Buchbesprechungen

Arne Duncker, Gleichheit und Ungleichheit
in der Ebe. Personliche Stellung von Mann
und Frau im Recht der ehelichen Lebensge-
meinschaft 1700-1914. Koln/Weimar/Wien
(Bohlan Verlag, Rechtsgeschichte und Ge-
schlechterforschung, Band 1) 2003, 1189 S.,
94— €.

Die hier vorgestellte Monographie mit dem
schonen Titel »Gleichheit und Ungleich-
heit in der Ehe« ist als Bd. 1 einer neuen
Rethe des Bohlau Verlages zur »Rechtsge-
schichte und Geschlechterforschung« er-
schienen. Das Thema ist spannend und ak-
tuell, denn die Vorstellungen und Leitbil-
der von Ehe, Familie und Paarbeziehungen
sind in einem grundlegenden Wandel be-
griffen. Neue, verbindliche Leitbilder feh-
len, und die daraus resultierende Unsicher-
heit betrifft Manner und Frauen in existen-
tieller Weise. Selbst zeitgendssische
Ehedefinitionen, etwa BVerfGE 10, 66:
»Ehe ist auch fiir das Grundgesetz die Ver-
einigung eines Mannes und einer Frau zu
einer grundsitzlich unaufloslichen Le-
bensgemeinschaft.«, erscheinen  heute
tberholt, denn die lebenslange Gemein-
schaftistin der Realitit kein vorherrschen-
des Merkmal gegenwirtiger Ehen mehr,
und selbst das Merkmal Lebensgemein-
schaft von Mann und Frau hat angesichts
der zunehmenden Akzeptanz gleichge-
schlechtlicher Lebensgemeinschaften in
den EU-Staaten seine Verbindlichkeit ein-
gebiifit. Das schlieflt allerdings nicht aus,
dass die in Jahrhunderten entwickelten
Vorstellungen von Ehe und Familie heute
psychologisch nachwirken und nach wie
vor die gesellschaftliche Wirklichkeit be-
einflussen. Vor diesem Hintergrund erge-
ben sich eine Reihe spannender Fragen, de-
nen der Autor in seiner Untersuchung
nachgeht. Eine davon ist die, ob und inwie-
weit im Bereich der Ehe gesetzte Rechts-
normen und das tatsichliche gelebte Leben
einander entsprechen, auseinanderfallen
oder sich wechselseitig beeinflussen. Dabei
ist es das erklirte Ziel des Autors, einen hi-
storischen Prozess aufzuzeigen, der bis in
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die Gegenwart andauert, um so, angesichts
einer langfristigen und fortdauernden
Neuentwicklung von Ehevorstellungen,
eine historische Tiefenperspektive zu ge-
winnen fir den Blick auf die Gegenwart
und auf diese Weise moglicherweise Ori-
entierungshilfen zu finden fiir das Eherecht
der Zukunft.

Der beeindruckende Umfang des Bandes
von fast 1200 Seiten ist fir eine Dissertation
erstaunlich, entspricht aber durchaus der
Grofe des Themas, denn behandelt werden
die personliche Stellung von Mann und
Frau im Recht der ehelichen Lebensge-
meinschaft im deutschsprachigen Raum
iber einen Zeitraum von mehr als 200 Jah-
ren, von 1700-1914. Als Ubergangszeit
zwischen dem alteren Gemeinen Rechtund
dem neueren kodifizierten Recht gilt dem
Autor das 18./19. Jahrhundert als der viel-
leicht aufschlussreichste Zeitraum der
deutschen Rechtsgeschichte. Das ur-
spriinglich gemeinrechtlich geprigte Ehe-
recht im deutschsprachigen Raum entwi-
ckelte sich bis 1907 (Schweizer ZGB) im-
mer mehr zum Gesetzesrecht. Im Zuge
dieser Entwicklung kam es zeitweise zu ei-
ner weitgehenden Partikularisierung des
Rechts in den deutschen Kleinstaaten. Mit
dem Inkrafttreten des BGB 1900 gab es
dann in Deutschland erstmals ein einheit-
liches gesetzliches Ehepersonenrecht. Die
Abgrenzung 1914 wurde vom Autor ge-
wihlt, um die Auslegung des BGB-Ehe-
rechts durch die Gerichte bis zum Beginn
des 1. Weltkrieges in seine Untersuchung
mit einzubeziehen. Die Abgrenzung 1700
ermoglichte zum einen die Einbeziehung
der Rechte und Entwiirfe vor Inkrafttreten
desPrALR, zumanderen die Einbeziehung
der fir das Eherecht zentralen Gedanken
der Naturrechtler des 18. Jahrhunderts.
Nach der im ersten Teil erfolgten Klirung
inhaltlicher und methodischer Fragen geht
es im zweiten Teil des Buches um die
»Grundlagen« der ehelichen Lebensge-
meinschaft, d. h. vor allem um die im Be-
reich des Eherechts angewandten Rechte.
Erfreulich ist, dass diese Grundlagen hier
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einmal nicht in eine Fufinote verwiesen
oder in einem Halbsatz nur angedeutet
werden. Stattdessen finden sich in diesem
Kapitel ausfihrliche Darstellungen bei-
spielsweise des »gottlichen Rechts«, des
Kanonischen Rechts, des romischen oder
des Gemeinen Rechts. Dies gilt ebenso fiir
die ausgewerteten Kodifikationen. Diese
reichen vom Landrecht fiir das Konigreich
Preuflen (PrLR) von 1721 {iber den bayri-
schen Codex Maximilianeus Bavaricus Ci-
vilis (CMBC) von 1756 bis zum Schweizer
ZGB von 1907. Der Umfang des verarbei-
teten Quellenmaterials ist beeindruckend,
und so wird schon hier in den Grundlagen
die Zersplitterung des deutschen Eherechts
vor 1900 sozusagen zur Lektiireerfahrung.
Der stringente Aufbau der Untersuchung,
die klare, z. T. auch eigenwillige und per-
sonliche Sprache des Autors, sein engagier-
tes Erkenntnisinteresse und die analytische
Schirfe seiner Darstellung verhindern je-
doch die Gefahr, in der Fiille des Materials
»zu ertrinken«, und gewihrleisten eine gu-
te Lesbarkeit des durchweg spannenden
Textes. Hierzu tragt auch der Anhang bei,
in dem die wichtigsten Bestimmungen der
z. T. wenig bekannten Gesetze sowie wei-
tere zeitgendssische Stellungnahmen abge-
drucket sind.

Im 3. Hauptteil des Bandes geht es dann um
die personlichen Rechte und Pflichten der
Ehepartner im einzelnen, um die Pflicht
zur Geschlechtsgemeinschaft (Leistung der
chelichen Pflicht), die Pflicht zur chelichen
Treue oder das Aufenthaltsbestimmungs-
recht, die jeweils aufgeschliisselt nach den
unterschiedlichen Rechtsnormen behan-
delt werden. Untersucht wird, ob, wie weit
und aus welchen Griinden die jeweilige
Norm Mannern und Frauen unterschiedli-
che Rechte und Pflichten zuwies und wel-
che Konsequenzen dies hatte fiir das Ehe-
leben. Dabei kommt der Autor zu dem
Schluss, dass selbst dort, wo gleiche Rechte
oder Pflichten auf der hochsten Definiti-
onsebene normiert wurden, die abstrakte
Gleichheit in der Praxis zu deutlichen Un-
gleichheiten fithren konnte. Ein Beispiel ist
thm die gegenseitige Pflicht zur Ge-
schlechtsgemeinschaft. Hier bestand die
Ungleichheitdarin, dass zum einen zumeist
nur dem Mann ein Genuss an der ehelichen
Geschlechtsgemeinschaft ~ zugestanden
wurde, in zeitgendssischen Gerichtsent-
scheidungen wurde dagegen ein eigenstin-
diges Begehren der Frau hiufig als unsitt-
lich angesehen. Des weiteren war nur fiir
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die Frau die Duldung der Geschlechtsge-
meinschaft mit der Konsequenz von
Schwangerschaften verbunden. Die dun-
kelste Seite dieser gegenseitigen Pflicht
aber war fir die Ehefrau die von fast allen
Strafrechtlern der damaligen Zeit vertrete-
ne Rechtfertigung der Vergewaltigung in
der Ehe als einer berechtigten Selbsthilfe
des Mannes zur Durchsetzung seines sexu-
ellen Forderungsrechts.

Im ersten und zentralen Abschnitt dieses
dritten Teils geht es jedoch zunichst um die
ausdriicklichen Vorrechte des Ehemannes
gegentiber der Ehefrau, die der Autor unter
dem Begriff »Eheherrschaft des Mannes«
zusammenfasst. Zur Zeit der Geltung des
Gemeinen Rechts wurde es allgemein als
storend empfunden, dass die romischen
Rechtsquellen die Ehe eher als auf8errecht-
liche, soziale Tatsache auffassten, weshalb
hier die Eheherrschaft ungeregelt blieb und
keine Rechtsfiguren fiir die Regelung des
personlichen Verhiltnisses der Eheleute
entwickelt wurden. Fir die Begriindung
der Herrschaftsrechte des Ehemannes wur-
de daher im deutschsprachigen Raum vor
allem auf das kanonische Recht zurtckge-
griffen, wesentliche Rechtsquellen waren
hier die Schopfungsgeschichte des alten
Testaments (1. Mose 3, 16) sowie der Ephe-
serbrief (Eph 5. 22-24), in welchem Paulus
die Stellung des Mannes als Haupt der Frau
vergleicht mit der Stellung Jesu als Haupt
der Gemeinde. Galt den Kirchenrechtlern
die Ehe als heiliges Sakrament, so wurde sie
von den Naturrechtlern vor allem als ein
Vertrag aufgefasst, bei dem die Eheherr-
schaft des Mannes Vertragsinhalt war. Um-
stritten war allerdings, ob eine Ehe-
schliefungserklarung, die nicht das Einver-
standnis der Frau in die Herrschaftsrechte
des Mannes enthielt, eine Ehe tiberhaupt
begriinden konnte. Dies wurde insbeson-
dere von Fichte bestritten, dessen Ehe-
rechtsphilosophie der Autor derjenigen
Kants gegeniiberstellt. Beide Philosophen,
so die interessante Deutung Dunckers, be-
handelten unabhingig voneinander das
Problem, inwieweit die Eheschliefung mit
einem Verlust der Menschenwiirde ver-
bunden sei. Fir Fichte war dies nur ein
Problem der Frau, da nur diese sich in der
Ehe leidend zum Mittel der Befriedigung
ithres Mannes mache. Tue sie dies aus Liebe
zu ithrem Mann, so Fichtes Losung, gewin-
ne sie thre Wiirde zuriick. Kant dagegen sah
das Problem fiir beide Parteien. Beide Ehe-
partner erwarben nach seiner Eherechts-

