Kochkunstfreiheit

Die Bezeichnung »Koch« soll wegen der besseren Unterscheidbarkeit in
dieser Arbeit nur fiir ausgebildete Berufskdche” genutzt werden. Grundrechts-
trager ohne entsprechende Berufsausbildung werden hier als »Kochende« be-
zeichnet.

2.2 Abgrenzung des sachlichen Schutzbereichs der Kunstfreiheit
2.2.1 Voriiberlegung: Keine Einigkeit im Kunstbegriff

In dieser Arbeit geht es um die Frage, unter welchen Voraussetzungen und ggf.
mit welcher Rechtsfolge Situationen, die mit dem Kochen im obigen Sinne zu-
sammenhingen, in den Schutzbereich der Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 Satz
1GG fallen.

Auch 70 Jahre nach Verabschiedung des Grundgesetzes fehlt es allerdings
an einem allgemein anerkannten, subsumtionsfihigen Obersatz fur die Er6ff-
nung des Schutzbereichs der Kunstfreiheit.

Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG lautet: »Kunst und Wissenschaft,
Forschung und Lehre sind frei.« Betrachtet man isoliert nur den Wortlaut
beziiglich der Kunst, ergibt sich die Aussage: »Kunst ist frei«. Wenn aber die
Kunst frei ist, bietet es sich zur Aufstellung eines Obersatzes zunichst einmal
an, zu definieren, was Kunst ist.

In Literatur und Rechtsprechung herrscht weitgehend die Ansicht, dass
ein allgemeingiiltiger verfassungsrechtlicher Kunstbegriff bisher nicht zufrie-
denstellend definiert und wohl auch nicht definierbar ist®. Schon in seiner in
dieser Frage grundlegenden Mephisto-Entscheidung erklirte das Bundesver-
fassungsgericht: »Wie weit die Verfassungsgarantie der Kunstfreiheit reicht
und was sie im Einzelnen bedeutet, lisst sich ohne tieferes Eingehen auf die
sehr verschiedenen Auerungsformen kiinstlerischer Betitigung in einer fiir
alle Kunstgattungen gleichermaflen giiltigen Weise nicht erschopfend dar-
stellen.«’ Ein solches »tieferes Eingehen«'®, bzw. eine fiir alle Kunstgattungen

7 Bzw. Berufskdchinnen. Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Folgenden die maskuline
Form verwendet, gemeint sind stets Menschen egal welchen Geschlechts, auch solche,
die sich keinem bestimmten Geschlecht zugehorig fiithlen.

8 Fiir viele: H. Jarass, in: ders./B. Pieroth: Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, Art. 5 Rn. 118.

9 BVerfGE 30, 173, 189.

10  Ebd.



https://doi.org/10.14361/9783839465608-003 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

2. Da kénnte ja jeder kommen

bzw. -erscheinungsformen erschopfende Darstellung bleibt aber ebenso »De-
siderat«" wie ein konsens- und subsumtionsfihiger verfassungsrechtlicher
Kunstbegriff. Auch das Bundesverfassungsgericht selbst erkennt, dass die
Versuche einer Bestimmung des verfassungsrechtlichen Kunstbegriffs regel-
mifdig »nur Teilaspekte« treffen™. Es spricht von der »Unméglichkeit, Kunst
generell zu definieren«®, und fithrt dies auch auf die fehlende Klarheit der
Kunsttheorie selbst iiber ihren Gegenstand zuriick™.

In den vom Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit der Kunst-
freiheit zu entscheidenden Fillen war bisher die Subsumtion des streitigen
Sachverhalts unter den Schutzbereich der Kunstfreiheit in der Regel nicht der
springende Punkt. Vielmehr bejahte das Gericht regelmiflig anhand einer
kombinierten Anwendung des materialen, formalen und offenen Kunstbe-
griffes™ das Vorliegen von Kunst ohne auch nur den Versuch zu unternehmen,
den Kunstbegriff umfassend zu definieren oder auf andere Weise die Voraus-
setzungen zur Eréffnung des Schutzbereiches abschlieftend zu definieren®.

Eine Entscheidung iiber den zutreffenden oder gar »wahren« Kunstbegriff
wird auch in dieser Arbeit nicht getroffen. Viel spricht dafiir, dass ein solcher
nicht existiert bzw. bereits durch eine abschlief3ende inhaltliche Definition der
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG unsachgemif eingeengt wiirde". Er-
schwerend kommt hinzu, dass nicht nur Juristen und Kunsttheoretiker, son-
dern auch Kiinstler selbst eigene Kunstbegriffe entwickelt haben, und so man-
cher dieser Begriffe wird oder wurde auch in der »Kunstwelt« nicht sofort,
nicht einheitlich oder gar nicht anerkannt™®.

1 Ausdruck bei F. Wittreck in: H. Dreier (Hg.): Grundgesetz, Art. 5 1l GG, Rn. 41.

12 BVerfGE 67, 213, 225; grundlegend auch F. Miiller: Freiheit der Kunst als Problem der
Grundrechtsdogmatik, S. 37: »Ein auch nur definitorisch fixiertes Kunstverstandnis ist
der Verbiirgung des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG nicht zu unterlegen.«

13 BVerfGE 67, 213, 225.

14 So auch BVerfGE 75, 369, 377; ahnlich auch Wittreck in: Dreier, Art. 5 111 GG, Rn. 41.

15 Hierzu sogleich (2.2.21,2.2.2.2, 2.2.23).

16  So geschehen etwa bei BVerfGE 30, 173, 189; BVerfGE 67, 213, 226; BVerfGE 119, 1, 20f.

17 Ahnlich C. Fuchs: Avantgarde und Erweiterter Kunstbegriff, S. 121.

18  Allein der Begriff »Kunstwelt«ist schon problematisch, denn, solange Uneinigkeit dar-
liber herrscht, was Kunst ist, gibt es auch keine klar abgrenzbare »Kunstwelt«. Wird
ein vom Kiinstler entwickelter Kunstbegriff von niemandem aufer diesem anerkannt,
stelltsich die Frage, ob er iiberhaupt Kiinstler ist—ein zirkuldres Problem. Zur Relevanz
des Selbstverstindnisses ausfiithrlich unten (2.2.2.8). Des Weiteren stellt stellt etwa A.
Kasmayr selbstkritisch die Frage nach der Kunsteigenschaft ihrer Arbeit in dies. (Hg.):
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Entsprechend der kumulativen Anwendung von Kunstbegriffen in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es aber auch in dieser
Arbeit nicht erforderlich, eine abschlief3ende Entscheidung fiir einen einzigen
anwendbaren Kunstbegriff zu treffen.

Entscheidend fiir die Geeignetheit eines Kunstbegriffs zur Bildung des
hier benotigten Obersatzes ist allein, ob sich der jeweilige Begriff zur Sub-
sumtion eines mit dem Kochen zusammenhingenden Sachverhalts eignet.
Anders ausgedriickt ist der Maf3stab, an dem sich eine Definition messen
lassen muss, der, dass man mithilfe dieser Definition iberhaupt entscheiden
konnen muss, ob ein mit dem Kochen zusammenhingender Sachverhalt unter
sie fillt oder nicht. Denn es ist nicht Ziel dieser Arbeit, Kunst abschliefiend
zu definieren, sondern herauszufinden, unter welchen Voraussetzungen der
Schutzbereich der Kunstfreiheit fiir Situationen, die mit dem Kochen zu tun
haben, eroffnet ist.

Im Folgenden werden die relevantesten in Rechtsprechung und Literatur
kursierenden Kunstbegriffe dargestellt und jeweils darauf untersucht, ob sie
sich zur Subsumtion von Sachverhalten, die mit dem Kochen zu tun haben,
eignen.

Das Bundesverfassungsgericht zieht zur Bestimmung des Schutzbe-
reichs der Kunstfreiheit regelmiflig den materialen Kunstbegriff, den auf
Friedrich Miller zuriickgehenden formalen Kunstbegriff sowie den offenen
(auch: zeichentheoretischen) Kunstbegriff heran. In der Vergangenheit gab
es zudem Versuche, den Schutzbereich der Kunstfreiheit von Vorneherein
srechtskonform« zu begrenzen sowie rechtlicher Ausformung und Ausge-
staltung gegeniiber zu 6ffnen (»normoffener Kunstbegriff« nach Bernhard
Schneider, und die Anwendung der Begriffe zu differenzieren. Angesichts der
Besonderheiten avantgardistischer Kunst entwickelte Christine Fuchs den
»Erweiterten Kunstbegriff«. Zu kliren ist darauthin die rechtliche Relevanz
des Selbstverstindnisses des Grundrechtstrigers. Abschlieflend wird ein
Obersatz aufgestellt, anhand dessen im Einzelfall festgestellt werden kann, ob
eine Situation in den Schutzbereich der Kunstfreiheit fillt.

No ART Around; Uber die (Un)Moglichkeit, ein Restaurant als Kunst zu betreiben; Ber-
lin 2012.; hierzu ausfihrlich unten (3.2.4.2).
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2.2.2 Verfassungsrechtliche Kunstbegriffe in Rechtsprechung
und Literatur

2.2.2.1 Materialer Kunstbegriff
Der sog. materiale Kunstbegriff geht auf die fiir die rechtliche Behandlung der
Kunstfreiheit grundlegende Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum Roman »Mephisto« von Klaus Mann® zuriick. In dieser Entscheidung
stellte das Bundesverfassungsgericht fest, »[d]er Lebensbereich »Kunst« [sei]
durch die vom Wesen der Kunst geprigten, ihr allein eigenen Strukturmerk-
male zu bestimmen.«*® »Das Wesentliche der kiinstlerischen Betitigung« sei
ferner »die freie schopferische Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen,
Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer bestimmten Formenspra-
che zu unmittelbarer Anschauung gebracht« wiirden*. »Alle kiinstlerische
Tatigkeit [sei] ein Ineinander von bewuften und unbewuflten Vorgingen,
die rational nicht aufzulésen« seien*”. Dabei wirkten »[b]eim kiinstlerischen
Schaffen Intuition, Phantasie und Kunstverstand zusammen; es [sei] primir
nicht Mitteilung, sondern Ausdruck und zwar unmittelbarster Ausdruck der
individuellen Personlichkeit des Kiinstlers.«** Diese (Teil-)Definition wurde
bzw. wird als schwammig und unbrauchbar, zudem die Kunst tibermifiig
idealisierend kritisiert*, vom Bundesverfassungsgericht aber zumindest zur
teilweisen Definition (die fiir eine Bejahung der Eréffnung des Schutzberei-
ches ausreichte) noch 2007 verwendet?.

Christine Fuchs strukturiert diesen materialen Kunstbegriff in drei Ein-
zelmerkmale?®, nimlich

1. das Merkmal der »schopferischen Gestaltungstitigkeit«, welches die
kiinstlerische Titigkeit iiber die Herstellung eines Werkes definiere,

19  BVerfGE30,173.
20 BVerfG,a.a.0.,188.

21 Ebd.
22 BVerfG,a.a.0.,189.
23 Ebd.

24  F Wittreckin: H. Dreier (Hg.): Grundgesetz, Art. 5 1l GG, Fn. 158 bezeichnet den mate-
rialen Kunstbegriff als»heute obsolet[...]«; H.Jarass in H.Jarass/B. Pieroth, Kommentar
zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 5 Rn. 118 zdhlt den mate-
rialen (dort: »materiellen«) Kunstbegriff aber ohne eine solche Einschrankung auf.

25  BVErfGE 119, 1, 20f.

26  C.Fuchs: Avantgarde und Erweiterter Kunstbegriff, S. 26.
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2. das Merkmal »Medium einer bestimmten Formensprache«, das den
Aspekt der fiir jede kiinstlerische Tatigkeit konstitutiven Formgebung
enthalte und

3. die subjektiven, inhaltlichen Merkmale »Ausdruck personlicher Erlebnis-
se und Erfahrungen und »unmittelbarer Ausdruck der Personlichkeit des
Kiinstlers«.

