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VI. Grundrechtsschranken (Art. 5 Abs. 2 GG)

Das Gegendarstellungsrecht stellt eine medienspezifische — und wirkungsvolle - Form
des Ehrschutzes dar, weil es demjenigen, dessen Angelegenheiten in den Medien of-
fentlich erortert werden, einen Anspruch darauf einriumt, »an gleicher Stelle, mit der-
selben Publizitit, vor demselben Forum mit einer eigenen Darstellung zu Wort zu
kommen«.!?¢ Die gesetzliche Verpflichtung zur Sendung von Gegendarstellungen ist
eine Einschrinkung der Rundfunkfreiheit, weil diese die Bestimmung tiber Art und
Inhalt der Rundfunksendungen einschlief3t.'?

Im Ausgangsfall hat das BVerfG die (im Vergleich zu den Landespressegesetzen relativ kurze) Aus-
schlussfrist als verfassungswidrig angesehen.!?

4. Die »Wechselwirkungslehre«

Im tiberaus bedeutsamen »Liith-Urteil« hat das BVerfG ausgefiihrt, dass die »allgemei-
nen Gesetze« die Geltungskraft der Grundrechte nicht einseitig beschrankten, es finde
vielmehr eine

»Wechselwirkung in dem Sinne statt, dafl die »allgemeinen Gesetze« zwar dem Wortlaut nach dem
Grundrecht Schranken setzen, ihrerseits aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses
Grundrechts im freiheitlichen demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht begren-
zenden Wirkung selbst wieder eingeschrankt werden miissen.«'??

Die so genannte »Wechselwirkungstheorie« ist.in_der Sache keine (rechtswissen-
schaftliche) »Theorie«, sondern eine Friithform des Ubermafiverbots, bezogen auf
die Meinungsfreiheit.!*® Soweitaufgrund allgemeiner — oder andererschrankensetzen-
der — Gesetze dietin Art. 5Abs. 1'GG genannten Rechtsgiiter eingeschrinkt werden
konnen, mussen die beschrinkenden Mafinahmen dem besonderen Rang der Schutz-
giiter Rechnung tragen. Die damit erforderliche Abwagung zwischen den geschiitzten
und den zu schiitzenden Rechtsgiitern fithrt dazu, dass nur selche Mafinahmen verfas-
sungsmaflig sind, die zum Schutz der in Art. 5/ Abs. 2/GG benannten und unbenannten
Rechtsgiiter erforderlich sind, und dass schlieflich ein angemessenes (proportionales)
Verhiltnis zwischen geschiitzten Rechtsgiitern und Beschrinkungsmafinahmen be-
steht.’®! Neben das formelle Erfordernis eines Gesetzes ist damit die materielle Recht-
fertigung des einschrinkenden Gesetzes getreten.

Im Ausgangsfall hatte das Landgericht Hamburg ohne Riicksicht auf die besonderen Beweggriinde,
die Lith zu dem Aufruf veranlasst hatten, diesen fiir »sittenwidrig« gehalten. Das BVerfG fiihrte dem-
gegeniiber aus, dass es sich bei den »guten Sitten« (§ 826 BGB) nicht um vorgegebene und daher un-
veranderliche Prinzipien reiner Sittlichkeit handele, sondern um die Anschauungen der »ansténdigen
Leute« davon, was sich im sozialen Verkehr zwischen Rechtsgenossen gehore.'3? Bei der Auslegung
des Begriffs der »guten Sitten« miissten insbesondere jene Wertentscheidungen und sozialen Ord-
nungsprinzipien beriicksichtigt werden, die sich im Grundrechtsabschnitt der Verfassung fanden. Das
BVerfG hat deshalb zu Recht entschieden, dass der fragliche Aufruf vom Grundrecht der Meinungs-
freiheit gedeckt war und Liith durch die Entscheidung des Landgerichts Hamburg in seinem Grund-

126 So BVerfGE 63, 131 (142).

127 Vgl. BVerfGE 63, 131 (143).

128 Vgl. BVerfGE 63, 131 (142),

129 So BVerfGE 7, 198 (209).

130 Ahnlich: H. Bethge, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 5 Rn. 146.
131 Vgl. BVerfGE 59, 232 (265); 71, 162 (181); 77, 65 (75).

