RW — Sonderheft 2025 45

Il. Open Access zu juristischer Kommentarliteratur

Open Access zu Kommentaren

Zu den Auswirkungen des verfassungsrechtlichen Gebots materieller Publizitét auf juristische
Kommentarliteratur

Nikolas Eisentraut, Hannover”

A. Einleitung und Forschungsanlass: Das 4. Von Exekutivakten ............... 57
Projekt ,,Offener Zugang zum Grund- II. Materielle Publizitit und Rechtsver-
gesetz (OZUG)“ oiviiiiiiiiiiiiannns 45 mittlungsgebot .........cooiiiiiiii 57

B. Bedeutung von Kommentaren als 1. Herleitung und Gehalt ........... 58
juristische Literaturgattung fiir den 2. Auspragungen..................... 61
Zugang zum Recht ...................... 47 a) Staatliche Begriindungsge-

I. Klassischer Funktionskanon ......... 48 bote .ovveniiiii 61
II. Auswirkungen der Digitalisierung b) Gebot zu Offentlichkeitsar-
auf das Format Kommentar ......... 49 beit tiber hoheitliches Han-
III. Zum Sinn oder Unsinn eines Open deln oovviiiii 63
Access fiir juristische Kommen- ¢) Gebot zur Aufrechterhaltung
{22 51 eines professionalisierten

C. Verfassungsrechtliche Parameter eines Rechtssystems ................ 64
Open Access zu juristischen Kommen- d) Gebot zur Offentlichkeit von
LT | 54 Forschung und Lehre mit
1. Formelle Publizitdt.................... 54 Bezug zum Recht ............. 65

1. Der Verfassung.................... 54 e) Gebot zur Schaffung

2. Formeller Gesetze................. 55 adidquater Rezeptionsbedin-

3. Von gerichtlichen Entscheidun- gungen von Recht ............ 65
Lo | 56  D. Ergebnisse und Ausblick................ 67

A. Einleitung und Forschungsanlass: Das Projekt ,,Offener Zugang zum
Grundgesetz (OZUG)*“

Juristischen Kommentaren kommt in der deutschen Rechtswissenschaft ein zentra-
ler Stellenwert zu. Sie ibernehmen die Funktion, vorhandenes juristisches Wissen
zu einer Norm und den mit ihr verkniipften Rechtsproblemen zu filtern und syste-
matisch geordnet zu dokumentieren. Sie stabilisieren juristische Diskurse um die
»richtige Auslegung von Normen und legen deren als herrschend angesehene
Bedeutungsgehalte offen. Bisher wurden juristische Kommentare im Wesentlichen
als ,Kommunikationsraum*“ von Rechtspraxis und Rechtswissenschaft angesehen.
Die Digitalisierung stellt diese begrenzte Reichweite des Kommentars indes in
Frage. Der Beitrag untersucht, wie sich der digitalisierungsbedingte Kulturwandel

Prof. Dr. Nikolas Eisentraut ist Inhaber der Juniorprofessur fiir Offentliches Recht der Leibniz Uni-
versitit Hannover und des Deutschen Zentrums fiir Hochschul- und Wissenschaftsforschung. Der
Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser im Rahmen des gemeinsamen Kolloquiums des
Leibniz Forschungszentrums Wissenschaft und Gesellschaft (LCSS) und des Deutschen Zentrums fiir
Wissenschafts- und Hochschulforschung (DZHW) am 22.4.2024 in Hannover gehalten hat.
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auf das Format des juristischen Kommentars auswirkt und inwieweit das verfas-
sungsrechtliche Gebot materieller Publizitit fiir eine weitergehende Offnung von
juristischer Kommentarliteratur in den digitalen Raum im Sinne von Open Access
streitet.

Forschungsanlass fur eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Funktion und nor-
mativen Rahmung von juristischer Kommentarliteratur ist das vom Bundesministe-
rium fir Bildung und Forschung (BMBF) geforderte und von Prof. Dr. Bernd Klei-
mann und dem Verfasser dieses Beitrags geleitete Projekt ,,Offener Zugang zum
Grundgesetz (OZUG)“.! Das Projekt setzt sich zum Ziel, den juristischen Wissens-
bestand zum Grundgesetz als bedeutsamster Normenbestand der Bundesrepublik
Deutschland in den Open Access zu tiberfithren. Das Grundgesetz stellt den popu-
larsten und bedeutsamsten Normenbestand der Bundesrepublik Deutschland dar.
Als deutsche Verfassung erfihrt es in der Bevolkerung eine hohe Wertschitzung
und ist Gegenstand nicht nur rechtswissenschaftlicher Reflexion.? Es ist normative
Grundlage der groflen politischen Konflikte der Bundesrepublik seit 1949 und re-
gelmifsig Gegenstand bundesweiten Interesses im Rahmen der vom Bundesverfas-
sungsgericht entschiedenen Verfahren. Wihrend die Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts mittlerweile auf der Website des Bundesverfassungsgerichts of-
fen zuginglich bereitgestellt werden, existiert auch tiber 75 Jahre nach Verabschie-
dung des Grundgesetzes keine im Sinne der Berliner Erklirung ,offene Erlaute-
rung der deutschen Verfassung und der sie prigenden Verfassungsrechtsprechung.3
Im Projekt OZUG wird deshalb ein Grundgesetzkommentar projektiert, geschrie-
ben und veroffentlicht, dessen Inhalte fir jede:n frei verfiigbar und offen lizenziert
iiber das Internet zuginglich gemacht werden sollen.* Zugleich entsteht eine Platt-
form, die orientiert am Schweizer Vorbild www.onlinekommentar.ch auch fur die
deutsche Rechtsordnung einen digitalen Publikationsort fir Open-Access-Kom-
mentare auf www.oa-kommentar.de bietet. Eine nihere Projektvorstellung findet
sich in diesem Heft, Seiten 83 ff.

1 Das Projekt wird in der Forderlinie zur Forderung von Projekten zur Etablierung einer gelebten
Open-Access-Kultur in der deutschen Forschungs- und Wissenschaftspraxis (Bundesanzeiger vom
7.12.2022) gefordert.

2 Aus der jiingeren Zeit s. etwa G. M. Oswald (Hrsg.) — Das Grundgesetz — Ein literarischer Kommen-
tar, 2022; D. Grimm, Die Historiker und die Verfassung — Ein Beitrag zur Wirkungsgeschichte des
Grundgesetzes, 2022.

3 Die Berliner Erklirung tiber den offenen Zugang zu wissenschaftlichem Wissen v. 22.10.2003 ist
abrufbar unter https://openaccess.mpg.de/Berliner-Erklaerung; zum Stand der Verfassungsrechtsver-
mittlung N. Eisentraut/]. Botta/F. Gebhard/H. Ruschemeier, Offener Zugang zum Grundgesetz: Zum
Stand der Verfassungsrechtsvermittlung, VerfBlog v. 5.12.2024, abrufbar unter https://dx.doi.org/10.5
9704/688703b0779b705b.

4 Nihere Informationen unter www.nikolaseisentraut.de/ozug.
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B. Bedeutung von Kommentaren als juristische Literaturgattung fiir den Zugang
zum Recht
»Vor dem Gesetz stebt ein Tiirbiiter. Zu diesem Tiirbiiter kommt ein Mann vom Lande

und bittet um Eintritt in das Gesetz. Aber der Tiirbiiter sagt, dass er ibm jetzt den Eintritt
nicht gewihren kénne.”

Dieses literarische Bild Franz Kafkas beschreibt pragnant das Spannungsfeld, in
dem sich Recht bewegt: Als soziale Konstruktion bildet es Machtverhaltnisse ab,
die sowohl inkludierend als auch exkludierend wirken kénnen.¢ Kafkas Formulie-
rung lenkt die Aufmerksamkeit weg vom Gesetz und fokussiert den ,, Tiirhiiter,
der den Zugang zum Gesetz nicht notwendig versperrt, aber doch davor steht
und damit jedenfalls passiert, wenn nicht gar tiberwunden werden muss, begehrt
man Zugang zum eigentlichen Gesetz. Mit der Formulierung lasst sich veranschau-
lichen, dass der Zugang zum Recht nicht allein eine Frage des Gesetzes ist und
die normative Realitit nicht nur vom Gesetzeswortlaut abhiangt, sondern von
einer Vielzahl weiterer Faktoren. Diese Faktoren werden in letzter Zeit wieder
intensiver und aus verschiedenen Perspektiven beforscht. Dies gilt nicht nur fiir die
Sozialwissenschaften,” sondern auch fiir die rechtsdogmatische Forschung, die sich
u.a. mit der Zulassigkeit von Beschrankungen des Zugangs zum Rechtsschutz —
etwa am Beispiel von Priklusionsnormen — befasst,® mit dem normativen Rahmen
strategischer Prozessfithrung als politischem Gestaltungsinstrument,® dem Zugang
zu digitalen Sammlungen!® oder mit dem Recht der Beratungs- und Prozesskosten-
hilfe.!! Die Forschung zum Prozessrecht in Ginze kann verstanden werden als ein
Fragen danach, wer sein materielles Recht wie, wann und wo durchsetzen kann!2

5 E Kafka, Der Prozess, Erstausgabe 1925, aus dem Kapitel ,,Jm Dom*, abrufbar unter https://de.wiki
source.org/wiki/Der_Prozess/9._Kapitel.

6 K. Chatziathanasiou/B. Huggins/J. Plebuch/K. Strauf3, Editorial: Zugénge — Fragen, Ertrage und Per-
spektiven der 61. JTOR, in: Huggins/Herrlein/Werpers et al. (Hrsg.), Zugang zu Recht 2021, S. 13,
14, abrufbar unter https://doi.org/10.5771/9783748910992-13.

7 S. aktuell etwa das Forschungsprojekt ,,Zugang zum Recht in Berlin“, Wissenschaftszentrum Berlin
fiir Sozialforschung (Projektleitung: M. Wrase); die Verbesserung des Zugangs zum Recht ist auch
Gegenstand politischer Bemithungen, s. https://www.zugang-zum-recht-projekte.de/.

8 Zum unionrechtlichen Einfluss auf das nationale Regime der materiellen Priklusion etwa T. Siegel,
Die Priklusion im europdisierten Verwaltungsrecht, NVwZ 2016, 337.

9 S. etwa die Beitrdge von V. Strobel, Strategische Prozessfithrung — Potentiale und Risiken
transnationaler zivilgesellschaftlicher Zuflucht zum Recht und L. Friedrich, Politischer Druck durch
Rechtsschutz — Auf dem Weg zur 6ffentlich-rechtlichen ,,Public Interest Litigation“?, in: Huggins/
Herrlein/Werpers et al. (Hrsg.), Zugang zu Recht 2021, S. 157 und S. 219, abrufbar unter https://doi
.org/10.5771/9783748910992-217.

10 S. die Vielzahl an Beitriagen der Open-Access-Zeitschrift ,,Recht und Zugang®, https://www.nomos.
de/zeitschriften/ruz/.

11 S. etwa J. Florian, Zugang zum Recht — Beobachtungen zur Kostendimension, Juridica International
2021, 111, abrufbar unter https://doi.org/10.12697/J1.2021.30.13.

