§ 23.1 Kunstfreiheit — Art. 5 Il GG

Notwendiges Vorwissen: Schutzbereich, Eingriff, Rechtfertigung, Meinungsfrei-
heit

Lernziel: Schutzbereichsdefinition der Kunstfreiheit beherrschen, Schranken der
Kunstfreiheit verstehen

Fiir dieses Kapitel gibt es frei zugéngliche interaktive Ubungen. Halte ein-
fach deine Smartphone-Kamera vor den Kasten mit den Punkten (QR-Code).

Die in Art. 5 III GG verankerte Kunstfreiheit ist eine objektiv wertentscheidende
Norm.! Als solche hat sie eine weitreichende Ausstrahlungswirkung fiir die ge-
samte Rechtsordnung. So ist sie regelmaflig bei Ermessensentscheidungen oder
auch bei zivilrechtlichen Generalklauseln (mittelbare Drittwirkung)? zu beachten.
Auch und gerade aber schiitzt sie das individuelle Schépfen und Wirken von
Kiinstler:innen.>

Weiterfilhrendes Wissen

Nach der nationalsozialistischen Verfolgung sogenannter ,,entarteter Kunst* kann die Implemen-
tierung der sehr offen formulierten Kunstfreiheit im Grundgesetz als expliziter Gegenentwurf
hierzu verstanden werden. Auch die fehlenden Grundrechtsschranken und das damit hohe
Schutzniveau lassen dies vermuten. Tatsdchlich aber kannte bereits die Weimarer Reichsverfas-
sung mit ihrem Art. 142 eine zum heutigen Art. 5 Ill GG sehr dhnlich lautende Norm.* Im Zuge his-
torischer Auslegung ist der repressiv-propagandistische Umgang der Nationalsozialisten mit der
Kunstfreiheit zu beriicksichtigen.’

1 Siehe zur objektiven Dimension der Grundrechte Ruschemeier, § 1, in diesem Lehrbuch.

2 Siehe zur mittelbaren Drittwirkung Wienfort, § 9, in diesem Lehrbuch.

3 BVerfG, Beschl. v. 24.2.1971, Az.: 1 BVR 435/68, Rn. 46 = BVerfG 30, 173 (188).

4 Risse, Akten und Protokolle in 14 Bidnden (1986-2009), in: Bundesarchiv (Hrsg.), Band 5,
2010, 55.

5 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009, Az.: 1 BvR 2150/08 = BVerfGE 124, 300.
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A. Schutzbereich
I. Sachlicher Schutzbereich

Fiir das Verstdandnis der Kunstfreiheit sind der Kunstbegriff und dessen Reichwei-
te essenziell.

1. Kunst

Die Definition des Kunstbegriffs ist umstritten.® Im Zuge der autarken Auslegung
verfassungsrechtlicher Begriffe ist es dem einfachen Gesetzgeber verwehrt, den
Begriff ,, Kunst“ auf Verfassungsebene vorzugeben.” Die juristische Methodik ist
hier mit dem Problem konfrontiert, einen Schutzbereich definieren zu miissen,
gleichzeitig jedoch abhingig von der Definition die Reichweite des Schutzes ab-
zuschwichen.®

n Weiterfiihrendes Wissen

Es ist wichtig, sich zu verinnerlichen, wieso genau dieses Definitionsproblem auftaucht: Fir die
Rechtsanwendung muss eine Kunstdefinition vorliegen, da anderenfalls keine Differenzierung
zwischen anderen grundrechtsrelevanten Handlungsweisen und solchen, die unter die Kunstfrei-
heit fallen, vorgenommen werden kann. Dem weltanschaulich neutralen Staat (Art. 20 | GG — De-
mokratieprinzip) ist es jedoch verwehrt, zwischen ,,guter” und ,,schlechter” Kunst zu unterschei-
den.’ Dieses Ergebnis wird durch die historischen Eingangsiiberlegungen bestitigt: Eine
Aufteilung in ,,schiitzenswerte“ und ,,nicht schiitzenswerte“ Kunst soll nach Méglichkeit vermie-
den werden.