132 So BVerfGE 7, 198 (215).
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recht der Meinungsfreiheit verletzt worden ist.'33 Das Gegenbeispiel bildet der »Blinkfiier-Beschluss«
des BVerfG, mit dem ein Revisionsurteil des BGH'* aufgehoben wurde.’®® Das Verlagshaus Axel
Springer hatte nach dem Bau der Berliner Mauer (13.8.1961) ein Rundschreiben an alle Zeitungs-
und Zeitschriftenhandler in Hamburg gerichtet und angekiindigt, die Geschaftsbeziehungen zu sol-
chen Handlern zu Uberpriifen, die Zeitungen mit dem Programm des DDR-Fernsehens verkauften.
Die Aktion zielte auf die Zeitung »Blinkfiier« ab, auf deren Klage Landgericht und Oberlandesgericht
Hamburg den Springer-Verlag zu Schadensersatz verurteilten. Der BGH wies die Klage auf die Revision
hin ab und begriindete dies damit, der Aufruf des Axel Springer-Verlags sei durch das Grundrecht der
Meinungsfreiheit gedeckt gewesen. Das BVerfG wies seinerseits darauf hin, dass im Unterschied zum
Fall »Lith« der Springer-Verlag sich nicht auf die »geistige Wirkung« seines Aufrufs beschrankt, son-
dern wirtschaftliche Repressionen angedroht habe.’*®

490 Die Wechselwirkung zwischen Grundrecht und grundrechtseinschrinkendem Gesetz

491

492

493

ist nicht nur bei Art. 5 GG, sondern auch bei anderen Grundrechten zu beriicksichti-
gen.'’” Auch hierdurch wird unterstrichen, dass es sich um eine Ausprigung des
Ubermafdverbotes handelt.

5. Zensurverbot (Art. 5 Abs. 1S.3 GG)

Fall 31: Ein Filmverleih beabsichtigte, den zum Genre der »Horrorfilme« gehérenden Spielfilm »Tanz
der Teufel« herauszubringen. Er legte den Film der Freiwilligen Selbstkontrolle der Filmwirtschaft vor
und beantragte Freigabe nach § 6 Abs.3 Nr. 5 JOSchG (jetzt § 14 Abs. 2 Nr. 5 JuSchG) fiir éffentliche
Vorfiihrungen mit »nicht freigegeben unter 18 Jahren«. Dies lehnte der zustdndige Arbeitsausschuss
der FSK ab. Die fiir die Kennzeichnung zustandige oberste Landesbehorde schaltete die Staatsanwalt-
schaft ein, auf derenAntrag der Film gemaf® §§ 74d, 76a StGB eingezogen wurde; weil die Verbreitung
den Tatbestand des § 131 Abs. 1 Nr. 4 StGB verwirklichen wiirde.

(BVerfGE 87, 209)

Art.5 Abs. |1 $.3 GG wird entgegen seiner systematischen Stellung von der herrschen-
den Meinung nicht als eigenes Grundrecht, sondern als zusdtzliche »Schranken-
Schranke« angesehen.* Hieraus folgt, dass das Zensurverbot nicht zu »diesen Rech-
ten«1.S.d. Art. 5 Abs.2 GG gehort und somit auch nicht eingeschrinkt werden kann.
Das BVerfG gebraucht bezeichnenderweise die Wendung der »absoluten Eingriffs-
schranke«.!

Nach nahezu unbestrittener Auffassung!* verbietet Art.5 Abs.1S.3 GG nur die Vor-
zensur, also »einschrinkende Mafinahmen vor der Herstellung oder Verbreitung eines
Geisteswerkes, insbesondere das Abhingigmachen von behérdlicher Vorprifung und
Genehmigung seines Inhalts (Verbot mit Erlaubnisvorbehalt)«.!4!

133 Vgl. BVerfGE 7, 198 (199).

134 Vgl. BGH, NJW 1964, S. 29.

135 Vgl. BVerfGE 25, 256.

136 Vgl. BVerfGE 25,256 (267).

137 Vgl. BVerfGE 69, 315 (348£.).

138 Vgl. BVerfGE 33, 52 (53); H. Bethge, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art.5 Rn.129; C. Grabenwarter, in:
Maunz/Diirig, GG, Art.5 Abs. I, IT Rn. 128; C. Starck/A.L. Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG Bd. 1, Art. 5 Rn. 262; H. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Bd. I, Art.5 I, IT Rn. 170.

139 So BVerfGE 33, 52 (53).

140 Vgl. BVerfGE 33, 52 (72); 47, 198 (236); 83, 130 (155); C. Degenhart, in: BK, GG, Art.5 Abs. 1 u. 2
Rn. 45, 546; H. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Bd.1, Art.5 I, Il Rn. 171; R. Wend, in: v.
Minch/Kunig (Hrsg.), GG Bd. 1, Art.5 Rn. 62.