12 Vgl. T. Ellerbrok, Class actions: Neuer Zugang zum Verwaltungsrecht?, in: Huggins/Herrlein/
Werpers et al. (Hrsg.), Zugang zu Recht 2021, S. 437, abrufbar unter https://doi.org/10.5771/97837
48910992-437.
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und damit, unter welchen Voraussetzungen Zugang zu den Gehalten des Gesetzes
eroffnet wird.

Dieser Beitrag beschaftigt sich mit einem ,, Turhuter®, der noch vor dem Prozess
der Rechtsdurchsetzung steht und bereits den inhaltlichen Zugang zum Gesetz
kontrolliert. Denn die Lektiire einer Norm ist nicht zweifelsfrei, der Richter ist
eben nicht ,la bouche qui prononce les paroles de la loi“,'3 sondern ein nach
methodischen Vorgaben auslegender und teils auch rechtsfortbildender Berufstra-
ger.'* Der Gehalt eines Gesetzes konstituiert sich in einem Wechselspiel aus Willen
des Gesetzgebers und Auslegung der Norm durch Rechtspraxis und Rechtswissen-
schaft. Diese Konkretisierungsleistung fasst insbesondere die deutsche Rechtskul-
tur’® in Kommentaren zusammen, festigt sie und bildet sie fort. Mit dem Blick
in den Kommentar befragt der nach dem Recht Suchende nicht das Gesetz als sol-
ches, sondern den ,, Turhuter*; dieser befindet tiber den Zugang zum tatsachlichen
Gehalt des Gesetzes und nimmt damit eine zentrale Position ein.

I. Klassischer Funktionskanon

Ein Kommentar ist ein , Text, der sich strukturell an einen anderen Text (Refe-
renztext) anlehnt und diesen fortlaufend erliutert.“!® Referenztext bei juristischen
Kommentaren ist eine Norm aus einem Gesetz, wobei Kommentare in der Regel
den Anspruch verfolgen, jede Norm eines Gesetzes zu erldutern. Dem Kommentar
kommt die in der Rechtswissenschaft zentrale Funktion zu, ,,das vorhandene juris-
tische Wissen zu einer Norm bzw. einem Rechtsproblem kompakt zu filtern und
systematisch geordnet zu dokumentieren. Der Rechtsanwender kann sich so tber
den rechtlichen Status quo informieren“!” (Rechtsinformationsfunktion).

Seine Funktion geht aber tiber die Informationsvermittlung hinaus, in dem er auch
zur Stabilisierung von Rechtsauslegung beitragt (Stabilisierungsfunktion). Im Kom-
mentar werden Auslegungsmuster zusammengetragen, als herrschend angesehene
Meinungen werden aus der Zusammenschau von Rechtsprechung und Literatur
herausgebildet und bestimmen die Rechtsanwendung wesentlich.

13 Zu dieser Redewendung im Kontext der Verfassungstheorie und des Grundrechtsdenkens Montes-
quieus D. Briihlmeier, Verfassungstheorie und Grundrechtsdenken bei Montesquieu, ARSP 1981,
233, 235 1., abrufbar unter https://www.jstor.org/stable/236797412seq=4.

14 Vgl. T. M.]. Méllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, S. 17 ff.

15 D. Kastle-Lamparter, Kommentarkulturen — Einfithrung und historische Einordnung, in: ders./
Jansen/Zimmermann, Juristische Kommentare: Ein internationaler Vergleich, 2020, S. 1, abrufbar
unter https://www.mohrsiebeck.com/buch/juristische-kommentare-ein-internationaler-vergleich-978
3161583391/; s. auch Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland. Situa-
tion, Analysen, Empfehlungen (Drs. 2558-12), November 2012, S. 67, abrufbar unter https://www.
wissenschaftsrat.de/download/archiv/2558-12.pdf.

16 D. Kistle-Lamparter, Kommentarkulturen (Fn. 15),

S.1,
17 D. Kistle-Lamparter, Kommentarkulturen (Fn. 15), S. 1

4.
4.

5
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So wird der Kommentar zur zentralen Quelle der Rechtserkenntnis (Rechtsquellen-
funktion): ,,Ist es nicht tatsichlich so, dass man das Recht weniger dem Gesetz
entnimmt als dem Kommentar, der die diirren Worte des Gesetzes durch Recht-
sprechung und Literatur erst angereichert, die abstrakten Normen mit Leben ge-
fiillt hat?“'8 Der Kommentar macht deutlich, dass Recht mehr ist als nur sein nor-
mativer Uberbau: Recht entsteht in einem netzwerkartigen'® Kommunikationssys-
tem, das von den Akteuren Judikative, Wissenschaft, rechtsberatende Berufe, aber
auch Behorden, Medien und Interessenvertretungen wie Verbanden mit Leben ge-
filllt wird. Dieser Diskurs um das Recht kondensiert im Kommentar (Diskursfunk-
tion).2? Der juristische Kommentar hat sich dadurch zum zentralen Kommunikati-
onsraum von Rechtswissenschaft und -praxis entwickelt, ,,in dem die dogmatische
Bearbeitung des Rechts durch Wissenschaft und Praxis ibren medialen Ort fin-
det. <1

Die Bedeutung von Kommentaren hat entsprechend dieser Funktionen rapide zu-
genommen, sodass sich der Wissenschaftsrat 2012 bemufSigt fithlte, kritisch auf
den in hohem Mafse Forschungskapazititen bindenden Umfang von Kommentie-
rungsaufgaben durch Rechtswissenschaftler:innen hinzuweisen, der den rechtswis-
senschaftlichen Diskurs zu beeintrichtigen drohe, weil im Ubrigen kaum Zeit zu
weiterer rechtswissenschaftlicher Forschung mehr bleibe.22

Il. Auswirkungen der Digitalisierung auf das Format Kommentar

Mit der Digitalisierung wird nun auch der juristische Kommentar herausgefordert.
Dies gilt sowohl fur das Medium selbst wie fiir sein Format.

Bisher zeichnet sich der Markt der Kommentarliteratur durch hohe Herstellungs-
kosten seitens der Verlage aus, begriindet durch einen hohen koordinativen Auf-
wand und einen groffen Umfang der Druckwerke. Zugleich rechnet sich der
Aufwand, weil den Kommerzialisierungslogiken ob des Bedarfs an Kommentaren
auch in der Rechtspraxis geniigt werden kann.23 Das Recht zur autor:innenschaft-
lichen Mitwirkung an Kommentarliteratur wird bisher wesentlich durch das wis-
senschaftliche und rechtspraktische Renomée der Kommentator:innen bestimmt.
Die mit dem Kommerzialisierungsbedarf einhergehende starke Ausrichtung auf

18 D. Kistle-Lamparter, Welt der Kommentare, 2016, S. 3.

19 Zu dieser Beschreibung T. Mast, Gesetzespublizitit im Zeitalter der Vernetzung, ZG 2022, S. 35,
371

20 D. Kistle-Lamparter, Kommentarkulturen (Fn. 18), S. 5.

21 M.w.N. D. Kastle-Lamparter, Kommentarkulturen (Fn. 15) S. 1; s. auch Wissenschaftsrat (Fn. 15),
S.68: ,Fir die Ausiibung eines juristischen Berufs bzw. den Transfer rechtswissenschaftlichen Wis-
sens in die Praxis ist das Genre der Kommentarliteratur (...) unverzichtbar (...)¢.

22 Wissenschaftsrat (Fn. 15), S. 68.

23 J. Rux, Open Access im rechtswissenschaftlichen Verlag, in: Hamann/Hiirlimann (Hrsg.), RW Son-
derheft, 1. Aufl. 2019, S. 70, 71, abrufbar unter https://doi.org/10.5771/9783748903659-76.
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die Rechtspraxis fithrt teilweise dazu, dass bei Kommentaren eine Tendenz zur
Verengung auf die von der Rechtsprechung vorgegebene Auslegung zu beobachten
ist und die Diskursfunktion ins Hintertreffen gerit.2* Ausnahme sind die in der
alltaglichen Rechtspraxis aber auch weniger rezipierten GrofSkommentare. Kritisch
merkte zu dieser Entwicklung der Wissenschaftsrat an, dass die Rechtswissenschaft
doch bei der Erstellung bzw. bei Neu- und Wiederauflagen von Kommentaren da-
rauf achte solle, ,,dass diese Literaturgattung ibre struktur- und prinzipienbildende
sowie Debatten- und Auseinandersetzungsfunktion be- bzw. einhdilt.“*

Juristische Kommentare sind Abbild der Rechtskultur und dadurch auch Spiegel
von Wandlungen ebendieser.2¢ Die Digitalisierung juristischer Literaturversorgung
lautet einen solchen grundlegenden Wandel ein. Dies gilt zunachst fiir das Medi-
um als solches. Herausforderer sind juristische Datenbanken, die automatisiert
Rechtsprechung und Literatur zu einer Norm abbilden. Kommentare konnen sich
nur dann behaupten, wenn sie im digitalen Raum zu ,,Computern der Diskursda-

“27 werden. Kommentare miissen dafiir die Funktion von Datenbanken und

ten
Schnittstellen einnehmen, die die Diskursdaten zusammenfithren, aber anders als
reine Datenbanken diese auch qualitativ bewerten. Juristische Kommentare gehen
demnach tiber Datenbanken hinaus, da sie nicht nur zu einer Norm vorhandene
Quellen bereitstellen, sondern auch eine inhaltliche Einordnung in den Forschungs-
kontext und damit eine Orientierungs- und Reflexionsleistung erbringen. Als ,,digi-
tale Informationsbroker“ fungieren sie kunftig als virtuelle ,,Andockpunkte“ fur
die rechtswissenschaftlichen Datenwissenschaften. In ihrer Ubersetzungsleistung
fir die Rechtspraxis und ihrer Diskursfunktion sind sie weiterhin dort unabding-
bar, wo menschliche Entscheidungen aktuell bleiben.?8

Bleibt das Medium Kommentar erhalten, so veriandert sich doch sein Format
grundlegend: Die Digitalisierung stellt Druckwerke ob der omniprasenten Verfig-
barkeit digitaler, tiber das Internet vermittelter Inhalte in Frage. Die Digitalisierung
verspricht, noch schneller und noch aktueller Rechtsinformationen bereitstellen zu

24 Fur die Schweiz E Bottega/]. Reich, Kurzkommentare als «Bundesgerichtspositivismus» — Implika-
tionen fiir die Rechtswissenschaften in: Schnyder/Weber/Reich/Grolimund (Hrsg.), Wissensvermitt-
lung und Recht, Festgabe zum 70. Geburtstag von Werner Stocker, Ziirich/Basel/Genf 2020, S.273,
285, abrufbar unter https://www.ivr.uzh.ch/dam/jcr:61065a3e-383b-4£32-8ace-c51519329a71/F
Bottega, ] Reich, Kurzkommentare als Bundesgerichtspositivismus, in FS Werner Stocker, 2020.pdf.