Die Herausarbeitung dieser drei Merkmale verleiht dem recht langen und
nicht auf Anhieb verstindlichen materialen Kunstbegriff eine tiberzeugende
Struktur. Es bleibt jedoch schwierig, Kunst von Handwerk zu unterschei-
den, wenn der Grundrechtstriger sich dafiir entscheidet, seine Werke in der
Formensprache eines tradierten Handwerks herzustellen”.

Denn nahezu jede menschliche Titigkeit, insbesondere solche, die Gegen-
stinde herstellen oder bearbeiten, konnen bei genauer Betrachtung vom mate-
rialen Kunstbegriff erfasst sein. Es ist nicht auszuschliefRen, dass jemand sei-
ne Lebenserfahrung und Personlichkeit in der bestimmten Formensprache ei-
nes produzierenden Handwerks, etwa der Schneiderei oder eben des Kochens
durch schopferische Titigkeit zur Anschauung bringt. Dass Kochen Ausdruck
individueller Lebenserfahrung und Emotion sein kann, werden gerade auch
nicht-professionelle Kochende bestitigen kénnen. Nicht umsonst lautete ein
erfolgreicher Werbeslogan »Backen ist Liebe«*®.

Die Subsumtion eines zubereiteten Lebensmittels unter den materialen
Kunstbegriff kann also im Einzelfall allein von dessen subjektiver Komponente
—will der vermeintliche Kiinstler hier etwas ausdriicken? — abhingen, die sich
dem Betrachter bzw. Rechtsanwender nicht durch Betrachtung des Werks al-
leine erschlief3t. Ob sich der materiale Kunstbegriff zur Subsumtion von mit
dem Kochen zusammenhingenden Sachverhalten eignet, sei hier beispielhaft
anhand von gekochten Méhren (Abbildung 1), Mettigeln (Abbildung 2) und ei-
nem Schaustiick aus Zucker und Krokant (Abbildung 3) gepriift.

27  Ahnlich Amtsgericht Liibeck: Urteil vom 17.06.2015, Az. 61 OWI 7515 122336/15 (64/15).
28  So auch ein gleichnamiges, vom Margarinehersteller Sanella initiiertes Backbuch: K.
Schanzenbach u.a.: Backen ist Liebe; Die schone Welt des Backens, Miinchen 1998.
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Abbildung 1: Gekochte Mohren®™ Abbildung 2: MettigeP°

Abbildung 3: Schaustiick®

29  Quelle: Dieter Froelich, https://www.restauration-a-a-o.de/fockemuseum/pages/P522
1144.html.

30 Quelle: Dieter Froelich, https://www.restauration-a-a-o.de/fockemuseum/pages/P10
60150.html.

31 Quelle: Astrid Fleisch, privat.
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Alle drei — potentiellen — Werke sind von einem - potentiellen — Kiinst-
ler hergestellt, sodass das Merkmal der schopferischen Gestastrukturelle Parl-
tungstitigkeit erfillt ist. Alle Schopfer haben sich eines bestimmten Mediums
(Mohren, Mett und Zwiebeln bzw. Zucker und Krokant) bedient. Es kommtalso
entscheidend darauf an, ob die Mettigel, M6hren oder das Schaustiick unmit-
telbarer Ausdruck der Persénlichkeit des Kiinstlers, dessen individueller Er-
lebnisse und Erfahrungen sind.

Manch einem Betrachter wird auf den ersten Blick das Schaustiick kiinst-
lerischer, da mit mehr offenbarer Kreativitit und schépferischem Aufwand
visuell gestaltet, vorkommen. Rein duflerlich wirkt es wie eine Skulptur.
Gleichzeitig konnen bei rein formaler Betrachtungsweise die Mettigel eben-
falls als figiirliche Skulpturen betrachtet werden. Ob aber die gekochten
Mohren Teil eines griindlich durchdachten Konzeptkunstwerks sind und
individuelle Erfahrungen des Kiinstlers ausdriicken, ist ohne Erforschung der
Intention des Kiinstlers (oder nicht-Kiinstlers) nicht erkennbar. Gleichzeitig
kann das Schaustiick ohne jede eigene Kreativitit bis auf das letzte Detail
die Nachahmung eines auf Zuckerschaustiicke fokussierten Anleitungs-
buchs®* oder Videos sein. Auch hier ist allein durch Betrachtung des Werks
nicht erkennbar, ob personliche Erlebnisse oder Erfahrungen des Kiinstlers
ausgedriickt werden.

Moglich und vertretbar ist, dass jede kochende Titigkeit irgendwie, mog-
licherweise auch unbewusst, von personlichen Erfahrungen des Kochenden
geprigt und daher Ausdruck seiner Personlichkeit ist. Genauso gut ist aber
auch vertretbar, dass jedes menschliche Verhalten mal bewusster, mal unbe-
wusster Ausdruck der jeweiligen Personlichkeit und Erfahrungen ist. Wiirde
dies geniigen, das Verhalten als Kunst zu betrachten, wire jeder Mensch
ununterbrochen dabei, unbewusst Kunst zu schaffen®. Bei Anwendung des
materialen Kunstbegriffs trife dies erst recht aufjede schopferische Titigkeit
zu (Schreiben eines Textes jedweder Art, Handarbeiten jeder Art usw.). Aus
kunsttheoretischer Sicht mag dies iiberzeugen — die differenzierte Gewihr-
leistung von Freiheitsrechten nach dem Grundgesetz wire aber ausgehebelt,
wiirde jegliches menschliche Verhalten in den Schutzbereich der Kunstfrei-
heit fallen. Diese Betrachtungsweise ist mit der Systematik des Grundgesetzes

32 Etwa: E. Notter: Zucker und Pastillage; Inspiration, Techniken, Schaustiicke, Stuttgart
2012.

33 Joseph Beuys’ Kunstbegriff war entsprechend weit und umstritten, dazu etwa H. Lem-
ke: Die Kunst des Essens, S. 62ff.
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nicht vereinbar und wird vom Bundesverfassungsgericht als Urheber des ma-
terialen Kunstbegriffs auch nicht vertreten. Wenn jeder stindig unbewusst
Kunst schiife, so fiele jeder Sachverhalt unter den schrankenlos gewihrleis-
teten Schutzbereich der Kunstfreiheit, und jedes andere, unter bestimmten
Schranken gewihrleistete Grundrecht verschwinde in der Bedeutungslosig-
keit. Insbesondere die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG
wire bei der soeben skizzierten Betrachtungsweise obsolet.

Festzuhalten ist: Fiir Dritte, seien es Konsumenten oder Rechtsanwender,
ist der materiale Kunstbegriff nur dann zur Subsumtion geeignet, wenn die
subjektive Komponente erkennbar ist. Ohne iiber das Werk hinausreichende
Informationen wird in der Regel nicht zu erkennen sein, ob Ersteres etwa im
Rahmen handwerklicher Produktionstitigkeit oder alltiglicher Versorgung
hergestellt wurde, oder ob es sich um den Ausdruck der Personlichkeit des
Herstellenden handelt. Die Intention des Handelnden ist also von entschei-
dender Bedeutung. Sofern der Rechtsanwender diese nicht kennt, eignet sich
der materiale Kunstbegriff nicht zur Bestimmung, ob ein Sachverhalt in den
Schutzbereich der Kunstfreiheit fillt oder nicht.

2.2.2.2 Formaler Kunstbegriff

Nach dem formalen KunstbegrifP** liegt Kunst dann vor, wenn »bei formaler,
typologischer Betrachtung die Gattungsanforderungen eines bestimmten
Werktyps erfiillt sind«*®, d.h. wenn »eine der klassischen Formen kiinstleri-
scher Aulerung«® (so etwa Lyrik, Malerei, Theater) vorliegt. Es liegt auf der
Hand, dass bei dieser Definition »der Kunstbegriff [...] auf einem bestimmten
Entwicklungsniveau eingefroren zu werden droht«*’, d.h. dass gerade Werke
der Avantgarde, die es darauf anlegt, neue Formen kiinstlerischer AuRerung
zu finden, nicht unter den formalen Kunstbegriff fallen®®. In der Praxis hat
sich der formale Kunstbegriff allerdings dann als hilfreich erwiesen, wenn
der streitige Sachverhalt jedenfalls schon unter diesen subsumiert werden
und auf diese Weise eine langwierige Erorterung iber die Er6ffnung des

34  Im Wesentlichen zuriickgehend auf die Idee der »Gattungstypik« bei F. Miiller, a.a.0.,

S. 40ff.
35  BVerfGE 67, 213, 226f.
36 Ebd..

37  F Wittreckin: H. Dreier (Hg.): Grundgesetz, Art. 5 111 GG, Rn. 38.
38  Kritisch und ausfiihrlich Schutzliicken aufzeigend daher auch C. Fuchs: Avantgarde und
Erweiterter Kunstbegriff, S. 33.
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Schutzbereichs vermieden werden konnte®. Vorteilhaft ist am formalen
Kunstbegriff auch seine Wertungsneutralitit: Da das Vorliegen von Kunst
schon dann bejaht wird, wenn ein Werk einer iiberkommenen Gattung vor-
liegt, findet eine inhaltliche Kontrolle oder gar Bewertung des Werks durch
den Richter nicht statt®. Die die Freiheit der Kunst woméglich schon auf
Schutzbereichsebene einengende Priifung der Ernsthaftigkeit der kiinstleri-
schen Intentionen, der schopferischen Leistung, oder auch der AnstoRigkeit
des Werkes* unterbleibt**.

Nach Friedrich Miiler, dem geistigen Vater des formalen Kunstbegriffs*
sollen auch nach diesem nicht nur etablierte Werkgattungen in den Schutzbe-
reich des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG fallen, sondern auch solche, die »Merkmale an
sich[...] tragen[...], die sie potentiell als konventionsbildend ausweisen.«** Der
der Einordnung als Kunst allein nach Gattungstypen innewohnenden Gefahr
des »Herausdefinierens« von Werken der Avantgarde war sich also auch der
Urheber des formalen Kunstbegriffs bereits bewusst. Eine zufriedenstellende
Erliuterung dazu, wie sich eine Gattung als »potentiell konventionsbildend«
qualifizieren kann, bleibt er seinen Lesern allerdings schuldig. Eine in Neu-
schnee geritzte Zeichnung kénne diesen Anforderungen jedenfalls — ohne
dass dies weiter erliutert wird — nicht geniigen*. Miiller vertraut aber dar-
auf, dass sich ein »Konsens von Kunstpublikum und/oder Rechtslehre und
Rechtsprechung [...] jedenfalls erzielen lassen [wird], in welchem Sinne auch
immer die Entscheidung zu einzelnen neuen, aus anderen Griinden proble-
matischen oder problematisch gewordenen Werkgattungen ausfallen mag.«*
Im Ergebnis lagert Miiller damit die Definitionshoheit itber neue Erscheinun-
gen der Kunst (oder solche, die »problematisch geworden«* sind (1)) an die
Verkehrsauffassung des Kunstpublikums (das auch erst zu definieren wire)

39  Soetwa in BVerfGE 67, 213, 226f.; BVerfGE 81, 278, 291.

40  Eingehend zur Cefahr»kiinstlerisch wertende[r] Vorentscheidungen der rechtsanwen-
denden Organe« F. Miiller, a.a.0., S. 38; zur Unstatthaftigkeit einer richterlichen Ni-
veau- oder Inhaltskontrolle auch BVerfGE 75, 369, 377.