141 So BVerfGE 33,52 (72).
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Die Abschaffung der Zensur ist eine bereits in § 143 Abs.2 PV enthaltene, wichtige rechtsstaatliche Er-
rungenschaft. Wenn es dort heiflt, die Pressefreiheit diirfe »unter keinen Umstinden und in keiner Weise
durch vorbeugende Mafiregeln, namentlich Censur, Conzessionen, Sicherheitsbestellungen, Staatsauf-
lagen, Beschrankungen der Druckereien oder des Buchhandels, Postverbote oder andere Hemmungen
des freien Verkehrs beschrinkt, suspendirt oder aufgehoben werden«, so wird hier das ganze obrigkeits-
staatliche Arsenal zur Unterdriickung der Pressefreiheit im Vormirz vorgefiihrt.!'#?

Eine Nachzensur ist demgegeniiber nicht nur zuldssig, sondern auch erforderlich, weil
andernfalls Jugend- und Ehrschutz verfahrensmiflig nicht umgesetzt werden konnten.
Das in § 18 JuSchG vorgesehene Verfahren der Indizierung verstofit deshalb nicht ge-
gen das Zensurverbot, weil es nicht vor der Verbreitung durchgefihrt wird bzw. deren
Voraussetzung ist. Die ipso iure eintretenden Einschrinkungen des § 15 Abs. 2 JuSchG
treten demgegentiber gerade ohne behordliche Prifung ein und sind deshalb — weil
vom Evidenzprinzip beherrscht — unbedenklich. Nicht frei von Bedenken sind dem-
gegentiiber Verfahren, die rechtlich oder in ihren rechtstatsichlichen Auswirkungen
der Verbreitung vorgeschaltet sind.

Im Ausgangsfall findet eine Kontrolle vor der Auffiihrung (Verbreitung) des Films statt. Die Auffas-
sung des BVerfG, das Zensurverbot sei grundsétzlich durch das in § 6 JOSchG (jetzt § 11 JuSchG) vor-
gesehene Verfahren nicht verletzt, weil kein Verleiher verpflichtet sei, sich diesem Verfahren zu unter-
werfen,'# (iberzeugt nicht. Damit besteht ein rechtlicher Hinderungsgrund, Filme vor Kindern und
Jugendlichen zu verbreiten, weil nicht gekennzeichnete Filme nicht vor Jugendlichen und Kindern auf-
gefuhrt werden dirfen und Zuwiderhandlungen eine’ Ordnungswidrigkeit darstellen (§28 Abs. 1
Nr. 14 JuSchG). Tatséchlich wird die Kennzeichnung nach § 14 JuSchG auch regelmafig beantragt,
weil die Auffiihrung ohne Kennzeichnung mit hohen (wirtschaftlichen und strafrechtlichen) Risiken
belastet ist. Die im Sinne des Jugendschutzes als wiinschenswert anzusehende Praxis andert nichts
an der Friktion mit' dem Zensurverbot.

In der Rechtswirklichkeit besteht somit eine (in Art. 118'Abs. 2 S. 1 WRV ausdriicklich
vorgesehene) Ausnahme vom Zensurverbot fir Filme.!* Die Auffassung des BVerfG,
nach der ein Verstof gegen Art.5 Abs.1S.3 GG erst durch die Einziehung gegeben
ist", vermag nicht zu tiberzeugen. Konstruktiv bliebe nur der Riickgriff auf Art.5
Abs.2 GG, um die im Interesse eines wirksamen Jugendschutzes unverzichtbare Pri-
ventivkontrolle zu rechtfertigen. Alternativ misste eine Erginzung des Art.5 Abs. 1
S.3 GG nach dem Muster der Weimarer Verfassung gefordert werden. Eine dritte Mog-
lichkeit bestiinde darin, die Kennzeichnung nach § 14 JuSchG in der Weise zu privatisie-
ren, dass nur die Freiwillige Selbstkontrolle der Filmwirtschaft entscheidet und sich die
Filmverleiher und Filmtheaterbesitzer diesen Entscheidungen unterwerfen.

VII. Freiheit der Kunst (Art.5 Abs. 3 S. 1 GG)

Fall 32: 1963 kiindigte der N.-Verlag an, er werde den Roman von Klaus Mann »Mephisto — Roman
einer Karriere« veroffentlichen. Daraufhin erhob der Adoptivsohn und Erbe von Gustaf Griindgens
Klage auf Unterlassung, die er im Wesentlichen damit begriindete, der Roman vermittele ein ver-
félschtes, grob ehrverletzendes Personlichkeitsbild des Kiinstlers. Frei erfundene Details seien mit Tat-

142 Vgl. ausfihrlich H. Rieder, Die Zensurbegriffe des Art. 118 II der Weimarer Reichsverfassung und
des Art. 513 des Bonner Grundgesetzes, 1970, S.571f.

