Zweites Kapitel: normative Grundlagen der
Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung

Die Frage nach den normativen Grundlagen soll an dieser Stelle mit Blick
auf die Medienoéftentlichkeit der Rechtsprechung (A) und ihren Grenzen
(B) beantwortet werden, um abschliefend die Notwendigkeit und Struk-
tur des Ausgleichs der sich gegentiberstehenden Rechtsgiter niaher zu be-
leuchten (C).

A. Zur normativen Verankerung der Rechtsprechungsoffentlichkert als
Mediendffentlichkeit

Das Erkenntnisinteresse, ob und inwieweit die Medienoffentlichkeit der
Rechtsprechung in verfassungsrechtlichen Prinzipien verankert ist, lenkt
das Augenmerk der Untersuchung zunichst auf das Demokratieprinzip
(I.), sodann auf das Rechtsstaatsprinzip (II.) und die Grundrechte (IIL.).

I. Verankerung der Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung im
Demokratieprinzip

Die Frage nach der Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung bertihrt im
Kern die Frage nach dem Verhaltnis von Recht und Politik in Bezug auf
die Arbeit und das Auftreten der Gerichte. Anders als die Saal6ffentlichkeit
zeichnet sich die Medienoffentlichkeit nimlich nicht als Ort der stillen Be-
obachtung, sondern als Ort der individuellen und offentlichen Meinungs-
bildung aus. Deshalb haben einige Rechtswissenschaftler den Versuch un-
ternommen, die Uberlagerung von Rechtsprechungsoffentlichkeit und de-
mokratischer Offentlichkeit zu nutzen, um das beobachtete Demokratiede-
fizit der Dritten Gewalt (1.) in einer neu konzipierten demokratischen Le-
gitimation der Gerichte aufzufangen. Andere qualifizieren die Medienof-
fentlichkeit als Forderung des Demokratiegebots nach der Zugéinglichkeit
von Informationen zur Befriedigung des 6ffentlichen Informationsinteres-
ses, zur Ermoglichung einer 6ffentlichen Meinungsbildung (und Kontrol-
le) sowie zur Stirkung des gesellschaftlichen Grundkonsenses (2.). Diese
Ansatze vorausgesetzt, soll die Uberlegung angestellt werden, ob und in-
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wieweit die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung eine im allgemeinen
und institutionellen Interesse stehende Forderung des Demokratieprinzips
ist (3.).

1. Rechtsdogmatische Voriiberlegungen

Nach Mafigabe des Grundgesetzes ist die Demokratie im Sinne einer ,,de-
mokratische[n] Volkssouveranitat“ zu verstehen, die von demokratisch le-
gitimierten Staatsorganen ausgetibt wird.! Die Staatsgewalten erhalten in
einem demokratisch verfassten Staat durch ihre demokratische Legitimati-
on gemaf Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG den Rechtfertigungsgrund fir ihr hoheit-
liches Handeln.? Der Bezugspunkt demokratischer Legitimation ist die
Rickfihrbarkeit jeder staatlichen Willensentscheidung auf das Volk.3 Der
Wahlakt ist dabei gemaf§ Art. 20 Abs. 2 S.2 GG der grundlegend legitima-
tionsstiftende Akt des Volkes, aus dem die demokratische Legitimation der
Gewalten folgt.# Hiervon ausgehend hat das BVerfG in Deutschland Legi-
timationsketten konzipiert, iber welche die Ausibung der Staatsgewalt
auf den Volkswillen riickfiihrbar und damit demokratisch legitimiert ist.’

1 Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20
Rn. 12. S. a. Dreier, in: id. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Bd., 3. Aufl. 2015,
Art. 20 Rn. 61; der Demokratiebegriff entzieht sich einer eindeutigen Definition,
da er ,nicht nur juristische Kategorie mit konkret angebbaren normativen Direkti-
ven und unmittelbar formender Kraft, sondern stets auch und zugleich politisches
Ideal (wenn nicht Utopie) und - niemals vollstindig erftllbares — Staatsziel bzw.
Verfassungsprinzip ist“, ibid., 60.

2 Hierin drickt sich das Prinzip der Volkssouverintitit aus, BVerfG, Beschl. v.
15.02.1978, BVerfGE 47, 253 (273); BVerfG, Beschl. v. 01.10.1987, BVerfGE 77, 1
(40); BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE 83, 60 (73); Bickenforde, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR II 2004, §24 Rn. 14; Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.),
GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20 Rn. 12; Dreier, in: id. (Hrsg.), GG Kommen-
tar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 79 ff.

3 Zum Volksbegriff, s. BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE 83, 37 (51).

4 Grundsatz der reprasentativen Demokratie, Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.),
GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20 Rn. 12.

5 BVerfG, Urt. v. 27.04.1959, BVerfGE 9, 268 (281f.); BVerfG, Urt. v. 31.10.1990,
BVerfGE 83, 37 (50ff.); BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE 83, 60 (71ff.);
BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995, BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995, BVerfGE 93, 37
(66 ff.); BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002, BVerfGE 107, 59 (86ft.); im Detail hierzu
Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 28 ff.
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Die Legitimationsketten haben eine organisatorisch-personelle,® funktio-
nell-institutionelle’” und sachlich-inhaltliche Dimension.® Trotz einiger
Kritik hat dieses Modell breite Zustimmung in der Literatur gefunden’
und soll daher auch als Grundmodell angewandt werden. Die Glieder der
Legitimationskette erweisen sich allerdings bei naherer Analyse fir die de-
mokratische Legitimation der Dritten Gewalt bereichsweise als schwach.10
Thre organisatorisch-personelle Legitimation beziehen die Richter gemifS
§ 17 DRIG groftenteils aus der Ernennung durch die Exekutive, der Bestel-
lung durch Richterwahlausschiisse im Fall von Bundesrichtern sowie von
Landesrichtern und Gerichtsprasidenten oberer Landesgerichte in der
Mehrzahl der Bundeslinder, gemif §§ 5-7 BVerfGG aus der Wahl durch
Bundestag und Bundesrat beim BVerfG und der Wahl durch Landesparla-
mente bei den Landesverfassungsgerichten.!! Die funktionell-institutionel-
le Legitimation folgt aus der verfassungsrechtlichen Verankerung der Insti-
tution der Gerichtsbarkeit, also aus Art.20 Abs.2 S.2 GG, Art. 92 ff. GG
sowie weiteren Vorschriften, die der Rechtsprechung eine besondere Funk-
tion zuordnen, wie beispielsweise Art. 104 Abs.2 GG. Sachlich-inhaltlich
bezieht die rechtsprechende Gewalt ihre demokratische Legitimation aus
der Gesetzesbindung der Rechtsprechung gemaf§ Art. 20 Abs. 3, 97 GG.12
Die demokratische Verantwortlichkeit des einzelnen Richters ist auf-
grund der Garantie der richterlichen Unabhingigkeit stark eingeschranke.
Nur im Rahmen der Richteranklage wird der Richter personlich ex post
zur Rechenschaft gezogen, sofern er sich offensichtlich nicht an den recht-
lichen Rahmen gehalten hat.!3 Ansonsten ist der Richter weder gegentiber