IP 216.72.216.36, am 18.01.2026, 16:04:13.
Inhatts i i, fiir oder ir



https://doi.org/10.5771/0023-4834-2004-3-327

lehre mit der Eheschlieffung ein quasi ding-
liches korperliches Besitzrecht am anderen,
der damit fir den »Erworbenen« verbun-
dene Wiirdeverlust konnte nach Kants
Auffassung allerdings dadurch geheilt wer-
den, dass der Erwerb des korperlichen Be-
sitzrechts ein gegenseitiger war. Der Er-
werb eines einseitigen Besitzrechts dagegen
(wie bei Fichte) widersprach nach Kant der
menschlichen Wiirde, nicht jedoch die
Eheherrschaft des Mannes, sofern sie Aus-
druck seines »natiirlichen Vermogens« sei.
Die trotz unterschiedlicher Formulierun-
gen in allen Rechten, Kodifikationen und
Entwiirfen des untersuchten Zeitraums
normierte potestas maritalis des Eheman-
nes wurde dann im BGB von 1896 zum
»Entscheidungsrecht des Ehemannes in al-
len das gemeinschaftliche eheliche Leben
betreffenden Angelegenheiten« (§ 1354
BGB, bis 1953 geltendes Recht). Die Mo-
tive begriindeten dieses eheminnliche Vor-
recht vor allem mit dem generalklauselihn-
lichen Begriff vom »Wesen der Ehe«. Dabei
galt den Vitern des BGB das Entschei-
dungsrecht des Ehemannes als wesentli-
ches, ehekonstituierendes Merkmal, das
durch Vertrag nicht abdingbar war. Das
BGB war dann auch das erste kodifizierte
Recht, das von einer zahlenmifig grofleren
Opposition, vor allem von der deutschen
Frauenbewegung, wegen der Herrschafts-
stellung des Mannes kritisiert wurde. Es
gehort zu den Vorziigen der Untersuchung
Dunckers, dass er sich mit den rechtskriti-
schen Schriften der Feministinnen ausfiihr-
lich auseinandersetzt — mit dem Ergebnis
einer eher vorsichtigen Zustimmung. Zwar
konne das BGB, gemessen an anderen Ko-
difikationen des Untersuchungszeitraums
insoweit als gemifigt gelten, als es das Ent-
scheidungsrecht des Ehemannes auf die ge-
meinsamen ehelichen Angelegenheiten be-
schrinke, es trug jedoch in das 20. Jahr-
hundert den Widerspruch hinein zwischen
einer dem Recht der Minderjihrigen ange-
niherten Rechtsstellung der Ehefrau und
den im Allgemeinen Teil geschlechtsneu-
tral formulierten Regelungen zur Rechts-
und Geschaftfahigkeit.

Im 4. Kapitel untersucht der Autor dann
die spannende Frage, inwieweit die gelten-
den rechtlichen Bestimmungen die Realitit
der gefiihrten Ehen zwingend beeinflussen
mussten oder ob Abweichungen von den
gesetzlichen Regelungen durch Vertrag
oder durch Verhalten moglich waren. Die
wenigen nachgewiesenen Vertrige, in de-
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nen die Parteien personenrechtliche, von
der Eheherrschaft abweichende Regelun-
gen trafen, etwa zum Wohnortbestim-
mungsrecht, konnten allerdings nach der
standigen Rechtsprechung des Reichsge-
richts fiir den Mann keine Rechtsverbind-
lichkeit entfalten (so z. B. RGZ 61, 50, diese
Entscheidung galt auch in den 50iger Jah-
ren noch als Leitentscheidung zu § 1354
BGB). Eine Ehefrau hatte somit, wie der
Autor iberzeugend nachweist, keine Mog-
lichkeit, sich vertraglich der Eheherrschaft
zu entziehen. An dieser Stelle folgt dann
eine der interessantesten Passagen des Bu-
ches, die Diskussion uber die sogenannte
freie Ehe zwischen der Frauenrechtlerin
und ersten deutschen Juristin Anita Aug-
spurg und der Schriftstellerin und Frauen-
rechtlerin Marianne Weber. Weber lehnte
wie Augspurg die Eheherrschaft ab, pla-
dierte aber, vielleicht vor dem Hintergrund
ithrer eigenen Ehe mit Max Weber, dafiir,
Reformen anzustreben und bis dahin zu
versuchen, innerhalb der Ehe anders zu le-
ben, als die Gesetze es nahe legten. Aug-
spurg dagegen erklirte 1905 in einem offe-
nen Brief, einer »Frau von Selbstachtung«
bliebe nach ihrer Auffassung nur die Mog-
lichkeit einer freien Ehe offen, da selbst bei
dem erklirten Willen der Ehepartner,
durch abweichendes Verhalten eine herr-
schaftsfreie Ehe zu fithren, folgende durch
individuelles Verhalten nicht beeinflussba-
re Faktoren bestehen blieben: 1.) das Ver-
halten Dritter (bei Schulanmeldung der
Kinder oder Rechtsgeschiften jeder Art);
2.) die direkten gesetzlichen Folgen (Auf-
gabe des eigenen Namens, Verlust wesent-
licher Elternrechte); 3.) die Rechtlosigkeit
gegeniiber dem Ehemann, die bewirke,
dass eine gleichberechtigte Beziehung al-
lein von seinem guten Willen abhingig sei.
Der Autor folgt hier weitgehend Aug-
spurgs Argumentation, glaubt aber, dass
diese die Folgen zu wenig bedenke, welche
die Aufgabe der Schutzbestimmungen des
Eherechts fiir den wirtschaftlich und per-
sonlich schwicheren Teil habe. Dieses Ar-
gument scheint mir allerdings dadurch ent-
kriftet zu sein, dass Augspurgausdriicklich
nur diejenigen Frauen aufforderte, eine
freie Ehe zu fihren, die es sich personlich
und wirtschaftlich leisten zu konnen glaub-
ten, durch ihr Vorbild auf eine Gesetzes-
anderung hinzuwirken.

Im 5. Teil des Buches folgt eine kurze Dar-
stellung der Wechselbeziehungen zu ver-
wandten Rechtsgebieten (eheliches Giiter-
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recht, Kindschaftsrecht u. a.), im abschlie-
Benden 6. Teil geht es dann nicht zuletzt
um einen Ausblick auf das Eherecht der
Gegenwart und der Zukunft. Duncker ver-
tritt hier die Auffassung, dass keine der
heute giiltigen Ehedefinitionen der Realitdt
moderner, zeitgendssischer Ehen gerecht
werde, da diese vor allem gekennzeichnet
seien durch die fortschreitende Auflésung
ehebestimmender Merkmale. Er stellt des-
halb drei, von ithm aus dem historischen
Diskurs entwickelte, neue Ehedefinitionen
zur Diskussion (251, 1114, Fn. 4813): »Ehe
ist das, was das am jeweiligen Ort geltende
Recht als Ehe anerkennt (machtpositivisti-
sche Definition anhand von Gedanken
Hobbes); b.) Ehe ist die innige Gemein-
schaft zweier Menschen, die keinen Zweck
auflerhalb ihrer selbst hat und ihr eigener
Zweck ist (weiterentwickelt auf der Basis
von Fichte); c.) Ehe ist die Verbindung
zweier Menschen zu ungeteilter Lebensge-
meinschaft (weiterentwickelt auf der Basis
des romischen Rechts).« Ob diese Defini-
tionen hilfreich sind fir das Eherecht der
Zukunft, mag dahin gestellt bleiben, sicher
ist jedoch, dass diese Untersuchung neue
Mafistibe setzt fir die vergleichende
rechtsgeschichtliche Forschung. Dass das
deutsche Eherecht bis fast in die Gegen-
wart hinein patriarchalisch war, istja nichts
Neues, doch zeigt erst der hier unternom-
mene Vergleich des frithen deutschsprachi-
gen Gesetzesrechts mit biblischen, romi-
schen und kirchenrechtlichen Quellen so-
wie mit dem Gemeinen Recht, wie sehr die
Eherechtsgesetzgebung des 18. und 19.
Jahrhunderts Teil eines uberregionalen,
langfristigen, rechtlichen und auflerrecht-
lichen Diskurses war, innerhalb dessen der
gesetzgeberische  Gestaltungsspielraum
kaum genutzt wurde. Und so wird am En-
de des Buches sehr deutlich, wie klein der
historische Zeitraum von gut 50 Jahren ist,
seit mit der Auflerkraftsetzung des § 1354
BGB der Gleichheitsgedanke allmihlich
auch fiir die rechtliche Gestaltung des per-
sonlichen Eherechts bestimmend wurde.

Christiane Henke

Ralf Poscher, Grundrechte als Abwebrrechte
— Reflexive Regelung rechtlich geordneter
Freiheit, Tiibingen (Mobr Siebeck, Jus Publi-
cum 98) 2003, 445 S., 94,— €.

In der Rechtsprechung des BVerfG wird
den Grundrechten neben ihrer klassischen
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Funktion als Abwehrrechte gegen staatli-
che Eingriffe auch ein objektiv-rechtlicher
Wertgehalt zugesprochen. Diesen hat das
Gericht verschiedentlich herangezogen,
um weitere Grundrechtsfunktionen zu
entwickeln: Zu nennen sind neben den
Schutzpflichten vor allem die Leistungs-
und Teilhaberechte und die institutionellen
Gewihrleistungen. Besondere Bedeutung
hat in der Rechtsprechung auch die Aus-
strahlungswirkung der Grundrechte in das
Privatrecht erlangt.

Ungeachtet der funktionalen Fortentwick-
lung hat das BVerfG aber stets die abwehr-
rechtliche Dimension der Grundrechte
hervorgehoben. So formuliert das Gericht
bereits in seiner Liith-Entscheidung aus
dem Jahr 1951: »Ohne Zweifel sind die
Grundrechte in erster Linie dazu bestimmt,
die Freiheitssphire des einzelnen vor Ein-
griffen der 6ffentlichen Gewalt zu sichern;
sie sind Abwehrrechte des Biirgers gegen
den Staat«.!