143 Vgl. BVerfGE 87, 209 (230).

144 Bedenken auch bei R. Herzog, in: Maunz/Dirig, GG (67. Lfg.), Art.5 Abs. I, Il Rn. 284.

145 BVerfGE 87, 209 (230).
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sachen vermischt, der Bezug zu Griindgens' Leben sei standig erkennbar, so dass beim unbefangenen
Leser der Eindruck entstehen miisse, es handele sich um eine Biographie. Hierdurch wiirden das Per-
sonlichkeitsrecht des Kiinstlers, das tiber den Tod hinauswirke, und das Andenken an den Kiinstler in
nachhaltiger Weise verletzt. Der Verlag wendet ein, es handele sich bei dem Roman um ein Kunstwerk,
das verfassungsrechtlich in besonderer Weise geschitzt sei. Der Autor selber habe klargestellt, dass er
keine Biographie habe schreiben wollen. Dem Roman sei der Vermerk angefiigt, alle Personen des Bu-
ches stellten »Typen dar, nicht Portréts.

(BVerfGE 30, 173)

1. Grundrechtstrager

Grundrechtstriger der Kunstfreiheit ist in erster Linie der Kiinstler, also jeder, der ein
Kunstwerk schafft. Triger der Kunstfreiheit sind dartiber hinaus die Mittler der Kunst,
deren Titigkeit Voraussetzung dafir ist, dass sich Kunst entfalten kann, insbesondere
ihr Publikum findet.!*¢ Insoweit ist die Kunstfreiheit nicht auf natiirliche Personen be-
schrinkt, sondern threm Wesen nach auch auf juristische Personen anwendbar (Art. 19
Abs. 3 GG), wenn diese zur Entstehung von Kunstwerken beitragen.'*

Im Ausgangsfall kann sich der N.-Verlag — auch wenn er in der Rechtsform einer juristischen Person
des Privatrechts betrieben wird — auf die Freiheit der Kunst berufen. Verlage sind unentbehrliche Mitt-
ler der Kunstgattung Literatur, weil deren Wirkung naturgema(3 in die Breite zielt.

2. Grundrechtsinhalt
a) Schutzgut

Der Begriff »Kunst«i. S.d. Art. 5 Abs. 3 GG gehort zu den dogmatisch umstrittensten
Begriffen des Grundrechtsteils. Das BVerfG hat sich mit der folgenden Umschreibung
zu helfen versucht:

»Der Lebensbereich »Kunst« ist durch die vom Wesen der Kunst geprégten, ihr allein eigenen Struktur-
merkmale zu bestimmen. Von ihnen hat die Auslegung des Kunstbegriffs der Verfassung auszugehen.
Das Wesentliche der kiinstlerischen Betitigung ist die freie schopferische Gestaltung, in der Eindriicke,
Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer bestimmten Formensprache zu unmit-
telbarer Anschauung gebracht werden. Alle kiinstlerische Titigkeit ist ein Ineinander von bewufiten und
unbewuflten Vorgangen, die rational nicht aufzulosen sind. Beim kiinstlerischen Schaffen wirken Intui-
tion, Phantasie und Kunstverstand zusammen; es ist primir nicht Mitteilung, sondern Ausdruck, und
zwar unmittelbarster Ausdruck der individuellen Personlichkeit des Kiinstlers.«!48

Ersichtlich handelt es sich hierbei nicht um eine Definition des Kunstbegriffs, sondern
um eine Paraphrase. Dieser Umstand konnte fiir die verbreitete Meinung sprechen,
Kunst entziehe sich der Definition bzw. jede Definition sei bereits eine Einschrinkung
der Kunst.!* Folgerichtig wire potentiell jedermann Kiinstler und jede als solche be-
zeichnete menschliche Aktivitit Kunst, das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3 GG also im Er-
gebnis ein »Jedermann-Recht«.!*® Ein derart weites — bis unbegrenztes — Verstiandnis

146 Vgl. E Wittrek, in: Dreier (Hrsg.), GG Bd. I, Art. 5 ITI (Kunst) Rn. 50 m.w. N.

147 Vgl. C. Starck/A.L. Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. 1, Art. 5 Rn. 438.

148 So BVerfGE 30, 173 (188.).

149 Vgl. hierzu BVerfGE 67, 213 (225); 75, 369 (377); fir ein »Definitionsverbot« W. Knies, Schranken
der Kunstfreiheit als verfassungsrechtliches Problem, S. 2171.