41 Trotz»Anstofligkeit« wurde die Kunsteigenschaft etwa ausdriicklich bejaht in BVerfGE
81,278, 291.

42 Ausfithrlich und mit zahlreichen weiteren Nachweisen F. Miiller, a.a.0., S. 35f.

43 F Miller,a.a.0., S. 42f.

44  Ebd.
45  Ebd.
46 Ebd.,S. 43.

47 Ebd.
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»und/oder«*® (sic!) Rechtsanwender aus, was einer vélligen Kapitulation des
formalen Kunstbegriffs beziiglich seiner Anwendbarkeit auf neuartige oder
sich nicht (mehr) im Konsens bewegenden Werkgattungen gleichkommt.
Denn ob sich »das Kunstpublikum« gerade bei neuen Erscheinungsformen
von Kunst darauf festlegen kann, was »potentiell als konventionsbildend« zu
betrachten ist, und ob dies fiir die Rechtsanwender bindend sein soll (falls
der Konsens nicht auch mit diesen zustande kommt), ist nicht vorherseh-
bar. Das Vertrauen auf die Konsensbildung iiber neue Kunstgattungen ist
gerade deshalb problematisch, weil sich der Konsens genauso auch dahin-
gehend bilden kann, dass eine neue Kunstform nicht mehrheitlich als Kunst
anerkannt wird und der Schutz des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG dann nicht auf
sie angewandt wird. Gerade solche nicht mehrheitsfihigen Ausdrucksformen
und Ergebnisse der Kunst bendtigen aber den Schutz der verfassungsrechtlich
gewihrten Kunstfreiheit. Hinzu kommt, dass, selbst wenn sich ein Konsens
bilden sollte, hierfiir zunichst ein gewisser Zeitablauf, wihrenddessen sich
der konsensbildende Diskurs entwickeln kann, erforderlich ist. Die ersten,
gerade wegen der Neuartigkeit ihrer Tatigkeit besonders schutzbediirftigen
Kinstler der anzuerkennenden Gattung, miissten also abwarten, ob sich
der Konsens zu ihren Gunsten bildet. In diesem Szenario entstiinde also
bereits auf zeitlicher Ebene eine Schutzliicke gerade da, wo der Schutz des
Grundrechts besonders relevant wire*. Der Grundrechtstriger hitte keinen
a priori verfassungsrechtlich gewihrleisteten Schutz seiner Freiheit sowie
keine Rechtssicherheit, sondern miisste auf eine Konsensbildung innerhalb
eines nicht niher definierten Personenkreises hoffen.

Der recht einfachen Praktikabilitit des formalen Kunstbegriffs in Fallen,
die unstreitig einer iiberkommenen (und nicht »problematisch geworde-
nen«*°) Werkgattung zuzuordnen sind, steht also die Gefahr des »Einfrierens«
der Kunstentwicklung® entgegen.

Im Rahmen dieser Arbeit besteht zudem die Schwierigkeit, dass die Kunst-
eigenschaft von Ausdrucksformen beurteilt werden soll, die bislang durch die
einfachgesetzliche Rechtsordnung und deren Anwender in der Mehrzahl der
Fille ohne nihere Priifung nicht als Kunst sondern beispielsweise als Gewerbe
und/oder Handwerk eingeordnet werden. Im Bereich des Kochens zeigt sich

48  Ebd.

49  Hierzu auch ausfiihrlich C. Fuchs: Avantgarde und Erweiterter Kunstbegriff, S. 33.
5o F Miller,a.a.0.,S. 43.

51 So auch F. Wittreck in: H. Dreier (Hg.): Grundgesetz, Art. 5 111 GG, Rn. 38 mw.N.
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deutlich, dass ein Konsens zwischen Rechtsanwendern, Publikum, Kunsttheo-
retikern und Kiinstlern bei realistischer Betrachtung nicht zu erwarten ist. Wie
gezeigt vertreten u.a. namhafte Vertreter der Kunsttheorie und Gastrosophie,
Kochen sei eine grundlegende Kunstgattung, und teilweise, jedes Kochen sei
stets Kunst®®. Andererseits ist Kochen an vielen Kunsthochschulen nicht Teil
des Lehrplans, was gegen einen Konsens der Anerkennung als Kunstgattung
spricht.

Im alltiglichen Sprachgebrauch wiederum ist es durchaus iiblich, beim
Anblick eines (in der Regel aufwendig zubereiteten) Gerichts spontan von
einem »Kunstwerk« zu sprechen. Besonders leicht ldsst sich dies in sozia-
len Netzwerken nachverfolgen: unter dem Stichwort #pastryart etwa sind
derzeit® rund 650.000 Beitrige auf Instagram zu finden. Der Tagesspiegel
portraitierte 2017 unter dem Titel »Backe, backe Kunstwerk« drei Grund-
rechtstriger, die in unterschiedlicher Weise derart mit Kuchen, Zucker und
Schokolade umgingen, dass die Zeitung ihre Erzeugnisse ohne Ironie als
Kunstwerke bewertete®*. Ob die Mehrheit des Publikums Kochen ernsthaft
als Kunstgattung einordnet, ist statistisch weder in Deutschland noch in-
ternational erfasst. Ein Konsens, wie er etwa hinsichtlich der Malerei als im
allgemeinen Sprachgebrauch vielleicht am festesten etablierter Kunstgattung
besteht, ist hier nicht auszumachen. Eine ernsthafte Diskussion iiber die
Anerkennung des Kochen als Kunstgattung im verfassungsrechtlichen Sinne
findet in der breiten Offentlichkeit ebenfalls nicht statt.

Durch einfachgesetzliche Normen wird Kochen in der Regel als Gewerbe
und/oder Handwerk eingeordnet. Indizien hierfiir sind etwa die ausnahmslo-
se Einordnung der lebensmittelverarbeitenden Berufe als Ausbildungsberufe
und die Zulassungspflicht der Berufe Konditor, Bicker und Fleischer nach §
1 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1iVm. Anlage A Nr. 30, 31, 32 der Handwerksord-
nung®. Diese grundsitzliche Einordnung auf gesetzlicher Ebene fiithrt in der
Regel dazu, dass das Vorliegen von kiinstlerischer Tatigkeit im Einzelfall nicht

52 Siehe oben (1.).

53  Am17.07.2019. Zusatzlich gibt es Beitrage unter den verwandten Stichwdrtern #pas-
tryarts, #artpastry, #pastryartist, #pastryartworldwide, #artofpastry, #pastryisart, #pa-
stryartlife uv.m.

54  S. Leimstoll: Backe, backe Kunstwerk, Der Tagesspiegel vom 03.11.2017, S. 16.

55  Gesetz zur Ordnung des Handwerks (Handwerksordnung — HwO), in der Fassung der
Bekanntmachung vom 24. September 1998 (BGBI. | S. 3074; 2006 | S. 2095), die zuletzt
durch Artikel 21 des Gesetzes vom 22. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3256) gedndert worden
ist.
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gepriift wird. Backt ein Grundrechtstriger beispielsweise eine Torte, liegt die
Einordnung unter den Rechtsbegriff »Konditorei« (also: Handwerk) derart na-
he, dass die Anerkennung der Torte als Kunstwerk in den allermeisten Fillen
nicht gepriift wird®.

Diese naheliegende und in den allermeisten Fillen wohl auch unangefoch-
tene rechtliche Einordnung unterscheidet das Kochenvon ginzlich neuen Aus-
drucksformen, fiir die noch gar keine rechtlichen Begriffe zur Verfiigung ste-
hen (etwa das Happening). Die erste rechtliche Einordnung eines Happenings
kommt an der Priifung des Vorliegens einer neuen Kunstgattung nicht vor-
bei. In diesen Fillen stellt sich also nach dem formalen Kunstbegriff die Frage,
ob etwa das Happening »konventionsbildende Merkmale« an sich trigt, die
Anlass zur Anerkennung einer neuen Kunstgattung geben. Bei dem Beispiel
der Torte besteht bereits eine etablierte rechtliche Kategorie (die Konditorei),
nur ist diese — bisher — keine etablierte oder jedenfalls verfassungsrechtlich
nicht anerkannte Kunstgattung. Es geht also weniger um die Einordnung ei-
nes neuen Phanomens unter den Begriff der Kunst als um die Neu- oder Um-
ordnung eines seit jeher bestehenden Phinomens. Hier einen Konsens zu er-
reichen wird nahezu unméglich sein, insbesondere, da die Definition des for-
malen Kunstbegriffs keine Aussage dariiber enthilt, zwischen wem der Kon-
sens bestehen muss.

Der formale Kunstbegriff hilft also bei der Frage, ob der Schutzbereich der
Kunstfreiheit auch das Kochen umfassen kann, nicht weiter. Da das Kochen
bisher keine nach allgemeinem Konsens etablierte Kunstgattung ist, miisste
die Subsumtion immer verneinend ausfallen. Ob das Kochen potentiell kon-
ventionsbildende Merkmale an sich trigt, also als Gattung anerkannt werden
kann, ist ebenfalls nicht subsumtionsfihig, da diese Voraussetzung nirgends
niher konturiert wird.

Versuch der Etablierung einer bekannten Tatigkeit als Kunstgattung: Voriiberlegung

Nichtsdestoweniger soll an dieser Stelle der Versuch unternommen werden,
die Kochkunst grundsitzlich als Kunstgattung zu etablieren. Wie soeben er-
ldutert itberzeugt der formale Kunstbegriff aus dogmatischen Griinden nicht.
Insbesondere wird auch der folgende Versuch, an der Kochkunst »konventi-
onsbildende Merkmale« auszumachen, im Endeffekt daran kranken, dass er

56 Bestimmte Torten wurden als Kunstwerke anerkannt in AG Libeck, Urteil vom 17.
06.2015, Az. 61 OWI 751 )5 12336/15 (64/15), hierzu noch nidher unten (3.2.7.3).
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nur eine Einzelmeinung, aber keinen Konsens darzustellen vermag. Anderer-
seits macht die Wertungsfreiheit des formalen Kunstbegriffs zumindest den
Versuch lohnenswert, das Kochen generell als Kunstgattung zu etablieren.
Denn der reine Formalismus hat jedenfalls fir die etablierten Gattungen den
Vorteil, dass staatliche Qualititskontrolle vermieden wird. Im Folgenden soll
also versucht werden, Kriterien aufzustellen, anhand derer eine Kunstgattung
erkennbar ist. Es soll gepriift werden, ob eine bestimmte, bereits ausgeiibte
Tatigkeit (das Kochen) als Kunstgattung anerkannt werden kann. Die Fra-
ge ist also hier nicht »Was ist Kunst?« sondern »Woran erkennt man eine
Kunstgattung?«.

Diese Fragestellung unterscheidet sich von der unbeantwortbaren Frage
nach einer erschopfenden Definition von Kunst. Es soll hier nicht der An-
spruch aufgestellt werden, das Wesen der Kunst erschopfend zu definieren
oder letztgiiltig zu erkennen. Im Folgenden sollen vielmehr typische Merk-
male einer etablierten Kunstgattung (der Musik) aufgezihlt und dargestellt
werden, die gegebenenfalls auch, und auch gehiuft, beim Kochen vorkom-
men. Denn potentiell konventionsbildende Merkmale einer gegebenenfalls
anzuerkennenden Kunstgattung konnten insbesondere solche sein, die eine
strukturelle (nicht: inhaltliche) Ahnlichkeit der anzuerkennenden Gattung mit
einer anerkannten, gewissermafen klassischen Kunstgattung begriinden. Bei
der Entwicklung bzw. dem Aufzeigen potentiell konventionsbildender Merk-
male ist also nach strukturellen Parallelen zu mindestens einer anerkannten
Kunstgattung zu suchen.

Daher sollen im Folgenden strukturelle Ahnlichkeiten des Kochens mit der
Musik beispielhaft aufgezeigt werden®’. Unschidlich ist dabei, dass auch an-
dere Titigkeiten ggf. grundsitzlich strukturelle Parallelen zu etablierten Gat-
tungen aufweisen. Strukturelle Parallelen zwischen der Musik und der Koch-
kunst bestehen ggf. in vielerlei Hinsicht auch zu anderen Titigkeiten, etwa der
Girtnerei. Das heifdt aber nicht, dass deshalb die Kochkunst keine Kunst sein
kann - es heifdt hochstens, dass moglicherweise auch die Girtnerei Kunst ist.
Ziel des Aufzeigens »konventionsbildender Merkmale« oder Parallelen zu eta-
blierten Kunstgattungen ist schlieflich nicht, den Schutzbereich der Kunst-
freiheit so eng wie moglich zu halten, sondern eine sachgerechte Abgrenzung
vorzunehmen, die im Sinne der grundsitzlichen Zielrichtung des Freiheits-
rechts steht.