An dieses Bekenntnis des BVerfG zur ab-
wehrrechtlichen Funktion der Grundrech-
te kntipft Ralf Poscher in seiner Berliner
Habilitationsschrift an. Die Arbeit will ein
modernes Verstindnis des Abwehrrechts
entwickeln, das dieses methodisch an-
schlussfahig macht und der verschiedent-
lich getibten Kritik an der abwehrrechtli-
chen Betrachtungsweise Rechnung trigt.
Poscher will nachweisen, dass tiber ein ab-
wehrrechtliches Verstindnis auch solche
Konstellationen zufriedenstellend gelost
werden konnen, fiir die zum Teil andere
funktionale Ansitze entwickelt wurden
(S. 2). Deshalb unternimmt er den Versuch,
die gesamte Grundrechtsdogmatik auf ein
abwehrrechtliches Verstandnis zurtickzu-
fuhren. Auf diesem Wege will er die ande-
ren in der Literatur und Rechtsprechung
entwickelten Grundrechtsfunktionen
tiberfliissig machen. Neben dem Abwehr-
recht mochte Poscher andere Funktionen
nur anerkennen, wenn sie der Verfassungs-
text (wie z. B. in Art. 1 Abs. 1 S.2, Art. 6
Abs. 4 und Art. 6 Abs. 5 GG) ausdriicklich
vorsieht (S.96f.). Durch die Riickbesin-
nung auf das Abwehrrecht soll die aus der
Sicht des Autors zunehmende »Konstitu-
tionalisierung der Rechtsordnung« (S. 14)
und die Gefahr eines »Verfassungsjurisdik-
tionsstaates« (S.410), dogmatisch aufge-
fangen und eingedimmt werden.

1 BVerfGE 7, 198 (204).
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Zur Begrindung des modernen Verstind-
nisses der Abwehrfunktion dient Poscher
vor allem der von ihm selbst entwickelte
Topos von der Reflexivitit der Grundrech-
te. Hierzu stellt er in der Einleitung fest:
»Die Arbeit legt einen Schwerpunkt da-
rauf, die Grundrechte als reflexive Rechte
zu verstehen. Mit der Reflexivitit der
Grundrechte ist zunichst nichts weiter als
die Trivialitit gemeint, dass die Abwehr-
rechte sich in erster Linie an den regelnden
Staat richten. Die Abwehrrechte regeln
Konflikte, die in der Gesellschaft auftreten,
nicht unmittelbar selbst. Unmittelbar bin-
den die Grundrechte den Staat dagegen nur
bei der Regelung von Konflikten, die
grundrechtlich geschiitzte Freiheits- und
Gleichheitsinteressen der Grundrechtstra-
ger bertihren« (S. 2).

Zu Beginn der Untersuchung legt der Au-
tor ausfiihrlich sein methodisches Vorver-
standnis dar (S. 5 ff.). Gegeniiber dem De-
zisionismus erkennt Poscher den Wert ei-
nes dogmatischen Systems vor allem in
seiner stirkeren Systematisierung und Be-
rechenbarkeit, die bei einer einzelfallbezo-
genen Methode naturgemif3 nicht gegeben
ist. Es genligt seiner Ansicht nach aber
nicht, ein »stimmiges System begrifflicher
Definitionen und Verkniipfungen« zu ent-
werfen. Vielmehr miisse das dogmatische
System in der Lage sein, sowohl »unser ge-
meinsames Vorverstindnis beziiglich ein-
zelner Grundrechtsnormens, als auch die
wesentlichen Ergebnisse der Rechtspre-
chungsprax1s abzubilden. Denn je hiufiger
und je weiter ein dogmatisches System von
der etablierten Praxis abweiche, desto ho-
her werde die Begriindungslast (S. 13). Die-
se methodischen Ausfihrungen dienen Po-
scher als Anleitung fiir seine weitere Un-
tersuchung:  Das zu  entwickelnde
Grundrechtsverstindnis soll alle wesentli-
chen, in der Rechtsprechung entwickelten
Konstellationen erfassen und sich somit
nicht nur in der Wissenschaft, sondern
auch gegentiber der forensischen Praxis be-
haupten. Damit gewinnt insbesondere die
Rechtsprechung des BVerfG eine wesent-
liche Bedeutung.

Zunichst jedoch beschaftigt sich der Autor
in einem sehr lesenswerten Abschnitt
(S.151f) mit den ideengeschichtlichen
Grundlagen des Abwehrrechts und seiner
historischen Entwicklung in Deutschland
iber die Paulskirchenverfassung, den Spit-
konstitutionalismus, die Weimarer Repu-
blik bis hin zur frithen Verfassungsent-
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wicklung in der Bundesrepublik. Zusam-
menfassend stellt Poscher fest, dass sich die
abwehrrechtliche Funktion der Grund-
rechte erst unter der Rechtsprechung des
BVerfG in der »klassischen« Ausprigung
entwickelt hat, wie wir sie heute u. a. mit
der Schrankendogmatik und dem Grund-
satz der Verhiltnismifigkeit verbinden
(S.47).

Im folgenden Abschnitt »Stand der grund-
rechtsdogmatischen Diskussion« (S. 72 ff.)
setzt sich Poscher u. a. ausfiithrlich mit der
Prinzipientheorie der Grundrechte ausein-
ander, die mafigeblich von Robert Alexy
und dessen Schiilern entwickelt wurde. Po-
scher kritisiert die dogmatische »Unbe-
stimmtheit« und »Strukturlosigkeit« des
prinzipientheoretischen Ansatzes in sehr
deutlicher, teilweise auch polemischer
Form (»Dem prinzipientheoretischen An-
satz ist nichts fremd«, S.76, »Nullpunkt
der Dogmatike, S. 81). Er weist insbeson-
dere darauf hin, dass der kategoriale Un-
terschied zwischen Regeln und Prinzipien
in der von den Prinzipientheoretikern apo-
strophierten Weise nicht haltbar sei
(S.781f.). Aber auch einem Funktionen-
pluralismus, bei dem die verschiedenen
Grundrechtsfunktionen  nebeneinander
stehen, erteilt Poscher eine Absage. Denn
bevor man fiir jedes neue Grundrechtspro-
blem eine neue Grundrechtsfunktion ent-
wickle, miisse gepriift werden, ob die je-
weilige Fallkonstellation nicht bereits
durch die klassische Abwehrfunktion be-
frledlgend gelost werden kann (S. 88).
Nach einer Auseinandersetzung mit den
fretheits- und staatstheoretischen Grund-
lagen des Abwehrrechts (S.106ff.) ent-
wickelt Poscher im folgenden Kapitel seine
Feststellungen zur »Totalitit und Reflexi-
vitit« des Abwehrrechts (S. 153 ff.). In den
Mittelpunkt der Betrachtung stellt er dabei
mehrpolige Rechtsverhiltnisse, in denen
»der Staat durch den regelnden Eingriff in
die Rechte des einen Grundrechtstrigers
dessen Verhiltnis zu einem anderen
Grundrechtstrager gestaltet« (S. 153). Die-
se Konstellation ist klassischerweise im
Privatrecht anzutreffen. Poscher zeigt, dass
sich die sog. mittelbare Drittwirkung (oder
Ausstrahlungswirkung) der Grundrechte
im Privatrechtsverhiltnis abwehrrechtlich
erfassen lisst, wenn man die Reflexivitit
der Grundrechte in Rechnung stellt. Der
Staat ist aufgrund seines rechtsstaatlichen
Gewaltmonopols dazu verpflichtet, die In-
teressenkonflikte der Grundrechtstriger

331


https://doi.org/10.5771/0023-4834-2004-3-327

332

untereinander umfassend zu  regeln
(S.1481.). Eine solche Regelung ist aber
zwangslaufig mit einem Grundrechtsein-
griff verbunden, da zumindest die Freiheit
eines Rechtsunterworfenen  beschrinkt
wird. Dies illustriert Poscher an einem
konkreten Fall aus der Rechtsprechung des
BVerfG, der einen mietrechtlichen Streit
um die Anbringung einer Satellitenemp-
fangsanlage betrifft: Wird der Eigentiimer
durch das Mietrecht gezwungen, die In-
stallation der Empfangsanlage durch den
Wohnungsmieter zu dulden, so liegt darin
ein Grundrechtseingriff zu Lasten des Ei-
gentiimers. Wire eine solche Duldungs-
pilicht aber verfassungswidrig (etwa weil
sie den Eigentlimer unzumutbar schwer
belastet), so kann der Konflikt von der
Rechtsordnung nicht offengelassen wer-
den. Dann miisste eine Regelung in Rich-
tung auf eine Unterlassungspflicht des
Mieters erfolgen. Der Grundrechtseingriff
lige dann auf der anderen Seite (S. 188).
Wie sich das Recht auch entscheidet, sei es
zugunsten des Eigentiimers, sei es zuguns-
ten des Mieters, in jedem Fall sind die
Grundrechte betroffen, in jedem Fall liegt
ein Grundrechtseingriff vor. Tertium non
datur. Darum geht es Poscher, wenn er von
»Totalitit« und »Reflexivitit« des Ab-
wehrrechts in mehrpoligen Rechtsverhilt-
nissen spricht. Mit Recht hebt Poscher da-
bei die Staatsgerichtetheit der Freiheits-
rechte hervor. Die Abwehrrechte regeln
nicht den Konflikt der Grundrechtstriger;
sie haben keine unmittelbare Wirkung un-
ter Privaten. »Sie regeln vielmehr nur die
Regelung des Konflikts durch die gesetz-
gebende, rechtsprechende und vollziehen-
de Gewalt« (S. 226).