6 BVerfG, Beschl. v. 15.02.1978, BVerfGE 47, 253 (275f.); BVerfG, Urt. v.
18.12.1984, BVerfGE 68, 1 (88); BVerfG, Beschl. v. 01.10.1987, BVerfGE 77, 1
(40); BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE 83, 60 (73); BVerfG, Beschl. v.
24.05.1995, BVerfGE 93, 37 (66); BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002, BVerfGE 107, 59
(87); Bockenforde, in: HStR 11 2004, § 24 Rn. 21 £.

7 BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978, BVerfGE 49, 89 (125); BVerfG, Urt. v. 18.12.1984,
BVerfGE 68, 1 (88 £.); Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II 2004, § 24
Rn. 15.

8 BVerfG, Urt. v. 31.10.1990, BVerfGE 83, 60 (72); BVerfG, Beschl. v. 24.05.1995,
BVerfGE 93, 37 (67); BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002, BVerfGE 107, 59 (88);
Bdckenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II 2004, § 24 Rn. 21.

9 S. v.a. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 51 ff.
mwN; Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 675 ff.

10 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 125 ff.

11 S. hierzu Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 126 mwN.

12 Tschentscher bezeichnet diese als ,Dreh- und Angelpunkt® der Legitimation der
Dritten Gewalt, ibid, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 189.

13 Art 98 Abs. 2 GG, § 58 BVerfGG.
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der Ministerialverwaltung oder dem Parlament verantwortlich noch wird
die organisatorisch-personelle Legitimationsvermittlung wihrend der
Amtsaustiibung des bestellten Richters aktualisiert.'* Die Bestellung der Be-
rufsrichter erfolgt grundsitzlich auf Lebenszeit, die Richter des BVerfG
werden fir zwolf Jahre gewihlt, wobei eine Wiederwahl zwecks Sicherung
der Unabhingigkeit ausgeschlossen ist. Eine der personellen Berufungsket-
te der Verwaltung vergleichbare personell-organisatorische Legitimation
entfillt damit, da weder eine periodische Erneuerung noch eine Weisungs-
abhangigkeit besteht. Tschentscher hilt einen einmaligen Wahlake fir ein
Slegitimatorisches Strohfeuer®, das keine dauerhafte demokratische Legiti-
mation erzeugen konne.!S Aus diesen Grinden verlagert sich das kritische
Augenmerk auf die als defizitir erachtete sachlich-inhaltliche Legitimation
der Rechtsprechung.

Thre sachlich-inhaltliche Legitimation beziehen die Richter aus der Ge-
setzesbindung. Diese erfordert, dass der Richter als ,,Treuhdnder des Geset-
zes“16 unter Anwendung der allgemein anerkannten Auslegungsmethoden
zu einer dem gesetzgeberischen Willen entsprechenden Losung des Einzel-
falls gelangt. Der gesetzgeberische Wille gewihrt aber einige Spielraume
bei der Auslegung der Gesetze. Die Zeiten, in denen die Auslegung als ein-
facher Subsumtionsvorgang angesechen wurde, sind Vergangenheit, der
Richter gilt nicht mehr als bouche de la loi.\” Wie Tschentscher'® betont, hat
die juristische Methodenlehre seit Gadamers'® bahnbrechendem Werk in
einer Art hermeneutischer Wende erkannt, dass alle ,naiv-positivistischen
Interpretationsauffassungen“?® die realen Bedingungen der Gesetzesan-
wendung verfehlen.?! Die erforderliche interpretative Gesetzesanwendung
geht zwangslaufig auch Gber die bloe Subsumtion hinaus.?? Gesetze

14 Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.20
Rn. 236.

15 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 146.

16 Benda, DRiZ 1979, 357, 359.

17 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, XI. Buch, 6. Kapitel, 1748.

18 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 184.

19 Gadamer, Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneu-
tik, 1960, 307 ff.

20 Starck, in: VVDStRL 34 (1976), 43, 49.

21 Esser, Vorverstaindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, 133 ff.,
1591t

22 Bdickenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II 2004, § 24 Rn. 24; Tschentscher,
Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 184; Kaufmann, Richter-
personlichkeit und richterliche Unabhangigkeit, in: FS Peters, 1974, 295, 299; v.
Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 180.
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schaffen abstrakt-generelle Normen, welche die Anwendung auf den kon-
kreten Einzelfall nicht in Ginze vorzeichnen koénnen; die Steuerung der
Rechtsprechung durch die Gesetzgebung bleibt damit beschrankt.?* Da-
durch entstehen Freiraume in der Auslegung.?* Diese Freiraume erlauben
rechtsschopferische Momente, die vom Vorverstindnis des Interpreten
mitgepriagt werden.”S Das eigene Vorverstindnis und gesellschaftliche
Wertvorstellungen finden somit Eingang in die richterliche Entschei-
dung.?¢ Daneben werden Entscheidungen, wie beispielsweise die Strafzu-
messung gemaf§ §46 StGB, ins richterliche Ermessen gestellt, sodass der
Richter trotz Begriindungszwangs und gesetzlicher Leitlinien relativ frei
entscheiden kann. Die Strafzumessung ist nur eingeschrinkt revisions-
rechtlich uberprifbar.?” Die freie Beweiswiirdigung tiberlasst dem Richter
ebenfalls einen Einschiatzungsspielraum. In einigen Bereichen, in denen
das Gesetzesrecht insuffizient ist, schaffen die Richter selbst das Recht
(Richterrecht). Hier werden die Richter rechtsfortbildend und rechtsgestal-
tend tatig.?® Das deutsche Zivil- und Arbeitsrecht sind hierfiir exempla-
risch.?? In der Literatur ist diese aufSergesetzliche Rechtsfortbildung auf
Kritik gestofen,’® da die sachlich-inhaltliche Legitimationskette kein Ver-
bindungsglied mehr zum Gesetz und damit zum Volkswillen herstellen
konne. Insbesondere in Fillen gesetzeskorrigierenden Richterrechts trete
diese Problematik zutage.?! Ahnlich gelagert sei der Fall des offenen rich-
terlichen Widerstandes gegen parlamentsbeschlossene Korrekturgesetze.3?
Vor allem die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung sei unter legitimato-
rischen Gesichtspunkten kritisch zu betrachten, da sie nur schwach an das

