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Vorwort 

Die Abhandlung hat unter dem Titel „Das öffentliche  als Grund-
element des freiheitlich verf  aß ten Gemeinwesens, dargestellt am Rechts-
status der Wohlfahrtsverbände"  der Rechtswissenschaftlichen Fakultät 
der Universität Freiburg i. Br. im Sommersemester 1969 als Dissertation 
vorgelegen. Das Problem des öffentlichen  war zur Zeit der Planung und 
Abfassung dieser Arbeit ein stiefmütterlich behandeltes Thema der Staats-
rechtslehre und Verfassungstheorie;  erst in den letzten Jahren trat es in 
den Mittelpunkt der wissenschaftlichen und politischen Diskussion. I n der 
für die Drucklegung vorgenommenen Überarbeitung insbesondere der 
Paragraphen 8, 9,12,13,16 und 18 wurden diese neueren Beiträge in 
kritischer Würdigung berücksichtigt. 

Meinem verehrten Lehrer, Herrn Professor  Dr. Konrad Hesse, schulde 
ich herzlichen Dank; die langjährige Mitarbeit i n dem von ihm gehal-
tenen Staatsrechtlichen Seminar, aus dem heraus sich auch der Plan 
dieser Arbeit entwickelt hat, war für mich eine prägende Bereicherung; 
seine stets ermunternde Kr i t i k hat die Untersuchung wesentlich ge-
fördert.  Für wichtige kritische Hinweise danke ich auch Herrn Professor 
Dr. Mart in Bullinger, dem Zweitgutachter, und Herrn Professor  Dr. 
Joseph H. Kaiser; ihre Anregungen waren mir bei der Anfertigung des 
Druckmanuskriptes eine wertvolle Hilfe. In besonderer Weise gi l t mein 
Dank Herrn Professor  Dr. Alexander Hollerbach, an dessen Lehrstuhl 
ich als Wissenschaftlicher Assistent jene Verbindung von Unabhängig-
keit und Kooperation erleben durfte,  welche die Voraussetzung freien 
wissenschaftlichen Forschens ist; sein sachkundiger Rat hat den Gang 
dieser Arbeit begleitet. In vielen Diskussionen und durch das Lesen der 
Korrekturen hat Herr Dr. Stephan Graf Vi tzthum mir freundschaftliche 
Unterstützung gewährt. 

Großzügige finanzielle Förderung verdanke ich der Wissenschaftlichen 
Gesellschaft in Freiburg. 

Freiburg i. Br., im August 1970 

Alfred  Rinken 
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Einleitung: Anlaß und Fragestellung der Untersuchung 

§ 1 Das Problem des öffentlichen 

I. Das Öffentliche  als Problem der konkreten Verfassungsordnung 

Die Ausführungen Rudolf Smends „Zum Problem des öffentlichen  und 
der Öffentlichkeit" 1 haben eine Grundfrage  unserer politisch-rechtlichen 
Ordnung, die bis dahin von der neueren Staatsrechtslehre weniger 
grundsätzlich als technisch-positiv behandelt worden war, in ihrer 
fundamentalen Bedeutung in das wissenschaftliche Bewußtsein zurück-
gerufen. Seither ist der „Begriff  des Öffentlichen"  in einer Fülle von 
Untersuchungen, Stellungnahmen und Obiter Dicta umschrieben und 
gedeutet, vielfach aber auch strapaziert worden. Eindeutigkeit ist bisher 
nicht erreicht, ein Konsens über die Bedeutung des Begriffs  nicht erkenn-
bar. Im Gegenteil! Fast jede Untersuchung lenkt die Aufmerksamkeit 
auf eine andere Dimension, fast jede Stellungnahme bietet einen anderen 
Aspekt. Schon Smend hat bekannt, ihm sei das „um so befremdlicher, 
als es hier um Herzstücke der modernen politischen Begriffswelt"  gehe. 
Dabei ist eine Klärung offenbar  auch nicht ohne praktische Relevanz, da 
sie Erhellung über jenen geheimnisvollen Drang ins Publizistische 
bringen könnte, der nach den Kirchen, Parteien und Gewerkschaften 
immer weitere Kreise ergreift,  und dessen normativer Bewertung eben 
jene grundsätzliche Unsicherheit entgegensteht. Der „rätselhafte Ehren-
t i tel"2 , zu dem der Begriff  des Öffentlichen  ganz allgemein zu werden 
scheint, ist über alldem eher noch rätselhafter  geworden. 