150 Vgl. C. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. 1, Art.5 Rn.298; zur »Subjektivierung« der
Kunst vgl. D. Wellershoff, Merkur 1975, S. 740: » Alles ist Kunst, jeder ist ein Kiinstler.«
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VII. Freibeit der Kunst (Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG)

fihrt zu keinem Kunstbegriff, sondern verzichtet auf einen solchen.!>! Fiir die »Kunst-
szene« mag ein temporarer Verzicht auf den Kunstbegriff — namentlich in Zeiten dstheti-
scher Unsicherheit — empfehlenswert oder gar aus Markterwigungen heraus geboten
sein. Die Verfassungsdogmatik kann auf eine Begriffsbestimmung dagegen nicht ver-
zichten, weil mit einer begrifflichen Auflosung des Schutzguts notwendig die Auflosung
der Normativitit des Grundrechts einherginge.'®? Es besteht deshalb fir die rechts-
anwendenden Organe ein »Definitionsgebot«,'> jedenfalls keine verfassungsrechtlich
legitimierbare Moglichkeit, einer Definition auszuweichen. Hierbei kann es selbstver-
standlich keinen »Definitionsherrn« geben,!'>* wie es auch keine » Definitionsmacht« ge-
ben kann. Stets sind die staatlichen Gerichte —im Verfassungsrecht letztlich das BVerfG -
fiir die Auslegung von Rechtsbegriffen zustindig.!*® Die Frage kann allein sein, ob Ge-
richte eine so weite Interpretation wihlen (miissen), dass sich im Ergebnis jedermann
auf das Grundrecht berufen kann. Vier unterschiedliche Griinde sprechen gegen diese —
in der Rechtsprechung des BVerfG unzweifelhaft vorhandene!>® — Tendenz:

In der gesamten Kulturgeschichte hat es Kunst und ein Wissen der Menschen tiber
Kunst gegeben. Auch wenn die vorherrschenden dsthetischen Stromungen vielfach
in Widerstreit zu neueren Bewegungen gerieten, liefert die Kunstgeschichte doch
unendlich viel Anschauung dafiir, was Kunst ist.

In der Verlegenheit um eine Definition spiegelt sich im Grunde nur die Krise der
Gegenwartsisthetik wider, die ersichtlich die Mitte zwischen Kunst und Kommerz
verloren hat. Es geht also gar nicht darum, dass die isthetischen Kategorien der
Kunstgeschichte vollig unbrauchbar geworden seien, sondern umderen behutsame
Erweiterung und die Einbeziehung »neuer« Kunstrichtungen.

Der Bezug zur Kunstgeschichte zeigt auch, dass Kunst nicht beliebig vermehrbar
ist, die Freiheit der Kunst insofern auf eine bestimmte Gruppe — namlich die Kunst-
schaffenden = beschrinkt bleibt. Dies ist verfassungsrechtlichs so gewollt, weil die
Kunstfreiheit keinen (atsdriicklichen) Schranken unterworfen worden! ist. Dieser
Umstand spricht entscheidend dafiir, dass der Verfassungsgeber Sozialkonflikte —
wie sie fur die Schutzgiiter des Art.5 Abs.1 GG typisch sind - in diesem Bereich
nicht hat erkennen kénnen.

Die Freiheit der Wissenschaft, die mit der Kunst gewissermaflen in einem Atemzug
genannt wird, teilt mit dieser ihren »elitiren« Charakter, ist aber hinsichtlich ihres
Gegenstands Objektivierungen zuginglich. Die scientific community wiirde sich
vermutlich verbitten, dass »jedermann« potentiell Wissenschaftler ist, nur weil er et-
was weifS.

Der letztgenannte Gesichtspunkt ldsst es auch als notwendig erscheinen, die Kunst
nicht lediglich von »Nicht-Kunst«, sondern auch von Wissenschaft zu unterscheiden.
Kunst ist Schépfung oder schopferische Interpretation von Kunstwerken.'™ Kunst-

151 Vgl. R. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art.5 Abs. III Rn. 26; /. Isensee, Kunstfreiheit im Streit mit
Personlichkeitsschutz, AfP 1993, S. 622 jeweils m.w. N.

152 Ahnlich E. Denninger, in: HdStR VI, 2. Aufl. 2011, § 146 Rn. 3; A. v. Arnanld, in: HdStR VII, § 167
Rn.7; C. Starck/A.L. Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. 1, Art. 5 Rn. 420.