23 S. a. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 185.

24 Ibid.

25 Hassemer, DRIZ 1998, 391, 392 ft.; Tschentscher, Demokratische Legitimation der
dritten Gewalt, 2006, 185, 191 ff.

26 Rohde, Die Offentlichkeit im Strafprozess, 1972, 174f.; Fromme, Bundesverfas-
sungsgericht und Offentlichkeit, in: Zeidler/Maunz/Roellecke (Hrsg.), Festschrift
fir Hans Joachim Faller, 1984, 415, 424 ff, speziell zum BVerfG.

27 BGH, Urt. v. 12.01.2016, NStZ-RR 2016, 107, Ls. 1.

28 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1995, Rn. 550; v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 180; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006,
185; Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 24 ff., 34 ff., 63 ff. mwN.

29 Picker,]Z 1988, 62 ff.

30 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 135f. mwN, vor allem mit
Blick auf die ,Verselbststindigungstendenzen®, ibid, 137 £.

31 Ibid, 137; Dreier, in: id. (Hrsg), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20
Rn. 132.

32 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 138.
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Gesetzesrecht gebunden sei? und die Grenzen zwischen Verfassungsinter-
pretation und -wandel bei der Auslegung von abstrakten Prinzipien ver-
schwimmen.?* Die demokratische Legitimation der Rechtsprechung ist
deshalb gar als funktionslosS oder als ,,rechtlich schwach gesicherte Erwar-
tung*“3¢ bezeichnet worden, was die Forderung nach einer zusatzlichen de-
mokratischen Legitimation richterlichen Handelns hat entstehen lassen.’”
Es gibt aber auch Stimmen in Literatur und Rechtsprechung, die kein
demokratisches Defizit der Rechtsprechung identifizieren. Sie lehnen An-
satze ab, die versuchen, die sachlich-inhaltliche Legitimation der Richter
zu starken. Sie sind der Ansicht, die funktionell-institutionelle Legitimati-
on eribrige bei der Dritten Gewalt die Notwendigkeit eines konkreten Zu-
rechnungszusammenhangs zwischen der Rechtsprechung und dem Wahl-
akt.3® Die funktionell-institutionelle Legitimation folgt daraus, dass die
Verfassung neben dem unmittelbar demokratisch legitimierten Parlament
ausdriicklich besondere Organe der vollziehenden Gewalt und der Recht-
sprechung voraussetzt.?? Damit betraut die Verfassung nicht nur die Legis-
lative, sondern auch die Exekutive und die Judikative mit der Ausiibung
von Hoheitsgewalt und versicht sie zudem mit bestimmten Funktionen.0
Daraus folge eine verfassungsunmittelbare Funktionslegitimation, die De-

33 Mollers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 281, 330.

34 S. Wiirtenberger, in: Guggenberger/Wiirtenberger, Hiiter der Verfassung oder Len-
ker der Politik?, 1998, 57 ff. mwN, insb. 66f. und 72 f.; Hdberle, Verfassung als
offentlicher Prozess, 1978, 82 f; kritisch zur Schaffung von Ubergangsregeln, Md/-
lers, in: Schonberger/Jestaedt/Lepsius/id. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011,
281, 324.

35 Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.20
Rn. 235, unter Bezugnahme auf Tschentscher, Demokratische Legitimation der
dritten Gewalt, 2006, 188. s. a. 183 f,, 194f,, 224 f,, 264 f. in Bezug auf das Rich-
terrecht; Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 196 ff.

36 Hillgruber, in: Maunz/Dirig (Hrsg), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 97 Rn. 54.

37 V. Coelln, Zur Medienéffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 180 ff.; Wolf, Ge-
richtsverfassungsrecht, 6. Aufl. 1987, §15 1V, 159; Schilken, Gerichtsverfassungs-
recht, 4. Aufl. 2007, Rn. 448; Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006,
125 ff., spricht allerdings lediglich von einer ,Starkung® der Steuerungselemente
der einzelnen Kategorien des Legitimationskettenmodells.

38 Berlit, DRIiZ 2003, 292, 294; Dreter, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 20 Rn. 143, 145.

39 Dreier, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 143, 145;
Berlit, DRiZ 2003, 292, 294; Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar,
92. EL 2020, Art. 20 Rn. 123.

40 Ibid.
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fizite auf der Ebene der organisatorisch-personellen und sachlich-inhaltli-
chen Legitimation aufwiegen konne.*! Aus ihr solle in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 3 GG auch eine verfassungsrechtliche Legitimation der Rich-
ter zur richterlichen Rechtsschopfung folgen.?

Ferner hat das BVerfG die auSergesetzliche Gesetzesfortbildung fir ver-
fassungskonform erklirt,** da die Gebote der Koharenz und der Vereinbar-
keit mit dem Verfassungsrecht den Freiraum des einzelnen Richters ein-
schrinken und die Rechtsfindung damit hinreichend an den Volkswillen
binden. Ebenso argumentiert Bickenforde fir das Verfassungsgericht, dass
es keines weiteren Riickgriffs auf das Volk bediirfe, um die Legitimation
seiner Rechtsprechung zu stirken, da das Verfassungsgericht die Verfas-
sung nur interpretiere und nicht selbststindig einen Verfassungswandel
herbeifithre.** Es sei bei der Verfassungsfortbildung namlich wie bei jeder
Rechtsfortbildung an die Grundentscheidung des zugrundeliegenden
Rechtstextes, hier der Verfassung, gebunden.*’ Dabei gesteht er allerdings
ein, dass die Grenzen zwischen Verfassungsinterpretation und -fortbildung
im Grundrechtsbereich verschwimmen, weil die als objektive Wertent-
scheidung bzw. als Grundsatznormen interpretierten Rechte einen Prinzi-
piencharakter erlangt haben, wodurch deren Auslegung und Konkretisie-
rung den Charakter eines schopferischen Aktes erhalt, der ,so und anders
vorgenommen werden kann®.4¢

2. Die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung als demokratiestaatliche
Forderung

Einige Stimmen in der Literatur vertreten, dass das Zusammenwirken von
Richtern und Offentlichkeit in der Rechtsfindung einen Grund gestarkter
sachlich-inhaltlicher demokratischer Legitimation darstellen konne. Die
Modi des Zusammenwirkens unterscheiden sich hierbei jedoch. Einige set-

41 Berlit, DRIiZ 2003, 292, 294; Dreter, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 20 Rn. 143, 145.

42 Dreier, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 Rn. 145.

43 BVerfG, Beschl. v. 15.07.1969, BVerfGE 26, 327 (337); BVerfG, Beschl. v.
14.02.1973, BVerfGE 34, 269 (286 ff.); BVerfG; Urt. v. 12.11.1997, BVerfGE 96,
375 (394).