Ineinem folgenden Kapitel (S. 227 {f.) weist
Poscher im Wege einer umfangreichen
Analyse der Rechtsprechung nach, dass das
BVerfG auch im Rahmen seiner Entschei-
dungen zur mittelbaren Drittwirkung an
der Staatsgerichtetheit der Grundrechte
festhdlt. Das Gericht hat die Grundrechte
als staatsgerichtete Abwehrrechte tiber die
Figur der mittelbaren Drittwirkung aktua-
lisiert, um die Distanz zu der Lehre von der
unmittelbaren Grundrechtsbindung der
Privatrechtssubjekte deutlich zu machen.
Bei der Anwendung der Gesetze sind die
Zivilgerichte an die Grundrechte gebun-
den. »Diese unmittelbare Bindung der
rechtsanwendenden  Gewalten bei  der
Konkretisierung gesetzlicher Vorschriften
meint das BVerfG, wenn es beziiglich der
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Zivilrichter und der tibrigen Fachgerichte
von dem Erfordernis der Auslegung im
Lichte der Grundrechte, der Beachtung der
Ausstrahlungswirkung, der Wechselwir-
kung und der mittelbaren Grundrechtswir-
kung spricht« (S.280). Insofern stellt sich
die Ausstrahlungswirkung der Grundrech-
te als nichts anderes dar als eine verfas-
sungsorientierte Auslegung des einfachen
Rechts (S.281). Diese Feststellung be-
schriankt sich nach Poscher nicht nur auf
das Privatrecht, sondern gilt auch fir an-
dere Dreieckskonstellationen, etwa im
Rahmen von drittbelastenden Genehmi-
gungsverfahren, im Strafrecht oder bei der
Regelung von Konkurrenzverhiltnissen
(S. 289 4F.).

In einem letzten Teil entwickelt Poscher
aus den gewonnenen Erkenntnissen eine
»Dogmatik des reflexiven Abwehrrechts-
verstindnisses« (S.315ff.). Die Vorteile
dieses Ansatzes liegen seiner Ansicht nach
darin, dass die Staatsgerichtetheit der
Grundrechte wieder verstarkt in das Blick-
feld der Grundrechtspriifung gefiihrt wer-
den. Bezugspunkt fir die abwehrrechtliche
Prifung sei eben nicht der zu regelnde
Konflikt von Privatrechtssubjekten, son-
dern die staatliche Regelung und deren Re-
gelungszweck. Der Konflikt selbst wird
nicht grundrechtlich entschieden, sondern
nur die staatliche Konfliktregelung (durch
Gesetzgebung, Verwaltung oder Recht-
sprechung) auf ihre Grundrechtskonfor-
mitit hin berprift. Abschlieflend stellt
Poscher fest: »Indem sich die abwehrrecht-
liche Dogmatik von der Vorstellung be-
freit, Konflikte zwischen Grundrechtstri-
gern fanden ihre Losung in der Abwigung
unterschiedlicher Grundrechtspositionen,
befreit sie sowohl die politische als auch
einfachrechtliche Argumentation von ei-
nem umfassenden verfassungsrechtlichen
Zugriff« (S. 408).

Der unbestreitbare Verdienst von Poschers
Arbeit liegt darin, den Nachweis gefithrt zu
haben, dass die sog. mittelbare Drittwir-
kung der Grundrechte in der Rechtspre-
chung weniger als eine neue, objektive
Grundrechtsfunktion entwickelt wurde,
sondern vielmehr als eine besondere Aus-
pragung ihrer klassischen Abwehrfunkti-
on. Wer sich mit der Rechtsprechung des
BVerfG intensiver befasst, den kann diese
Feststellung ~ keineswegs  tiberraschen.
Schlieflich hat das Gericht schon in der
Liith-Entscheidung die Grundrechtsbin-
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dung des Zivilrichters hervorgehoben,?
freilich unter gleichzeitiger Betonung der —
inder Tat missverstandlichen — »objektiven
Werteordnungx.

Gegen die dogmatischen Schlussfolgerun-
gen, die Poscher aus seinem Verstindnis
der Grundrechte als reflexive Abwehrrech-
te zieht, lassen sich vielfaltige Fragen und
Einwendungen vorbringen. Selbstver-
standlich kann im Rahmen dieser Bespre-
chung keine grundlegende Kritik gefiihrt
werden. Dennoch sollen im Folgenden
zwei Punkte niher beleuchtet werden, die
Kritik herausfordern.

Zum Einen: Entsprechend seinem abwehr-
rechtlichen Grundverstindnis mochte Po-
scher den Vorbehalt des Gesetzes auch auf
das Privatrecht anwenden. D.h. die Zivil-
gerichte diirfen einen privatrechtlichen
Konflikt nur dann entscheiden, wenn sie
sich fiir ihre Entscheidung auf eine hinrei-
chende gesetzliche Grundlage stiitzen kon-
nen. Diesem Gesetzesvorbehalt sollen nach
Poscher auch die zivilrechtlichen General-
klauseln gentigen.

Es erscheint bereits fraglich, welchen
Zweck der Gesetzesvorbehalt im Privat-
recht iberhaupt erfiillen kann. Die Gene-
ralklauseln jedenfalls konnen ob threr Wei-
te und Unbestimmtheit (»Sittenwidrig-
keit«, »Treu und Glauben«, »Verletzung
eines sonstigen Rechts«) kaum die notwen-
dige Begrenzungsfunktion entfalten. Dem
lisst sich auch nicht mit dem Einwand be-
gegnen, das Biirgerliche Recht wiirde nur
wenige Generalklauseln enthalten und an-
sonsten eine hohe Regelungsdichte aufwei-
sen (S. 334). Denn eine solche rein formal-
quantitative Sichtweise lasst aufler Be-
tracht, dass der grofie Teil der vertraglichen
Inhaltskontrolle tiber die Generalklauseln
der §§ 138, 242, 307 BGB erfolgt und auch
das Deliktsrecht durch die wenig bestimm-
te Zentralnorm des § 823 BGB beherrscht
wird. In der Praxis kommt gerade diesen
Vorschriften tiberragende Bedeutung zu,
und gerade hier ist ja auch die Einwirkung
der Grundrechte virulent. Poscher geht
falsch in der Annahme, das Problem der
eingriffsrelevanten Generalklauseln sei ein
»allgemeines, das einem im Polizei- und
Ordnungsrecht, Datenschutzrecht und an-
deren Gebieten des besonderen Verwal-
tungsrechts ebenso begegnet wie im Pri-
vatrecht« (S. 334). In den zuletzt genannten
Fillen haben die Generalklauseln heute ne-

2 BVerfGE 7, 198 (203.).
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ben den speziellen Vorschriften lediglich
eine Auffangfunktion. Das ist jedenfalls fiir
die ordnungsrechtliche ~Generalklausel
kaum bestreitbar. Dort wird uibrigens der
Begriff der »offentlichen Ordnung« mit
Recht eng ausgelegt. »Treu und Glauben«
werden aber von der Rechtsprechung ex-
tensiv angewendet. Die Generalklauseln
des Privatrechts und des offentlichen
Rechts sind daher weder in ihrer Funktion
noch in ithrem Regelungsgehalt miteinan-
der vergleichbar. Die Spielriume im Pri-
vatrecht sind sehr viel grofler.

Nach den Ausfithrungen Poschers bleibt
im Ubrigen unklar, wie in dem Fall verfah-
ren werden soll, dass fur die Entscheidung
eines privatrechtlichen Rechtsstreits keine
einfachrechtlichen Vorschriften vorhan-
den sind. Auf die Problematik im Arbeits-
kampfrecht hat der Autor selbst hingewie-
sen. Wie Poscher an anderer Stelle zu Recht
feststellt, sind die Gerichte aufgrund des
Gewaltmonopols und des Justizgewahr-
leistungsanspruchs verpflichtet, den ihnen
vorgelegten Rechtsstreit zu entscheiden.
Wie aber ist zu entscheiden, wenn eine ge-
setzliche Regelung im positiven Recht
nicht aufzufinden ist, auf die sich das Ge-
richt stiitzen konnte? Im  6ffentlichen
Recht wire der Fall klar: Eine staatliche
Mafinahme, die ohne ausreichende Geset-
zesgrundlage in Freiheitsrechte des Biir-
gers eingreift, ist unzulissig. Im Streit zwi-
schen Privaten gibt es eine solche Entschei-
dungsregel aber nicht. Es kann sie nicht
geben.

Die propagierte Bindung der Zivilrecht-
sprechung an den Gesetzesvorbehalt hat
aber noch eine andere, weitaus problema-
tischere Konsequenz: Macht man mit der
Forderung von Poscher ernst, so wire da-
mit jede Rechtsfortbildung praeter legem
von vornherein ausgeschlossen. Dann hit-
ten die Zivilgerichte beispielsweise nicht
bei schwerwiegenden Verletzungen des
Personlichkeitsrecht gegen den ausdriick-
lichen Wortlaut des §253 BGB eine
Geldentschidigung auch fiir immaterielle
Schiden zusprechen diirfen.® Die von Po-
scher aufgestellte Forderung, den Geset-
zesvorbehalt auf das Privatrecht auszuwei-
ten, steht damit im Widerspruch zur Sora-
ya-Entscheidung des BVerfG. Dort wird
die Befugnis der Zivilgerichte zur »schop-

3 Erstmals im sog. Herrenreiter-Fall, BGHZ 26,
349 ff.
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ferischen Rechtsfindung«* ausdriicklich
anerkannt. Entgegen seiner eigentlichen
Intention, den Zivilgerichten einen grofie-
ren Freiraum gegentiber dem Verfassungs-
recht einzurdumen, schligt Poscher ihnen
uber den propagierten Gesetzesvorbehalt
die Moglichkeit einer {ibergreifenden
Rechtsfortbildung aus der Hand.
Widerspruch fordern auch die Ausfithrun-
gen uber die Gleichheitsrechte heraus.
Nach Auffassung Poschers sind sie der
»neuralgische Punkt der klassischen Dis-
kussion um das Verhiltnis von Grundrech-
ten und Privatrecht« (S. 337). Dabei bezie-
he die Frage ihre Spannung weniger aus der
Kontroverse um die Antwort. Denn im Er-
gebnis herrsche weitgehend Einigkeit: Eine
Bindung der Privatrechtssubjekte an den
allgemeinen und die speziellen Gleichheits-
satze komme nicht in Betracht (S. 337). So
behauptet Poscher: »Als staatsgerichtete
Rechte schiitzen die Gleichheitsrechte
nicht davor, durch andere Grundrechtstri-
ger ungleich behandelt zu werden. Ent-
sprechend verbieten die Gleichheitsrechte
keine Regelungen, die den Grundrechts-
tragern die Moglichkeit gegenseitiger Un-
gleichbehandlung einrdumen« (S.339).
Wenn der Zivilrichter in seinem Urteil bei-
spielsweise die Regelung im Testament
sanktioniere, wonach die Tochter des Erb-
lassers aufgrund ihres Geschlechts vom Er-
be ausgeschlossen wird, so liege darin kein
Eingriff in Art. 3 Abs.3 GG. Das Gericht
kniipfe seine Entscheidung selbst nicht an
eine bestimmte Geschlechtszugehorigkeit
an, sondern lasse nur eine Diskriminierung
unter Privaten zu (S.340). Die speziellen
Gleichheitssitze entfalten nach Poscher
keine mittelbare Drittwirkung in das Zivil-
recht: »So kann aus Art.3 Abs.3 GG fiir
§ 138 Abs. 1 BGB nicht gefolgert werden,
dass eine Diskriminierung, die Art.3
Abs. 3 GG im Staat-Biirger-Verhiltnis ver-
bietet, im Privatrechtskontakt zweier Biir-
ger gegen die guten Sitten verstofit«
(S. 342).