25 Wissenschaftsrat (Fn. 15), S. 68.

26 D. Kastle-Lamparter, Kommentarkulturen (Fn. 15), S. 1, 15.

27 D. Kastle-Lamparter, Kommentare (Fn. 18), S. 9 m.w.N.

28 Zur Riickbindung der Ausiibung staatlicher Gewalt an den Menschen M. Martini/H. Ruschemeier,
in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Werkstand: 61. EL Mairz 2024,
Teil 29.6.: KI und offentliches Recht (EL 60 Oktober 2023) Rn. 67 ff.; s. u.a. zum Einsatz kiinstli-
cher Intelligenz in der Justiz und zum ,Robo-Richter® a.a.O. Rn.102; s. auch S. J. Heetkamp/
C. Schlicht, Digitalisierungsprozesse: Einsatzmoglichkeiten und Grenzen fiir Kiinstliche Intelligenz
in der Justiz, LTZ 2023, 177; J. J. Vasel, Kiinstliche Intelligenz in der Justiz, LTZ 2023, 179;
E. Winkelmann, Entscheidungsfindung durch kiunstliche Intelligenz in der Justiz, LTZ 2022, 163.
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konnen, als dies im gedruckten Medium mit jahrlichen Auflagen moglich ist. Die
digitale Form macht auch eine Ungleichzeitigkeit moglich, wonach Normen auf
unterschiedlichem Stand tagesaktuell aktualisiert sein konnen, was bei gedruckten
Sammelbidnden bisher nicht der Fall und nur ansatzweise im Format der Loseblatt-
werke im Print realisiert war. Mit dem digitalen Format sinken die Publikations-
kosten drastisch und die Kommerzialisierungsnotwendigkeit nimmt ab. Wissen-
schaftsgefiihrte Publikationsinfrastrukturen (sog. scholar-led-publishing) gewinnen
an Bedeutung.?? Dies fiihrt auch zu einer Verschiebung der Potentialitit von Kom-
mentaren. Die Entstehungsbedingungen fir Kommentarliteratur diversifizieren
sich, weil sie nicht mehr von einer verlegerischen Steuerung abhingig sind. Durch
die deutlich erweiterte Verfiigbarkeit digitaler Raume kann sich die Autor:innen-
schaft 6ffnen und diversifizieren.3% Schlieflich wird der Open Access zu Kommen-
tarliteratur mit geringem finanziellen Aufwand moglich.3! Die Digitalisierung bie-
tet so erstmals die Moglichkeit, einen jedermann offenstehenden, kostenfreien digi-
talen Zugang zu Kommentarliteratur ermoglichen.

lll. Zum Sinn oder Unsinn eines Open Access fiir juristische Kommentare

Ist es aber auch geboten, die so eroffneten Potentiale des Digitalen zu nutzen
und Kommentarliteratur kiinftig in den Open Access zu 6ffnen? In der rechts-
wissenschaftlichen Debatte um Open Access ist die These vorgebracht worden,
wissenschaftliche Literatur sei von Praktikerliteratur, zu der insbesondere die
Kommentare zdhlten, zu unterscheiden; nur fur erstere werde sich Open Access
als Modell durchsetzen kénnen.3? Fiir diese These spricht, dass Kommentare als
Fachmedien von der Rechtspraxis nachgefragt und von dieser ganz wesentlich
finanziert werden. Ein Open Access fir Kommentarliteratur fihrte dazu, dass
dieser Finanzierungsbeitrag der Rechtspraxis entfiele und die Entstehungskosten

29 S. etwa die Empfehlung des Wissenschaftsrates, tiber die Publikationsdienstleister hinaus auch 6f-
fentliche Infrastrukturen auszubauen, Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur Transformation des wis-
senschaftlichen Publizierens zu Open Access, Koln 21.1.2022, S. 82, abrufbar unter https://doi.org/1
0.57674/fyrc-vb61.

30 S. Schegel/O. Ammann, Function Follows Form — Die Digitalisierung juristischer Kommentare als
Labor fiir den Funktionswandel des Rechts, VerfBlog v. 14.6.2023, abrufbar unter https://verfassun
gsblog.de/function-follows-form/; Dies lisst es angezeigt erscheinen, die Bedeutung von Qualititssi-
cherungsmechanismen in der Rechtswissenschaft zu fokussieren und dem Thema Peer Review eine
stirkere Bedeutung zuzumessen, s. auch H. Hamann/D. Hiirlimann, Open Access bei der Veroffent-
lichung rechtswissenschaftlicher Fachliteratur — was soll das?, RW Sonderheft 2019, 3, 13f., abruf-
bar unter https://www.nomos-elibrary.de/10.5771/9783748903659.pdf?download_full_pdf=1.

31 Einfihrend zum Themenfeld Open Access in der Rechtswissenschaft H. Hamann/D. Hirlimann
(Fn. 30), 3; weiterfassend S. Ebert/N. Eisentraut/K. Goldberg/R. Nachtigall/M. Petras/L. Ramson/
L. Wasnick, Offene Rechtswissenschaft — Chancen einer Open-Science-Transformation, RuZ 2022,
50, abrufbar unter https://www.nomos-elibrary.de/10.5771/2699-1284-2022-1-50/offene-rechtswiss
enschaft-chancen-einer-open-science-transformation-jahrgang-3-2022-heft-1?page=1; s. auch N.
Eisentraut, Die Digitalisierung von Forschung und Lehre — auf dem Weg in eine ,6ffentliche®
Rechtswissenschaft?, OdW 2020, 177, abrufbar unter https://ordnungderwissenschaft.de/wp-conten
t/uploads/2020/06/05_Eisentraut_DieDigitalisierungvonForschungundLehre.pdf.

32 . Rux, Open Access (Fn.23),S.70 (71).
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fiir Kommentare fortan aus alternativen Finanzquellen finanziert werden missten.
Wie dieser Finanzierungsbeitrag der Rechtswissen kommerziell verwertenden Stel-
len in den Open Access gerettet werden kann, ist eine bisher in der Debatte um
rechtswissenschaftlichen Open Access ungeklirte Frage.33

Dennoch sprechen gewichtige Griinde fiir eine nachhaltige Starkung des offenen
Zugangs zu juristischer Kommentarliteratur. Die niedrigschwellige Verfiigbarma-
chung juristischen Wissens fuhrt zu burgerschaftlicher Selbstermichtigung. Recht
als herrschaftslegitimierender Faktor kann sich in einer Kommentierung deutlich
tiefgreifender erkliren, als dies nur grobe Zusammenhinge darstellende Uberblicke
etwa in der Presseberichterstattung zu leisten vermogen. Der Normbezug von
Kommentierungen fuhrt zu einer erhohten Komplexitit, ist aber zugleich ihre
besondere Stirke: Er fordert eine Riickbesinnung auf die gesetzlichen Grundlagen
und erklirt die kodifizierten Gehalte.3* Die These liegt daher auf der Hand, dass
ein Informationsmedium, das den Rezeptionsgewohnheiten der Biirgerschaft ent-
gegenkommt, weil es digital, kostenlos und mit qualitativem Ausweis angeboten
wird, eine biirgerschaftliche Selbstermichtigung zur Normrezeption unterstiitzte.’

Dies ist aber nicht der einzige uiberzeugende Grund fur die Eroffnung eines Open
Access zu Kommentarliteratur. Open Access fithrt zu einer Anreicherung und Plu-
ralisierung der fir Kinstliche Intelligenz bedeutsamen Datenstrome der digitalen
Informationsgesellschaft. Da KI von im Netz verfiigharem Wissen lernt, hangt die
Qualitat von rechtswissenschaftlicher Information wesentlich davon ab, wer diese
Informationsressourcen speist. Open Access beugt Informationsmonopolen im Zu-
ge der Digitalisierung vor, indem frei zirkulierendes und nachnutzbares Wissen
geschaffen wird. Offene Kommentare sind wesentlicher Beitrag zur Entstehung
eines ,,ius commune®, eines ,,6ffentlichen® Rechts als gemeinsame Grundlage der
Rechtswissenschaft abseits kommerzieller Interessen.

Der Zugang zu Rechtswissen wird durch Open Access schliefflich vom monetiren
Potential der Nutzenden entkoppelt und fuhrt zu einem ,,level playing field“ in den
Bereichen Rechtsberatung und Rechtsanwendung.

Dass die bedeutsamen Rechtstexte offen zuganglich fur jedermann erldutert wer-
den sollten, lasst sich fir alle Teilrechtsordnungen begriinden. Zuvorderst das Ver-
fassungsrecht drangt in Anbetracht neuerlich entbrannter Debatten um die Gehalte

33 N. Eisentraut, Digitalisierung (Fn.31), S. 177 (183); eine Losung sind womdglich konsortialfinan-
zierte Modelle; eine erste Ubersicht iiber Finanzierungsmodelle fiir Open Access gibt https://open-ac
cess.network/informieren/finanzierung.

34 Vgl. in diese Richtung auch E Michl, Verfassungsvermittlung, in: Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts
71,2023, S. 87, 114 1.

35 Zur digitalen Rezeption von Gesetzen T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 35, 38 f.
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wehrhafter Demokratie3® auf Verfassungs(rechts)vermittlung.3” Dieses Anliegen
sollte in Anbetracht der Bedeutung des Grundgesetzes als fundamentalem Norm-
bestand des Staates hochste Prioritdt genieflen, droht in der Praxis aber teilweise
von ethisch-wertorientierten Angeboten uberlagert zu werden, die hiufig ohne
Riickbezug auf die Normgehalte der Verfassung auskommen.3® Fiir eine Bildung
zu den konkreten Normengehalten der Verfassung spricht auch der Aspekt der
Selbstermichtigung: Die Bedeutung der Verfassungsbeschwerde ist ungebrochen.3?
Ein Anwaltszwang fiir deren Erhebung ist ob der Funktion des BVerfG als Biir-
ger:innengericht gerade nicht vorgesehen, §22 Abs.1 S.1 BVerfGG.%0 Eine Off-
nung der verfassungsrechtlichen Gehalte fiir die Biirger:innen stirkt die ,,offene
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten® und befordert eine Demokratisierung der
Verfassungsinterpretation, indem die expertokratische Struktur der Dogmatik tiber
den klassischen Adressatenkreis der juristischen Profession hinaus getffnet wird.*!

Auch fiir die einfachen Gerichte ist der Anwaltszwang limitiert.#? Die damit
einhergehende Ermichtigung der am Rechtsverkehr Teilnehmenden bedarf der
Rechtskenntnis. Diese kann von rechtsberatenden Berufen substituiert werden,
muss es aber nicht. Im Gegenzug bedarf es dann aber der Moglichkeit, Rechtswis-
sen zu frequentieren, ohne wiederum in die Substitution durch anwaltliche Bera-
tung und Vertretung gezwungen zu werden. Aber auch abseits der Rechtsdurchset-
zung bedarf der einer Rechtsordnung Unterworfene Moglichkeiten, sich zu den

36 S. aus jiingerer Zeit H. K. HeufSner/A. Pautsch/E-M. de Haan, Zulissigkeits- und Verfahrensfragen
der wehrhaften Demokratie — Zu den Verfahren nach Art.21 Abs. 2 und Abs. 3 GG sowie Art. 18
GG NJ 2024, 97, abrufbar unter https://www.nomos.de/wp-content/uploads/2024/03/Aufsatz_NJ_2
024_03.pdf; C. Lenz/M. Stiitzel, Die Entscheidung zum Ausschluss aus der Parteienfinanzierung als
Einladung zum Ausbau der wehrhaften Demokratie, NVwZ-Beil 2024, 57; N. Mafi-Gudarzi, Desin-
formation: Herausforderung fiir die wehrhafte Demokratie, ZRP 2019, 65.

