideologischen Hintergrund speziell der Forderungen
nach der Ubertragung der aufklirerischen Publizititsmaxime auf das Gerichts-
verfahren, so fillt zunichst ihr entschiedenes, im Riickblick nahezu hystetisch
anmutendes Pathos ins Auge. Ein Uberschwang wie der des Eingangszitats von
BREWER kennzeichnete weite Teile der zeitgendssischen Literatur. Die Forde-
rung nach der Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens war in juristischen Kreisen
teilweise derart populdr, dall sich juristische Zeitschriften nach ihr benannten.
So erschien 1844 in Karlsruhe das ,,Archiv fuer Oeffentlichkeit und Muendlich-
keit im Strafverfahren und 1849 in Leipzig die ,,Allgemeine deutsche Gerichts-
zeitung®, die sich im Untertitel ,,Zeitschrift fuer die nothwendigen Umgestal-
tungen des gesamten deutschen Gerichtswesens, Muendlichkeit, Oeffentlich-
keit, Ausbildung des Geschworenengerichts und Mittheilung belehrender und
unterhaltender Rechtsfaelle aus dem In- und Auslande® nannte.’5! In kaum
ciner Frage war sich die birgerliche Opposition so einig, wie in ihrer Forderung
nach der Geltung der aufklrerischen Publizititsmaxime fiir das Gerichtsverfah-

ren.752

750 Niher dazu sogleich IV.B.3.

751 Diese Tendenz ist im Bereich der Gerichtsoffentlichkeit sicherlich am
ausgeprigtesten, beschrinkt sich aber nicht auf diesen. Als Beispiel sei das ,,Kreisblatt*
angefihrt, eine — wie sie sich im Untertitel nennt — ,,Wochenschrift fuer Oeffentlichkeit
u. Gemeinwohl, zunaechst im Kreise Nidda“, die immerhin von 1843-1848 bei Cloos
erschien. Auch in der Schweiz erschienen mit dem ,Postheiri“ von 1845-1875
millustrierte Blaetter fuer Gegenwart, Oecffentlichkeit und Gefuehl“. Wegen der
speziellen Zensurbestimmungen fiir das Theater mutet auch der Untertitel der von
1845-1847 in Leipzig publizierten ,,Theater-Locomotive®: ,,Oeffentlichkeit fuer
Buehnenwelt und Schauspielwesen® nicht als bloBe Selbstbeschreibung an.

752 Fiir eine iltere Darstellung der Entwicklung vgl. H. Brunner, Schwurgerichte,
1872.
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a)  Die aufklirerisch-, demofkratische Legitimation der Gerichtsoffentlichkeit

Die cindrucksvolle Einigkeit und Entschiedenheit, mit der die birgerliche
Opposition die Gerichtsoffentlichkeit verlangte und, dort wo sie unter franzosi-
schem Einfluf} einmal eingefithrt war, gegen restaurative Tendenzen verteidigte,
griindete sich zunichst auf die in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts schon
klassische Offentlichkeitskonzeption der Aufklirung. Die Offentlichkeit des
Gerichtsverfahrens sollte demnach die Wahrheit der Entscheidungsfindung in
cinem umfassenden Sinne beférdern und garantieren, jeder im Schutze der
Heimlichkeit drohenden rechtswidrigen Praxis wehren, die Kontrolle der Rich-
terschaft und die informatorische Teilnahme der Allgemeinheit am vor Gericht

verhandelten Geschehen ermdglichen.

Im letztgenannten Sinne meinte etwa HEGEL, der konkret zu entscheidende
Fall berithre zwar nur die Parteien, die sich in der Entscheidung abbildende
Anwendung des Rechts aber das Recht und damit das Interesse aller. ,,Die Of-
fentlichkeit der Rechtspflege nehme ,,der gerade Menschensinn® deshalb ,fiir
das Rechte und Richtige“. Ein ,,grofler Grund dagegen® sei ,,ewig die Vor-
nehmheit der Gerichtsherrn® gewesen, die sich nicht jedem zeigen wollten und
sich als Horte des Rechts ansihen, in das die Laien nicht eindringen sollten. Es
gehore ,,zum Rechte aber namentlich das Zutrauen, das die Birger zu demsel-
ben haben, und diese Seite ist es, welche die Offentlichkeit des Rechtsprechens
fordert. Das Recht der Offentlichkeit beruht darauf, daBl der Zweck des Ge-
richts das Recht ist, welches a/s cine Allgemeinheit auch »or die Allgemeinheit
gehért; dann aber auch darauf, daf3 die Biirger die Uberzeugung gewinnen, dafl
witklich Recht gesprochen wird.“753 Ganz dhnlich erklirte es der bayerische
Vorkdmpfer der Gerichtsoffentlichkeit ANSELM VON FEUERBACH fiir ginzlich
unangemessen, ,,wenn bei einer Verfassung, durch welche das Volk als am
Staatsleben theilnehmende (moralische) Person zu staatsrechtlicher Bedeuten-
heit erhoben worden, die Gerechtigkeit, welche ganz eigentlich fiir das Volk
und fir die Gesammtheit des gemeinen Wesens besteht, von dem Volke zu-

rickgezogen, dessen Augen entriickt ist.“754

753 G. W. F. Hegel, Philosophie des Rechts, 1821, § 224.
754 P. |. A. v. Fenerbach, Offentlichkeit und Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege,
Bd. 1, 1821,S.9 f.
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Dieser in heutiger Lesart demokratisch anmutende Gedanke einer staatli-
chen Gewaltausiibung, die alle angehe und deshalb notwendig auch vor den
Augen der Allgemeinheit stattzufinden habe, fand sich auch in der Verklirung,
die die Gerichtsoffentlichkeit des deutschen Mittelalters in den zeitgendssischen
Schriften erfuhr. Namentlich die einflulteiche Schrift GEORG LUDWIG VON
MAURERS, die dieser anldB3lich der von der Koniglichen Bayerischen Akademie
der Wissenschaften bereits 1819 ausgeschriebenen Preisfrage verfal3te, wie nach
der altdeutschen und altbayerischen Rechtspflege das 6ffentliche Gerichtsver-
fahren beschaffen gewesen sei, welche Vor- und Nachteile es gehabt habe und
wie und unter welchen Umstinden es sich vetloren habe,’55 (libet)betonte den
Charakter der germanischen Rechtsprechungspraxis als einer Offentlichen
Volksgerichtsbarkeit.756 Die Offentlichkeit des Gerichtswesens sei ,,in diesen
Zeiten des wahren 6ffentlichen Lebens, wo noch jede Privatsache als 6ffentli-
che Angelegenheit betrachtet ward, und darum alle Genossen interessierte, kein
unbedeutender Gewinn gewesen.“757 Die Parteien hitten sich vor der Offent-
lichkeit rechtfertigen und diese zu ihrer Unterstiitzung aufrufen kénnen. Durch
die Verhandlung der Sache vor dem gesamten Volk habe dieses seine Richter
und diese das Volk kennen lernen kénnen. Argwohn und Miltrauen, wie sie
sich spiter im heimlichen Proze3 entwickelt hitten, seien hier gar nicht erst
aufgekommen.”58 Die Offentlichkeit der Gerichtsverhandlung habe so nicht
zuletzt auch der Kontrolle des Gerichtes selbst gedient. So seien die Richter
durch den Gerichtsumstand gezwungen gewesen, der Verhandlung die nétige
Aufmerksamkeit zu schenken. ,Das Einschlafen, Zeitungslesen oder Brie-
feschreiben, wie es in gar vielen neueren Gerichtssitzungen noch der Gebrauch

seyn soll, wire von selbst weggefallen, wenn auch unsere Urviter schon hitten

755 Die Druckfahnen laB der befreundete Heidelberger geheime Hofrat CARL
JOSEPH ANTON MITTERMAIER Korrektur, der selbst mehrere der einfluBreichsten
rechtsvergleichenden Werke tber die Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens schrieb, vel.
C. J. A. Mittermaier, Die  Offentliche, mindliche Strafrechtspflege und das
Geschworenengericht, 1819; ders., Miindlichkeit, Anklageprinzip, Offentlichkeit und
Geschworenengericht, 1845.

756 Zu den Grenzen der Offentlichkeit mittelalterlicher Verfahren bereits o. I1.A.1.

757 G. L. Manrer, Gerichtsverfahren, 1824, § 179, S. 261.

758 Zum Aspekt des MiBtrauens gegeniiber dem geheimen ProzeB vgl. auch
Brockhaus Conservations-Lexikon, 111867, Bd. 11 »Offentlichkeit und Miindlichkeit der
Rechtspflege«: ,,Schreiberunwesen, daB den Glauben an Treue und Vollstindigkeit
seiner im geheimen verfaliten Protokolle gebieterisch forderte®.
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schreiben und Zeitungen lesen kénnen.“759 Nur brave, tiichtige, die Achtung
und das Vertrauen des Volkes besitzende Richter hitten sich im Richteramt
halten kénnen. Die ,,oft schreienden Beglinstigungen dieses oder jenes oft un-
wurdigen Menschen® seien von selbst verschwunden. In seiner Verklirung
dieses mittelalterlichen 6ffentlichen Gerichtsverfahrens ging MAURER so weit,
die Wiedereinfithrung der Gerichtsbarkeit unter freilem Himmel und in der

Natur als heilsam anzuempfehlen.760

Auch der ,,Vater der kontinentaleuropdischen Bewegung zur Wiedereinfiih-
rung der Offentlichkeit*761 des Gerichtsverfahrens, CESARE BECCARIA,762
betonte den 6ffentlichen Charakter der vor Gericht verhandelten Angelegenhei-
ten und die Notwendigkeit einer 6ffentlichen Kontrolle des hierbei getibten
Verfahrens. In seinem fir die Reform des Strafrechts auch im tbrigen bahnbre-
chenden und in Deutschland rasch weit verbreiteten Hauptwerk ,,Die delitti e
delle pene® von 1764763 ist das Offentlichkeitspathos der Aufklirung noch
ungebrochen: ,,Offentlich soll die Gerichtsverhandlung und 6ffentlich die Be-
weisfithrung sein, damit die 6ffentliche Meinung, die vielleicht das einzige Bin-
demittel der Gesellschaft ist, der Gewalt und den Leidenschaften einen Ziigel
anlege und damit das Volk sagen kénne: wir sind keine Sklaven, wir haben eine
Verteidigung — ein ermutigendes Gefihl, das dem Tribut an einen Fursten

gleichkommt, der sein wahres Interesse erkannt hat.“764

759 G. L. Manrer, Gerichtsverfahren, 1824, § 179, S. 260 f.

760 G. I.. Maurer, Gerichtsverfahren, 1824, S.257 f. MAURER macht sich dabei
allerdings keine Illusionen hinsichtliche der Realisierungschancen seines Anliegens. Zu
entsprechenden Ubetlegungen JEREMY BENTHAMS bereits o. 111.C.3.

761 p.-P. Alber, Die Geschichte der Offentlichkeit im deutschen Strafverfahren,
1974, S. 19.

762 * 15, Mirz 1738 in Mailand, 1 28. November 1794, ebd., italienischer Jurist und
Wirtschaftswissenschaftler; zu ithm und seinem Hauptwerk E. Schwidt, Geschichte der
Strafrechtspflege, 31965, § 209.

763 Deutsch: ,,Uber Verbrechen und Strafen®. Bereits 1765 erschien die erste
deutsche chrsctzung in Prag. Bis 1778 folgten drei weitere Auflagen in Deutschland
(mit Ubersetzungen durch A. Wittenberg, 1776 in Hamburg, J. Schuiltes 1776 in Ulm und
P. J. Flade 1778 in Leipzig). Nach Angaben von W. Reinbard, Geschichte der
Staatsgewalt, 32003, S.302, etlebte die Schrift in Europa insgesamt mehr als
00 Auflagen. Schon die zeitgendssische Kritik bezeichnete das Werk als
»epochemachend®, so Awugust Friedrich Schott, in: Unpartheyische Critik Gber die neuesten
juristischen Schriften, 82. Stiick, 1778, S. 162.

764 Kap. XIV a.E., hier zit. nach der Ubersetzung von W. A/f; 1966, S. 79.
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BECCARIA, der das Geheimnis als das ,,stirkste Schild der Tyrannei be-
zeichnete, erkannte im dbrigen deutlich den republikanisch-demokratischen
Grundzug, den schon MONTESQUIEU der Forderung nach Gerichtséffentlich-
keit zugeschrieben hatte. Nicht zu Unrecht habe dieser betont, daB3 die Offent-
lichkeit auch der Anklage eher der Republik als der Monarchie angemessen sei,
weil in ersterer das Offentliche Wohl die erste Leidenschaft der Biirger ausma-
chen solle. In der ,,Monarchie, wo dieses Geftihl eben wegen der Regierungs-
form recht schwach® sei, solle man eben ersatzweise bestimmte Personen damit

beauftragen, im 6ffentlichen Namen 6ffentliche Anklage zu erheben.765
b)  Die rechtsstaatliche Gerichtsoffentlichkeit

Neben dem aufklirerisch-,,demokratischen® Gedanken eciner Fragen der
Allgemeinheit abhandelnden und deshalb notwendig volksoéffentlichen Justiz
war es von Anfang an das Bestreben nach einer wirksamen Sicherung individu-
eller Besitz- und Freiheitsanspriiche, welches die liberalen Forderungen nach
einer Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens motivierte. Der Offentlichkeit des
Gerichtsverfahrens sollte dabei nach den Intentionen ihrer Verfechter eine
doppelte Garantiefunktion zukommen. Zum einen sollte sie besonders im
Strafverfahren und in sonstigen Verfahren mit 6ffentlich-rechtlichem Charakter
den Angeklagten vor der Willkiir einer Justiz schiitzen, die direkter oder indirek-
ter staatlicher EinfluBnahme ausgesetzt war. Den Stein des AnstoBes gaben
insoweit nicht zuletzt die (geheimen) ,, Demagogenprozesse® gegen die liberale
Opposition.766 Die folgende Schilderung des geheimen Gerichtsverfahrens
durch CARL THEODOR WELCKER veranschaulicht, wie verhaf3t die geheime
(Straf)Gerichtsbatkeit der von ihr bestindig bedrohten biirgerlichen Opposition
gerade wegen ihres geheimen Cahrakters war: ,,So wirft er [der Despotismus|
angeblich im Namen des Gemeinwesens Hunderte von Birgern Jahre lang in
dunkle Kerker, martert sie in geheimnisvollen Fehmen, ja verurtheilt sie in glei-
chem Dunkel unter schweren, ihre, der Thrigen und des Volkes Ehre angreifen-
den Beschuldigungen; bedroht auf diese Weise die Sicherheit, die Ehre und das

765 Kap. XV, hier zit. nach der Ubersetzung von W. AJf, 1966, S. 79 ff.

766 Brockhaus Conservations-Lexikon, 111867, Bd.11 »Offentlichkeit und
Miindlichkeit der Rechtspflege«: ,,Auch in Deutschland wuchs allmahlich das Mi3trauen
gegen den geheimen Inquisitionsprocef3, zumal aus Anlall vieler gehissiger
Untersuchungen wegen demagogischer Umtriebe®.
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Lebensgliick aller Biirger. Ja, man verbietet es, dal3 die Verhafteten und Ve-
rurtheilten oder ihre Richter und Anwilte ihnen Kenntnif3 ertheilen von diesen
wichtigsten, sie Alle so nahe angehenden Hergingen und amtlichen Handlun-
gen, nicht selten leider amtlichen Verbrechen und Justiz- und Kerkermorden,
von der amtlichen Anwendung oder Umkehrung der allgemeinen Staatsgesetze,
derselben Gesetze, von deren richtiger oder verkehrter Anwendung Ehre und
Leben aller Biirger, Ehre, Freiheit und Existenz des Vaterlandes abhingen. 767

Zum anderen sollte die Offentlichkeit des Verfahrens aber auch die Justiz
selbst vor obrigkeitlicher EinfluBnahme schiitzen. In dem Mafle, in dem das
oppositionelle Birgertum die Gerichtsbarkeit als Instrument zum Schutz der
eigenen Anspriiche ,,eroberte®,768 verdeutlichte sich ihr die Notwendigkeit einer
Garantie der richterlichen Unabhingigkeit. Angesichts der bestehenden und erst
nach und nach abgebauten dienstrechtlichen und 6konomischen Abhingigkei-
ten der Richterschaft war es jedenfalls fiir eine lang andauernde Ubergangspha-
se gerade die Offentlichkeit des Verfahrens, die als ein Bollwerk gegen obrig-
keitliche EinfluBnahme auf Verfahrensgang und Urteil fungierte.

Im Laufe der Entwicklung gewann der rechtsstaatliche Gedanke einer Siche-
rung der Unabhingigkeit der Justiz durch die Offentlichkeit ihres Verfahrens
neben seiner anti-obrigkeitlichen allerdings auch eine anti-demokratische Stof3-
richtung. Der monarchistischen Restauration war der revolutionire Geruch der
Gerichtsoffentlichkeit stets verdichtig geblieben. Frith wurde sie wegen ihres
»welschen® Ursprungs, ihrer Verbindung mit dem Gedankengut der franzdsi-
schen Revolution, abgelehnt; ein Geburtsfehler, den ihre Verteidiger nur mit
einigem Aufwand an Geschichtsfilschung zu relativieren vermochten.769 Die

767 C. T. Welcker, Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
21848, S. 270.

768 Von dieser Eroberung der Gerichte als einer Institution des Biirgertums im sich
entwickelnden konstitutionellen Rechtsstaat zeugen bis heute die ihnen vor allem mit
finanzieller Férderung des Burgertums errichteten Justizpaldste, vgl. zum Brisseler
Justizpalast als der ,,grof3ten Anhiufung von Steinquadern in ganz Europa™: W. G.
Sebald, Austerlitz, 2001, S. 42 ff.

769 Thr Heil suchte die das Prinzip der Gerichtséffentlichkeit verteidigende Rechts-
wissenschaft in einem krypto-historischen Riickgriff auf das zu diesem Zweck glorifi-
zierte ,,altgermanische® Recht. MAURER etwa erklirte das schriftliche und geheime
Gerichtsverfahren seiner Zeit zu einem ,.Fremdkorper®, den es unter Rickkehr zum
»einheimischen® 6ffentlichen Gerichtsverfahren aufzugeben gelte. Dem Einwand, allein
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der monarchischen Staatsform feindliche und einer demokratischen Teilnahme
breiterer Volkskreise forderliche Tendenz der Gerichtséffentlichkeit konnte bei
den Anhingern der Monarchie nicht auf Gegenliebe stoflen. Aber auch die
mitunter leidenschaftliche Verteidigung der franzdsischen Revolutionsfrucht
Gerichtsoffentlichkeit durch das deutsche liberale Birgertum motivierte sich
bald nurmehr zum geringeren Teil aus den aufkldrerischen Idealen einer Waht-
heitstindung in 6ffentlicher Diskussion oder etwa einem demokratischen Ver-
stindnis von tatsichlicher Volksgerichtsbarkeit. Im Zentrum stand jetzt das
Bestreben der Sicherung der richterlichen Macht und Unabhingigkeit gegen-
tber der monarchischen Staatsleitung. Eine Gerichtsétfentlichkeit, die der Ver-
wirklichung weitergehenderer Ziele hitte dienen kénnen, schien nicht nur ent-
behtlich, sondern der Durchsetzung der eigenen Interessen sogar potentiell
abtriglich.

Folgerichtig wurde dem Biirgertum der demokratische Grundzug der Of-
fentlichkeit des Gerichtsverfahrens je linger je unheimlicher. Mochte sie auch
dazu dienen, die Unabhingigkeit der burgerlich dominierten Justiz gegeniiber
der monarchischen Staatsleitung zu sichern, so beschwor sie doch zugleich die
Gefahr einer neuartigen Abhingigkeit herauf. Durfte man das Verfahren und
die Entscheidungen der Gerichte wirklich in dieser Weise dem Druck einer
nach Stand und Bildung nicht niher qualifizierten Offentlichkeit aussetzen?
Nicht nur unter den monarchistischen Gegnern der Gerichtséffentlichkeit war
die Sorge vor einer Kontrolle der Gerichtsbarkeit durch eine unzuverldssige
Offentliche Meinung oder gar durch den sich in den Gerichtssilen einfindenden
Pobel groB.770 In der Konsequenz dieser Befiirchtungen lag der schlieBlich

das franzosische Recht kenne das 6ffentliche Gerichtsverfahren und eben dieses fremde
Recht sei im Zuge der napoleonischen Herrschaft nach Deutschland hineingetragen
worden, begegnete MAURER mit dem wenig tiberzeugenden Hinweis auf die altgermani-
schen Wurzeln auch des franzésischen Prozefrechts und der in ihrer Gleichzeitigkeit
besonders widerspriichlich anmutenden Empfehlung einer gegeniiber dem franzosi-
schen Muster eigenstindigen deutschen Rechtsentwicklung, vgl. G. L. Maurer,
Gerichtsverfahren, 1824, S. V1.

770 So meinte etwa J. ». Kettenacker, in seiner Denkschrift gegen die volckstiimliche
Gerichts-Oeffentlichkeit, 1823, S. 43 ff., die Anwesenheit des Publikum mache den
Richter empfinglich fiir die Stimmungen einer ungestiimen, stets mit Leidenschaft
Partei nehmenden Volksmenge. Als Kontrolleur des Richters finde sich im Gerichtssaal
nur die ,,Hefe* des Volkes ein, wihrend der ordentliche Burger seinen Geschiften
nachgehe.
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gefundene KompromifB3. Garantiert wurde die Offentlichkeit der Hauptverhand-
lung und des Urteilsspruchs und damit die Méglichkeit der Identifikation und
Offentlichen Anprangerung jeden Versuchs rechtsstaatswidriger obrigkeitlicher
EinfluBnahme. Zugleich wurden der Offentlichkeit des Verfahrens aber Gren-
zen gezogen, die die Justiz nicht allein vor exekutivem Druck, sondern auch vor
einer ungebthtlichen EinfluBnahme der 6ffentlichen Meinung zu schiitzen

vermochten.”71

3. Grenzen der Gerichtsiffentlichkeit — Beratungsgeheimmnis und gebeime
Abstimmung

Die von Bedenken gegeniiber einem Ubermal3 prozessualer Offentlichkeit
nicht freie Haltung des Biirgertums zeigte sich zunichst in der Diskussion um
die Offentlichkeit des Zivilprozesses. Hier, wo der Aspekt der Sicherung vor
obrigkeitlicher EinfluBnahme weniger, die Durchsetzung der finanziellen Inte-
ressen des Besitzbiirgertums im Verhiltnis untereinander und zu anderen
Schichten aber um so mehr im Vordergrund stand, war die Offentlichkeit des
Verfahrens auch in oppositionellen Kreisen umstritten.’’2 Der Gedanke einer
offentlichen Kontrolle des Verfahrens und seiner Ergebnisse durch die Allge-
meinheit des Publikums blieb hier lange suspekt. Der Verfasser des Eintrags
»Offentlichkeit und Miindlichkeit der Rechtspflege« in  Brockhaus
Conservations-Lexikon von 1853 etwa sprach insoweit ausdriicklich von ,,dem
vollig verkehrten Grunde |...], dal das Volk ein Recht dazu habe, die Thitigkeit
der Gerichte zu controliren®.773 Weil ,,niemand Unbetheiligten einen Einblick
in seine Privatverhiltnisse gestatten mag*, sollte wegen des den Zivilprozel3
»durchzichenden Verzichtsprincips es den Parteien freigestellt bleiben, auf die
Offentlichkeit des Gerichts fiir das Publicum zu verzichten.“774

771 Zum Ganzen eingehend M. T. Figen, Gerichtsoffentlichkeit, 1974, S. 116 ff;
dort unter Hinweis auf das Demokratieprinzip des Grundgesetzes auch kritisch zur
fortwihrenden Geltung der Grenzen der Gerichtséffentlichkeit.

772 Zu dieser Einschrinkung vor dem Hintergrund des biirgerlichen Offentlich-
keitspathos kritisch: M. T. Fagen, Gerichtsoffentlichkeit, 1974, S. 13.

773 Brockhaus Conservations-Lexikon, 101853, Bd. 11 »Offentlichkeit und Miind-
lichkeit der Rechtspflege«.

774 Brockhaus Conservations-Lexikon, 101853, Bd. 11 »Offentlichkeit und Miind-
lichkeit der Rechtspflege« mit erginzender Argumentation in der Ausgabe 111867. In der
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Wihrend die Idee eines Verzichts auf die Offentlichkeit des Zivilprozesses
wegen des auch den Zeitgenossen als naheliegend anmutenden Gleichklangs der
Grundsitze des Gerichtsverfahrens und ihrer gemeinsamen Regelung im Ge-
richtsverfassungsgesetz des Reiches letztlich nicht zum Tragen kam, blieben
andere Einschrinkungen der Gerichtsétfentlichkeit erhalten und blieben Ansit-

ze zu einer ,,Demokratisierung der Justiz unentwickelt.

So vermochte sich etwa die den Diskurs lange beherrschende Ineinssetzung
von Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens und Geschworenengericht nicht zu
behaupten.’’> Dieser Einrichtung standen Bedenken entgegen, wie sie ROBERT
VON MOHL beispielhaft formuliert hatte: Gerade im Kontext eines 6ffentlichen
Gerichtsverfahrens wirden die Geschwotenen zu leicht dem EinfluB3 der 6f-
fentlichen Meinung etliegen.”76

Auch die Idee einer Offentlichkeit nicht nur der Verhandlung,’77 sondern
auch der Beratung und der Abstimmung im Richterkollegium konnte sich nicht
durchsetzen. Entsprechende Ansitze blieben in theoretischen Erérterungen’78

oder in kurzlebigen revolutioniren Experimenten??9 stecken. Zu grof3 waren die

Ausgabe 141898 wird dann die nach der Reichsjustizgesetzgebung von 1879 geltende
Herrschaft des Offentlichkeitsprinzips auch fiir den Zivilproze3 ausdriicklich vermerkt.
Hier auch die Darstellung von Schwierigkeiten, die sich aus der Offentlichkeit des
Prozesses ergeben kénnen, wenn und soweit die Verhandlungen um zu wahrende
»otaatsgeheimnisse® gehen, entsprechende Reformen durch Reichsgesetz vom 5.4.1888.

775 Vgl. etwa Brockhaus Conservations-Lexikon, 101853, Bd. 11 »Offentlichkeit und
Miindlichkeit der Rechtspflege«; schon die Wurzel dieser Verbindung diirfte weniger in
dem ,,demokratischen Motiv der Beteiligung der Biirger, als vielmehr datin zu suchen
sein, dal lediglich im Verfahren der Geschworenengerichtsbarkeit die von der
biirgerlichen Opposition verlangte freie Beweiswiirdigung durch den Richter anerkannt
war.

776 R. ». Mobl, System der Priventiv-Justiz, 1834, S. 206.

777 Zur hier nicht weiter behandelten Einschrinkung der Verhandlungsoffentlich-
keit durch den grundsitzlichen Ausschluf3 eines Anspruchs auf Fernsehberichterstattung
aus dem Gerichtssaal vgl. § 17a BVerfGG und § 169 S. 2 GVG; dazu BVerfG NJW
1998, S. 1627 — NachrichtenmiBige Kurzberichterstattung; BVerfG NJW 1999, S. 1951
— Kruzifix; hier: kein Recht auf Fernseh-Ubertragung; BVerfG NJW 1999, S. 581 —
Politbiiro. Aus der dlteren Literatur kritisch: A. Amdt, NJW 1960, S. 423 ff.

778 Vgl. etwa das Plidoyer P. . A. ». Fenerbachs, Offentlichkeit und Miindlichkeit der
Gerechtigkeitspflege, Bd. 1, 1821, S.122 fiir geheime Beratung und o&ffentliche
Abstimmung.

779 1. Hilscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S.163 berichtet, der im
revolutiondren Frankreich mit Gesetz vom 3. Brumaire des Jahres 2, Art. 10
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Bedenken gegentiber einer erneuten Gefihrdung der richtetlichen Entschei-
dungsmacht nicht nur im Verhiltnis zur Obrigkeit, sondern auch gegentiber der
schnell als im biirgerlich-liberalen Sinne zu unzuverlissig angesehenen 6ffentli-
chen Meinung.780 Erst in den siebziger Jahren des 20. Jahrhunderts fand die aus
dem angelsichsischen Rechtskreis stammende Praxis der Veréffentlichung
abweichender Voten und damit immerhin des entscheidenden Aspekts der
Abstimmung im Richterkollegium Eingang in § 30 BVerfGG.781 Das Abstim-
mungsgeheimnis bei den anderen Gerichten und das Beratungsgeheimnis782
blicben ungebrochen.”83 Fiir die Offentlichkeit unzuginglich blieben auch die
Akten der Gerichte. Bis heute sind sie vom Anwendungsbereich der zwischen-
zeitlich eingefithrten allgemeinen Informationszugangsrechte pauschal ausge-
nommen.”84 Lediglich fir das Bundesverfassungsgericht gilt auch insoweit seit
jungerer Zeit85 eine Sonderregelung: Nach § 35b BVerfGG wird auch Privat-
personen und nicht-6ffentlichen Stellen Auskunft Gber oder Einsicht in Akten

unternommene Versuch, auch die Abstimmung 6ffentlich zu machen, sei bereits ein
Jahr spiter durch Art. 228 der Verfassung von 1793 aufgehoben worden.

780 Zu entsprechenden Befiirchtungen ROBERT VON MOHLS schon o. bei Fn. 776.
Zum ganzen auch: W. Althoff, Geheimhaltung von Beratung und Abstimmung, 1930;
. Jansen, Geheimhaltungsvorschriften im ProzeBrecht, 1989. Zum Beratungsgeheimnis
als ,,Palladium® der richterlichen Unabhingigkeit auch gegenitiber der 6ffentlichen
Meinung: Koblhaas, NJW 1953, S. 401 (402); mit insoweit unkritischem H. auf RGSt 26,
202; 61, 217. Bei KOHLHAAS im ibrigen ausfithrliche Darstellung der einschligigen
Rechtsprechung des Reichsgerichts.

781 Zur Entwicklung eingehend: W. Heyde, J6R n.F. 19 (1970), S. 201 ff.

782 Hier im allgemein gebriuchlichen Sinne verstanden als: ,,die Verpflichtung der
an einer gerichtlichen Entscheidung Beteiligten, iiber den Hergang bei der Beratung und
Abstimmung Stillschweigen zu bewahren®, vgl. dazu Koblhaas, NJW 1953, S. 401; nahezu
wortgleich schon die Definition bei C. G. ». Coelln, Beratungsgeheimnis, 1931, S. 1.

783 Fiir eine Ableitung von Abstimmungs- und Beratungsgeheimnis aus dem
Rechtsstaatsprinzip: M. Kloepfer, Schutz personenbezogener Informationen, Gutachten
zum 62. DJT 1998, D 55.