44 Bdickenforde, in: Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfassung oder
Lenker der Politik?, 1998, 44, 52.

45 1Ibid, 52.

46 1bid, 52, Fn. 29.
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zen die Beriicksichtigung wissenschaftlicher Erkenntnisse einschliefSlich
der Demoskopie*” oder der offentlichen Meinung*® bei der Interpretation
der Gesetze als ein zusatzliches Element demokratischer Legitimation vor-
aus,* was die interpretatorische Beliebigkeit bei durch Gesetz eingerium-
ten Entscheidungsspielriumen reduziert und die Rechtsprechung an die
Gesellschaft anbindet.*® Die Dritte Gewalt miisse sich vergewissern, welche
Rechtsansichten in der Bevolkerung anerkannt werden’! bzw. wie sich ge-
sellschaftliche Verhaltnisse verandert haben,*? und die Rechtsprechung ge-
gebenenfalls anpassen.’? Fur das Verfassungsgericht hat Hiberle eine offene
Gemeinschaft von Verfassungsinterpreten avisiert.* Ahnliche Konzepte
werden auch vom European Network of Councils for the Judiciary (ENCJ)
vertreten. Das ENCJ beschreibt die neuen Medien als Instrumente, mithilfe
derer die Justiz auf neue Art und Weise mit der Offentlichkeit interagieren
konne, was die Transparenz der richterlichen Arbeit, die Interaktivitit und
die Zusammenarbeit zwischen Offentlichkeit und Judikative fordere.sS
Diese Interaktion solle Burgerinnen und Birger nicht nur informieren
und bilden, sondern auch teilhaben lassen.’® Von Coelln geht davon aus,
dass die offentliche Meinung als verfassungsrechtlich anerkanntes Korrek-
tiv die Rechtsprechung enger an die Gesellschaft riickkoppeln und ihr so-
mit eine gestirkte demokratische Legitimation verleihen kann.’” Tschent-
scher hat ein Kontrollkonzept entwickelt, das der Rechtsprechung zusitzli-

47 Noelle-Neumann, DOV 1982, 883 ff.; v. Coelln, Zur Mediendffentlichkeit der Drit-
ten Gewalt, 2005, 181.

48 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 183.

49 1Ibid.

50 Ibid., Britz, Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal, 1999, 219 ff. Einige wollen dies
aber auf Bereiche begrenzen, in denen der Rechtsprechung demokratisch unbe-
denkliche Entscheidungsspielriume zukommen, s. Kéb/, in: FS fir Ludwig
Schnorr von Carolsfeld, 1972, 242.

51 So a. Gostomzyk, Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte, 2006, 113; ,Orientie-
rung am allgemeinen Rechtsbewusstsein®, Kb/, in: FS fir Ludwig Schnorr von
Carolsfeld 1972, 242; v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 183.

52 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 182.

53 Geiger, DRIZ 1979, 66f.; v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt,
2005, 182.

5S4 Hiberle, JZ 1975, 297-305.

55 ENCJ Bericht 2011-2012, 8.

56 ENCJ Bericht, Independence and Accountability of the Judiciary, 2013-2014, 11
(ENCJ Bericht 2013-2014).

57 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 181-185.
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che demokratische Legitimation verschaffen soll.’® Unter Anwendung der
deliberativen Demokratietheorie stiitzt er sich unter anderem auf die po-
tenzielle Inhaltskontrolle der Gesetzesbindung durch die Offentlichkeit.?®
Zu den wichtigsten Kontrollmitteln, mit denen die Gesetzesbindung abge-
sichert wird, gehort nach Tschentscher neben der Begrindungspflicht das
Offentlichkeitsprinzip,° durch das die fir die Kontrolle notwendige
Transparenz geschaffen werde. Die vorwiegend von den Medien ausgetibte
Kontrolle stelle die Gesetzesbindung sicher. Wittreck spricht von einer
kompensatorischen Hebung des Legitimationsniveaus der Rechtsprechung
durch die informelle (medien-)offentliche Kontrolle der Einhaltung der
Gesetzesbindung.¢! Befiirwortet wird auch die Uberlegung, dass die Recht-
sprechung die demokratische Legitimation durch die Férderung des gesell-
schaftlichen Grundkonsenses bzw. die gesellschaftliche Akzeptanz stirken
oder jedenfalls deren Mangel kompensieren konne, wobei die Medienof-
fentlichkeit der Rechtsprechung als Mittel zur Erreichung dieses Ziels
identifiziert wird.6? Vofkuhle und Sydow verstehen die Schaffung von Ver-
trauen bzw. die Vermeidung von Misstrauen als ,weichen® Legitimations-
faktor, der die demokratische Legitimation der Rechtsprechung erginzt,
um ein hinreichendes Niveau demokratischer Legitimation der Gerichte
zu erreichen.® Gostomzyk betrachtet die Mediendffentlichkeit als Bestand-
teil einer eigenstindigen ,kommunikativen Legitimation®, die die defizit-
re demokratische Legitimation erganze.®

Ferner wird ergebnisorientiert argumentiert und hervorgehoben, dass
die offentliche Meinungsbildung zur Rechtsprechungs- und (mittelbaren)
Gesetzeskontrolle fihrt®s und zur staatlichen Integration beitragen kann.®¢

58 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 113 ff.; 189 ff.,
insbes. S 224 ff.

59 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 227.

60 Ibid, 227.

61 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 132-133; 163 ff.

62 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 189 f.; zum Kom-
pensationsgedanken, Wiirtenberger, in: Guggenberger/Wirtenberger (Hrsg.), Hu-
ter der Verfassung oder Lenker der Politik?, 1998, 57, 72 f. (mit besonderem Blick
auf das BVerfG).