Bei einem so kontroversen Diskussions- und Streitstand muß jeder 
neue Beitrag seinen Frageansatz und seine Fragerichtung sorgfältig of-
fenlegen, damit seine Ergebnisse auf ihre relative Wahrheit nachprüfbar 
und seine Argumente i n ihrem Gewicht wägbar sind. Die Sicherung der 
Frage, die über die Fruchtbarkeit des Ergebnisses vorentscheidet, berei-
tet bei der Vielfalt der Fragemöglichkeiten nicht geringe Mühe. Diese 
Vielfalt w i rd schon von der Vielheit der Erscheinungen angezeigt, i n 
denen „das Öffentliche"  auftr i t t .  Die Substantive „Öffentlichkeit"  und 
„Publizität", das substantivische „öffentliche",  das Adjekt iv „öffentlich" 
in seinen unzähligen Kompositionen, von denen nur das „öffentliche 

1 In : Gedächtnisschrift  für Walter Jell inek, 1955, S. 11—20. 
2 Vgl. R. Smend,  ZevKR 1 (1951), S. 9. 
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Recht", das „öffentliche  Interesse", das „öffentliche  Wohl" und die 
„öffentliche  Aufgabe" beispielhaft genannt seien: sind das alles Ausprä-
gungen des einen  „Begriffs  des öffentlichen"  oder handelt es sich bei die-
sem Begriff  um eine abkürzende und vielleicht mißverständliche Rede-
weise? Zerfällt  etwa der  Grundbegriff  i n eine Reihe zusammenhangloser 
Einzelbegriffe?  Oder gibt es ein gemeinsames Gravitationszentrum, das 
sie alle in beziehungsvoller Dynamik zusammenhält? — Ist das öffent-
liche ein soziologisches, politikwissenschaftliches oder juristisches Pro-
blem oder alles das zugleich? Eröffnet  eine fachspezifische  Methode den 
Zugang zu seinem Verständnis oder entzieht es sich der herkömmlichen 
„Gewanneinteilung" der Wissenschaften, bedarf  es „synoptischer" Be-
trachtung3? 

1. Das Problemfeld 

Smend  hat mi t wenigen sicheren Strichen den Problemumkreis ge-
zeichnet und damit zugleich die Wegmarken des Forschungsganges ab-
gesteckt. Anhand der Wort- und Bedeutungsgeschichte hat er auf die 
Vielschichtigkeit des Wortes „öffentl ichkeit"  hingewiesen: Öffentlichkeit 
ist danach erstens faktische Öffentlichkeit,  formelle Publizität allen in 
einem sachlichen Sinne öffentlichen  Lebens; Öffentlichkeit  ist sodann 
zweitens der Träger dieses öffentlichen  Lebens, das Publikum, die „per-
sonifizierte Öffentlichkeit"  und als solche in der Demokratie die nicht-
organisierte letzte Instanz; Öffentlichkeit  bezeichnet schließlich in einer 
normativen Überhöhung der beiden ersten Sinngehalte das eigentlichste 
aufgegebene Wesen moderner Staatlichkeit4. Indem Smend die Verschie-
denartigkeit der Bedeutungsschichten und der zwischen ihnen spielenden 
Sinnbezüge darstellt, entzieht er den politisch-rechtlichen Begriff  des 
Öffentlichen  jeder einseitig — sei es am Faktischen, sei es am Norma-
tiven — orientierten Wissenschaft5. Indem er die deutsche Sonder-
entwicklung des Öffentlichkeitsbegriffs  betont, die im Gegensatz zur 
Geschichte der romanischen publicité und der angelsächsischen publicity 
von der Bezeichnung der Lage des Offenseins  zur mühsam angeeigneten 
sachlich-normativen Bedeutung verläuft,  stellt er das Problem des 
Öffentlichen  in Beziehung zur konkreten politischen Ordnung, aus deren 

3 Zur Notwendigkeit, sich aus dieser „Gewanneintei lung" zu lösen: A. Berg-
straeßer,  Pol i t ik i n Wissenschaft und Bi ldung, 2. Aufl. 1966, S. 18; D. Obern-
dörfer,  Pol i t ik als praktische Wissenschaft, in : D. Oberndörfer  (Hg.), Wissen-
schaftliche Pol i t ik, 1966, S. 11. Vgl. auch J. Habermas,  Strukturwandel der 
Öffentlichkeit,  1962, S. 7 ff. 

