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Lern- und Verstandnisziele

2. Verstehen
Das konnen Sie erkliren:

m den kiinstlerischen Werk- und Wirkbereich (§ 11 Rn. 7)

m was unter der sog. kunstfreundlichen Auslegung zu verstehen ist (§ 11
Rn. 14)

3. Anwenden

Das beherrschen Sie bei der Priifung eines konkreten Falls:

m den Aufbau der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit (§ 11 Rn. 15; 34)

m die Darstellung der objektiv-rechtlichen Dimension der Kunst- und Wissen-
schaftsfreiheit (§ 11 Rn. 11; 29f.)

4. Analyse
Das konnen Sie herleiten:

m welche Schranken bei der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit zu beriicksichti-
gen sind (§ 11 Rn. 12; 311.)

m ob unfriedliche Kunst vom Schutzbereich der Kunstfreiheit erfasst wird (§ 11
Rn. 8 ff.)

m welche Konfliktlagen sich typischerweise im Zusammenhang mit der Kunst-
und Wissenschaftsfreiheit ergeben (§ 11 Rn. 135 33)

5. Synthese

Das konnen Sie einordnen und begriinden:

m die wesentlichen Argumentationslinien der Mephisto- und der Esra-Entschei-

dung des BVerfG (§ 11 Rn. 16 ff.; 23 f.)
m die gesellschaftliche Bedeutung der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit (§ 11

Rn.35f1.)
6. Evaluation
Dazu konnen Sie fundiert Stellung nehmen:

ob Satire eine Kunstform sein kann (§ 11 Rn. 39 ff.)

zum weiten Schutzbereichsverstindnis der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit
(§11 Rn. 2;271.)
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Die Kunstfreiheit,
Art.5Abs.35.1
Var.1GG

»Ist das Kunst

oder kann das
weg?“

§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

1. Die Kunstfreiheit, Art. 5 Abs. 3 S.1 Var. 1 GG
a) Was ist Kunst?

Art. 5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG gewihrleistet die Kunstfreiheit. Die Abgrenzung
von Kunst und ,,Nicht-Kunst“ ist indessen schwierig. So wurden beispielswei-
se gleich zwei Mal Kunstwerke des Kunstlers und ehemaligen Direktors der
Kunstakademie Diusseldorf Joseph Beuys ,gereinigt® bzw. ,entsorgt® und so
versehentlich zerstort. Ein daraufhin entstandenes Bonmot (und Titel eines
Bithnenprogramms des Humoristen Mike Kriiger) fragt: ,Ist das Kunst oder
kann das weg?“ Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich bereits daraus, dass
es kunsttheoretisch keine abschlieflende Definition von ,,Kunst* gibt.! Vielmehr
lebt das gesellschaftliche Kunstverstindnis gerade von den konkreten Gestaltun-
gen der Kinstler:innen. Genau diese freie kiinstlerische Gestaltung muss daher
von Art. 5 Abs. 3 S.1 Var. 1 GG geschiitzt werden. Das BVerfG legt mit Riick-
sicht auf diese Besonderheiten des Kunstbetriebs der Kunstfreiheit einen weiten
Kunstbegriff zu Grunde:

P Der Lebensbereich ,Kunst“ ist durch die vom Wesen der Kunst geprégten, ihr
allein eigenen Strukturmerkmale zu bestimmen. Wie weit danach die Kunstfrei-
heitsgarantie der Verfassung reicht und was sie im einzelnen bedeutet, I3t sich
nicht durch einen fiir alle AuRerungsformen kiinstlerischer Betéatigung und fiir alle
Kunstgattungen gleichermalRen giiltigen allgemeinen Begriff umschreiben. Den
bisherigen Versuchen der Kunsttheorie (einschlieBlich der Reflexionen ausiibender
Kiinstler Gber ihr Tun), sich tber ihren Gegenstand klar zu werden, 148t sich
keine zureichende Bestimmung entnehmen, so daf8 sich nicht an einen gefestig-
ten Begriff der Kunst im auBerrechtlichen Bereich ankniipfen 13t. DaR in der
Kunsttheorie jeglicher Konsens iiber objektive MaRstdbe fehlt, hingt allerdings
auch mit einem besonderen Merkmal des Kunstlebens zusammen: die , Avantgar-
de“ zielt gerade darauf ab, die Grenzen der Kunst zu erweitern. Dies und ein
weitverbreitetes MilRtrauen von Kiinstlern und Kunsttheoretikern gegen starre
Formen und strenge Konventionen sind Eigenheiten des Lebensbereichs Kunst,
welche zu respektieren sind und bereits darauf hindeuten, daf® nur ein weiter
Kunstbegriff zu angemessenen Losungen fiihren kann. Die Unméglichkeit, Kunst
generell zu definieren, entbindet indessen nicht von der verfassungsrechtlichen
Pflicht, die Freiheit des Lebensbereichs Kunst zu schiitzen, also bei der konkreten
Rechtsanwendung zu entscheiden, ob die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 3 5.1 GG
vorliegen.

BVerfGE 67, 213, 224 f. (Anachronistischer Zug [1984]) <

1 Vgl. Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl, Art.5, Rn.421; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 139.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

b) Was ist der personliche Schutzbereich der Kunstfreiheit?

Der Wortlaut des Art. 5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG trifft keine unmittelbare Aussage
zum personlichen Schutzbereich, weshalb es sich um ein Menschenrecht (§ 3
Rn. 11) handelt.

Geschiitzt sind nicht nur Kunstler:innen, sondern auch diejenigen, die sich als
sunentbehrliche Mittler zwischen Kunstler und Publikum® betitigen - also
auch Verleger:innen oder Galerist:innen.2 Da es keine klar umrissenen Anforde-
rungen an einen oder eine Kiinstler:in gibt, gilt: ,,Jeder kann Kiinstler sein.*3
Das Publikum selbst wird von der Kunstfreiheit indessen nicht geschiitzt;* hier
konnen allenfalls die Meinungs- und Informationsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1
GG (§12 Rn.2) oder die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art.2 Abs. 1 GG
(§21 Rn. 2 f.) einschlagig sein.

Juristische Personen (bspw. Museen, Theater) konnen sich unter den Vorausset-
zungen des Art. 19 Abs.3 GG (§3 Rn.16ff.) ebenfalls auf die Kunstfreiheit
berufen. Dies gilt ausnahmsweise auch dann, wenn sie vom Staat beherrscht
werden; man spricht insofern von einer grundrechtstypischen Gefahrdungslage
(§ 3 Rn. 22).5

c) Was ist der sachliche Schutzbereich der Kunstfreiheit?

Trotz der prinzipiellen Undefinierbarkeit von Kunst muss der verfassungsrecht-
liche Schutzgehalt des Art.5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG bestimmt werden.® Dazu
hat das BVerfG in seiner Rechtsprechung verschiedene Begriffe entwickelt,
die gleichrangig nebeneinander stehen.” In der Klausur empfiehlt es sich, die
einschlagige Definition zu rekapitulieren und den Sachverhalt unter diese zu
subsumieren; es gentigt, wenn es sich beim streitbefangenen Gegenstand oder
Verhalten nach einer dieser Definitionen um Kunst handelt. Folgende drei
Kunstbegriffe haben sich etabliert:

(1) Nach dem formalen Kunstbegriff liegt das ,, Wesentliche eines Kunstwer-
kes darin, dafs bei formaler, typologischer Betrachtung die Gattungsanfor-
derungen eines bestimmten Werktyps erfiillt sind“.® Was Kunst ist, ergibt
sich dieser Definition zufolge aus einzelnen, umrissenen Werkgattungen.
Dazu zihlen tradierte Formen wie Malerei, Bildhauerei, Komposition,
Oper, Theater, Lyrik, inzwischen aber auch neuartige Formen wie Neue
Musik, Graffiti, Ad-Busting, Memes, Flashmobs oder Tik-Tok-Darbietun-
gen.

2 BVerfGE 30,173,191 (Mephisto [1971]); 36, 321, 331 (Schallplatten [1974]).

Siehe Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 143 f.

4 Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 438; a.A. Michael/Morlok,

Grundrechte, 7. Aufl., Rn. 239, 241.

So Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 439.

So BVerfGE 67, 213, 225 (Anachronistischer Zug [1984]).

7 Vgl. Grépl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl,, Art. 5, Rn. 98 ff.; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 141.

8 BVerfGE 67,213, 225 (Anachronistischer Zug [1984]).
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

(2)

Insbesondere provokante Kunstformen, die etablierte Werkgattungen ge-
rade herausfordern (wollen), werden sich klar umrissenen Werkgattungen
allerdings in der Regel nicht zuordnen lassen. Diesem Defizit des forma-
len Kunstbegriffs hat das BVerfG in seinen Entscheidungen Mephisto
(§11 Rn.16ff.) und Esra (§ 11 Rn.22ff.) durch die Entwicklung eines
materiellen Kunstbegriffs beizukommen versucht, demzufolge Kunst eine
»freie schopferische Gestaltung® ist, ,,in der Eindriicke, Erfahrungen, Er-
lebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer bestimmten Formenspra-
che zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden“.? Kunst sei der ,,un-
mittelbarste Ausdruck der individuellen Personlichkeit des Kiinstlers“.?
Damit ist letztlich nahezu jede kreative Gestaltung erfasst: So koénnen
etwa auch Fotografien, die ein ,unverfilschtes Abbild“ der ,Realitdt“
darstellen, Kunst sein. Das spezifisch Kunstlerische komme dabei in der
bewussten Auswahl des Realitdtsausschnitts und der Gestaltung mit foto-
grafischen Mitteln zum Ausdruck.!!