57  Parallelen zwischen der Kochkunst und insbesondere der Musik zieht auch J. Dollase:
Kulinarische Intelligenz, S. 122ff.
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Unschidlich ist aufferdem, dass die hier aufgezeigten strukturellen Par-
allelen zwischen den Gattungen Musik und Kochkunst zumindest teilweise
auch zu anderen Kunstgattungen bestehen. So wird die Kochkunst auch mit
dem Theater®® oder der Architektur® verglichen. Ziel dieser Sichtbarmachung
der strukturellen Parallelen zwischen zwei Gattungen ist es nicht, Ahnlichkei-
ten zu anderen Kunstgattungen auszuschliefien. Es gehtvielmehr darum, auf-
zuzeigen, inwiefern strukturelle Parallelen zwischen der (noch nicht verfas-
sungsrechtlich allgemein als Kunstgattung anerkannten) Kochkunst und einer
unstreitig als klassische Gattung anerkannten Kunstform aufzuzeigen. Dass
die Musik eine anerkannte Gattung im Sinne des formalen Kunstbegriffs ist,
muss nicht weiter diskutiert werden. Dass sie nicht die einzige anerkannte
Kunstgattung ist und im Zweifel strukturelle Parallelen auch zu anderen aner-
kannten Kunstgattungen aufweist, ist ebenfalls unstreitig und steht der hier
vertretenen These, dass auch die Kochkunst strukturelle Parallelen zur Mu-
sik aufweist, nicht entgegen. Im Gegenteil: Je mehr die hier besprochenen Ge-
meinsambkeiten zwischen der Kochkunst und der Musik auch in weiteren eta-
blierten Gattungen auftauchen, desto mehr spricht dies fiir eine Aufnahme der
Kochkunst in den Kanon der anerkannten Kunstgattungen im Sinne des for-
malen Kunstbegrifts.

Strukturelle Parallelen zwischen der Musik und der Kochkunst

Sowohl die Kochkunst als auch die Musik sind menschliche Titigkeiten, die in
einer Situation resultieren. Diese Situation, anders als etwa ein Gemilde oder
ein Roman, ist fiir den Konsumenten multisensorisch wahrnehmbar, wobei
nicht die visuelle Wahrnehmung die primire Rolle spielt. Bemerkenswert ist
auch, dass sowohl die Musik als auch die Kochkunst auch ohne verbale Kom-
munikation auskommen. Thre Wirkung auf den Konsumenten ist rein intui-
tiv-assoziativ-emotional. Gleichzeitig kann sich der Konsument der Situation
schwer entziehen: Anders als den Roman, dessen Lektiire man jederzeit unter-
brechen und an der gleichen Stelle wiederaufnehmen kann, fiillen Klangwellen
derart den Raum, dass der einzelne Konsument, sofern er sich in der Situation
eines klangerfiillten Raumes befindet, sich dem nicht ohne Weiteres entziehen
kann. Er kann auch nicht mit der gleichen, absoluten Wirkung weghoren, wie
er etwa bei einem Gemilde oder Film einfach in eine andere Richtung schauen

58  Etwa Michel Guérard in: M. Guérard/B. Peeters: Mémoire de la Cuisine Frangaise, S.191.
59  Etwa lan Ritchie: Architektur backen, in: P Hodgson Hagen/R. Toyka (Hg.): Der Archi-
tekt, der Koch und der gute Geschmack, S.146.
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oder sich die Augen zuhalten kann. Zugehaltene Ohren haben nur das Beenden
der auditiven Wahrnehmung zufolge, wenn die Klinge von vorneherein sehr
leise sind. Bei der Kochkunst verhilt es sich dhnlich, wenn auch die Sinnes-
eindriicke nicht wie Klangwellen regelmifRig den ganzen Raum fiillen. Dies ist
allenfalls bei stark duftenden Speisen der Fall. Hat der Konsument jedoch ein-
mal mit dem Verzehr der angebotenen Speise begonnen, so kann er sich ihm
schwerlich noch entziehen. Zwar kann erjede Speise, auch zerkaut, noch spon-
tan ausspucken. Dies ist aber eine andere Art, den Kunstgenuss zu unterbre-
chen als etwa eine Pause beim Lesen eines Romans oder beim Betrachten ei-
nes Bildes. Denn genau der ausgespuckte Teil der Speise lisst sich kein zweites
Mal genieflen, und man kann den Happen auch nicht nach einer zeitlichen Un-
terbrechung weiterkauen und -verzehren. Dies wire allenfalls rein theoretisch
und nur mit stark verindertem sensorischen Eindruck méglich, und in der Re-
gel entspricht dies nicht der Intention des Kochenden. Hat der Konsument
also einmal zu essen begonnen, so befindet er sich in einer Situation, in der
multiple Sinneseindriicke auf ihn einwirken, ohne dass er sich dem entziehen
kann. Der Tastsinn, der Geruchs-, Geschmacks- und Gehérsinn sind ununter-
brochen Eindriicken ausgesetzt, deren Wirkung erst nach dem vollstindigen
Verzehr wenigstens des einen sich in der Mundhohle befindenden Happens
nachlisst. Diese Sinneseindriicke kann der Konsument nicht mehr bremsen,
nicht unterbrechen, in ihrer zeitlichen Abfolge und Intensitit kaum beeinflus-
sen. Auch der Dauer der sensorischen Wirkung (etwa Nachgeschmack) ist der
Konsument ausgesetzt — dhnlich wie bei einem Musikstiick, das den Raum er-
fullt, solange es eben klingt. Der Kiinstler hat durch Musik oder Kochkunst
daher eine wesentlich grofiere Einflussnahmemaglichkeit auf das Erleben des
Konsumenten als etwa ein Maler, Autor oder Bildhauer. Sofern sich der Konsu-
ment dem Musik- oder Verzehrerlebnis iberhaupt auszusetzen bereit ist (also
nicht den Raum verlisst oder die Speisen ausspuckt) gibt er sich der sensori-
schen Fremdbestimmung durch den Kiinstler wesentlich stirker hin als dies
etwa ein Leser oder Betrachter eines Bildes tut. Damit verbunden ist das Zeit-
moment, das beim Erleben von sowohl Musik als auch Kochkunst zwangsliu-
fig eine Rolle spielt: Ein Musikstiick beginnt, verliuft wihrend eines bestimm-
ten Zeitraums, und ist dann vorbei. Ebenso ist der Verzehr von Speisen zeit-
gebunden. Zwar ist der Zeitraum, den der Verzehr einer bestimmten Speise
einnimmt, weniger klar definiert als die Dauer eines Musikstiicks. Auch ist die
Dauer des Musikstiicks fiir alle sich im Raum Befindenden gleich. Der Verzehr
einer Speise hingegen kann individuell sehr unterschiedlich lange dauern. Er
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istaber ohne Ausnahme zeitlich begrenzt®. Nach dem letzten Schluckvorgang
héren die sensorischen Eindriicke auf, der Kunstgenuss ist beendet und nicht
genau so wiederholbar. Erist momentgebunden. Auch der zeitliche Ablauf und
insbesondere die Reihenfolge der sensorischen Eindriicke ist in der Regel nicht
vom Konsumenten, sondern allein durch den Zubereitenden bestimmbar. Wer
eine Speise zubereitet, weifd in der Regel, welche sensorischen Eindriicke in
welcher Reihenfolge auf den Konsumenten im Laufe des Verzehrs einwirken
werden. Dabei geht es nicht nur darum, dass jeder die Speise regelmifiig erst
sieht, dann riecht, und dann erst schmeckt (das Ertasten und Horen findet je
nach Gericht zu weniger verallgemeinerbaren Zeitpunkten statt). Auch noch in
der Mundhahle entwickelt ein Happen erst seine Wirkung im zeitlichen Ver-
lauf. Es findet ein Ertasten der Texturen durch die Zunge, Riechen und Schme-
cken statt, auflerdem werden ggf. verschiedene Temperatureindriicke wahr-
genommen®. Dies alles geschieht in einer vom Kochenden mehr oder weniger
vorhersehbaren zeitlichen Abfolge. Sofern er seine Kunst beherrscht, kann der
Kochende weitgehend beeinflussen, welche sensorische Erfahrung der Essen-
de mit einer bestimmten Speise machen wird.

Ein Beispiel: Schon eine klassische Kombination aus Vanilleeis mit heiflen
Himbeeren und gerosteten Mandelsplittern bietet ein komplexes und doch fir
den Zubereitenden vorhersehbares multisensorisches Erlebnis. Zunichst be-
trachtet der Konsument das Ganze und nimmt die verschiedenen Farben, Tex-
turen und ggf. die Bewegung der (am Eis herabrutschenden) Himbeeren wahr.
Beim Eintauchen des Loffels ist ein leises Gerdusch zu hoéren, beim Abtrennen
eines Loffels voll Eis, Himbeeren und Mandeln ein weiteres. Sobald der Kon-
sument den vollen Loffel in den Mund nimmt, nimmt er zunichst v.a. Kilte
wahr, welche das eigentliche Schmecken im ersten Moment unméglich macht.
Sobald das Eis durch die Kérpertemperatur in der Mundhéhle und die Vermi-
schung mit den Himbeeren schmilzt, entwickelt es seine Aromen von Vanille,
Sahne, Siifle usw. Gleichzeitig ist es nun moglich, die Wirme, leichte Siure
und Fruchtaromen der Himbeeren wahrzunehmen. Die eher wissrige Textur
der Himbeeren bildet gleichzeitig einen Kontrast zur eher fettigen Grundlage
des Eises. Die unterschiedlichen Grundlagen der beiden im Endeffekt flitssig-

60 Ahnlich P. Kubelka (siehe oben 1) im Interview mit B. Boerger am 03. April 2001, in:
Revolver, Zeitschrift fiir Film, Heft 5 https://www.revolver-film.com/hefte/heft-o5-ku
belka/.

61  Ausfiihrlich]. Dollase: Geschmacksschule, S. 43—50.
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cremigen Elemente sorgen fir zwei unterschiedliche Gefiithle im Mund, wel-
che sich nach und nach mischen. Die Mandeln sind zunichst nur ertastbar und
entwickeln ihren eigentlichen Geschmack erst, wenn sie zerkaut werden. Sie
zwingen den Konsumenten aufierdem zum Kauen (das Schlucken unzerkau-
ter Mandelsplitter ist sehr unangenehm), was sein Erlebnis fiir den Zuberei-
tenden noch vorhersehbarer macht. Sofern die heiflen Himbeeren keine pas-
sierte Sauce oder reines Fruchtpiiree waren, ist auflerdem vorhersehbar, dass
sich durch das Kauen Himbeerkerne in den Zihnen bzw. Zahnzwischenriu-
men des Konsumenten verfangen werden.

Wird musiziert, ist die Vorhersehbarkeit der sensorischen Eindriicke noch
absoluter. Der Musiker weifl, wann welcher Ton in welcher Lautstirke, mit wel-
cher Betonung und in welchem Tempo erklingen wird. Er hat iber die zeitli-
che Abfolge der sensorischen Eindriicke eine noch umfassendere Kontrolle als
der Kochende. Der Konsument als Hérender hat noch weniger Einflussnahme-
moglichkeit an der zeitlichen Abfolge seiner Wahrnehmungen als als Essender.
Nichtsdestoweniger besteht in diesem Aussetzen des Konsumenten einer fiir
den Kiinstler sehr vorhersehbaren sensorischen Wahrnehmung eine struktu-
relle Parallele zwischen der Musik und der Kochkunst. Dass diese strukturelle
Parallele auch zu anderen Kunstformen (etwa: Film, Theater, Tanz) bestehen
mag, spricht erst recht fiir die strukturelle Ahnlichkeit der Kochkunst mit eta-
blierten Kunstgattungen.