4 R. Smend,  Zum Problem des öffentlichen,  S. 14,16 f. 
5 Vgl. auch K. Hesse, VVDStRL 17 (1959), S. 41: „Der Begriff  des öffentl ichen 

läßt sich als ein Rechtsbegriff  weder rein normativ-formalistisch,  noch dezi-
sionistisch, noch unter Verzicht auf jedes normative Element rein vom Fak-
tischen her bestimmen; er muß i n seiner Sinn- und Wertbezogenheit wie i n 
seiner Bedingtheit durch den Wandel der geschichtlichen Gegebenheiten zu-
gleich gesehen werden." 
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Gesamtzusammenhang es in seiner Bedeutung allein bestimmt werden 
kann. Indem er nach der Beziehung des Rechtsbegriffs  des öffentlichen 
zu dem Begriff  der tatsächlichen Publizität fragt 6, löst er die beiden Pole 
des Problems aus ihrer gerade in der deutschen Staatsrechtslehre 
gepflegten Isolierung und macht die geschichtlich-konkrete Ausprägung 
ihres Verhältnisses zum Forschungsobjekt. 

Das von Smend entworfene Programm kann nicht i n einem Tage er-
fül l t , die Lösung des in die Vielheit seiner Bezüge gestellten Problems 
nicht i n einem Anlauf und gleichsam im Handstreich erwartet werden, 
nur eine geduldige Einkreisung von den verschiedensten Ausgangs-
punkten aus darf  auf Erfolg hoffen. 

Ein Beispiel für eine „integrative" Behandlung des Begriffs  „Öffent-
lichkeit" und damit zugleich eine eindrucksvolle Einführung in das 
Koordinatensystem des Problems verdanken w i r Jürgen Habermas 7. Er 
hat „bürgerliche öffentlichkeit"  als epochaltypische und somit historische 
Kategorie dargestellt. Danach gehört in Deutschland öffentlichkeit  als 
eine zwischen Gesellschaft und Staat vermittelnde Sphäre, in der sich 
das Publ ikum als Träger öffentlicher  Meinung bildet und der das Prin-
zip der Publizität entspricht, spezifisch zur „bürgerlichen Gesellschaft", 
die sich im 18. Jahrhundert als Bereich des Warenverkehrs und der ge-
sellschaftlichen Arbeit nach eigenen Gesetzen etabliert8. Die feudalen 
Gewalten, einst Träger „repräsentativer Öffentlichkeit",  hatten sich i n 
einem langen Prozeß der Polarisierung zersetzt und zwei deutlich ab-
grenzbare Bereiche freigesetzt:  auf der einen Seite die Sphäre der 
„öffentlichen  Gewalt", den modernen i n ständiger Verwaltung und 
stehendem Heer objektivierten National- und Territorialstaat; auf der 
anderen Seite als Pendant zur Obrigkeit die bürgerliche Gesellschaft als 
einen von der öffentlichen  Gewalt deutlich abgehobenen Bereich, als die 
Sphäre des Privaten. I n ihr bildet sich eine zunächst literarische, dann 
politisch fungierende Öffentlichkeit:  „Bürgerliche Öffentlichkeit"  ist die 
Sphäre der zum „Publ ikum versammelten Privatleute"9. Der bürgerliche 
Rechtsstaat etabliert im Parlament die politisch fungierende Öffentlich-
keit als Staatsorgan, um den Zusammenhang von Gesetz und öffentlicher 
Meinung institutionell zu sichern10. Habermas verfolgt den sozialen 
Strukturwandel und konstatiert einen politischen Funktionswandel der 
Öffentlichkeit  i n der politischen Ordnung der modernen Industriegesell-
schaft 11; er stellt eine tendenzielle Verschränkung der öffentlichen  Sphäre 

6 R. Smend,  Zum Problem des öffentlichen,  S. 11. 
7 J. Habermas,  Strukturwandel der Öffentlichkeit,  1962; Ar t . : Öffentlich-

keit, in : Staat und Pol i t ik, Neuausgabe 1964 (Fischer Lexikon, 2), S. 220—226. 
8 Strukturwandel, S. 12 f. ; Öffentlichkeit,  S. 220 f. 
9 Strukturwandel, S. 28 f., 34 ff.,  38. 
1 0 Ebd. S. 94. 
1 1 Ebd. S. 157 ff.,  199 ff. 