Noch weiter greift der offene Kunstbegriff: Danach ist kennzeichnendes
Merkmal kiinstlerischer Auflerungen, ,,dafl es wegen der Mannigfaltigkeit
ihres Aussagegehalts moglich ist, der Darstellung im Wege einer fortge-
setzten Interpretation immer weiterreichende Bedeutungen zu entnehmen,
so dafd sich eine praktisch unerschopfliche, vielstufige Informationsver-

mittlung ergibt“.12

Fur die Einordnung als Kunst unerheblich sind Kriterien wie AnstofSigkeit,
Geschmacklosigkeit oder politische Korrektheit. Erfasst sind daher auch satiri-

sche!3, pornographische!* oder politisch motivierte!® Gestaltungsformen:

P Die Grundanforderungen kiinstlerischer Tatigkeit festzulegen, ist [..] durch
Art.5 Abs.3 Satz1 GG nicht verboten, sondern verfassungsrechtlich gefordert. Er-
laubt und notwendig ist allerdings nur die Unterscheidung zwischen Kunst und
Nichtkunst; eine Niveaukontrolle, also eine Differenzierung zwischen ,hoherer”
und ,niederer”, ,guter” und ,schlechter” (und deshalb nicht oder weniger schutz-
wiirdiger) Kunst, liefe demgegeniiber auf eine verfassungsrechtlich unstatthafte
Inhaltskontrolle hinaus.

BVerfGE 75, 369, 377 (StrauB-Karikatur [1987]) <

Sofern die Kunstfreiheit mit anderen Schutzgiitern der Verfassung kollidiert,
findet auf der Rechtfertigungsebene (§ 11 Rn. 13 f.) eine Abwagung statt.

9
10
11
12
13
14
15

BVerfGE 30, 173, 188 f. (Mephisto [1971]).

BVerfGE 30, 173, 189 (Mephisto [1971]).

BVerfG NJW 2018, 1744.

Vgl. BVerfGE 67, 213, 226 f. (Anachronistischer Zug [1984]).
Vgl. die Ausfiihrungen zur B6hmermann-Affare (§ 11 Rn. 39 ff.).
BVerfGE 83, 130, 138f. (Josefine Mutzenbacher [1990]).
BVerfGE 81, 278, 291 (Bundesflagge [1990]).
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Art.5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG gewihrleistet neben der Herstellung des Werkes
(Werkbereich) auch die Verbreitung des Werkes (Wirkbereich);'¢ nur so wird die
Kunstfreiheit effektiv geschiitzt:

p> Beide Bereiche bilden eine unldsbare Einheit. Nicht nur die kiinstlerische Betati-
gung (Werkbereich), sondern dariiber hinaus auch die Darbietung und Verbreitung
des Kunstwerks sind sachnotwendig fiir die Begegnung mit dem Werk als eines
ebenfalls kunstspezifischen Vorganges; dieser ,Wirkbereich“, in dem der Offent-
lichkeit Zugang zu dem Kunstwerk verschafft wird, ist der Boden, auf dem die
Freiheitsgarantie des Art.5 Abs.3 GG vor allem erwachsen ist. Allein schon der
Riickblick auf das nationalsozialistische Regime und seine Kunstpolitik zeigt, da®
die Gewahrleistung der individuellen Rechte des Kiinstlers nicht ausreicht, die
Freiheit der Kunst zu sichern. Ohne eine Erstreckung des personalen Geltungsbe-
reichs der Kunstfreiheitsgarantie auf den Wirkbereich des Kunstwerks wiirde das
Grundrecht weitgehend leerlaufen.

BVerfGE 30, 173, 189 (Mephisto [1971]) <

Der Wirkbereich schiitzt daher insbesondere den kommunikativen Aspekt der
Kunst. Nicht umfasst sind hingegen Tatigkeiten ,,bei Gelegenheit“ der Kunst-
ausiibung (bspw. Personalfragen!”), Kunstkritik!® oder die wirtschaftliche Ver-
wertung eines Werks!?,

d) Was spricht fiir den Schutz unfriedlicher Kunst?

Die Kunstfreiheit ist tendenziell weit zu verstehen. Geht sie so weit, dass der
Schutzbereich des Art. 5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG auch die Freiheit gewdhrt, die
Rechte anderer eigenmichtig zu verletzten? Diese Frage wird unter dem Begriff
der unfriedlichen Kunst diskutiert. Das BVerfG vertrat in seiner Entscheidung
zum ,,Sprayer von Ziirich®, dass sich der sachliche Schutzbereich der Kunstfrei-
heit von vornherein nicht auf die Beeintrachtigung fremder (Eigentums-)Rechte
zum Zwecke der kiinstlerischen Entfaltung erstrecke.?’

Hiergegen spricht allerdings, dass der Verfassungstext — anders als bei der
Versammlungsfreiheit (Art. 8 Abs. 1 GG, § 13 Rn.9) — eine Schutzbereichsbe-
grenzung hinsichtlich unfriedlicher Kunst gerade nicht vorsieht. Gegen die Her-
ausnahme der unfriedlichen Kunst aus dem Schutzbereich der Kunstfreiheit
sprechen zudem grundrechtsdogmatische Grunde: Ware der Schutzbereich nicht
eroffnet, so wiirden solche Kunstformen einer Bewertung durch das BVerfG
entzogen; das konnte ein Einfallstor fir die Zensur gerade gegeniiber systemkri-
tischen Kunstaktionen eroffnen. Nur durch die Einbeziehung auch der unfried-
lichen Kunst in den Schutzbereich des Art.5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG ist daher

16 Siehe Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 429 ff.; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 145 mw.N.

17 Siehe etwa BVerwG NJW 1982, 666.

18 BVerfG NJW 1993, 1462.

19 BVerfGE 31, 229, 238 ff. (Schulbuchprivileg [1971]).

20 Vgl. BVerfG NJW 1984, 1293.
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Jura 2010, 461
JA 2013, 910
Jus 2015, 37

Jura 2015, 1113
Jura 2017,333

§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

der Weg zu einer substanziellen, am Verhaltnismafigkeitsgrundsatz orientierten
Argumentation einschliefSlich Giiterabwigung eréffnet.?!

In einer Entscheidung zum Sampling greift das BVerfG diese grundrechtsdogma-
tischen Erwigungen auf und bewertet jedes kiinstlerische Wirken zunachst als
vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG erfasst, ,,gleich wie und wo
es stattfindet“.22 Damit umfasst der Schutzbereich der Kunstfreiheit auch solche
kiinstlerischen Aktivititen, die Rechte anderer verletzen. Ob die Kunstfreiheit
dann wegen dieser Beeintrachtigung zuriicktreten muss, ist erst auf Rechtferti-
gungsebene (§ 11 Rn. 13 f.) zu bewerten.

e) Welche objektiv-rechtliche Dimension hat der Schutz der Kunstfreiheit?

Zunichst kommt dem Staat in objektiv-rechtlicher Hinsicht eine Neutralitats-
pflicht zu. Alle Formen kiuinstlerischer Gestaltung mussen grundsatzlich gleicher-
mafSen anerkannt werden. Dadurch soll ein staatliches Kunstrichtertum wie
zu NS-Zeiten (,,entartete Kunst®) verhindert werden.?® Dariiber hinaus ist der
Staat verpflichtet, Kunst zu pflegen und zu foérdern (Kulturstaatlichkeit),?* diese
Verpflichtung unterliegt aber gewissen Grenzen: Art.5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG
gibt Privaten gegeniiber dem Staat keinen Anspruch auf die Gewihrleistung der
Voraussetzungen fiir die Kunstausiibung.?® Ferner ist es mit der Kunstfreiheit
vereinbar, wenn fiir Kunstaktionen im 6ffentlichen Verkehrsraum eine strafSen-
rechtliche Sondernutzungserlaubnis verlangt wird.2¢

f) Was sind die Schranken der Kunstfreiheit?

Art.5 Abs.3 GG enthalt keinen geschriebenen Gesetzesvorbehalt und die
Kunstfreiheit ist somit vorbehaltlos gewahrleistet. Ein Ruckgriff auf die Schran-
ken des Art. 5 Abs.2 GG oder des Art.2 Abs.1 GG wire systemwidrig und
ist daher unzuldssig (sog. Schrankenleihe, § 4 Rn. 17). Die Kunstfreiheit findet
ihre Grenzen daher nur in verfassungsimmanenten Schranken (§ 4 Rn. 10), das
heif$t durch kollidierendes Verfassungsrecht (siche Mephisto-Entscheidung, § 11
Rn. 17).27

g) Was sind die Schranken-Schranken der Kunstfreiheit?