Eine strukturelle Parallele zwischen der Musik und der Kochkunst besteht
auflerdem in ihrer zeitlichen wie 6rtlichen Universalitit. An jedem Ort der
Welt musizieren und kochen Menschen. Die Vielfalt der kulinarischen Stile ist
dabei so uniiberschaubar und facettenreich wie die der musikalischen. Beiden
Gattungen gemein ist dabei, dass Kochen stets als Kochen und Musik stets als
Musik erkennbar ist, auch wenn die Ausgestaltung im Einzelnen sehr unter-
schiedlich ausfillt. Musik der indigenen Bevilkerung des Amazonasbeckens
ist intuitiv fiir jeden Horer genauso als Musik zu erkennen wie gregorianische
Gesinge, indische klassische Musik, zeitgendssische Opern oder Techno.
Ob der einzelne Horer diese Musik als angenehm empfindet oder nicht, er
erkennt sie intuitiv als Musik. Ebenso intuitiv und ohne weitere Analyse ist Le-
bensmittelzubereitung als solche zu erkennen. Auch hier unterscheiden sich
die Inhalte, Methoden und Stilrichtungen tiber die Kontinente so wesentlich,
dass sie bei niherer Betrachtung kaum etwas miteinander zu tun zu haben
scheinen: Sashimi in Japan, Buchweizengriitze in Estland und Bananenchips
in Ecuador werden aus unterschiedlichen Rohstoffen mit unterschiedlichen
Methoden hergestellt, schmecken und riechen unterschiedlich, sehen unter-
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schiedlich aus, haben unterschiedliche Nihrwerte und Konsistenzen. Nichts
ist ihnen gemein, aufer, dass alle drei Gerichte eindeutig und intuitiv als
das Ergebnis der Kochkunst identifiziert werden konnen. Jeder Erwachsene
erkennt sowohl Werke der Kochkunst als auch der Musik ohne Weiteres.

Dem steht nicht entgegen, dass sowohl zeitgendssische Spitzenkoche als
auch zeitgenossische Musiker bzw. Komponisten wie Kiinstler anderer Gat-
tungen auch versuchen, die Grenzen ihrer Gattungen auszureizen, zu iiber-
dehnen und ggf. aufzubrechen. So ist es gerade das Bezeichnende an John Ca-
ges Werk »4’33«, dass es Diskussionen dariiber provoziert, ob es sich hier iiber-
haupt um ein Werk der Gattung Musik handelt®*. Ahnlich serviert René Red-
zepi Moose oder auch lebende Garnelen mit Ameisen (die Ameisensiure soll
eine dhnliche gustatorische Funktion wie die traditionelle Zitrone iiberneh-
men), um die Essenden zum Nachdenken dariiber, was eigentlich Nahrungs-
mittel sind, anzuregen®. Dass aber einzelne Vertreter einer Gattung sich mit
den Grenzen der Gattung beschiftigen, bekriftigt eher noch die allgemeine
Beobachtung, dass die Zuordnung von Situationen zu dieser Gattung in der
Regel ohne Weiteres und intuitiv moglich ist.

Die Universalitit sowohl der Musik als auch des Kochens zeigt sich auch
daran, dass sowohl Essen als auch Musik jeden Menschen mehr oder minder
stindig begleitet. Beide Kunstformen sind Teil des menschlichen Alltags.
Dementsprechend kann ihre Ausiibung ebenso wie ihr Konsum sehr nied-
rigschwellig und unauffillig bleiben: Das Schlaflied am Bett des Kindes ist
ebenso der Musik zuzuordnen wie der Popsong im Radio oder die Opern-
premiere, und das Kisebrot vor dem Fernseher gehort ebenso zur Kochkunst
wie das aufwendige Menil im Restaurant oder eine Tasse Tee. Dass das Ko-
chen in unserem Alltag allgegenwirtig ist, spricht also nicht ohne Weiteres
gegen eine Einordnung als Kunstgattung. Das Beispiel der Musik zeigt, dass
eine Kunstgattung problemlos Teil unseres Alltags sein kann, ohne dass es
zu einer unkontrollierten Ausuferung des Schutzbereichs der Kunstfreiheit
oder stindigem Rechtsmissbrauch kommt. Vielmehr kann sowohl Musik als
auch Kochkunst unser Leben stindig begleiten und bereichern, ohne dass

62  Beidiesem Stiick in drei Satzen spielt der Interpret keinen Ton, es handelt sich also um
ein stilles Stiick, was das Publikum zum Nachdenken iiber Stille anregt — fiir viele: L.
Liitkehaus: Am Nullpunkt der Stille, in: Neue Ziircher Zeitung, Artikel vom 27.12.2008,
https://www.nzz.ch/am_nullpunkt_der_stille-1.1601801.

63 T. Jenkins: 7 Iconic Dishes from René Redzepi, in: Fine Dining Lovers, Artikel vom
04.09.2018, https://www.finedininglovers.com/article/7-iconic-dishes-rene-redzepi.
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Kochkunstfreiheit

es zum Rechtsmissbrauch kommt. Wie auch in der Musik ist die Zahl der
rechtlichen Konflikte, die sich aus einer grundsitzlichen Einordnung der
Kochkunst als Kunstgattung im Sinne des formalen Kunstbegriffs ergeben,
sehr gering®. Selbst wenn jedes Kisebrot und jede Tasse Tee als Kunstwerk
betrachtet werden®, ergeben sich daraus in der Regel keine Konflikte, erst
recht keine rechtlichen. Dass die Kochkunst tagtiglich in unserem Leben eine
Rolle spielt, spricht also nicht gegen ihre Anerkennung als Kunstgattung im
Sinne des formalen Kunstbegriffs. Vielmehr kénnte umgekehrt ihre Aner-
kennung als Kunstgattung dazu fithren, dass sich so mancher der eigenen
kreativen Leistung beim Zubereiten von Lebensmitteln bewusster wird und
dieser grofere Aufmerksamkeit und Wertschitzung entgegenbringt. Anar-
chische Zustinde und Rechtsmissbrauch sind dabei aller Wahrscheinlichkeit
nach nicht zu erwarten. Die Wertschitzung der kreativen Leistung bei der
Zubereitung von Lebensmitteln im Zusammenhang mit ihrer Anerkennung
als Kunstform wiirde diese vielmehr auf das Niveau der alltiglich gehorten
und moglicherweise produzierten Musik heben.

Eine bemerkenswerte Parallele zwischen der Musik und der Kochkunst
besteht auflerdem darin, dass es in beiden Disziplinen iblich (wenn auch
nicht notwendig) ist, abstrakte Konzepte und Anleitungen fiir die Ausfiih-
renden eines Werkes zu notieren. Sowohl Noten als auch Rezepte sind als
Ausfithrungsanweisungen der Notierenden zu verstehen. Nichtsdestoweni-
ger ist keine Ausfithrung aufgrund dieser Notation bzw. des Rezepts ganz
gleich. Keine zwei Musiker spielen dasselbe Stiick ganz genau gleich, und kein
Rezept wird zweimal zum ganz genau gleichen Ergebnis fithren®. Je hoher der
Grad an Professionalitit sowohl in der Musik als auch in der Kochkunst, desto
stirker sind sich die Ausfithrenden dieser Einzigartigkeit jeder Ausfithrung
bewusst, was sich am bewussten Einsatz derselben zeigt®’. Professionelle
Dirigenten klassischer europiischer Musik etwa versuchen nicht primir, ein
Orchesterstiick moglichst genauso aufzufithren, wie ein anderer Dirigent es
getan hat oder wie es notiert ist. Dass das Orchester die richtigen Téne im

64  Hierzu noch unten (4.).

65  Wie etwa Beuys das tut, dazu ausfiihrlich H. Lemke: Die Kunst des Essens, S. 62ff.

66  So auch P Kubelka, Interview gefiihrt von B. Boerger am 03. April 2001, in: Revolver,
Zeitschrift fiir Film, Heft 5 https://www.revolver-film.com/hefte/heft-os-kubelka/.

67 AhnlichT A. Vilgis: Geschmack und Genuss; Ein kunstvolles Arrangement von Physik,
Chemie, Biologie und Materialforschung in: A. Kasmayr (Hg.): No ART Around; Uber
die (Un)Moglichkeit, ein Restaurant als Kunst zu betreiben, S. 75.
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2. Da kénnte ja jeder kommen

richtigen Rhythmus mit der notierten Dynamik im notierten Tempo spielt,
wird (anders als im Laienbereich) vorausgesetzt. Auf Basis dieser Grundlage
interpretiert aber jeder Dirigent personlich die immer gleiche Sinfonie, was
geiibte Horer auch deutlich heraushéren. An ungetibten Horern gehen freilich
Nuancen, die feiner sind als offensichtlich schiefe Téne, oft unbemerkt vorbei.
Ahnlich ist es in der Kochkunst: Ungeiibte Esser schmecken den Unterschied
zwischen einem mit echter Vanilleschote und einem mit dem synthetischen
Aromastoff Vanillin aromatisierten Eis moglicherweise nicht heraus. Sie
merken es allenfalls, wenn das Eis stark kristallisiert oder geschmolzen ist.
Je professioneller und anspruchsvoller aber der Zubereitende, desto mehr
wird er auch einem scheinbar alltiglichen Erzeugnis wie Vanilleeis nach sei-
ner personlichen Interpretation herstellen. Und wie beim Auffithren eines
Musikstiicks, das der Interpret nicht selbst komponiert hat, und es dennoch
durch seine Interpretation zum Ausdruck seiner persénlichen Erfahrungs-
und Gefithlswelt macht, so kann auch der Kochende, selbst wenn er einem
Rezept folgt, durch Nuancierung in der Ausfithrung seine personliche Note
einfliefden lassen. Sowohl in der Musik als auch in der Kiiche kann dies intuitiv
und selbstverstindlich geschehen, ohne explizite verbale Erklirungen. In der
Regel erreicht die ausgedriickte Erfahrungs- und Gefiithlswelt durch die non-
verbalen Kommunikationsmittel Musik oder Essen auch direkt die intuitiv-
emotionale Seite der Horer oder Esser, auch ohne, dass diese sich dessen
bewusst wiren®®. Bewusst sind sich dessen allenfalls andere professionelle
Musiker bzw. Kochende, sowie Horer bzw. Esser mit ausgebildeter musika-
lischer bzw. kulinarischer Intelligenz®®. Beim Essen wie beim Héren kann
man lernen, Nuancen wahrzunehmen, Qualitit unabhingig von persénlichen
Vorlieben zu beurteilen, fachgerecht zu kritisieren und auch Aspekte wie die
iibermittelten Emotionen und Assoziationen in seine Beurteilung miteinzu-
beziehen. Natiirlich ist hier, sowohl in der Musik als auch in der Kulinarik, die
kulturelle Prigung des Konsumenten mitentscheidend fiir dessen spontane

68  Zur non-verbalen Kommunikation durch Essen u.a. H. Lemke, Die Kunst des Essens,
S. 159f., zur »emotionalen Beriihrung« beim Essen u.a. A. Kismayr: Der Geschmack
der emotionalen Berlihrung oder kann ich das nochmal haben, bitte? Epikur Journal
fiir Gastrosophie, 01/2019, ohne Seitenangabe, https://www.epikur-journal.at/de/aus
gabe/detail.asp?id=574&art=Artikel&tit=Der%2520CGeschmack%2520der%2520emo
tionalen%2520Beruehrung%25200der%2520kann%2520ich%2520das%2520nochm
al%2520haben%2C%2520bitte%3F.