37 Grundlegend E Michl, Verfassungsvermittlung (Fn.34), S.87; daran ankniipfend N. Eisentraut/
J. Botta/E. Gebhard/H. Ruschemeier, Grundgesetz (Fn. 3).

38 Vgl. E Michl, Verfassungsvermittlung (Fn. 34), S. 87, 114 f.

39 Wenn auch seit 2014 riickliufig; eine Graphik zur Anzahl der gestellten und erledigten Verfassungs-
beschwerden beim BVerfG in den Jahren 2013 — 2023 findet sich unter https:/de.statista.com/statist
ik/daten/studie/1412414/umfrage/bverfg-anzahl-verfassungsbeschwerden/.

40 K. Naumann, in: Barczak (Hrsg.), BVerfGG, 2018, § 22 Rn. 2; auch wenn der Gesetzgeber ob der
Bedeutung der Verfassungsbeschwerde wohl davon ausging, dass die Beteiligten auch schon vor der
miindlichen Verhandlung freiwillig einen Vertreter konsultieren wiirden, vgl. Klein, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Werkstand: 63. EL Juni 2023, § 22 (EL 12, Mirz 1992)
Rn. 1.

41 Grundlegend P. Haberle, Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, S. 155 ff.; kritisch zur tat-
sichlichen Bedeutung der Biirger:innen als ,,sekundire Verfassungsinterpreten® und zum demokra-
tieschwichenden Effekt einer Monopolisierung der Verfassungsinterpretation bei juristischen Exper-
ten M. Hailbronner, We the experts — Die geschlossene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, Der
Staat 53, 2014, (S.430f.; 439 ff.); kein Expertokratieproblem sieht demgegentiber L. Miinkler, Ex-
pertokratie, 2020, S. 629 ff.

42 Weder gibt es diesen vor den Verwaltungsgerichten (§ 67 Abs. 1 VwGO), noch an den Finanz- (§ 62
Abs. 1 FGO), Sozial- und Landessozialgerichten (73 Abs.1 SGG). Gleiches gilt nach § 11 Abs. 1
ArbGG fur die Arbeitsgerichtsbarkeit und schliefSlich jedenfalls im Grundsatz fur die Amtsgerichte
in Zivilsachen (§ 78 Abs. 1 ZPO) und im Strafverfahren (s. § 137 Abs. 1 StPO).
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Gehalten der ihn betreffenden Gesetze zu informieren. Der Mehrwert eines Open
Access zu Kommentarliteratur fur dieses Anliegen liegt auf der Hand.

C. Verfassungsrechtliche Parameter eines Open Access zu juristischen
Kommentaren

Einen Open Access zu juristischer Kommentarliteratur zu schaffen ist nicht nur
winschenswert, sondern fiigt sich auch als zielfiihrende MafSnahme in den im Fol-
genden verfassungsrechtlich abzuleitenden Pflichtenkanon eines staatlichen Rechts-
vermittlungsgebots. Anknupfungspunkt dieses Gebots ist die verfassungsrechtliche
Pflicht zu Publizitat staatlicher Gewalt. Der Begriff der Publizitit beschreibt dem
Wortsinn nach das Bekanntsein bzw. die Zuginglichkeit von etwas* und lisst
sich in der verfassungsrechtlichen Betrachtung in ein formelles und ein materielles
Publizitatsgebot unterteilen.

I. Formelle Publizitat

»Da das Tor zum Gesetz offen steht wie immer und der Tiirbiiter beiseite tritt, biickt sich
der Mann, um durch das Tor in das Innere zu sehen. Als der Tiirhiiter das merkt, lacht er
und sagt: Wenn es dich so lockt, versuche es doch (...).“*

Das Gebot formeller Publizitit erfasst alle Akte offentlicher Gewalt, also Gesetzge-
bung, Judikative und Exekutive. Es driangt darauf, dass Hoheitsakte den Norm-
und Regelungsunterworfenen zur Kenntnis gebracht werden. In ihm findet das
vom BVerfG anerkannte allgemeine Offentlichkeitsprinzip der Demokratie Aus-
druck, das auch in bewusster Entgegensetzung zum Nationalsozialismus eine Ge-
heimgesetzgebung nicht kennt und jede Form der Nichtoffentlichkeit unter Recht-
fertigungszwang setzt.*’

1. Der Verfassung

Fur das urspriingliche Inkrafttreten des Grundgesetzes regelt Art. 145 Abs. 1 GG,
dass der Parlamentarische Rat in 6ffentlicher Sitzung unter Mitwirkung der Abge-
ordneten Grofs-Berlins die Annahme des Grundgesetzes feststellt, es sodann ausfer-
tigt und verkiindet. Mit Ablauf des Tages der Verkiindung (Art. 145 Abs. 2 GG) ist
das GG sodann am 23. Mai 1949 in Kraft getreten. Bereits der Terminus der Ver-
kiindung zeigt ein Publikmachen an, ein Ausrufen, Verlautbaren. Die Verkiindung
uberfiithrt das Gesetz in seine rechtliche Existenz und verlautbart nicht nur einen
bestimmten Norminhalt, sondern das Existent-werden der Norm als solches.*

43 https://de.wiktionary.org/wiki/Publizitit.
44 E Kafka (Fn.$5).

45 BVerfG, Urt. v. 24.1.2001 — 1 BvR 2623/95, 622/99 Rn. 69 (https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv103
044.html) = BVerfGE 103, 44, 64; T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 35, 47;
M. Jestaedt, Das Geheimnis im Staat der Offentlichkeit — Was darf der Verfassungsstaat verbergen?,
A6R 126 2001, S. 204, 215 ff.

46 BVerwG, Urt. v. 11.10.2006 — 10 CN 2/05 Rn. 19 (https://www.bverwg.de/111006U10CN2.05.0).
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Dennoch ist diese Geltungskraft beanspruchende Verfassungsurkunde bis zuletzt
nicht jedermann frei zugdnglich gewesen. Ein Digitalisat der Urfassung des Grund-
gesetzes, also der am 23.5.1949 verkiindeten Version, ist erst auf zivilgesellschaftli-
ches Bemiihen seit 2023 zuginglich.4”

Art. 145 Abs. 3 GG regelt an die Verkiindung anschlieflend, dass das GG im Bun-
desgesetzblatte zu veroffentlichen ist. Dass das GG gilt, also Geltungskraft bean-
sprucht, folgt nicht aus dieser Veroffentlichung, sondern bereits aus der Verkiin-
dung.*® Die Veroffentlichung stellt jedoch die schriftgewordene Form der Verkiin-
dung dar. Sie verbreitet die Textfassung des Grundgesetzes im fur die Publizitit
von Normen wesentlichen Organ: Dem Bundesgesetzblatt. Die Veroffentlichung ist
somit der Akt der amtlichen Herstellung von Textoffentlichkeit*” und damit der
Kern von formeller Publizitit. Sie begriindet Rechtssicherheit, indem der geltende
Normbestand schriftlich festgehalten wird. Weitere Anderungen des Verfassungs-
textes erfolgen gem. Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG durch ein Gesetz, das den Wortlaut des
Grundgesetzes ausdriicklich dndert oder erginzt.’® Darin erschopfen sich die Vor-
gaben des Grundgesetzes an die Herstellung formeller Publizitit der Verfassung.
Anders als Art. 148 Abs.3 S.2 WRV statuiert das GG nicht die Pflicht, jedem
Schiiler bei Beendigung der Schulpflicht einen Abdruck der Verfassung auszuhandi-
gen.

2. Formeller Gesetze

Auch fir einfache Gesetze ist das Bundesgesetzblatt Ort zur Herstellung formeller
Publizitat (Art.82 Abs.1 S.1 GG). Bis 31.12.2022 wurde die rechtsverbindliche
Fassung von Gesetzen als amtliche Papierausgabe veroffentlicht. Ein Digitalisat
wird durch die vom Bundesanzeiger Verlag angebotene Internetseite https://
www.bgbl.de angeboten, auf dem auch das Bundesgesetzblatt Nr. 1 v. 23.5.1949
abgerufen werden kann.>! Die dort verdffentlichten Bundesgesetzblitter konnen je-
doch nur angesehen, nicht aber gedruckt, durchsucht und kopiert werden. Das
Portal war deshalb Gegenstand einer Kontroverse um die Notwendigkeit einer
weitergehenden Offnung in den digitalen Raum. 2018 hat die Open Knowledge
Foundation auf dem Portal www.OffeneGesetze.de kurzerhand ebenfalls simtliche
Bundesgesetzblitter, anders als beim Portal des Bundesanzeigers aber vollstandig

47 Abrufbar unter https://openjur.de/i/grundgesetz.html; zum Hintergrund F Béker, Das Original-
Grundgesetz von 1949 ist erstmals digital zuginglich, netzpolitik.org v. 7.5.2023, abrufbar unter
https://netzpolitik.org/2023/oeffentliches-geld-oeffentliches-gut-das-original-grundgesetz-von-1949-i
st-erstmals-digital-zugaenglich/.

48 U. Hufeld, in: Isensee/Kirchhof, Band XII, 3. Aufl. 2014, § 259: Urkundlichkeit und Publizitit der
Verfassung, Rn. 2.

49 U. Hufeld, Publizitit (Fn. 48), Rn. 2.

50 Zum Schutz der ,Einzigartigkeit der Verfassungsurkunde®, m.w.N. E Michl, Verfassungsvermitt-
lung (Fn. 34), S. 87, 101.