Aufgrund des weiten Kunstverstandnisses und der schrankenlosen Gewahrleis-
tung der Kunstfreiheit ist eine Interessenskollision mit anderen Rechten von
Verfassungsrang gewissermafSen vorprogrammiert. Ein Ausgleich der sich ge-
geniiberstehenden Positionen ist dabei im Wege der praktischen Konkordanz
(§4 Rn. 15f.) vorzunehmen. Keinem der kollidierenden verfassungsrechtlichen

21 Siehe Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 461f.

22 SoBVerfGE 142, 74, 104 (Sampling [2016]).

23 Vgl. BVerfGE 30, 173, 190 (Mephisto [1971]).

24 Vgl. BVerfGE 36, 321, 331 (Schallplatten [1974]).

25 BVerfG NJW 2005, 2843.

26 Vgl. BVerwG NJW 1990, 2011; allgemein zu Kunst im 6ffentlichen Raum Kilian, DOV 2020, 1.

27 Vgl. BVerfGE 30, 173, 191ff. (Mephisto [1971]); 83, 130, 139 (Josefine Mutzenbacher [1990]); ferner
Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 147.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Interessen wird dabei von vornherein Vorrang eingeriumt.?® Klassische Aus-
gleichsfragen ergeben sich dabei zwischen der Kunstfreiheit und

m dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG, § 19 Rn. 6£.);2
dem Schutz der Jugend;3°
der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG, § 15 Rn. 3 ff.)3! und
sonstiger Verfassungsgiiter (bspw. Staatssymbole32, Staatszielbestimmun-
gen33).

Zu beachten ist im Abwaigungsprozess eine werkgerechte Interpretation der
kiinstlerischen Auflerung:3* Besonderheiten der jeweiligen Kunstgattung sind
daher angemessen zu berticksichtigen. So sind beispielsweise Karikaturen oft-
mals bewusst iiberspitzt und provozierend gestaltet.>S Bestehen mehrere Inter-
pretationsmoglichkeiten des Werks, ist bei der Bewertung von derjenigen auszu-
gehen, die in geringstem Mafse andere (Verfassungs-)Rechtspositionen betrifft
(sog. kunstfreundliche Auslegung). Jedenfalls diirfen kollidierende Verfassungs-

rechtsgiiter nicht zur Immunisierung des Staates gegen Kritik eingesetzt wer-
den.3®

h) Wrap-Up: Priifungsschema
l. SCHUTZBEREICH

Personlich: Menschenrecht

insbesondere Kiinstler:innen

aber auch Mittler:innen zwischen Kiinstler:innen und Publikum
Sachlich: Kunst

verschiedene Kunstbegriffe nebeneinander

Schutz von Werk- und Wirkbereich

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Ausstellungsverbot

Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Begrenzung der Offnungszeiten eines Kunst-
museums

28 So BVerfGE 83, 130, 139 (Josefine Mutzenbacher [1990]); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 454.

29 BVerfGE 75, 369 (StrauB-Karikatur [1987]); BVerfG NJW 2019, 1277; vgl. auch die Mephisto (§ 11
Rn. 16 ff.) und Esra-Entscheidungen (§ 11 Rn. 22 ff.) an.

30 BVerfGE 83,130, 146 f. (Josefine Mutzenbacher [1990]); BVerwG NJW 2020, 785.

31 BVerfGE 142, 74, 95 ff. (Sampling [2016]); jungst BVerfG NJW 2021, 1939.

32 Dazu BVerfG NJW 2001, 596.

33 BVerwG NJW 1995, 2648.

34 Siehe BVerfGE 81, 278, 294 f. (Bundesflagge [1990]); ferner Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7. Aufl, Art. 5,Rn. 151.

35 BVerfGE 75, 369, 377 (StrauRR-Karikatur [1987]); ausflhrlich Neubert, Jura 2017, 882.

36 SoBVerfG 81,278, 294 (Bundesflagge [1990]).
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I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:
verfassungsimmanente Schranken
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Weiterfiihrende Hinweise

Kobor, Grundfille zu Art. 5 IIT GG, JuS 2006, 593

Enders, Zum Begriff und zu den Schranken der Kunstfreiheit, JZ 2008, 581

Lenski, Die Kunstfreiheit des Grundgesetzes, Jura 2016, 35

Neubert, Zwischen Mohammed-Karikaturen, »Korperwelten« und »Fliichtlinge Fres-
sen«: Zur 6ffentlichen Zurschaustellung provokanter Werke, Jura 2017, 882

Marsch, Kunst unter Druck — Zu Zweck und Reichweite des grundrechtlichen Schutzes
von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, JZ 2021, 1129

Hufen, Die Kunstfreiheit (Art. 5 III Var. 1 GG), JuS 2022, 897

2. Die Mephisto-Entscheidung
a) Sachverhalt

Das Buch ,,Mephisto — Roman einer Karriere“ wurde erstmals 1936 im Amster-
damer Exil von Klaus Mann veroffentlicht. Der Roman befasst sich als einer der
ersten mit den Zustinden im nationalsozialistischen Deutschland. Hauptfigur
ist der Schauspieler Hendrik Hofgen, der seine politischen Ideale verridt, um in
der nationalsozialistischen Diktatur Karriere zu machen. Hofgen wird dabei als
ehrgeiziger, talentierter Opportunist mit perversen sexuellen Neigungen charak-
terisiert. Die Hauptfigur ist an den bekannten Schauspieler, Regisseur und In-
tendant Gustaf Griindgens angelehnt, was durch zahlreiche Einzelheiten (bspw.
auferes Erscheinungsbild, Lebenslauf, Personen aus der Umgebung) deutlich
wird; seine Paraderolle war die des Mephisto in Johann Wolfgang von Goethes
Faust. Der erste Versuch des Adoptivsohns und Alleinerben von Griindgens, die
erneute Veroffentlichung des Romans zu verhindern, scheiterte und der Roman
erschien erstmals 1956 mit Vermerk ,,Alle Personen dieses Buches stellen Typen
dar, nicht Portrdts. K.M.“. Im Berufungsverfahren vor dem OLG Hamburg
erwirkte der Erbe schliefSlich ein Veroffentlichungsverbot des Buchs. Durch den
Roman entstehe ein verfilschtes, grob ehrverletzendes Bild von Griindgens, so
dass der Roman kein Kunstwerk, sondern vielmehr eine Privatrache Manns an
Griindgens sei. Das OLG Hamburg wertete das Buch als ,,Schmihschrift in
Romanform® und gab der Unterlassungsverfiigung statt. Es fiihrte aus, die All-
gemeinheit sei nicht daran interessiert, ein falsches Bild tiber die Theaterverhalt-
nisse nach 1933 aus der Sicht eines Emigranten (sic!) zu erhalten.3” Das Urteil
wurde vom BGH bestitigt. Hiergegen richtete sich die Verfassungsbeschwerde
des Verlags.

37 BVerfGE 30,173,179 (Mephisto [1971]).
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b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Die Entscheidung des Ersten Senats erging mit 4:4 Stimmen (,,Patt“), weshalb
im Ergebnis keine Verletzung der Kunstfreiheit festgestellt wurde. Das BVerfG
trifft allerdings grundlegende Aussagen zur Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 S. 1
Var. 1 GG. Das Gericht bestimmt zunichst den Schutzbereich der Kunstfreiheit:
Aufgrund einer der Kunst inhdrenten kommunikativen Wirkung erstrecke sich
der Schutz auch auf jene, die Kunst vermittelten. Daneben entwickelt es den ma-
teriellen Kunstbegriff (§ 11 Rn. 5). AufSerdem verhilt es sich zur Annahme des
OLG Hamburg und des BGH, hinsichtlich der Schranken der Kunstfreiheit sei-
en die Schrankentrias des Art.2 Abs. 1 GG (§ 21 Rn. 12 ff.) und die Schranken
des Art. 5 Abs.2 GG analog (§ 12 Rn. 36) heranzuziehen. Das BVerfG erklart
eine solche Schrankenleihe fiir unzuladssig und stellt klar, dass die Kunstfreiheit
nur verfassungsimmanenten Schranken unterliegt:

P Die Freiheitsverbiirgung in Art.5 Abs.3 5.1 GG geht wie alle Grundrechte vom
Menschenbild des Grundgesetzes aus, d. h. vom Menschen als eigenverantwortli-
cher Personlichkeit, die sich innerhalb der sozialen Gemeinschaft frei entfaltet.
Jedoch kommt der Vorbehaltlosigkeit des Grundrechts die Bedeutung zu, dal? die
Grenzen der Kunstfreiheitsgarantie nur von der Verfassung selbst zu bestimmen
sind. Da die Kunstfreiheit keinen Vorbehalt fiir den einfachen Gesetzgeber enthilt,
darf sie weder durch die allgemeine Rechtsordnung noch durch eine unbestimmte
Klausel relativiert werden, welche ohne verfassungsrechtlichen Ansatzpunkt und
ohne ausreichende rechtsstaatliche Sicherung auf eine Gefahrdung der fiir den
Bestand der staatlichen Gemeinschaft notwendigen Giiter abhebt. Vielmehr ist ein
im Rahmen der Kunstfreiheitsgarantie zu beriicksichtigender Konflikt nach MaRga-
be der grundgesetzlichen Wertordnung und unter Beriicksichtigung der Einheit
dieses grundlegenden Wertsystems durch Verfassungsauslegung zu Iésen. Als Teil
des grundrechtlichen Wertsystems ist die Kunstfreiheit insbesondere der in Art.1
GG garantierten Wiirde des Menschen zugeordnet, die als oberster Wert das ganze
grundrechtliche Wertsystem beherrscht.