69  Zum Begriff der kulinarischen Intelligenz ausfiihrlich: ]. Dollase, Kulinarische Intelli-
genz, S.14—34.
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Assoziationen und Emotionen beim Horen bestimmter Schallwellen oder
Verzehr bestimmter Lebensmittel. So erinnern bestimmte Kekse, sogar oft
allein der Einsatz von Zimt, Angehdrige des deutschen Kulturkreises spontan
und intuitiv an die Weihnachtszeit, wie dies im Ubrigen auch bestimmte
Melodien tun.

Sowohl in der Musik als auch in der Kochkunst spielen bei der Beurteilung
einerseits allgemeingiiltige Qualititskriterien’, andererseits persénliche
Vorlieben und Abneigungen eine Rolle. Wie bei der Musik grundsitzlich
beurteilbar ist, ob etwa ein Singer die Tone sauber erreicht oder ein Instru-
mentalist sein Instrument beherrscht, so ist auch in der Kochkunst allgemein
feststellbar, ob ein Gericht technisch gelungen ist. Zwar kann es in beiden Gat-
tungen zu (oft unzureichendem Vorwissen des Konsumenten geschuldeten)
Missverstindnissen kommen, etwa wenn ein deutscher Esser das Steak eines
franzdsischen Restaurants als zu roh zuriickweist oder ein Horer Vierteltone
in einer zeitgendssischen Komposition als schief empfindet. Derartige Miss-
verstindnisse spielen sich aber in beiden Gattungen eher in der Laiensphire
ab. Je mehr einschligige Vorbildung beim Konsumenten vorhanden ist, desto
klarer kann er Urteile iiber die Qualitit der technisch-handwerklichen Aus-
fithrung eines Musikstiicks oder Gerichts fillen. Wer sich mit Klaviermusik
nicht auskennt, den stort die Verwendung eines Synthesizers statt eines Kla-
viers wenig — dhnlich stéren sich viele in dieser Hinsicht ungebildete Esser
nicht an der Verwendung von Margarine statt Butter.

Sowohl die Musik als auch die Kochkunst weisen auflerdem eine erhebliche
Bandbreite an Subgattungen auf. In der Musik reicht diese von indischer Klas-
sik iber arabische Schlager hin zu zeitgenéssischer amerikanischer Oper und
Dubstep — demgegeniiber stehen in der Kochkunst vielfiltige Subgattungen
von japanischem Sashimi iiber marokkanische Tajines bis hin zu Softeis oder
Champagnercocktails. Mancher Konsument kann mit bestimmten Gattungen
(etwa Schlager oder Softeis) grundsitzlich nichts anfangen, eine andere Gat-
tung bringt ihm grundsitzlich Freude (etwa Kammermusik oder Sushi). Hier
spielen personliche Vorlieben oder eben Abneigungen eine Rolle, denen durch
Argumente schwer beizukommen ist - in diesem Sinne gilt der oft angefiihr-
te Grundsatz, iiber Geschmack lasse sich nicht streiten. Auseinandersetzun-
gen iiber Geschmack im Sinne von persénlichen Vorlieben fithren tatsichlich
in der Regel nicht weiter — Geschmack im Sinne des multisensorischen Ein-
drucks beim Essen ist hingegen wie jeder andere Sinneseindruck der dstheti-

70  Hierzuauch]. Dollase: Kulinarische Intelligenz, S. 35-39.
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schen Beurteilung und Auseinandersetzung zuginglich™. Wenn auch die In-
tensitit der individuellen Geschmacksempfindungen variieren” — wie das im
Ubrigen auch die Sensibilitit des Gehors oder das Sehvermégen tun - so be-
steht doch wie in der Musik oder anderen Bereichen der Asthetik die Méglich-
keit, itber die Qualitit eines Geschmackserlebnisses bzw. einer Speise (und den
damit verbundenen multiplen Sinneseindriicken), eine Auseinandersetzung
zu fithren, die iiber rein subjektive Vorlieben oder Abneigungen hinausgeht.
Wie etwa in der Musik der Einsatz von Tempi, bestimmten Akkorden, Tonar-
ten oder auch technischen Elementen (etwa in der elektronischen Musik), so
kann in der Kochkunst etwa der Einsatz bestimmter Gewiirze, Texturen, farb-
licher Elemente oder Garmethoden diskutiert werden. Wie in der Musik sau-
bere Tone oder die Atemtechnik im Gesang objektive Kriterien sind, die jeder
geiibte Horer bemerken wird, so sind dies in der Kochkunst etwa der Gargrad,
die Stabilitit einer Emulsion oder saubere Schnitte™. Sowohl in der Musik als
auch in der Kochkunst bestehen also Qualititskriterien, iiber die sich die pro-
fessionelle Welt weitgehend einig ist, auch wenn die individuell empfundene
Freude aufgrund eines einzelnen Hor- oder Esserlebnisses trotzdem sehr un-
terschiedlich ausfallen kann. In beiden Gattungen ist es moglich, mit Tradi-
tionen zu brechen, bewusst Elemente einzusetzen, die nach der klassischen
Schule als schlecht gelten, oder Stilrichtungen zu verweben. Beispiele hierfiir
sind in der Musik die von vielen Horern intuitiv als unangenehm empfundene
Zwolftonmusik oer der Einsatz von Vogelgesang in elektronischer Musik™. In
der Kochkunst war die Kombination von Foie Gras und Essig in einem Salat
erstmal ein Skandal”.

Zwischenergebnis
Zwischen der Kochkunst und der Musik als anerkannte Kunstgattung be-
stehen zahlreiche strukturelle Prallelen. Zur Anerkennung der Kochkunst

71 Ausfiihrlich hierzu: H. Lemke, Die Kunst des Essens, S. 151-192, ebenso . Dollase: Kuli-
narische Intelligenz, S.102f., 124.

72 Vgl.]. Dollase: ebd., zur kérperlichen Wahrnehmung von Essen ausfiihrlich etwa T. A.
Vilgis: Geschmack und Genuss; Ein kunstvolles Arrangement von Physik, Chemie, Bio-
logie und Materialforschung in: A. Kismayr (Hg.): No ART Around; Uber die (Un)Még-
lichkeit, ein Restaurant als Kunst zu betreiben, S. 75-87.

73 Vgl.]. Dollase: Kulinarische Intelligenz, S. 124.

74 Wie Dominik Eulberg dies tut, https://dominik-eulberg.de/.

75  Durch Michel Guérard, vgl. M. Guérard/B. Peeters: Mémoire de la Cuisine Francaise,
S. 79.
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als Kunstgattung im Sinne des formalen Kunstbegriffs reicht dies aber nicht
aus, da diesbeziiglich kein Konsens besteht. Der Anwendung des formalen
Kunstbegriffs steht insbesondere die Unklarheit dariiber, wie ein Konsens
feststellbar sein und zwischen wem dieser bestehen soll, entgegen. Grund-
sitzliche dogmatische Bedenken sprechen also gegen die Anwendung des
formalen Kunstbegriffs, auch wenn sich gute Argumente fiir die grundsitzli-
che Anerkennung des Kochens als Kunstgattung finden lassen.

2.2.2.3 Offener Kunstbegriff

Nach dem offenen Kunstbegriff liegt »das kennzeichnende Merkmal einer
kiinstlerischen Aufierung darin [...], daf es wegen der Mannigfaltigkeit ihres
Aussagegehalts moglich ist, der Darstellung im Wege einer fortgesetzten
Interpretation immer weiterreichende Bedeutungen zu entnehmen, so dass
sich eine praktisch unerschopfliche, vielstufige Informationsvermittlung
ergibt«’®. Es wird vertreten, der offene Kunstbegriff laufe nicht Gefahr, Kunst-
formen von vorneherein auszugrenzen (wie etwa der formale Kunstbegriff,
$.0.)”7. Dem ist zuzustimmen, insofern der offene Kunstbegriff keine Aussage
dariiber enthilt, ob ein Werk einer anerkannten Gattung zugehorig sein oder
einer tradierten Form entsprechen muss. In der Praxis besteht allerdings die
Gefahr, dass der Rechtsanwender Werke nicht als Kunst anerkennt, weil er
die »unerschopfliche, vielstufige Informationsvermittlung« nicht als solche
zu erkennen weifd. Gerade bei Werken ungewohnter Art, zu denen (noch)
wenig interpretierende Literatur vorliegt, ist es nicht unwahrscheinlich, dass
ein Rechtsanwender dem fraglichen Kunstwerk nur eine sehr wenig weitrei-
chende, einseitige Interpretationsmoglichkeit zu entnehmen in der Lage ist,
moglicherweise auch gar keine. Das Vorliegen »unerschépflicher« Interpre-
tationsmoglichkeiten als Voraussetzung der Anerkennung eines Werkes als
Kunstwerk ist ein hohes Ideal, dem nicht jedes Werk gerecht werden diirfte.
Bei diesem Kunstbegriff kommt es zudem nicht nur auf das Werk und die
diesem innewohnenden Interpretationsmoglichkeiten, sondern mindestens
ebenso sehr auch auf die Fihigkeit des Betrachters, diese zu erkennen, an.
So fragt Peter Kubelka anhand jeder () Wiener Cremeschnitte »wenn das
keine theoretische Abhandlung ist, dann weif? ich nicht, was soll das sonst

76  BVerfGE 67, 213, 227 mw.N.
77 GemaR F. Wittreck in: H. Dreier (Hg.): Grundgesetz, Art. 5111 GG, Rn. 39.
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sein?«’®, und Anna Biirkli schreibt iiber ein Menii aus klarer Wildbrithe mit
Brot, Fasan mit Linsen und Spitzle, klarer Wildsiilze mit Ackersalat und
Griefdschnitten mit eingemachten Kirschen eine ausfithrliche Interpretation,
nach der es »ein in reale Essen umgesetztes Stillleben, das seine komplexe
Botschaft als »memento mori« nicht an die Bildungsbiirgergesellschaft, son-
dern an eine biirgerlich-biuerliche Mischkultur richtet«” sei. Umgekehrt
kann nicht jeder Betrachter selbst einem fiir die Kunstgeschichte so wesent-
lichen Werk wie Marcel Duchamps »Fountain«, einem signierten Pissoir,
oder einer einfarbig angemalten Leinwand, eine »unerschopfliche, vielstufige
Informationsvermittlung« entnehmen. Gerade, als diese Werke Neuheiten
und daher besonders schutzbediirftig waren, diirfte die Vielstufigkeit ihres
Aussagegehalts nicht jedem vermittelbar gewesen sein®®. Auch Joseph Beuys’
»Badewanne«, welche mit Heftpflastern, Mullbinden, Fett und Kupferdraht
versehen war und von Uneingeweihten »gesiubert« und zum Gliserspillen
benutzt wurde®, verdeutlicht das Problem, dass sich die Vielschichtigkeit der
Informationsvermittlung bei Kunst nicht jedem gleichermafien erschlief3t.

Der offene Kunstbegriff birgt daher aufgrund seines hohen Anspruchs
nicht nur an das Werk, sondern auch an den Betrachter, die Gefahr, dass ge-
rade schwer zugingliche, neuartige Werke nicht als solche anerkannt werden.
Kehrt man zum Beispiel der Mettigel, gekochten Méhren und dem Schau-
stiick zuriick, ist es allein durch Betrachten der Werke und mit etwas Fantasie
und/oder Kunstverstindnis durchaus moglich, diesen unerschépfliche In-
terpretationsmoglichkeiten zu entnehmen. Gleichzeitig ist allein anhand
der Betrachtung oder des Verspeisens der Werke nicht zu erkennen, ob der
jeweilige Schopfer iiberhaupt eine vielstufige Informationsvermittlung oder
aber allein die Sittigung und/oder den sinnlichen Genuss des Konsumenten
anstrebt. Auch der offene Kunstbegriff eignet sich folglich nur zur Subsumtion
von Werken oder Sachverhalten, zu denen Hintergrundinformationen, Inter-
pretationshilfen und hierbei insbesondere Informationen iiber die Intention
des Schopfers vorliegen.