63 Vofkuble/Sydow, JZ 2002, 673, 680-682.

64 Gostomzyk, Die Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte in einer Mediengesell-
schaft, 2006, 88 ff.

65 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 183-189. Die mit-
telbare Gesetzeskontrolle wirke sich moglicherweise auf die Wahlentscheidung
aus, ibid, 185.

66 Ibid, 189-196; Wolf, Gerichtsverfassungsrecht, 6. Aufl. 1987, § 15 11, 155.
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Daneben wird die Vertrauensbildung durch die Medienéffentlichkeit der
Rechtsprechung als demokratische Forderung angesehen.®”

3. Bewertung

Es ist zutreffend, dass das vom BVerfG in stindiger Rechtsprechung ange-
wandte Legitimationsmodell bei der Rechtsprechung nur ein schwaches
Legitimationsniveau erreicht, weil die richterliche Unabhingigkeit Kon-
troll- und Weisungsrechte des Parlaments und der Exekutive ausschliefSt.
Obgleich aufgrund der Unabhingigkeitsgarantie denklogisch ein im Ver-
gleich zu den politischen Gewalten geringeres Erfordernis demokratischer
Legitimation besteht,®® kann die funktionell-institutionelle Legitimation
allein die Schwiche der sachlich-inhaltlichen Legitimation nicht ausglei-
chen (a). Umso verstindlicher ist die Uberlegung, das in Art.20 Abs. 1
und 2 GG verbiirgte Demokratiegebot von der engen Bindung an die Legi-
timationsketten zu 16sen und auch andere Legitimationsmodi wie die Ein-
beziehung der Rechtsprechung in die 6ffentliche Meinungsbildung und
den demokratischen Diskurs (b) und die Forderung des Grundkonsenses
(c) als Anknupfungspunkte demokratischer Legitimation zu bemithen und
zu untersuchen, ob die Medienoffentlichkeit dazu einen eigenstindigen
Beitrag leisten kann. In diesem Zusammenhang soll zugleich der Frage
nachgegangen werden, ob die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung
als normative Folgerung aus dem Demokratieprinzip abzuleiten ist. Zu-
letzt soll in gebotener Kirze diskutiert werden, inwiefern die Mediendf-
fentlichkeit dazu geeignet ist, die symbolische Reprisentativitit der Drit-
ten Gewalt zu fordern, wobei bereits an dieser Stelle anzumerken ist, dass
die Reprisentativitit kein Element demokratischer Legitimation nach
Art. 20 Abs. 2 GG darstellt (d).

67 V. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, 192 ff.; Mishra, Ur-
teilsschelte, 1997, 104-105; Kissel/Mayer, GVG Kommentar, 10. Aufl. 2021, § 169
Rn. 3.

68 Vgl. Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20
Rn. 124, 245, in Artikel Art. 97 GG zeige sich die verfassungsunmittelbaren Aus-
gestaltung des fiir die Rechtsprechung erforderlichen Legitimationsniveaus bzw.
die Rechtfertigung der Minderung des fiir die Verwaltung geforderten Legitima-
tionsniveaus; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006,
263f.; Dreier, in: id. (Hrsg.), GG Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20
Rn. 145; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Kommentar,
7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 169.
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a) Demokratische Legitimation durch die verfassungsunmittelbare
Funktionslegitimation

Die funktionell-institutionelle Legitimation der Gerichte kann die schwa-
che sachlich-inhaltliche Legitimation nicht kompensieren.®’ Grzeszick
weist zu Recht darauf hin, dass dieser Legitimationsstrang strukturell auf
einer anderen Ebene angesiedelt ist als die anderen, da er nicht die Riick-
fihrung der konkreten Ausiibung der Staatsgewalt auf den Willen des Vol-
kes sicherstellen soll.7? Er regelt Fragen der Gewaltenteilung und der ab-
strakten Funktionsgliederung. Auflerdem erschopft er sich in dem einen
Legitimationsake des Verfassungsgebers, der die Institution und ihre Funk-
tion in der Verfassung vorgesechen hat. Der Kompensationsgedanke fiihrt
somit quasi zu einer Bereichsausnahme bzw. zum Differenzierungsverlust
der demokratischen Legitimation.”!

Fir die ablehnende Haltung spricht auch die Rechtsprechung des
BVertG im Maastricht-Urteil.”?> Das Gericht war in diesem Verfahren beru-
fen, die wahrungspolitische Unabhingigkeit der Europiischen Zentral-
bank auf ihre Vereinbarkeit mit dem innerstaatlichen Demokratieprinzip
zu bewerten. Es stellte fest, dass die Einflussmoglichkeit des Bundestages
zwar nahezu vollstindig ausgeschlossen sei, die eingeriumten Befugnisse
allerdings durch strenge Kriterien vorgezeichnet seien, womit dem Demo-
kratieprinzip entsprochen werde.”3 Das BVerfG nahm mithin keine Aus-
nahme vom Erfordernis der organisatorisch-personellen und sachlich-in-
haltlichen Legitimation der unabhingigen Zentralbank an, obwohl sich
deren Funktionsausiibung innerhalb der auf den innerstaatlichen Rechts-
anwendungsbefehl riickfithrbaren Funktionszuweisung bewegte. Stattdes-
sen nahm das BVerfG eine Abwigung zwischen dem Demokratieprinzip
und dem Grundsatz der wahrungspolitischen Unabhangigkeit der Europa-
ischen Zentralbank vor und kam zu dem Ergebnis, dass die bestehende Lo-
sung eine angemessene Kompromisslosung sei, die eine praktische Kon-

69 So auch Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20
Rn. 124, 244; Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006,
186; Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 1I 2004, § 24 Rn. 15; Sommer-
mann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Kommentar, 7. Aufl. 2018,
Art. 20 Rn. 169.

70 Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art.20
Rn. 124.

71 Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, 110.