153 So R. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. IIT Rn. 25.

154 Insoweit missverstaindlich H. Bethge, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art.5 Rn. 184.

155 Vgl. grundsitzlich hierzu J. Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte?, 1980.

156 Vgl. z. B. BVerfGE 67, 213 (224£.).

157 Vgl. auch E Wittrek, in: Dreier (Hrsg.), GG Bd. 1, Art.5 III (Kunst) Rn. 46; E. G. Mahrenholz, in:
Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), HdVerfR, § 26 Rn. 37{f.
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werke wiederum sind eigenstindige Emanationen des Geistes in den anerkannten
Kunstdisziplinen oder solchen, die in der Anerkennung begriffen sind.!>® Hierbei ist
auf das Urteil der Kunstschaffenden und eines kiinstlerisch aufgeschlossenen Publi-
kums abzustellen.!>?

Im Ausgangsfall handelt es sich um ein Kunstwerk (was in den Verfahren auch niemals bezweifelt
worden ist), ndmlich um eine eigensténdige Schopfung auf dem Gebiet der Literatur, die der Literatur-
gattung »Roman« zuzuordnen ist.

Das BVerfG hat mit einer klassischen Alliteration neben dem » Werkbereich« auch den
»Wirkbereich« der Kunst dem »Schutzbereich« des Grundrechts zugeordnet.!®® Im
Grunde wird damit Selbstverstindliches betont, denn dass der Kiinstler in der Ab-
geschiedenheit seines Ateliers oder Arbeitszimmers ein Werk erschaffen kann, ist nur
unter totalitiren Regimes zu verhindern versucht worden (Malverbot, Schreibverbot).
Die Freibeit der Kunst erweist sich deshalb in erster Linie in der Freiheit der 6ffent-
lichen Darstellung und Verbreitung. Die lange Reihe der Literaturskandale oder ande-
rer Kunstskandale legt beredtes Zeugnis dafiir ab, mit welchen Mitteln die Obrigkeit
zu allen Zeiten versucht hat, die Wirkung von Kunst zu behindern.

b) Schutzrichtung

Art.5 Abs.3 GG gehort zu den Grundrechten des status negativus, ist also ein Ab-
wehrrecht gegentiber staatlichen Mafinahmen, die in das geschiitzte Rechtsgut eingrei-
fen. Art. 5 Abs. 3 GG begriindet demgegeniiber keine Leistungsanspriiche von Kiinst-
lern auf individuélle Férderung. %! Dass es einem »Kulturstaat« gutansteht, die Kiinste
zu fordern, versteht sich von selbst; Art. 5 Abs. 3 GG raumt ein Leistungsrecht indes
nicht ein.!®?

3. Grundrechtseinschrankungen

Die Freiheit der Kunst ist vorbehaltlos garantiert.'®® Der Verfassungsgeber hat ersicht-
lich weder Eingriffe noch andere Einschrinkungen der Kunstfreiheit fiir erforderlich
gehalten. Die Position des BVerfG ist von dem Widerspruch gekennzeichnet, dass ei-
nerseits die Schranken des Art.5 Abs.2 GG auf die Freiheit der Kunst fir nicht an-
wendbar erklirt,!®* tatsichlich aber angewandt worden sind:

158 Formale Ansitze klingen auch in BVerfGE 81, 278 (291); 83, 130 (1381.) an. Zur Gattungstypik vgl.
etwa F. Miiller, Strafrecht, Jugendschutz und Freiheit der Kunst, JZ 1970, S. 89.

159 Vgl. hierzu A. v. Arnauld, in: HdStR VII, § 167 Rn. 361f.

160 So BVerfGE 30, 173 (189); 67, 213 (224).

161 Vgl. BVerwG, NJW 1980, S.718; F. Wittrek, in: Dreier (Hrsg.), GG Bd. I, Art. 5 IIT (Kunst) Rn. 72;
R. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 5 Abs. III Rn. 6, 40.

162 Vgl. aber BVerfGE 36, 321 (331): »Die Verfassungsnorm hat aber nicht nur diese negative Bedeu-
tung. Als objektive Wertentscheidung fiir die Freiheit der Kunst stellt sie dem modernen Staat, der
sich im Sinne einer Staatszielbestimmung auch als Kulturstaat versteht, zugleich die Aufgabe, ein
fretheitliches Kunstleben zu erhalten und zu fordern.« Abgesehen davon, dass diese Entscheidung
unter anderen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen ergangen ist, lassen sich hieraus jedenfalls
keine subjektiven Rechte ableiten.

163 Vgl. C. Starck/A.L. Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. 1, Art.5 Rn. 450; E Wittrek, in:
Dreier (Hrsg.), GG Bd.I, Art. 5 III (Kunst) Rn. 53 jeweils m.w. N.; a. A. K. A. Bettermann, Gren-
zen der Grundrechte, 2. Aufl. 1976, S.27f; W. Knies, Verfassungsrechtliche Probleme des § 184
Abs. 1 Nr.1 StGB, NJW 1970, S.17.