784 Vgl. etwa §212IFG-Berlin und § 3 III Nr. 2 IFG-Schleswig-Holstein. Vgl.
auch Regelungen tber die allgemeine Informationsfreiheit nach Art. 255 EGV und der
auf dieser Grundlage ergangenen Informationszugangs-VO der Europiischen
Gemeinschaft. Beide gelten allein fiir die von der Kommission, dem Rat und dem
Europiischen Parlament verwalteten Informationen. Kiritisch zur pauschalen
Herausnahme des EuGH aus dem Anwendungsbereich der gemeinschaftlichen
Informationsfreiheit: B. W. Wegener, in: Calliess/ Ruffert, EUV/EGV, 1999, Art. 255,
Rn. 8.
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des Bundesverfassungsgericht gewihrt, soweit daran ein berechtigtes Interesse
besteht.786

4. Gerichtsoffentlichkeit und 1 erwaltungsgebeinmis

Eine bis in unsere Zeit durchgingig erhalten gebliecbene Einschrinkung er-
fuhr das Prinzip der Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens schlieBlich gerade
mit Ricksicht auf den Schutz des Verwaltungsgeheimnisses. Unter den Maxi-
men des konstitutionellen Kompromisses lieSen sich weder die in der aufklire-
rischen Konzeption angelegte Entarkanisierung der Verwaltung,’87 noch ihre
auch nur teilweise Herauslésung aus dem unmittelbaren monarchischen Zugriff
realisieren. Die ungebrochen fortbestehende Regelgeheimhaltung in der Verwal-
tung durfte in der Logik dieser Entwicklung durch die Offentlichkeit des ge-
richtlichen Verfahrens nicht unterlaufen werden; Verwaltungsarkana nicht tiber
den Umweg des Prozesses an das Licht der Offentlichkeit gelangen. Zu diesem
Zweck wurden in den ilteren ProzeBordnungen umfangreiche und tatbestand-
lich nicht weiter beschrinkte Aussageverweigerungsrechte fir Staatsbeamte
geschaffen.’8 Die Entscheidung tber Aussage oder Aussageverweigerung der
als Zeugen oder Parteien an einem Verfahren beteiligten Amtstriger lag dabei
regelmiBig im Ermessen der Behérdenleitung. Eine gerichtliche Uberpriifung
der von Seiten der Verwaltung reklamierten Geheimhaltungserfordernisse war
nicht vorgesehen. Auch ecine Pflicht zur Vorlage von fiir den Prozel benétigten

Akten der Verwaltung fand keine Anerkennung. Noch die geltenden Proze-

785 Bingefiigt durch Gesetz zur Anderung des BVerfGG v. 16.7.1998, BGBL 1,
S. 1823.

786 Weitere Voraussetzung ist, da3 der von dem Informationsbegehren Betroffene
kein schutzwiirdiges Interesse an der Versagung der Informationserteilung hat oder in
diese einwilligt. Nach §35b II BVerfGG ist die Auskunftserteilung der Regelfall.
Akteneinsicht kann danach nur gewihrt werden, wenn unter Angabe von Griinden
dargelegt wird, daB die Auskunftserteilung zur Wahrnehmung der berechtigten
Interessen des Antragstellers nicht ausreichen oder die Erteilung einer Auskunft einen
unverhiltnismdBigen Aufwand erfordern wiirde. Die ProzeBordnungen kennen im
tibrigen durchgingig nur einen Anspruch fiir Beteiligte als Ausdruck des grundgesetzlich
garantierten Anspruchs auf rechtliches Gehér, vgl. etwa § 299 1 ZPO, § 147 StPO, § 100
VwGO, § 46 IT ArbGG i.V.m. § 299 1 ZPO, § 34 FGG, § 78 FGO, § 47 OWiG.

787 Dazu u. V.B.

788 Vgl. B. Karitzky, Geschichte der Zeugnisverweigerungsrechte, 1959, S. 63.
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Bordnungen machen die Aussage eines Beamten tiber Verwaltungsangelegenhei-
ten und die Vorlage von Verwaltungsinformationen im Prozel3 von einer positi-
ven Entscheidung des Dienstherrn bzw. der aktenfithrenden Behorde abhingig.
Eine Verweigerung entsprechender Informationen durch die Verwaltung war
dabei bis in die jingste Vergangenheit hinein zwar an enge tatbestandliche Vor-
aussetzungen gekniipft; die gerichtliche Kontrolle der entsprechenden behérdli-
chen Entscheidungen blieb aber dulerst beschrinkt.789 So blieb den Gerichten
gerade unter Hinweis auf die in ihrem Verfahren geltende Offentlichkeitsmaxi-
me eine Einsicht in die Verwaltungsunterlagen oder eine Einvernahme des
jeweiligen Amtstrigers verwehrt. In der Tat mulite eine Einfihrung der von der
Behorde als geheim deklarierten Informationen in den ProzeB als sinnwidrig
erscheinen, weil und soweit ihre Geheimhaltung gegeniiber den ProzeBparteien
wegen des Offentlichkeitsgrundsatzes ausgeschlossen war. Folgerichtig be-
schrinkte sich die gerichtliche Kontrolle administrativer Geheimhaltungsforde-
rungen auf eine Prifung der Glaubhaftigkeit der zu ihrer Rechtferticung geltend
gemachten Griinde. Erst durch eine Entscheidung aus dem Jahr 1999 hat das
Bundesverfassungsgericht die Unvereinbarkeit dieser Rechtslage mit den verfas-
sungsrechtlich garantierten Erfordernissen effektiven Rechtsschutzes festge-
stellt. Um diesen Erfordernissen gerecht zu werden, misse es dem Gericht
mbglich sein, Akten der Verwaltung, deren Herausgabe diese unter Hinweis auf
Geheimhaltungstatbestinde verweigere, selbst einzusehen und so das Geheim-
haltungsverlangen auf seine Stichhaltigkeit zu tGberpriifen. Die in § 99121in
Verbindung mitII 1 VwGO aF. normierte Schranke der behérdlichen
Vortlagepflicht sei mit Art. 19 IV GG unvereinbar, soweit sie die Aktenvorlage
auch in denjenigen Fillen ausschlieBe, in denen die Gewihrung effektiven
Rechtsschutzes von der Kenntnis der Verwaltungsvorginge abhinge. Die dazu
notwendige Einschrinkung des Offentlichkeitsprinzips und die begrenzte Ein-

789 Zu den geringen Anforderungen an die Glaubhaftmachung behérdlicher Ge-
heimhaltungsverlangen vgl. BVerwGE 46, 303 (308); 66, 233 (2306): danach soll zwar die
bloBe Wiedergabe der gesetzlichen Geheimhaltungsgriinde (selbstverstindlich) nicht
gentgen, doch sei es ausreichend, wenn die Darlegungen der Behérde ,,allgemeiner
Natur® seien und das Gericht die in ihnen zum Ausdruck kommende Wertung ,,unter
Berticksichtigung rechtsstaatlicher Belange noch als triftig anerkennen kénne. Beson-
ders bedenklich auch die Ausfithrungen in BVerwG, NJW 1990, S. 2761 (2764 f.), wo
das Gericht allerdings schon von der Nichtexistenz eines echten Auskunftsanspruchs im
konkreten Fall ausging. Kritisch dazu: S. Simitis /| G. Fuckner, NJW 1990, S. 2713 ff.
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fihrung eines in-camera-Verfahrens, bei dem allein das Gericht Einsicht in die
Verwaltungsunterlagen nehme, seien auch unter Beriicksichtigung von Art.
103 I GG hinzunehmen.’90 Uber den unmittelbar entschiedenen Fall der iso-
lierten Auskunftsklage nach § 99 VwGO hinaus, wird sich die Ratio der Ent-
scheidung auch auf sonstige Fille der administrativen Aussage- oder Einsichts-
verweigerung im Gerichtsverfahren erstrecken mussen.”! Nach der restriktiven
Umsetzung der Vorgaben des Verfassungsgerichts durch den Gesetzgeber in
§ 99 Abs. 2 VwGO n.F. missen daher Verwaltungsbeamte ihr nach den Vor-
stellungen der Verwaltung geheimzuhaltendes Wissen vor den fiir die in-camera
Priifungen zustindigen Fachsenaten792 zu offenbaren haben, welche dann in
Kenntnis der Tatsachen iber die Berechtigung des Verlangens zu ihrer Ge-
heimhaltung entscheiden.”793

5. Fagit: Gerichtsiffentlichkeit inm demofkratischen Staat

Die Ausgestaltung der Gerichtsoffentlichkeit hat sich samt ihrer Beschrin-
kungen seit dem 19. Jahrhundert kaum verdndert. Auch unter den Vorzeichen
ciner demokratischen Verfassungsordnung haben sich die im Zeichen des kon-
stitutionellen Kompromisses gefundenen Kompromif3lésungen weithin behaup-
ten konnen. Dies gilt fiir die heute selbstverstindliche Offentlichkeit der
Hauptverhandlung und der Utteilsverkiindung ebenso wie fiir das Beratungs-
und Abstimmungsgeheimnis, die grundsitzliche Nichtoffentlichkeit der Ge-
richtsakten und die weitgehende Ohnmacht der Gerichtsbarkeit gegeniiber den
Geheimhaltungsverlangen der Exekutive.794 Manches, wie die Anerkennung des
Beratungsgeheimnisses mag auch unter demokratischen Vorzeichen als berech-

tigte Rucksichtnahme auf unverdnderliche menschlich psychologische Konstan-

790 BVerfGE 101, 106 ff. = — 1 BvR 385/90 — v. 27.10.1999, Ra. 62 ff,
http:/ /www.bverfg.de.

791 Btwa auf § 376 ZPO 1.V.m. §§ 61 Abs. 2, 62 BBG und § 39 BRRG; dhnlich auch
A. Beutling, DVBL 2001, S. 1252 ff.

792 Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegeniiber dieser Losung, die eine in-
camera Prifung durch das Gericht der Hauptsache nicht gestattet: T. Mayen, NVwZ
2003, 537 ff.

793 Zur Neuregelung des § 99 VwGO m. zahlr. w. N. Kopp/ Schenke, VwGO, 142005.
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ten erscheinen. Fir andere Abweichungen vom allgemeinen demokratischen
Publizitdtsprinzip,795 wie insbesondete fiir die Geheimhaltung der Abstimmung
und die Nicht6ffentlichkeit der Gerichtsakten ist eine Rechtfertigung, die auch
fiir eine im Namen des Volkes urteilende Justiz Geltung beanspruchen konnte,
weit schwerer zu erkennen. Die zwischenzeitlich erreichten Sicherungen der
Unabhingigkeit der Justiz gegeniiber obrigkeitlichen Einfluinahme erlaubten —
wie nicht zuletzt die Erfahrungen mit dem Bundesverfassungsgericht belegen —
hier durchaus ein Mehr an Offenheit. Ein Privileg zur Verschleierung der pet-
sonlichen Verantwortlichkeit gegentiber der Allgemeinheit, wie es die Richter-
schaft in verstindlichem Eigeninteresse bis heute verteidigt, mutet angesichts
der ausgebauten personlichen Sicherungen des Richters entbehtlich an.

Schon aus rechtsstaatlichen Griinden kann dariiber hinaus ein Privileg der
Verwaltung zur gerichtlichen Kontrollfreiheit bei den eigenen Geheimhaltungs-
entscheidungen keine Anerkennung finden. Die entsprechende Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts ist grundsitzlich auf alle Informationsverweige-
rungstatbestinde zu dbertragen, die der Exekutive im geltenden ProzeBrecht
noch zustehen. Im Zeichen der allgemeinen Offnung der Verwaltung, wie sie
nach den Erkenntnissen dieser Arbeit zu erfolgen hat, wird sich diese im tbri-
gen eigenstindige Entwicklung noch beschleunigen.

794 Vgl. daneben H. Merk?, Unternehmenspublizitit, 2001, S. 16 mit dem kritischen
Hinweis auf die ,,im internationalen Vergleich auffallend restriktive deutsche Praxis bei
der Veréffentlichung der Namen von Verfahrensbeteiligten und Richtern®,

795 Dazu, daB ein solches Prinzip auch fiir die Justiz grundsitzlich Geltung bean-
spruchen kann: BVerwG, Urt. v. 26.2.1997, NJW 1997, S.2694 (2695) —
Veroffentlichungspflicht der Gerichte. Vgl. dazu auch den Besprechungsaufsatz von
M. W. Huff, Die Veréffentlichungspflicht der Gerichte, NJW 1997, S. 2651 ff. mit
kritischen Hinweisen zur restriktiven Verdffentlichungspraxis insbesondere der
Finanzgerichte.
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C. Die Offentlichkeit der Parlamentsdebatte

»Je weniger die Leute datiiber wissen, wie
Wiirste und Gesetze gemacht werden, desto
besser schlafen sie.”

OTTO VON BISMARCK

1. Die Idee der Parlamentsiffentlichkeit

Wie fir JEREMY BENTHAM,79¢ so wat auch fiir den kontinentaleuropdischen
Liberalismus und seine Gegner die Offentlichkeit der Parlamentsverhandlungen
zentraler Gegenstand der Auseinandersetzung um die Durchsetzung des allge-

meinen Publizititsprinzips.
a)  In der Perspektive ibrer restanrativen Gegner

Aus monarchistischer Sicht war dabei mit einigem Recht weniger der Parla-
mentarismus als solcher als vielmehr die Offentlichkeit seines Verfahrens ge-
firchtet. An sie kniipften Befiirchtungen eines Untergangs aller obrigkeitlichen
Autoritat, ihres ,,Zerredens in offentlicher Debatte. Bedenklich erschien vor
allem die mit der Offentlichkeit des parlamentarischen Verfahrens von Beginn
an verknipfte Freiheit und Immunitit der Presseberichterstattung tber Parla-
mentsvorginge.”?7 In der Tat machte die Wiedergabe von Parlaments-
protokollen tber Jahre hinweg cinen wesentlichen Teil der ansonsten — aber
auch noch insoweit — durch die Zensur verstimmelten Zeitungsinhalte aus.

Hier drohten Regierungs- und Verwaltungsvorginge an das Licht der Offent-

796 Dazu o. II1.C.2.

797 Noch 1897 machte ein Beitrag E. HUBRICHS iber ,Die Immunitit der
parlamentarischen Berichterstattung® diesen Zusammenhang deutlich, wenn er diese im
Untertitel mit dem ,,Prinzip der parlamentarischen Offentlichkeit“ gleichsetzte, vgl. ders.,
Analen des Deutschen Reichs 1897, S. 1 ff. Zur Bedeutung der Veroffentlichung der
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lichkeit gezogen und zum Gegenstand 6ffentlicher Diskussion zu werden,’98 die
anders hitten geheim bleiben kénnen.799

Die Sorge um die méglichen Folgen der Offentlichkeit parlamentarischer
Verhandlung motivierte etwa Art. 59 der Wiener SchluBlakte: ,,Wo die Oeffent-
lichkeit landstindischer Verhandlungen durch die Verfassung gestattet ist, muf3
durch die Geschifts-Ordnung dafiir gesorgt werden, dal3 die gesetzlichen Gren-
zen der freien AeuBBerung, weder bey den Verhandlungen selbst, noch bey deren
Bekanntmachung durch den Druck, auf eine die Ruhe des einzelnen Bundes-

staats oder des gesammten Deutschlands gefihrdende Weise tberschritten

Protokolle der ,reprisentativen Versammlung durch den Druck auch R. 2. Mobi,
Staatsrecht, Vélkerrecht und Politik, Bd. 1, 1860, S. 307 ff.

798 Zu diesem auch dem Biirgertum potentiell gefihrlich werdenden
Zusammenhang der Offentlichen Parlamentsdebatte mit dem o6ffentlichen Diskurs
schon K. Marx, MEW 8, S. 153 f.: ,,Das parlamentarische Regime lebt von der Diskussi-
on [...] Der Rednerkampf auf der Tribiine ruft den Kampf der Pre3bengel hervor, der
debattierende Klub im Parlament erginzt sich notwendig durch debattierende Klubs in
den Salons und in den Kneipen, die Reprisentanten, die bestindig an die Volksmeinung
appellieren berechtigen die Volksmeinung, in Petitionen ihre wirkliche Meinung zu
sagen. Das parlamentarische Regime tberldBt alles der Entscheidung der Majorititen,
wie sollen die grolen Majorititen jenseits des Parlaments nicht entscheiden wollen?
Wenn ihr auf dem Gipfel des Staates die Geige streicht, was anders erwarten, als dal3 sie
unten tanzen?*

799 Beispielhaft fiir die aus diesem Zusammenhang sich ableitende betont
offentlichkeitskritische Haltung der Mehrheit der Bundesversammlung sei hier auf den
Prisidialvortrag vom 20.9.1820 verwiesen: ,,Die durch den MiBbrauch dieser Freiheit
[der Pressefreiheit] tiber Deutschland verbreiteten zahllosen Ubel, haben noch einen
bedeutenden Zuwachs erhalten, seitdem die in verschiedenen Staaten eingefiihrte
Offentlichkeit der stindischen Verhandlungen und die Ausdehnung derselben auf
Gegenstinde, die nie anders als in regelmifBiger feierlicher Form, aus dem Heiligtum der
Senate an die Welt dringen, nie eitler Neugier und leichtsinniger Kritik zum Spiel dienen
sollten, der Verwegenheit der Schriftsteller neue Nahrung bereitet, und jedem
Zeitungsschreiber einen Vorwand gegeben hat, in Angelegenheiten, welche den gré3ten
Staatsminnern noch Zweifel und Schwierigkeiten darboten, seine Stimme zu erheben.®
F. v. Gentz, Staatsschriften und Briefe, 1921, Bd. 2, S. 62 (1819); vgl. auch die AuBerung
von GENTZ in einem Brief an METTERNICH vom 21.5.1819: , Sobald in einem Staate das
Reprisentationssystem die Oberhand gewonnen hat, kann eine verninftige und
wirksame Zensur nicht mehr bestehen.”, abgedr. bei ders., Briefe, hrsgg. von Wittichen,
1913, Bd. 3.1, S. 431. Vgl. zum Zusammenhang auch das Schreiben des Frhrn. VON
GAGERN, abgedr. bei C. T. Welcker, Urkunden, 1844, S. 324.
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werden.“800 Der im Anschlul an das Hambacher Fest ergangene ,,Bundes-
beschlufl tiber MaBregeln zur Aufrechterhaltung der gesetzlichen Ruhe und
Ordnung in Deutschland® vom 28. Juni 1832801 suchte diese Bestimmung im
Wege der restriktiven Verfassungsinterpretation noch einmal in ihrer Wirkung
auch gegentiber den Einzelstaaten zu bekriftigen. Der funfte dieser sog. ,,Sechs
Artikel” verpflichtete die Regierungen ,,zur Verhiitung von Angriffen auf den
Bund in den stindischen Versammlungen und zur Steuerung derselben, jede
nach Maal3gabe ihrer innern Landesverfassung, die angemessenen Anordnun-
gen zu etlassen und zu handhaben.” Wihrend es die Wiener Schlulakte noch
den Geschiftsordnungen der Landstinde tiberlassen hatte, die aus der Offent-
lichkeit ihrer Verhandlungen resultierenden ,,Gefahren® abzuwehren, wurden
jetzt die Regierungen zu entsprechenden MaBnahmen verpflichtet. Uber die
vorgebliche bloBe Interpretation des Art. 59 der Wiener SchluBakte ging man
damit bewul3t und im Sinne einer Knebelung der 6ffentlichen Entfaltungsfrei-
heiten der parlamentatrischen Opposition hinaus.

Es war vor allem die iiber die Offentlichkeit der parlamentarischen Vorgin-
ge vermittelte Verbindung zur 6ffentlichen Meinung, die erstere in den Augen
ihrer Gegner so gefihrlich machte. Den Parlamenten und der in ihr vertretenen
burgerlichen Opposition erwuchs in der burgerlichen Presse ein Biindnispart-
ner, der ihre Rolle als Reprisentation des Volkes herausstellte und geeignet
schien, sie gegeniiber der im Geheimen agierenden monarchischen Staatsleitung
in die Offensive zu bringen. Offentlichkeit und Reprisentation gingen dabei
einen unl6sbaren Zusammenhang ein. Wie der ausgesprochene Skeptiker pat-
lamentarischer Reprisentation CARL SCHMITT noch im Rickblick aus einer Zeit
der von ithm selbst herausgestellten Krise des Parlamentarismus feststellte: ,,Das
Parlament des biirgerlichen Rechtsstaates ist nach seiner Idee der Platz, an wel-
chem eine Offentliche Diskussion der politischen Meinungen stattfindet. 802
,»Die Offentlichkeit der Verhandlungen® sei deshalb ,der Kern des ganzen

Systems.““803 Besonders von den Gegnern des parlamentarischen Systems wurde

800 . R. Huber, Dokumente, Bd. 1, 31978, Nr. 30, S. 99; auf Wunsch Osterreichs
noch einmal bekriftigt durch die Bundesversammlung, vgl. Protokolle 10 (1824) S. 248.

801 E. R. Huber, Dokumente, Bd. 1, 31978, Nr. 44.

802 C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 315.

803 C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 316. Ahnlich BVerfGE 84, 304 (329 — PDS
Gruppenstatus): ,,Den Bundestag als Reprisentationsorgan des Volkes zeichnet das
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dieser Zusammenhang zwischen Volksvertretung und Parlamentsoffentlichkeit
stets gesehen und entschlossen bekimpft. In seinem auf den Karlsbader Konfe-
renzen von 1819804 vorgelegten Gutachten iiber den angeblichen Unterschied
zwischen den in Art. 13 der Deutschen Bundesakte von 1815 versprochenen
»Hlandstindischen Verfassungen® und den Reprisentativverfassungen modernen
Typs, meinte der vielleicht hellsichtigste restaurative Verteidiger der alten Ord-
nung, FRIEDRICH VON GENTZ,805 letztere seien ,,stets in letzter Instanz auf den
verkehrten Begriff von der obersten Souverinitit des Volkes gegrindet™ oder
fihrten jedenfalls dazu, daf3 ,,der unsinnige Grundsatz der obersten Souverini-
tit des Volkes* anerkannt werde. Folgerichtig sprach er sich gegen die Offent-
lichkeit parlamentarischer Verhandlungen aus: ,,Die Offentlichkeit der Ver-
handlungen der Volkskammer [ist], wenn sie bis auf den Punkt tdglicher Be-
kanntmachung des Gesamtinhalts der Debatten getrieben wird, ein unmittelba-
rer Schritt zur Herabwiirdigung aller Autoritit und zum Untergang aller 6ffent-
lichen Ordnung*™.

Prinzip der Entscheidung nach gffentlicher Vethandlung aus (Art. 42 T und 2 GG). Gerade
die im patrlamentarischen Verfahren gewihtleistete Offentlichkeit der Auseinanderset-
zung und Entscheidungssuche ist wesentliches Element des demokratischen Parlamen-
tarismus® (Hervorhebung im Original).

804 Standen die Karlsbader Konferenzen unter dem Eindruck der Ermordung des
reaktiondren Schriftstellers KOTZEBUE durch den Studenten SAND, so stand GENTZ
selbst unter dem Eindruck einer gegen ihn persénlich gerichteten Morddrohung. Der
Wortlaut des anonymen Briefes lautete: ,,Kotzebues Schicksal warne Dich! Er fiel von
einem DolchstoB! Dir ist Gift bereitet!, vgl. I. ». Gentz, Tagebtcher, 2. Bd., 1873/74,
S. 316.

805 * 1764 in Breslau, T 9.6.1832 in Wien. Wegen seiner Titigkeit auf dem Wiener
Kongrel3 auch als der ,,Sekretir Europas® bezeichnet. Zu ihm als einem der besonders
schillernden Vertreter der Restauration in der Staatswissenschaft: M. Szolleis, Geschichte
des offentlichen Rechts, Bd. 2, 1992, S. 145 f.; G. Mann, Gentz, 1947; sowie fur eine den
restaurativen Grundzug seiner politischen Haltung betonende Sicht K. Bosselmann,
Reprisentativverfassung, 1979, S. 236 ff. Uber die besonderen stilistischen Fihigkeiten
GENTZ geben u.a. die Briefe an METTERNICH Auskunft. METTERNICH selbst meinte
tber ihn: ,,Niemand schreibt sowohl literarisch als diplomatisch besser, als er.“; Vortrag
METTERNICHS an Kaiser FRANZ, Katlsbad 20.8.1819, eigenh. Original, Haus-, Hof- und
Staatsarchiv Wien, hier zit. nach E. Biissers, Katlsbader Beschlisse, 1974, S. 309.
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b)  Parlamentsiffentlichkeit als liberale Fordernng

(1) Vom Zweifel am Nutzen der Offentlichkeit

Der restaurativen Ablehnung des Gedankens der Offentlichkeit stindischer
oder patlamentarischer Versammlungen stand das liberale Lager keineswegs
von Beginn an einhellig und entschlossen gegeniiber. Im Gegenteil konnten der
im Absolutismus etablierten Geheimhaltung der stindischen Versammlungen
auch unter den Vorzeichen der Parlamentarisierung positive Aspekte abgewon-
nen werden. Dabei spielte die Uberlegung eines durch die Geheimhaltung des
eigenen Verfahrens zu gewinnenden Schutzes gegentiber obrigkeitlichen Re-
pressalien eine zentrale Rolle.806 Brachte man sich nicht durch die Offentlich-
keit der eigenen Beratungen in eine gegeniiber der monarchischen Staatsspitze
strukturell nachteilige Lage? Selbst so liberale Geister wie der Verteidiger und
Kommentator der kurhessischen Verfassung von 1831, BURKHARD WILHELM
PFEIFFER, begriffen es als groBen Nachteil der Versammlungséffentlichkeit,
da3 die Regierung durch sie genaue Kenntnis von den individuellen Ansichten
der Stindemitglieder, insbesondere detjenigen, die zugleich Beamte seien, ge-

winne.807

Eine nicht unerhebliche Rolle mochte bei solchen Ubetlegungen das engli-
sche Vorbild spielen.808 In England, das gemeinhin als Mutterland des Parla-

mentarismus angesehen wurde, hatte sich das Patlament in Auseinandersetzun-

806 Vgl. C. J. Friedrich, Pathologie der Politik, 1973, S. 144, Fn. 5: ,,Oft kam es darauf
an, die Vorginge vor dem Kénig und nicht vor der Offentlichkeit geheimzuhalten.

807 B. W. Pfiffer, Geschichte der landstindischen Verfassung in Kurhessen, 1834,
S. 309. Daf solche Befiirchtungen nicht ganz unberechtigt waren zeigt ein Schreiben der
Calenbergischen Landschaft vom 10.2.1796, mit dem diese unter Hinweis auf die
landstindische Stimmfreiheit und die Heimlichkeit der Landtagsverhandlungen der
hannoverschen Regierung das Recht absprach, ,,Uber einzelner Votanten schriftliche
oder mindliche zu Protokoll gegebene Abstimmungen Aufschliisse aus den
landschaftlichen Verhandlungen erfordern zu kénnen®. Eine Ausnahme sollte allerdings
fiir hochverriterische Antrige und Voten gelten; zu den Einzelheiten vgl. K. F. Haeberlin,
Staatsarchiv 11, 1796, S. 86.

808 Eingehende rechtsvergleichende Hinweise darauf, daB es sich bei der
,Offentlichkeit der Sitzungen reprisentativer Versammlungen® um eine vergleichsweise
junge Errungenschaft handele, finden sich noch bei R. ». Mob/, Staatsrecht, Volkerrecht
und Politik, Bd. 1, 1860, S. 305, Fn. 1.
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gen mit der Krone zunidchst das Recht auf die Geheimhaltung seiner Debatten
erstritten und daran auch unter verdnderten Rahmenbedingungen noch lange
festgehalten.809 Zwar wurde schon 1681 die Veréffentlichung der wenig aussa-
gekriftigen ,,votes gestattet, deren nicht autorisierte Veréffentlichung bereits
vier Jahrzehnte zuvor begonnen hatte, seit 1660 aber wieder zuriickgedringt
worden war. Auch wurde von der Mitte des 18. Jahrhunderts an eine begrenzte
Parlamentsberichterstattung toleriert. Zugleich fanden sich aber bestindige
Wiederholungen der offiziellen Publikationsverbote. Erst 1803 erhielten Journa-
listen einen Platz auf den Galerien von Ober- und Unterhaus zugewiesen.810
Rechtlich blieb es aber auch weiterhin bei der Regel der Geheimhaltung der
Debatten, was es jedem Parlamentsmitglied freistellte, durch schlichte Riige der
Anwesenheit von Dritten, den Ausschluf} der Offentlichkeit zu erreichen.811

Letztlich vermochten sich solche Bedenken allerdings nicht gegen die Er-
kenntnis durchzusetzen, dal3 angesichts der in den Parlamenten in nicht gerin-
ger Zahl vertretenen Anhinger der Monarchie und angesichts der auch positiv-
rechtlich bestimmten Ausnahmen vom Geheimhaltungsgrundsatz gerade in
Fillen der Kritik an der Obrigkeit812 der Versuch einer Geheimhaltung des dort
Besprochenen gegeniiber der Staatsleitung ohnehin vergeblich sei. Die Offent-
lichkeit detr Debatte konnte in dieser Situation den Schutz auch der Patlamenta-
rier der liberalen Opposition eher gewihrleisten als die Geheimhaltung ihrer
AuBerungen. Wie es ROBERT VON MOHL im unmittelbaren Anschlu} an die
Argumentation JEREMY BENTHAMS813 formulierte: die Offentlichkeit der
,» Volksvertretung® sei ,,das beste Mittel, eine Stiitze in der 6ffentlichen Meinung
und einen Ruckhalt bei der Gesammtheit der Burger zu etlangen®814 Ganz
dhnlich meinten etwa ARETIN und ROTTECK: ,,[...] der redliche Reprisentant,

809 Dazu: M. L. Goldschmidt, Publicity, Privacy and Secrecy, WPQ 7 (1954) S. 401
(402); mit weiteren Einzelheiten auch E. Hubrich, Analen des Deutschen Reichs 1897,
S.1(4ff).

810 H. . Kopp, Information in der Demokratie, 1976, S. 188 f.

811 E. Hubrich, Analen des Deutschen Reichs 1897, S. 1 (5).

812 So garantierte etwa die Waldecksche Verfassung den Landstinden Redefreiheit
und die Heimlichkeit der Landtagssitzungen nur insoweit, als unter ihrem Deckmantel
nicht die dem Regenten schuldige Treue und Ehrfurcht, sowie die den Landesbeh6rden
zu beweisende Achtung verletzt wurde, vgl. dazu E. Hubrich, Analen des Deutschen
Reichs 1897, S. 1 (32, Fn. 4).