BVerfGE 30, 173, 193 (Mephisto [1971]) <

Die kollidierenden Interessen seien sodann im Wege der praktischen Konkor-
danz in angemessenen Ausgleich zu bringen. Das BVerfG verlangt hierbei eine
kunstspezifische Betrachtungsweise: MafSstab fir die Interpretation eines Kunst-
werks diirfe nicht allein dessen Wirkung im aufSerkiinstlerischen Sozialbereich
sein.3® Im konkreten Fall stehen sich die Kunstfreiheit der Verlegerin und der
postmortale Personlichkeitsschutz (Art. 1 Abs. 1 GG, § 7 Rn. 4) Griindgens ge-
genuber. Entscheidend sei dabei das Verhiltnis von ,,Abbild“ zum ,,Urbild*:
Handelt es sich noch um eine subjektive (,,individuell-intime*“) Darstellung oder
schon um eine objektivierte (,,zeichenhafte®) Person?3® Das BVerfG nimmt im
konkreten Fall keine eigene Bewertung vor und stellt fest, dass die Urteile des

38 SoBVerfGE 30,173, 198 (Mephisto [1971]).
39 Dazu BVerfGE 30, 173, 195 ff. (Mephisto [1971]). Diese Abwagungslinie wird in der Esra-Entscheidung
(§ 11 Rn. 22 ff) weiter konkretisiert.
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OLG Hamburg und des BGH jedenfalls nicht auf sachfremden Erwigungen be-
ruhen und daher nicht willkiirlich seien (vgl. Prifungsmaf$stab des BVerfG im
Rahmen von Urteilsverfassungsbeschwerden, § 27 Rn. 15).

AbschliefSend stellt das BVerfG fest, dass die Kunstfreiheit der Meinungsfreiheit
(Art. 5 Abs. 1 S.1 Var. 1 GG, § 12 Rn. 9) als lex specialis vorgehe (siche Grund-
rechtskonkurrenzen, § 5 Rn. 1 ff.).40

¢) Relevanz der Mephisto-Entscheidung

Der Mephisto-Entscheidung liegt der wohl bekannteste Literatur-Prozess der
deutschen Nachkriegsgeschichte zu Grunde. Das BVerfG trifft in seinem Be-
schluss dabei eine Reihe von, die Dogmatik der Kunstfreiheit, prigenden Aus-
sagen: So wird in dieser Entscheidung erstmals ein materieller Kunstbegriff
formuliert. Dartiber hinaus wird der Schrankenvorbehalt der Kunstfreiheit aus-
fuhrlich erortert. Auch die Ausfuhrungen zum Abwigungsprozess zwischen
Kunstfreiheit und postmortalem Personlichkeitsschutz liefern verallgemeinerba-
re Argumentationstopoi.

Unabhingig vom konkreten Sachverhalt wurde der Fall aufSerdem wegen ab-
weichender Meinung zweier Verfassungsrichter (Richter Dr. Erwin Stein und
Richterin Wiltraut Rupp-v. Briinneck) bekannt, die die damals neu geschaffene
Maoglichkeit nutzten, ein Sondervotum abzugeben.*!

3. Die Esra-Entscheidung
a) Sachverhalt

In einem weiteren Literatur-Prozess hatte das BVerfG sich mit einem Streit um
ein Veroffentlichungs- und Verbreitungsverbot fiir den Roman ,,Esra“ von Ma-
xim Biller zu befassen. Im Roman wird die Liebesbeziehung des Schriftstellers
Adam (in dem Maxim Biller erkennbar wird) zu Esra geschildert. Eine junge
Frau, die sich in Esra wiedererkannte, ging wegen der zahlreichen detaillierten
Darstellungen sexueller Handlungen gegen die Veroffentlichung vor. Der BGH
bestatigte das Veroffentlichungsverbot der Vorinstanzen. Hiergegen richtet sich
die Verfassungsbeschwerde.

b) Wesentliche Aussagen der Entscheidung des BVerfG

Das BVerfG entschied mit 5:3 Stimmen, das Veroffentlichungs- und Verbrei-
tungsverbot fir den Roman Esra sei verfassungsmiflig. Dabei kniipft das
BVerfG an seine Argumentation im Mephisto-Beschluss (§ 11 Rn. 18) an und
konkretisiert diese. Aufgrund der kunstspezifischen Betrachtungsweise gelte fiir
literarische Texte die Vermutung der Fiktionalitit.*? Anders formuliert: Ahnelt
eine literarische Figur einer realen Person, liegt eine Personlichkeitsverletzung

40 BVerfGE 30, 173, 200 (Mephisto [1971]); ausfiihrlich Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 412 f.

41 Zuden Sondervoten siehe BVerfGE 30, 173, 200 ff. (Mephisto [1971]).

42 Dazu Lenski, NVwZ 2008, 281; Wanckel, NJW 2006, 578; Wittreck, Jura 2009, 128.
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der realen Person nicht bereits in der Erkennbarkeit als Vorbild fiir die fiktive
Figur. Dennoch gibt es keine Vermutung ,,in dubio pro arte“. Vielmehr konkre-
tisiert das BVerfG das in der Mephisto-Entscheidung beschriebene Verhiltnis
zwischen ,,Abbild“ und ,,Urbild“ weiter:

P Die Gewahrleistung der Kunstfreiheit verlangt, den Leser eines literarischen
Werks fiir miindig zu halten, dieses von einer MeinungsaufRerung zu unterschei-
den und zwischen der Schilderung tatsachlicher Gegebenheiten und einer fiktiven
Erzdhlung zu differenzieren. Ein literarisches Werk, das sich als Roman ausweist,
ist daher zunachst einmal als Fiktion anzusehen, das keinen Faktizitdtsanspruch
erhebt. Ohne eine Vermutung fiir die Fiktionalitat eines literarischen Textes wiirde
man die Eigenarten eines Romans als Kunstwerk und damit die Anforderungen
der Kunstfreiheit verkennen. Diese Vermutung gilt im Ausgangspunkt auch dann,
wenn hinter den Romanfiguren reale Personen als Urbilder erkennbar sind. Da die
Kunstfreiheit eine derartige Verwendung von Vorbildern in der Lebenswirklichkeit
einschlieBt, kann es auch kein parallel zum Recht am eigenen Bild verstandenes
Recht am eigenen Lebensbild geben, wenn dies als Recht verstanden wiirde, nicht
zum Vorbild einer Romanfigur zu werden. [...]

Zwischen dem Mal3, in dem der Autor eine von der Wirklichkeit abgeldste dstheti-
sche Realitdt schafft und der Intensitat der Verletzung des Personlichkeitsrechts
besteht eine Wechselbeziehung. Je stdrker Abbild und Urbild lbereinstimmen,
desto schwerer wiegt die Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts. Je mehr die
kiinstlerische Darstellung die besonders geschiitzten Dimensionen des Personlich-
keitsrechts beriihrt, desto starker muss die Fiktionalisierung sein, um eine Person-
lichkeitsrechtsverletzung auszuschlieRen.

BVerfGE 119, 1, 28 ff. (Roman Esra [2007]) <

Daraus folgt: Das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m Art. 1
Abs. 1 GG kann der Kunstfreiheit eine (verfassungsimmanente) Schranke setzen.
Aufgrund der kunstspezifischen Betrachtungsweise gilt allerdings zunachst eine
Vermutung der Fiktionalitit. Grenzen der Kunstfreiheit sind dort erreicht, wo
die Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts tiberwiegt. So liege es im Fall
Esra, fuhrt das BVerfG aus: Aufgrund der deutlichen Erkennbarkeit des realen
Urbildes in der Figur Esra und der einhergehenden Schilderung intimster per-
sonlicher Details einer Frau, mit der der Autor ersichtlich ein Verhiltnis hatte,
liege eine schwere Beeintrachtigung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
vor. ¥ Einen solchen Eingriff in die Intimsphire und damit in einen Bereich
des Personlichkeitsrechts, der zu dessen Menschenwiirdekern gehére, sei nicht
zu rechtfertigen (sieche auch Rechtfertigungsanforderungen beim allgemeinen
Personlichkeitsrecht, § 19 Rn. 10 ff.).

43 So BVerfGE 119, 1, 33ff. (Roman Esra [2007]); siehe auch Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7.Aufl, Art. 5, Rn. 151.
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

c) Relevanz der Esra-Entscheidung

Mit seiner Esra-Entscheidung setzt das BVerfG Leitlinien im Abwigungsprozess
zwischen der Kunstfreiheit und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht. In der
Literaturszene, teilweise auch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wurde die
Entscheidung als ungebiihrliche Einschrankung der Kunstfreiheit zum Teil heftig
kritisiert. Andere Stimmen bewerteten die Esra-Entscheidung als ,,Sieg fiir die
Kunstfreiheit“. Die Vermutung der Fiktionalitit zugunsten der Kunstfreiheit
erschwert es jedenfalls erheblich, kiinstlerische AufSerungen und Darbietungen
mit Verweis auf den Personlichkeitsschutz zu unterbinden.

4. Die Wissenschaftsfreiheit, Art. 5 Abs. 3S.1 Var. 2 GG
a) Was ist der personliche Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit?

Art.5 Abs.3 S.1 Var. 2 GG schiitzt jede Person, die wissenschaftlich titig
ist oder titig werden will.** Geschiitzt sind natiirliche Personen, wie insbeson-
dere Forschende, Hochschullehrer:innen oder wissenschaftliche Mitarbeiter:in-
nen, aber auch Personen auflerhalb universitarer Einrichtungen werden erfasst
(bspw. Privatlehrer:innen),* ferner Studierende, sofern sie wissenschaftlich titig
werden (etwa bei der Anfertigung einer Bachelor- oder Masterarbeit).#¢ Juristi-
sche Personen konnen sich nach Art. 19 Abs. 3 GG auf die Wissenschaftsfreiheit
berufen, sofern sie Einrichtungen zur wissenschaftlichen Tatigkeit bieten: Neben
privatrechtlich organisierten Institutionen (bspw. Labore, Pharmaunternehmen)
sind aufgrund einer grundrechtstypischen Gefihrdungslage auch offentliche
Einrichtungen (bspw. Universititen) umfasst.”

b) Was ist der sachliche Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit?