51 Abrufbar unter https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F* % 5B%40attr_id % 3D
%27bgbl149001.pdf%27%SD__1712747239615.
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offen zur Nachnutzung, bereitgestellt.”? Seit 2023 erfolgt nun eine digitale Verof-
fentlichung der amtlichen Fassung des Bundesgesetzblatts durch den Bund selbst.’3

3. Von gerichtlichen Entscheidungen

Weiterhin beansprucht das formelle Publizitatsgebot Geltung fir gerichtliche Ent-
scheidungen. Abgeleitet wird dies aus dem Rechtsstaatsprinzip jedenfalls fiir be-
deutsame Urteile. Dementsprechend orientiert sich die Veroffentlichungspraxis bis
heute am MafSstab der Veroffentlichungs-,, wiirdigkeit. 1997 fithrte das Bundes-
verwaltungsgericht aus, ,,daf allen Gerichten |[...] kraft Bundesverfassungsrechts
die Aufgabe obliegt, die Entscheidungen ibrer Spruchkorper der Offentlichkeit zu-
ganglich zu machen. Insoweit handelt es sich bei der Veriffentlichung von Ge-
richtsentscheidungen um eine offentliche Aufgabe. Sie erfafst alle Entscheidungen,
an deren Veréffentlichung die Offentlichkeit ein Interesse hat oder haben kann.*“
Zur Begrundung heifst es: ,,Diese Pflicht folgt aus dem Rechtsstaatsgebot ein-
schliefSlich der Justizgewdhrungspflicht, dem Demokratiegebot und auch aus dem
Grundsatz der Gewaltenteilung: Gerichtliche Entscheidungen konkretisieren die
Regelungen der Gesetze; auch bilden sie das Recht fort (vgl. auch §132 Abs. 4
GVG). Schon von daher kommt der Veroffentlichung von Gerichtsentscheidungen
eine der Verkiindung von Rechtsnormen vergleichbare Bedeutung zu.“*

Einfach-rechtliche Ausprigung findet die formelle Publizitit im Urheberrecht: § 5
Abs. 1 UrhG erklart neben Gesetzen, Verordnungen, amtlichen Erlassen und Be-
kanntmachungen auch Entscheidungen und amtlich verfafSte Leitsdtze zu Entschei-
dungen als urheberrechtlich nicht geschiitzt. Diese sog. Gemeinfreiheit gerichtli-
cher Entscheidungen zahlt auf das Anliegen ein, ein Informationsmonopol an judi-
kativen Akten der Normkonkretisierung zu verhindern und stattdessen fiir eine
moglichst weitgehende Verbreitung zu sorgen und einen moglichst ungehinderten
Zugang sicherzustellen.’® Dennoch wird in der Rechtspraxis aufgrund vermeintlich
fehlender Veroffentlichungswiirdigkeit nur ein geringer Teil der Entscheidungen
wirklich publiziert.>® Dies trifft zurecht auf Kritik, weil die Potentialitit des Digita-

52 Zur urheberrechtlichen Bewertung D. Hiirlimann/H. Hamann, Erstmals offene Gesetze fiir Deutsch-
land?, lto.de v. 12.12.2018, abrufbar unter https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/offene-gesetze-i
nhalt-bundesgesetzblatt-datenbankschutz-urheberrecht/.

53 Abrufbar unter https://www.recht.bund.de/de/home/home_node.html; an die digitale Veroffentli-
chung kniipft sich nun die Frage, ob das Vollstindigkeitsgebot und seine Ausnahmen neu zu bestim-
men sind, vgl. zum Bundeshaushalt K. Herzberg, Das Bundesgesetzblatt im digitalen Zeitalter —
Whurde der Bundeshaushalt 2024 ordnungsgemaf verkiindet?, Verfassungsblog v. 2.3.2024, abruf-
bar unter https://dx.doi.org/10.59704/b02db1b11b2f308e und T. Lemke, Unvollstandige Verkiin-
dung des Haushaltsgesetzes im elektronischen Bundesgesetzblatt?>, DOV 2024, S. 783 ff.

54 BVerwG, Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96 (https://www.bverwg.de/de/260297U6C3.96.0).

55 BVerfG, Beschl. v. 29.7.1998 — 1 BvR 1143/90 Rn. 27 (https://www.bverfg.de/e/rk19980729_1bvrl
14390.html); T. Dreier, in: ders./Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 5 Rn. 3.

56 Eingehend H. Hamann, Der blinde Fleck der deutschen Rechtswissenschaft — Zur digitalen Verfiig-
barkeit instanzgerichtlicher Rechtsprechung, JZ 2021, 656, abrufbar unter https://hanjo.1hamann.d
e/research/jz2021-656.pdf.
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len ein umfassendes Interesse der Offentlichkeit an Entscheidungen der Gerichte
begriindet. Dies gilt sowohl in Hinblick darauf, dass die Entscheidungsbestiande als
»Big Data“ der Rechtsanalyse zur Verfligung stehen sollten als auch in Hinblick
auf die oben bereits adressierte ,,Fiitterung“ von KI mit Rechtsdaten.’”

4. Von Exekutivakten

SchliefSlich ist auch die Exekutive formellen Publizitatspflichten unterworfen. Dies
gilt einerseits fur untergesetzliche, aber formlich gesetzte Rechtsnormen (Verord-
nungen, Satzungen).*$ Aber auch fiir einfache Verwaltungsentscheidungen wie den
Verwaltungsakt statuiert das Gesetz ein Bekanntgabeerfordernis gegeniiber dem
Betroffenen, § 41 Abs. 1 VwV{G. Was auf den ersten Blick wie ein Minus an Publi-
zitat erscheint, weil der Verwaltungsakt nur dem Betroffenen, aber nicht der Allge-
meinheit gegentiber bekannt zu geben ist, stellt sich auf dem zweiten Blick als inso-
fern intensivere Form der formellen Publizitat dar, als dass der Regelungsadressat
direkt und individuell mit dem Regelungsgehalt adressiert wird.*® Ausnahmefall
bildet die 6ffentliche Bekanntgabe, § 41 Abs. 3 VwWVIG, die sich wieder stirker an
den Maf3stiben formeller Publizitit im normativen Bereich annihert.

Il. Materielle Publizitdt und Rechtsvermittlungsgebot

wSolche Schwierigkeiten hat der Mann vom Lande nicht erwartet, das Gesetz soll doch

jedem und immer zuginglich sein (...)“.5°

Seinem Gehalt nach dringt das Gebot formeller Publizitit nur auf Zuganglichkeit
des Geltung-beanspruchenden Aktes, nicht jedoch auf seine Einordnung oder gar
Erklarung. Thm ist also mit der Publikmachung der Verfassung, eines Gesetzes,
einer gerichtlichen oder einer Verwaltungsentscheidung geniigt. Im Kafka’schen
Sinne steht das Gesetz damit zwar an sich zum Zutritt offen; ob indes tatsiachlich
Zugang ohne Fursprache des Turhiters erlangt werden kann, bleibt zweifelhaft.

Die Verfassung macht jedoch nicht Halt bei formellen Publizitatserfordernissen.
Vielmehr kennt das Grundgesetz durchaus den Unterschied zwischen Geltung und
Wirksamkeit®! und fordert auch letztere ein: Wihrend Geltung mit dem forma-

57 Zu diesem Interesse der Rechtsinformatik und weiteren berechtigten Forderungen eines weiterge-
henden Zugangs H. Hamann, Rechtswissenschaft (Fn. 55), S. 662 f.

58 BVerfG, Beschl. V. 22.11.1983 - 2 BvL 25/81 Rn. 36 (https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv065283.
html) = BverfGE 65, 283; fiir kommunale Satzungen s. auch K. Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl.
2019, Kap. 12 Rn. 49.

59 Fur Gesetze wird demgegeniiber eine Verkiindung nur gegentiber den Betroffenen als mit rechts-
staatlichen und demokratischen Grundsitzen unvereinbar angesehen, weil ansonsten keine gesamt-
gesellschaftliche Kontrolle mehr moglich ist, m.w.N. T. Mast, ZG 2022, 35, 48. Dies fithrt anderer-
seits dazu, dass dem Gebot formeller Publizitit bereits mit der Bereitstellung im Bundesgesetzblatt
genuigt ist, m.w.N. T. Mast, Gesetzespublizitdt (Fn. 19), S. 50; die formelle Publizitit begriindet folg-
lich nur eine Art Holschuld.

60 E Kafka (Fn.5).

61 U. Hufeld, Publizitit (Fn. 48), Rn. 4.
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len Akt der Verkiindung/Bekanntgabe, also der Herstellung formeller Publizitat er-
folgt, erfordert Wirksamkeit mehr und weist tber die blofle Publikmachung von
Normen im formellen Sinne hinaus. Wirksam ist eine Norm nur, wenn sie wahrge-
nommen, befolgt und angenommen wird. Dafiir geniigt es nicht, eine Norm nur
bekannt zu machen, die Regelung muss auch verstanden und angewandt werden
kénnen.6?

1. Herleitung und Gehalt

Ein solchermaflen verstandenes materielles Publizititsgebot ist zwar weder aus
Art. 145 GG noch Art. 82 Abs.1 S.1 GG ableitbar, die ausschliefSlich den Aspekt
formeller Publizitiat adressieren. Beide Normen zwingen i.S.e. Regelnorm zu for-
meller, nicht aber zu materieller Publizitit.®® Ein Gebot materieller Publizitit lisst
sich jedoch aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip, den Grundrechten und
auch dem Sozialstaatsprinzip ableiten und zielt seinem Inhalt nach auf Rechtsver-
mittlung und -information ab.®* Das Gebot materieller Publizitit weist damit im
Gegensatz zum Gebot formeller Publizitit den Charakter einer Prinzipiennorm auf
und ist als Optimierungsgebot zu qualifizieren.®S Es fiigt sich in das Verfassungs-
prinzip eines allgemeinen Offentlichkeitsgebots als dessen normbezogene Auspri-
gung ein.%¢

Mit der Inanspruchnahme des Gewaltmonopols unterwirft die Verfassung die Biir-
ger:innen der Ordnung des Grundgesetzes und des sie konkretisierenden einfachen
Rechts. Damit einher geht die Erwartung, sich an normative Vorgaben und rechts-
staatliche Verfahren zu halten und ihnen zu folgen. Zwar zwingt die Verfassung
nicht unter die Wertordnung des Grundgesetzes.®” Dies bedeutet aber nicht, dass
die Akzeptanzerwartung des GG inhaltlich leer bleibt. Im Konzept wehrhafter
Demokratie®® bilden sich die vom Grundgesetz eréffneten Reaktionsmoglichkeiten
auf Verfassungsfeinde ab, deren Agitation auf die Abschaffung der freiheitlich-de-

62 Vgl. zu diesem Mechanismus, um Rechtsbefolgung sicherzustellen J. H. Klement, in: P. Hilbert/
J. Rauber (Hrsg.), Warum befolgen wir Recht?, Mohr Siebeck 2019, S.231f.

63 Fir letzteres ebenso T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S.45: Regelnorm anstatt Prinzipiennorm
(511.); fiir eine aus Art. 82 Abs. 1 GG flieffende Unterrichtungspflicht aber H. Nadler, Zur Situation
der Rechtssuchenden, JZ 1970, S. 605, 607.

64 Vgl. T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn.19), S.53; zum Meinungsstand auch D. Meurers/C. Beye,
Rechtsstaatliche Anforderungen an die Offentlichkeit von Normen — Unter besonderer Beriicksichti-
gung der Verweisung auf private Normen, DOV 2018, S. 59, 63.

65 Eine gute Einfithrung in die Prinzipientheorie Alexys bietet C. Benz, Additive Uberwachungsmaf-
nahmen, 2024, S. 11 ff., open access abrufbar unter https://doi.org/10.1628/978-3-16-164034-6.

66 Zur Herleitung J. Held, Offentlichkeit als Verfassungsprinzip, 2024 — passim; S. 163 verortet er
wohl die formelle Publizitit im Gebot zur Normoffentlichkeit, wihrend die materielle Publizitit am
chesten in den Ausfiihrungen zur Informationsoffentlichkeit anklingt, s. S. 248 ff.

67 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08 Rn. 49 (https://www.bverfg.de/e/rs20091104_1bvr21
5008.html) = BVerfGE 124, 300 (320).