813 Vgl. dazu eingehend o. IIL.C.6.
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von der Lockung oder Drohung der Willkiitherrschaft umgeben, muf3 in der
Offentlichkeit seiner Rede einen Rechtsboden fiir seine Person, eine Ermunte-

rung fiir seinen Muth, eine Unterstlitzung fiir seine Sache finden.“815

Dennoch fiel der Abschied von der gewohnten Bequemlichkeit der nicht6f-
fentlichen Debatte keineswegs immer leicht. So kam es zu so kurios anmuten-
den Schauspielen wie der Debatte vom 9.1.1821 im Landtag des GroBherzog-
tums Sachsen-Weimar-Eisenach, in der sich die Regierung fiir, die Mehrheit der
Parlamentarier aber mit entschieden elitirer Argumentation gegen die Offent-
lichkeit der Sitzungen aussprach.816

(2) Patrlamentsoffentlichkeit und Reprisentation

Befordert wurde die Einsicht von der notwendigen Offentlichkeit der Par-
lamentsdebatte vor allem817 durch den Gedanken der Reprisentation.818 Die
Reprisentation nicht mehr der stindischen Interessen, sondern des gesamten
als Einheit sowohl zu formenden als auch vorausgesetzten nationalen Staatsvol-
kes war (und ist) zentrale Aufgabe und Rechtfertigung des Parlaments als ciner
Institution des birgetlichen Verfassungsstaates. Solche Reprisentation konnte
aber nach der sich schnell durchsetzenden herrschenden Meinung nur gelingen,
wenn das parlamentarische Verfahren jedenfalls in wesentlichen Teilen 6ffent-

lich war.819 Pathetisch und in der zeittypischen biologistischen Manier formu-

814 R. . Mohl, Staatsrecht, Volkerrecht und Politik, Bd. 1, 1860, S. 305.

815 . C. Fhr. v. Aretin / C. v. Rotteck, Staatsrecht der constitutionellen Monarchie,
1828, S. 204 f.

816 H. Luden, Offentlichkeit der Sitzungen, 1820, S. 9: 4 Abgeordnete fiir, 23 gegen
die Offentlichkeit. LUDEN weist (S.7) auch auf ein entsprechendes Dekret des
GroBherzogs vom 4.2.1819 hin, in dem dieser die Offentlichkeit bereits als das einzige
Mittel bezeichnet hatte, ,,durch welches ein freier Verkehr zwischen den Vertretern des
Volks und dem Volk selbst hergestellt, der Zweck einer reprisentativen Versammlung
vollstindig erreicht werden kann.“ Vgl. zum Vorgang auch J. L. Kiiiber, Offentliches
Recht, 41840, S. 456, Fn. i.

817 Zum daneben erkennbaren Motiv der Férderung besserer Erkenntnis durch die
Offentlichkeit der Debatte tber Angelegenheiten des Gemeinwesens, vgl. bereits
o. IIL.B.2 (dort insbesondere das HEGEL-Zitat in Fn. 85).

818 Vgl. zu diesem Zusammenhang auch schon o. bei bzw. in Fn. 802, 805 und 816.

819 So neben den im {ibrigen Genannten auch: H. A. Zacharid, Deutsches Staats-
und Bundestecht, 21853, S. 631; H. Zoepfl, Grundsitze des Allgemeinen und Deutschen
Staatsrechts, 18506, S. 477; J. v. Held, System des Verfassungsrechts, Bd. 2, 1857, S. 488.
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lierte es WILDA: ,,Land und Landstinde werden durch die Offentlichkeit zu
einem einigen, von einem Leben durchdrungenen Ganzen verbunden; sie ist es,
welche den lebendigen Umlauf des Blutes zum und vom Herzen des Landes
bewirkt.“820  Treffender beschriecb der Konservative FRIEDRICH JULIUS
STAHL82! die auch ihn bezwingende Logik der liberalen Argumentation: ,,... das
Amt des Schutzes und der Firsprache fiir das Volk soll auch mitten im Volke
unter seinen Augen bestehen. Hier ist es nicht hinreichend, blof3 die Resultate
zu erfahren; das Volk soll wissen, auf welche Weise, mit welchen Mitteln, in
welcher Absicht es vertreten worden ist; es soll auch wissen, wie die einzelnen
Vertreter sich benommen haben. Das letzte ist doppelt nothwendig bei der
Kammer der Gewihlten, weil es wenig hilft, die Wahl zu gestatten, wenn man
die Kenntnif3 entzieht, nach welcher die Wabhl sich richtet. [...] Als die Vertre-
tung Sondergut der Stinde in Curien war, da entsprach die heimliche Be-
rathung. Nun sie Volksgut ist, mul} sie 6ffentlich seyn. Auch die Pairskammer
mul3 deswegen 6ffentlich verhandeln, wenn sie nicht gegen ihre Bedeutung zur
Cutie werden soll.“822 JOHANN LUDWIG KLUBER meinte: ,,Was in Hinsicht auf
offentliche Rechte und Pflichten im Namen Aller verhandelt wird, mul3 in der
Regel auch Allen kund werden.“823 Die liberalen Autoren JOHANN CHRISTOPH
FREIHERR VON ARETIN und CARL VON ROTTECK formulierten es drastisch:
»Die erste und nothwendigste Form der Verhandlungen am Landtage — wenn

wir anders Form nennen diirfen, was seiner Bedeutung und seinem Wirken

Ahnlich auch P. Laband, Staatsrecht des Deutschen Reiches, 41901, S.320: , Die
Offentlichkeit und die durch dieselbe vermittelte, fortwihrende Wechselwirkung
zwischen dem Reichstage und der o6ffentlichen Meinung gehort zum Wesen aller
patlamentarischen Titigkeit.“ Gegen eine Ableitung des Offentlichkeitsprinzips aus dem
Gedanken der Reprisentation: C. Bornhak, PreuBlisches Staatsrecht, Bd. 1, 1888, S. 422;
gegen ihn: E. Hubrich, Analen des Deutschen Reichs 1897, S. 1 (24).

820 Wilda, Artikel ,,Landstinde® in: Julius Weiske (Hrsg.), Rechtslexicon, V1. Band,
1845, S. 924.

821 * 16.1.1802 in Miinchen, 1 10.8.1861 in Bad Briickenau; Rechtsphilosoph und
Politiker, seit 1832 Professor in Erlangen und Wiirzburg, seit 1840 in Berlin; seit 1849
Mitglied der preuBischen 1. Kammer, Wortfiihrer der Konservativen. Unter dem
Einflul von SCHELLING entwickelte STAHL cine an der historischen Rechtsschule
orientierte, gegen Pantheismus, Rationalismus und Liberalismus gerichtete, konservativ-
christliche Rechts- und Staatslehre, die fiir den Konservatismus in PreuBlen und im
Deutschen Reich prigend wurde.

822 F. J. Stabl, Philosophie des Rechts, 1837, S. 204.

823 J. L. Kliiber, Offentliches Recht, 41840, S. 456.
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nach bis ins innerste Wesen dringt — ist Offentlichkeit. Ein Landtag hinter ver-
schlossenen Thiren ist Zernichtung der Reprisentation. Der Vollmachtgeber,
das Volk, nicht im Stande und ohne Befugnil}, Instruktionen seinen Bevoll-
michtigten zu ertheilen und Rechenschaft von ihnen vor Gericht zu fordern,
mul3 wenigstens die Moglichkeit haben, durch selbsteigenes Anhéren von der
Treue oder Untreue seiner Stellvertreter sich zu unterrichten, und das Recht,
durch selbsteigene Gegenwart die Pflichterfillung einzuschirfen, von welcher
all sein Recht und Wohl abhingt.«.824

Deutlich wird dieser Zusammenhang noch in der parlamentskritischen
Rickschau CARL SCHMITTS auf die klassische liberale Argumentation: ,,Repri-
sentation kann nur in der Sphire der Offentlichkeit vor sich gehen. Es gibt
keine Reprisentation, die sich im geheimen und unter vier Augen abspielt, keine
Reprisentation, die »Privatsache« wire. [...| Ein Parlament hat nur so lange
reprisentativen Charakter, als man glaubt, dal3 seine eigentliche T4tigkeit in der
Offentlichkeit liege. Geheime Sitzungen, geheime Abmachungen und Beratun-
gen irgendwelcher Komitees kénnen sehr bedeutungsvoll und wichtig sein, aber
niemals einen reprisentativen Charakter haben. Sobald sich die Uberzeugung
durchsetzt, dall im Rahmen der parlamentarischen Titigkeit das, was sich 6f-
tentlich abspielt, nur eine leere Formalitit geworden ist und die Entscheidungen
auBerhalb dieser Offentlichkeit fallen, kann das Parlament vielleicht noch man-
che nttzlichen Funktionen ausiiben, aber es ist eben nicht mehr der Reprisen-
tant der politischen Einheit des Volkes.“ Offentlichkeit sei deshalb eine der

»ideellen Voraussetzungen des Patlamentatismus®.825

824 1. C. Fhr. v. Aretin / C. v. Rotteck, Staatstecht der constitutionellen Monarchie,
1828, S. 204 f. und 21838, S. 197.
825 C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 315 ff.
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(3) Parlamentsoffentlichkeit und Teilhabe

Anders als es insbesondere die Darstellung CARL SCHMITTS826 nahelegt, er-
schopfte sich die Funktion der Parlamentsoffentlichkeit allerdings schon im
Denken der Zeitgenossen nicht in einer duflerlich verstandenen Reprisentation.
Offentlichkeit der Debatte war ihnen nicht allein ein Mittel einheitsstiftender
Symbolik. Vielmehr verband sich mit der Forderung nach Parlaments6ffent-
lichkeit schon frith auch der Gedanke eciner wenigstens informatorischen Teil-
habe der Staatsbiirger am staatlichen Gemeinwesen. Zwar ist diese Teilhabe in
den Augen der Zeitgenossen cine Gberwiegend passive und angesichts der un-
terstellten Bildungsdefizite breiter Bevolkerungskreise eine zum Gutteil erst
potentiell wertvolle GroRe. Gerade die Offentlichkeit der stindischen oder
parlamentarischen Versammlungen soll hier aber Abhilfe versprechen. Fir
HEGEL ,,erhilt zunichst das Moment der a/jgemeinen Kenntnis durch die Offent-
lichkeit der Stindeverhandlungen seine Ausdehnung.“ Die ,,Er6ffnung dieser
Gelegenheit von Kenntnissen® habe ,,die allgemeinere Seite, dal3 so die gffentliche
Meinung erst zu wabrbaften Gedanken und zur Einsich? in den Zustand und Begriff
des Staates und dessen Angelegenheiten und damit erst zu einer Feabigkeit, dar-
sther verniinfliger zu nrteilen,” komme. Die 6ffentliche Verhandlung dieser Angele-
genheiten sei ,,das gréBte Bildungsmittel fir die Staatsinteressen iberhaupt®, ein
»groBes, die Birger vorziiglich bildendes Schauspiel®. In einem Volke, wo die
Offentlichkeit der Versammlungen stattfinde, zeige sich ,.eine ganz andere Le-
bendigkeit in Bezichung auf den Staat als da, wo die Stindeversammlung fehlt
oder nicht 6ffentlich ist.827

Juristisch technischer aber kaum weniger praktisch argumentierte spiter
ROBERT VON MOHL. Fir ihn war es insbesondere die durch die Parlamentsof-
fentlichkeit erméglichte Transparenz der Gesetzgebung, die eine Teilhabe inte-
ressierter Kreise an der Ausgestaltung und Auslegung der rechtlichen Ordnung

des Gemeinwesens tiberhaupt erst méglich machen sollte: ,,Unter den manchfa-

826 Mit einigem Recht kritisch zu SCHMITTS reprisentativem Offentlichkeitsbegriff
H.-]. Hett, Offentlichkeit, 1987, S. 76. Danach lasse sich die reprisentative Offentlichkeit
im schmittschen Sinne ,auf eine Darstellungs- bzw. Schaustellungsfunktion [...]
reduzieren. Information, Kontrolle, Willensbildung sind von geringer Bedeutung;
wichtig ist lediglich, die Illusion aufrechtzuerhalten, daf3 das Parlament 6ffentlich titig
ist.*

827 G. W. F. Hegel, Philosophie des Rechts, 1821, § 314 f.
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chen Folgen, welche die Theilnahme der Stindeversammlungen an der Gesetz-
gebung erzeugt, ist keine der unbedeutendsten die Jedem eréffnete aktenmissi-
ge Einsicht in die Geschichte der Gesetzeserzeugung und die Aufthiufung
héchst zahlreicher und umfassender Materialien zur Auslegung. In den constitu-
tionellen Staaten treten uns die neuen Gesetze nicht unversehens, bereits voll-
endet und gleichsam gewappnet entgegen, wie eine Minerva aus einem Jupiters-
haupte; sondern wir wohnen ihrer Bildung von dem ersten Vorschlage an durch
alle Stadien und Schicksale der Entwicklung bei, genau unterrichtet iber die
allgemeinen Absichten und tUber die Begriindungen der einzelnen Sitze.*828 Die
tber die Publizitit des parlamentarischen Verfahrens erreichte Veroffentlichung
schon der Gesetzesentwiirfe diene ihrer notwendigen ,,allgemeinen Kritik® und
damit ihrer Verbesserung in Offentlicher Diskussion. ,,Wie gut auch eine Ge-
setzgebungscommission zusammengesetzt sein und wie tichtig sie gearbeitet
haben mag; und ebenso, wie vollstindig auch das Justizministerium, der Staats-
rath und das Gesammtministerium ihre Aufgabe gelést haben: immer ist doch
mit Wahrscheinlichkeit anzunehmen, dass nicht alle gesetzgeberische Weisheit
in diesen Behoérden zusammengefasst sei. Selbst wenn eine Enquéte veranstaltet
worden ist, (welche ja doch auch wieder in ihrer Anlage und Verfolgung von
diesen Behoérden ausgeht,) bleibt immer noch die Méglichkeit, dass ausser den
Befragten sich auch noch andere Minner erfolgreich mit dem Gegenstande
beschiftigt haben, und dass also vielleicht nicht alle zur Vervollkommnung des
Gesetzesentwurfes dienlichen Gedanken und Thatsachen beigebracht wurden.
Es mogen sich vielleicht selbst ausserhalb der Staatsgrenzen scharfsinnige
Beurtheiler und kenntnisreiche Sachverstindige befinden, welche wichtige Bei-
trdge zur Kritik der nun so weit gedichenen Arbeit liefern kénnten, und welche
auch dazu geneigt wiren, falls sie Gelegenheit und namentlich Aufforderung
hierzu erhielten. Solche Hilfe nicht zu versdumen, gebietet sowohl Pflicht als
Klugheit*.829

828 R. ». Mohl, Staatsrecht, Vélkerrecht und Politik, Bd. 1, 1860, S. 96; tiber den
nicht nur zuldssigen, sondern gebotenen Gebrauch auch der als geheim deklarierten aber
doch publik gewordenen Gesetzgebungsmaterialien, ebd., S. 130.

829 R. ». Mohl, Staatsrecht, Volkerrecht und Politik, Bd. 2, 1862, S. 548.
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(4) Parlamentsoffentlichkeit und Kontrolle der Verwaltung

»A popular Government, without popular in-
formation, or the means of acquiring it, is but a Pro-
logue to a Farce or a Tragedy; or, perhaps both.
Knowledge will forever govern ignorance: And a
people who mean to be their own Governors, must
arm themselves with the power which knowledge

gives.*

JAMES MADISONS830

Vor dem Hintergrund fehlender Transparenz der Verwaltungstitigkeit war
es schlieBlich neben der Pressefreiheit auch die Offentlichkeit der stindischen
oder parlamentarischen Verhandlungen, welche die gegeniiber der geheimen
Verwaltung anders nicht zu gewihrleistende Kontrolle garantieren sollte.831
Zwar gelang es in Deutschland — anders als wenigstens der Idee nach im revolu-
tiondren Frankreich832 — nie, Uber die Parlamentarisierung der Regierung eine
umfassende Offentlichkeit auch des Verwaltungshandelns zu erreichen. Selbst
der dem Gedanken eciner obrigkeitlich-elitiren und burokratischen Staatsfith-
rung gegeniiber so aufgeschlossene und gegentiber der Einsichtsfihigkeit des

Volkes und seiner Vertreter umgekehrt so skeptische HEGEL erblickte aber

830 J. Madison, Letter to W. T. Barry, August 4, 1822, in: G. Hunt (ed.), The writings
of James Madison, Vol. IX, 1910, S. 103.

831 Vgl. neben den im folgenden  Genannten auch . C Bluntschl,
Reprisentativverfassung, 1864, S. 593.

832 Fiir eine entsprechende Darstellung  der  Offentlichkeitsfunktion  der
revolutiondren franzosichen Nationalversammlung vgl. W. Leisner, Der unsichtbare
Staat, 1994, S.72: ,die Aufgabe der Parlamentspublizitit war es [...], sozusagen das
Leben des Staates als das Leben der ihn tragenden Burgerschaft vor aller Augen
ablaufen zu lassen, und darin liegt der tiefere Sinn des Parlaments als peuple en
miniature. Die konsequente Fortentwicklung dieser Sichtbarwerdung der gesamten
Staatlichkeit an einem Punkt konnte nur die weitgehende Aufhebung der
Gewaltenteilung im Gouvernement d’Assemblée sein, welche die Regierung zum
Parlamentsausschull  degradierte. Die Jakobinerverfassung bedeutet die héchste



C. Die Offentlichkeit der Parlamentsdebatte 235

gerade in der Verwaltungskontrolle den wesentlichen Wert der Versammlungs-
Offentlichkeit: ,,Die Gewihrleistung, die fir das allgemeine Beste und die 6f-
fentliche Freiheit in den Stinden liegt, findet sich bei einigem Nachdenken nicht
in der besonderen Einsicht derselben — denn die héchsten Staatsbeamten haben
notwendig tiefere und umfassendere Einsicht in die Natur der Einrichtungen
und Bediirfnisse des Staats sowie die groBere Geschicklichkeit und Gewohnbheit
dieser Geschifte und &dnnen ohne Stinde das Beste tun, [...] sondern sie liegt
teils wohl in einer Zutat von Einsicht der Abgeordneten, vornehmlich in das
Treiben der den Augen der hheren Stellen ferner stehenden Beamten [...], teils
aber in derjenigen Wirkung, welche die zu erwartende Zensur Vieler und zwar
eine offentliche Zensur mit sich fihrt, schon im voraus die beste Einsicht auf
die Geschifte und vorzulegenden Entwirfe zu verwenden und sie nur den
reinsten Motiven gemil einzurichten [..].833 Schirfer noch formulierte es
LUDWIG VON RONNE,834 nach dessen Auffassung: ,die Oeffentlichkeit der
Kammerverhandlungen einen nicht geringen Schutz gegen Pflichtverletzungen
der Minister [...] gewihrt, indem die Scheu vor 6ffentlicher Beschwerdefithrung
der Volksvertreter und die Nothwendigkeit 6ffentlicher Verantwortung einen
Antrieb zu treuer Pflichterfiillung bildet.“835 Aus eigener parlamentarischer
Erfahrung heraus sehr praktisch denkend, forderte auch CARL VON ROTTECK,
die Regierung diirfe den Landstinden nichts verheimlichen, sondern misse alle
zur Darstellung der Lage des Staates und der von den Stinden zu vertretenden
Interessen nétigen Weisungen, Aufklirungen, Aktenstiicke, Urkunden usw.
diesen auf Verlangen vorlegen.836 Nicht zuletzt der Gedanke der priventiven
Regierungs- und Verwaltungskontrolle machte demnach die Offentlichkeit der
parlamentarischen Versammlungen ihren liberalen Verteidigern wertvoll. Die

Offentlichkeit sollte dabei eine effektive Kontrolle der Verwaltung auch inso-

Steigerung der Staatsoffentlichkeit als Parlamentsoffentlichkeit, wie in diesem Staat
tberhaupt alles publik war, bis hin zur Guillotine.*

833 G. W. F. Hege/, Philosophie des Rechts, 1821, § 301.

834 % 1798 in Seestermiihle bei Elmshorn, 1 1865; preuBischer Beamter, 1848
Mitglied der Nationalversammlung (Casino), Vorsitzender des volkswirtschaftlichen
Ausschusses, zugleich Gesandter in Washington. 1858 als Liberaler in das preuflische
Abgeordnetenhaus gewihlt, gehorte er ab 1862 der Fortschrittspartei an und stand so im
Verfassungskonflikt gegen BISMARCK; ndher zu RONNE: M. S#olleis, Geschichte des
offentlichen Rechts, Bd. 2, 1992, S. 225, 300 ff. und passim.

835 I u. Ronme, Staatsrecht der PreuBischen Monarchie, 41881, S. 324.

836 C. y. Rotteck, Lehtbuch des Vernunftrechts, Bd. 2, 21840, S. 256.
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weit garantieren, als sie ein bei threm Ausschlull drohendes kollusives Zusam-
menspiel zwischen Volksvertretung und Ministerialbiirokratie unterband:
LStinde, die in der Heimlichkeit beisammen sitzen, werden auch immer den
Verdacht gegen sich haben, dal3 sie die Sache des Vatetlandes fir ein Linsenge-
richt an die Minister verkauften.*837

2. Vion der Regelgeheimhbaltung zur Parlamentsiffentlichkeit

Ganz dhnlich zu der Entwicklung des Gerichtsverfahrens i3t sich auch in
der Frage der allgemeinen Versammlungsoffentlichkeit ein allmihlicher, sich
tber Jahrhunderte hinzichender Wandel von einer grundsitzlichen — in vielem
rituellen — Offentlichkeit des Verfahrens tiber eine zunehmende und schlieBlich
totale Heimlichkeit der Beratungen hin zu einer erneuten Offentlichkeit wenigs-
tens der Plenumsdebatte verfolgen. Die Ahnlichkeit kann jedenfalls fiir den
Beginn dieser Entwicklung nicht tiberraschen, fehlte es doch zunichst noch an
ciner institutionellen Trennung von beratender Versammlung und Gerichtsbar-
keit. Wie letztere, fand auch erstere noch bis in das 17. Jahrhundert hinein 6f-
fentlich und vielfach unter freiem Himmel statt, ohne da63 dabei die wenigstens
passive Teilnahme (freier, minnlicher) Dritter Beschrinkungen unterlegen hit-
te. Mit der Verlagerung der landstindischen Versammlungen in geschlossene
Riume biirgerte sich allerdings auch fiir diese die grundsitzliche Heimlichkeit
ihrer Beratungen ein. Unter dem Zeichen einer sich intensivierenden Macht der
Territorialherren erschien die 6ffentliche Erérterung von Angelegenheiten von
allgemeinem Belang als potentielle Beschrinkung und Bedrohung der Autoritit
der absolutistischen Staatsfithrung. Um die Redefteiheit in den Landtagen we-
nigstens teilweise aufrechtzuerhalten, wurde die Geheimhaltung der Debatte
den Landstinden zur Pflicht gemacht. So gewihrte etwa die Waldecksche Ver-
fassung den Landstinden zwar eine beschrinkte Redefreiheit und entband sie
zugleich von der Pflicht, gegeniiber der Obrigkeit Auskunft iiber das (Abstim-
mungs)Verhalten einzelner Mitglieder zu geben.838 Spiegelbildlich legte sie letz-
teren in § 31 aber auch eine mit erheblicher Sanktion bewehrte Verschwiegen-

heitspflicht auf: ,,vielmehr macht sich Derjenige, der die ihm obliegende Ver-

837 J. F. Bengenberg, Die Verwaltung des Staatskanzlers Fiirsten von Hardenberg,
1821, S. 115.
838 Val. dazu schon o. IV.C.1.b)(1) bei Fn. 812.
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schwiegenheit verletzt, dadurch unfahig, ferner die Stelle eines Landstandes zu
bekleiden, und dessen Mitstinde sind berechtigt, auf dessen Entfernung zu

dringen. 839

Vorbild der deutschen Entwicklung hin zur Parlamentséffentlichkeit und
zur bis heute verfassungsrechtlich ausdriicklich gewihrleisteten Verantwor-
tungsfreiheit wahrheitsgemiBer Sitzungsberichte wurde wiederum Frankreich.
Nachdem schon die Generalstinde zu Beginn der franzdsischen Revolution die
Offentlichkeit ihrer Verhandlungen beschlossen hatten, 840 fand der Grundsatz
Eingang auch in die franzésische Verfassung von 1791.841 Bereits 1819 erfolgte
hier auch die gesetzliche Freistellung wahrheitsgetreuer und gutgliubiger Be-
richterstattung von jeglicher Sanktion.842

Im Unterschied zu dieser vergleichsweise eindeutigen und frithzeitigen An-
erkennung blieb die Entwicklung in Deutschland bis 1848 von Uneindeutigkei-
ten und einem wiederholten Schwanken zwischen liberaler Befirwortung und
restaurativem Zuriickdringen des Grundsatzes parlamentarischer Offentlichkeit
geprigt. Zwar fand die aufklirerisch liberale Offentlichkeitsforderung unter
franzésischem Einflul Anerkennung in manchen der frithen insbesondere siid-

deutschen Verfassungen, etwa in Bayern843 und Baden.844 Allerdings blieb diese

839 Zitiert nach E. Hubrich, Analen des Deutschen Reichs 1897, S. 1 (32, Fn. 4).

840 Vgl. P. Gaxotte, La révolution frangaise, 1970, S. 104 f.; E. Kalt, Das Prinzip der
Offentlichkeit, 1953, S. 32 ff., bei letzterem auch zur Einfithrung der Offentlichkeit in
den schweizerischen Ratsverhandlungen unter franzosischem EinfluB3 1798. In die
Schweizer Verfassung vom 5.7.1800 wurde in Art. 47 das Prinzip aufgenommen, dal3
Beschliisse mit Gesetzeskraft nicht in geheimer Sitzung gefalit werden dirften. Der
Grundsatz der Offentlichkeit der Parlamentsverhandlungen konnte sich damit allerdings
noch nicht dauerhaft etablieren.

841 Titel 3 Kapitel 3 sec. IT Art. 1.

842 M. Moriok, in: H. Dreier, GG 11, 22006, Art. 42, Ra. 6.

843 Vgl. etwa: Verfassungsurkunde Bayern (1818): ,,FEine Standschaft [...] berufen,
um in 6ffentlichen Versammlungen die Weisheit der Beratung zu verstirken, ohne die
Kraft der Regierung zu schwichen®; zit. nach E. R. Huber, Dokumente, Bd. 1, 31978,
Nr. 53, S. 156; die Offentlichkeit bezog sich nur auf die zweite Kammer, vgl. L. Hdlscher,
Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 166.

844 § 78 Verfassungsurkunde Baden (1818): ,,Die Sitzungen beyder Kammern sind
Offentlich. Sie werden geheim auf das Begehren der Regierungscommissarien bey
Eroffnungen, fir welche sie []] die Geheimhaltung néthig erachten, und auf das
Begehren von drey Mitgliedern, denen nach dem Abtritt der Zuhérer aber wenigstens
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Anerkennung von restaurativen Tendenzen gefihrdet84> und fehlte es an einer
einheitlichen L&sung. Unterschiede bestanden etwa hinsichtlich der Frage, ob
die Parlamentsoffentlichkeit sich in der Gewihrleistung eines unmittelbaren
Zugangs Dritter846 zu den Verhandlungen erschopfe, oder ob sie auch das poli-
tisch wichtigere Recht einschlieBe, das hier gesprochene Wort tber den Druck
zu verbreiten. Hinsichtlich der Publikation der Landtagsdebatten schwankten
die Rechtsordnungen zwischen einer Beschrinkung auf eine amtliche Verdf-
fentlichung und der Erlaubnis einer von strafrechtlicher Verantwortung freige-
stellten Wiedergabe durch die Presse.847 Im Anschluf3 an die Karlsbader Konfe-

ein Viertel der Mitglieder iiber die Nothwendigkeit der geheimen Berathung beitreten
mulB.“; E. R. Huber, Dokumente, Bd. 1, 31978, Nr. 54, S. 185.

845 So wurde etwa die durch Dekret vom 4.2.1819 angeordnete Offentlichkeit der
landstindischen Verhandlungen in Sachsen-Weimar im Jahr 1823 wieder aufgehoben,
vgl. dazu E. Hubrich, Analen des Deutschen Reichs 1897, S. 1 (32 Fn. 5, 35).

846 Dritte waren dabei zunichst allein Minner. Frauen hatten in den
parlamentarischen Versammlungen des Vormirzes grundsitzlich keinen Zugang, vgl.
etwa § 37 der Geschiftsordnung der zweiten bayrischen Kammer: ,,Personen weiblichen
Geschlechts haben keinen Zutritt auf die Galerien, ausgenommen bei der Eréffnung
und bei der SchlieBung der Kammer.“, Edikt tiber die Geschiftsordnung von 1825; vgl.
K H. L. Pilitz, Verfassungen, Bd. 1, 21832, S. 182. Auch im ubrigen war die direkte
Zulassung von Zuhérern und die Aufrechterhaltung der Ordnung in den Sitzungen
Gegenstand steter Besorgnis und strikter Reglementierung, vgl. etwa: W. ». Humboldr,
Landstindische Verfassungen, 1819, §132: | Die Zulassung von Zuhérern in den
stindischen Versammlungen hat allerdings Unbequemlichkeiten, und es muf3 in jeder
Art vermieden werden, daB3 sie dieselben nicht in eine Art von Schauspiel verwandeln.
[...] Es wiirde daher, um den MiBbrauch zu verhiiten, hinldnglich seyn, die Zahl der
Zuhérer zu beschrinken, Frauen ganz auszuschlieBen, und durch die Abgeordneten
selbst dahin wirken zu lassen, dafl der Zutritt zur Versammlung nicht aus Neugierde
oder Parteisucht, sondern nur aus wahrem Antheil am offentlichen Geschiftsleben
gesucht wiirde.” Niher zum Ganzen L. Hilscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S.
166.