Die Freiheit der Wissenschaft gem. Art. 5 Abs.3 S.1 Var. 2 GG umfasst ins-
besondere Forschung und Lehre. Es handelt sich um ein einheitliches Grund-
recht.* Wie bei der Kunstfreiheit fillt aufgrund der Komplexitit und der Offen-
heit des Schutzgegenstandes die Definition schwer. Das BVerfG versteht unter
Wissenschaft eine Tatigkeit, die ,,nach Inhalt und Form als ernsthafter planma-
Biger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist“.*° ,Ernsthaft* bedeu-
tet, dass die Wissenschaft auf bestehende Erkenntnisse aufbaut; ,,planmafSig
verlangt ein Mindestmaf§ an Methode bei der wissenschaftlichen Arbeit.’ Das
BVerfG legt diese Definitionsmerkmale weit aus:

P Art.5 Abs. 3 S.1 GG schiitzt aber nicht eine bestimmte Auffassung von Wissen-
schaft oder eine bestimmte Wissenschaftstheorie. Das ware mit der prinzipiellen
Unvollstandigkeit und Unabgeschlossenheit unvereinbar, die der Wissenschaft

44 Siehe BVerfGE 15, 256, 263 f. (Universitare Selbstverwaltung [1963]).

45 BVerfGE 35, 79, 113f. (Hochschul-Urteil [1972]); ferner Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar,
7. Aufl, Art. 5,Rn. 160.

46 Dazu BVerfGE 55, 37, 67 f. (Bremer Modell [1980]).

47 Vgl. BVerfGE 15, 256, 262 (Universitare Selbstverwaltung [1963]).

48 So Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 156.

49 BVerfGE 35, 79, 113 (Hochschul-Urteil [1973]).

50 Vgl. Grépl, in: Gropl/Windhorst/v. Coelln, Studienkommentar GG, 5. Aufl., Art. 5, Rn. 109.

160
(@) |


https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv015256
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv035079
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea5%2EglB%2EglVII%2Egl2%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv055037
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv015256
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea5%2EglB%2EglVII%2Egl2%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv035079
https://www.nomos-elibrary.de/redirect/bMWPnYavYr
https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/jura-2015-0143/html
https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/jura-2020-2675/html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_5.html
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv015256
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv035079
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea5%2EglB%2EglVII%2Egl2%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv055037
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv015256
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2Fkomm%2FMuenchKunigKoGG_7_Band1%2FGG%2Fcont%2FMuenchKunigKoGG%2EGG%2Ea5%2EglB%2EglVII%2Egl2%2Ehtm
https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?Command=ShowPrintVersion&Name=bv035079
https://www.nomos-elibrary.de/redirect/bMWPnYavYr
https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/jura-2015-0143/html
https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/jura-2020-2675/html
https://doi.org/10.5771/9783748911197-148
https://www.nomos-elibrary.de/agb

I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

trotz des fiir sie konstitutiven Wahrheitsbezugs eignet. Der Schutz dieses Grund-
rechts hangt weder von der Richtigkeit der Methoden und Ergebnisse ab noch von
der Stichhaltigkeit der Argumentation und Beweisfiihrung oder der Vollstandigkeit
der Gesichtspunkte und Belege, die einem wissenschaftlichen Werk zugrunde lie-
gen. Uber gute und schlechte Wissenschaft, Wahrheit oder Unwahrheit von Ergeb-
nissen kann nur wissenschaftlich geurteilt werden; Auffassungen, die sich in der
wissenschaftlichen Diskussion durchgesetzt haben, bleiben der Revision und dem
Wandel unterworfen. Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt daher auch Mindermei-
nungen sowie Forschungsansatze und -Ergebnisse, die sich als irrig oder fehlerhaft
erweisen. Ebenso geniel3t unorthodoxes oder intuitives Vorgehen den Schutz des
Grundrechts. [...]

Einem Werk kann allerdings nicht schon deshalb die Wissenschaftlichkeit abge-
sprochen werden, weil es Einseitigkeiten und Liicken aufweist oder gegenteilige
Auffassungen unzureichend beriicksichtigt. All das mag ein Werk als fehlerhaft
im Sinn der Selbstdefinition wissenschaftlicher Standards durch die Wissenschaft
ausweisen. Dem Bereich der Wissenschaft ist es erst dann entzogen, wenn es den
Anspruch von Wissenschaftlichkeit nicht nur im einzelnen oder nach der Definition
bestimmter Schulen, sondern systematisch verfehlt.

BVerfGE 9o, 1, 12 f. (Jugendgefidhrdende Schriften Ill [1994]) <

Wissenschaftliche Forschung meint jede ,geistige Tatigkeit mit dem Ziel, in
methodischer, systematischer und nachprufbarer Weise neue Erkenntnisse zu
gewinnen“.’! Umfasst ist dabei auch stindiges kritisches Hinterfragen bereits
gewonnener Erkenntnisse.’? Die Forschungsfreiheit schiitzt ferner die freie Wahl
des Forschungsgegenstandes.>? Dies schlieft indessen Auftrags- oder Zweckfor-
schung nicht von vornherein aus.’* Die Freiheit der Lehre gewihrleistet die
»wissenschaftlich fundierte Ubermittlung der durch die Forschung gewonnenen
Erkenntnisse“.>> Dies umfasst etwa die inhaltliche und methodische Ausrich-
tung einer akademischen Lehrveranstaltung. Der Unterricht an Schulen unter-
fallt hingegen dem Schutz des Schulwesens (Art. 7 GG) und ist von der Wissen-
schaftsfreiheit nicht umfasst.

c) Welche objektiv-rechtliche Dimension hat die Wissenschaftsfreiheit?

Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 2 GG gewibhrleistet nicht nur ein subjektives Abwehrrecht
einzelner Wissenschaftler:innen, sondern verbiirgt auch eine objektiv-rechtliche
Norm:*¢ Demnach enthilt die Wissenschaftsfreiheit eine institutionelle Garan-
tie (§4 Rn.42) der wissenschaftlichen Hochschulen und deren akademischer
Selbstverwaltung (sog. Hochschulautonomie). Dies bedeutet indes keine Be-
standsgarantie einzelner Hochschulen; lediglich das Institut ,,Hochschule“ darf

51 BVerfGE 35,79, 113 (Hochschul-Urteil [1973]).

52 Vgl. BVerfGE 47, 327, 367 (Hessisches Universitatsgesetz [1978]).

53 BVerfGE 128, 1, 40 ff. (Gentechnikgesetz [2010]).

54 Vgl. Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 477.

55 BVerfGE 35, 79, 113 (Hochschul-Urteil [1973]).

56 BVerfGE 88, 129, 136f. (Promotionsberechtigung [1993]).; ferner Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kom-
mentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 161.
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nicht abgeschafft werden.’” Dem Staat kommt ferner eine Forderungs- und
Ausgestaltungspflicht hinsichtlich der Wissenschaft zu.’8 Hierbei hat der Gesetz-
geber grundsitzlich einen weiten, wenngleich nicht grenzenlosen Gestaltungs-
spielraum:

P Wissenschaft ist ein grundsatzlich von Fremdbestimmung freier Bereich auto-
nomer Verantwortung. Art.5 Abs.3 S.1 GG verpflichtet den Staat zu Schutz und
Forderung wissenschaftlicher Betdtigung und garantiert den in der Wissenschaft
Tatigen zugleich die Teilhabe am Wissenschaftsbetrieb; diese Mitwirkung ist kein
Selbstzweck, sondern dient dem Schutz vor wissenschaftsinaddquaten Entschei-
dungen, denn im Kern wissenschaftliche Entscheidungen sind der Wissenschaft
selbst liberlassen. Der Staat muss danach fiir funktionsfahige Institutionen eines
freien universitaren Wissenschaftsbetriebs sorgen und durch geeignete organisa-
torische MalBnahmen sicherstellen, dass das individuelle Grundrecht der freien
wissenschaftlichen Betdtigung so weit unangetastet bleibt, wie das unter Be-
riicksichtigung der anderen legitimen Aufgaben der Wissenschaftseinrichtungen
und der Grundrechte der verschiedenen Beteiligten moglich ist. Zur Organisati-
on der Wissenschaftsfreiheit bedarf es daher eines Gesamtgefiiges, in dem Ent-
scheidungsbefugnisse und Mitwirkungsrechte, Einflussnahme, Information und
Kontrolle durch die wissenschaftlich Tatigen so beschaffen sind, dass Gefahren
fiir die Freiheit von Lehre und Forschung vermieden werden. Bei wissenschaftsor-
ganisatorischen Entscheidungen verfiigt der Gesetzgeber allerdings iiber einen
weiten Gestaltungsspielraum, um den Wissenschaftsbetrieb mit Blick auf die un-
terschiedlichen Aufgaben von wissenschaftlichen Einrichtungen und auf die Inter-
essen aller daran Beteiligten in Wahrnehmung seiner gesamtgesellschaftlichen
Verantwortung zu regeln; Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot verpflichten
ihn dabei, alle fiir die Grundrechtsverwirklichung wesentlichen Regelungen selbst
zu treffen. Je mehr, je grundlegender und je substantieller wissenschaftsrelevan-
te personelle und sachliche Entscheidungsbefugnisse in diesem Gefiige einem
Leitungsorgan zugewiesen werden, desto stdrker miissen zudem die Mitwirkungs-
rechte des Selbstverwaltungsorgans ausgestaltet sein, in dem auch die innerhalb
der Wissenschaft bestehenden Unterschiede sachverstandig eingebracht werden
konnen.