164 So BVerfGE 30, 173 (191); 47, 327 (368); 67, 213 (228); st. Rspr.
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VII. Freibeit der Kunst (Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG)

Das BVerfG hat eine Collage, auf der dargestellt war, wie auf die Bundesfahne uri-
niert wird, einerseits als Kunstwerk eingestuft, eine Bestrafung nach § 90a StGB
aber fiir moglich gehalten.!® In der Sache wird damit ein (im Sinne der fritheren Ver-
fassungsrechtsprechung) allgemeines Gesetz auf die Kunstfreiheit angewandt.

In der »Mutzenbacher-Entscheidung«'%® schliefit das BVerfG nicht aus, dass ein
pornographischer Roman Kunst 1.S.d. Art.5 Abs.3 GG sei. Gleichwohl wird es
fiir moglich gehalten, dass ein solches Kunstwerk als offensichtlich jugendgefihr-
dend #pso iure Verbreitungsbeschrinkungen unterliegt.'®” Ersichtlich wird damit die
Schranke der »gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend« auf die Kunst
angewandt.

Im Ausgangsfall hat das BVerfG die Entscheidung des BGH!® im Ergebnis besti-
tigt, mit der dem Verlag die Verbreitung des Romans untersagt wurde. Begriindet
wird die Entscheidung im Wesentlichen damit, dass der Roman, obwohl »Kunst-
werk«, den verstorbenen Gustaf Griindgens in seinem (postmortalen) Personlich-
keitsrecht verletze.!®” In der Sache wird hier die Schranke des »Rechts der persén-
lichen Ehre« auf die Kunstfreiheit angewandst.

Das BVerfG betont zwar stets, dass nur »verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter« die
Kunstfreiheit einzuschrinken vermochten.’® Hiermit ist freilich der offensichtliche
Widerspruch in der Rechtsprechung nicht aufgelost, denn simtliche Eingriffs- und
Schrankenvorbehalte dienen dem Schutz verfassungsrechtlich anerkannter Rechts-
giiter, weil sie andernfalls in der Verfassung nicht eigens erwihnt worden wiren. Die
Rechtsprechung des BVerfG steht deshalb nicht nur im Widerspruch zu den eigenen
dogmatischen Pramissen ~ Nichtanwendbarkeit des Art.5 Abs. 2 GG ~, sondern geht
in der Tendenz tber diese Schranken hinaus, indem auch »andere verfassungsrechtlich
geschiitzte Giiter« zur Einschrinkung der Kunstfreiheit herangezogen werden.!”!

Im Ausgangsfall hatte deshalb — wie die beiden dissentierenden Richter zutreffend ausgefiihrt
haben'”2 — die Entscheidung des BGH aufgehoben werden miissen.

Ob die Kunstfreiheit »immanenten Schranken« unterliegt und wie weit diese zu zie-
hen sind, muss an dieser Stelle offen bleiben. Ersichtlich besteht ein dogmatischer Zu-
sammenhang dergestalt, dass die Schranken umso enger zu zichen sind, je weiter das
Schutzgut interpretiert wird. Die in der Rechtsprechung zuweilen spiirbare Schutz-
bereichsrhetorik vermag ihre Versprechungen regelmiflig nicht einzulosen, denn
letztlich kommt es auf die Abwigung des BVerfG im Einzelfall an. Vielfach wird es
sich indes tiberhaupt nicht um ein Schrankenproblem handeln, weil Art.5 Abs.3 S.1
GG zwar die Freiheit der Kunst gewihrleistet, nicht aber die Freiheit, die Rechte ande-
rer zu beeintrichtigen.

Im Fall des »Sprayers von Ziirich« war ein Schweizer Kiinstler zu einer Freiheitsstrafe verurteilt wor-
den, weil er in mehr als 100 Fillen offentliche und private Bauwerke in Ziirich und anderen Orten in

165 Vgl. BVerfGE 81, 278 (2921f.).

166 Vgl. BVerfGE 83, 130.

167 Vgl. BVerfGE 83, 130 (1391.).

168 BGHZ 50, 133.

169 Vgl. BVerfGE 30, 173 (193f£.).

170 So BVerfGE 30, 173 (193); 67, 213 (228); 81, 278 (292); 83, 130 (139); 119, 1 (23).

171 Kritisch auch H. Bethge, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art.5 Rn.198; R. Wendt, in: v. Miinch/Kunig
(Hrsg.), GG Bd. 1, Art. 5 Rn. 96.