Drei Definitionsanndherungen wurden vom BVerfG mit der Zeit entwickelt. Diese
Definitionen widersprechen sich untereinander nicht, sondern akzentuieren un-
terschiedliche Aspekte von Kunst. Die Definitionen finden regelmé&flig neben-
einander Anwendung und dienen zur Operationalisierung der Feststellung, ob
Kunst vorliegt.'°

6 Ipsen, Staatsrecht II, 23. Aufl. 2020, Rn. 502.

7 Barczak, JuS 2021, 1 (7).

8 Ipsen, Staatsrecht II, 23. Aufl. 2020, Rn. 503ff.

9 BVerfG, Beschl. v. 3.6.1987, Az.: 1 BVR 313/85 = BVerfGE 75, 369.
10 Schroder, JA 2016, 641 (645).

Jaschar Kohal


http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv075369.html
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv075369.html
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv075369.html

§ 23.1 Kunstfreiheit — Art. 511l GG = 501

Klausurtaktik “

In den allermeisten Fallen diirfte der formale Kunstbegriff bereits fiir eine brauchbare Subsumti-

on ausreichen. Es bietet sich folgendes Vorgehen an:

1.  Kurze Definition aller drei Kunstbegriffe.

2.  Subsumtion unter den formalen Kunstbegriff.

3. Darlegung, dass dieser der Engste aller Kunstbegriffe ist und dementsprechend die Voraus-
setzungen aller drei Kunstbegriffe damit vorliegen.

Beispiel: Ein Gemadlde, eine Statue und klassische Musikwerke sind in ihrer Kunsteigenschaft so
anerkannt, dass keine tiefgreifenden Erldauterungen notwendig sind. Anders aber teilweise bei
»Gangstarap“ oder Videospielen als Kunstgattung, welche diese Anerkennung gerade erst in An-
satzen erstritten haben.

Hier bietet es sich an, die unterschiedlichen Kunstbegriffe darzustellen, um dann aufzuzei-
gen, ob bereits der formale Kunstbegriff einschldgig ist. Dann sind ,erst recht” die Anforderun-
gen an die anderen Kunstbegriffe erfiillt.

a) Materieller Kunstbegriff

In seiner Mephisto-Entscheidung®' duferte sich das BVerfG zur Kunstdefinition
wie folgt: ,,Das Wesentliche der kiinstlerischen Betdtigung ist die freie schopferi-
sche Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinstlers durch
das Medium einer bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung ge-
bracht werden.“*? Die Frage nach der Kunstqualitit ist entsprechend abhéngig
von dem Inhalt des fraglichen Werks."

b) Formaler Kunstbegriff

Der formale Kunstbegriff konzentriert sich zur Bestimmung der Kunstqualitit auf
die zur Erzeugung des Kunstwerks notwendige Handlung, beispielsweise ,,Malen,
Bildhauen oder Dichten“'“, Hierbei ist problematisch, dass nur schon als solche
anerkannte Kunstformen unter diese Definition fallen. Dies fiihrt zu dem Pro-
blem, dass neue Phidnomene nicht addquat erfasst werden kénnen und der
Schutzbereich entsprechend restriktiv ausgelegt wird. Verfassungsrechtliche Be-
griffe diirfen, im Regelfall, nicht durch den einfachen Gesetzgeber definiert wer-
den. Auch miissen die Definitionen so weit sein, dass sie die fraglichen Schutz-
bereiche nicht a priori derart verkiirzen, dass lediglich Mehrheitsauffassungen

11 BVerfG, Beschl. v. 24.2.1971, Az.: 1 BvR 435/68, Rn. 46 = BVerfG 30, 173.

12 BVerfG, Beschl. v. 24.2.1971, Az.: 1 BvR 435/68, Rn. 46 = BVerfG 30, 173 (188).
13 Lenski, Jura 2016, 35.

14 BVerfG, Beschl. v. 17.7.1984, Az.: 1 BvR 816/82 = BVerfGE 67, 213 (226f.).
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geschiitzt werden. Der formale Kunstbegriff 1duft hierbei Gefahr, neue, gerade in
der Entwicklung befindliche, oder auch noch nicht anerkannte Kunstformen zu
diskriminieren, indem ihnen der Schutz verwehrt wird.