847 Wihrend etwa PreuBen nur die Publikation der Resultate der Provinzialstinde
kannte, erlaubte zuerst in Wiirttemberg 1817, § 17 des Gesetzes iiber die Pressefreiheit
die unzensierte private Publikation von Landtagsprotokollen, vgl. § 167 der
Wiirttembergischen Verfassungsurkunde. Sachsen gestattete 1820/21 eine auszugsweise,
durch den zustindigen Geheimrat zensierte Publikation, die von 1830 den Mitglieder
und seit 1831 auch der Offentlichkeit in vollstindiger Form zur Verfiigung stand.
Hannover und Holstein entschlossen sich 1832 bzw. 1834 zum Gebrauch privilegierter
Zeitungen als private Veroffentlichungsorgane. So wurden etwa die Protokolle des
Wiener Kongresses 1815 von privater Seite publiziert, obwohl zunichst eine offizielle
Veréffentlichung versprochen worden war, vgl. dazu L. Hélscher, Offentlichkeit und
Geheimnis, 1979, S. 167.
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renz von 1819 war es vor allem die Bundesversammlung, die auf eine Be-
schrinkung der Publikationspraxis dringte.848 Dieses Bestreben prigte auch die
Verotfentlichungspraxis der Bundesversammlung selbst. Urspringlich hatte die
vorldufige Geschiftsordnung vom 14.11.1816 die Bekanntmachung der Bun-
destagsverhandlungen als Regel festgesetzt.849 Auch waren die Sitzungsproto-
kolle der Presse zur Veroffentlichung tbetlassen worden.850 Weil aber ,,die
bisherige Ubung, die gesammten Verhandlungen des Bundestags [...| der Of-
fentlichkeit zu ibergeben, zu MiBbriuchen AnlaB3“ gegeben habe, ordnete ein
BundesbeschluB vom 1.7.1824 an, kiinftig zwischen fiir die Offentlichkeit be-

stimmten und vertraulich zu behandelnden Protokollen zu unterscheiden.851

Seitdem verringerten sich die 6ffentlichen, fir die allgemeine Bekanntma-
chung entworfenen Sitzungsprotokolle zusehends, bis schlieBllich 1828 die fur
das Publikum bestimmte offizielle Ausgabe der Bundestagsprotokolle ihr Er-
scheinen mangels Material einstellte.852 Die aus dieser Entwicklung resultieren-
de Heimlichkeit der Beratungen trug — wie der bayerische Minister des AuBeren
in einer Note zu Beginn der Mirzbewegung des Jahres 1848 feststellen mulite —
nicht unerheblich zur Ablehnung der Bundesversammlung bei: ,,Der heimliche
Bundestag ist den Deutschen ein Gegenstand erst der Scheu, dann kalter Anwi-

detung geworden. 853

Die Mirzereignisse des Jahres 1848 verhalfen dem Gedanken der Parla-
ments6ffentlichkeit denn auch zum endgiltigen praktischen Durchbruch in

848 Vgl. dazu schon o. IV.C.1.a).

849 J. L. Kliiber, Offentliches Recht, 41840, § 158 Fn. f; ders., Quellensammlung,
1830, S. 314.

850 S. noch den Bundesbeschlu vom 5.2.1824, P. A. G. v. Meyer, Corpus juris
Confoederationis Germanicae, Bd. II, 1833, S.238 f. Auf Anfrage des Frankfurter
Journals wurde es den deutschen Bundesstaaten durch BeschluB vom 5.2.1824
anheimgestellt, ,,die Protokolle den Redaktionen der in ihren Staaten erscheinenden
Tagsbldtter, nach eigener Auswahl zukommen zu lassen.“ Dazu: ] L. Kliber,
Quellensammlung, 1830, S. 315 £, § 3 f.

851 P. A. G. v. Meyer, Corpus juris Confoederationis Germanicae, Bd.II, 1833,
S. 244 f. Zur Ubertragung der Publikationsaufgabe an die Bundeskanzleidirektion und
zur Einrichtung der doppelten Protokollfithrung durch ,,6ffentliche und Separat-, blof3
loco dictaturae [auf Anweisung] zu druckende, Protokolle® vgl. auch J. L. Kiiber,
Quellensammlung, 1830, S. 319 f.

852 H. _A. Zacharii, Deutsches Staats- und Bundesrecht, 21853, S. 225.

853 Hier zit. nach P. Roth / H. Merck, Quellensammlung, Bd. 1, 1850, S. 124.
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Deutschland. Schon die oktroyierte preuBlische Verfassung von 1848 normierte
in ihrem Art. 78 den Grundsatz der Patlamentsoffentlichkeit. § 111 der Pauls-
kirchenverfassung von 1849 bestimmte ausdriicklich: ,,Die Sitzungen beider
Hiuser sind 6ffentlich. Die preuBische Verfassung von 1850 behielt in Art. 79
den Offentlichkeitsgrundsatz der oktroyierten Verfassung bei und erweiterte in
§ 38 des als Verfassungsvollzugsgesetz ergangenen PreuBlischen PreB3-Gesetzes
die Freiheit und Offentlichkeit der parlamentarischen Rede auch auf die ein-
schligige Berichterstattung: ,,Berichte von den Sitzungen beider Kammern,
insofern sie wahrheitsgetreu erstattet werden, bleiben von jeder Verantwortlich-
keit frei.” Die hier gefundene Losung avancierte zum deutschen Verfassungs-
gut.854 Sie findet sich in Art. 22 II der Verfassung des Norddeutschen Bundes,
in Art. 22 der Reichsverfassung von 1871855, in Art. 30 der Weimarer Reichs-
verfassung sowie heute in Art. 42 IIT GG.856

3. Grenzen und Krisen der Parlamentsiffentlichkeit

Wie in der Praxis des Gerichtsverfahrens, so vermochte sich der Publizitats-
gedanke auch in der Wirklichkeit der Patlamentsarbeit nicht in seiner ganzen
Radikalitit durchzusetzen. Nimmt man die liberale Idee der Parlamentsoffent-
lichkeit zum Maf3stab, dann wird deutlich, daf3 sich ihre Grenzen und ihre Krise
vor allem aus dem von Beginn an spannungsreichen Verhiltnis von 6ffentlicher
Parlaments- und geheimer Verwaltungstitigkeit ergaben und bis heute ergeben.
Gegeniiber der auch weiterhin der Geheimhaltungsmaxime verpflichteten Exe-
kutive entwickelte sich die Offentlichkeit des patlamentarischen Verfahrens in
einem zeitlich wie inhaltlich versetzten und verschrinkten Zwei-Schritt von

Ohnmacht zu Anverwandlung.

854 Zur Entstehungsgeschichte der Vorschrift und zu ihrer Vorbildfunktion fiir die
Verfassung des Norddeutschen Bundes und des Reichs, vgl. E. Hubrich, Analen des
Deutschen Reichs 1897, S.1 (40 ff)), dort auch der Hinweis auf die entschiedene
Opposition BISMARCKS gegen die Immunitit der Berichterstattung.

855 Vgl. Gesetz betreffend die Verfassung des Deutschen Reiches vom 16. April
1871, RGBL. 1871, S. 63, abgedruckt bei E. R. Huber, Dokumente, Bd. 2, 31986, Nr. 261:
»Die Verhandlungen des Reichstages sind 6ffentlich. Wahrheitsgetreue Berichte tber
Verhandlungen in den offentlichen Sitzungen des Reichstages bleiben von jeder
Verantwortlichkeit frei.*
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Dabei fehlte es dem Parlament zum ersten zunichst insgesamt an jedem
Recht des Zugriffs auf das strukturell iberlegene Wissen und die Informationen
der Verwaltung. Trotz ihrer zwischenzeitlichen Entwicklung und erheblichen
Ausweitung offenbaren die entsprechenden Informationsrechte nicht allein aus
dem Blickwinkel der parlamentarischen Opposition bis heute erhebliche Schwi-
chen.857

Zum zweiten stirkten die im historischen Prozel3 errungenen Informations-
rechte zwar zunichst die Publizititsfunktion des Parlaments. Sie beforderten
allerdings zugleich die Anverwandlung seines Verfahrens an die Geheimhal-
tungspraxis der Verwaltung. Mit dem Informationsgewinn ging eine Rearkani-
sierung des parlamentarischen Verfahrens einher, die es erlaubte, seine Not-
wendigkeit, seine Funktionalitit und seine Wertschitzung insgesamt in Frage zu
stellen.858

a)  Die Defizite der parlamentarischen Exekutivkontrolle

Die Publizititsfunktion des parlamentarischen Verfahrens ist nicht allein
von der Offentlichkeit des parlamentarischen Verfahrens selbst abhingig, son-
dern ebenso von den parlamentarischen Informationsrechten gegeniiber Regie-
rung und Verwaltung. Ohne Informationen tUber das tatsichlich komplexe und
vielfaltige Handeln der Exekutive gerit die parlamentarische Debatte zum reali-
titsfernen Rdsonnement. Ohne Verwaltungsinformationen wird die zu den
Grundelementen des liberalen Parlaments- und Offentlichkeitskonzeptes zih-

lende Idee einer Kontrolle der Exekutive859 zur Farce.

(1) Die parlamentarische Enquéte vor 1918

Die zur Erlangung von Informationen tber das Innenleben der (Ministeri-
al)Burokratie erforderlichen Enquéterechte vermochten sich die deutschen
Parlamente aber nur langsam zu erstreiten. Zwar erwihnte, zuriickgehend auf

englische und franzdsische Vorbilder, die Verfassung von Sachsen-Weimar-

856 Fine Modifikation enthilt lediglich Art. 22 II Bayerische Verfassung (1946),
wonach die Berichterstattung tiber ehrverletzende Verleumdungen strafbar bleibt.

857 Dazu sogleich IV.C.3.2).

858 Dazu u. IV.C.3.b).

859 Dazu bereits o. IV.C.1.b)(4).
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Eisenach schon 1816 die Einrichtung von landstindischen Ausschiissen ,,zur
Anstellung von Untersuchungen® und kannte die Kurhessische Verfassung von
1831 das Recht der von den Landstinden gewihlten Ausschusse, schriftliche
Auskunfte der Behorden einzuholen oder einzelne Beamte durch die kurfurstli-
che Landtags-Kommission hinzuziehen zu lassen.860 Praktisch wurden diese
Bestimmungen mangels einer genauen Festlegung einzelner Rechte und ange-
sichts des sich bald wieder verschirfenden restaurativen politischen Klimas aber
nicht. § 99 der Paulskirchenverfassung statuierte dann zwar erneut das ,,Recht
der Erhebung von Thatsachen*.861 Auch fanden entsprechende Rechte Eingang
nach 1848 Eingang in die Verfassungen der Territorialstaaten.862 Vor dem Hin-
tergrund der sich wiederum verdndernden politischen Situation vermochten
diese aber gleichfalls keine Bedeutung zu etlangen. So blieben etwa die in
Art. 82 der PreuBlischen Verfassung von 1850863 angelegten Untersuchungsbe-
fugnisse gegentiber der Regierung weithin wirkungslos. Im Zuge der einzigen
tatsdchlich durchgefithrten Kontrollenquéte, des Untersuchungsausschusses
tber Wahlmanipulationen der Regierung 1863/64, bestritt die Regierung der
eingesetzten Kommission jegliche selbstindigen, nicht durch das Staatsministe-
rium vermittelten, Ermittlungsbefugnisse und wies Behérden und Beamte an,
direkten Requisitionen der Kommission keine Folge zu leisten. Auch wenn das
Abgeordnetenhaus diese Weisung in der durch den Verfassungskonflikt ange-
spannten Lage fur verfassungswidrig erklirte und die Kommission ihre Arbeit
mit gewissem Erfolg fortsetzte: insbesondere die verhidngten Disziplinarstrafen
gegen die erfolgreich vernommenen Beamten zeigten die Grenzen der patla-
mentarischen Untersuchungsrechte fir die Zukunft so deutlich auf, daf auf die
Durchfithrung vergleichbarer Verfahren verzichtet und eine Aufnahme entspre-

chender Untersuchungsrechte in die Verfassung des Norddeutschen Bundes

860 Vgl. §§ 91 f. der Verfassung von Sachsen-Weimar-Eisenach und § 93 der Verfas-
sung von Kurhessen von 1831, letztere abgedruckt bei E. R. Huber, Dokumente, Bd. 1,
51978, Nr. 58, S. 238 ff.

861 E. R. Huber, Dokumente, Bd. 1, 31978, Nr. 108, S. 375 (385).

862 Vgl. etwa die Verfassungen von Schleswig-Holstein (1848), § 73; Gotha (1849),
§ 67; Waldeck-Pyrmont (1849), §66; Hamburg (1848/1849), Art. 51. Zum Ganzen
F. Biedermann, Untersuchungsausschiisse im deutschen Staatsrecht, 1929, S. 25 ff.

863 Im Wortlaut: ,,Eine jede Kammer hat die BefugniB3, Behufs ihrer Information
Kommissionen zur Untersuchung von Thatsachen zu ernennen.®



C. Die Offentlichkeit der Parlamentsdebatte 243

bzw. in Art. 32 der Reichsverfassung864 selbst von ihren grundsitzlichen Be-
firwortern als vergeblich abgelehnt wurde.865 Die in der Folge auf der Grund-
lage eines jeweils besonderen Gesetzes agierenden Untersuchungskommissio-
nend66 hatten in der Regel einen eher administrativen Charakter und blieben
vom Wohlwollen der Exekutive abhingig, welches mal3geblich nicht durch
rechtliche Anspriiche, sondern von politischen Opportunititsiberlegungen
bestimmt wurde. Antrige der Sozialdemokraten von 1891 und 1913, das Enqu-
éterecht doch noch in die Verfassung aufzunehmen, scheiterten.867

In besonderer Weise deutlich wurde die Schwiche auch der blof3 informel-
len Méglichkeiten parlamentarischer Information in den letzten (Kriegs)Jahren
des Kaiserreichs. Hier wirkten wenigstens drei Faktoren zusammen und entwer-
teten die in Bezug auf die Erlangung von Verwaltungsinformationen institutio-
nellrechtlich ohnehin ungesicherte Offentlichkeitsfunktion des Parlamentaris-
mus. Zum einen hob der kriegsbedingte Zwang zur staatlichen Wirtschaftslen-
kung und der Ubergang zur staatlich planerischen Verantwortung fiir die Ver-
sorgung der Bevolkerung den Aufgabenbereich und die Verantwortlichkeiten
der Birokratie auf ein bis dahin unvorstellbares Niveau. Verwaltung und Ver-
waltungsinformation vervielfachten sich.868 Zum zweiten zwang die auBlenpoli-
tische Lage die patlamentarische Opposition in besonderer Weise zur Zusam-
menarbeit mit der Regierung und zum wenigstens partiellen Kritikverzicht.
Zum dritten schlieBlich gewannen die von Regierungsseite und von der Obers-
ten Heeresleitung (OHL) vorgetragenen Bedenken gegen eine zu weitgehende
Information und Offentlichkeit der parlamentarischen Beratung und ihr Drin-
gen auf Geheimhaltung auch an sich nicht geheimhaltungsbedurftiger Tatsa-

864 F. R. Huber, Dokumente, Bd. 2, 31986, Nr. 261, S. 384 ff.

865 H. H. Lammers, Parlamentarische Untersuchungsausschiisse, in: G. Anschiitz /
R. Thoma, HdbDStR, Bd. 2, 1932, S. 454 (456); A. Schmidt-Hartmann, Schutz der Min-
derheit im parlamentarischen Untersuchungsverfahren, 1994, S. 11 f. Zum Ganzen mit
eingehenden Nachweisen: . Masing, Parlamentarische Untersuchungen, 1998, S. 34 £.

866 Vgl. dazu K Heck, Das parlamentarische Untersuchungsrecht, 1925, S.11;
M. Morlok, in: Dreier, GG 11, 22006, Art. 44, Rn. 2.

867 M. Morlok, in: Dreier, GG 11, 22006, Art. 44, Ra. 2.

868 Zu den AusmaBen des Bedeutungszuwachses der Exekutive in den Kriegsjahren
und zur Relativierung des parlamentarischen Einflusses durch die Praxis der Ermichti-
gungsgesetze, K. Szern, Staatsrecht, Bd. V, 2000, S. 466 ff.
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chen, etwa solcher statistischer Natur, vor dem Hintergrund der Kriegssituation

ein besonderes Gewicht.869

Spitestens mit der Niederlage Deutschlands offenbarten sich die Gefahren
dieser gesteigerten informationellen Ohnmacht des Reichstages. Unter ihrem
Schutz war eine Irrefihrung des Patlaments und der 6ffentlichen Meinung
hinsichtlich der Kriegslage, der Kriegsfithrung und der vermeintlich noch zu
erreichenden Kriegsziele moglich geworden, deren Wegfall jetzt wie ein Schock

etlebt wurde.

(2) Die parlamentarische Enquéte bei MAX WEBER

Vor diesem Hintergrund entwickelte namentlich MAX WEBER seine heute
als klassisch anzusehende Kritik der Geheimhaltung in der Verwaltung.870 Zur
Bewiltigung der aus der durch die Geheimhaltung gesicherten informationellen
Ubetlegenheit der Exekutive drohenden Gefahren fiir den Gesamtstaat setzte
WEBER ganz auf eine Stirkung der parlamentarischen Informationsrechte und
auf eine durch sie herzustellende mittelbare Offentlichkeit der Verwaltung.
Darin, wie eine Nation iiber die Art der Fithrung ihrer Geschifte durch das
Beamtentum orientiert sei, sie fortlaufend kontrolliere und beeinflusse, duflere
sich ihr politischer Reifegrad. Den Gedanken unmittelbarer individueller Infor-
mationsanspriche gegeniiber der Verwaltung formulierte WEBER dabei zwar
noch nicht. Uber die Pflicht der Verwaltung zur Transparenz gegeniiber der
Volksvertretung sollte aber auch nach seiner Konzeption eine mittelbare Infor-
mation und demokratische Teilhabe auch der ,,Nation® erreicht werden:
wDurch effektive Parlamentskontrolle exzwungene Publizitit der 1 erwaltung ist das,
was als Vorbedingung jeder fruchtbaren Parlamentsarbeit und politischen Er-

ziechung der Nation zu fordern ist.“871

Fiir das ,,neugeordnete Deutschland®, war deshalb nach WEBERS Ufberzeu-

gung ein echtes parlamentarisches Enquéterecht nétig. Nur wer sich das Wissen

869 Allgemein zur ,,Verlagerung des verfassungsmifBigen Primats von der politischen
auf die militirische Gewalt* und zur Rolle der OHL in der inneren Politik wahrend der
Kriegsjahte: K. Stern, Staatsrecht, Bd.V, 2000, S.471; E.R. Huber, Verfassungs-
geschichte, Bd. 5, 1978, S. 196 f.

870 Vgl. niher dazu u. V.C.2.
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der Verwaltung ,,unabhingig vom guten Willen des Beamten® beschaffen kon-
ne, vermége die Verwaltung im Einzelfall wirksam zu kontrollieren. Je nach den
Umstinden kimen Akteneinsicht, Augenscheinseinnahme und duBersten Falls
das eidliche Kreuzverh6r der Beamten durch eine parlamentarische Kommissi-

on in Frage.872

Die Erwartungen, die WEBER mit der Einfihrung solcher Enquéterechte
verkniipfte, waren betrichtlich: das Untersuchungsrecht werde eine ,,Rute®
bieten, deren bloBes Vorhandensein eine Verantwortlichkeit der Verwaltung
erzeugen werde, die seine tatsichliche Anwendung weithin entbehrlich mache.
Zugleich sollte die Enquéte das zentrale Instrument gegen die politische Ent-
mindigung der Volksvertretung durch die Ministerialbiirokratie werden: ,,Die
duBerlich ziemlich unscheinbare Anderung, welche durch eine vermittels des
Enquéterechts gesicherte, fortlaufende Kontrolle und Mitarbeit der Parla-
mentsausschiisse mit und gegeniiber der Verwaltung bei uns eingefthrt wiirde,
ist die grundlegende Vorbedingung aller weiteren Reformen im Sinn einer Stei-

gerung der positiven Leistungen des Patlaments als Staatsorgan. 873

Zur Stirtkung des parlamentarischen Enquéterechts verlangte WEBER nicht
nur ein echtes Zwangsrecht des Parlaments und kniipfte damit an traditionelle
Auseinandersetzungen aus der Zeit des deutschen Konstitutionalismus an,874
sondern fithrte mit der Forderung nach seiner Ausgestaltung als eines Minder-
heitsrechts auch einen ganz neuen Gedanken in die Diskussion ein: ,,Insbeson-
dere mul3 das Recht unbedingt als Minorititsrecht |..] und natiirlich mit dem
Recht der Minderheit auf Vertretung, Fragestellung, Nebenbericht geschaffen
werden. Schon um gegen jede kiinftig einmal mégliche parlamentarische ‘Mehr-
heitswirtschaf? und ihre bekannten Gefahren jenes Gegengewicht der Publizitat zu

bieten, welches in anderen Staaten fehlt“. Zum Schutz der Minderheit wie zur

871 M. Weber, Patlament und Regierung im neugeordneten Deutschland, in: ders.,
Gesammelte politische Schriften, 31971, S. 355.

872 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, II. Theil, Kap.IX, §5, 1922/1972,
S. 855.

873 M. Weber, Patlament und Regierung im neugeordneten Deutschland, in: ders.,
Gesammelte politische Schriften, 31971, S. 354.

874 Vgl. dazu J. Masing, Parlamentarische Untersuchungen, 1998, S.29 ff. und
o. IV.C.3.2)(1).
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Steigerung der Verwaltungsoffentlichkeit im allgemeinen sollte dartiber hinaus
auch die Kontrollenquéte als solche eine grundsitzlich 6ffentliche sein.87

Die webersche Konzeption einer intensivierten parlamentarischen Kontrolle
fand Eingang in die Weimarer Reichsverfassung.876 WEBER selbst war von
HUGO PREUB zu den Arbeiten an dessen Verfassungsentwurf herangezogen
worden.877 Art. 34 WRYV riumte dem Reichstag, genauer einem Flinftel seiner
Mitglieder, das Recht zur Einrichtung von Untersuchungsausschiissen ein.
Auch waren danach die Gerichte und Verwaltungsbehérden verpflichtet, dem
Ersuchen dieser Ausschiisse um Beweiserhebungen Folge zu leisten und ihnen
die von ihnen verwalteten Akten auf Verlangen vorzulegen.878 Daneben war
auch die Pflicht der Regierung zur Beantwortung parlamentarischer Anfragen
schon im Verfassungsausschul3 als Bestandteil des parlamentarischen Systems
anerkannt worden.879 Das von WEBER so eindringlich geforderte Enquéterecht
fand so Aufnahme im deutschen Verfassungsrecht.880

b)  Die Rearkanisierung der Parlamentsarbeit

Ein durchschlagender politischer Erfolg war der weberschen Konzeption
mittelbarer Verwaltungsoffentlichkeit — ungeachtet der Durchsetzung der von
ihm fiir erforderlich gehaltenen rechtlichen Rahmenbedingungen — allerdings
nicht beschieden. Im Gegenteil zeigte sich bald die strukturelle Schwiche einer

lediglich parlamentarisch vermittelten Verwaltungsoffentlichkeit.

875 M. Weber, Parlament und Regierung im neugeordneten Deutschland, in: ders.,
Gesammelte politische Schriften, 31971, S. 359, mit Ricksicht auf den notwendigen
Schutz privater wie staatlicher Geheimnisse glaubte WEBER allerdings auf eine Vielzahl
von Ausnahmen und eine starke Beschrinkung der Zahl der Mitglieder der
Untersuchungsausschusse nicht verzichten zu kénnen.

876 Niher dazu: J. Masing, Parlamentarische Untersuchungen, 1998, S. 46 ff.

877 E. R. Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. 5, 1978, S. 1179.

878 Ubersicht zu diesem und anderen Kontrollbefugnissen des Reichstags gegeniiber
der Exekutive bei K. Szern, Staatsrecht, Bd. V, 2000, S. 589.

879 C. Gusy, Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 138, dort und bei J. Masing, Patla-
mentatrische Untersuchungen, 1998, S. 49 ff. auch zur Praxis der Untersuchungsaus-
schiisse.

880 Zum Vorbild des weberschen Entwurfs und seiner Funktion auch fiir Art. 44
GG: BVerfGE 67, 100 (130 ff. m.w.N. auch zur Staatsrechtslehre der Weimarer Repu-
blik).
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Weil der Grundsatz der Regelgeheimhaltung in der Verwaltung in seiner tra-
ditionellen Form von der weberschen Parlamentséffentlichkeit nicht prinzipiell
in Frage gestellt wurde, gelang es Regierung und Verwaltung nur allzu leicht,
jedem weitergehenden Bemtihen um die Herstellung von Verwaltungstranspa-
renz erfolgreich entgegenzutreten. In ihrer personellen Zusammensetzung und
in ihren Traditionen noch dem Kaiserreich verhaftet und von den revolutiona-
ren Verdnderungen in anderen staatlichen Bereichen vergleichsweise unberiihrt,
behauptete die Verwaltung der Weimarer Republik einen weithin ungebroche-
nen Geheimhaltungsanspruch.88! Zwar steigerte sich mit der Parlamentarisie-
rung der politischen Herrschaft auch das Mal3 an parlamentarisch verfigbarer
Information. Soweit diese allerdings dem Bereich der Verwaltung entstammte,
reklamierte diese letztlich erfolgreich ein eigenes Priifungs- und Entscheidungs-
recht hinsichtlich der Notwendigkeit ihrer Geheimhaltung bzw. der Zulissigkeit
ihrer Veroffentlichung. Wollte das Patlament in dieser Situation auf die fiir die
eigene Arbeit unerliBliche Information durch die Exekutive nicht verzichten,
bot sich wie schon im Kaiserreich der Ausweg einer Rearkanisierung des eige-
nen Verfahrens. Mit der Parlamentarisierung der politischen Entscheidungen
verlagerten sich diese in parlamentarische Gremien, die sich ihrerseits dem Blick
der allgemeinen Offentlichkeit entzogen.

(1) Geheimhaltung der Plenumsdebatten

Weniger einschneidend machte sich dabei die Méglichkeit eines Ausschlus-
ses der Offentlichkeit von den Plenumsdebatten bemerkbar. Zwar war ein sol-

cher Ausschluf schon im 19. Jahrhundert in nahezu allen Verfassungen882 oder

881 Niher dazu u. V.C.

882 Allerdings kannte die Reichsverfassung keinen AusschluBl der Offentlichkeit.
Lediglich § 36 der Geschiftsordnung bestimmte, dal3 der Reichstag auf Antrag seines
Prisidenten oder von zehn Mitgliedern zu einer geheimen Sitzung zusammentrete, auf
der durch MehrheitsbeschluB3 iiber den Ausschluf der Offentlichkeit zu beschlieBen sei.
(Geschiftsordnung  fir den Reichstag vom 10. Februar 1876, abgedruckt bei
E. R. Huber, Dokumente, Bd. 2, 31986, Nr.272) Schon frih war die Verfassungs-
widrigkeit und Nichtigkeit dieser Bestimmung gerigt worden (vgl. insbesondere
H. Folkerts, Die Verfassungswidrigkeit des § 36 der Geschiftsordnung, 1894), cine
Debatte, die angesichts der ersten — und wohl einzigen — AusschlieBung der
Offentlichkeit durch den Reichstag im Jahr 1900 noch einmal aufflammte. In der Sache
ging es um einen — letztlich abschldgig beschiedenen — Antrag auf die Einfithrung von
StrafmaBinahmen im Kampf gegen die Ausbreitung von Geschlechtskrankheiten, vgl.
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parlamentarischen Geschiftsordnungen vorgesehen gewesen. Auch galt es fir
einen Ausschlufl der Offentlichkeit kaum tiberhohe Hiirden zu iberwinden.
Zum Teil wurde die betreffende Entscheidung sogar einem Antrag der — der
Natur ihres eigenen Verfahrens nach auf Geheimhaltung dringenden — Regie-
rung anheimgestellt. Doch hatte sich zum einen schon frith die Erkenntnis von
der prinzipiellen Unvereinbarkeit der auf reprisentative Offentlichkeitswirkung
angelegten Patlamentsdebatte mit dem Geheimhaltungsgedanken durchge-
setzt883 und wurde die Geheimhaltung dieser Debatte zum andeten durch die
»Erfindung® der geheimen Ausschuf3titigkeit bald entbehtlich. Der Ausschluf3
der Offentlichkeit von den Plenumsdebatten geriet deshalb, so er denn tibet-

haupt stattfand, zur seltenen Ausnahme.884

(2) Die geheime AusschuBtitigkeit

Zur ungleich wichtigeren Beschrinkung der Publizitit der Parlamentstitig-
keit entwickelte sich dagegen die Einrichtung nichtéffentlicher Ausschiisse. Mit
der stetig wachsenden Bedeutung der Ministerialbiirokratie fiir die Bewiltigung
der staatlichen Aufgaben und der hier sprunghaft zunechmenden Ausdifferenzie-
rung und Spezialisierung war schon im 19. Jahrhundert der Druck auf die Par-
lamente gewachsen, mit einem spiegelbildlichen System kleinerer Arbeitseinhei-
ten dem strukturell dberlegenen Sachwissen der Verwaltung ein annidhernd
addquates Pendant zu schaffen.885 Die in dem Aufbau des Ausschuflwesens
liegende unvermeidliche Tendenz zu einer ,,Birokratisierung® der Parlaments-
arbeit brachte diese allerdings in die Gefahr, sich der Logik des Verwaltungsver-

fahrens und seiner einzelnen Elemente anzupassen. Schnelligkeit, Arbeitsfihig-

Sten. B. RT, Bd. 170, S. 4775. Zur juristischen Debatte vgl. Fleischmann, Der Ausschlul
der Offentlichkeit bei den Verhandlungen des Reichstages, DJZ 1900, S. 157 f.; K. Perels,
Zulissigkeit und Bedeutung geheimer Plenarverhandlungen, A6R 15 (1900) S. 548 ff.;
P. Laband, Staatsrecht des Deutschen Reiches, 41901, S. 346 ff. m.w.N.

883 So berichtet etwa M. Garr, Patlament und Presse: ein Beitrag zum Prinzip der
parlamentarischen Offentlichkeit, 1908, S. 46, wie wegen des Streiks der Berichterstatter
des deutschen Reichstages 1908 die Titigkeit des Reichstages fir die Nation aufgehort
habe zu existieren und wie daraufhin selbst die Regierungsvertreter ihte rednerischen
Auftritte eingeschrinkt hitten, weil ihnen die Biithne des bloBen Reichstages zu
unbedeutend erschienen sei.

884 Vgl. das Beispiel o. in Fn. 882.

885 Zu dieser Spiegelbildlichkeit des AusschuBwesens im Bundestag: W. Zeh, in:
Schneider / Zeh, Parlamentsrecht, 1989, S. 1087 (1091).



C. Die Offentlichkeit der Parlamentsdebatte 249

keit, Effizienz der Kompromi3- und Entscheidungsfindung und nicht zuletzt
der Erwerb des und der Umgang mit dem von der Ministerialbiirokratie in im-
mer groflerem Umfang produzierten und von Regierungsseite selbst fiir regel-
mifig mindestens vertraulich erklirten Herrschaftswissen886 lieBen die Offent-
lichkeit der Parlamentstitigkeit als fiir die Arbeit der Ausschiisse ungeeignetes

Prinzip erscheinen.