68 K.E Garditz, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl.
2022, § 11 Rn. 114f.
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mokratischen Grundordnung zielt. Um in literarischen Bildern zu bleiben: Ein sein
Recht brandschatzend einfordernder ,,Michael Kohlhaas* Kleist’scher Provenienz
wird unter dem Grundgesetz nicht geduldet.®® Diese Befolgungspflichten erfordern
als Kehrseite eine Aufgeklirtheit der Normunterworfenen: Wie schiitzt die staat-
liche Gewalt vor Willkiir? Welche Rechtsschutzmoglichkeiten eroffnet sie, um
Rechte auch effektiv durchzusetzen? Ein Gewaltmonopol, dass nur gilt, sich aber
nicht auch erklirt und damit seine Wirksamkeit einfordert, liefe leer und stiinde
in diametralem Widerspruch zur freiheitlichen, auf Einsicht setzenden Konzeption
des Grundgesetzes.””

Unter diesem Blickwinkel driangen auch die Grundrechte als elementare subjektiv-
rechtliche Gewihrleistungen des Staates darauf, ,erklirt zu werden. Die ,,Allge-
meine Erkldrung der Menschenrechte“ macht sprachlich greifbar, dass Menschen-
rechte nicht nur verkiindet und passiv gewiahrt werden, sondern auch auf Vermitt-
lung ihrer Gehalte dringen; als subjektive Rechtspositionen setzen sie eine Aufge-
klartheit ihrer Trager voraus, welche Gehalte wie geltend gemacht werden konnen.
Ob sich dartiber hinaus aus konkreten grundrechtlichen Bestimmungen ein staatli-
ches Informationsgebot i.S.e. Bringschuld ableiten ldsst, ist zumindest zweifelhaft.
Es ist bereits umstritten, inwieweit sich die in Art. 5 Abs. 1 GG verbiirgte Informa-
tionsfreiheit zu einem Informationszugangsrecht verdichten lisst;”! den Wortlaut
uberdehnte es wohl, hieraus ein aktives staatliches Informationsgebot abzuleiten,
das tiber eine staatliche Gewihrleistungsverantwortung fiir die Ermoglichung des
Zugangs zu bestimmten Informationsquellen hinausreicht. Dem entgegengesetzt er-
offnen die Grundrechte vielmehr eine Diskursordnung, die einem staatlicherseits
effektivierten materiellen Publizitdtsgebot als Gegenspieler gegeniiberstehen: Mei-
nungs-, Medien- und Presse- sowie die Wissenschaftsfreiheit schiitzen einen frei-
heitlichen Raum, in dem die Erklirung des Rechts durch den Staat gerade auch
kontrastiert und korrigiert werden kann.”2

Das Demokratieprinzip ist gepragt von dem Angebot, an der Demokratie zu parti-
zipieren. Auch dies impliziert eine Aufklarung tiber die Moglichkeiten der Partizi-
pation und iiber die Funktionsweise des demokratischen Gemeinwesens. Zugleich
driangt die in der Demokratie ebenfalls ibernommene Kontrollfunktion des Demos
gegenliber der staatlichen Gewalt auf materielle Publizitit. Die Kontrollierbarkeit
der Staatsgewalt erfordert eine Kenntnis der Rechtslage, die sich nicht in einer

69 A. Voflkublel]. Geberding, Michael Kohlhaas und der Kampf ums Recht, JZ 2012, S. 917, 922 ff.
70 Vgl. J. H. Klement,Recht, in: P. Hilbert/]. Rauber (Hrsg.) (Fn. 62), S.231f.
71 S. nur A.-B. Kaiser, in: Dreier, GG, Band 1, 4. Aufl. 2023, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 75.

72 Zur Spannungslage zwischen staatlicher Offentlichkeitsarbeit und dem Recht auf Chancengleichheit
der Parteien in Zeiten des Wahlkampfes BVerfG, Urt. v. 2.3.1977 — 2 BvE 1/76 Rn. 67 ff. (https://w
ww.servat.unibe.ch/dfr/bv044125.html) = BVerfGE 44, 125.
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Zur-Kenntnisnehmbarkeit erschopft, sondern auch auf Zugianglichmachung und
Rechtfertigung dringt.”3

SchlieSlich lasst sich das Gebot materieller Publizitit im Sozialstaatsprinzip auf-
zeigen. Als Form von ,rechtsinformatorischer Daseinsvorsorge ist der Staat ge-
halten, Rechtsinformationen zur Sicherung der Rechtsfindungsgleichheit bereitzu-
stellen, wenn diese ,,infolge ihrer hohen Technizitit ohne sachkundige Anleitung
kaum noch hinreichend verstindlich“7# sind oder weil Rechtsinformationen weit-
reichend in privatwirtschaftlichen Zusammenhingen zur Verfiigung gestellt wer-
den.”® Die Verwaltung von Rechtswissen durch private Verlage und Datenbankbe-
treiber fuhrt zu einem sozialstaatlich relevanten Ungleichgewicht, wenn monetire
Moglichkeiten entscheidend fiir den Zugang zum Recht werden. Dieser Zustand
verscharft sich mit der Digitalisierung, weil Rechtswissen zunehmend nicht mehr
in Buchern referenziert werden kann, sondern der Zugang tiber hinter der Paywall
verschwundenen Datenbankmodulen eroffnet wird, die nicht mal mehr flichen-
deckend von den offentlichen Bibliotheken lizenziert werden. Dies fuhrt sowohl
gegeniiber dem Staat als auch im Verhiltnis Birger-Biirger zu einem monetar
bedingten Krafteungleichgewicht, das die offentliche Hand aufgrund des Gebots
materieller Publizitit auszugleichen angehalten ist.”® SchliefSlich dringt das Sozial-
staatsprinzip dort auf Normvermittlung, wo der Staat leistend titig wird, um auch
einen tatsichlichen Zugang zu staatlichen Leistungen sicherzustellen.””

Diese Befunde prigen sich in einem materiellen Publizitdtsgebot aus, das uber
die Verkiindung auch auf Begrindung, Aufklirung und Vermittlung gerichtet ist.
Nicht nur der reine Normtext bedingt die Wirksamkeit einer Norm, sondern die
Moglichkeit der selbstermichtigten Biirger:innen, sich mit ihren Gehalten ausein-
anderzusetzen, Annahmen zu tiberpriifen und einen kritischen, aufgeklarten Stand-
punkt einzunehmen. Diese Moglichkeit setzt aber voraus, dass der Staat iiber for-
melle Publizitdt hinaus die Existenzbedingungen eines Informationsraums sicher-
stellt, der auch eine Kontextualisierung von Hoheitsakten erlaubt. Es handelt sich
beim Gebot materieller Publizitit folglich um keine Holschuld der Biirger:innen,
sondern um eine staatliche Bringschuld. Dieses Deutungsmuster ist auch historisch
interessant, weil es an den Zustand anschlussfahig ist, der herrschte, bevor Geset-
zessammlungen verdffentlicht wurden. Wihrend die Moglichkeit, Gesetzesblatter
zu publizieren, die informationelle Bringschuld des Staates, die Rechtsunterworfe-

73 BVerfG, Urt. v. 2.3.1977 — 2 BvE 1/76 Rn. 63 (https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv044125.html) =
BVerfGE 44, 125; T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 53.

74 So BVerfG, Urt. v. 2.3.1977 — 2 BvE 1/76 Rn. 66 (https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv044125.html)
= BVerfGE 44, 125.

75 T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 54f.
76 Vgl. T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 54 f.
77 T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 54 f.
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nen iiber das geltende Recht zu unterrichten, zugunsten einer reaktiven Holschuld
durch blofle Einrdumung von Zuginglichkeit abldste,”8 dringt das materielle Pu-
blizitatsgebot darauf, Rechtskenntnis i.S.e. Bringschuld zu vermitteln.

2. Auspragungen

Ein solchermaflen verstandenes Rechtsvermittlungsgebot ist bereits Realitdat der
Staatspraxis und findet vielgestaltige Auspragung. Seine verfassungsrechtliche Fun-
dierung erlaubt es aber, ein hinreichendes Niveau materieller Publizitit zu definie-
ren und die ergriffenen MafSnahmen darauthin zu bewerten. Unmittelbar auf die
hoheitliche Verlautbarung oder jedenfalls in ihrem Zuge folgt zunachst verpflich-
tend die Begriindung, in der die materielle Publizitit ihren starksten Ausdruck
findet. Das Rechtsvermittlungsgebot erschopft sich folglich nicht in einem rein
dynamischen Charakter ohne definitive Rechtsfolgen.”” Im Ubrigen kann materiel-
le Publizitit aber in der Tat ,auch informell, erginzend oder von staatsexternen
Dritten gesteigert werden*.80 Der Staat nimmt das Gesetzgebungs-, nicht aber das
Rechtinformierungsmonopol wahr.8! Das Rechtsvermittlungsgebot dringt insofern
nur auf eine staatliche Begriindungspflicht und im Ubrigen auf Férderpflichten,
um die Existenzbedingungen rechtsvermittelnder Institutionen sicherzustellen und
notfalls zu intervenieren, sollte der MafSstab des aufgeklarten Biirgers drohen,
durch diese unterschritten zu werden.$?

a) Staatliche Begriindungsgebote
Das Gebot materieller Publizitit priagt sich zuvorderst in einem alle staatliche
Gewalt bindenden Rechtfertigungs- bzw. Begriindungsgebot aus.33

Dies gilt zunichst fiir den Gesetzgeber, auch wenn umstritten ist, in welcher Form
die Rechtfertigung erfolgen muss. In der Staatspraxis erfolgt in der Regel eine Be-
grindung des Gesetzentwurfs, der dann in die parlamentarische Beratung gegeben
wird.8* Ob dies verfassungsrechtlich verpflichtend ist, ist nicht ausdiskutiert. Wih-
rend ein Teil der Literatur keine Pflicht zur gesonderten Begriindung sieht,®® da

78 T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 46; G. Dilcher, Normen zwischen Oralitit und Schriftkultur,
2008.

79 So aber zu weich T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 56.

80 T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 52.

81 T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 52.

82 Den Staat trifft insofern eine Gewihrleistungsverantwortung, vgl. zur Konstruktion eines Gewihr-
leistungsverfassungsrechts im Kontext der Privatisierung B. Wollenschliger, Effektive staatliche
Rickholoptionen bei gesellschaftlicher Schlechterfillung, 2006, S. 64.

83 E. Schmidt-Afmann, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Werkstand: 103. EL 2024, Art. 19 Abs. 4 (Lfg.
92 August 2020) Rn. 253; vgl. auch J. Held, Offentlichkeit (Fn. 66) S. 246 f.

84 §76 Abs.2S.1 GOBT: ,,Gesetzentwiirfe mussen, Antridge konnen mit einer kurzen Begriindung ver-
sehen werden.“.

85 K.-A. Schwarz/C. Bravidor, Kunst der Gesetzgebung und Begriindungspflichten des Gesetzgebers,
JZ 2011, S.653 (657) m. w. N.; in diese Richtung auch U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, 10. Aufl. 2023, § 39 Rn. 25.
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eine Kompensation tiber die den Erlass des Gesetzes begleitende parlamentarische
Debatte erfolge, will ein anderer Teil der Literatur eine Pflicht aus dem Rechts-
staats- und Demokratieprinzip sowie den Grundrechten ableiten.3¢ Auch bei erste-
rer Ansicht scheint aber das Gebot materieller Publizitit durch: Es bedarf zwar
keiner formellen Begriindung, aber doch einer Darlegung der Erwigungsgriinde,
einer Auseinandersetzung in der parlamentarischen Debatte mit dem Fur und

Wider einer Regelung, die sodann in den Gesetzgebungsmaterialien Niederschlag
findet.