BVerfGE 139, 148, Rn. 68 (Hochschulfusion [2015]) <

Der Staat ist damit verpflichtet, durch die gesetzliche Ausgestaltung des Wissen-
schaftsbetriebes die Freiheit der wissenschaftlichen Betitigung tiberhaupt erst
zu ermoglichen und dariiber hinaus zu sichern.’® Das BVerfG hat sich im Zu-
sammenhang mit der Wissenschaftsfreiheit daher vor allem mit prozeduralen
Fragen beschiftigt, etwa mit der Zusammensetzung von Hochschulgremien.t?

57 Vgl. BVerfGE 67, 202, 207f. (Lehrangebot [1984]); 139, 148, Rn.43 (Hochschulfusion [2015]); siehe
Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 171.

58 Siehe BVerfGE 36, 321, 331 (Schallplatten [1974]); dazu Kaufhold, NJW 2010, 3276.

59 Vgl. BVerfGE 35, 79, 115 (Hochschul-Urteil [1973]); 111, 333, 362 (Brandenburgisches Hochschulgesetz
[2004]).

60 Dazu Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 522; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 162 f. m.w.N.
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I. Verfassungsrechtliche Dogmatik

Das Gericht gesteht dabei Hochschullehrer:innen bei hochschulautonomen Ent-
scheidungen ein stirkeres Stimmgewicht als anderen Gruppen zu, da diese im
Regelfall am stirksten (in ihrer Wissenschaftsfreiheit) betroffen seien (siehe Or-
ganisations- und Verfahrenswirkung der Grundrechte, § 1 Rn. 38 ff.).61

d) Was sind die Schranken der Wissenschaftsfreiheit?

Art.5 Abs.3 S.2 GG normiert ausschliefSlich fiir die Freiheit der Lehre eine 31
Schranke (sog. Treueklausel): Die Lehrfreiheit darf nicht zur Bekdmpfung

der freiheitlich-demokratischen Grundordnung missbraucht werden. Gegen die
Treueklausel wird indessen nicht bereits dann verstofsen, wenn wissenschaftliche
Kritik an der Verfassung geiibt wird.¢2

Ansonsten gilt fiir die Wissenschaftsfreiheit kein geschriebener Gesetzesvorbe- 32
halt. Eine Schrankenleihe ist — wie schon bei der Kunstfreiheit — abzulehnen,

so dass Eingriffe nur durch einen Rickgriff auf kollidierendes Verfassungsrecht

(§ 4 Rn. 10) gerechtfertigt werden konnen.

e) Was sind die Schranken-Schranken der Wissenschaftsfreiheit?

Im Rahmen der Schranken-Schranken ist wiederum ein Ausgleich der sich 33
gegenliberstehenden Positionen im Wege der praktischen Konkordanz (§ 4

Rn. 15f.) vorzunehmen: So koénnen Zulassungsbeschrinkungen fiir einen be-
stimmten Studiengang etwa mit dem Recht auf freie Wahl der Ausbildungs-
stitte der Bewerber:innnen kollidieren.®® Tierversuche zu Forschungszwecken
konnen gegen den Tierschutz verstofSen.®* Zudem diirfen sich Forschende nicht
eigenmichtig uber die Rechte Dritter, etwa deren Gesundheit oder (auch:
geistiges) Figentum, hinwegsetzen.®® Ferner unterliegt die Wissenschaftsfreiheit

von Hochschullehrer:innen der Theologie Grenzen der jeweiligen Konfessions-
bestimmungen.®¢

f) Wrap-Up: Priifungsschema
l. SCHUTZBEREICH 34

Personlich: Menschenrecht

jede Person, die wissenschaftlich tatig ist oder tatig werden will

private und 6ffentliche wissenschaftliche Institutionen

Sachlich: Wissenschaft Jurafuchs

61 Siehe BVerfGE 35, 79, 131f. (Hochschul-Urteil [1973]); 127, 87, 124 ff. (Hamburgisches Hochschulgesetz
[2010]).

62 So Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl, Art.5, Rn.550; Wendt, in: v.
Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 179.

63 BVerfGE 141, 143, 169 (Akkreditierung von Studiengéngen [2016]); dazu Quapp, DOV 2017, 271.

64 BVerwG NVwZ 1998, 853; Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl., Art. 5, Rn. 176 .

65 Vgl. BVerfGE 128, 1, 41 (Gentechnikgesetz [2010]).

66 Dazu BVerfGE 122, 89 (Wissenschaftsfreiheit in der Theologie [2008]).
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

Tatigkeit, die nach Inhalt und Form als ernsthafter planmaRiger Versuch zur
Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist

Il. EINGRIFF

Klassischer Eingriffsbegriff: bspw. Lehrverbot
Moderner Eingriffsbegriff: bspw. Transparenz- und Offenlegungspflichten

I1l. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Schranken:
verfassungsimmanente Schranken
Freiheit der Lehre: Treueklausel
Schranken-Schranken:

Herstellung praktischer Konkordanz

Weiterfiihrende Hinweise

Kobor, Grundfille zu Art. 5 III GG, JuS 2006, 695

Kriiper, Der Kinstler als Lehrer, KUR 2008, 1

Gdrditz, Die dufleren und inneren Grenzen der Wissenschaftsfreiheit, WissR 51 (2018), 5
Lindner, Das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit, Jura 2018, 240

Il. Vertiefung und Kontextualisierung

1. Was ist die gesellschaftliche Bedeutung der Kunst- und
Wissenschaftsfreiheit?

Der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit kommt eine erhebliche kommunikative
Bedeutung zu: So kann durch eine Kunstaktion eine individuelle Meinung trans-
portiert werden; und wissenschaftliche Forschung kann neue gesellschaftliche
Entwicklungen auslosen. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG verbiurgt also gleichsam spezielle
Kommunikationsgrundrechte. Kunst- und die Wissenschaftsfreiheit sind daher
fiir die individuelle Personlichkeitsentfaltung von grofSem Wert.

Gleiches gilt mit Blick auf die Gesellschaft: Kinstlerische Aktionen und wissen-
schaftliche Forschung bieten ein grofSes Potential zur Machtkritik, sie konnen
den status quo hinterfragen oder gar in Frage stellen — man denke etwa an den
Einfluss der Klimaforscher:innen auf die weltweite Klimapolitik oder an den
Einfluss von Virolog:innen auf die Corona-Politik. Es verwundert daher nicht,
dass die Kunst- und die Wissenschaftsfreiheit — dhnlich wie die Meinungsfreiheit
— in autoritdren Systemen unterdriickt werden. Beispiele aus der jiingeren Ver-
gangenheit sind etwa die Gruppe Pussy Riot in Russland, die Schriftstellerin
Asl Erdogan in der Tiirkei oder der Kiinstler Ai Weiwei in China. Beide Frei-
heitsgewdhrleistungen sind von grofSer Bedeutung, um ein System selbststandi-
gen Denkens und letztlich eine mundige, kritische Gesellschaft zu ermoglichen,
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

zu sichern und zu fordern. Deshalb verbiirgt Art. 5 Abs. 3 GG diese Grundrech-
te vorbehaltlos.

2. Wie war die Situation von Kunst und Wissenschaft vor dem GG?

Wie stark die Kunst und die Wissenschaft unterdriickt und in den Dienst eines
bestimmten Systems gestellt werden konnen, zeigen gerade Erfahrungen aus der
deutschen Vergangenheit. So wurden wihrend der NS-Terrorherrschaft zahlrei-
che Kunstler:innen und Wissenschaftler:innen massiv drangsaliert, verfolgt, ver-
haftet, in staatlichen Medien oder durch Propaganda herabgewiirdigt und in die
Emigration getrieben. Sinnbildlich fur die Unterdriickung waren die Biicherver-
brennungen im Jahr 1933. Dabei wurden belletristische, wissenschaftliche und
religiose Werke unter Mitarbeit und Anfithrung zahlreicher Studierender und
Hochschulangehoriger zerstort. Ferner wurde die Hochschullandschaft durch
systemtreue Professor:innen unter Kontrolle gebracht, zahlreiche Wissenschaft-
ler:innen wurden kurzerhand aus dem Staatsdienst entfernt. Wissenschaftliche
Forschung wurde ideologisch gesteuert und genutzt.

Auch in der Deutschen Demokratischen Republik (DDR) wurden Kunst und
Wissenschaft systematisch unterdriickt. Zwar gewihrleistete die Verfassung der
DDR formal die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit, dies galt faktisch jedoch nur
fur (linientreue) ,,sozialistische Kunst und Wissenschaft“. Politisch missliebigen
Burger:innen wurde eine wissenschaftliche Ausbildung oder Tatigkeit verwehrt,
Kiinstler:innen wurden behindert und verfolgt.