72 BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, BVerfGE 89, 155.

73 Ibid. (207f.).
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kordanz zwischen den gegenlaufigen Prinzipien herstelle und ein hinrei-
chendes Legitimationsniveau gewahrleiste.”#

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass der funktionell-institutionelle Le-
gitimationsstrang keine Bereichsausnahme fiir eine weitergehende demo-
kratische Legitimation rechtfertigt. Gleichwohl senken die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zur Unabhingigkeit des Richters das erforderliche
Legitimationsniveau von organisatorisch-personeller und sachlich-inhaltli-
cher Legitimation der Rechtsprechung.”s

b) Demokratische Legitimation durch die bzw. die demokratische
Forderung nach der Aufnahme der Rechtsprechung in die 6ffentliche
Meinungsbildung

Sowohl in den Rechts- als auch in den Sozialwissenschaften ist festgestellt
worden, dass sich die Gesellschaft von einer Industrie- ber eine Informati-
ons- zunehmend zu einer Kommunikations- und Mediengesellschaft ent-
wickelt hat, in der die Medien eine entscheidende Funktion bei der politi-
schen Willensbildung innehaben (aa). Im Anschluss an die Wirdigung der
sozialwissenschaftlichen Literatur (bb) und der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung (cc) zur Funktion der 6ffentlichen Meinung und der Me-
dien im demokratischen Verfassungsstaat wird erortert, ob die Dritte Ge-
walt aus der Beriicksichtigung gesellschaftlicher Standpunkte und Gege-
benheiten in der Rechtsprechung demokratische Legitimation schopfen
kann (dd) und ob schliefllich die Medienoffentlichkeit die bestehende Ba-
sis sachlich-inhaltlicher demokratischer Legitimation im Wege offentlicher
Beobachtung und Kritik starken kann (ee). Aus den gewonnenen Erkennt-
nissen werden abschlieend einige Schlussfolgerungen fiir die Medienof-
fentlichkeit der Rechtsprechung gezogen (ff).

aa) Gesellschaftliche Rahmenbedingungen

Die Begriffe Informations-, Kommunikations- und Mediengesellschaft sind
im kommunikations-wissenschaftlichen und juristischen Diskurs analyti-

74 1Ibid. (182f.).

75 Vgl. Grzeszick, in: Maunz/Diurig (Hrsg.), GG Kommentar, 92. EL 2020, Art. 20
Rn. 124, 244; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Kommen-
tar, 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 169.
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sche Leitbegriffe der Gesellschaftsbeschreibung geworden.”¢ Normativ
schlagen sich die in diesen Beschreibungen bezeichneten gesellschaftlichen
Verinderungen in der Bedeutung und Stirkung der Informations- und
Kommunikationsrechte,”” verfassungstheoretisch in der Einordnung der
Medien als Mandatare der Zivilgesellschaft’® nieder. Auch auf rechtspoliti-
scher Ebene wird der Umgang mit dieser Gesellschaftsentwicklung und
ihren Auswirkungen diskutiert.” Dies ist fiir die vorliegende Analyse von
Bedeutung, da damit die Feststellung verbunden ist, dass die Gesellschaft
von Informations- und Kommunikationsstreben durchdrungen ist, das
zum grofsten Teil tiber die Medien befriedigt wird. Die Medien bestimmen
die Wahrnehmung der Wirklichkeit und ermdglichen und steuern die ge-
samtgesellschaftliche (politische) Kommunikation.®? Die Medienkommu-
nikation ist allgegenwirtig und wirkt in alle Spharen des Seins pragend
hinein.?! Sie pragt Institutionen und Individuen gleichermaflen.®? Die Be-
deutung der Medien hat vor allem deshalb zugenommen, weil diese die
Komplexitit der Gesellschaft fiir den Birger reduzieren.’3 Ohne Medien
gibe es keine stabile Kommunikation zwischen den politischen Akteuren
oder zwischen politischen Akteuren und Biirgern.3* So heifSt es im Sonder-
votum zum #n#v-Urteil: ,Die Trager herausgehobener gesellschaftlicher Ver-

76 Fir die juristische Literatur s. Gostomzyk, Offentlichkeitsverantwortung der Ge-
richte, 2006, 126 ff. Konig, in: Magiera/Sommermann (Hrsg.), Gewaltenteilung
im Verfassungsstaat, 2013, 53, 56-57; Kottkamp, Offentlichkeitsarbeit von Staats-
anwaltschaften in der Mediengesellschaft, 2015. Fir die kommunikationswissen-
schaftliche Literatur s. Jarren/Donges, Politische Kommunikation in der Medien-
gesellschaft, 2011, 21 ff.; Adam, Vorwort zu Eaman, The Media Society: Basic Issu-
es and Controversies, 1987; Saxer, in: Sarcinelli (Hrsg.), Politikvermittlung De-
mokratie in der Mediengesellschaft, 2008, 52 ff.; Miinch, Dynamik der Kommuni-
kationsgesellschaft, 1995.

77 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, BVerfGE 7, 198 (208); BVerfG, Urt. v. 28.02.1961,
BVerfGE 12, 205 (259 ff.); 35, 202, 221 f.

78 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 457.

79 Stiftung Gesellschaft fiir Rechtspolitik (Hrsg.), Bitburger Gespriche, Jahrbuch
2013 - Offentlichkeit und Privatheit - Grenzverschiebungen in der modernen
Kommunikationsgesellschaft, 2014.

80 Medien sind ,konstitutiver Bestandteil der heutigen kommunikativen Konstruk-
tion von Wirklichkeit“, Hepp/Hobn, in: Mau/Schoneck (Hrsg.) Handworterbuch
zur Gesellschaft Deutschlands, 2013, 565, 566.

81 Saxer, in: Sarcinelli (Hrsg.), Politikvermittlung Demokratie in der Mediengesell-
schaft, 2008, 52, 53.

82 Ibid.

83 Ibid. So auch BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44, Rn. 95.

84 Jarren/Donges, Politische Kommunikation in der Mediengesellschaft, 2011, 23.
Vgl. Miinch, Dialektik der Kommunikationsgesellschaft, 1991, 17.
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antwortung wie Politiker sind ebenfalls vielfach auf die Wahrnehmung
einer medienvermittelten Realitit angewiesen. Erfahrungen, Lebensein-
stellungen, Werthaltungen und Verhaltensmuster werden in erheblichem
Umfang durch die Medien vermittelt.“8S Mit dem sinkenden 6ffentlichen
Zuspruch zu politischen Parteien®® werden Medien als Verbindungsglied
zwischen Staat und Gesellschaft umso bedeutender. Im n#v-Urteil erkann-
ten die Richter ferner an, dass die Medien die Gewohnheiten der Allge-
meinheit nachhaltig verandert haben und zur alltiglichen Informations-
quelle und zum allgemein genutzten Kommunikationsmittel geworden
sind.%” Das Fernsehen wird von Kommunikationswissenschaftlern nach
wie vor als Leitmedium eingeordnet, wobei die neuen Medien vor allem
bei den jingeren Bevolkerungsgruppen diese Funktion zunehmend tber-
nehmen.3® Allerdings ist bereits heutzutage zu erkennen, dass sich die Me-
dienformate zunehmend vernetzen. Die traditionellen Massenmedien rich-
ten eigene Social-Media-Plattformen ein und binden die Social-Media-
Kommunikation in ihre Informationsvermittlung und Diskussionen ein.%
Fir eine zuverlassige und sichere Informationsbeschaffung sind die Mas-
senmedien zudem weiterhin unabkdmmlich, da nur sie derzeit einen pro-
fessionellen Journalismus institutionalisiert haben, der sich dadurch aus-
zeichnet, dass er aufgrund der professionellen Selektionsprozesse die fiir
die Informationsbeschaffung notwendige Qualitit sicherstellt und auf-
grund der Reichweite und Themenvielfalt der Beitrige eine zuverlissige
Grundlage fiir die Kommunikation tber gesamtgesellschaftliche Themen
bereitstellt.”