Beispiel: ,,Art brut“ oder auch ,,Outsider Art“ (also Kunst, welche von Laien erschaffen wurde);
nach mathematischen Modellen erzeugte Musik/Bilder®

c) Offener Kunstbegriff

Letztlich behalt sich das BVerfG vor, den Kunstbegriff vollig offen zu definieren.
Hierbei ist auf die ,Mannigfaltigkeit ihres Aussagegehalts“!® abzustellen. Ent-
sprechend macht gerade die Vielschichtigkeit der Interpretationsmoglichkeiten
ein Werk als Kunst aus. Dieser offene Kunstbegriff reagiert am weitreichendsten
auf die bereits beschriebene Schwierigkeit, Kunst iiberhaupt zu definieren.

Beispiel: Ein pornografischer Roman ist nach dem offenen Kunstbegriff auf etwaige tiefergehen-
de Interpretationsschichten (,Mannigfaltigkeit*) zu iiberpriifen, was auch auf weitreichendere In-
terpretationen schlieflen ldsst.

2. Reichweite

Regelmiaflig diskussionswiirdig ist die Reichweite der Kunstfreiheit. Grundséatz-
lich wird hier zwischen ,,Werk- und Wirkbereich“ unterschieden. Unter den
Werkbereich fallen die fiir das kiinstlerische Endprodukt notwendigen Handlun-
gen und damit der Entstehungsprozess. Der Wirkbereich hingegen schiitzt die
Moglichkeit der Zurschaustellung des Kunstwerkes (Verbreitung, Veroffent-
lichung).”

3. Schutzbereichseinschrankungen

Diskutiert wird, ob Kunstaktionen, welche unmittelbar in fremde Rechte eingrei-
fen, iiberhaupt in den Schutzbereich der Kunstfreiheit fallen oder von vornherein
von diesem ausgeschlossen sind. Hierbei ist insbesondere an ungenehmigte Graf-
fiti-Kunst zu denken, welche auf fremdes Eigentum gespriiht wird. Eine Auffas-
sung mochte hier bereits die Eréffnung des sachlichen Schutzbereichs verneinen.

15 Siehe beispielsweise die Software AIVA, welche eigene Musik erzeugt; Maizels, Raw Creati-
on — outsider art and beyond, 2000.

16 BVerfG, Beschl. v. 17.7.1984, Az.: 1 BvR 816/82 = BVerfGE 67, 213 (226f.).

17 BVerfG, Beschl. v. 28.1.2019, Az.: 1 BvR 1738/16, Rn. 14.
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Sie beruft sich darauf, dass eine solch evidente Uberschreitung fremder Interes-
sen schon nicht als zum Schutzbereich eines Grundrechts zugehorig angesehen
werden kann.'® Die Mehrheit erachtet den Schutzbereich wohl als erdffnet, sieht
aber etwaige Eingriffe in die Kunstfreiheit (beispielsweise aufgrund einer Ver-
urteilung wegen Sachbeschidigung) als gerechtfertigt an.'”

Il. Personlicher Schutzbereich
Der personliche Schutzbereich weist keine Besonderheiten auf. Die Kunstfreiheit

kann von ,jedermann® geltend gemacht werden.®® Auch juristische Personen
konnen sich grundsitzlich nach Art. 19 III GG auf die Kunstfreiheit berufen.!

Beispiel: Buchverlage, Filmverleih, Musikveranstalter:innen

Weiterfiihrendes Wissen ﬂ

Die Mehrheit der Autor:innen behandelt Fragen zur Reichweite des Grundrechts als solche des
personlichen Schutzbereichs.?? Richtigerweise sind diese Ausfiihrungen aber eine Frage des
sachlichen Schutzbereichs und sollten entsprechend auch nur dort erdrtert werden.?®> Der
Schwerpunkt dieser Erweiterungen des Personenkreises ergibt sich letztlich direkt aus der Tatig-
keit. Beide Wege sind in einer Priifung jedenfalls vertretbar.