Schon die einleitende Feststellung Po-
schers, tber die Bedeutungslosigkeit der
Gleichheitsgrundrechte im  Privatrecht
herrsche »weitgehend Einigkeit«, verwun-
dert. Soweit erkennbar, wird die Ausstrah-
lungswirkung zumindest des speziellen
Gleichheitssatzes nach Art. 3 Abs. 3 GG in
der Kommentarliteratur (nahezu) einhellig

4 BVerfGE 34,269 (287).
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befiirwortet.> Auch das BVerfG hat in sei-
ner Rechtsprechung immer wieder betont,
dass die Grundrechte tber die General-
klauseln auf das Privatrecht einwirken, und
hatinsofern beziiglich der Gleichheitsrech-
te keine Ausnahme gemacht. Wie Poscher
an anderer Stelle selbst ausfiihrt, sind die
Gleichheitsrechte threm Wesen nach eben-
falls Abwehrrechte gegen staatliches Han-
deln: »Die Ungleichbehandlung muss nur
als Eingriff in das Recht auf Gleichbehand-
lung verstanden werden. (...) Wenn ein
Verhalten in das Recht auf Gleichbehand-
lung eingreift und kein zureichender
Grund vorliegt, dann soll das Verhalten
unterlassen werden« (S.157). So gesehen
besteht kein Grund, die Gleichheitsrechte
in ihrer Ausstrahlungswirkung anders zu
behandeln als die Freiheitsrechte. Wenn
das Zivilgericht durch sein Urteil eine tes-
tamentarische Regelung billigt, durch die
der Erblasser seine Tochter aufgrund ihres
Geschlechts benachteiligt, dann liegt in der
Entscheidung des Gerichts selbst zwar kei-
ne Ungleichbehandlung. Das Urteil erlegt
der Tochter jedoch die Pflicht auf, die Dis-
kriminierung ihres verstorbenen Vaters zu
erdulden. Insoweit wird der Freiheitsraum
des Art.3 Abs.3 GG durch die staatliche
Duldungspflicht verkiirzt. Der Fall liegt
nicht anders, als wenn das Zivilgericht aus
Griinden der Meinungsfreiheit einem Be-
troffenen die Hinnahme eines Pressebe-
richts zumutet, in dem ehrbeeintrichtigen-
de Behauptungen enthalten sind. Auch hier
titigt das Gericht die Auflerungen ja nicht
selbst, sondern es sanktioniert durch die
Entscheidung die Ehrbeeintrichtigung
und weist den Betroffenen an, diese zu dul-
den.

Ubrigens hat der BGH die mittelbare
Drittwirkung des Art. 3 Abs. 3 GG gerade
fir den von Poscher angefithrten Er-
brechtsfall ausdriicklich anerkannt.® Das
Verdikt der Sittenwidrigkeit will der BGH
jedoch mit Ricksicht auf die konkurrie-
rende Testierfreiheit (Art.14 Abs.1 S.1
GG) auf begrenzte Ausnahmefille be-
schrianken. Das ist die dogmatisch richtige
Losung. Die von Poscher vorgenommene
Differenzierung zwischen Freiheits- und
Gleichheitsrechten, die sich allein am Ter-

5 Sttt vieler: Osterlob. in: Sachs, GG 3. Aufl. 2002, Art.3
R0 233; Jargss, i“:]a;ass/Piem;h, GG 6. Aufl. 2002, Art. 3
Rn. 119.

6 Vgl. BGH NJW 1999, 566(569) — Hohenzollern-
testament.
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minus der »Ungleichbehandlung« fest-
macht, ist hingegen rein konstruktivistisch
und daher abzulehnen.

Michael Wrase

Giinter Frankenberg/Peter Niesen (Hrsg.),
Bildverbot. Recht, Ethik und Asthetik der of-
fentlichen Darstellung, Miinster (LIT Verlag)
2004, 194 S., 17,90 €

L

Der durchschnittlich informierte, auf-
merksame und verstandige Volljurist hat
vermutlich schon mehrmals in seinem Le-
ben ein Kunstmuseum besucht. Egal in
welchem Kunstmuseum er war, er wird
dort spitestens im Museumsshop auf René
Magrittes Bild »La trahison des images«
(1929) bzw. ein Plakat dieses Bildes gesto-
Ben sein. Ich brauche vermutlich nicht mit
Worten zu wiederholen, was das Bild zeigt.
Sie wissen schon, es geht um die Pfeife, die
keine sein soll. Nicht nur, weil das Bild in-
zwischen zu einer klassisch gewordenen
Anthologie der modernen Bilder gehort,
auch weil der Jurist mit der Dynamik von
Bedeutung bestens vertraut ist, wird ihn
dieses Bild vermutlich nicht mehr irritieren
als andere Dinge. Das Bild liefert ihm Zei-
chenkritik — es erinnert thn daran, dass
Schein und Sein von Zeichen immer mal
wieder auseinander und Begriff und Bild
immer mal wieder ineinander fallen.! Wie
steht es da mit der Macht der Bilder? Mit
einer Vorstellung von magischen Bild-
michten vertragt sich Magrittes Sprachbild
schon deswegen nicht, weil es sich eben um
ein Sprach-Bild handelt. Ob Verrat oder
Macht: alles ist wie die Schonheit im lesen-
den Betrachter. Um vom Bild nicht be-
herrscht zu werden, braucht der Betrachter
nur zum Bildalphabeten zu werden. Bilder
zwingen zu nichts, aufler zur Bildung. Wie
alles, so ist auch das Bild etwas, das als et-
was gelesen werden soll. Diese Lese-, In-
terpretations-, und Kommentierungs-
zwange als Beherrschungsstrategie sichtbar
zu machen, war wohl die Passion der Mo-
derne, und sie pflegte diese Leidenschaft
mit der Markierung immer weiterer dsthe-
tischer Differenzen zwischen Text und
Kommentar oder Zeichen und Referenz.
Jede Markierung einer Differenz ent-

1 Differenzierter hierzu: Michael Foucault, Dies ist
keine Pfeife, Miinchen 1997.
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tauschte iber angenommene Bildmichte.
Das »offene Kunstwerk« oder die »offene
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten«
waren die wohl jingsten Versuche, der
Operation der Differenzierung einen Ei-
gennamen zu geben und so auf politische
Einheitsbildung unter den Bedingungen
der Pluralitit zu bezichen.?

Ist es dann ein Widerspruch, dass man bis-
her von noch keinem Gerichtsurteil gehort
hat, in dem die Anspriiche einer monegas-
sischen Prinzessin mit den Worten abge-
wiesen wurden: » Ceci n’est pas Caroline«?
Die Antwort hingt wohl davon ab, mit
welchen Elementen und Einheiten wir un-
sere Vorstellung von Gesellschaft und Of-
fentlichkeit chiffrieren. Der durchschnitt-
lich informierte, aufmerksame und ver-
stindige  Volljurist ~ tbertrigt  seine
Annahmen aus dem Museum in der Regel
nichtin den Gerichtssaal. Er kann vor Mag-
ritte ein aufgeklirter Bildkritiker sein und
vor Caroline an seinem Glauben an die
Macht der Bilder festhalten. Ignoriert er
damit die Zeichen-, Bild- und Medientheo-
rien des 20. Jahrhunderts oder ist er in sei-
ner Kunst, Bilder von Bildern zu unter-
scheiden, gerade konsequent modern?
Vielleicht ist gerade die Moglichkeit zur
Ignoranz modern? Schliefilich lieferte die
Moderne mit ihrem Verstindnis von der
Lesbarkeit der Welt auch die Vorstellung,
dass Bilder zeigen, indem sie verbergen.® So
kann der Einzelne sich eben in verschiede-
nen offenen Gesellschaften bewegen - sei-
ne Ideen moderner Bilder missen sich
nicht mit seinen Ideen »offentlicher Dar-
stellungen« bertihren.

Will man an der Idee einer Einheit des Wis-
sens festhalten, so ist das nicht besonders
befriedigend. In der Rechtswissenschaft
verbreitet sich daher nun das Unbehagen,
auf die Bedingungen der neuen Medien und
die Konjunktur der Massenmedien nicht
adiquat reagieren zu konnen. In diesem
Sinne gibt es eine doppelte Ikonophobie
der Jurisprudenz. Auf einer Ebene ist das
methodische Ideal der nachhumanistischen

2 Umberto Eco, Das Offene Kunstwerk, Frankfurt
a.M. 1968; Peter Hiberle, Die offene Gesellschaft
der Verfassungsinterpreten, JZ 1975, S. S. 297 {f.;
zum Ende der Offenheit u. a.: Friedrich Kittler/
Jaques Derrida, Politik des Eigennamens, Berlin
2000; zu den Paradoxien von Geschlossenheit
und Offenheit: Armin Nassehi, Geschlossenheit
und Offenheit. Studien zur Theorie der moder-
nen Gesellschaft, Frankfurt a.M. 2003.

3 Martin Heidegger, Die Technik und die Kehre,
Pfullingen 1962, S. 25.
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Rechtswissenschaft bilderfeindlich gewor-
den.* Auf einer anderen Ebene schliefen
sich heute diverse Autoren in der Rechts-
wissenschaft der Diagnose der »Bilderflut«
oder des »Iconic Turn« an.> Es wird die
Vorstellung formuliert, die »auf der Basis
von gedruckter Schrift entwickelten Kon-
zeptionen der Kommunikationsfreiheit«
erschienen »angesichts der Medienentwick-
lung im post-gutenbergschen Zeitalter
iiberbolt«.® Hierzu findet sich die Diagno-
se, die entscheidenden Juristen wiirden die
Bedingungen visueller Kommunikation
nicht hinreichend reflektieren, um Bilder
noch adiquat beurteilen zu kénnen.”