85 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (74) mit Verweis auf BVerfGE 101,
361 (390).

86 Alemann/Erbentraut/Walther, Das Parteiensystem der Bundesrepublik Deutsch-
land, 2018, 245-258. Meyer konstatiert eine ,Marginalisierung der politischen Par-
teien®, Mediokratie, 2011, 152 ff,, die er auf die ,Logik der Massenmedien® zu-
ruckfithre, die die Parteien ,auf der ganzen Linie an den Rand des Geschehens
[dringt] ...  ibid., 153.

87 BVerfG, Urt. v. 24.01.2001, BVerfGE 103, 44 (67).

88 Vowe/Henn, Leitmedium Fernsehen?, 9. 12.2016, bpb, https://www.bpb.de/gesells
chaft/medien-und-sport/medienpolitik/172063/leitmedium-fernsehen?p=0.

89 S. hierzu Leopoldina, Nationale Akademie der Wissenschaft, Social Media und
digitale Wissenschaftskommunikation, 2017, 34.

90 Ibid. Wohlgemerkt entwickeln sich aber auch in den sozialen Medien bereits For-
mate, die auf die journalistische Qualitit der Beitrige Wert legen, s. ebenfalls
ibid., 35.
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bb) Sozialwissenschaftliche Wiirdigung der offentlichen Meinung

Die Existenz einer offentlichen Meinung wird in der sozialwissenschaftli-
chen Literatur in weiten Teilen angenommen; bedeutende Vertreter sehen
die offentliche Meinung in den Massenmedien reflektiert (1), beurteilen
die demokratische Bedeutung einer in den Massenmedien stattfindenden
gesellschaftspolitischen Willensbildung jedoch kritisch (2), wobei Poten-
tiale der politisch rasonierenden Presse sowie zum Teil der neuen Medien
und der medial begleiteten strategischen Prozessfithrung anerkannt wer-

den (3).

(1) Massenmedien als Spiegel der 6ffentlichen Meinung

Einige Stimmen sehen die 6ffentliche Meinung nicht in den Massenmedi-
en, sondern in der Meinung der Parteien, andere in der Parlamentsmei-
nung, wieder andere in der Demoskopie widergespiegelt.”! Diese Annah-
men zugrunde gelegt, kdnnte die Medienoffentlichkeit nicht als Spiegel
der offentlichen Meinung herangezogen werden. Bedeutende Verfasser
von Abhandlungen zur 6ffentlichen Meinung sehen diese allerdings sehr
wohl in der Medienoftentlichkeit reflektiert. Nach Habermas entsteht die
offentliche Meinung im mediendffentlichen Kommunikationsraum.??
Auch fir Lubmann ist die 6ffentliche Meinung der Spiegel der Politik, die
Offentlichkeit der Spiegel der Gesellschaft — beide werden tiber Massenme-
dien hergestellt.” Ebenso geht Noelle-Neumann davon aus, dass die Mas-
senmedien die 6ffentliche Meinung darstellen, die sich diber die Meinungs-
macht der Medien insofern durchgesetzt hat, als die Vertreter einer gegen-

91 S. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 309 ff.

92 ,In der Offentlichkeit werden die Auferungen und Themen nach zustimmenden
bzw. ablehnenden Stellungnahmen sortiert, die Informationen und Griinde wer-
den zu fokussierten Meinungen verarbeitet. Was derart gebtindelte Meinungen
zur Offentlichen Meinung macht, ist die Art ihres Zustandekommens und die
breite Zustimmung, von der sie getragen werden.“ Habermas, Faktizitit und Gel-
tung, 1992, 438. Vom Aggregat an Einzelmeinungen unterscheide sich die 6ffent-
liche Meinung dadurch, dass sie in der Auseinandersetzung verschiedener Meinun-
gen entsteht. Bildet sich hierbei eine gewisse ,Mehrheitsmeinung® heraus, die
von einer breiten gesellschaftlichen Zustimmung getragen ist, kann sie als d7e 6f-
fentliche Meinung bezeichnet werden.

93 S. Lubmann, in: Wilke (Hrsg.): Offentliche Meinung, 1992, 77-86.
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teiligen Meinung diese in der Offentlichkeit nicht mehr aufern, was als
Schweigespirale bezeichnet wird.?*

(2) Demokratische Potenziale der gesellschaftspolitischen Willensbildung
in den Massenmedien

Unterschiedlich fiel jedoch die Beurteilung des Demokratisierungspotenti-
als der medienoffentlichen Meinungsbildung aus. Sowohl Lubmann als
auch Noelle-Neumann versteht die offentliche Meinung als Produkt der
Massenmedien und nicht des Volkes.?> Habermas hilt dem entgegen, dass
die offentliche Meinung immer in ,reiner Form“ entstehe und erst dann
manipuliert werden konne, weil die Offentlichkeit als solche nicht belie-
big ,hergestellt“ werden konne.?® Aber auch er erkennt in den Massenme-
dien ein grofSes Risiko fiir das Demokratisierungspotential der 6ffentlichen
Meinungsbildung. Das fiihrt er auf den begrenzten Zugang zu den Medien
und die durch die Medienberichterstattung ausgeldste Passivitat der Biir-
ger bzw. die Entpolitisierung der Offentlichkeit zurtick.