B. Eingriff

Eingriffe in die Kunstfreiheit weisen keine Besonderheiten auf. Denkbar sind auch
faktische Eingriffe.

Beispiel: faktischer Eingriff durch staatliche Unterstiitzung (insbesondere finanzielle) bestimm-
ter Kunstformen

18 Schrider, JA 2016, 641 (646).

19 Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, Rn. 279.
20 Ipsen, Staatsrecht II, 23. Aufl. 2020, Rn. 499.
21 Ipsen, Staatsrecht II, 23. Aufl. 2020, Rn. 499.
22 Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, Rn. 273.
23 Thiel, ZJS 2009, 160 (163).
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C. Rechtfertigung
I. Einschrankbarkeit der Kunstfreiheit

Art. 5 III GG nennt keine Einschrankungsmoglichkeiten der Kunstfreiheit. In Be-
tracht kommen daher verfassungsimmanente Schranken (kollidierendes Ver-
fassungsrecht).** Typische Fallkonstellationen sind hierbei Persénlichkeitsrechte
Dritter (Art. 21i.V.m. Art. 11 GG)®, Eigentum (Art. 14 GG)*, auch aber das Anse-
hen des Staates und seiner Institutionen (siehe § 90a StGB)* und der Jugend-
schutz, welcher nach Art. 6 I GG Verfassungsrang genief3t*.

Il. Grenzen der Einschrankbarkeit

Die Rechtsprechung sieht die Kunstfreiheit als sehr gewichtiges Recht an, welches
sich in der VerhiltnismiRigkeitspriifung regelmifig durchsetzt.”® Das BVerfG
sieht dabei Verfassungsbeschwerden zur Kunstfreiheit bereits dann als begriindet
an, wenn die vorherige Instanz sich nicht ndher mit der potenziellen Kunst-
eigenschaft des Werks befasst hat. Bereits in seiner Entscheidung ,,Josefine
Mutzenbacher“ hat das BVerfG diesen Grundsatz aufgestellt.® Das Werk ,,Jose-
fine Mutzenbacher” - ein pornografischer Roman — wurde von der Bundespriif-
stelle fiir jugendgefidhrdende Medien als jugendgefdhrdend eingestuft, was den
offentlichen Verkauf stark erschwerte. Die Verfassungsbeschwerde hatte primér
deshalb Erfolg, weil das OVG Miinster sich tiberhaupt nicht mit der Frage aus-
einandergesetzt hatte, ob das Werk unter den Schutzbereich der Kunstfreiheit fal-
len kénnte. Nach erfolgreicher Verfassungsbeschwerde entschied das OVG Miins-
ter nochmals gegen den Antragsteller und fiir die Jugendgefdhrdung — diesmal
aber auch unter Beriicksichtigung der Kunstfreiheit.>!

24 Henschel, NJW 1990, 1937.

25 BVerfG, Beschl. v. 3.6.1987, Az.: 1 BvR 313/85 = BVerfGE 75, 369 (379).
26 BVerfG, Beschl. v. 19.3.1984, 2 BvR 1/84.

27 BVerfG, Beschl. v. 7.3.1990, Az.: 1 BvR 266/86 = BVerfGE 81, 278.

28 BVerfG, Beschl. v. 27.11.1990, Az.: 1 BvR 402/87 = BVerfG 83, 130.

29 Schroder, JA 2016, 641 (644).

30 BVerfG, Beschl. v. 27.11.1990, Az.: 1 BVR 402/87 = BVerfGE 83, 130.
31 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 11.9.1997, Az.: 20 A 6471/95.
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Weiterfiihrendes Wissen n

Die Diisseldorfer Staatsanwaltschaft stellte jiingst ein Strafverfahren wegen § 130 StGB gegen
die Rapper Kollegah und Farid Bang wegen der Zeile ,,Mein Korper definierter als der von Au-
schwitzinsassen“ bereits mangels Anfangsverdachts ein. Zur Begriindung fiihrte die Staats-
anwaltschaft aus, dass das Genre des ,,Gangstarap“ gerade darauf ausgerichtet ist, auch mit vol-
lig geschmacklosen Aussagen zu provozieren oder anzuekeln. Der Tabubruch sei hierbei gerade
als Teil der Kunst zu verstehen und damit vom Schutzbereich erfasst. Die Staatsanwaltschaft sah
hier die Kunstfreiheit als hoherrangig an.