11

Dies ist der Ausgangspunkt des von Giin-
ter Frankenberg und Peter Niesen heraus-
gegebenen Sammelbandes zu Bilderverbo-
ten. Hervorgegangen aus einer Vorlesungs-
rethe zur Kommunikationsfreiheit der
Johann-Wolfgang Goethe-Universitat
Frankfurt versammelt der Band Texte aus
verschiedenen Fachdisziplinen zu der Fra-
ge ob, wie oder welche Bilder verboten
werden sollen. Der 6ffentliche Bilderstreit
der letzten 20 Jahre wird entfaltet: Von den
Aufnahmen aus dem Beau Rivage in Genf
(Barschel) iiber die Benettonkampagne hin
zu den Plastinationen der »Korperwelten«
und Bildern der einstiirzenden Doppeltiir-
me reicht die Spannbreite der Darstellun-
gen, die Zensurimpulse auslosten.

Giinter Frankenberg leitet den Band mit
einem Text tiber den normativen Blick ein.
Frankenberg erinnert an einen unhinter-
gehbaren Punkt des Bilderstreites: So wie
der Betrachter zu der Deutung eines Bildes
gezwungen ist, so ist die Gesellschaft zur
Bewertung von Bildern gezwungen: Der

4 Fabian Steinhauner, Who’s afraid of black, red and
gold. Zur Geburt der Ikonophobie aus dem Geist
des Kriegsrechts, in: Werner Ernst (Hrsg.), Auf-
spaltung und Zerstorung durch disziplinire Wis-
senschaften, Salzburg 2002.

5 Es gibt bereits eine Biicherflut zum Topos der
Bilderflut und zahlreiche Schriften zum Topos
des Iconic Turn. Grundlegend: William T.J. Mit-
chell, Picture Theory, Chicago 1994; Gottfried
Boebm (Hrsg.), Was ist ein Bild?, Miinchen 1994;
Harald Szeemann (Hrsg.) Katalog zur documen-
ta 5, Kassel 1972.

6 So die Herausgeber in der Einleitung.

7 So vor allem Klaus Rohl, Das Recht nach der vi-
suellen Zeitenwende, JZ 2003, S. 339.
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normative Blick verbridert sich mit dem
deutenden Blick. Gegen eine vorschnelle
Verbriuderung erinnert Frankenberg an die
analytische Trennung von Ethik, Asthetik
und Recht des Bilderverbotes (7). Er will
damit den kollidierenden Gesetzmifigkei-
ten des Bilddiskurses zwischen bildneri-
scher und personaler Autonomie gerecht
werden. Die analytische Trennung soll ju-
ridisch kliren, was durch Begriffe mit »ex-
tralegaler Herkunft« verunreinigte Mafi-
stibe brachte (16). Frankenberg weist dabei
zugleich auf das Kernproblem dieser ana-
lytischen Trennung: Die Korrespondenz
ethischer, isthetischer und rechtlicher
Mafistabe ist nur schwer zu entschliisseln.
Gleichwohl - so Frankenberg — halte die
Figengesetzlichkeit des Asthetischen Ab-
stand zu den Gesetzen des Rechtes, und das
Recht respektiere in liberalen Gesellschaf-
ten die Geltungssphire der Kunst; es sei ein
Gebot der Klugheit, dass sich iiber Ge-
schmack nicht streiten lasse. In der Ge-
schichte dieses Sprichwortes wurde die Ge-
genthese aber immer bereits mitformu-
liert® Uber Geschmack lisst sich
besonders gut streiten, weil dies das Modell
eines Streites unter den Bedingungen der
Subjektivitit ist: Diese Einsicht war bei
Baumgarten das Griindungsmoment der
Asthetik als einer neuen Urteilslehre. In der
Friihphase der Asthetik war die Disziplin
weder auf Autonomie noch auf Kunst be-
zogen. Heute gibt es das Dilemma, dass die
Trennung von ethischen, asthetischen und
juridischen Autonomien nur solange funk-
tioniert, solange man Bild- und Symbol-
produktion als Synonyme zum Kunstbe-
griff versteht: Darin vermengt man aber ge-
rade mediale und gesellschaftliche
Phinomene. So bemerkt Frankenberg: »Im
Unteil, ein Bild sei Kunst, versohnt sich die
juridische unanffillig mit der dsthetischen
Bewertung und weist ibr im Recht einen
Ort, genauer: einen Fretraum zu.« Dass mit
einer gesellschaftstheoretischen Perspekti-
ve aber nur schwer von Versohnung ge-
sprochen werden kann, zeigt schon der
Umstand, dass die meisten im Band behan-
delten Fille von Bilderverboten gerade
nicht der Sphire der Kunst zugeordnet
wurden. Bild und Kunst sind keine Syn-
onyme. Die Zuordnung eines Bildes zur

8 Dazu: Werner Strube, Zur Geschichte des
Sprichwortes »Uber Geschmack lisst sich nicht
streiten«, Jahrbuch fiir Asthetik und allgemeine
Kunstwissenschaft 30 (1985), S. 158 ff.
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Kunst ist zudem nicht einfach als juristi-
sche Subsumtionsfrage zu behandeln: Der
Kunstbetrieb selbst hat bis auf wenige Aus-
nahmen - eine davon ist Schlingensief — ei-
ne Referenzangst entwickelt, die die Iko-
nophobie des Rechts spiegelt. Tatsachlich
sind Kunst- und Rechtsbetrieb heute weit-
gehend gegeneinander abgeschottet. Die
Kunst geniefit wie das Recht ihre Freirdu-
me gegeniiber dem anderen. Bilder bzw.
Sprachbilder und asthetische Mafistibe un-
terlaufen aber diese Autonomien. Das zeigt
schon der Umstand, dass Frankenberg die
Bilderverbote der Richter selber mit Bil-
derverboten angreift: Richter »maskieren«
nach Frankenberg ihr »privates sittliches
Empfinden« (18), die »Linse ihres rechts-
normativen Blickes triibt sich« (11), und
beides ist ihm Zeichen fiir falsche juristi-
sche Entscheidungen. Masken sollen fallen,
Linsen bis zur Unsichtbarkeit hin klar ein-
gestellt werden. Diese Wendungen von
Frankenberg weisen mit ihrem bildsprach-
lichen Bezug zu einer Asthetik des Rechts
gerade auf die unaufloslichen Schwierig-
keiten einer analytischen Trennung von
Ethik, Asthetik und Recht. Frankenbergs
Verteidigung juristischer Autonomie darf
gerade nicht als Abwehr dsthetischer oder
ethischer Maf3stidbe gelesen werden. Schon
die von ihm mitkonzipierte Vorlesungsrei-
he deutete auf den Diskursgewinn durch
die Umcodierung isthetischer bzw. ethi-
scher in juristische Mafistibe et vice versa.
Mit der christologischen Begriindung des
byzantinischen Bilderstreites hat die Theo-
logie zur Frage der Bildverbote Dissens auf
héchstem Niveau erreicht.” Aus dem
Reichtum dieser Diskussion schopft der
Beitrag des Theologen Hans Joachim
Héhn. Hohn vertritt die These, dass der
Bilderstreit immer ein Streit um die Repri-
sentation von Sinn und damit um Macht
ist.!% So ist es vielleicht Notwendigkeit,
vielleicht Zufall, vielleicht Ironie, dass eines
der ersten »Rechtsgutachten« in der Ge-
schichte des heilig-romischen Reiches sich
auf einen Bilderstreit bezieht: Die libri ca-
rolini, die um 790 von Karl d.G. bei Theo-

9 Vgl. u. a. Christian Hecht, Das Christusbild
am Bronzetor. Zum byzantinischen Bilder-
streit und zum theologischen Bildbegriff, in:
Karl Méseneder (Hrsg.), Streit um Bilder, Ber-
lin 1997.

10 Vgl. dazu auch: Horst Bredenkamp, Kunst als
Medium sozialer Konflikte. Bilderkimpfe von
der Spitantike bis zur Hussitenrevolution,
Frankfurt a. M. 1975.
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dulf von Orléans und vermutlich bei Al-
kuin in Auftrag gegeben wurden, lesen sich
tatsachlich nicht blof§ als Stellungnahme
zum Bildersturm, sondern auch als Ent-
wurf einer »Verfassung der Reprisentati-
on«. Als Ablauf historischer Errungen-
schaften markiert Hohn in seinem Beitrag
die unterschiedlichen Positionen, die im
Bilderstreit auftauchen: Von der orthodo-
xen Ansicht, dass es keine Verschiedenheit
von Urbild und Abbild gibt, die nicht von
einer noch grofleren Bezogenheit aufein-
ander iibertroffen werde (50), bis hin zum
neuzeitlichen Konzept der Ikonographie
als einem Beherrschungs- und Distanzie-
rungskonzept gegeniiber Bildern reicht da-
bei seine Darstellung. Es ist interessant,
dass er mit seinen Ausfithrungen zur Logik
von »Innen und Auflen des Bildes« (56) auf
ihnliche Uberlegungen stofit wie Franken-
berg. So leidet fiir ihn die Ausstellung
»Korperwelten« mit threm Anspruch aufs
Authentische vor allem an einem Mangel
»asthetischer Differenz« — ein Kritikpunkt,
den Frankenberg zuvor mit dem Begriff
des »Skandalbildes« bezeichnete. Beide
verbindet die These, dass referenzlose Bil-
der bzw. selbstreferenzielle Bilder (38/66)
jenseits des Kunstbetriebes ins Zentrum
der Uberlegung iiber Bildverbote geriickt
werden sollten. Sei es, weil das Recht den
Streit hier nicht an Ethik und Asthetik zu-
riickverweisen konne - so Frankenberg
(41) —, sel es, weil der abgebildete Korper
im Bild verzweckt und seiner Wiirde be-
raubt werde — so Hohn (68).