3. Welche Rolle spielt die Kunstfreiheit bei der sog. Bohmermann-Affare?

Der Fernsehmoderator Jan Béhmermann trug in einer Fernsehsendung am
31.3.2016 ein Gedicht tber den turkischen Prasidenten Recep Tayyip Erdogan
vor. Anlass fur dieses Gedicht war das politische und juristische Vorgehen
Erdogans gegen ein satirisches Lied der Sendung extra3, und allgemeiner der
Umgang mit der Pressefreiheit und mit deutschen Medienvertreter:innen in
der Tiirkei. Den Vortrag des Gedichtes unterbrach Béhmermann mehrfach,
um sich mit seinem Sidekick (Ralf Kabelka) tber die Grenzen von Satire in
Deutschland und insbesondere iiber unzulidssige Schmahkritik zu unterhalten.
Neben der Anstrengung eines Strafverfahrens gegen Bohmermann klagte der
turkische Prasident vor Zivilgerichten u.a. wegen Verletzung seines allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 1.V.m Art. 1 Abs. 1 GG, § 19 Rn. 16) auf ein
Verbot des Gedichts. Béhmermann berief sich hingegen auf die Meinungs- und
Kunstfreiheit.

Im Kern des Verfahrens steht die Frage: Was darf Satire?¢” Die Auflerungen sind
dabei in dem Zusammenhang zu beurteilen, in dem sie gefallen sind. Meinungs-
und Kunstfreiheit korrelieren dabei bei satirischen AufSerungen in besonderem
MafSe:

67 Vgl. Tucholsky, Was darf Satire?, 1919; aus verfassungsrechtlicher Sicht Brauneck, ZUM 2016, 710; Chris-
toph, JuS 2016, 599; FafSbender, NJW 2019, 705; Vasel, NJW 2022, 740.
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

P> Satire kann Kunst sein; nicht jede Satire ist jedoch Kunst. Das ihr wesenseige-
ne Merkmal, mit Verfremdungen, Verzerrungen und Ubertreibungen zu arbeiten,
kann ohne weiteres auch ein Mittel der einfachen MeinungsdufRerung oder der
durch Massenmedien sein. Allerdings muf auch bei der Anwendung dieser Grund-
rechte stets der satirische Charakter der einzelnen Meinungskundgabe beriicksich-
tigt werden. Auch Erklarungen, die lediglich unter Art.5 Abs.1 GG fallen, darf
kein Inhalt unterschoben werden, den ihnen ihr Urheber erkennbar nicht beilegen
wollte; das gilt besonders bei satirischer oder glossierender MeinungsaufRerung.

BVerfGE 86, 1, 9 (Titanic [1992]) <

Die satirische (kiinstlerische) Einkleidung ist daher vom Aussagekern der Sati-
re zu trennen:®® Satire ist eine Kunstform der (politischen) Kritik, welche die
Kritik durch Verfremdung und Ubertreibung ausdriickt. Diese Wesenseigenheit
der Satire ist bei der Bewertung der satirischen Darstellung zu berticksichtigen
(kunstspezifische Betrachtungsweise, § 11 Rn. 14). Allerdings kennt Satire auch
Grenzen: Diese sind dort erreicht, wo eine Person in ihrer Wiirde oder Ehre
verletzt wird.®® Das ist jedenfalls dann der Fall, wenn unter dem Deckmantel
der Satire die Herabsetzung und Schmihung der Person im Vordergrund steht.

Diese Grenzen sahen die Gerichte in der Bohmermann-Affiare uberschritten:
Daher verbot das LG Hamburg das Vortragen weiter Teile des Gedichtes.”?
Zwar miisse der tiirkische Prasident als Person des offentlichen Lebens Kritik in
besonderem Mafle hinnehmen, allerdings stellten die absurden Auflerungen zu
seinem Sexualleben einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die Intimsphire
dar. Dies gelte trotz des Umstandes, dass die Aussagen erkennbar nicht ernst
gemeint seien. Nicht verboten wurden hingegen die Gedichtzeilen: ,,Sackdoof,
feige und verklemmt, ist Erdogan, der Prasident. [...] Er ist der Mann, der
Midchen schligt, und dabei Gummimasken trigt. [...], und Minderheiten un-
terdriicken, [...] Kurden treten, Christen hauen, [...].“ Nach dem Landgericht
greifen diese Passagen wahre und vom Kliager zu verantwortende Sachverhalte
auf, etwa die Unterdriickung ethnischer und religioser Minderheiten. Damit ist
mit Blick auf diese Textpassagen der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs.1 S.1 Var.
1 GG, § 12 Rn. 44 ff.) Vorzug einzuraumen. Das OLG Hamburg bestitigte das
Urteil des Landgerichts.”! Die Sendung Béhmermanns habe zwar grundsitzlich
satirischen Charakter, aber ein Grofiteil der Auflerungen ziele in unzulissiger
Weise herabsetzend auf den Intimbereich des Klagers:

p Die in Art.5 Abs.1 S. 1 GG garantierte Meinungsfreiheit im allgemeinen und
die Freiheit der AuRerung satirischer Beitrige im besonderen schiitzt zwar nicht
nur AuBerungen, die in sachlich-differenzierter Art vorgebracht werden, sondern
auch die AuBerung gerade von Kritik in einer pointierten, polemischen und iiber-
spitzten Weise. Dieser Schutz setzt aber voraus, dass mit der AuBerung auch

68 So Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5,Rn. 131.

69 Siehe Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 7. Aufl,, Art. 5, Rn. 457.

70 LG Hamburg BeckRS 2017, 101443.

71 OLG Hamburg BeckRS 2018, 8374; die dagegen erhobene Verfassungsbeschwerde wurde vom BVerfG
nicht zur Entscheidung angenommen (siehe BeckRS 2022, 1484).
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Il. Vertiefung und Kontextualisierung

wirklich eine Kritik vorgebracht wird, sie Elemente enthalt, die einen Bezug zu
dem Gegenstand der Kritik aufweisen. Je weiter sich der Gehalt einer AuRerung
von dem Gegenstand der Kritik entfernt und sich ohne Bezug auf diesen auf die
bloRe Herabsetzung der Person des Kritisierten fokussiert, desto geringer wird
das fiir den AuBernden streitende Gewicht der Meinungsfreiheit gegeniiber dem
Gewicht des allgemeinen Persénlichkeitsrechts der von der AuBerung betroffenen
Person. Hier fehlt der angegriffenen AuBerung jeglicher Zusammenhang zwischen
der beabsichtigten kritischen Aussage und der dafiir gewahlten Einkleidung. Hinzu
kommt, dass der Klager, soweit ersichtlich, auch keine Veranlassung gegeben hat,
fir die satirische Einkleidung der Kritik ein Bild aus diesem Bereich zu wahlen. Die
Verwendung herabsetzender AuRerungen aus dem Intimbereich dient hier erkenn-
bar nur dazu, durch — nur vordergriindig komische — beleidigende AuRerungen
einen Angriff auf die personale Wiirde des Kldgers zu fiihren.

OLG Hamburg BeckRS 2018, 8374, Rn. 39 <

Es mag einem als besondere, spite Pointe dieser Causa erscheinen, dass das
vollstindige Gedicht — einschliefSlich jener Teile, die nicht mehr 6ffentlich vorge-
tragen werden diirfen — aus Grinden der Rechtsstaatlichkeit und der Bestimmt-
heit, denen unser freiheitlich-demokratischer Staat verpflichtet ist und die ja
gerade auch Gegenstand der Satire waren, in den gerichtlichen Entscheidungen
verewigt worden und dort fiir jedermann nachzulesen sind.

4. Wie sind Zivilklauseln verfassungsrechtlich zu bewerten?

Zivilklauseln sollen jede Form von Militarforschung, von der Riistungsindustrie
oder Verteidigungsministerien geforderte Forschung unterbinden.”? Verschiede-
ne Universitdten fiithrten solche Klauseln ein. Gehen solche Klauseln allerdings
tiber eine freiwillige Selbstverpflichtung der Forschenden, ausschlielich fiir zi-
vile Zwecke zu forschen, hinaus, handelt es sich um Eingriffe in die Wissen-
schaftsfreiheit. Das Bekenntnis des Grundgesetzes zur Friedlichkeit soll diesen
Eingriff rechtfertigen. Angefithrt werden in diesem Zusammenhang insbeson-
dere die Norm des Art.26 GG und das in der Priambel des Grundgesetzes
enthaltene Satzfragment ,,dem Frieden der Welt zu dienen®“. Dem ist allerdings
entgegenzuhalten, dass das Grundgesetz gerade keinen ,, Verfassungspazifismus*
enthdlt. So werden besonders die (auch militirische) Verteidigung und die
Mitwirkung in kollektiven Sicherheitsbiindnissen von Verfassungsnormen, etwa
Art. 24 Abs. 2 GG, Art. 87a GG, zugelassen. Ein abstrakt vorgeschriebenes Ver-
bot fir militarisch verwendbare Forschung ist damit verfassungsrechtlich wohl
nicht haltbar.

72 Dazu Hufen, NVwZ 2017, 1265.
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

lll. Europarechtliche Dogmatik

1. Werden die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit auch durch die EMRK
geschiitzt?

Anders als in der Europdischen Grundrechtecharta werden die Kunst- und Wis-
senschaftsfreiheit in der EMRK nicht ausdriicklich erwihnt. Dies bedeutet indes
nicht, dass sie nicht geschiitzt sind. Vielmehr werden beide Freiheiten aufgrund
ihrer Nihe zu den Kommunikationsgrundrechten vom EGMR in den Schutzbe-
reich des Art. 10 Abs.1 EMRK (§ 12 Rn. 69) hineingelesen.”> Als Argument
dafur wird angefuhrt, dass andere Formen der MeinungsaufSerung, wie etwa die
Presse- oder Rundfunkfreiheit, ebenfalls ohne ausdriickliche Normierung von
Art. 10 Abs. 1 EMRK erfasst werden. Im Gewaihrleistungsgehalt ergeben sich
keine entscheidenden Unterschiede zu Art. 5 Abs.3 GG: Bei der Kunstfreiheit
ist neben dem Werkbereich auch der Wirkbereich geschiitzt und die Beschlag-
nahmung eines Kunstwerks stellt einen rechtfertigungsbediirftigen Eingriff dar.”*
Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt neben der Forschung an sich insbesondere
auch die uneingeschrinkte Verbreitung der Forschungserkenntnisse.”