172 Vgl. die abweichenden Voten in BVerfGE 30, 173 (200ff. u. 218ff.).
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§ 10 Meinungs- und Informationsfreiheit. Presse-, Rundfunk- und Filmfreiher.

der Schweiz mit Figuren bespriiht und insofern eine fortgesetzte Sachbeschidigung begangen hatte. Der
Kiinstler setzte sich in die Bundesrepublik ab, worauthin die Schweiz ein Auslieferungsbegehren stellte.
Das zustandige Oberlandesgericht erklirte die Auslieferung fiir zulissig, weil Art.5 Abs.3 S.1 GG
einem Kiinstler nicht gestatte, sich iiber die Eigentumsrechte anderer hinwegzusetzen. Das BVerfG
nahm die hiergegen erhobene Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an.!”

4. Grundrechtskonkurrenzen

Der privilegierende Charakter der Kunstfreiheit wirft die Frage nach dem Verhiltnis
zu den Grundrechten nach Art.5 Abs. 1 GG auf. Zwar enthilt das Grundgesetz keine
ausdriicklichen Vorschriften tiber Konkurrenzen, so dass grundsitzlich das gleiche
Handeln durch mehrere Grundrechte geschiitzt sein kann. Anders verhilt es sich frei-
lich, wenn diese Grundrechte unterschiedliche Vorbehalte aufweisen bzw. vorbehalts-
lose Gewihrleistungen auf solche treffen, die eingeschrinkt werden konnen.

Das BVerfG hilt die Kunstfreiheit im Verhaltnis zu Art. 5 Abs. 1 GG stets fiir das spe-
ziellere Grundrecht,'”* erkauft sich diese scheinbar schliissige Konzeption allerdings
mit aus diffusen »Verfassungsgiitern« abgeleiteten Schranken. Nicht nur wegen der
hierin liegenden dogmatischen Inkonsequenz, sondern auch aus einer weiteren grund-
sitzlichen Erwigung ist der Position des BVerfG zu widersprechen. Das Grundgesetz
verfasst eine privilegienfeindliche Demokratie. Privilegien sind rechtliche Begiinsti-
gungen, die sich am Mafstab des Gleichheitssatzes nicht rechtfertigen lassen. Vor die-
sem Hintergrund muss es als bedenklich-erschéinen, dass jede Meinungsiuflerung,
die durch ein kiinstlerisches Medium erfolgt, der Kunstfreiheit zugerechnet wird.'”

Im Bundestagswahlkampf 1980 fand ein von:politischen Gegnern des damaligen
Kanzlerkandidaten der CDU/CSU; Franz-Josef Straufi, initiierter » Anachronisti-
scher Zug« statt, der — dem Gedicht von Bertolt Brecht folgend — die Gefahren einer
Zusammenarbeit zwischen, Grofikapital und, Nationalsozialismus geifSelte. Der
»Anachronistische Zug« folgte einem Regiebuch und bestand aus'einer Reihe der in
dem Gedicht genannten Figuren, die jeweils auf bestimmte Stichworte hin auf-
traten.!”®

Die Zeitschrift »konkret« veroffentlichte im Juli 1980 eine Karikatur, in der der
bayerische Ministerprasident als Schwein dargestellt wurde, das mit einem anderen,
in Richterrobe und Barett gekleideten Schwein kopulierte.'””

In beiden Fillen sind kiinstlerische Elemente im politischen Meinungskampf ein-
gesetzt worden. Dass dies legitim ist und gerade der Kiinstler (und Wissenschaftler)
zur Belebung der politischen Debatte beizutragen vermag, unterliegt keinem Zweifel.
Gleichwohl steht in der politischen Auseinandersetzung die Meinungsiduflerung so
stark im Vordergrund, dass das kiinstlerische Element instrumentalisiert wird und da-
mit notwendig zurticktritt. Der Schwerpunkt derartigen Handelns liegt deshalb ein-

173 Vgl. BVerfG (Vorpriifungsausschuss), NJW 1984, S.1293 (1294): »Diese Gewihrleistung hat das
Grundgesetz mit keinem Vorbehalt versehen; ihre Reichweite erstreckt sich aber von vornherein
nicht auf die eigenmichtige Inanspruchnahme oder Beeintrichtigung fremden Eigentums zum
Zwecke der kiinstlerischen Entfaltung (...).«

174 Vgl. BVerfGE 30, 173 (200); 32, 52 (70£.); 67, 213 (222); 75, 369 (377).

175 Gegen eine Rechtsvermutung »In dubio pro arte« auch: R. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Ar-
t.5 Abs. IIT Rn.27; W. Geiger, Zur Diskussion uiber die Freiheit der Kunst, FS G. Leibholz, 1966,
S.190.

176 Vgl. BVerfGE 67, 213.

177 Vgl. BVerfGE 75, 369.

146