Gunnar Folke Schuppert, der den Stern
Verlag bei seiner Verfassungsbeschwerde
im Falle Benetton vertrat, steuert zu dem
Band einen Aufsatz iiber den Umgang mit
Mehrdeutigkeit und die Deutungshoheit
bei Botschaften bei. Der Beitrag rekurriert
dabei auf die medientheoretischen Unter-
suchungen von Klaus Rohl und Stefan Ul-
brich iiber Bilder in der juristischen Kom-
munikation. Damit bietet der Beitrag das
interessante Beispiel der Verkniipfung ju-
ristischer Grundlagenforschung mit einer
durch die forensische Auseinandersetzung
gepragten Rechtsdogmatik. Bei Schupperts
Beitrag handelt es sich offensichtlich um
die schriftliche Fassung seines Vortrages,
und wer Schupperts Vortragskunst kennt,
weif}, dass dies kaum pejorativ gemeint sein
kann. Die einem Redner notwendigen Ver-
kirzungen tritben fiir sich genommen den
Eindruck auch nicht. Erst mit dem wieder-
holten Naivititsvorwurf gegeniiber dem
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BGH fragt man sich aber, ob die Medien-
geschichte des Rechts tatsichlich so zusam-
mengefasst werden kann, wie Schuppert es
tut: als »seit Aristoteles, spatestens aber seit
der Renaissance« (75) schriftfixierte Kom-
munikation, deren typisches Beispiel heute
von der Rechtsprechung des BGH geliefert
werde. Es ist weniger die Zusammenfas-
sung, die stort, als die auch bei Rohl feh-
lende Differenzierung zwischen Schrift
und Sprache und die Annahme, dass visu-
elle Kommunikation anderen Sprachregeln
folge als Textkommunikation. Schuppert
scheint sich selbst nicht sicher, ob ihm die-
ser Unterschied Tatsache oder Konstrukt
ist, es reicht ithm festzustellen, dass der
BGH »Schwierigkeiten mit der Welt der
Bilder« (77) hat. Da ist es schon iberzeu-
gender, die Argumentation des BGH als
»Maskierung« zu beschreiben — wie Fran-
kenberg es tut — denn als mediennaive Aus-
einandersetzung mit der Moderne.

Dies wird in der Zusammenschau mit dem
folgenden Beitrag von Elisabeth Bronfen
deutlich. Die Autorin versucht, einen Maf3-
stab fir angemessene Bilder zu rekonstru-
ieren, und sie plidiert im Gegensatz zu den
beteiligten Juristen durchaus auch fir -
selbstauferlegte — Bilderverbote. Anhand
der Bilder zum 11.9.2001 macht sie deut-
lich, dass die Geschichte der Auseinander-
setzung um Bilder auch heute noch unter
den rhetorischen Spannungen von ethos
und pathos steht: Bilder in der Offentlich-
keit haben sich auch daran zu messen, ob
sie eine angemessene Verarbeitung von Af-
fekten erlauben. Diese Perspektive begriin-
det Bronfen mit dem Hinweis, dass Bilder
zuerst einmal das zeigen, was auch ohne sie
stattfindet. Zu einem Image oder einem
Symbol fiir etwas werden sie erst in der
Rhetorik der Bewaltigung dieses Ereignis-
ses: Das »brennende WTC« war »zuerst
einmal kein Symbol«, sondern wurde erst
in der »Vergeltungsrhetorik der Bush-Re-
gierung dazu« (107). Damit stehen Bilder
in der Offentlichkeit vor der Herausforde-
rung, eine »psychisch und symbolisch not-
wendige apotropiische Geste der Entlas-
tung« (109) bieten zu konnen. Aus dieser
Herausforderung mussten sehr wohl Maf3-
stabe fiir die Art der Darbietung entwickelt
werden. So weit wir tatsidchlich von Maf3-
stabsentwiirfen im Recht entfernt sind: Die
Rechtsprechung des BGH ist durch Af-
fektkonflikte gekennzeichnet, die nicht
einfach als mediennaiv abqualifiziert wer-
den konnen, sondern die eben Symptom
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stattfindender und sich anbahnender Sym-
bol- und Emotionskollisionen sind. Bron-
fens psychoanalytisch geschulter Blick er-
offnet hier eine sehr eindringliche Perspek-
tive auf neue Bildkonflikte jenseits der
Liberalisierungstendenzen, die das Kon-
fliktfeld von Sexualitit und Darstellung be-
stimmten.

André Brodocz Beitrag bezieht sich auf ein
besonderes Bildverbot, das Verbot der Ka-
meraaufnahmen in Gerichtssilen (§ 169
GVG), das er im Hinblick auf eine gedicht-
nistheoretische Beschreibung der Instituti-
on des Verfassungsgerichtes beleuchtet.
Der Gegenstand des Beitrages ist mit Witz
gewahlt: Schlieflich bedient sich das Bun-
desverfassungsgericht in seiner Entschei-
dung zur Verfassungsmifigkeit des Kame-
raverbotes verschiedener medienkritischer
bzw. medientheoretischer Topoi und zeig-
te damit, dass ein Riickgriff auf aufgeklirte
Bild- und Medientheorie gerade nicht zu
einem Abbau von Bildverboten fithren
mufl. So bemerkt das Bundesverfassungs-
gericht, dass die Massenmedien gar kein
Interesse an der Realitit hitten.!! Eine Ein-
sicht, die eigentlich als sensationell vor dem
Hintergrund des Konzeptes einer dienen-
den Kommunikationsfreiheit zu werten ist
und direkt aus Luhmanns »Realitit der
Massenmedien« stammen kénnte. Zum an-
deren merkt das Gericht an: »Die Auf-
zeichnung der miindlichen Begriindung
wirkt auf deren Charakter zuriick.«,'> und
es erweist sich darin als »harter Medien-
theoretiker« im Sinne von Autoren wie
McLuhan oder Kittler. Brodocz bewertet
diese Rechtsprechung auf der Grundlage
der von Aleida und Jan Assman formulier-
ten Theorie des kulturellen Gedachtnisses
— das Kameraverbot im Gerichtssaal auto-
nomisiere insoweit ein »institutionelles
Gedichtnis« des Bundesverfassungsge-
richtes, und zugleich schrinke die identi-
tatsstiftende Qualitit dieses Gedichtnisses
die Sensibilitit des Gerichtes gegeniiber
kulturellem Wandel ein. So bewege sich das
Bundesverfassungsgericht heute mit seiner
»Diamonisierung des Fernsehens« jenseits
der »Praxis der herrschenden Kultur«
(136).

Albrecht Obly liefert einen kritischen Bei-
trag zu den bildgebenden Verfahren in der
Medizin. Die einschlagige Literatur zu die-
sem Thema war in den letzten 20 Jahren

11 BVerfGE 103, 44 (66).
12 BVerfGE 103, 44 (70).
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von einer erstaunlichen Euphorie gekenn-
zeichnet.!? Sie spielte daher auch eine wich-
tige Vorreiterrolle fir die geisteswissen-
schaftliche Diagnose eines »Iconic Turn«.
Gerade in der Medizin schien sich nun ein
altes bilddemiurgisches Ideal zu erfiillen:
die Sichtbarmachung der Weltals deren Er-
oberung. Schon frith meldeten sich hieran
vor allem hermeneutisch genihrte Zweifel,
die darauf verwiesen, dass die neuen Bilder
ja auch gelesen werden miissten und die
neuen Bilder an alten Problemen der Mehr-
deutigkeit litten. Ohly verschirft nun diese
Kritik auf der Grundlage der gegenteiligen
Beobachtung, dass sich die medizinischen
Bilder vor allem durch geringe Tiefen-
schirfe, verengtes Blickfeld und erzwun-
gene Eindeutigkeit auszeichneten. Damit
werde aber auch jede beliebige medizini-
sche Wahrheit erzwungen. Zugleich beob-
achtet Ohly einen erheblichen Riickgang
anderer Diagnoseformen — allem voran des
Arzt-Patienten-Gespriches. Als Beitrag
zum juristischen Problem des Bildverbotes
liefert Ohly vor allem eine Kritik an den
»monomedialen« Theorien und der Bild-
lichkeit, wie sie sich etwa auch bei Klaus
Rohl finden.

Peter Niesens Beitrag liefert eine Darstel-
lung der Logik des Bilderstreites unter den
Bedingungen pluraler Freiheitsriume, und
er kniipft damit direkt an den Beitrag von
Giinter Frankenberg an. Als Darstellungs-
mittel wihlt Niesen einen Text des Popli-
teraten Nick Hornby. Diese Referenz ist
nun nicht als Tribut an einen interdiszipli-
niren Diskurs gewihlt: Es ist das Beispiel
einer reflexiven Wissenschaft, die erkennt,
dass das Problem juristischer Bildverbote
nicht einfach auf dem Boden juristischer
Wissenschaft gelost werden kann. Nur der
Rickgriff auf einen kinstlerischen Text,
der als fictio normalerweise den Bilderver-
boten in rechtswissenschaftlichem Kontext
unterfallen wiirde, macht deutlich, worin
die Logik des Bilderstreites liegt. So sind
Kunstfreiheit und Kunstzerstérung eng
aufeinander bezogen: Die Kunst selber ist
heute ikonoklastischer als die Rechtspre-
chung zu Bild-, Auferungs- und Kunst-

13 Zur Rekapitulierung vgl. u. a. Christa Maar,
Envisioning Knowledge. Die Wissensgesell-
schaft von Morgen, in: Christa Maar/Hans Ul-
rich Obrist/Ernst Poppel (Hrsg.), Weltwissen
- Wissenswelt. Das globale Netz von Text und
Bild, Miinchen 2001.
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rechten.!* Die Verteidigung der Kunstfrei-
heit schrinkt zugleich den Wirkungsan-
spruch von Bildern viel stirker ein als
Zensuren. Niesen rekurriert hierzu auf den
Akteur Schlingensief, der — wie oben schon
angesprochen — das Recht herausfordert,
indem er die Kunst herausfordert, und die
Kunst herausfordert, indem er das Recht
herausfordert. Ein Akteur wie Schlingen-
sief passt in keine Erzihlung tiber Libera-
lisierung und Autonomiegewinn herein.
Niesen stellt die These auf, dass der Kon-
flikt der Kunst mit dem Obszonititsrecht
als gelost gelten kann (166). Vor dem Hin-
tergrund der Erzahlung tiber Schlingensief
handelt es sich aber wohl eher um eine
Hoffnung, als um eine These.