2. Wie sind Eingriffe in die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit der EMRK zu
rechtfertigen?

Konsequenterweise gelten fur Eingriffe in die Kunst- und Wissenschaftsfrei-
heit damit die Rechtfertigungsanforderungen des Art. 10 Abs.2 EMRK (§ 12
Rn.73): Es bedarf daher einer gesetzlichen Grundlage sowie eines legitimen
Zwecks, ferner muss der Eingriff in einer demokratischen Gesellschaft zur
Zweckerreichung notwendig sein. Hier ergeben sich ahnliche Konfliktlagen wie
auf nationaler Ebene — etwa die Frage des Ausgleichs zwischen Kunstfreiheit
und allgemeinem Personlichkeitsrecht.”® Ferner bewertet der EGMR die gericht-
liche Verurteilung von Wissenschaftler:innen wegen fundierter wissenschaftli-
cher Kritik an oder in einer Veroffentlichung als konventionswidrig.””

3. Was ist der Schutzbereich des Art. 13 EU-GRCh?

Art. 13 EU-GRCh garantiert die Freiheit der Kunst und Wissenschaft. Dabei
stellen sich zunichst einmal dhnliche Definitionsschwierigkeiten wie bei den
grundgesetzlichen Gewdhrleistungen. Der EuGH hat sich bislang in seiner
Rechtsprechung nicht ausfithrlich mit den Begriffen ,,Kunst“ und , Wissen-
schaft“ auseinandergesetzt. Beide Freiheiten sind allerdings tendenziell weit zu
verstehen.”8

73 Zur Kunstfreiheit sieche EGMR v. 7.6.2011, 2777/10 — Ehrmann ua/Frankreich; zur Wissenschaftsfreiheit
siehe EGMR v. 8.6.2010, 44102/04, Rn. 34 — Sapan/Tirkei.

74 Vgl. EGMR v. 24.5.1988,10737/84 — Miiller ua/Schweiz.

75 Siehe etwa EGMR v. 27.5.2014, 346/04 und 39779/04 — Mustafa Erdogan ua/Turkei.

76 EGMRV.22.10.2007,21279/02 und 36448/02, Rn. 55 — Lindon ua/Frankreich.

77 Siehe EGMRv. 27.5.2014, 346/04 und 39779/04 — Mustafa Erdogan ua/Trkei.

78 Siehe Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl., Art. 13, Rn. 5, 8.
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lll. Europarechtliche Dogmatik

»Kunst“ kann man dabei — in Anlehnung an den materiellen Kunstbegriff
(§ 11 Rn. 5) — als freie schopferische Gestaltung bezeichnen, in der Eindriicke,
Erfahrungen oder Erlebnisse des Kiinstlers oder der Kiunstlerin durch das Medi-
um einer bestimmten Formensprache zur unmittelbaren Anschauung gebracht
werden.”” Der EuGH ordnet beispielsweise das Sampling, also das ,elektroni-
sche Kopieren von Audiofragmenten als Kunst i.S.v. Art. 13 EU-GRCh ein.89
Geschiitzt sind zudem sowohl der Werkbereich als auch der Wirkbereich der
kiinstlerischen Auflerung. Triger:innen der Kunstfreiheit sind alle Kunstschaf-
fenden sowie Personen, die Kunstwerke der Offentlichkeit zuginglich machen.8!

Wie im deutschen Verfassungsrecht werden unter dem Oberbegriff ,,Wissen-
schaft“ Forschung und Lehre zusammengefasst. Art. 13 EU-GRCh widmet bei-
den jeweils einen eigenen Satz: Satz1 gewihrleistet neben der Freiheit der
Kunst die Freiheit der Forschung; Satz2 garantiert die akademische Freiheit.
»Forschung® ist dabei die Tatigkeit mit dem Ziel, in methodischer, systemati-
scher und nachpriifbarer Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen.’? Geschiitzt
sind ferner alle forschungsspezifischen Tatigkeiten, insbesondere auch vorberei-
tende und unterstiitzende Aktivititen.83 Die ,,akademische Freiheit“ meint die
wissenschaftlich fundierte Ubermittlung der durch die Forschung gewonnenen
Erkenntnisse®* — also die Freiheit der Lehre.?S Nicht erfasst wird der Unterricht
an Schulen (Art. 14 EU-GRCh). Geschiitzt werden alle Personen, die wissen-
schaftlich titig sind oder sein wollen, daneben aber auch juristische Personen,
insbesondere Universititen und andere wissenschaftliche Einrichtungen.8¢

4. Wie sind Eingriffe in Art. 13 EU-GRCh zu rechtfertigen?

Im Gegensatz zum deutschen Verfassungsrecht kennt die EU-GrCh keine vorbe-
haltlosen Grundrechte. Auch firr die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit ergeben
sich Einschrankungsmoglichkeiten unter den Voraussetzungen der geschriebe-
nen Schranke des Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh (§ 4 Rn. 18). Allerdings sind — wie
auch schon bei den Kommunikationsgrundrechten (§ 12 Rn. 75) — aufgrund des
Art. 52 Abs. 3 S. 1 EU-GRCh die Vorgaben des Art. 10 Abs. 2 EMRK mafSgeb-
lich.8” Das ergibt sich daraus, dass der EGMR die Kunst- und Wissenschaftsfrei-
heit in Art. 10 Abs. T EMRK hineinliest (sieche hierzu die Rechtfertigungsanfor-
derungen des Art. 10 Abs. 2 EMRK, § 12 Rn. 73).

79 So Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 13, Rn. 3.

80 Siehe EuGH, ECLI:EU:C:2019:624, Rn. 35 — Pelham.

81 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl,, Art. 13, Rn. 4.

82 Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl.,, Art. 13, Rn. 8.

83 Siehe Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 13, Rn. 8.

84 Vgl.Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 13, Rn. 9.

85 Vgl. EGMR v.20.10.2009, 39128/05 — Lombardi Vallauri/Italien.

86 \Vgl.Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 13, Rn. 10.

87 Siehe Jarass, in: Jarass, Kommentar Charta der EU-Grundrechte, 4. Aufl,, Art. 13, Rn. 13 ff; a.A. Ruffert, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AUEV Kommentar, 6. Aufl., Art. 13, Rn. 10 ff.
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§ 11 Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

5. Worum ging es in der Hertel-Entscheidung?

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Der Schweizer Hans
Ulrich Hertel war freiberuflicher Forscher und beschiftigte sich zusammen mit
einem Professor des Bundesinstituts fiir Technologie in Lausanne mit der Frage,
ob im Mikrowellenofen zubereitete Nahrung gesundheitsschadlich ist. Daraus
entstand ein 1992 in einer Fachzeitschrift publizierter Forschungsbericht, der
auf dem Titelblatt der Zeitschrift mit der Uberschrift ,,Mikrowellen: Gefahr
wissenschaftlich erwiesen!“ und mit der Abbildung eines Sensenmannes, der
einen Mikrowellenherd tragt, angekiindigt wurde. Der Co-Autor distanzierte
sich vom Forschungsbericht und von der Veroffentlichung. Das Handelsgericht
des Kantons Bern verbot Hertel aufgrund einer Klage des Fachverbands Elek-
troapparate fiir Haushalt und Gewerbe in der Schweiz unter Ruckgriff auf das
schweizerische Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, die Behauptung
aufzustellen, in Mikrowellen zubereitete Nahrung sei gesundheitsschadlich. Die
dagegen erhobene Berufung zum Bundesgericht wurde abgewiesen. Der EGMR
bewertete diese Unterlassungsverfiigung als Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit
nach Art. 10 Abs. 1 EMRK. Zwar verfolgten die Urteile ein legitimes Ziel i.S.d.
Art. 10 Abs.2 EMRK, allerdings seien sie in einer Gesamtbetrachtung unver-
haltnismafSig:

P [Der Eindruck der Unangemessenheit] entsteht vor allem durch den Umfang
der in Frage stehenden Unterlassungsverfiigung. Die Verfiigung bezieht sich zwar
nur auf bestimmte AuRerungen. Diese stehen jedoch mit dem eigentlichen Kern
der Auffassung des Bf. in Zusammenhang. Durch die Verfiigung wurden somit
die Arbeit des Bf. teilweise zensiert und seine Moglichkeiten, Ansichten, die in
einer unbestreitbar existierenden Diskussion ihren Platz haben, 6ffentlich zu du-
Bern, wesentlich beschnitten. Es tut wenig zu Sache, daB seine Meinung eine
Mindermeinung ist und vielleicht unbegriindet erscheint. Denn in einem Bereich,
in dem jede GewiBBheit unwahrscheinlich ist, ware es besonders unverniinftig,
die MeinungsauBerungsfreiheit nur auf allgemein akzeptierte Vorstellungen zu
beschranken.
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