78  Interview mit Peter Kubelka, gefiihrt von B. Boerger am 03. April 2001, in: Revolver,
Zeitschrift fiir Film, Heft 5 https://www.revolver-film.com/hefte/heft-o5-kubelka/.

79  A.Biirkli: Kochprojekte in der Kunst der Gegenwart, in: kunsttexte Sektion Gegenwart,
Nr. 3/2009, S.1-7, S. 1f.

80  Zur besonderen Schutzbediirftigkeit der Avantgarde auch C. Fuchs: Avantgarde und
Erweiterter Kunstbegriff, S. 39.

81  Hierzu etwa ). Lutteroth: Gescheuerte Kunst, in: Spiegel, Artikel vom 09.12.2011, https
:/lwww.spiegel.de/geschichte/skandal-um-beuys-badewanne-a-947414.html.
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Kochkunstfreiheit

Der offene Kunstbegriff eignet sich also nur dann zur Abgrenzung des
Schutzbereichs der Kunstfreiheit, wenn die Intention des (potentiellen)
Kiinstlers im Moment des zu beurteilenden Verhaltens dem Betrachter be-
kannt ist. Ist dies nicht der Fall, bietet nahezu jede Situation und jeder
Gegenstand dem einen unerschopfliche Interpretationsmoglichkeiten, dem
anderen nicht.

Gleichzeitig birgt der offene Kunstbegriff das Problem, dass nicht jeder
Kinstler selbst seinem Werk unerschépfliche Interpretationsmoglichkeiten
entnehmen kann oder will. Manch ein Bild soll woméglich nur schén sein oder
strebt die moéglichst realititsnahe Wiedergabe dessen, was der Maler sah, an.
Manch ein Roman oder Film soll vielleicht keine vielstufige Informations-
vermittlung sein, sondern »nur« eine Geschichte erzihlen. Welcher Popsong
oder Schlager unerschépfliche Interpretationsmdglichkeiten birgt, ist nicht
immer unstreitig feststellbar. Der Schutzbereich der Kunstfreiheit schiitzt
aber gerade nicht nur gelungene, vieldeutige, »tiefgehende« Werke, sondern
auch »banale« Kunst®. Die isolierte Anwendung des offenen Kunstbegriffs
kann also im Einzelfall zu einer staatlichen Inhalts- oder Niveaukontrolle
fithren, die dem Schutzzweck der Kunstfreiheit zuwiderliefe®*. Wenn also
einerseits die Intention des Schopfers, kiinstlerisch titig zu sein, vorhan-
den sein muss, so muss dies andererseits auch geniigen. Vom Kiinstler die
Intention und den Erfolg zu verlangen, vielstufige Informationsvermittlung
mit unerschopflichen Interpretationsmoéglichkeiten zu schaffen, wiirde den
Schutzbereich der Kunstfreiheit derart eng begrenzen, dass »banale« Werke
von vorneherein nicht als Kunst betrachtet wiirden. Diese Niveaukontrolle auf
Schutzbereichsebene ist Einfallstor staatlichen Kunstrichtertums® und kann
zum Ausschluss ganzer Richtungen, wie etwa rein dekorativer Kunst oder
»nur schoner« Musik fithren, denen der Rechtsanwender keine vielstufige
Informationsvermittlung abgewinnen kann. Der Ausschluss »banaler« Werke
bietet restriktiven Rechtsanwendern zudem die Moglichkeit, unliebsame, ge-
gebenenfalls regierungs- oder systemkritische Werke als »banal« abzutun und

82  Historisch interessant zur Differenzierung zwischen »ernster« und »unterhaltender«
Kunst vor Inkrafttreten der Weimarer Reichsverfassung J. Wiirkner: Das Bundesver-
fassungsgericht und die Freiheit der Kunst, S. 25-27.

83  So, allerdings ohne Bezugnahme speziell auf den offenen Kunstbegriff, auch BVerfGE
75, 369, 377: »eine Niveaukontrolle, also eine Differenzierung zwischen >hdherer<und
>niederer,>gutercund>schlechter<[..] Kunst liefe demgegenuber auf eine verfassungs-
rechtlich unstatthafte Inhaltskontrolle hinaus«, mw.N.

84  Begriff u.a. beil. Pernice in: H. Dreier: Grundgesetz, Art. 5 Ill (Kunst), Rn. 13.

https://doi.org/10. https:/ libr - Open Access.



https://doi.org/10.14361/9783839465608-003 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

2. Da kénnte ja jeder kommen

sie auf diese Weise von vorneherein aus dem Schutzbereich der Kunstfreiheit
auszunehmen. Die staatliche Beurteilung kiinstlerischer Qualitit kann dabei
mit der Einordnung als Kunst oder »Nichtkunst« verschwimmen®.

Die Subsumtion gerade des Kochens unter den offenen Kunstbegriff setzt
beim Rechtsanwender ein hohes Maf3 an Problembewusstsein sowie die Be-
reitschaft und Fihigkeit voraus, vielstufige Informationsvermittlung in Ess-
barem iiberhaupt als solche zu erkennen und anzuerkennen. Wenn auch der
Gastrokritiker Dollase vertritt, »dass jeder kulturelle Diinkel gegeniiber der
Kochkunst sich aus einer gravierenden Unkenntnis nihrt«®, so kann insbe-
sondere aufgrund des mangelnden gesellschaftlichen Konsenses hinsichtlich
der Kunsteigenschaft des Kochens nicht davon ausgegangen werden, dass je-
der Rechtsanwender vielstufige Informationsvermittlung in Speisen erkennt.
Zudem kann auch ein Werk der Kochkunst »nur« dem Wohlgeschmack und
der Asthetik®” gewidmet sein, wie auch Werke anerkannter Gattungen — et-
wa Bilder — »nur schon« sein kénnen. Dass Koche in ihren Werken zitieren,
andeuten, iiberraschen, provozieren usw. ist — wie in vielen hochspezialisier-
ten Bereichen — nur wenigen Experten bekannt®®. Die oben abgebildeten Met-
tigel und gekochten Mohren etwa waren Teil einer Aktion des Kiinstlers Dieter
Froelich, der 2009 im Rahmen seiner umfangreichen Arbeit zum Kochen als
Kunstgattung ein »Gastmahl« mit dem Thema »Manierismus in der Speisen-
gestaltung« veranstaltete®”. Die Speisen enthalten eine auf Froelichs ausfiihr-
licher theoretischer Arbeit beruhende vielstufige Informationsvermittlung®.
Fir den Betrachter bzw. Esser ist dies aber nicht ohne Weiteres erkennbar.
Mettigel mogen bei dem einen Assoziationen an eine Familienfeier, bei dem
anderen Widerwillen und beim Dritten Belustigung auslésen. Dass sie im kon-
kreten Fall Teil und Ausdruck einer ironisch-kritischen Auseinandersetzung
mit »Manierismus in der Speisegestaltung« sind, weif nur, wer sich mit Fro-
elichs Arbeit bereits beschiftigt hat. Noch schwerer zu erkennen ist dies im
Falle der gekochten Méhren, die fiir viele einfach nur Nahrung ohne jegliche
Interpretationsmoglichkeit darstellen diirften.

85  Vgl.I. Pernice in: H. Dreier: Grundgesetz, Art. 5 111 (Kunst), Rn. 13 m.w.N.

86 1. Dollase: Kulinarische Intelligenz, S.124.

87  Zum Begriff der Asthetik bei Speisen ausfiihrlich H. Lemke: Die Kunst des Essens,
S.151-192.

88  Zuteils unbewussten Zitaten und mangelnden Quellenverweisen beim Kochen etwa
D. Froelich: Hort auf zu kochen, a.a.0., S. 230.

89  https://www.restauration-a-a-o.de/seiten/fset_aao.html.

90 Ausfiihrlich dazu unten (3.2.5.3).
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Gerade im Zusammenhang mit Lebensmitteln bzw. Werken der Kochkunst
besteht also die Gefahr, dass eine vielstufige nonverbale Informationsvermitt-
lung nicht wahrgenommen und die Kunsteigenschaft des Werks bzw. die In-
tention des Kochenden, Kunst zu schaffen, daher verkannt wird. Gerade weil
Lebensmittel in unserem Leben allgegenwirtig sind, besteht das Risiko, dass
sich jeder fir einen Experten hilt. Beziiglich anderer Kunstgattungen, wie et-
wa Malerei oder Musik, weif? der Rechtsanwender in der Regel, ob er sich aus-
kennt, und kann auch einschitzen, wann er Expertise von Dritten benotigt.
Jeder weif, dass er nicht hinsichtlich jeder Kunstgattung selbst Experte ist.
Beim Essen aber, das in unser aller Leben tiglich eine Rolle spielt, besteht das
Risiko, dass manch einer sich schon dadurch fiir einen Experten hilt, dass er
tiglich isst. Es kann also sein, dass Expertise gar nicht erst eingeholt, Sach-
verhalte gar nicht erst ausfihrlich ermittelt werden, weil der Rechtsanwen-
der meint, die Situation auch selbst einschitzen zu kénnen - gekochte Méh-
ren ditrfte schlieflich jeder beurteilen kénnen. Jeder, der aber meint, gekochte
Mohren anhand seiner eigenen Erfahrung ohne Weiteres einordnen zu kon-
nen, liuft Gefahr, die darin enthaltene vielstufige Information zu verpassen.
Gerade hinsichtlich der Kochkunst ist die alleinige Anwendung des offenen
Kunstbegriffs zur Beantwortung der Frage, ob ein bestimmter Sachverhalt in
den Schutzbereich der Kunstfreiheit fillt, also nicht geeignet. Wer grundsitz-
lich nichts Kiinstlerisches im Kochen vermutet, erkennt méglicherweise nicht,
dass das mit seiner mangelnden Auseinandersetzung mit dem Thema zusam-
menhingt, weil er schliefilich tiglich isst und daher glaubt, sich mit dem The-
ma auseinandergesetzt zu haben.

Auch bei der Subsumtion des Kochens unter den offenen Kunstbegrift
stellen sich also Abgrenzungs- und Handhabungsschwierigkeiten. Die Ein-
ordnung mit dem Kochen zusammenhingender Sachverhalte als Kunst hingt
(noch) stirker als bei den bisher betrachteten Begriffen vom Betrachter bzw.
Konsumenten ab. Zudem ist der Begriff nicht zur Subsumtion geeignet,
solange der Rechtsanwender nicht weif3, ob der vorliegende Sachverhalt als
kinstlerische Betitigung gemeint ist oder nicht.

2.2.2.4 Begrenzungsversuche auf gesetzeskonformes Handeln
In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat zeitweilig versucht, den Schutz der Kunst-
freiheit bereits auf Schutzbereichsebene auf gesetzesmiflige Tatigkeiten zu
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begrenzen. So schloss es im Falle des »Sprayers von Ziirich« Harald Naegeli ei-
ne Er6ffnung des Schutzbereichs der Kunstfreiheit aus, da dieser in fremdem
Eigentum stehende Hiuser bemalt hatte®.

Richtigerweise hat es diesen Ansatz nicht aufrechterhalten. Der Aus-
schluss von Verstofien gegen einfaches Recht aus dem Schutzbereich der
Kunstfreiheit stellt die Dogmatik des vorbehaltlos gewihrleisteten Grund-
rechts auf den Kopf. Denn die kiinstlerische Tatigkeit einschrankende einfach-
gesetzlichen Normen miissen am verfassungsrechtlichen Maf3stab der Kunst-
freiheit gemessen werden. Schrinkt ein Gesetz oder sonstiges staatliches
Handeln kiinstlerische Titigkeit ein, so ist dies ein Eingriff in den Schutz-
bereich der Kunstfreiheit. In einem zweiten Schritt kann dieser Eingriff
aufgrund spezifischer Rechtfertigungsgriinde als zuldssig oder unzulissig
beurteilt werden®*. Die Nichteréffnung des Schutzbereiches bei gesetzeswid-
rigem Handeln lisst es zu dieser zweiten Priifung gar nicht erst kommen und
hohlt den Schutz des Grundrechts dadurch aus. Es ist gerade Sinn der vorbe-
haltlos gewihrleisteten Kunstfreiheit, dass nur verfassungsmifige Gesetze
iiberhaupt zur Anwendung kommen und jeder Eingriff als Einzelfall anhand
der spezifisch fiir das Grundrecht der Kunstfreiheit entwickelten Mafistibe
gepriift wird.