Auch die Judikative ist zur Begrindung ihrer Entscheidungen verpflichtet. Dies
folgt schon aus dem Minus an demokratischer Legitimation der Gerichtsbarkeit,
aber auch aufgrund der Bedeutung der Rechtsprechung fiir den Normgehalt. Ge-
richtliche Entscheidungen konkretisieren den Normtext und bilden ihn fort; das
BVerwG weist der Veroffentlichung von Gerichtsentscheidungen dementsprechend
eine der Verkiindung von Rechtsnormen vergleichbare Bedeutung zu.3” Zudem
stellen gerichtliche Entscheidungen eine wesentliche Informationsquelle fur die
rechtsunterworfenen Burger:innen dar. Threr Begrindung kommt damit eine ele-
mentare Rolle bei der Rechtsvermittlung, aber auch dabei zu, Moglichkeiten der
Kontrolle und Kritik zu eroffnen: ,,Der Biirger mufS zumal in einer zunehmend
komplexen Rechtsordnung zuverldssig in Erfabrung bringen kénnen, welche Rech-
te er hat und welche Pflichten ibm obliegen; die Moglichkeiten und Aussichten
eines Individualrechtsschutzes miissen fiir ibn annibernd vorbersehbar sein. Obne
ausreichende Publizitit der Rechtsprechung ist dies nicht moglich. Rechtsprechung
im demokratischen Rechtsstaat und zumal in einer Informationsgesellschaft mufS
sich — wie die anderen Staatsgewalten — dariiber hinaus auch der Offentlichen
Kritik stellen. Dabei gebt es nicht nur darum, daf8 in der Offentlichkeit eine
bestimmte Entwicklung der Rechtsprechung als Fehlentwicklung in Frage gestellt
werden kann. Dem Staatsbiirger miissen die mafSgeblichen Entscheidungen auch
deshalb zuginglich sein, damit er iiberbaupt in der Lage ist, auf eine nach seiner
Auffassung bedenkliche Rechtsentwicklung mit dem Ziel einer (Gesetzes-)Ande-
rung einwirken zu konnen. Das Demokratiegebot wie auch das Prinzip der gegen-
seitigen Gewaltenhemmung, das dem Grundsatz der Gewaltenteilung zu eigen
ist, erfordern es, dafS auch iiber die offentliche Meinungsbildung ein AnstofS zu
einer parlamentarischen Korrektur der Ergebnisse moglich sein mufS, mit denen
die rechtsprechende Gewalt zur Rechtsentwicklung beitrigt. Nicht zuletzt dient es
auch der Funktionsfihigkeit der Rechtspflege fiir die Aufgabe der Fortentwicklung

86 M. Kloepfer, Verfahrene Atomausstiegsverfahren?, UPR 2012, S. 41, 45; C. Pestalozza, Gesetzge-
bung im Rechtsstaat, NJW 1981, S. 2081 (2086).

87 BVerwG, Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96 (https://www.bverwg.de/de/260297U6C3.96.0); vgl. auch fiir
die Verfassungsgerichtsrechtsprechung U. Hufeld, Publizitit (Fn. 48), Rn. 6.
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des Rechts, wenn iiber die Verdffentlichung von Gerichtsentscheidungen eine fach-

wissenschaftliche Diskussion ermdglicht wird. “88

Umstritten ist schliefSlich die Reichweite des Begriindungsgebots fiir die Exekutive.
Neben dem Rechtsstaatsprinzip und Art. 19 Abs. 4 GG streitet auch hier das De-
mokratieprinzip fiir eine Legitimation der Entscheidung durch Begriindung.®® Je-
denfalls schriftliche oder elektronische Verwaltungsakte sind daher nach § 39
Abs.1 S.1 VwVIG grundsitzlich zu begriinden.”® Auch ein miindlicher Verwal-
tungsakt ist schriftlich oder elektronisch zu bestitigen, wenn hieran ein berechtig-
tes Interesse besteht und der Betroffene dies unverziiglich verlangt (§ 37 Abs. 2 S.2
VwVIG) — ebenfalls mit der Folge der Begriindungslast seitens der Behorde.”! Glei-
chermafSen sollte fiir Verordnungen und Satzungen kein Dispens von dem grund-
satzlich alle staatliche Gewalt bindenden Rechtfertigungs- und Begriindungsgebot
erteilt werden,”? auch wenn die Anforderungen nicht analog zu § 39 VwV{G ver-
laufen. Vielmehr kann dem Erfordernis der inhaltlichen Legitimation einer exekuti-
ven Norm bereits vorgelagert im Normerlassverfahren geniigt und insofern eine
nachgeordnete formelle Begrundung substituiert werden.

b) Gebot zu Offentlichkeitsarbeit iiber hoheitliches Handeln

Unterhalb der konkreten Begriindungslast fiir ein hoheitliches Handeln prigt sich
das Gebot materieller Publizitit in einem Gebot zu staatlicher Offentlichkeitsarbeit
aus, das darauf abzielt, den Biirger:innen Informationen an die Hand zu geben,
die in allgemein verstindlicher Weise den Inhalt von Gesetzen und deren Ande-
rungen nahebringen, tiber Rechte und Pflichten aufkliaren und die Biirger:innen
instand setzen, von den durch die Rechtsordnung eroffneten Moglichkeiten im
personlichen Bereich in angemessener Weise Gebrauch zu machen.”® Das Gebot
zwingt nicht zu Offentlichkeitarbeit, sondern lisst sie vielmehr iiberall dort ge-
boten erscheinen, wo Gesetze infolge ihrer Komplexitat oder Abstraktion ohne
sachkundige Anleitung kaum noch hinreichend verstindlich sind.’* Sie findet ihre

88 BVerwG, Urt. v. 26.2.1997 — 6 C 3.96 (https://www.bverwg.de/de/260297U6C3.96.0).

89 M.w.N. U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 10. Aufl. 2023, § 39 Rn. 2 f.

90 Dies gilt unter dem Aspekt des Grundrechtsschutzes durch Verfahren fur jegliche Verwaltungsakte,
die subjektiv-offentliche Rechte der Biirger:innen tangieren, vgl. U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VwVIG, 10. Aufl. 2023, § 39 Rn.2; zum Ganzen auch E Hufen/T. Siegel, Fehler im Verwal-
tungsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 205 ff.; zur Zulassigkeit von Ausnahmen in Anbetracht des Art. 19
Abs.4 GG Schmidt-Affmann, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Werkstand: 103. EL 2024, Art. 19
Abs. 4 (Lfg. 92 August 2020) Rn. 254.

91 U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 39 Rn. 9.

92 Anders aber m.w.N. U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 10. Aufl. 2023, § 39 Rn. 25; ein
Begriindungsgebot befiirwortend jedenfalls fir Verordnungen m.w.N. E. Schmidt-Afimann, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Werkstand: 103. EL 2024, Art. 19 Abs. 4 (Lfg. 92 August 2020) Rn. 253.

93 Vgl. BVerfG, Urt. v. 2.3.1977 — 2 BvE 1/76 Rn. 66 (https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv044125.html)
= BVerfGE 44, 125.

94 Vgl. BVerfG, Urt. v. 2.3.1977 — 2 BvE 1/76 Rn. 66 (https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv044125.html)
= BVerfGE 44, 125.
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prominenteste Auspragung in der Verfassungsvermittlung, also der Bereitstellung
von Informationen zur und Erklirung der Verfassung,” zuvorderst durch die Ver-
fassungsorgane. So unterhilt die Bundesregierung etwa die Bundeszentrale fiir po-
litische Bildung als Informationsmittler tber die Verfassung. Auspriagung findet
das Gebot des Weiteren in den Pressemitteilungen der Gerichte und Ministerien,
aber auch in FAQs und weiteren Formen der Offentlichkeitsarbeit iiber Normge-
halte.

c) Gebot zur Aufrechterhaltung eines professionalisierten Rechtssystems

Weiterhin pragt sich das Gebot materieller Publizitit in einem Gebot zur Aufrecht-
erhaltung eines professionalisierten Rechtssystems aus. In dem der Staat die Exis-
tenz eines solchen Rechtssystems gewihrleistet, stellt er die Rechtsinformationsver-
sorgung der Normunterworfenen sicher, indem diese professionellen Rat in An-
spruch nehmen konnen. Die effektive Wahrnehmung subjektiver Rechte wird
durch Vermittlungsleistungen im rechtsdienstleitenden Bereich ermoglicht. Durch
eine freie Anwaltschaft als professioneller Vermittler von Rechtskenntnissen und
unabhingige Gerichte als Entscheidungsinstanzen tiber staatliches Recht wird ein
System geschaffen, dass den Biirger:innen Rechtsgehalte auch vermittelt. Indes ist
diese professionalisierte Struktur keine Allumfassende; es gibt keine Substitution
i.S.e. expertokratischen Systems, sondern auch Maoglichkeiten zur burgerschaftli-
chen Selbstermichtigung, insbesondere die oben bereits adressierte Moglichkeit,
sich selbst im Prozess zu vertreten. Aber auch dann kommt den Gerichten eine
Funktion als ,,Ubersetzer” zu, die sich zuvorderst in den Rechtsantragsstellen der
Gerichte ausprigt. Hierzu zdhlen weiterhin das Gebot richterlicher Rechtswiirdi-
gung des Lebenssachverhalts, Aufklarungspflichten gegentiber den Parteien und die
materielle Prozessleitung durch das Gericht (§ 139 ZPO); auch Hinweispflichten
und der Amtsermittlungsgrundsatz (§ 86 VwGO) sind unter diesem Blickwinkel
Auspragungen des Gebots materieller Publizitit, weil sie darauf abzielen, die
Rechtsgehalte bestmoglich an die betroffenen Biirger:innen zu vermitteln.%¢
Schlieflich findet das Gebot seinen prominenten Ausdruck in der Beratungs- und
Prozesskostenhilfe, die ihrerseits aus dem Gebot der Rechtswahrnehmungssgleich-
heit (Art. 3 Abs. 1 GG) folgt, um weniger Bemittelten einen effektiven Zugang zum
professionalisierten Rechtssystem zu eréffnen.®” Der Staat ist aus dem Gebot mate-
rieller Publizitdt verpflichtet, die Existenzbedingungen dieses Systems professionel-
ler Rechtshilfe zu schutzen und zu gewiahrleisten. Hierzu zahlt die Schaffung eines

95 Grundlegend E Michl, Verfassungsvermittlung (Fn. 34), S. 87.

96 Auf behordlicher Ebene gehoren hierzu Auskinfte durch die Behorden, um ,,eine zuverlissige recht-
liche Orientierung der Biirger zu ermoglichen®, K.-P. Sommermann, in: Huber/VofSkuhle, GG, Band
2, 8. Aufl. 2024, § 20 Rn. 303.