Robert Post schlieffit den Band mit einem
Aufsatz iiber Redefreiheit, Menschenwriir-
de und Demokratie. Der Text beschiftigt
sich mit dem »belastenden und komplexen
Verhdltnis von Menschenwiirde und De-
mokratie« (170) und er verrit, »dass die
simple Auflosung der Spannung, die in die-
ser komplizierten Beziehung auftreten,
gliicklicherweise nicht zu erwarten« ist —
seinem Text kommt in dem Band die Auf-
gabe zu, alle Fragen offen zu halten. Post
beschaftigt sich mit dem Umstand, dass
Autonomie und Wiirde in den meisten De-
mokratien als Gegensatz empfunden wiir-
den. Demokratie werde als Selbstbestim-
mungsmechanismus aufgefasst, und doch
sei es gerade Aufgabe des Rechts, die Ge-
sellschaft so einzurichten, dass die Norm
der Demokratie erhalten bleibe, und es sei
eine soziale Struktur, die uns erst die Norm
erkennen liefle (185f.). Der 6ffentliche Dis-
kurs sei eigentlich ein Ort bosartiger Belei-
digungen, eher ein Schlachtfeld denn ein
»Marktplatz der Ideen« (187). So kann er
im Grunde genommen schwerlich als Mit-
tel dienen, um demokratische Legitimation
und Identifikation herzustellen. So stehen
wir vor dem Paradox, dass streitbare De-
mokratie eben immer auch selbstzerflei-
schende Demokratie sein kann. Posts The-
se ist nun, dass der Umgang mit diesem Pa-
radoxon nur moglich sei, weil das
Verhaltnis von Autonomie und Wiirde von
kontingenten Besonderheiten der histori-
schen und kulturell bedingten Urteilskraft
gepragtseiund so praktisch moduliert wer-
de. Dies sei anhand des unterschiedlichen

14 Vgl. dazu: Dario Gamboni, Zerstorte Kunst.
Bildersturm und Vandalismus im 20. Jahrhun-
dert, K6ln 1998.
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Gewichts der Redefreiheit in Deutschland
und Amerika erkennbar. In Deutschland
sei das »geringere Gewicht« durch eine
Phase kultureller Homogenitat bestimmt —
daher sei der normative Raum des 6ffentli-
chen Diskurses von vornherein durch we-
niger Wetteifer gepragt (191). Weiter be-
zieht Post die Unterscheidung zwischen
Wiirde und Demokratie auf eine Unter-
scheidung von George Herbert Mead zwi-
schen »Me« und »I«. Eine Person zeichne
sich eben durch sozialisierte »wiirdevolle«
Struktur (»Me«) und die »demokratische«
Fahigkeit aus, gesellschaftliche Aspekte ih-
rer selbst zu indern oder zu iiberwinden
(»I«) (192). Damit bleibe es immer beim
Streit zwischen Wiirde und Demokratie.

111

Der Band schafft es, vielfiltige Beztige zu
einer konzentrierten Diskussion um Bil-
derverbote zu vereinen, und er bietet damit
die Supervision, die ein Sammelband liefern
kann. Schon die Konzeption der zugrunde
liegenden Vorlesungsreihe zeichnete sich
dadurch aus, dass die einzelnen Beitrdge
sich jeweils »diszipliniert« auf ihre Frage-
stellung bezogen. So sind die Untiefen des
»Interdiszipliniren« gemeistert. Die ein-
zelnen Beitrige erginzen sich zu einem Ge-
samtbild des »Streites um Bilder«, weil sie
selbst im Streit zu einander verharren. Eine
Rezension sollte nicht zum bindren Code
einer Kaufempfehlung (Ja/Nein) verfla-
chen, deshalb seien hier kritisch zwei
Hauptstreitlinien des Bandes herausgegrif-
fen:

Die »Macht der Bilder« erscheint in dem
Band nicht blof als Stichwortgeber fiir die
einzelnen Beitrige. Die meisten Autoren
schlieffen sich der Diagnose einer besonde-
ren Macht visueller Kommunikation an -
dies entspricht auch ganz weiten Kreisen
der Kommunikations- und Medientheorie
und der Art und Weise, wie sie in der
Rechtswissenschaft rezipiert wird.!> Und
ebenso wie dort, so ist auch in den vorlie-
genden Beitrdgen nicht geklirt, ob diese
Bildmacht eine Besonderheit visueller
Kommunikation oder ein Aberglaube der

15  Siehe Klaus Rohl, Das Recht nach der visuellen
Zeitenwende, JZ 2003, S. 339 ff. der von »sub-
semantischer Bildwirkung«, »Seeing is belie-
ving« und »magischer Funktion von Bildern«
spricht.
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Masse sein soll. Es wird ausgeblendet, dass
Bildkommunikation ebenso wie Begriffs-
kommunikation tiber Sprache lauft. In ei-
nem ganz grundlegenden Sinne kommuni-
zieren Bilder eben nicht anders als ge-
schriebene Texte: Beides wird in die
Synisthesien der Kommunikationsteilneh-
mer iibersetzt, fiir die Worte bereitstehen
wie Begriff, Icon, Idee, Image, Anschau-
ung, Phantasie oder Vorstellung. Die Fest-
stellung, dass »Bilder besonders wirken«
(Frankenberg), muss also relativiert wer-
den, weil eine Schlagzeile der Bildzeitung
oder ein Hymne von Holderlin auch be-
sonders wirken. Die Vorstellung von der
Macht der Bilder ist auch nicht als Kon-
strukt einer bildgliubigen Masse rettbar:
Damit unterstellt man anderen Leichtgliu-
bigkeit, die man fiir sich selbst abweist, man
verfillt also genau in die spekulative Kon-
struktion einer »gliubigen Menge«, die in
der Rechtsprechung des BGH zu Recht
kritisiert wird. Man fordert damit Bildver-
bote heraus, die die Konstruktion dieser
Bildmacht nur verlangern. Mit den Worten
Ohlys: Man stabilisiert die Hierarchie zwi-
schen Arzt und Patient.

Die These von der »Macht der Bilder« ba-
siert verbreitet — insbesondere in der His-
toriographie — auf der Vorstellung, dass
Bilder ausschlieflich affirmativ kommuni-
zieren konnten: Sie konnten alles bestati-
gen und taugten daher nicht fiir einen ra-
tionalen Diskurs und seine Abwehrmog-
lichkeiten.!® Entweder wird, wie etwa von
Rohl, die Moglichkeit einer Bildgrammatik
bestritten, oder es wird behauptet, die Bild-
grammatik lasse z. B. weder eine Vernei-
nung noch ein irreales Konditional zu.
Aber auch das — und das zeigt schon ein
kurzer Blick in die Bildgeschichte — ist
nicht richtig. Rafaels Bild vom Borgo-
Brand etwa zeigt einen Brand, der gerade
verhindert wurde: Er zeigt etwas, das nicht
stattgefunden hat, als ein erkennbar nega-
tives Ereignis, also als irreales Konditional.
Rembrandts Bild von Daniel und Cyrus
vor dem Gétzenbild Bel zeigt, wie man mit
bildnerischen Mittel den Glauben an Bilder
entkraften kann. Auch der fir die moderne
Kunst typische Ikonoklasmus mit bildne-
rischen Mitteln ist ein Beispiel fir die kri-
tischen Negationsmoglichkeiten des Bil-
des. Duchamps Pissoir soll schliellich we-
der eine formale Analogie zur Buddahfigur

16  Z. B. Reinhard Brandt, Die Wirklichkeit des
Bildes, Miinchen 1999.
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sein, noch angebetet werden — sein Ready-
made ist Idealtypus der aufgeklarten Ent-
tauschung. Bilder konnen ebenso wie Texte
Dinge negierend auf Distanz halten — wenn
man sich mit ithnen einen Begriff machen
kann. Wenn sie sprachlos bleiben, kommu-
nizieren sie auch nicht. Will man beweisen,
dass es den Yeti nicht gibt, dann ist es viel-
leicht sinnlos, Bilder von weiflen Schnee-
flichen zu zeigen. Man wird gar nicht wis-
sen, ob das Photopapier entwickelt wurde,
ob es sich um ein Bild von Robert Ryman
aus dem white cube handelt oder ob der
Yeti hinter der Kamera stand. Man sollte
dann einfach das Bild eines bartigen We-
sens zeigen und es mit: »Ceci est Reinhold
Messner« unterschreiben. Womit sich der
Kreis zu Magrittes Begriffsbild schlief3t
und die Vorstellung der Macht der Bilder
zusammenfillt. In dem Band zeigen die
Beitrage von Elisabeth Bronfen und Hans
Joachim Hohn, wie man jenseits von
Machtkonstrukten tiber die Bedingungen
von Bildverboten diskutieren kann.

Noch ein zweiter roter Faden durchzieht
den Band, den man durchaus kritisch hin-
terfragen kann. Wiederholt taucht die
Uberlegung auf, dass die Geschichte des
Bilderstreites in der westlichen Gesell-

Erlaubnis ist j

schaft durch Enttabuisierung- und Desen-
sibilisierung gekennzeichnet sei. Als histo-
rische Beschreibung mag das — fiir eine be-
stimmte Epoche — stimmen. Aber eben nur
dafiir. Es stellt sich zudem die Frage, ob die
neuen Konflikte ums Bild sich auf einer an-
deren Ebene abspielen, die ebenso antilibe-
rale Tendenzen entwickeln kann. Wenn das
Bild heute auch kaum mehr fiir Tabubrii-
che taugt und daher kaum mehr Zensurim-
pulse anstoflt: Als kulturelles Symbol taugt
es zumindest fiir »kulturelle Rahmenbrii-
che« — das zeigen sowohl der kontinental-
europiische Streit ums Kopftuch als auch
die Auseinandersetzungen, die sich z. B.
anhand Mel Gibsons Verfilmung der Evan-
gelien entziinden.'” Der Widerstand des
Intimen scheint durch einen Widerstand
des Kulturellen ersetzt zu werden — selbst
ohne fundamentalistische Positionen.
Noch ist nicht absehbar, welche Imagekol-
lisionen in Zukunft Emporung hervorru-
fen und wann wir selber die Richter anru-
fen.

Fabian Steinhauer

17 Siche hierzu die Seiten der sog. Anti Defama-
tion League: http://www.adl.org/adlasp.
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