Bei der Abwagung ist eine werkgerechte Interpretation der Kunst vorzuneh-
men.* Sie ist also nach den der Kunstform eigenen Strukturmerkmalen zu beur-
teilen.®

Beispiel: Der (regelmaBig iiberspitzt dargestellte) Aussagekern einer Karikatur ist fiir diese gera-
de essenziell. Eine werkgerechte Interpretation muss diese Tatsache besonders beriicksichtigen.
Ahnlich verhilt es sich bei Gangsta-Rap: Der tabubrechende Charakter mitsamt grenziiberschrei-
tender Tatsachen macht gerade den Kern dieser Kunstform aus.

Klausurtaktik n

Wo die Grenze zwischen der Kunstfreiheit und den kollidierenden Verfassungsgiitern verlauft, ist
durch eine werkgerechte Interpretation und Abwigung im Einzelfall zu bestimmen.3* Sofern der
Sachverhalt das Kunstwerk abdruckt oder sehr genau beschreibt, sollte das Werk kurz in der L6-
sung wiedergegeben und interpretiert werden. Entsprechend bietet es sich an, das Werk, sofern
moglich, einem Werktyp zuzuordnen, eine kurze historische Eingrenzung vorzunehmen und die
letztlich von dem:der Kiinstler:in intendierte, tieferliegende Aussage herauszuarbeiten. Siehe
hierzu auch das BVerfG-Urteil zur Verunglimpfung des Staates und seiner Symbole durch Kunst:
Hier stellt das BVerfG Uberlegungen zu einem Musikstiick der Band SLIME an und vergleicht es
mit einem klassischen Werk von Heinrich Heine.>* So weitldufig wie dort miissen die Ausfiihrun-
gen in einer Klausur natiirlich nicht sein.3®

Beziiglich der Personlichkeitsrechte anderer verlangt das BVerfG von Roma-
nen, welche reale Gegebenheiten wiedergeben, die Verfdlschung der Personen.
Weiterhin ist zu beachten, inwieweit die Personlichkeiten solche des 6ffentlichen
Lebens sind (Esra-Entscheidung)®. Je prominenter eine Person ist, desto eher

32 BVerfG, Beschl. v. 3.6.1987, Az.: 1 BvR 313/85 = BVerfGE 75, 369 (376).
33 BVerfG, Beschl. v. 3.6.1987, Az.: 1 BvR 313/85 = BVerfGE 75, 369 (377).
34 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2000, Az.: 1 BvR 581/00, Rn. 20.

35 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2000, Az.: 1 BVvR 581/00, Rn. 23.

36 Siehe hierzu Schneeberger, Fall 1, im OpenRewi Fallbuch.

37 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2007, Az.: 1 BvR 1783/05 = BVerfGE 119, 1.
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muss sie solche Einschrdankungen ertragen. Die Abwagung fallt dann zugunsten
der Kunstfreiheit und zulasten einer Unterlassung der Weiterverbreitung des
Werks aus.

Beispiel: Zur Eigentumsfreiheit urteilte das BVerfG jiingst beziiglich der Frage, inwieweit ,,Sam-
pling“, also das immer weiter fortwdhrende Wiederholen eines nur wenige Sekunden dauernden
Ausschnitts eines anderen Stiicks innerhalb eines neuen Stiicks, von der Kunstfreiheit gedeckt
ist.>® Hierbei sah es, insbesondere in Bezug auf Rapmusik, welche von dieser Methodik lebt, die
Interessen des unfreiwilligen Samplegebers als untergeordnet an. Entsprechend ist ein solches
Sampling zu dulden.