97 Die Prozesskostenhilfe gleicht insofern aus, dass die Erhebung von Gerichtskosten auch fiir den ers-
ten Zugang zum Gericht fur zuldssig erachtet wird, vgl. E. Schmidt-Afimann, in: Durig/Herzog/
Scholz, GG, Werkstand: 103. EL Januar 2024, Art. 19 Abs. 4 (Lfg. 92 August 2020) Rn. 242.
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addquaten Berufsrechts, einer auskommlichen Vergiitung der Anwaltschaft sowie
einer Haushaltsfinanzierung der Gerichtsbarkeit, die dem tatsachlichen Stellenbe-
darf gerecht wird.

d) Gebot zur Offentlichkeit von Forschung und Lehre mit Bezug zum Recht

Materielle Publizitidt hilt den Staat weiterhin dazu an, die Offentlichkeit von For-
schung und Lehre mit Bezug zum Recht bestmoglich zu unterstiitzen. Dass Offent-
lichkeit Existenzbedingung von Wissenschaft ist, ist gesicherter Meinungsstand in
Rechtswissenschaft und Verfassungsrechtsprechung. So heifdt es etwa in der Recht-
sprechung des BVerfG: ,,Grundsdtzlich ist nicht nur die Lebre, sondern auch die
Forschung an den offentlichen Universititen aufgrund der engen Verbindung von
Forschung und Lebre auf Publizitat und Veroffentlichung der Forschungsergebnis-
se hin angelegt.“%% Zugleich schiitzt aber nach der iiberwiegenden Auffassung in
der Literatur die Wissenschaftsfreiheit zugleich die sog. Publikationsfreiheit, also
die Freiheit, iiber das ,,ob“, ,,wann®“, ,wo* und ,,was“ einer wissenschaftlichen
Publikation bestimmen zu diirfen. Ein Zwang zu Open Access wire insofern in
Anbetracht von Art. 5 Abs. 3 S.1 GG rechtfertigungsbediirftig und nur unter ho-
hen Hiirden rechtfertigungsfihig.”® Fiir den vorliegenden Zusammenhang ist indes
die Schutzpflichtendimension der Wissenschaftsfreiheit von grofferem Belang: In
seiner objektiv-rechtlichen Auspriagung statuiert die Wissenschaftsfreiheit eine
staatliche Pflicht zur Schaffung addquater Existenzbedingungen von Wissen-
schaft;'%0 hierzu gehort auch die Rechtswissenschaft als Normzusammenhinge er-
klarende Fachdisziplin. Diese Funktion der Rechtswissenschaft, tiber das Recht
aufzukldren, es zu erliutern und auch zu vermitteln ist eine bisher wenig beachtete,
gewinnt mit der Forcierung von Wissenschaftskommunikation aber an Bedeutung.
Das materielle Publizitatsgebot drangt nun in Anbetracht dieser Schutzpflicht auf
eine staatliche Starkung von Vermittlungsleistungen der Rechtswissenschaft, in
dem etwa iiber Drittmittel Anreize zu verstirkter Wissenschaftskommunikation,
aber auch zur Publikation im Open Access gesetzt werden.!0!

e) Gebot zur Schaffung adaquater Rezeptionsbedingungen von Recht
Materielle Publizitdt driangt schlieSlich darauf, dass die Rezeption der hoheitlichen
Verlautbarungen nicht nur formell, sondern auch materiell moglich ist, dass also

98 BVerfG, Beschl. v. 1.3.1978 — 1 BvR 333/75 Rn. 175 (https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv047327.
heml) = BVerfGE 47, 327.
99 Hierzu N. Eisentraut, Digitalisierung (Fn. 31), S. 183 ff.
100 K. E Garditz, in: Durig/Herzog/Scholz, GG (Werkstand: 103 EL Januar 2024), Art. 5 Abs. 3 (Lfg.
88 August 2019) Rn. 259.
101 Zur verfassungskonformen Ausgestaltung von DFG-Forderbedingungen, die eine Open-Access-Pu-
blikation der Ergebnisse vorsehen M. Fehling, Verfassungskonforme Ausgestaltung von DFG-For-
derbedingungen zur Open-Access-Publikation, OdW 2014, 179, abrufbar unter https://ordnungder

wissenschaft.de/wp-content/uploads/2019/11/24_fehling_dfg_odw_ordnung_der_wissenschaft_201
4.pdf.
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Norm und Vermittlungsangebot auffindbar und zuginglich sind.!°? Dies ist in
Anbetracht der Komplexititsbedingungen moderner Gesetzgebung jedoch nicht
mehr vollauf gewihrleistet.'®3 Dieser Befund verschirft sich in Anbetracht der
Digitalisierung: Neben der virtuellen Bereitstellung des Bundesgesetzblattes und
der 16 Landesgesetzblatter dokumentieren Bundestag und Landesparlamente die
Gesetzgebungsmaterialien auf einer Vielzahl von Websites. Auch gerichtliche Ent-
scheidungen finden vermehrt den Weg ins Digitale, verstreut tiber digitale Recht-
sprechungsportale des Bundes, der 16 Lander und private Datenbanken. Hinzu-
treten Pressemitteilungen, FAQs und andere Verlautbarungen tber Rechtstexte
der Bundes- und Landesministerien, die in der Regel ebenfalls tiber das Internet
zuginglich gemacht werden. Womdglich vermag der Staat es kinftig, all diese
Rechtsinformationen an einem virtuellen Ort zusammenzufassen. Mit dem Rechts-
informationsportal des Bundes ist dafiir ein erster, aber nicht hinreichender Schritt
getan, weil es nur begrenzte Rechtsinformationen — Gesetze, Rechtsverordnungen,
Gerichtsentscheidungen und Verwaltungsvorschriften — des Bundes biindelt.'%* We-
der die Gesetzgebungsmaterialien noch die Rechtsprechung der Gerichte der Lin-
der, geschweige denn Hinweise auf einordnende Publikationen der Rechtswissen-
schaft finden auf dem Portal Aufnahme. Zudem gerit eine solchermaflen angelegte
Plattform in Gefahr, als reine Datenbank ihren Anspruch zu verfehlen, tiber Recht
auch materiell zu informieren, anstatt er nur formell wiederzugeben.

Um diese Lucke zu fullen, erscheinen Open-Access-Kommentare das geborene
Medium zu sein. Thr Gegenstand ist es gerade, eine Rezeptionsumgebung zu schaf-
fen, die die Vielzahl an normprigenden Auflerungen zusammentrigt und zudem
auch aufbereitet und vermittelt. Das Gebot materieller Publizitit zwingt zwar
nicht zum Rickgriff auf das Medium des Kommentars und auch nicht dazu, den
Zugang im Sinne von Open Access kostenlos anzubieten.'®® Es dringt allein auf
eine Starkung der Rezeptionsbedingungen von Recht und tiberldsst die konkrete
Ausgestaltung dem Gesetzgeber. Es erscheint rechtspolitisch aber bedenkenswert
und haushaltspolitisch sinnvoll, dafiir Kommentarliteratur in den Open Access zu
offnen. In dem Kommentare Open Access angeboten werden, wird die Publizitits-
wirkung nochmals gestirkt, weil keine monetaren Schranken die Zuginglichkeit
behindern. Zugleich professionalisieren wissenschaftsgetragene Kommentare das
Rechtsvermittlungsangebot, ohne sich dem Vorwurf aussetzen zu miussen, staat-

102 Hierzu zihlen auch Aspekte der Barrierefreiheit, s. bspw. die Erklirung zur Barrierefreiheit des
Portals www.gesetze-im-internet.de; abrufbar unter https://www.gesetze-im-internet.de/barrierefrei
heit.html.

103 T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn.19), S.45; s. schon frih H. Nadler, Rechtssuchenden (Fn.63)
S.605 1.

104 https://www.bmj.de/DE/themen/digitales/digitaler_staat/rechtsinformationsportal/rechtsinformatio
nsportal_node.html; zur rechtspolitischen Forderung T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 61 ff.

105 Vgl. T. Mast, Gesetzespublizitit (Fn. 19), S. 69f.
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lich gesteuerte Rechtsinformationen bereitzustellen. Anders als staatlich getragene
Rechtsinformationsportale entstehen sie im Schutzraum der Wissenschaftsfreiheit,
die einer staatlichen Einflussnahme entgegensteht und so auch Raum fiir kritische
Reflexion ermoglicht.

Eine solche Offnung in den Open Access wird schwerlich zwangsweise zu realisie-
ren sein, auch weil ein staatlicher Zwang in den Open Access durchgreifenden
verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet.!9¢ Zielfiihrender konnte ein staatliches
Forderangebot sowohl bestehende als auch neue Kommentarprojekte adressieren
und finanzielle Anreize fiir eine Offnung in den Open Access setzen, um das
verfassungsrechtliche Gebot zur Schaffung addquater Rezeptionsbedingungen von
Recht besser zu erfiillen.0”

D. Ergebnisse und Ausblick

Kommentaren kommt als juristische Literaturgattung ein zentraler Stellenwert zu.
Als kiinftige ,,digitale Informationsbroker“ spielen sie bei der Digitalisierung eine
bedeutsame Rolle, die wesentlich dafurspricht, Kommentarliteratur kiinftig starker
in den Open Access zu 6ffnen.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht lassen sich offene Kommentare als mogliche und
zielfihrende Mafinahme zur Stiarkung von materieller Publizitit einordnen. Das
Grundgesetz driangt nicht nur auf formelle Zugénglichkeit staatlicher Hoheitsakte,
sondern verlangt auch deren inhaltliche Vermittlung (sog. materielle Publizitat).
Open-Access-Kommentare konnten eine Leerstelle im Rahmen der staatlich gebo-
tenen Bemuhungen um materielle Publizitat fullen. Zwar zwingt das materielle
Publizititsgebot nicht zu offenen Kommentaren, es streitet aber fiir eine stiarkere
Offnung von Kommentarliteratur in den digitalen Open Access, weil Kommentare
das geborene Medium sind, um dem Gebot zur Schaffung adaquater Rezeptionsbe-
dingungen von Recht zu geniigen.

Der Mann in Kafkas Parabel verbringt sein ganzes Leben vor dem Gesetz, ohne
dass der Turhuter ihm Einlass gewdhrt. Dass Grundgesetz hingegen dringt auf
Einlass, im Wege des Gebotes materieller Publizitit auch durch das Recht, vom
Tirhiiter eingehend tber das Gesetz unterrichtet zu werden. Open-Access-Kom-
mentare konnen diesen Zugang wesentlich unterstiitzen.

106 S. bereits den Abschnitt zuvor, C. II. 2. d).

107 Nicht spezifisch fiir Kommentarliteratur, sondern generell mit der Zielrichtung einer Stirkung der
Open-Access-Transformation s. die Forderlinie zur Forderung von Projekten zur Etablierung einer
gelebten Open-Access-Kultur in der deutschen Forschungs- und Wissenschaftspraxis (Bundesanzei-
ger vom 7.12.2022), abrufbar unter https://www.bmbf.de/bmbf/shareddocs/bekanntmachungen/de/
2022/12/2022-12-07-Bekanntmachung-Open-Access.html.
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