Dies galt um so mehr, als die deutschen Parlamente eine eigene, von den
Vorgaben der Exekutive unabhingige Entscheidungsbefugnis tiber die Not-
wendigkeit der Geheimhaltung der von der Verwaltung mitgeteilten Informati-
onen bis heute nicht zu etlangen vermochten.887 In der Konsequenz dieser
Entwicklung wurde die Tatigkeit der Ausschiisse der deutschen888 Parlamente
schon bald dem Blick der Offentlichkeit grundsitzlich entzogen.889 Noch heute
ist diese Praxis in § 69 1S. 1 GO-BT normiert. Die Beratungen der Ausschiisse
des Bundestages sind danach grundsitzlich nicht 6ffentlich.890 Die herrschende
Meinung in Rechtsprechung und Literatur hilt diese Praxis fur vereinbar mit
dem verfassungsrechtlich in Art. 4211 GG verankerten Prinzip 6ffentlicher

886 Das BVerfGE 70, 324 (359) spricht insoweit von ,,den Bediirfnissen, die aus
seiner [des Parlaments] notwendigen Beteiligung am geheimen Wissen der Regierung
erwachsen®.

887 Vgl. BVerfGE 67, 100 (137); 70, 324 (359), wonach die Geheimhaltungsent-
scheidungen des Bundestages ,,die eigene, aus der ihr anvertrauten Regierungsgewalt
herrihrende Verantwortung der Bundesregierung fiir die Wahrung der Dienstgeheim-
nisse unberihrt™ lassen.

888 Fiir die Beobachtung dieser Entwicklung auch in anderen Staaten, C. J. Friedrich,
Verfassungsstaat, 1953, S.405: ,in diesem Punkt ist auch der kontinentale
Parlamentarismus seinem Mentor, Jeremy Bentham, durchaus nicht gefolgt®. Angesichts
der zu beobachtenden gegenldufigen Entwicklung etwa des Europdischen Gemein-
schaftsrechts (vgl. dazu sogleich IV.C.3.d)) ist diese Aussage allerdings wenigstens zu
relativieren.

889 So normierte Art. 29 der Weimarer Reichsverfassung zwar die grundsitzliche
Offentlichkeit der Verhandlungen des Reichstags. Die Reichstagsausschiisse tagten aber
nicht &6ffentlich, vgl. dazu: Der groBBe Brockhaus, 151932, Bd. 13, Offentlichkeit.

890 Ausnahmen kann der Ausschuf3 fiir einen bestimmten Verhandlungsgegenstand
oder Teile desselben beschlieBen. Zulissig sind nach §70 GO-BT dariiber hinaus
Offentliche Anho6rungssitzungen. Im Ubrigen wurde 1995 § 69a GO-BT ecingefiihrt,
wonach die Ausschisse 6ffentliche Aussprachen als Schlu3beratungen der tiberwiesenen
Vorlagen durchfiihren sollen, in denen die BeschluBempfehlung und der Bericht des
federfiihrenden Ausschusses beschlossen werden. Wesentliche Bedeutung haben letztere
Veranstaltungen aber bis heute nicht erlangt.
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Verhandlungen des Bundestages.891 Die dagegen vor allem in den siebziger
Jahren geltend gemachten Einwinde892 vermochten sich nicht dutchzuset-

zen.893
¢) Und die Krise der Parlamentsiffentlichkeit

Im Zuge der zunichst kaum kritisch hinterfragten Entwicklung zur Rearka-
nisierung der Parlamentsarbeit mufBlten allerdings wesentliche Funktionen der
Parlamentsoffentlichkeit Schaden nehmen. Gefihrdet wurde insbesondere die
Idee der Herstellung von Verwaltungstransparenz durch Parlamentséffentlich-
keit und die damit verbundene Vorstellung einer mittelbar 6ffentlichen Kon-
trolle der grundsitzlich geheimen Verwaltungstitigkeit. In der vertraulichen
Zusammenarbeit spezialisierter Ausschufmitglieder mit ihren administrativen
Counterparts muBite die gemeinsame Uberzeugung von Sachnotwendigkeiten
und die Gleichgerichtetheit der Interessen gegentiber dem Aspekt 6ffentlicher

Kontrolle allzuleicht die Oberhand gewinnen. Verloren zu gehen drohte aber

891 BVerfGE 1, 144 (152); S. Magiera, in: Sachs, GG, 21999, Art. 42, Rn. 2; B. Pieroth,
in: Jarass / Pieroth, GG, Art. 42, Rn. 1; H. Schneider, in: AK-GG, Art. 42, Ra. 5; |. Linck,
DOV 1973, S. 513, 516. Differenzierend N. Achterberg / M. Schulte, in: v. Mangoldt /
Klein / Starck, GG II, 42000, Art.42, Rn. 16, die zwischen entscheidenden und
beratenden Ausschiissen unterscheiden; fiir erstere soll die Regel6ffentlichkeit des
Art. 4211 GG gelten. Diese Differenzierung findet sich im iibrigen auch in § 88 II GO-
LT-NRW, der die Offentlichkeit der AusschufB3sitzungen fiir die Fille anordnet, in denen
diese fiir das Plenum endgiltig entscheiden.

892 H.-U. Jerschke, Offentlichkeitspflicht der Exekutive und Informationsrecht der
Presse, 1971, S.38f; H.Meyer, Das parlamentarische Regierungssystem des
Grundgesetzes, VVDStRL 33 (1975), S.69 (117); U. Thaysen, Parlamentarisches
Regierungssystem, 1976, S.58: ,Statt dialogischer Auseinandersetzung mit
herbeizitierten Ministern im Plenum findet allzu viel ‘parlamentarische Mitregierung’ in
den Ausschiissen statt. Es mangelt an jener Offentlichkeit, die eine informierte
Bevolkerung zur kontinuierlichen Kontrolle iberhaupt erst befihigt. W. N. bei
M. Morbok, in: Dreier, GG II, 22006, Art. 42, Rn. 24, Fn. 63; W. Thieme, Verwaltungs-
lehre, 41984, S. 357.

893 Der Ertrag der entsprechenden Bemiihungen erschopfte sich im Wesentlichen
in der seitdem gewihrleisteten Regel6ffentlichkeit der Beratungen der kommunalen
Ausschtsse, vgl. fiir NRW: § 58 ITS. 1 .V.m. § 48 II S. 1 GO-NW. Zur Tradition der
kommunalen Offentlichkeit bei Lorenz von Stein bereits o. V.A.5. Zu den auch
weiterhin zu beobachtenden Grenzen der Offentlichkeit der kommunalen Verwaltung,
vgl. A. Buff, Verwaltungsrundschau 1997, S. 377 ff.
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auch die Funktion des Parlaments als des zentralen Orts der Reprisentation
staatlicher Einheit.

Die aus dieser Entwicklung schon im Kaiserreich resultierenden Gefahren
fir die Offentlichkeitsfunktion des Parlaments konnten der Lage der Dinge
nach erst nach Ende des Krieges und dort in dem sich entwickelnden parla-
mentskritischen Klima der Weimarer Republik unter gewissermalen umgekehr-
ten Vorzeichen 6ffentlich diskutiert werden. Die Diskussion um die Krise des
Parlamentarismus in der Weimarer Republik verband sich gerade mit dem Prob-
lem der schleichenden Entdffentlichung der Parlamentsarbeit. Die Tendenzen
zu einer Arkanisierung auch der Parlamentsarbeit nihrten dabei ihrerseits die
Parlamentarismuskritik.894 Die Defizite der durch die Parlamente herzustellen-
den Offentlichkeit boten so den AnlaB3 nicht zu Forderungen nach einem Mehr
an Transparenz in der parlamentarischen Praxis oder gar zu Forderungen nach
einer unmittelbaren Verwaltungstransparenz, sondern zu einer Apologie des

transparenzfeindlichen hierarchisch organisierten Verwaltungsstaats.

Deutlich wurde diese Wechselwirkung von allgemeiner und auf die Offent-
lichkeitstunktion bezogener Parlamentarismuskritik einerseits und Geheimhal-
tungsapologie andererseits besonders bei CARL SCHMITT. Fiir ihn war die ,,Of-
fentlichkeit™ des parlamentarischen Verfahrens nurmehr ein historisch tber-
kommenes, in der Praxis des Parlamentarismus aber zur bloBen Schaustellung
verkommenes Stiick liberalistischer Ideologie. Wihrend die eigentliche politi-
sche Debatte lingst nicht mehr in der Offentlichkeit, sondern in den Hinterstu-
ben von Fraktionsbesprechungen und aullerparlamentarischen Zirkeln stattfin-
de, werde fiir das Publikum Offentlichkeit nur noch inszeniert. Offentliche
parlamentarische Debatten seien Schauveranstaltungen in denen allein noch
gegensitzliche Positionen ausgestellt wiirden aber keine inhaltliche Auseinan-
dersetzung mit Argument und Gegenargument oder gar eine 6ffentliche Ent-
scheidungsfindung mehr stattfinde. Die Offentlichkeit des eigenen Verfahrens
sei damit weder fiir die Offentlichkeit selbst noch fiir das Parlament ein anzuer-
kennender Wert (mehr). Ihre weitere Ubung diene allein der Fremd- und Selbst-

tduschung.

894 Dazu, daB3 schon KANT sich wegen der von ihm beobachteten Arkanisierung der
Arbeit des britischen Parlaments gegen dessen ,,ligenhafte Publizitit“ gewandt hatte,
vgl. o. 1I1.B.3.
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Hatte MAX WEBER in den Anfangsjahren der Republik die L&sung des
Problems der Verwaltungskontrolle noch in einem Ausbau parlamentarischer
Informationsrechte gegeniiber der Verwaltung erblickt, so geriet CARL SCHMITT
nur wenige Jahre spiter die Geheimhaltung der Parlamentstitigkeit selbst zum
Beleg fiir die Krise dieser ideengeschichtlich so sehr auf Offentlichkeit angewie-
senen Institution.895 Der faktische Wegfall der 6ffentlichen Parlamentstitigkeit,
der aus der Verlagerung der eigentlichen Entscheidungen in geheime Ausschis-
se und auBlerparlamentarische Zirkel resultiere, zerstére die Qualitdt des Parla-
ments als eines einheitsstiftenden Reprisentationsorgans: ,,Die Offentlichkeit
entfillt. Die 6ffentliche Vollversammlung ist nicht mehr der Platz, in welcher
auf Grund der 6ffentlichen Diskussion die Entscheidung zustande kommt. Das
Parlament wird eine Art Behorde, die in geheimer Beratung beschlie3t und das
Ergebnis der BeschluBfassung in einer Sffentlichen Sitzung in der Form von
Abstimmungen verkindet; der Abstimmung gehen, nach einer aus anderen
Zeiten stammenden Ubung, Reden der verschiedenen Parteien voraus. Die
engeren Komitees, in welchen der Beschluf3 tatsichlich zustandekommt, sind
nicht einmal immer Ausschusse des Patlaments selbst, sondern Zusammen-
kiinfte von Parteifiihrern, vertrauliche interfraktionelle Besprechungen, Bespre-
chungen mit den Auftraggebern der Parteien, den Interessenverbinden usw.“896

Am Tenor dieser Kritik hat sich bis heute wenig gedndert.897

895 Um dem MiBverstindnis vorzubeugen, SCHMITT habe mit seiner Kritik an der
Hinterzimmerpolitik die verloren gegangene Parlamentséffentlichkeit zurtickgewinnen
wollen, sei auf seine AuBerung verwiesen, wonach ,manche Normen des heutigen
Parlamentsrechts, vor allem die Vorschriften |...] iiber die Offentlichkeit der Sitzungen,
[...] wie eine uberfliissige Dekoration, unnttz und sogar peinlich [wirkten], als hitte
jemand die Heizkorper einer modernen Zentralheizung mit roten Flammen angemalt,
um die Illusion eines lodernden Feuers hervorzurufen.”, C. Schmitt, Patlamentarismus,
1923, S.10f; ndher zum im Gegenteil zu konstatiecrenden Gleichklang von
Parlamentarismuskritik und Geheimhaltungsapologie bei Schmitt und anderen u. V.C.3.

896 C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 315.

897 Vgl. etwa W. Leisner, Der unsichtbare Staat, 1994, S. 73 ff., LEISNER erblickt
gerade in der Entmachtung des 6ffentlich tagenden Plenums und in der Geheimhaltung
der Beratungen der Ausschiisse des Bundestages die Ursachen fiir den
,.Legitimationsverlust der Volksvertretung®: ,,.So ist denn die vielbeklagte Krise des
Parlamentarismus zugleich auch eine solche der Sichtbarkeit der Staatsgewalt, die hier in
einem Bereich zuriickgedringt wird, wo sie einst total hergestellt werden, von dem aus
sie in alle Bereiche hinein erhellend wirken sollte®.
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d)  Parlamentsiffentlichkeit und Verwaltungsgeheimnis im demokratischen Staat

Im demokratischen Staat des Grundgesetzes trigt die Parlamentséffentlich-
keit neben der Pressefreiheit und der machtpolitischen Notwendigkeit der akti-
ven exckutiven Offentlichkeitsarbeit sicherlich noch am chesten dazu bei, In-
formationen iber das Handeln der Verwaltung publik zu machen. Insoweit
kann die liberale Konzeption der Parlamentsoffentlichkeit und der unter ande-
rem durch sie zu vermittelnden Verwaltungsoffentlichkeit als erfolgreich umge-

setzt gelten.

Wenn dennoch die schon aus der Weimarer Republik bekannte Klage tiber
cine Krise der Parlamentsoffentlichkeit bis heute bestindig wiederholt wird und
die durch sie vermittelte Verwaltungstransparenz fiir ungeniigend erachtet wird,
so liegt das weniger an rechtlichen Schwichen der Offentlichkeit des parlamen-

tarischen Verfahrens als solchem.

Zwar sind solche Schwichen durchaus zu beklagen. So hat sich kaum etwas
an der Praxis und der rechtlichen Anerkennung der geheimen Titigkeit der
Parlamentsausschiisse gedndert. Die Bedeutung dieser Titigkeit und damit das
Ausmal3 nichtoffentlicher Parlamentsarbeit durfte aus sachlichen Griinden
sogar noch zugenommen haben. Der Widerspruch zwischen dem traditionell
verfassungsrechtlich verankerten Gebot der Parlamentséffentlichkeit und der
regelmiBig nichtoéffentlichen Titigkeit der Parlamentsausschiisse ist nicht klei-
ner geworden. Zu Recht hat deshalb gerade in jingerer Zeit die Ansicht, das
durch das Grundgesetz ausgesprochene Gebot 6ffentlicher Verhandlung erfasse
auch die Arbeit der Ausschiisse, erneut Unterstiitzung erfahren.898 Tatsichlich
erscheinen die in liberaler Tradition mit der Parlamentsoffentlichkeit sich ver-
bindenden Erwartungen der gelungenen Reprisentation, der Teilhabe und der
Kontrolle der Verwaltung durch die Verlagerung der wesentlichsten Teile der
Parlamentsarbeit in nichtéffentliche Ausschiisse gefdhrdet. Die eigentlich krea-
tive Kompromif3- und Entscheidungsfindungstitigkeit der Parlamentsausschiis-
se bleibt der Offentlichkeit nicht nur verborgen. Thr gegeniiber entwickelt sich

zudem ein spezifisches MiBtrauen, eine Vermutung unberechtigter elitirer Ge-

898 So M. Morlok, in: Dreier, GG 11, 22006, Art. 42, Rn. 24; fiir eine Offentlichkeit
der AusschuBlberatungen auch: K. _A. Schachtschneider, Res publica res populi, 1994,
S. 597.
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meinsamkeiten einer sich 6ffentlicher Beobachtung entziehenden Politiker- und
Ministetialbeamtenkaste.899 Die 6ffentliche Plenumdebatte dagegen droht zu
einer Bithnendarbietung zu geraten, in der Konflikte und Kompromil3entschei-
dungen nicht mehr ausgetragen und gefunden, sondern nurmehr dargestellt

werden.

Wenn gegentiber solchen Einwinden auf die vermeintlich ausschlieliche
Sachgerechtigkeit vertraulicher Beratung hingewiesen wird, %00 so entspringt dies
wenigstens zum Teil einer vordemokratischen Denk- und Herrschaftstradition,
die dem Publikum lediglich die Rezeption von im Geheimen gefundenen Ent-
scheidungen nicht aber die Bewertung auch von Entscheidungsprozessen zu-
trauen mag. Zugleich duBert sich in ihr ein spiegelbildliches Mi3trauen gegen-
tber der (nicht zuletzt durch die Praxis der Nichtoffentlichkeit selbst verloren-
gegangenen?) Fihigkeit der Parlamentarier, auch noch in der Offentlichkeit
unbefangen, freimiitig und kompromiforientiert zu agieren. So berechtigt diese
Befiirchtungen im einzelnen sein mégen, so sehr gilt es ihre traditionelle Ubet-
zeichnung zu betonen. Das Beispiel der grundsitzlich 6ffentlichen Arbeit der
Ausschiisse des Bayerischen Landtages und des Berliner Abgeordnetenhau-
ses901 oder auch das Beispiel der grundsitzlich 6ffentlich tagenden Ausschusse
des Europiischen Parlaments?92 oder des 6ffentlich tagenden Verfassungskon-

899 Fiir die Atbeit des nach §6IVBVerfGG in besonderer Weise zur
Vertraulichkeit verpflichteten Richterwahlausschusses des Bundestages spricht C. Gusy,
Das Parlament als Wahlorgan, in: H—~P. Schneider / W. Zeh, Patlamentstecht, 1989,
S. 1619 (1633) zu Recht von ,,der Diagnose eines Geruches von Hinterzimmerpolitik,
deren zentrales Anliegen die Herstellung der eigenen Undurchsichtigkeit ist®. Kritisch
zur Intransparenz des Richterwahlverfahrens auch J. Wieland, in: H. Dreier, GG III,
2000, Art. 94, Rn. 14 £; N. Achterberg / M. Schulte, in: v. Mangoldt / Klein / Starck,
GG 11, #2000, Art. 42, Rn. 15. Widerspriichlich dagegen G. Sturm, in: Sachs, GG, 21999,
Art. 94, Rn. 3, der die Kritik am Wahlverfahren als bloBe politische Stilfrage qualifiziert,
die zu beriicksichtigen Aufgabe einer kritischen Offentlichkeit nicht aber des
Gesetzgebers sei. Die Offentlichkeit wird durch die Gestaltung des Vetfahrens aber
gerade an einer wirksamen Kontrolle der getroffenen Entscheidungen gehindert.

900 . Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 69; tendenziell a. A. BVerfGE
40, 237, 249: ,,das parlamentarische Verfahren gewihtleistet ein hoheres Maf3 an Offent-
lichkeit der Auseinandersetzung und Entscheidungssuche und damit auch gréBere Mog-
lichkeiten des Ausgleichs widerstreitender Interessen.”

901 Vgl. § 29 T 1 GeschO BayLT, § 26 V 1 GeschO Abgh Bln.

902 Vgl. Art. 171 III der Geschiftsordnung des EP, wonach dessen Ausschiisse ,,im
Normalfall“ in 6ffentlicher Sitzung zusammentreten. Die Ausschiisse kénnen danach
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vents det Europiischen Union903 zeigen die Fragwurdigkeit der These, nach der
sich die Offentlichkeit parlamentarischer Beratung und die Funktionsfihigkeit
parlamentarischer Gremien unvereinbar gegeniiberstinden. Zweifel an Not-
wendigkeit und Funktion der vertraulichen Ausschul3titigkeit erscheinen auch
deshalb angebracht, weil das tatsichliche Mal3 der erreichten und zu erreichen-
den Vertraulichkeit von Sonderfillen abgesehen cher gering einzuschitzen ist.
Die Nichtoffentlichkeit der AusschuBBarbeit desavouiert sich selbst als ein durch
die Regelgeheimhaltung erst erméglichtes und fortwihrend weiter beférdertes
Spiel mit dem ,,im Vertrauen® und in den eigenen Zirkeln strategisch verbreite-
ten Herrschaftswissen. Dem Prinzip der Offentlichkeit der Parlamentsdebatte
entspricht vor diesem Hintergrund allein die grundsitzlich 6ffentliche T4tigkeit
auch der Ausschusse. Lediglich ausnahmsweise kann mit Racksicht auf den
Schutz des Beratungsprozesses oder anderer Ziele ein AusschluB der Offent-
lichkeit gerechtfertigt sein.

Zu den rechtlichen Schwichen der parlamentarischen Offentlichkeit zihlt
schlieBlich auch die immer noch recht dirftige rechtliche Ausgestaltung der
Informationsordnung im Verhiltnis von Patlament und Regierung.904 Sie hat
sich unter der Geltung des Grundgesetzes kaum tiber den schon in der Weima-
rer Republik erreichten Standard hinaus entwickelt; zum Teil ist sie sogar noch
dahinter zuriickgefallen. Insbesondere sind die Auskunftsrechte der parlamenta-
rischen Opposition im Grundgesetz gegentiber dem Rechtszustand unter der
Weimarer Reichsverfassung eher geschwicht als gestirkt worden. Das notwen-
dige Quorum fir die Einrichtung von Untersuchungsausschiissen wurde in
Art. 4411 GG mit dem Argument heraufgesetzt, der Mi3brauch des Enquéte-
rechts nach Art. 34 11 WRYV habe die Arbeitsfahigkeit von Parlament und Re-

lediglich beschlieBen, die Tagesordnung einer bestimmten Sitzung in Sffentlich und
unter Ausschufy der Offentlichkeit zu behandelnde Punkte zu unterteilen.

903 Vgl. dazu http://european-convention.eu.int/Static.asp?lang=DE&Content
=Introduction.

904 Zu den Informationspflichten im Verhiltnis Parlament — Regierung eingehend:
W. Steinmiiller n.a., Grundfragen des Datenschutzes, 1971, BT-D1s.VI/3826, S.5
(163 f£.); 1. Busse, DOV 1989, S. 45 ff.; B. Lutterbeck, Parlament und Information, 1977,
J. Masing,  Parlamentarische ~ Untersuchungen, 1998;  T. Miiller,  Exekutivischer
Geheimnisschutz und patlamentarische Kontrolle, 1991; H.-P. Schneider, Opposition und
Information, AGR 99 (1974) S. 628 ff.; R. Scholz, AGR 105 (1980) S. 564 ff.; H. Thiemze,
Das Verhiltnis der parlamentarischen Untersuchungsausschiisse zur Exekutive, 1983,
S. 42 ff.
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gierung eingeschrinkt.905 Im Unterschied zu Art. 34 WRV fanden das Beweis-
antragsrecht der Opposition sowie die Pflicht der Regierung zur Aktenvorlage
keine ausdriickliche Aufnahme.906 Weitergehende Vorstellungen, die einen
prinzipiellen Ausschluf} der Offentlichkeit, den Verzicht auf das Antragsrecht
der Minderheit oder eine Kontrolle der Ergebnisse der Ausschiisse durch das
Bundesverfassungsgericht vorsahen, vermochten sich nicht durchzusetzen.907
Gleiches galt allerdings auch fiir die in den folgenden Jahrzehnten unternom-
menen Versuche, das parlamentarische Instrumentarium zur Kontrolle der
Verwaltung wieder zu schirfen.908 Rechtspraktisch machen sich diese Ein-
schrinkungen um so mehr bemerkbar, als sich der noch in Weimar zu beobach-
tende Gegensatz zwischen Parlament und Regierung zugunsten einer stark
verflochtenen Zusammenarbeit zwischen der Regierung und der sie tragenden
Parlamentsmehrheit weithin aufgeldst hat. Gestirkt wird die informationelle
Ubermacht der Exekutive zudem durch die von der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts gedeckte Entscheidungshoheit der Regierung hinsicht-
lich der Bewertung der Geheimhaltungsbediirftigkeit der von ihr verwalteten
Informationen. Die dabei zu beobachtende grof3ziigige Anerkennung und Um-

schreibung eines ,,Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung® erkennt auch

905 Vgl. M. Morlok, in: H. Dreier, GG 11, 22006, Art. 44, Rn. 4, mit Verweis auf]OR
1 (1951) S.366 f.; vgl. auch BVerfG, Urt. v. 8.4.2002, — 2 BvE 2/01 — Rn. 108,
http:/ /www.bverfg.de.

906 Diese deshalb nur interpretatorisch zu gewinnenden Anspriiche werden aller-
dings zu Recht weithin bejaht, vgl. dazu M. Morik, in: H. Dreier, GG 11, 22006, Art. 44,
Rn. 43, 47; frih vertreten von H. Bogs, Beratungsbereich der Regierung — Grenze der
Selbstunterrichtung der Opposition an Hand von Akten?, Der Staat 13 (1974) S. 209 ff.;
H.-P. Schneider, Opposition und Information —— Aktenvorlageanspruch als
parlamentarisches Minderheitenrecht, AGR 99 (1974) S. 628 ff. Zum Beweisantragsrecht
der Minderheit im Untersuchungsausschull nunmehr ausdriicklich bejahend: BVerfG,
Urt. v. 8.4.2002, — 2 BvE 2/01 — Rn. 105 ff,, http://www.bverfg.de. AuBerhalb der
Sonderrechte einzelner Ausschiisse verneinte die ehemalige Bundesregierung einen
Anspruch des Parlaments, seiner Ausschiisse oder einzelner Abgeordneter auf Einsicht
in Regierungsakten. Auch der kiinftigen Anerkennung solcher Anspriiche stand sie
ablehnend gegentber, vgl. Antwort der Bundesregierung auf eine entsprechende Anfra-
ge der SPD, BT-Drs. 12 /1273 v. 9.10.1991, S. 15.

907 Vgl. dazu J. Masing, Parlamentarische Untersuchungen, 1998, S. 63 m.w.N.

908 Dazu J. Masing, Patlamentarische Untersuchungen, 1998, S. 66 ff.
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in informatorischer Hinsicht kein unbedingtes Primat der gewihlten Volksver-
tretung an.909

Insgesamt stellt sich die Krise der Parlamentsétfentlichkeit allerdings weni-
ger als eine Krise der rechtlichen Strukturen des parlamentarischen Verfahrens
als solches dar. So wie die durch die Parlamente erreichte mittelbare Verwal-
tungstransparenz vor allem Ausdruck der im Rahmen des parlamentarischen
Rahmens etablierten Publizitdtskultur ist und die informatorische Abschottung
durch systematische Geheimhaltung ist hier weniger rechtlich als politisch un-
méglich ist, so ist die Schwiche der Parlamentsoffentlichkeit und der durch sie
vermittelten Verwaltungstransparenz weniger Ausdruck fehlender rechtlicher
Moéglichkeiten der Informationsbeschaffung und Informationsweitergabe, als
vielmehr Konsequenz des direkten wie des subkutanen Einflusses der administ-
rativen Regelgeheimhaltung.910 Die ohnehin in der Akkumulation und der Vet-
arbeitung von Sachwissen personell wie strukturell diberlegene Verwaltung ver-
mag den Parlamenten — dafiir sind die geheime AusschuBarbeit und die auto-
nome exekutive Entscheidung tber die Vorenthaltung von zuvor selbst als
geheim erklirten Informationen nur die augenscheinlichsten Beispiele — auch
heute noch ihre Art des grundsitzlich vertraulichen Umgangs mit Informatio-
nen nahezubringen. Erst ein Paradigmenwechsel von der Regelgeheimhaltung
zum Prinzip gréBtméglicher Verwaltungstransparenz wird deshalb die noch zu
beobachtenden Schwichen der parlamentarischen Verfahrensoffentlichkeit
substantiell lindern 911

909 Zu der Rechtsprechung, nach der ein Kernbereich exekutiver Eigenverantwor-
tung einer informatorischen ,,Ausforschung® durch parlamentarische Gremien entzogen
bleiben durfe, ablehnend: M. Morkk, in: H. Dreier, GG II, 22006, Art. 44, Rn. 26 f.
m.w.N. Zur Untauglichkeit der Argumentation mit dem Bild des ,,Kernbereichs® zum
Zweck der Verneinung eines allgemeinen Prinzips der Verwaltungstransparenz
u. VL.A4.0)(1).

910 Zu den teils rechtlichen, teils tatsichlichen Problemen der Parlamentskontrolle
auch W. Krabl, Ist das Parlament in der Lage, die Verwaltung zu kontrollieren?, 1979.

911 Niher zum positiven verstirkenden Zusammenhang von allgemeiner Verwal-

tungsoffentlichkeit und parlamentarischer Verwaltungskontrolle u. VI.A.4.d)(2)(b).
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D. Die,,Offentlichkeit* der Presse

»[--] were it left to me to decide whether we should
have a government without newspapers, or newspapers
without a government, I should not hesitate a moment to

prefer the latter.

THOMAS JEFFERSON?12

Zum zentralen ,Instrument des Birgers gegen die Arkanpolitik der Obrig-
keit“913 avancierte in der politischen Ideenwelt der Aufklirung und des liberalen
Biirgertums die Pressefreiheit oder wie es in dem die StoBrichtung der Forde-
rung plastisch  bezeichnenden zeitgendssischen Wortgebrauch JOHANN
LUDWIG KLUBERS hieB3, ,,die Offentlichkeit der Presse®.914 Die Ausecinander-
setzung um die Presse und ihre Freiheit erlangte innerhalb der Entwicklung
biirgerlicher Offentlichkeit frith eine das Gesamtanliegen symbolisierende Vor-
rangstellung.915 | Die Zahl der Gber diese Frage in allen Sprachen erschienen
Schriften ist unermeBlich®, klagte ROBERT VON MOHL?16 und CARL THEODOR
WELCKER wulte: ,,Wie die Freunde und die Feinde [...] auf gleiche Weise aner-
kennen, [gibt es] nichts EinfluBreicheres und Wichtigeres fiir unsere gesell-
schaftlichen Verhiltnisse als gerade sie“.917 In Deutschland wurde diese Debat-
te um Chancen und Gefahren einer freien Meinungsidulerung, um die ,,Denk-
freiheit™ und ihren Gegenspieler, die staatliche Zensur, mit besonderer Leiden-
schaft und Ausdauer gefiihrt. Dabei spielte der Gedanke einer durch die Of-

2 T. Jefferson, Letter to Edward Carrington, Paris 16.1.1787, hier zit. nach
M. D. Peterson, The portable Thomas Jefferson, 1977, S. 414 f.

913 W, Jiger, Offentlichkeit, 1973, S.12. Ahnlich F. Schueider, Pressefreiheit und
politische Offentlichkeit, 1966, S. 245, nach dessen Beobachtung ,,die Arkanforderung
[...] in erster Linie durch die Institution der Pressefreiheit entmachtet wird.

914 | L. Kliiber, Offentliches Recht, 41840, S. 741, § 504.

915 F. Schneider, Pressefreiheit und politische Offentlichkeit, 1966, S. 14.

916 R. ». Mohl, System der Priventiv-Justiz, 1834, S. 182.

N7 C. T. Welcker, Censur der Druckschriften, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker,
Staatslexikon, Bd. 3, 21846, S. 114.
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fentlichkeit der Presse zu erreichenden Kontrolle der Exekutive eine zentrale
Rolle.