Sofern Kunst auf 6ffentlichen Straflen dargestellt wird, kommt es zu Spannungen
mit der Notwendigkeit einer etwaigen strafenrechtlichen Sondernutzungs-
erlaubnis. Wahrend eine Kunstausstellung auf 6ffentlichen Straf3en selbst noch
keine StrafRenkunst darstellt,* ist die sonstige Rechtslage verworren und unklar.
Das BVerwG scheint dazu zu tendieren, eine solche Sondernutzungserlaubnis zu
verlangen, sofern es sich nicht um eine spontane Kunstaktion handelt.*°

D. Konkurrenzen

Die Kunstfreiheit konkurriert regelméfig mit der Meinungsfreiheit.*! So zeigen
politische Karikaturen sowohl ein Kunst-, als auch ein Meinungsmoment auf. Hier
bietet es sich an, nach dem Schwerpunkt der Grundrechtsausiibung zu fragen.
Bei politischen Karikaturen ist die Kunst das Ubertragungsmittel fiir eine politi-
sche Botschaft. Entsprechend ist hier hdufig die Meinungsfreiheit als Grundrecht
einschlagig.

Denkbar sind auch Abgrenzungsfille zur Versammlungsfreiheit, beispiels-
weise bei einem Straflentheater.*? Hier hilft es, sich zunichst zu fragen, ob die
Versammlungsfreiheit einschldgig ist. Dies diirfte regelmaflig dann der Fall sein,
wenn staatliche Stellen eingreifen, um eine ,,versammlungsspezifische Gefahr*
zu beseitigen. Sofern dies nicht der Fall ist, ist mit der Priifung der Kunstfreiheit
fortzufahren.

38 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016, Az.: 1 BvR 1585/13 = BVerfGE 142, 74.

39 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 24.8.2017, Az.: 11 B 938/17.

40 BVerwG, Urt. v. 20.3.2014, Az.: 4 C 11/13, Rn. 21 = BVerwGE 149, 211 (213).
41 BVerfG, Beschl. v. 3.6.1987, Az.: 1 BvR 313/85 = BVerfGE 75, 369 (377).

42 Hessischer VGH, Urt. v. 17.3.2011, Az.: 8 A 1188/10.
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E. Europdische und internationale Beziige

Die EMRK nennt die Kunstfreiheit nicht ausdriicklich. Der Schutz der Kunstfrei-
heit wird vielmehr iiber die Meinungsfreiheit in Art. 10 EMRK vermittelt. Die
Kunstfreiheit wird hier als spezifische Meinungsduferung verstanden, wobei sich
dieselben Probleme bei der Kunstdefinition ergeben wie bereits ausgefiihrt (,,offe-
ner Kunstbegriff). Werk- und Wirkbereich sowie Intermedidre werden geschiitzt.
Die Grundrechtecharta garantiert die Kunstfreiheit in Art. 13 GrCh.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Die Definition des sachlichen Schutzbereichs bereitet bei der Kunstfreiheit regelmasig
Probleme.

—  Das Grundgesetz trifft kein Werturteil iber die Qualitat von Kunst.

—  Die Kunstfreiheit ist nur durch verfassungsimmanente Schranken einschrankbar und ge-
nief3t dementsprechend einen hohen Stellenwert.

— Innerhalb der Klausur ist der Gesamtinhalt des Kunstwerks zunachst darzustellen, um
dann in der Rechtfertigung die notwendige Abwdgung prdzise vornehmen zu kdnnen.

Weiterfiihrende Studienliteratur

— Johann Friedrich Henschel, Die Kunstfreiheit in der Rechtsprechung des BVerfG, NJW
1990, S. 1937-1944
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Dieses Kapitel darf gerne kommentiert, verandert und beliebig genutzt wer-
den. Jeder Link in der PDF-Version des Textes fiihrt zur Uberarbeitungsmég-
lichkeit bei der Plattform Wikibooks. Eine konkrete Anleitung zur Mitarbeit
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