Wie er in der ersten Version von ,Strukturwandel der Offentlichkeit*9”
herausstellt, hat sich die Offentlichkeit zu einer ,vermachteten Arena“ ent-
wickelt, die von Interessengruppen, staatlichen Akteuren und Massenme-
dien beherrscht sei.?® Die Vermachtung sei durch die Kommerzialisierung
der Massenmedien eingetreten. Stimmen, die fiir die kommerziell ausge-
richteten Medien nicht von Interesse seien, vor allem da sie weder eng mit
dem politischen System noch groffen kollektiven Organisationen verbun-
den seien, werden daher selten gehort.” Dies mache die Medien fir ande-
re Inhalte undurchlassiger und erschwere es der Allgemeinheit, selbst

94 Noelle-Neumann, Die Schweigespirale, 1980, 14ff; id., in: Greiffenhagen et al.
(Hrsg.), Handworterbuch zur politischen Kultur der Bundesrepublik Deutsch-
land 2002, 547, 549; id., in: Jarren /Sarcinelli/Saxer (Hrsg.), Politische Kommuni-
kation in der demokratischen Gesellschaft, 1998, 81-93.

95 Ibid unds. Fn. 93.

96 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 441.

97 Hier beschrieb den Wandel des Idealbildes einer birgerlichen ,Salondffentlich-
keit“ hin zu einer repolitisierten Sozialsphire, in der sich Staat und Gesellschaft
verwoben hitten, wodurch die Offentlichkeit nicht mehr Raum fiir die Dikussi-
on von Themen des Gemeinwohls, sondern stattdessen zum Raum der Verteidi-
gung von Partikularinteressen geworden sei. Habermas, Strukturwandel der Of-
fentlichkeit, 1990, 226, 280f.

98 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit 1990, 27-28.

99 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 377.
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einen Beitrag zum medienoffentlichen Diskurs leisten zu konnen.!% Statt-
dessen streben Interessengruppen und staatliche Akteure in den Medien
nach einer ,reprasentativen Publizitit; die Medien steuern die Kommuni-
kationsflisse.!%! Dabei sei die Entstehung der 6ffentlichen Meinung durch
die Publizitit von Amtstrigern, Parteien und Organisationen von oben ge-
steuert und manipuliert.'? ,Wahrend die Presse friher das Risonnement
der zum Publikum versammelten Privatleute blop vermitteln und verstar-
ken konnte, wird dieses nun umgekehrt durch die Massenmedien erst ge-
pragt.“193 Das Ergebnis sei ein ,politische[r] Funktionswandel der Offent-
lichkeit®,1%4  [k]ritische Publizitit wird durch eine demonstrativ-manipula-
tive verdringt®,'% die auf die Identifizierung der Birger mit der Staatsge-
walt und damit auf gesellschaftliche Integration abziele.1% Dies sei eine
Lplebiszitire Entstellung der parlamentarischen Offentlichkeit®, die laut
Habermas ,eine[r] konsumkulturelle[n] Entstellung der juridischen Offent-
lichkeit“ entspricht.’%” ,Denn die Strafprozesse, die interessant genug sind,
um von den Massenmedien dokumentiert und kolportiert zu werden, ver-
kehren das kritische Prinzip der Publizitit auf analoge Weise; statt einer
Kontrolle der Rechtsprechung durch die versammelten Staatsbiirger dient
es immer mehr der Priparation der gerichtlich verhandelten Vorginge fiir
die Massenkultur der versammelten Verbraucher.“108

Die konsumkulturelle Haltung der Birger werde durch die Art und
Weise der Berichterstattung geschiirt. Birger haben an politischen Debat-
ten nur passiv Teil, da sie mit an Werbung angelehnter Form der Bericht-
erstattung (,Personalisierung von Sachfragen, der Vermischung von Un-

100 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit 1990, 27-28. Die Problematik des
eingeschrinkten Zugangs wiederholte Habermas ach in spateren Werken: ibid,
Faktizitit und Geltung, 375-378; id., in: Calhoun (Hrsg.), Habermas and the Pu-
blic Sphere, 1992, 421, 436-439.

101 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 299 f.

102 Publizitit unterbinde den Austausch zwischen Staat und Gesellschaft, es gibe
nur noch die ,Manipulation des Publikums im gleichen Mape wie der Legiti-
mation vor ihm. Strukturwandel der Offentlichkeit, ibid, 270.

103 Ibid, 284.

104 Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1990, 293.

105 Ibid, 270.

106 ,Wie sich die eigentliche Beratung vom Plenum in die Ausschisse und Fraktio-
nen verlagert hat, so ist im Parlament die Deliberation vollstindig hinter der
Dokumentation zuriickgetreten. Vor der erweiterten Offentlichkeit werden die
Verhandlungen selbst zur Show stilisiert, sie sollen Identifikation stiften, nicht
Kritik auslésen. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit 1990, 306-307.

107 Ibid, 306-307.

108 Ibid, 307.
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terhaltung und Information, einer episodischen Aufbereitung und der
Fragmentierung von Zusammenhingen®)'® sowie Symbolberichterstat-
tung adressiert und damit durch die ,publizistischen Mittel derart mediati-
siert [werden], daB [die sie] einerseits fir die Legitimation politischer
Kompromisse beanspruch[en], ohne andererseits an effektiven Entschei-
dungen beteiligt oder der Beteiligung auch nur fahig zu sein.“!1° Die Biir-
ger wirden allein ,zu Zwecken der offentlichen Akklamation bean-
sprucht, ... gleichzeitig [stehen sie] den Prozessen des Machtvollzugs und
des Machrtausgleichs so fern, daf} deren Rationalisierung durch das Prinzip
der Offentlichkeit kaum noch gefordert, geschweige denn gewahrleistet
werden [kann]“.1!! Die Burger wiirden zu Verbrauchern, ihr kritisches Po-
tential wirde reduziert und die Kommunikation entpolitisiert.!!?

Dies lasst Habermas grundsatzlich hinterfragen, ob Offentlichkeit als Or-
ganisationsprinzip der staatlichen Ordnung noch zweckdienlich ist, denn
als Folge des Strukturwandels seien die Elemente, die eine 6ffentliche Mei-
nung voraussetze, nicht mehr gegeben: zum einen eine informierte Offent-
lichkeit, das heif$t die Befahigung der Birger zur Herstellung einer o6ffent-
lichen Meinung, zum anderen eine diskursive Auseinandersetzung,'!3 das
heifSt die tatsichliche Beteiligung der Birger an der Herstellung einer of-
fentlichen Meinung.!'* Damit entfalle die Legitimationsfunktion, die einer
idealen Offentlichkeit in der Demokratie zu ihrer Verwirklichung zu-
kommt.!13

109 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 455-456. ,Offentlichkeit wird zur Sphi-
re der Veroffentlichung privater Lebensgeschi