1. Die Idee der Pressefreibeit

Gerade wegen ihrer Prominenz im aufklirerisch liberalen Offentlichkeits-
konzept und ihrer potentiellen Gefihrlichkeit fir die obrigkeitliche Arkanpraxis
blieb die Pressefreiheit lange prekdr. Die monarchistische Staatsleitung, die die
zunehmende Macht der Presse nurmehr unvollkommen zu kontrollieren in der
Lage war, sah in ihr je nach politischer Lage mal eine problematische Verbiinde-
te,?18 mal einen erbittert zu bekimpfenden Feind. Ihre grundsitzliche Diskredi-

tierung im Denken der Zeit vermochte sie allerdings nicht mehr zu erreichen.
a)  Die Pressefreibeit in der Perspektive der Macht

Die Haltung der staatlichen Organe gegeniiber dem Verlangen nach der Of-
fentlichkeit der Presse schwankte Uber einen Zeitraum von meht als hundert
Jahren zwischen Libertit und Repression. Beeindruckt vom aufklirerischen
Gedankengut und vom englischen Vorbild zeigten sich etwa das friederiziani-
sche PreuBlen und das josephinische Osterreich aufgeschlossen auch gegeniiber
einer maBig kritischen Publizistik919. Wihrend sich JOSEPH II. iber die Kutiosa

918 Die Problematik jeder 6ffentlichen Selbstdarstellung der auf Geheimhaltung und
Schweigen gebauten absoluten Staatsgewalt hat schon HEINRICH HEINE betont: ,,Die
Religion, wie jeder Absolutismus, darf sich nicht justifizieren. Prometheus wird an den
Felsen gefesselt von der schweigenden Gewalt. Ja, Aschylus 148t die personifizierte
Gewalt kein einziges Wort reden. Sie mufl stumm sein. Sobald die Religion einen riso-
nierenden Katechismus drucken 14Bt, sobald der politische Absolutismus eine offizielle
Staatszeitung herausgibt, haben beide ein Ende. Aber das ist eben unser Triumph, wir
haben unsere Gegner zum Sprechen gebracht, und sie miissen uns Rede stehn.”, vgl.
H. Heine, Geschichte der Religion und Philosophie, 21852, S. 225.

919 1. Hilscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 157 spricht insoweit von
einer ,,temporiren Liberalisierung der Pressezensur [...], wofiir die bekanntesten Beispie-
le Osterreich und PreuBen unter Joseph IL. und Friedrich dem GroBen sind.“ An diesem
von den jeweiligen Landesherrn nicht zuletzt selbst gepflegten Bild sind allerdings deut-
liche Korrekturen anzubringen. So weist W. Reimbard, Geschichte der Staatsgewalt,
32003, S. 392 darauf hin, dal3 etwa der gute Ruf Preulens in Zensurfragen vor allem auf
cine gekonnte Selbstdarstellung FRIEDRICH II. zuriickzufihren sei. Auch dessen
berihmte Anweisung von 1740, der ,Berlinischen Privilegierten Zeitung® Freiheit zu
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det Zensurpraxis im eigenen Land amisierte,920 bezeichnete der Prinzenerzie-
her und Schépfer des Allgemeinen Landrechts CARL GOTTLIEB SVAREZ Ende
der 1780er Jahre in seinen Vortrdgen vor dem preuBischen Kronprinzen das
»Recht der schriftlichen Mitteilung® als eines der ,,ersten und natiitlichen Rech-
te des Menschen®, dessen Einschrinkung durch die Zensur nur dann rechtmi-
Big sei, wenn aus der Mitteilung eine erhebliche Gefahr fiir den Staat oder seine
Burger mit einem tberwiegenden Grade von Wahrscheinlichkeit zu besorgen
sei.921 | Jetzt, dem Genius Deutschlands sei es gedankt,” schrieb ein unbekann-
ter Publizist mit Blick auf das friederizianische Presseregime, ,,genieBen wir
durch Hilfe der Publizitit einen Grad von Freiheit, der, so geting er auch im
Vergleich mit der englischen, dennoch mit Riicksicht auf so viele andere Natio-
nen in Europas, die im Meer des Despotismus schwimmen, nie genug geschitzt
werden kann“.922 JOHANN JACOB MOSER923 berichtete in seinen Betrachtungen
zur reichsverfassungsmilBigen Freyheit von Teutschen Staatssachen zu
schreiben® nicht ohne Genugtuung tiber die ,,alt-Teutsche, herkémmliche und
unschidliche Freiheit der Presse, die ungeachtet aller Einschrinkungen der
wunumschrinkten, wilden, unbindigen und ztigellosen englischen® vorzuziehen
sei.924 Noch im Rickblick zeigte sich CARL THEODOR WELCKER — auch in
propagandistischer Absicht — beeindruckt von so ,,suhmvollen Regierungen, wie
[denen ...] von Friedrich und Joseph,” unter denen ,,die Freiheit der geistigen
Mittheilung in Deutschland weit gréBer als heutzutage [war], und Deutschland

lassen, weil ,,Gazetten wenn sie interessant seyn sollten nicht geniret werden mufiten®,
habe nur fur den Lokalteil gegolten und sei nach sechs Monaten zurickgenommen
worden. Kritisch gegeniiber den mitunter anzutreffenden Bagatellisierungen der Zensur
der ,aufgeklirten Monarchen auch: D. Brewer, Geschichte der literarischen Zensur,
1982, S. 87 f., 93 ff., 98 ff.

920 Vgl. dazu o. I1.C.3.a).

921 C. G. Svareg, Recht und Staat, S. 492; zu SVAREZ Zensurvorstellungen und ihrem
EinfluB3 auf das Allgemeine Landrecht bereits o. I1.C.3.b) in Fn. 256.

922 Btwas {iber biirgerliche Freiheit und Freystaaten, in: Neue Literatur und
Vélkerkunde, Hrsgg. von Johann Wilhelm v. Archenholz 1 (1787) 265, hier zit. nach L.
Holscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 157.

923 Zu ihm bereits o. IL.B.2.¢), Fn. 141.

924 ] J. Moser, Von der reichsverfassungsmiBligen Freyheit von Teutschen
Staatssachen zu schreiben, 1772, S. 110 f.
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[...] auch in dieser Beziehung den meisten anderen europiischen Nationen vor-
an[stand]“925.

Die franzdsische Revolution brachte ein vorldufiges Ende dieser liberalen
und vergleichsweise entspannten Haltung.926 Die freie Presse erschien jetzt als
Brutstitte des revolutiondren Geistes. Erst die franzdsische Besetzung, die Ein-
sicht in die Notwendigkeit staatlicher Reformen, der Zwang zur Mobilisierung
der eigenen Bevolkerung und das Bemithen um eine Abgrenzung gegeniiber
dem napoleonischen Zensursystem machten die Pressefreiheit fir die in
Deutschland Regierenden erneut attraktiv. NAPOLEON, der sich der Bedeutung
der Presse und der von ihr geformten 6ffentlichen Meinung stets in besonderer
Weise bewuBit war,927 nutzte die Apparate der Zensur in den von ihm annek-
tierten oder kontrollierten deutschen Staaten in seinem Sinne. Dagegen galt es
nach Meinung der fihrenden antinapoleonischen deutschen Politiker, die 6f-
fentliche Meinung ,,aufzureizen” und ein der ,,Befreiung® glinstiges Klima zu
schaffen.928 METTERNICH bedauerte ausdriicklich die bislang von eigener Seite
im Sinne der Arkantradition getibte Zurtickhaltung im Umgang mit der 6ffentli-
chen Meinung: ,,Une faute immense que tous les Gouvernements et le nétre en
particulier ont commise depuis le commencement de la révolution francaise, est
celle de regarder comme inutile, comme au-dessous de leur dignité et de celle de

la bonne cause, et enfin comme dangereux de patler avec le public, de lui patler

925 C. T. Welcker, Censur der Druckschriften, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker,
Staatslexikon, Bd. 3, 21846, S. 114 (121).

926 Zu den in Reaktion auf dieses Ereignis erneuerten und verschirften
Zensurbemiithungen bereits o. I1.C.3.a).

927 NAPOLEON sprach von der ,,GroBmacht Presse” und davon, ,,que quatre
gazettes hostiles faisaient plus du mal que cent milles homme en plate campagne®; hier
zit. nach F. Schneider, Pressefreiheit und politische Offentlichkeit, 1966, S. 174. Nach
E. Everth, Offentlichkeit in der AuBenpolitik, 1931, S. 417 machte NAPOLEON ,,seine
Politik, die ja in so groBem Umfang AuBenpolitik war, zum guten Teil vor der
Offentlichkeit, mehr als irgend jemand vor ihm und als die meisten nach ihm, wenn
auch gewil nicht riickhaltlos.“ EVERTH meint, dies sei eines der wenigen
demokratischen Elemente gewesen, die der Napoleonischen Herrschaft bis zum Ende
erhalten geblieben seien. Zwar sei das Volk von NAPOLEON nicht um Rat oder gar
Mitbestimmung ersucht worden, doch habe er es immerhin einigermallen unterrichtet
gehalten.

928 Vgl. auch die bei F. Schueider, Pressefreiheit und politische Offentlichkeit, 1966,
S. 177 ff. wiedergegebenen AuBerungen von STEIN, HARDENBERG, ARNDT und
HUMBOLDT.
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vrai, de ne jamais cesser de lui parler. [...] mépriser I'opinion publique est aussi
dangereux que mépriser les principes moraux; [...]. La postérité croira a peine
que nous ayons regardé le silence comme une arme efficace a opposer aux cla-
meur de la partie adverse, et cela dans le siecle des mots!“929 Die Gelegenheit zu
einer Verkehrung der Verhiltnisse im Sinne METTERNICHS kam 1810, als
NAPOLEON die Zensur auch in Frankreich wieder einfithrte.930 Dazu schrieb
FRIEDRICH VON GENTZ931 —der schillerndste932 und im restaurativen Sinne
vielleicht einfluB3reichste Protagonist in der Auseinandersetzung um die Presse-
freiheit in Deutschland — an METTERNICH: ,,Dies sehr unpolitische [gemeint ist:
politisch unkluge| Statut wird besonders in Deutschland eine fiir Napoleon
héchst unglnstige Sensation machen.[9331 Mit demselben reif3t der letzte Faden
ab, der noch die deutschen Bonafide-Philanthropen und Reformatoren an ihn
band, und es bleiben ihm nun bloB3 die eigentlichen Lohnknechte der Literatur
zur Gebot. Es war lingst die Idee, unsre 6sterreichischen Zensurgesetze zu
revidieren und zu verbessern. Wenn wir jetzt zu dieser MaBiregel schritten, und
wenn daraus ein neues, moglichst mildes, moglichst liberales Zensurreglement
hervorgehen kénnte, so wiirden wir, ohne alle anscheinende Absicht, eine Paral-
lele aufstellen, welche die Popularitit und den moralischen Kredit der Osterrei-
chischen Regierung ungeheuer heben mufite. — Mit solchen Waffen missen wir

unsern neuen Freund forthin zu bekdmpfen suchen; diese werden auf die Linge

929 METTERNICH 1808 in einem Brief aus Paris an Graf STADION; vgl. Metternich,
Nachgelassene Papiere, 1880, Bd. 2, S. 192.

930 Vgl. dazu den in den Erinnerungen METTERNICHS, Mémoires, Bd. 4, S. 379,
NAPOLEON zugeschriebene Satz: ,,Sie sehen, ich bin Herr von Frankreich, aber ich
wiirde es nicht ibernehmen, drei Monate zu regieren mit der Freiheit der Presse.”

931 Zu seiner Person bereits o. IV.C.1.a), Fn. 805.

932 GENTZ war urspriinglich (1797), noch unter dem Eindruck KANTS, in seinem
,»Sendschreiben® zur Thronbesteigung WILHELM III. fiir die Pressefreiheit eingetreten,
und wandelte sich erst spiter zu einem ihrer entschiedenen Gegner. AnliBlich seiner
Rolle auf der Katlsbader Konferenz verdffentlichte die liberale Opposition sein
Sendschreiben erneut 1819; vgl. Bremer Zeitung Nr. 90, 31.3.1819. Nach den
Karlsbader Beschlissen und dem Erscheinen eines einschligigen Artikels von GENTZ
im Oestereichischen Beobachter vom 19./20.11.1819 veranlaBte F. A. BROCKHAUS
einen Neudruck des ,,Sendschreibens®; dazu und zu den Reaktionen GENTZ: E. Biissenz,
Karlsbader Beschlusse, 1974, S. 320.

933 Noch fiinfunddreiBig Jahre spiter schreibt denn auch C. T. Welcker, Censur der
Druckschriften, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon, Bd. 3, 21846, S. 114
(122) von der ,,Zornesmacht” und ,,Freiheitsliebe®, die ,,vor Allem die Napoleonische
Unterdriickung der Wahrheit [...] in der Tiefe der deutschen Herzen entwickelt habe.
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besser wirken als jedes andere Geschiitz und dabei doch nie den Charakter von
Feindseligkeiten haben. Ich nehme mir die Freiheit, Ew. Exz. diese tUberaus
wichtige Sache zur besonderen Beherzigung zu empfehlen.“934

Im Kreis der vergleichsweise weniger taktisch und dafiir idealistischer den-
kenden preuBlischen Reformer war man zwischen der theoretischen Erkenntnis
von der Notwendigkeit einer Abschaffung der Zensur und den Bedenken ge-
geniiber ihrer praktischen Umsetzung in besonderer Weise hin- und hergeris-
sen: WILHELM VON HUMBOLDT, seit Anfang 1809 Leiter der ersten Sektion im
Ministerium des Inneren und als solcher mit Fragen der Zensur auch beruflich
befal3t, hielt es fir erforderlich, ,,den unzweckmaissigen, schidlichen und oft
unanstindigen und gefihrlichen Schreiben mehrerer Schriftsteller die gebiih-
renden Grenzen zu setzen.” Zugleich aber fiirchtete er in kantischer Traditi-
on935 um die geistige Entwicklung der Nation und spielte mit dem Gedanken,
»die Censur ganz aufzuheben und nur noch die Zeitungen und politischen
Schriften einer Aufsicht zu unterwerfen. An sich sei es keinem Zweifel untet-
wortfen, ,,dass das einzig richtige Princip uneingeschrinkte Censurfreiheit ist, bei
welcher jeder fiir die von ithm verfassten, verlegten oder gedruckten Schriften
verantwortlich bleibt. Auch mufl man sich diesem Grundsatz mit der Zeit im-
mer mehr und mehr nidhern. Allein im jetzigen Augenblick, wo eine grof3e
Spannung in den Gemiithern ist, wo die politischen Verhiltnisse dusserste Be-
hutsamkeit erfordern, und wo einige Michte bei weitem mehr, als sonst, in den
Kreis derjenigen Dinge ziehen, die sie anstdssig oder gefihrlich finden, ist eine
solche Einrichtung bei uns unausfiihrbat.“936

934 F. ». Genrz, Briefe, Bd. 3.1, S. 77; das &sterreichische Pressegesetz, das gewisse
Freiheiten immerhin ankindigte, erging am 14.9.1810. Die Korrespondenz
METTERNICH-GENTZ ist auch im tbrigen voll der Beschiftigung mit Presse und Zensur.
Die veroffentlichte Meinung wird hier in eindrucksvoller Weise ernst genommen und
zugleich geschmiht.

935 Zu KANTS Uberzeugung hinsichtlich einer durch den dffentlichen Gebrauch der
Vernunft zu erreichenden Steigerung der allgemeinen Erkenntnis und ihrer Wirkung auf
die preuflischen Reformer im allgemeinen und HUMBOLDT im besonderen vgl. bereits
o. IIL.B.2.

936 . ». Humboldt, Politische Denkschriften, hrsge. von Bruno Gebhardt, Bd. 1,
Berlin 1903 (1968), S. 54; Hintergrund der geduBlerten politischen Bedenken sind vor
allem die aulenpolitischen Riicksichtnahmen auf das napoleonische Frankreich, dessen
1810 verschirfte Zensurpolitik auch von der Hardenbergschen Regierung Preuf3ens
entsprechende Manahmen erwartet.
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Mit dem Sieg tiber NAPOLEON und der einsetzenden Restauration verloren
die preuBischen Reformer ihren EinfluB3 und verlor sich in Osterreich die Moti-
vation fir die eigene propagandistisch inspirierte Scheinliberalitit. Der blof3
instrumentelle Charakter der zwischenzeitlichen Lockerungen der Zensur und
der zum Teil bis in die neuen Verfassungstexte getragenen Freiheitsversprechen
offenbarte sich schnell. Fir METTERNICH war die Zensur jetzt wieder ,,das
Recht, die Manifestation von Ideen zu hindern, die den Frieden des Staates,
seine Interessen und seine gute Ordnung verwirren.“937 In klarem BewuBtsein
um die staatspolitische Bedeutung einer freien 6ffentlichen Meinung erneuerte
GENTZ seine Behauptung, da3 es kein Regieren im monarchisch absolutisti-
schen Verstindnis mehr geben kénne, wenn erst einmal die Pressefreiheit, die-
ses ,erste und groBte aller dffentlichen Ubel” eingefiihrt sei. Die bayerischen
Minister, die nicht hinreichend gegen die Presseberichterstattung vorgingen,
titen nur gro} und sprichen, ,,als ob sie wirklich regieren wollten®.938 Schon bei
der Formulierung der Deutschen Bundesakte 1815 konnte man sich nurmehr
zu dem zweideutigen Versprechen durchringen, sich mit der ,,Abfassung gleich-
formiger Verfiigungen tber die Prefreyheit [... zu] beschiftigen“939. Die Katls-
bader Beschlisse brachten dann 1819 die (Wieder)Einfihrung der Vorzensur,
die erst mit der Revolution von 1848 endgiiltig abgeschafft wurde. GENTZ, der
nicht zuletzt seiner presserechtlichen Kenntnisse wegen gegen manchen Wider-
stand zur Katlsbader Konferenz hinzugezogen worden war,940 und der die von
ihm wesentlich mit getragene Restauration stolz als ,,die gréB3te retrograde Be-
wegung bezeichnete, ,,die seit 30 Jahren in Europa stattgefunden hat“941,

937 Hier zit. nach G. Klingenstein, Staatsverwaltung und kirchliche Autoritit, 1970,
S. 5.

938 F. ». Gentz, Staatsschriften und Briefe, 1921, Bd. 2 (Brief an METTERNICH v.
21.5.1819) S. 150.

939 E. R. Huber, Dokumente, Bd. 1, 31978, Nr. 30, S. 90.

940 Nach Aussage METTERNICHS wurde GENTZ im Rahmen der Karlsbader
Konferenz von 1819 entgegen allerhchster Bedenken vor allem wegen seiner
Kenntnisse zur Pressegesetzgebung hinzugezogen, ,,weil niemand in Europa so tief in
die verschiedenen Gesetzgebungen der Staaten in Beziechung auf die Presse
eingedrungen ist als er®; Vortrag METTERNICHS an Kaiser FRANZ, Karlsbad 20.8.1819,
eigenh. Original, Haus-, Hof- und Staatsarchiv Wien, hier zit. nach FE. Biissem,
Karlsbader Beschliisse, 1974, S. 309.

941 F. ». Gentz, Briefe an Pilat, Bd. 1, S. 411 (Brief vom 1.9.1819).
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schrieb seinem Freund ADAM MULLER%42 von der Tendenz der Versammlung
und gab damit ein Bild des reaktioniren Zeitgeistes: ,,Es bleibt bei meinem Satz:
‘Es soll zur Verhiitung des Milbrauchs der Presse binnen soundsoviel Jahren
gar nichts gedruckt werden. Punktum’. Dieser Satz als Regel, mit dulerst weni-
gen Ausnahmen, die ein Tribunal von anerkannter Superioritit zu bestimmen

hitte, wirde uns in kurzer Zeit zu Gott und Wahrheit zurlickfithren. 943
b)  Die Pressefreiheit im liberalen Denken der Zeit

Trotz solcher Entschlossenheit und ungeachtet aller tatsichlichen repressi-
ven Bemithungen vermochte die Restauration den Glauben an die Legitimitit
der Zensur und damit der Unterdriickung eines freien Austauschs von Informa-
tionen, Ideen und Meinungen, letztlich dennoch nicht wiederherzustellen. Zu
lange schon und zu michtig wirkte das englische Vorbild44, wirkten die ameri-
kanischen Verfassungswirklichkeit?*> und das Leitbild der revolutioniren fran-
z6sischen Verfassung, wirkten die theoretischen Postulate und praktischen
Forderungen LOCKES, HUMES, KANTS und BENTHAMS. ,,Alles, was wir wissen
kénnen, das dirfen wir auch wissen“946 lautete der einschlidgige Anspruch, den
CHRISTOPH MARTIN WIELAND stellvertretend fiir die Schriftsteller formulierte.
JULIUS FROBELY47 verlangte nach der Kombination der ,,praktischen Herrschaft

942 ADAM HEINRICH MULLER, RITTER VON NITTERSDORFF, * 30. Juni 1779 in
Berlin, 1 17. Januar 1829 in Wien, aus dem Kreis der Romantiker um HEINRICH V.
KLEIST, Gegner der Hardenbergschen Reformen, 1815 als Begleiter METTERNICHS in
Paris, seit 1827 Hofrat in Wien, bedeutender Vertreter der romantischen Staats- und
Gesellschaftslehre.

943 Brief vom 7. Oktober 1819, hier zit. nach H. H. Houben, Der polizeiwidrige
Goethe, 1932, S. 121.

944 Wie erhebend ist z.B. nicht ein solcher Blick auf das freie und wiirdige
politische Leben des groBen britischen Reiches®, schreibt etwa C. T. Welcker, Censur der
Druckschriften, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon, Bd. 3, 21846, S. 114
(118).

945 Vgl. nur Art. XII der Virginia Declaration of Rights vom 12.6.1776: ,,[...] the
freedom of the press is one of the great bulwarks of liberty, and can never be restrained
but by despotic government®. Die von George Mason entworfene Deklaration wurde
zum Vorbild zahlreicher spiterer Menschenrechtserklirungen der amerikanischen
Staaten.

946 C. M. Wieland, Ueber die Rechte und Pflichten der Schriftsteller (1785), in:
Werke, 1879, 33. T., S. 172, vgl. dazu auch schon o. IILA.1.

947 Zu ihm bereits o. IIL.A.1.d), Fn. 70.
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der Majoritdten* mit der vollsten Freiheit des Einzelnen und der ,,vollstindigen
Anarchie der theoretischen Meinungsduerung® ,fur Alle“.948 JOHANN
GOTTLIEB FICHTE forderte die ,,Denkfreiheit”, die, wie WIELAND sie nannte,
nFreiheit, Jaut zu denken*949, die Wurzel der Religions-, Meinungs- und Presse-
freiheit?50, von den Firsten Europas zuriick951. Die Pressefteiheit war in dieser
Perspektive lingst das ,,wahre Sonnenlicht fiir die heutige Cultur und Freiheit
so wie wahrer verfassungsmiBiger Volksfreiheit“952. Fir JOHANN LUDWIG
KLUBER war sie ein rechtliches Gemeingut der gebildeten Menschheit und ein
Bedurtnis aller gebildeten Nationen. Sie werde unter jeder Staatsform geboten
von Gerechtigkeit und Sittlichkeit und empfohlen von der Politik. Sie sei eine
grofle moralische Kraft, ein Schirmdach unter dem sich der Nationalgeist953
entwickele und jede Art niitzlicher Aufklirung und Mitheilung sich verbreite.
Die freie Presse sei Wichter der konstitutionellen Verfassung, der burgerlichen
Freiheit und des allgemeinen Rechtszustandes, fir jede Regierung ein wichtiges
Mittel, die Volksstimme und die Urteile der Verstindigen im Volke zu verneh-
men, Staatsgebrechen vorzubeugen und abzuhelfen, sowie notwendiges und
besseres einzufithren. Aus diesem Grunde sei sie zugleich eines der sichersten
Verwahrungsmittel gegen Aufstand, Aufruhr und Umwilzung der Staatsord-
nung, kurz: ihre Vorteile iberwogen bei weitem ihre Nachteile.954

Wie die Glorifizierung der Pressefreiheit, so kannte auch die spiegelbildliche
Verdammung der Zensur kaum Grenzen. Der unmittelbar vorrevolutionire
Stichworteintrag ,,Censur der Druckschriften von WELCKER scheute sich
nicht, letztere mit allem staatspolitischen Ubel zu verbinden: ,,Welche Entwiir-
digung, welche Verdummung und Entsittlichung der Vélker, welcher schindli-
che, vernichtende Despotismus der Regierungen und der geistlichen und weltli-

948 J. Fribel, System der socialen Politik, 1850, Bd. 2, S. 107.

949 C. M. Wieland, Teutscher Merkur, Juni 1785, hier zit. nach A. Reichert, Wielands
Stellungnahme zur Pressefreiheit, 1948, S. 34.

950 F. Schneider, Presse- und Meinungsfreiheit, 1962, S. 66.

951 J. G. Fichte, Zuriickforderung der Denkfreiheit von den Fiirsten Europas, die sie
bisher unterdriickten, 1793.

952 C. T. Welcker, Obscurantismus, in: C. v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon,
21848, Bd. 10.

953 KLUBER unterzeichnete die Vorrede zur ersten Auflage seines Offentlichen
Rechts ,,Geschrieben in Teutschland, am 1. Mai 1817,

954 | L. Kliiber, Offentliches Recht, 41840, S. 741 £., § 504.
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chen Aristokratie, welche grinzenlose Verderbni} der Héfe und der héheren
Stinde entwickelten sich nicht [...] unter der Herrschaft und mit Hilfe der Cen-
sut, [...] durch die TAuschung der ungliicklichen Vélker.“955

Die kritische Auseinandersetzung um die Legitimitit der Zensur machte die
Lage der Zensurbehérden derart prekir, dal3 sie sich nicht mehr in der Lage
sahen, ihre Titigkeit als positive Titigkeit fiir das Gemeinwohl offensiv zu ver-
treten. Deutlich wurde das in einem Verzicht auf eine mehr als generalklauselar-
tige Begriindung der einzelnen ZensurmaBnahmen und in dem Gebot, die Zen-
surinstruktionen selbst geheim zu halten, um so einer 6ffentlichen Auseinander-
setzung um ihre Anwendung keinen Anhaltspunkt und keine Nahrung zu ge-
ben.956 Auf eine verschirfte Geheimhaltung der Interna der Zensutrpraxis waren
auch die Anordnungen gerichtet, die den Zensoren den Kontakt mit den Zen-
sierten untersagten. Verboten wurde zugleich die bis dahin tbliche Praxis, den
Zensierten statt einer pauschalen Streichung Empfehlungen zu einer zensurfes-
ten Neu- oder Umformulierung der inkriminierten Passagen an die Hand zu
geben.957 Die chemals publizierten Verzeichnisse verbotener Werke wutden,
weil sie zu begehrten Fihrern durch die Welt des Lesenswerten geraten waren,

selbst der Geheimhaltung unterworfen.958

Wie schwer es der Restauration fiel, die einmal gelockerte oder aufgehobene
(Vor)Zensur wieder einzufithren und ihr in der Zeit der franzosischen Besat-
zung gegebenes Versprechen der Presse- und Druckfreiheit zurtickzunehmen,
veranschaulichten insbesondere die um diese Frage gefiihrten Auseinanderset-
zungen im unmittelbaren Vorfeld der Karlsbader Konferenz. Nicht allein im
liberalen Denken der Zeit war das Verhiltnis von Prel3freiheit und Zensur
lingst als das von Regel und Ausnahme etabliert. HEINRICH LUDEN konnte
dementsprechend bereits 1817 feststellen: ,,Zuerst mufl durch ein Gesetz die

955 C. T. Welcker, Censur der Druckschriften, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker,
Staatslexikon, Bd. 3, 21846, S. 114 (120).

956 Zur Geheimhaltung der Zensurinstruktionen in Wiirttemberg: S. Lang, Politische
Offentlichkeit, 2001, S. 125 f.

957 S. Lang, Politische Offentlichkeit, 2001, S.218 faBt dies zu Recht als eine
Verschirfung der behérdlichen Geheimhaltung auf.

958 Vgl. etwa W. Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, 32003, S. 392, wonach das
seit 1756 von der 6sterreichischen Zensur-Hof-Kommission vertffentlichte Verzeichnis
verbotener Biicher aus eben diesem Grund bereits 1777 selbst ,,verboten* und nur noch
den Zensoren zuginglich gemacht wurde.
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Grenze bestimmt werden, an welcher das Recht aufhért und das Unrecht
beginnt, oder an welcher der Gebrauch der Freiheit MiB3brauch wird“.959
Deutlich formulierte auch der Gesandte GUNTHER HEINRICH VON BERG in
seinem 1818 an die Bundesversammlung gerichteten Vortrag tber PreBfreiheit:
»Da bald nach der Erfindung der Buchdruckerkunst die Censur in den
verschiedenen Staaten Europas eingefiihrt worden ist; so hat man sich daran
gewohnt, sie als Regel zu betrachten und die Befreiung von ihr als Ausnahme.
In der That aber ist das Recht, jede Schrift durch Abdruck zu vervielfiltigen,
und in Umlauf zu setzen (die PreBfreiheit im eigentlichen Sinne) als Regel
anzusehen, und eine Beschrinkung derselben durch die Censur, kann nur auf
triftigcen Bestimmungsgrinden beruhen, welche aus dem Zustande der
allgemeinen Bildung im Staate, aus der jedesmaligen Lage und Richtung der
Literatur, aus dem herrschenden Geiste unter den Schriftstellern und unter den
Lesern, aus der Hiufigkeit und Seltenheit der Pref3-MiBbrduche und aus
anderen Rucksichten, welche die Zeitumstinde erheischen konnen,

hetvorgehen.“960

2. Die normative Garantie der Pressefreiheit

Die normative Garantie der Pressefreiheit war angesichts ihrer machtpoliti-
schen Bedeutung fir die absolutistische Arkantradition wie fiir die aufklireri-
sche Publizititskonzeption auch in einer die deutschen Grenzen tbergreifenden

Betrachtung das Ergebnis eines langen historischen Prozesses.

In England brachte schon das Jahr 1694 die ersatzlose Authebung der Zen-
surgesetze und den Ubergang zur nurmehr nachtriglichen Kontrolle des
Presseinhalts.%! Eine Vorzensur fand nicht mehr statt. Die erste gesetzliche
Verbiirgung der Pressefreiheit enthielt 1770 das dénische Pressegesetz, das
allerdings die Praxis der nachtriglichen Sanktionierung unlicbsamer Veroffentli-
chungen nicht beendete.?62 Die historisch erste verfassungsrechtliche Veranke-

rung der Pressefreiheit formulierte dann Art. XII der Virginia-Bill of Rights

959 H. Luden, PreBfreiheit, Nemesis 9 (1817) S. 497.

960 G. H. ». Berg, PreBfreiheit, 1818, S. 330.

961 I Hilscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 158.
962 I, Hilscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 158.
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vom 12.6.1776: ,, That the freedom of the press is one of the great bulwarks of
liberty, and can never be restrained but by despotic government.* Weitergehend
noch hieBl es in Art. XII der Verfassung Pennsylvanias vom 28.9.1776: ,,That
the people have a right to freedom of speech, and of writing, and publishing
their sentiments.” Art. 11 der Déclaration des droits de ’homme et du citoyen
vom 26.8.1789 proklamierte schlieBlich einen ganz dhnlichen Anspruch fiir den
revolutiondren franzésischen Nationalstaat: ,,La libre communication des pen-
sées et des opinions est un des droit les plus précieux de ’homme. Tout citoyen
peut donc patler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de ’abus de cette

liberté dans les cas déterminés par la loi.*

In Deutschland erfolgte die normative Lockerung der Zensurbestimmungen
unter franzésischem Einflu} erstmals in Bayern 1803. Um die ,,Geistesausbil-
dung der verschiedenen Klassen der Bewohner Unser Erbstaaten® zu férdern,
formulierte ein entsprechender kéniglicher Erla3: ,,Da Wir durch die bisherige
Erfahrung tGberzeugt worden sind, dal3 die gewohnliche MalBregel, zu welcher
man gegen den MiBbrauch der Pressefreiheit seine Zuflucht seither genommen
hat, nimlich die Zensur, in ihrer Anwendung auf die einzelnen Fille weder
gerecht, noch zweckdienlich, noch hinreichend ist; so haben Wir beschlossen
[...] einen freien Verkehr, sowie fir die Vetleger und Buchdruckereien im Lande
eine solche Pressefreiheit zuzulassen, da3 von nun an in der Regel keiner ver-
bunden sein soll, seine Bucher und Schriften, die er in Unseren Erbstaaten
einfithren oder in Druck geben will, der bisher angeordneten Zensur oder Ap-
probation zu unterwetfen. 963

Mit der Niederlage NAPOLEONS entfiel jedoch sowohl der sich hier du3ern-
de unmittelbate franzosische EinfluB3,964 als auch die Notwendigkeit einer in
propagandistischer Absicht sich liberal gebenden Abgrenzung gegeniiber dem
napoleonischen Presseregime. Auf dem Wiener Kongre3 1815 fanden die Staa-
ten des deutschen Bundes keine Einigung tber eine gemeinsame Position zur
Pressefreiheit. Art. 18 der Bundesakte von 1815 beschrinkte sich auf einen

einschligigen Prifauftrag an die Bundesversammlung.965 Die zu dessen Bewil-

963 G. H. ». Berg, PreBfreiheit, 1818, S. 322 f.

964 Zur Pressefreiheit in Frankreich nach 1815: F. Schunabel, Deutsche Geschichte im
neunzehnten Jahrhundert, Bd. 2, 1933, S. 209.

965 | L. Kliiber, Offentliches Recht, 41840, S. 741 ff., § 504.
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tigung eingesetzten Kommissionen holten Fachgutachten und Rechtsvergleiche
ein,%06 fanden aber zunichst zu keiner Entscheidung. Noch war der Widerstand
der oOffentlichen Meinung insbesondere in den siiddeutschen Staaten so grof3,
dal3 er eine einheitliche unverblimte Ruckkeht zur Pressezensur in allen Staaten
des Bundes nicht etlaubte. Im Gegenteil erkannten in der unmittelbaren Nach-
kriegszeit die Verfassungen von Sachsen-Weimar 1816967, Bayern 1818968, Ba-
den 1818969, Herzogtum Nassau 1814 und im Kénigreich Wiirttemberg 1819970
das Prinzip der Pressefreiheit an. In anderen Territorialstaaten wie etwa in Hes-
sen und in Mecklenburg existierten entsprechende einfachgesetzliche Regelun-

gen.

Erst mit den Karlsbader Beschliissen von 1819 wurde dann die generelle
Vorzensur — mit Riicksicht auf die liberaleren Regierungen als ‘provisorische’
MaBregel97! fiir zunichst finf Jahre — fir alle tiglichen Blitter und Hefte sowie
Schriften von unter zwanzig Druckbogen (320 Seiten) eingefithrt.972

966 Zu seiner eigenen Gutachten-Beauftragung und ihrer Vorgeschichte:
G. H. v. Berg, PreBfreiheit, 1818, S. 293 £.

967 Durch den SchluBsatz des Grundgesetzes vom 5. Mai 1816, der das ,,Recht auf
Freiheit der Presse® ausdriicklich anerkannte und gesetzlich normierte.

968 Durch Tit. IV, § 11 der Verfassung vom 26. Mai 1818 (E. R. Huber, Dokumente,
Bd. 1, 31978, Nr. 53) i.V.m. dem zeitgleich verkiindeten, verfassungserginzenden Edikt
tber die Freiheit der Presse und des Buchhandels.

969 Durch § 17 der Vetfassung vom 22. August 1818 (E. R. Huber, Dokumente,
Bd. 1, 31978, Nr. 54), der versichert, die ,,PreBfreyheit” werde ,,nach den kunftigen
Bestimmungen der Bundesversammlung gehandhabt werden®.

970 § 28 der Verfassung vom 25. September 1819 (E. R. Huber, Dokumente, Bd. 1,
31978, Nr. 55): ,,Die Freiheit der Presse und des Buchhandels finden in ihrem vollem
Umfange statt, jedoch unter Beobachtung der gegen den Milbrauch bestehenden oder
kiinftig zu erlassenden Gesetze.“

971 Gerade dieses Provisotium ist fiir L. Halscher, Offentlichkeit und Geheimnis,
1979, S. 161 der Beleg dafiir, dal der Grundsatz der Pressefreiheit auch im Vormirz
schon anerkannt und seine Einschrinkung ihrerseits legitimationsbediirftig geworden
war.
972 1. Hilscher, Offentlichkeit und Geheimnis, 1979, S. 160, vgl. auch Protokolle
Bundesversammlung 8 (1821) S. 275. Die im Laufe der Debatten immer weiter nach
oben verschobene Begrenzung wurde fiir erforderlich gehalten, um den Eindruck einer
vollstindigen Zensur zu vermeiden. Zwar seien auch die groBleren Werke gefahrlich,
doch wiirden diese anders als die periodisch erscheinende Presse kaum von ,,mittleren
und unteren ClaBlen® gelesen, vgl. die von FRIEDRICH VON GENTZ verfa3te Denkschrift
zur Diskussion der Karlsbader Konferenz um die Pressefreiheit (Beilage C), hier zit.
nach E. Biissems, Katlsbader Beschlusse, 1974, S. 316. In der Praxis dirfte zudem das
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Schon in ihrer Vorbereitung war die Katlsbader Konferenz ein Musterbei-
spiel staatlicher Geheimhaltung. So empfahl GENTZ, der die liberale Haltung
mancher Bundesstaaten und den Einfluf3 der 6ffentlichen Meinung firchtete,
»keine gemeinschaftliche legislative Verhandlung, weder in Frankfurt noch
anderswo** zuzulassen. Statt dessen dringte er auf ,konfidentielle Verabredun-
gen der dringendsten vorldufigen MaBnahmen®. Die Verfassungswidrigkeit
dieses Vorgehens hielt er aus dem Gedanken der Notwehr heraus fur gerecht-
fertigt.973

Auch die einmal beschlossenen MaB3nahmen konnten nicht uneingeschrinkt
publiziert werden. In Osterreich wurde das auf den Karlsbader Beschliissen
beruhende Bundes-Prefigesetz974 nicht verdffentlicht, weil es, obwohl selbst
restriktiv, im Vergleich zu den geltenden &sterreichischen Gesetzen eine Ver-
besserung fur die Presse bedeutet hitte.975 Die Mafiregel wurde 1824 auf unbe-
stimmte Zeit vetlingert97¢ und durch Art. 1 des MaBregeln-Gesetzes vom
5.7.1832 nochmals verscharft.

In der Sache ging die mit dem Pressegesetz wiedereingefiihrte Vorzensur
denkbar weit. Materielle MaBstibe, nach denen die Zensur sich zu richten hitte,

finanzielle Wagnis, mit einem einmal publizierten umfangreichen Werk der
uneingeschrinkt moglichen Nachzensur zum Opfer zu fallen, eine wirkungsvolle
Selbstzensur der Autoren und vor allem der Vetleger mit sich gebracht haben; vgl. zu
den entsprechenden — zum Zwecke der Auseinandersetzung mit der Zensur auch
offentlich ausgetragenen — Differenzen zwischen HEINRICH HEINE und seinem Verleger
JuLius CAMPE: C. Liedtke, Heinrich Heine, 1999, S. 70 ff. und 6fter.

973 Hier zit. nach K. Bosse/mann, Reprisentativverfassung, 1979, S. 259. Auch in der
Frage der im Nachgang zu der Ermordung KOTZEBUES gegen die Universititen zu
ergreifenden MaBnahmen sprach sich GENTZ gegeniiber dem z6gernden METTERNICH
gegen eine ,,0ffentliche” Beratschlagung durch den Bundestag und fiir eine vertrauliche
Verstindigung unter den Firstenhdusern aus, vgl. F. 2. Gen#z, Staatsschriften und Briefe,
1921, Bd. 2 (Brief an METTERNICH v. 25.4.1819) S. 137 (,,fiirchte ich mehr als alles jede
formliche und besonders offentliche Beratschlagung tber diese halsbrechenden
Fragen®) und ofter.

974 Vom 20.9.1819, offiziell bezeichnet als: ,,Provisorische Bestimmungen
hinsichtlich der Freiheit der Presse”, vom 20. September 1819, abgedruckt bei
E. R. Huber, Dokumente, Bd. 1, 31978, Nr. 33.

975 D. Grimm, Meinungsfteiheit, in: ders. (Hrsg.), Recht und Staat der biirgetlichen
Gesellschaft, 1987, S. 232 (248); zu ihnlichen Publikationsverweigerungen nach dem
ErlaB des Frankfurter-Grundrechts-Gesetzes v. 27.12.1848, vgl. E. R. Huber,
Verfassungsgeschichte, Bd. 2, S. 783.

976 Protokolle Bundesversammlung 10 (1824) S. 253.
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wurden nicht errichtet, die Zensurentscheidung blieb mithin der Willkiir der
zustindigen Behoérden anheimgegeben. Das im Laufe der kommenden Jahre
noch verschirfte Pressegesetz beseitigte die in ihrer Vielgestaltigkeit und Ge-
gensitzlichkeit bis zu diesem Zeitpunkt schillernde Pressehoheit der Einzelstaa-
ten. Zwar verblieb ihnen die Verwaltungskompetenz zum Vollzug der Zensur.
Sie ibernahmen aber mit Rucksicht auf das ,,zwischen den Bundesstaaten ob-
waltende freundschaftliche Verhiltnis* die ,feierliche Verpflichtung® mit
»wachsamem Ernste® zu verfahren und dadurch ,,gegenseitigen Klagen und
unangenehmen Erdrterungen auf jede Weise moglichst™ vorzubeugen. Fur
Beleidigungen anderer Bundesstaaten oder ihrer Oberhiupter wurden die Ein-
zelstaaten nicht allein diesen, sondern auch dem Bund gegeniiber zur Genug-
tuung verpflichtet. Die Bundesversammlung selbst wurde ermichtigt, Schriften,
die der ,,Wirde des Bundes, der Sicherheit einzelner Bundesstaaten oder der
Erhaltung des Friedens und der Ruhe in Deutschland zuwiderlaufen, ohne
vorhergegangene Aufforderung, aus eigener Autoritit, durch einen Ausspruch,
gegen welchen keine Appellation stattfindet, zu unterdriicken®. Liberalere bun-
desstaatliche Regelungen, wie etwa das Badische Pressegesetz von 1831 multen
dem Bundesbeschlufl angepalit werden.977

Wenn es wie ULRICH EISENHARDT in seiner Analyse der Zensur und Pres-
seaufsicht herausgearbeitet hat, ,,um die Meinungsfreiheit, speziell um die Pres-
sefreiheit am Ende des 18. und in den ersten Jahren des 19. Jahrhunderts nicht
schlecht stand, dann war das, ,,was nach den Befreiungskriegen in der Zeit der
Restauration geschah, [...] ein Beiseiteschieben, ja die Verachtung eines Gedan-
kengutes, das im Laufe von zwei Jahrhunderten, insbesondere aber in der zwei-
ten Hilfte des 18. Jahrhunderts unter dem Einflu3 der Aufklirung gewachsen
und Gemeingut eines groflen Teils der gebildeten Schichten Deutschlands ge-

worden war. Es wat ein Ruckschritt um zweihundert Jahre.*978

Dieser Riickschritt konnte sich bis Mitte des Jahrhunderts behaupten. Erst
unter dem Eindruck der Mirzunruhen gestattete ein einschlidgiger Bundes-
beschluf3 vom 3. Mirz 1848 den Einzelstaaten wieder, ,,die Censur aufzuheben
und die PreBftreiheit einzufithren.979 § 143 I der Frankfurter Reichsverfassung

977 E. R. Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. 2, S. 39 ff.; 162 f.
978 U. Eisenbardt, Kaiserliche Aufsicht, 1970, S. 153 f.
979 Abgedruckt bei E. R. Huber, Dokumente, Bd. 1, 31978, Nr. 75.
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vom 28. Mirz 1849980 versprach schlieBlich jedem Deutschen ,,das Recht,
durch Wort, Schrift, Druck und bildliche Darstellung seine Meinung frei zu
auBern.” Nach Abs. 2 der Vorschrift durfte die Pressefreiheit ,unter keinen
Umstinden und in keiner Weise durch vorbeugende Maaliregeln, namentlich
Censur, Concessionen, Sicherheitsbestellungen, Staatsauflagen, Beschrinkungen
der Druckereien oder des Buchhandels, Postverbote oder andere Hemmungen
des freien Warenverkehrs beschrinkt, suspendirt oder aufgehoben werden.®
Uber vom Amts wegen verfolgte Pressevergehen, sollten allein die Schwurge-
richte entscheiden. In Aussicht gestellt wurde dartber hinaus der Erlal3 eines
Reichspressegesetzes.?81

Die birgetliche Revolution von 1848/49 brachte allerdings in der Realitit
kaum mehr als das Ende der Vorzensur.982 Die Auseinandersetzung um die
Pressefreiheit dauerte auch nach dem Scheitern der Paulskirchenverfassung
kaum vermindert an. Zwar versprach Art. 27 der revidierten PreuBlischen Ver-
fassung vom 31.1.1850983 erneut: ,,Jeder Preule hat das Recht, durch Wort,
Schrift, Druck und bildliche Darstellung seine Meinung frei zu duBlern.” Auch
hieB3 es ausdriicklich: ,,Die Censur darf nicht eingefithrt werden; jede andere
Beschrinkung der PreBfreiheit nur im Wege der Gesetzgebung.” So blieb die
Zensur als die ,,praventiv und unmittelbar wirkende Verhinderung der Mei-
nungsiduBerung mittels der Druckerpresse®984 ausgeschlossen. Der gesetzlichen
Einfihrung von priventiven und repressiven Beschrinkungen anderer Art war
aber unter den reaktioniren Regierungen der nachrevolutioniren Ara Tir und
Tor gedftnet. Das preullische Pref3gesetz vom 12. Mai 1851 machte das Ge-
schift der Buchdrucker sowie der Verlags- und Sortimentsbuchhindler denn

auch von einer staatlichen Konzession abhingig. Auf allen Druckschriften war

980 RGBI. 1849, S.101; abgedruckt bei E. R. Huber, Dokumente, Bd. 1, 31978,
S. 375 ff.

981 Seine eigentliche Erfilllung fand dieses Versprechen erst 1874 mit dem Reichs-
pressegesetz.

982 Zu  uneingeschrinkt daher F. Schueider, Pressefreiheit und politische
Offentlichkeit, 1966, S. 172: ,,1848 brachte den Erfolg der Zensurbeseitigung und stellte
somit das Ende einer langen Entwicklungsphase in der Geschichte der politischen
Offentlichkeit dar.“ Zurtickhaltender ders., Presse- und Meinungsfreiheit, 1962, S. 70.

983 Abgedruckt bei E. R. Huber, Dokumente, Bd. 1, 31978, S. 501 ff.

984 So die Wiedergabe der zeitgenéssischen Definition bei  E. R. Huber,
Verfassungsgeschichte, Bd. 3, 31988, S. 108.
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der Name des Druckers, auf Verlagsschriften auch der des Verlegers anzugeben.
Der Ortspolizei waren Belegexemplare aller Zeitungen, Zeitschriften und sons-
tigen Druckschriften mit einem Umfang von weniger als 20 Bogen abzuliefern.
Von den Herausgebern von Zeitungen und Zeitschriften wurde die Stellung
einer Kaution von 1000 bis 5000 Rthlr. verlangt, die mit den fiir Vergehen ge-
gen presserechtliche Bestimmungen verhdngten Strafen verrechnet werden
konnten. Die zahlreichen Strafbestimmungen des Pref3gesetzes etrlaubten im
Fall von Prefivergehen die Einziehung und Vernichtung der inkriminierten
Druckwerke und Druckplatten sowie den Entzug der Konzession. Die Praxis
der ,,PreBpolitik™ ging iiber diese rechtlich ohnehin weit gefaliten Mittel zur
Kontrolle ungenehmer Presseorgane bald noch hinaus. Das preuflische Ministe-
rium MANTEUFFEL engagierte sich mittels der neu geschaffenen Zentralstelle
tir PreBangelegenheiten tiber blof3 abwehrende Mafinahmen hinaus in der akti-
ven EinfluBnahme auf die Presselandschaft. Regierungsnahe Zeitungen wurden
bevorzugt mit Informationen versorgt und zum Teil direkt publizistisch gesteu-
ert und wirtschaftlich subventioniert. Nochmals verschirft wurde das preulli-
sche Presserecht, als die publizistische Opposition im Verfassungskonflikt ihren
Hohepunkt erreichte. Durch die sog. ,,PreBordonnanz vom 1. Juni 1863985
wurden die Behérden ermichtigt, Zeitungen und Zeitschriften unabhingig vom
Vorliegen strafrechtlicher VerstéBe schon dann zu verbieten, wenn das Blatt
eine fortdauernde, die Wohlfahrt des preuBischen Staates gefdhrdende Haltung
erkennen lasse.986 Der 6ffentliche Protest gegen diese MaBnahme, dem sich
auch Kronprinz FRIEDRICH WILHELM anschlo3987, war allerdings allgemein.?88

Die preuflischen Vorschriften wurden zum Vorbild fiir das neue, gegentiber

seinem in Karlsbad 1819 verfa3ten Vorliufer in manchem nochmals verscharfte

985 Verordnung Koénig WILHELMS L. betreffend das Verbot von Zeitungen und
Zeitschriften, PreuBiische Gesetzessammlung 1863, S. 349, abgedruckt bei E. R. Huber,
Dokumente, Bd. 2, 31986, Nr. 61.

986 So die den umfinglichen Verbotstatbestand des §1 zusammenfassende
Definition in § 9 der Verordnung.

987 Vgl. die Dokumentation dieses Protestes und seiner kéniglichen Zuriickweisung
bei E. R. Huber, Dokumente, Bd. 2, 31986, Nr. 62 ff.

988 Zur Aufhebung der Verordnung am 21. November 1863 nach der Verweigerung
ihrer Genehmigung durch das Abgeordnetenhaus, vgl. E. R. Huber, Dokumente, Bd. 2,
31986, Nr. 71.
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Bundes-Prefgesetz von 1854.989 Dieses etlaubte die Entzichung der Konzessi-
on nicht bloB im Wege des gerichtlichen Urteils, sondern auch durch bloBe
Verwaltungsentscheidung. Die Ricknahme der widerruflich erteilten Konzessi-
on blieb in das freie Ermessen der Verwaltung gestellt. Die namentliche Kenn-
zeichnung der Druckschriften war ebenso obligatorisch wie die Stellung einer
stets gefdhrdeten Kaution. Fir amtliche Richtigstellungen und Gegendarstellun-
gen mulite der erforderliche Raum kostenfrei zur Verfiigung gestellt werden.
Die Landesgesetzgeber wurden verpflichtet, fir PreBdelikte wie die Aufforde-
rung, Anreizung oder Vetleitung zum Hoch- und Landesverrat, zum Aufruhr
und Treubruch, zum Widerstand gegen die Obrigkeit und zum Ungehorsam
gegen die Gesetze, wie Angriffe gegen die Religion, gegen die Grundlagen des
Staates und der Staatseinrichtungen und gegen die Anordnungen der Staatsge-
walt strenge Strafen und MaBnahmen vorzusehen. Dartiber hinaus enthielt auch
das Bundes-Pref3gesetz Bestimmungen Uber die Unterdriickung, Beschlagnah-
me und Vernichtung der inkriminierten Druckwerke und der zu ihrer Herstel-
lung gebrauchten technischen Ausriistung.

Bemerkenswerterweise enthielt das Bundes-PreB3gesetz schlieBlich eine Rei-
he von Bestimmungen, die eine Publizitit hoheitlicher Akte, insbesondere auch
der gegen die Presse gerichteten gerichtlichen MaB3nahmen verhindern sollten.
So blieb es nach § 22 BPreBG zwar der Landesgesetzgebung tberlassen, tiber
die Zustindigkeit der Gerichte in presserechtlichen Angelegenheiten zu
bestimmen. ,,Eine vorzugsweise Verweisung der durch die Presse begangenen
strafbaren Handlungen vor das Geschwornengericht oder zur 6ffentlichen Ver-
handlung soll[te] jedoch nicht stattfinden.” Der 6ffentlichen Empérung tiber
die Zensur sollte durch 6ffentliche Gerichtsverhandlung nicht wiederum Raum
gegeben werden. Die Begrenzung der Zustindigkeit der Geschworenengerichte
schaltete das Laienelement in der Pressejustiz und die diesem nicht zu Unrecht
unterstellte vergleichsweise Milde im Umgang mit der oppositionellen Presse
aus.990 Dariiber hinaus stellte § 24 BPreBG ganz allgemein das Verbot der Ver-

989 Eigentlich ,,Allgemeine  Bundesbestimmungen zur Verhinderung des
Mifbrauchs der PreBfreiheit“ vom 6. Juli 1854, Protokolle der Bundesversammlung
1854, 20. Sitzung, § 213; abgedruckt bei E. R. Huber, Dokumente, Bd. 2, 31986, Nr. 3.

990 PreuBen war auch hier Vorbild der bundeseinheitlichen Vorgabe: schon mit
Gesetz vom 6. Mirz 1854 war hier die Zustindigkeit der Schwurgerichte bei politischen
und mittels der Presse veriibten Straftaten auf Verbrechen beschrinkt und damit fir den
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Offentlichung von amtlichen Dokumenten in das Ermessen der zustindigen
Behorden: ,,Verdtfentlichung von Gerichtsacten, Gerichtsverhandlungen und
Abstimmungen, von Verhandlungen anderer Behérden oder politischen Kor-
perschaften, dann tber Truppenbewegungen und Vertheidigungsmittel des
Landes oder des Deutschen Bundes in Zeiten von Kriegsgefahr oder inneren
Unruhen kénnen von der zustindigen Behérde aus Riicksichten fir den 6ffent-
lichen Dienst oder die Staatsinteressen, unter Androhung angemessener Strafen,
verboten oder beschrinkt werden.” Zuldssig wurde damit nicht allein eine Be-
schrinkung der Berichterstattung tber die Titigkeit der dem monarchischen
Arkanbereich zugeordneten Exekutive, sondern, jedenfalls dem Buchstabe des
Gesetzes nach, auch die administrative (I) Beschrinkung der erst unlingst er-
kimpften publizistischen Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens und der Parla-
mentsverhandlungen. Fir das Offentliche  Gerichtsverfahren — enthielt
§ 24 BPreBG auBlerdem die weitergehende Bestimmung, nach der die Namen
der Geschworenen in Zeitungen nur bei der Mitteilung tber die Bildung des
Schwurgerichts, nicht aber in Verbindung mit dem konkreten Prozel3, genannt
werden durften. Eine 6ffentliche Zuschreibung von Verantwortlichkeit fiir die
jeweilige Entscheidung sollte so vetrhindert werden.991 SchlieBllich verbot
§ 24 BPreBG die Veroffentlichung der Anklageschrift oder eines sonstigen
Schriftstiicks eines ,,Criminalprocesses vor Abschlul3 des Verfahrens.

Verbesserungen ergaben sich erst mit der Abldsung dieser Vorschriften
durch das liberalere Reichsprefgesetz vom 7. Mai 1874.992 Letzteres blieb auch
in der Weimarer Republik geltendes Recht und trat in der Bundesrepublik erst
am 1. Juli 1966 endgtltig auBler Kraft, nachdem alle Bundeslinder ihr eigenes
Presserecht geschaffen hatten. Das neue Gesetz brachte den Abbau nahezu

Regelfall des presserechtlichen Vergehens die Zustindigkeit der nur mit Berufsrichtern
besetzten allgemeinen Strafgerichte begrindet worden. Auch die Zustindigkeit der
Schwurgerichte fiir die Entzichung der Pressckonzession ging so vetloren, was
allerdings wegen der gesetzwidrigen Praxis der administrativen Konzessions-
entzichungen kaum noch Bedeutung hatte; zum Ganzen E.R. Huwber, Ver-
fassungsgeschichte, Bd. 3, 31988, S. 171 f.

991 Zu der bis heute zu beobachtenden Zuriickhaltung bei der Publikation der an
Entscheidungen mitwirkenden Richter kritisch H. Merks, Unternehmenspublizitit, 2001,
S. 16.

992 RGBI. 1874, S.65; abgedruckt bei E. R. Huber, Dokumente, Bd.2, 31986,
Nr. 284. Fir die Darstellung im tbrigen vgl. E. R. Huber, Verfassungsgeschichte, Bd. 3,
31988, S. 107 £.
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simtlicher priventiver Beschrinkungen der Presse. So machte es ihre Titigkeit
nurmehr von einer gewerberechtlichen Befugnis abhingig, die aus presserechtli-
chen Grinden weder im Wege administrativer noch richterlicher Entscheidung
entzogen werden konnte. Auch wurde keine Kaution mehr verlangt und ordne-
te § 22 RPresseG die kurze Verjahrung von Pressedelikten nach sechs Monaten

an, eine Frist, die erst wieder von den Nationalsozialisten auf ein Jahr verlingert
wurde.993

3. Pressefrezheit und Kontrolle der 1 erwaltung

Fur das liberale Denken der Zeit war die Pressefreiheit nicht allein ein Mittel
zur Selbstverstindigung der birgerlichen Gesellschaft iiber Wege und Irrwege
der groBlen Politik. Sie war vielmehr zugleich Hauptinstrument zur angestrebten
offentlichen Kontrolle von Regierung und Verwaltung. Diese Kontrolle sollte
sich dabei keineswegs in einer auf die Staatsspitze beschrinkten Aufsicht er-
schépfen. Wenn JOHANN LUDWIG KLUBER meinte, die Pressefreiheit sei ein
Mittel um Staatsgebrechen vorzubeugen und abzuhelfen,994 dann war damit
auch die Kontrolle einzelner Verwaltungsvorginge und der Titigkeit einzelner

Verwaltungsbeamter angesprochen.

Zwar war vor allem in der franzdsischen und englischen Literatur der Zeit
zunichst die Freiheitssicherung gegen die Gefahren des monarchischen Despo-
tismus ein zentrales Argument fiir eine iber die Presse vermittelte freie 6ffentli-
che Auscinandersetzung. Dementsprechend —erklirte MAXIMILIEN DE
ROBESPIERRE??> im August 1791 in der Nationalversammlung: ,,Die Presse-
freiheit hat von jeher als die einzige Kraft gegolten, die dem Despotismus Wi-
derstand entgegensetzen kann, und so ist es nur natirlich, daf3 die Prinzipien,
auf denen sie beruht, von den despotischen Regierungen — d. h. von fast allen
Regierungen iberhaupt — entstellt und verdunkelt worden sind“.996 DAVID
HUME hatte zuvor schon die Freiheit der 6ffentlichen Meinungsbildung und der

993 Durch Gesetz vom 28. Juni 1935 (RGBL L, S. 839).

994 | L. Kliiber, Offentliches Recht, 41840, S. 741, § 504.

995 % 6.5.1758, hingerichtet Paris 28.7.1794, als fiihrendes Mitglied im
Wohlfahrtsausschul mitverantwortlich fiir die Schreckensherrschaft in der Spitphase
der franzosischen Revolution.

996 M. d. Robespierre, Ausgewihlte Texte, iibers. von M. Unruh, 1971, S. 81.
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Presse als die beste Garantie gegen die Drohung des Despotismus bezeichnet:
,» The spirit of the people must frequently be roused in order to curb the ambi-
tion of the court, and the dread of rousing this spirit must be employed to pre-
vent that ambition. Nothing so effectual to this purpose as the liberty of the
press, by which all the learning, wit, and genius of the nation may be employed

on the side of freedom and everyone be animated to its defence.*997

Dem liberalen Staatsverstindnis ging es aber nicht allein um eine Bindigung
der ,,ambition of the court”, also des exekutiven Ehrgeizes der eigentlichen
monarchischen Staatsspitze, sondern zugleich um eine Kontrolle auch des Ver-
waltungsapparates im einzelnen, um die Uberwachung der Titigkeit einzelner
Verwaltungszweige und Amtstriger. Das klang schon bei ROBESPIERRE an,
wenn er meinte: ,,ohne Frage kann den Millbrauch der Autoritit in einem
Staatswesen einzig und allein die 6ffentliche Meinung unter Kontrolle halten,
also die Freiheit eines jeden einzelnen, seine persénliche Meinung zu duBlern
tber das Verhalten Sffentlicher Funktionire und tiber den guten und schlechten
Gebrauch, den sie von der ihnen von den Burgern anvertrauten Autoritit ma-
chen. [...] Bei allen Vélkern hat jeder einzelne Birger von jeher als Wichter
gegolten, der unablissig acht haben mul3 auf alles, was der 6ffentlichen Sache
schaden kann.“998

In Deutschland kam das biirgerliche Mi3trauen gegentiber einer immer noch
stark von der alten Aristokratie beherrschten Verwaltung und der von ihr prak-
tizierten Korruption und Vetternwirtschaft etwa in dem bekannten Ausspruch
AUGUST LUDWIG VON SCHLOZERS?9 zum Ausdruck, nach dem ,,die stindi-

997 Vgl. die emphatische Zustimmung zu dieser Aussage bei C. T. Welcker,
Offentlichkeit, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker, Staatslexikon, 21848: ,Der groBte
britische Geschichtsschreiber, Hume, sagt, nachdem er mit seinem priifenden Blicke das
Ungeniigende aller anderen Staatscontrolen und Garantien nachgewiesen hatte, von der
trefflichsten, der Offentlichkeit, Folgendes: ‘Der Geist des Volkes muf} vielfach
aufgeregt werden, um dem Ehrgeiz der Regierung Schranken zu setzen, und die bloBe
Furcht vor dem Aufregen ecines solchen Geistes mul3 hinreichen, verderblichem
Ehrgeize zuvorzukommen. Nichts Wirksameres aber dazu als die PreBfreiheit, welche
alles Wissen und allen Witz und Geist im Volke fiir die Sache der Freiheit anwirbt und
jeden mit Begeisterung fiir sie erfillt. Und dieselbe eifersiichtige Theilhabe aller, die tber
die Freiheit aller wacht, muf3 auch die Sicherheit jedes einzelnen in Schutz nehmen.”.

998 M. d. Robespierre, Ausgewihlte Texte, iibers. von M. Unruh, 1971, S. 85 f.

999 % 5. Juli 1735 in Gaggstadt, T 9. September 1809 in Géttingen, einer der ,,groen
Namen der Publizistik im letzten Drittel des 18. Jahrhunderts® (Schneider), Professor in
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sche Verfassung, ohne Publicitit und PreBfreiheit, nur allzu leicht zur privilegir-

ten Landesverritherei werde.1000

Die freie Presse wurde deshalb allgemein als das probate Instrument zur Be-
schrinkung und zur Kontrolle des arkanen Verwaltungshandelns begriffen. Die
»PreBfreiheit”, so fithrte etwa der liberale Abgeordnete des wiirttembergischen
Landtages ALBERT SCHOTT zur Begriindung der von ihm initiierten und verfal3-
ten PreBfreiheits-Motion aus, sei vor allem deshalb ,,nothwendig, weil sie die
Heimlichkeiten der Staatsverwaltung authebt, weil sie die Verantwortlichkeit der
Staats-Beamten begriindet, weil sie die Fortschritte und die Ausbildung des
gesellschaftlichen Zustandes bedient, weil nur durch sie die Gebrechen der
Verfassung und der Gesetze, die Mil3griffe der Staats-Verwaltung aufgedeckt
und verbessert werden®“.1001 Selbst so vorsichtig abwigende Autoren wie
ROBERT VON MOHL, die einer ,richtig getibten® Zensur nicht ginzlich ihre
Berechtigung absprechen wollten,1002 betonten doch zugleich die Gefahren, die
sich aus der Verbindung von Verwaltungsgeheimhaltung und fehlender Presse-
freiheit zwangsliufig ergeben miiiten. Es leuchte nimlich von selbst ein, daf3
die Zensur der Staatsleitung ,,eine Menge unschitzbarer Nachrichten tber ein-
zelne Vorfille, iber das Betragen von Beamten, iber die Wiinsche und die
Stimmung des Volkes* vorenthalte. Konsequent plidierte MOHL fir die Mog-
lichkeit einer iiber die 6ffentliche Kontrolle und Auseinandersetzung vermittel-
ten direkteren Information, die die institutionellen Geheimhaltungsinteressen
der Verwaltung zu umgehen in der Lage sei. ,,Wenn die Wahrheit durch den
ganzen Stufengang der amtlichen Berichte an die héchsten Behérden gelangen

Gottingen, gab 1774-75 den ,,Briefwechsel meist statistischen Inhalts®, 1776-82 den
,,Briefwechsel meist historischen und politischen Inhalts* und anschlieBend die ,,Stats-
Anzeigen® heraus, die 1794 verboten wurden. Zur Biographie: F. Frensdorff, ADB 31
(1890), S. 567 ff.; ders., Schldzer, 1909; F. Fiirst, Schlézer, 1928; B. Warlich, Schlozer,
1972.

1000 Hier zit. nach C. T. Welcker, Censur der Druckschriften, in: C.v. Rotteck /
C. T. Welcker, Staatslexikon, Bd. 3, 218406, S. 114 (128).

1001 _4. Schott, Antrag auf Wiederherstellung der verfassungsmiBigen PreBfreiheit in
Wirttemberg durch Aufhebung der Censur, Rede in der 8. Sitzung der Kammmer der
Abgeordneten vom 25.1.1833; abgedruckt im ,,Beobachter”, Beilage zu Nr. 16 v.
2.2.1833, hier zit. nach S. Lang, Politische Offentlichkeit, 2001, S. 143, dort auch zur
Wirkung der angenommenen Motion.

1002 Zu MOHLS Verhiltnis zur Zensur vgl. o. I1.C.3.b).
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muB, so steht sie leicht in Gefahr im Staube der Registraturen zu ersticken, oder

durch die vielen Hande nach und nach entstellt zu werden.“1003

Auch die geheime Verwaltung selbst sah sich vor allem durch die Presse
kontrolliert. Aus der administrativen Binnenperspektive mufite diese Kontrolle
allerdings als Gefdhrdung der eigenen auf Geheimhaltung gegriindeten Autori-
tit erscheinen. So wie die Forderung nach der Wiederherstellung der Pressefrei-
heit ausdriicklich auf die Idee einer erweiterten Transparenz und Kontrolle des
Verwaltungshandelns rekurrierte, so verwahrte sich deshalb umgekehrt die Exe-
kutive mit dem Mittel der Zensur gegen eben dieses Ansinnen. Artikel zu in-
nenpolitischen Themen, so hie3 es etwa in einem Erlal3 zur Zensur des wiirt-
tembergischen ,,Beobachter®, seien zu streichen, wenn sie ,,entweder durch die
Form der Darstellung oder durch faktisch unbeglaubigte Behauptungen darauf
berechnet oder dazu geeignet sind, die Volksleidenschaften gegen die 6ffentli-
che Verwaltung des Landes aufzureizen®.1004

Die in solchen Zensuranweisungen zum Ausdruck kommende Sorge um die
Sicherung des geheimen Verwaltungsverfahrens war alles andere als unbegriin-
det. In ihrem Bemthen um eine effektive Kontrolle der Verwaltung entwickel-
ten die liberalen Verfechter der Pressefreiheit nimlich durchaus detaillierte
Vorstellungen und praktische Ansitze zur freiheitlichen Ausgestaltung des in-
formatorischen Verhiltnisses von Presse und Verwaltung. Getreu ihren allge-
meinen Forderungen nach einer Abschaffung der Zensur, nach Aufhebung der
sonstigen Beschrinkungen der Presse sowie nach einer allgemeinen Publizitdt
aller Verwaltungsvorginge unternahmen die mutigeren Verfechter der Verwal-
tungsoffentlichkeit!005 bereits Ansitze zu einer systematischen Publikation an
sich geheimer Verwaltungsinformationen.

Seinem Ausruf: ,,Es sterbe die Geheimnismachereil“1006 folgend, machte
sich etwa SCHLOZER daran, Aktenstiicke 6ffentlich zu machen, die ihm von

1003 R. ». Mobl, System der Priventiv-Justiz, 1834, S. 195.

1004 Hier zit. nach 5. Lang, Politische Offentlichkeit, 2001, S. 146.

1005 Zu den Gefahren solcher Titigkeit beispielhaft . Habermas, Strukturwandel der
Offentlichkeit, 1962, S. 141, unter Hinweis auf die langjihrigen Haftstrafen der friihen
Publizisten WEKHERLIN und SCHUBART.

1006 4. I.. ». Schlizer, Berichtigung obiger Acten, Staatsanzeigen, Bd. 6 (1784),
Heft 23, S. 384 (Anm. 1); hier zitiert nach H. Kiueting, Macht der Staaten, 1986, S. 63 und
C. Vismann, Akten, 2000, S. 229.
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hohen Beamten, wie dem preullischen GroBkanzler zugespielt wurden. In sei-
nen zu diesem Zweck gegriindeten Zeitschriften, dem ,,Briefwechsel meist
historischen und politischen Inhalts® (1776-1782) und in den ,,Staatsanzeigen®
(1782-1793), die SCHLOZER unter dem Schutz eines hannoverschen Abglanzes
englischer Pressefreiheit wenigstens eine Zeitlang veroffentlichen konnte,1007
arrangierte er die vornehmlich statistischen Angaben so zueinander, daf3 allein
schon ihre kommentarlose Verdffentlichung politische Skandale und diplomati-
sche Verwicklungen heraufbeschwor. Die Wirkung war derart, da3 die Sorge

der Regierenden ,,in den Schlézer zu kommen® zur Redensart wurde.1008

Auch andere Hauptvertreter der liberalen Konzeption von Pressefreiheit
und Verwaltungsoffentlichkeit bemiithten sich um eine Publikation zentraler
Verwaltungsdokumente. So verdffentlichte etwa CARL THEODOR WELCKER die
Geheimprotokolle der Katlsbader Konferenzen (1819) und das SchluB3protokoll
der Wiener Konferenzen (1834).1009 Solche Anstrengungen zur Offentlichma-
chung an sich geheimer Verwaltungsdokumente waren dabei keineswegs die
seltene Ausnahme. Eher im Gegenteil kann mit Blick auf die Zeitschriften- und
Presselandschaft insbesondere des 19. Jahrhunderts von einer deutlichen Ver-
waltungsbezogenheit gesprochen werden, bei der die Publikation und Diskussi-
on von Verwaltungsinterna neben der Darstellung und Reflektion der ihrerseits
wieder stark auf Vorginge innerhalb der Exekutive bezogenen Parlamentsde-

batten einen Uberragend breiten Raum einnahm.

Wie sehr die Legitimitit dieses eigenen Vorgehens angesichts seiner staatli-
chen Behinderung und Verfolgung reflektiert wurde, mégen Ausschnitte aus
SCHLOZERS ,,Briefwechsel“ dokumentierten, mit denen dieser den Deutschen
die revolutionite schwedische Transparenzgesetzgebungl0l0 nahezubringen

suchte. SCHLOZER berichtet iiber die Verteidigung dieser von restaurativen

1007 \Wie gefihrdet dieses Privileg war, wird aus dem Umstand deutlich, daB3 sich
SCHLOZER schon 1785 gendtigt sah, seine ,,Briefe nach Eichstadt, zur Vertheidigung der
Publicitit uberhaupt und der Schlézerischen Staats-Anzeigen insonderheit zu
veroffentlichen.

1008 Nach J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1962, S. 141, galten
SCHLOZERS ,,Staatsanzeigen® als ,,béte noire der Groflen” und erreichten eine Auflage
von 4000.

1009 C. T. Welcker, Wichtige Utrkunden iiber den Rechtszustand der deutschen
Nation, 1844, mit eigenhindigen Anmerkungen.

1010 Niher zur Entwicklung der Verwaltungsoffentlichkeit in Schweden u. V.A.1.
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Tendenzen gefihrdeten Gesetzgebung durch den schwedischen Hofgerichtsas-
sessors CARL ESTENBERG.1011 Der Verfasser handele von ,,der verwlinschten
Winkel-Souverdnitit der Verwaltung und Regierung: ,,In geheimer Stille sind
die Fesseln der Vélker geschmiedet worden; und durch geheime Stille werden
sie wie Vieh in diesen Fesseln fortgehalten. Wir Schweden haben unseren tiich-
tigen Anteil davon gehabt! Aber Gottlob, diese Stiitze der Vergewaltiger scheint
nun bald bei uns unausbleiblich iber den Haufen zu rammeln [...] denn nach-
dem das schwedische Volk die unzdhligen Unglicksfille, in die es unter dem
Schutze (oder unter der Decke) der Verheimlichung gestiirzt worden, in Erfah-
rung gebracht, so hat sich endlich die Stimme der Nation durch alle die Hinder-
nisse durchgedringt, die man erfunden hatte, es dem Publico unméglich zu
machen, daf3 es nicht iber seine gefihrliche Lage, und iber die Ursachen, die
solche hervorgebracht hatten, die Augen 6ffnete.“1012 Fir SCHLOZER stand
fest: ,,Wir arme Deutsche haben noch eine Menge Staatsgeheimnisse mehr, als
unsere Nachbarn; und ob nun alles diesen Namen verdiene, was damit gestem-
pelt wird, das wire freilich noch eine gro3e Frage. Aber fiir den Eigennutz ist
das Wort Geheimnis von jeher sehr eintriglich gewesen.“1013

Auch fiir WELCKER, von dessen Verstindnis von der Verwaltungsoffent-
lichkeit als eines zentralen Kontrollinstruments bereits eingehend die Rede war,

war die Pressefreiheit das Mittel ,,zum Schutz gegen Beamtenwillkiir*.1014 Wo

1011 ESTENBERG protestiert gegen die durch das schwedische Hofgericht
vorgenommene FEinordnung der Druckfreiheitsverordnung als ,,Grundgesetz®, weil
diese seine Abschaffung durch die neue ,,Regierungsform® mit sich brichte; zum
historischen Hintergrund der Auseinandersetzung knapp: G. Barudio, Zeitalter des
Absolutismus und der Aufklirung, 1981, S. 72 ff.

1012 Carl Estenberg, PreBfreiheit, in: G. A. v Schlozer, Briefwechsel, 1780, Teil VII,
S. 48 ff. Die von SCHLOZER im unmittelbaren Anschluf3 (S. 57 ff.) geduBlerte Hoffnung
auf eine konigliche Verteidigung der Druckfreiheitsgesetzgebung durch den neuen
schwedischen Koénig GUSTAV II1. erwies sich als wenig begrundet, vgl. dazu G. Barudio,
Zeitalter des Absolutismus und der Aufklirung, 1981, S. 78 ff.

1013 Stats-Anzeigen 1782, Bd.I, Heft1, S.1; hier zit. nach F. Schneider,
Pressefreiheit und politische Offentlichkeit, 1966, S. 89. Auch SCHLOZER fand aber
mitunter, beeinflullt von seiner Votliebe fiir das Preuflen FRIEDRICHS DES GROBEN,
lobende Worte fir die Verschwiegenheit, mit der in Preulen Daten tber den Staat
behandelt wurden: ,,Crescit occulto velut arbore aevo®; Briefwechsel 7:3, hier zit. nach
F. Fiirst, Schlozer, 1928, S. 89.

1014 C. T. Welcker, Censur der Druckschriften, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker,
Staatslexikon, Bd. 3, 21846, S. 114 (119).
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sie fehle, kénnten ,,allzu leicht Regenten getduscht werden durch eigene oder
fremde Hofeingebungen, durch untreue Minister und ihre Creaturen®.
WELCKER zitierte zustimmend aus ,,der berithmten konigl. preufl. Cabinet-
sordre von 1804, nach der allein die ,,Publicitit” ein wirksames Mittel sei um
die ,,Pflichtwidrigkeit der Beamten® zu entdecken.1015 Die ,,Censur und die
Zerstorung der PreBfreiheit™ beraubten, so wieder WELCKER, den Einzelnen
auch deshalb seiner ,,staatsbiirgerlichen und politischen Freiheit™ weil sie thm
,.das durchgreifendste Control-, Verhinderungs- und Genugthuungsmittel gegen
Verletzungen und schlechte MaBlregeln der Beamten und der Verwaltung [zet-
store] und [...] ihm viel gréBere Lasten auf[birde] fiir eine nicht gute Verwal-
tung, als eine gute kosten wirde.“1016 Um der Presse aber auch die Mittel an die
Hand zu geben, dieser Kontrolltitigkeit nachzugehen, plidierte WELCKER nicht
nur ausdriicklich fiir eine allgemeine Publizitit aller Verwaltungsvorginge, son-
dern weit dartiber hinaus weisend zugleich fir die Anerkennung eines allgemei-
nen Informationsfreiheitsrechts, fiir eine Beschrinkung des Amtsgeheimnisses
und die Berechtigung der Verwaltungsbeamten, Verwaltungsinformationen von
sich aus offentlich zu machen.1017

4. Pressefreiheit und gebeime 1 erwaltung im vorlinfigen Riickblick

Vor allem der Ruckblick auf diese zuletzt referierten Forderungen
WELCKERS offenbart, daB3 das Verhiltnis von Presse und Verwaltung auch
heute noch nicht vollstindig der informatorischen Ordnung entspricht, die
wenigstens den  radikaleren unter den liberalen Theoretikern des
19. Jahrhunderts vorschwebte. Zwar ist selbstverstindlich die demokratische
Verwaltung in ungleich vermehrter Weise als die monarchische Exekutive auf
cine informatorische Zusammenarbeit mit der Presse angewiesen und hat dem-
entsprechend der Informationsflul quantitativ und qualitativ eine andere Di-
mension erreicht. Auch existiert landesrechtlich ein allgemeiner Informations-

anspruch der Presse gegentber der Verwaltung und soll diese verfassungsrecht-

1015 C. T.Welcker, Censur der Druckschriften, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker,
Staatslexikon, Bd. 3, 21840, S. 114 (128).

1016 C. T.Welcker, Censur der Druckschriften, in: C.v. Rotteck / C.T. Welcker,
Staatslexikon, Bd. 3, 21840, S. 114 (134).

1017 Niher dazu o. IILD.
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lich zu einem informationsfreundlichen Verhalten gegentiber den Medien ver-

pflichtet sein.

Schon ein genauerer Blick auf den presserechtlichen Informationsan-
spruchl018 offenbart aber so signifikante Schwichen, dall von manchen gar
seine Qualifikation als echter Rechtsanspruch problematisiert wird; jedenfalls
aber erhebliche Zweifel an seiner praktischen Funktionalitit angezeigt sind.
Auch seine ohnehin schwach formulierte verfassungsrechtliche Unterfiitterung
hat sich angesichts einer die weithin autonom zu definierenden Geheimhal-
tungsinteressen der Verwaltung respektierenden Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichte als jedenfalls fiir die praktisch wichtigen Fille wenig stirkend

erwiesen.

Als eigentliches Hemmnis im informatorischen Verhiltnis von Presse und
Verwaltung erweist sich vor diesem Hintergrund auch heute noch die der Re-
gelgeheimhaltung entspringende Verwaltungskultur. In Verbindung mit dem
Amtsgeheimnis bietet sie auch heute noch jede Gelegenheit zu einer jedenfalls
im kritischen Einzelfall betont restriktiven Informationspolitik gegeniiber der
Presse. Das tatsdchlich erreichte Mal3 an publizierter Information tiber Verwal-
tungsvorginge ist nicht der rechtlichen Garantie einer an Publizitit und Trans-
parenz orientierten administrativen Informationsordnung, als vielmehr einer
auBerhalb der Verwaltung gewachsenen und etablierten demokratischen Offent-
lichkeitskultur geschuldet.

E. Der rechtliche Schutz der Geheimnisse des Einzelnen

,Niemand kann als Mensch ohne Geheimnis leben.*

ADOLF ARNDT1019

Der aufklirerisch liberalen Dialektik von staatsgerichtetem Transparenzvet-
langen einerseits und rechtlichem Schutz der Privatsphire andererseits!020 dien-

1018 Vgl. dazu und zum folgenden bereits o. 1.D.1.
1019 4. Ardt, NJW 1960, S. 2040.
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te der parallel zur Garantie der Offentlichkeit von Parlament, Gerichtswesen
und Presse etablierte rechtliche Schutz der Geheimnisse des Einzelnen vor
staatlichem Zugriff. Aus der Pflicht der Gewaltunterworfenen zur vollstindigen
Durchsichtigkeit wurden so ihr individuelles Recht zur Geheimhaltung der
personlichen Angelegenheiten.

1. Briefgeheimnis

Frucht der burgerlichen Revolution war zunichst das Briefgeheimnis. In
Frankreich statuierte die verfassungsgebende Nationalversammlung, nachdem
cine verfassungsrechtliche Sicherung versdumt worden war, durch Dekret vom
10.8.1790 die Unverletzlichkeit des Briefgeheimnisses.1021 In Deutschland war
die Gewihrleistung des Briefgeheimnisses zwar schon 1690 in Art. 29 des Para-
graphen 2 der Josephinischen Wahlkapitulation versprochen worden.1022 Die
ersten verfassungsrechtlichen Konkretisierungen enthielten aber erst § 38 der
Verfassungsurkunde des Kurfiirstentums Hessen vom 5.1.18311023 und Art. 22
der belgischen Verfassung vom 7.2.1831, dessen Formulierung1024 zum Vorbild
fir § 142 der Paulskirchenverfassung!025 und fir Art. 33 der Verfassungsur-
kunde flir den PreuBlischen Staat vom 31.1.18501026 wurde. Fur die Zeit von der
Grindung des Norddeutschen Bundes bis zur Revolution von 1918 fehlte es

dann zwar an ciner verfassungsrechtlichen Garantie des Postgeheimnisses. Statt

1020 Dazu schon o. IILE.

1021 le secret des lettres est inviolable et [...], sans aucun prétexte, il ne peut y étre
porté atteinte, ni par les individus ni pars les corps administratifs; vel. dazu 4. Wolke,
Schutz des Brief- und Telegraphengeheimnisses, 1905, S. 22 ff. Dazu, dal3 diese Garantie
schon unter NAPOLEON 1. erneut miB3achtet wurde, vgl. I1.C.4.b).

1022 H.-C. Tiubrich, Wissen ist Macht, in: K. Beyrer / ders., Der Brief, 1996, S. 46
(50 £.).

1023 Das Briefgeheimnif3 ist auch kiinftig unverletzt zu halten. Die absichtliche
unmittelbare oder mittelbare Verletzung desselben bei der Postverwaltung soll peinlich
bestraft werden.*

1024 Te secret des lettres est inviolable®.

1025 Das BriefgeheimniB ist gewihrleistet. Die bei strafgerichtlichen Untet-
suchungen und in Kriegsfillen nothwendigen Beschrinkungen sind durch die Gesetz-
gebung festzustellen.

1026 Bei im ibrigen mit §142 der Paulskirchenverfassung wortgleicher
Formulierung erkldrt Art. 33 das Briefgeheimnis in Ubereinstimmung mit dem
belgischen Vorbild mit dem bis heute gebrauchten Wort fiir ,,unverletzlich®.
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dessen fanden sich aber entsprechende einfachgesetzliche Gewihtleistungen1027
in § 58 II des Gesetzes lber das Postwesen des Norddeutschen Bundes vom
2.11.18671028  in dem fast wortgleichen § 5 des Gesetzes Uber das Postwesen
des Deutschen Reiches vom 28.10.1871 und in den das ,,Telegraphengeheim-
nis*“ verbiirgenden § 3 der Telegraphenordnung vom 21.6.18721029 und § 8 des
Gesetzes Uber das Telegraphenwesen vom 6.4.1892.1030 Aufnahme in das deut-
sche Verfassungsrecht fand das Briefgeheimnis dann wieder in Art. 117 WRV.
Die grundrechtliche Gewihtleistung war eine der ersten, die nach der Machter-

greifung der Nationalsozialisten durch Ermichtigungsgesetz aufgehoben wut-
de. 1031

2. Unverletzlichkeit der Wobnung

Neben dem Schutz der persénlichen, physischen Freiheit diente der Schutz
der Wohnung frith auch der Wahrung privater Geheimnisse.1032 Schon die von
THOMAS JEFFERSON entworfene und von GEORGE MASON formulierte Virgi-
nia Bill of Rights von 1776 wandte sich gegen die Praxis unspezifischer Durch-
suchungsermichtigungen und verlangte fir jede Hausdurchsuchung einen hin-
reichend konkreten Tatverdacht.1033 Thren klassischen Ausdruck fand der
Schutz der Wohnung dann in Art. 10 der Belgischen Verfassung von 1831: ,Le
domicile est inviolable®.1034 In Deutschland waren es vor allem der Schutz der

familidren Intimitit und der ,,Papiere, die die Einfithrung des Grundrechts in

1027 Zur funktionalen Aquivalenz dieser Vorschriften: P. Badura, BK-GG, 1965,
Art. 10, Rn. 8 ff. m.w.N. auch zu abweichenden Ansichten. Dagegen offenbar
G. Hermes, in: H. Dreier, GG 1, 22004, Art. 10 Rn. 2.

1028 Das Briefgeheimnis ist unvetletzlich. Die bei strafgerichtlichen Unter-
suchungen und in Konkurs- und zivilprozessualischen fillen notwendigen Ausnahmen
sind durch ein Bundesgesetz festzustellen.”

1029 RGBIL. S. 213.

1030 RGBL. S. 467.

1031 Vgl. dazu u. V.D.5.

1032 So fiir antike Rechtsvorstellungen: G. Hermes, in: H. Dreier, GG I, 22004,
Art. 13 Rn. 1.

1033 Section 10: ,,That general warrants, whereby an officer or messenger may be
commanded to search suspected places without evidence of a fact committed, or to
seize any person or persons not named, or whose offense is not particularly described
and supported by evidence, are grievous and oppressive and ought not to be granted.*
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§ 140 der Paulskirchenverfassung von 1849 und in Art. 6 der PreuBischen Ver-
fassung von 1850 politisch motivierten.1035 Das hier garantierte Selbstbestim-
mungsrecht iber die rdumliche Sphire der Privatheit bezog sich so nicht allein
auf den physischen Zugang fremder Personen, sondern auch und gerade auf die
Beherrschung von Informationen iiber Vorginge und Unterlagen in der eigenen

Wohnung.

3. Zeugnisverweigerungsrechte

Ganz dhnlich schiitzte auch die allmihliche Anerkennung von Zeugnisver-
weigerungsrechten der Angehérigen des Beschuldigten die familidre Privatspha-
re vor dem informationssuchenden staatlichen Zugriff. Zum Schutz der Mei-

nungsfreiheit erfuhr spéter auch die Presse einen dhnlichen Schutz.

Im Zuge der Entwicklung des absoluten Staates waren die im alten rémi-
schen Recht noch wenig entwickelten Zeugnispflichten zunichst im Interesse
der staatlichen Kontroll- und Befriedungsaufgabe in einem umfassenden Sinne
ausgebaut und erweitert worden.1036 Zwar gab es auch im gemeinen Strafpro-
zel3 eine Vielzahl von Bestimmungen, die bestimmte Personengruppen, wie z.B.
Frauen, Kinder, Angehérige und Feinde des Beschuldigten, Blinde und Taube,
aus dem Kireis der fiir den Beweis zuzulassenden Zeugen ausschlossen. Grund
dafiir war aber nicht ein den Vorstellungen der Zeit unbekanntes Recht der
Betroffenen, das eigene Wissen vor dem staatlichen Richter geheim zu halten.
Vor dem Hintergrund strenger Beweisregeln und der weithin fehlenden Még-
lichkeit freier Beweiswiirdigung ging es hier vielmehr um den Schutz der staatli-
chen Wahrheitsfindung vor der Gefahr der Falschaussage durch eine wegen
ihrer kérperlichen oder vermeintlichen geistigen Defizite sowie durch eine be-
sondere Interessenlage als unzuverlidssig einzuschitzende Zeugenschaft. Die
Aussagen unzulissiger oder verdichtiger Zeugen sollten auf den Ausgang des
gerichtlichen Verfahrens keinen nach den Beweisregeln nicht mehr zu korrigie-

renden Einflufl gewinnen. Folgerichtig stand dieser Schutz des staatlichen Ver-

1034 Vgl. die entsprechende Formulierung in Art. 13 1 GG.
1035 G. Hermes, in: H. Dreier, GG 1, 22004, Art. 13 Rn. 2.

1036 Zum Zwang zur Selbstbezichtigung und zur Zeugnispflicht im absolutistischen
Staat beteits o. I1.C.4.c).
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folgungsinteresses denn auch zur Disposition wenigstens der Ubergeordneten
staatlichen Stellen. So erlaubten die einschligigen Bestimmungen wie schon im
alteren rémischen Recht eine Vernehmung auch der grundsitzlich ausgeschlos-
senen Zeugen in Fillen der ,,crimina laesae maiestatis™ und bei manchen Hire-
siefillen. Wenig genau eingegrenzte Ausnahmebestimmungen existierten zum
Teil auch fiir die Fille, in denen eine Sachverhaltsermittlung anders als durch
die Vernehmung der an sich ausgeschlossenen Zeugen nicht zu erreichen war.
In besonderen Fillen konnten die nachgeordneten Gerichte schlieSlich um eine
Erlaubnis der bei den Landesherrn angesiedelten Hofgerichte zur Vernehmung

solcher Zeugen nachsuchen.1037

Der Einfluf3 der Aufklirung brachte vor diesem Hintergrund nicht etwa eine
unmittelbare Anerkennung familidrer Zeugnisverweigerungsrechte. Im Gegen-
teil wurde die Bedeutung des Zeugnisses auch der zuvor als unzuverldssig ein-
gestuften Zeugen durch die Kritik an der Folter als einem bisherigen Hauptbe-
weismittel und durch den allmihlichen Ubergang zur freien Beweiswiirdigung
zunichst sogar noch aufgewertet. Durch letzteres wurde es insbesondere mog-
lich, Angehérige lediglich ,,informatorisch® zu befragen, ohne ihrem Zeugnis
einen zwingenden Beweischarakter beilegen zu mussen. Zwar blieben sie aus
dem Kreis der zum Beweis ,,zuldssigen Zeugen auch weiterhin ausgeschlossen,
ihre Vernehmung und den spiegelbildlichen Zwang zur Aussage ersparte ithnen

diese Einordnung aber nicht (mehr).

Erst das 19. Jahrhundert brachte in Deutschland dann die Vorstellung zur
rechtlichen Geltung, wonach der Staat aus Griinden eines naturrechtlichen
besonderen Verhiltnisses zwischen nichsten Angehdrigen gehindert sei, diese
einer notfalls mit Zwang durchzusetzenden Pflicht zur Aussage gegeneinander
zu unterwerfen. So sahen die Strafprozefordnungen der siiddeutschen Linder
zum Teil bereits im Vormirz entsprechende Befreiungen von der Pflicht zur
Zeugenaussage und eine Pflicht des Richters zur diesbeziiglichen Belehrung vor.
Allerdings kam es auch hier immer wieder zu Ruckschligen in der Entwick-
lung.1038 In PreuBlen schuf erst die StrafprozeBordnung von 1867, die die alte

1037 Zum Ganzen: B. Karitzky, Geschichte der Zeugnisverweigerungsrechte, 1959,
S. 53 ff.

1038 Vgl. die Hinweise bei B. Karitzky, Geschichte der Zeugnisverweigerungsrechte,
1959, S. 54 zur Riicknahme entsprechender bayerischer Regelungen im Jahre 1814.
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,»Criminalordnung® von 1805 ersetzte, in ausdriicklicher Anerkennung der
»Rucksichten der Familienliebe oder Familienehre® ein Zeugnisverweigerungs-
recht der Angehorigen des Beschuldigten.1039

Noch spiter fanden schliellich die beruflichen Zeugnisverweigerungsrech-
te1040 der Arzte und der Presse Anerkennung. Letzteres fand nicht einmal Auf-
nahme in die ansonsten fiir die Schaffung einer reichseinheitlichen Regelung der
Zeugnisverweigerung bahnbrechende ReichsprozeBordnung von 1877. Zwar
befurwortete der Reichstag mit seiner liberalen Mehrheit in erster und zweiter
Lesung die Aufnahme einer in den Gesetzesentwiirfen nicht vorgesehenen
Regelung, die den Verleger oder Redakteur im Interesse der nur durch die ,,A-
nonymitit 