Ein zeitgenossisches Beispiel dafiir, dass gerade der Bruch einfachgesetz-
licher Normen die kiinstlerische Titigkeit ausmacht, ist das Kiinstlerkollektiv
Yomango®®. Es handelt sich hierbei um ein Kiinstlerkollektiv, das Eigentum
grundsitzlich als Diebstahl betrachtet und daher Ladendiebstahl als Kunstak-
tion organisiert und inszeniert. Wie die Motive Harald Naegelis oder ande-
rer Street-Art-Kinstler auf Leinwand oder einem anderen im Eigentum des
Kinstlers stehenden Untergrund ihren wesentlichen Reiz einbiifen wiirden,
so ginge auch die Kernaussage des Kiinstlerkollektivs Yomango »Eigentum ist
Diebstahl« verloren, wenn es bei seinen Aktivititen auf den Ladendiebstahl
verzichtete. Die unstreitig eigentumsverletzenden Aktionen des Kollektivs fal-
len also in den Schutzbereich der Kunstfreiheit. Ob sie dennoch als Diebstahl
staatlich sanktionierbar sind, ist erst im folgenden Schritt zu priifen. Diese

91 BVerfG (Vorpriifungsausschuss), Beschluss vom 19.03.1984, 2 BvR 1/84, NJW 1984,
1293-1295.

92 Zur Dogmatik der Eingriffspriifung ausfiihrlich etwa H. Jarass, in: ders./B. Pieroth:
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 5 Rn. 1283—128.

93  Ausfiihrlich dargestellt etwa bei H. Lemke, Die Kunst des Essens, S. 100ff.
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Priifung entfillt aber, wenn man ihnen den Schutz der Kunstfreiheit von vor-
neherein verwehrt.

In der Literatur

Friedrich Miller vertritt, gesetzeswidriges Handeln »bei Gelegenheit« der
Kunstausitbung solle vom Schutzbereich der Kunstfreiheit ausgeklammert
sein. Als Beispiel fithrt Miiller den Bildschnitzer an, der Holz stiehlt®. Auch
dieser Ansatz iiberzeugt jedoch nicht und hat sich auch nicht durchgesetzt.
Insbesondere wird bei Miiller nicht deutlich, was mit dem Begriff »bei Ge-
legenheit« gemeint ist® und wer im Einzelfall zu entscheiden befugt ist,
ob eine bestimmte, etwa vorbereitende Titigkeit bereits zum (geschiitzten)
Werkbereich gehort oder nur »bei Gelegenheit« der Kunstausiibung anfillt.
Uber den beispielhaft angefiihrten und offenbar fiktiven Holzdiebstahl erfihrt
der Leser nichts, insbesondere nichts zur Motivation des Kiinstlers, zu den
Umstinden, zur Erforderlichkeit des Holzes zur Kunstausitbung oder der-
gleichen. Zur Beurteilung, ob der Holzdiebstahl Teil der Kunstausiibung oder
ein davon losgeléstes Verhalten des Kiinstlers ist, wiren diese Aspekte aber
relevant. Miiller gibt hierzu genauso wenig Auskunft wie er erklirt, warum der
Holzdiebstahl nicht als die Kunstausiibung erst erméglichende und damit zu
dieser gehérende Handlung gezihlt wird®. Zu betonen sei nur, dass kiinstle-
rische Titigkeit schwerlich in die »eigentliche« kiinstlerische Titigkeit und in
vom Schutzbereich ausgeschlossenes, nur vorbereitendes und nachtrigliches
Handeln »bei Gelegenheit« unterteilt werden kann.

2.2.2.5 Normoffener Kunstbegriff
Der »normoftene Kunstbegriff« wurde von Bernhard Schneider anlisslich sei-
ner Arbeit zur Baukunst, d.h. Architektur, entwickelt” . Angesichts der zahlrei-
chen in die Gestaltungsfreiheit des Architekten eingreifenden Regelungen des
offentlichen Baurechts stellt sich Schneider die Frage, wie diese dogmatisch
mit der vorbehaltlos gewihrleisteten Kunstfreiheit zu vereinbaren sind.

In dieser Arbeit ist Schneiders Ansatz deshalb von besonderem Interesse,
weil die »Baukunst« Parallelen zur Kochkunst aufweist. Beide »Kunst-«Begrif-
fe sind althergebracht und in der Alltagssprache etabliert — ob dies fiir die ver-

94  F Miller, a.a.0., S.105.

95  Kritisch auch B. Schneider: Die Freiheit der Baukunst, S. 146f.
96  Ahnlich B. Schneider, a.a.0., S. 147.

97  B.Schneider, a.a.0., S.145 ffinsbes. S. 164ff.
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fassungsrechtliche Einordnung als Kunst reicht, ist damit aber nicht geklart.
Die Objekte bzw. Produkte beider Felder sind zudem solche, die nicht allein
der isthetischen Anschauung dienen. So ist ein Gebdude in der Regel mehr
bzw. etwas Anderes als eine begehbare Plastik — es dient dem Wohnen, Ar-
beiten oder anderen Formen der praktischen Benutzung. Auch die architek-
tonisch spektakulirste Briicke dient der Uberquerung einer Untiefe. Ahnlich
dient auch das ausgetiiftelteste Gericht zumindest auch der Sittigung des Es-
sers oder trigt jedenfalls dazu bei, ob dieser vor dem Verspeisen Hunger ver-
spiirt hat oder nicht. Diese Wirkung ist beim Essen sogar noch unvermeid-
barer als bei Gebiuden: Manche Bauwerke, etwa eine Briicke, konnen allein
durch visuelle Wahrnehmung erfahren werden - d.h. auch, ohne sie zu be-
treten. Andere Bauwerke, gerade Gebiude, miissen zumindest dann betreten
werden, wenn man mehr als die Fassade erfahren méchte. Oft, etwa bei Kon-
zerthiusern, Bibliotheken oder auch Wohnhiusern, erschlie3t sich die ganze
Idee des Architekten erst in der Benutzung, wenn etwa eine besondere Akustik
oder eine besondere Zimmeraufteilung ihre Wirkung erst beim Konzert oder
durch das Bewohnen entfalten kénnen. Bei Objekten der Kochkunst ist dieser
Effekt noch stirker: Wenn auch viele Gerichte spektakulir aussehen, entfal-
ten sie doch ihre ganze Wirkung erst, wenn sie verspeist werden. Thre Wiir-
digung unter rein isthetischen, wissenschaftlichen oder sonstigen Gesichts-
punkten ist daher immer nur in Verbindung mit einer gewissen Wirkung auf
den Organismus des Konsumenten moglich. Auch wer aus reiner Neugierde
und ohne auch nur den geringsten Hunger oder sogar Appetit zu verspiiren
etwas probiert, was auch offenbar nicht im engeren Sinne zur Ernihrung des
Konsumenten gedacht war (etwa Siifdigkeiten), nimmt dieses Objekt in seinen
Organismus auf und erfihrt eine gewisse korperliche Wirkung tiber die rein
sinnliche bei der Verkostung hinaus (etwa eine Steigerung des Blutzuckerspie-
gels oder leichte Ubelkeit)*®.

Ob ein Bauwerk als Kunstobjekt und die Architektur als Kunstgattung ein-
zuordnen ist, ist daher ebenso differenziert zu beurteilen, wie die Frage, ob ein
Gericht ein Kunstobjekt und die Kochkunst als Kunstgattung einzuordnen ist.

Mit der Entwicklung seines »normoffenen« Kunstbegriffs strebt Schneider
aber offenbar nicht an, erst durch Subsumtion unter diesen Begriff festzustel-
len, ob die Architektur bzw. bestimmte Sachverhalte der Architektur unter den

98  Ausfihrlich hierzu etwa B. Waldenfels: Foreign Food and Table Arts; in: N. van der
Meulen/]). Wiesel (Hg.): Culinary Turn; Aesthetic Practice of Cookery, S. 219ff.
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verfassungsrechtlichen Kunstbegriff fallen. Vielmehr stellt er die Kunsteigen-
schaft der Baukunst und damit die Anwendbarkeit des Art. 5 Abs. 3 GG ein-
fach fest®. Die grundsitzliche Eroffnung des Schutzbereiches wird also nicht
im Einzelnen problematisiert, sondern schlicht vorausgesetzt. Wird die Archi-
tektur jedoch grundsitzlich als Kunstgattung betrachtet, so sind die vielfil-
tigen in die Gestaltung eines Bauwerks eingreifenden Vorschriften simtlich
als Eingriffe in die Kunstfreiheit zu sehen, die anhand der strengen Maf3stibe
des Art. 5 Abs. 3 GG auf ihre Verfassungsmifligkeit zu priifen sind'*°. Beispie-
le sind etwa Vorgaben zum Maf3 der baulichen Nutzung in Bebauungsplinen,
Vorschriften des Denkmalschutzes oder auch kommunale Gestaltungssatzun-
gen.

Schneider kommt nach ausfithrlicher und zutreffender Kritik verschie-
dener Versuche, die vorbehaltlose Gewihrleistung der Kunstfreiheit in einen
(ungeschriebenen) einfachen Gesetzesvorbehalt umzuinterpretieren™', zu
dem Schluss, »dass die Dogmatik der Kunstfreiheit« den besonderen Anforde-
rungen des Lebensbereichs Architektur nur auf der Ebene des Schutzbereichs
gerecht werden« kénne'*. Auferdem stellt er fest, dass manche Grundrech-
te »normgepragt« bzw. »rechtlich strukturiert« (etwa das Eigentumsrecht),

193 Die von Letz-

manche aber »natiirlichg, also »vor-rechtlich fundiert«, seien
teren betroffenen Lebensbereiche bestiinden unabhingig von der Existenz
eines Rechtssystems, so etwa die Grundrechte auf Leben und korperliche
Unversehrtheit'®*.

Hierauf aufbauend bezeichnet Schneider im Weiteren die Kunstfrei-
heit als »normoffen«. Diese »Normoffenheit« bedeutet laut Schneider die
»Eréffnung einer staatlichen Gestaltungsbefugnis«' dahingehend, dass be-

stimmte »Teilschutzbereiche«’®® der Kunstfreiheit »mehr oder minder«®’,

99  B.Schneider, a.a.0., S. 88.

100 Zu Schutzbereich und Schranken der Baukunst auch J. Wiirkner, a.a.0., S171.

101 Etwa durch Begrenzung des Schutzbereichs auf »auch sonst erlaubtes Verhalten« bei
B. Pieroth/B. Schlink: Grundrechte, Rn. 616f. und die »Gelegenheitstheorie« bei F. Miil-
ler: Freiheit der Kunstals Problem der Grundrechtsdogmatik, S.105, beides zitiert nach
B. Schneider, a.a.0., S. 158 bzw. S. 146f.

102 B.Schneider,a.a.0., S.164.

103 B.Schneider, a.a.0,, S.165, mw.N.

104 Ebd.

105 B.Schneider, a.a.0., S. 166f.

106 Ebd.

107 Ebd.
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198 »gegeniiber einer ausgestal-

je nach »kiinstlerischem Geltungsanspruch«
tenden Titigkeit des Gesetzgebers [...] offen« sein sollen'®. Danach soll der
Schutzbereich von vorneherein, je nach betroffenem »Teilschutzbereich« und
entsprechendem Grade der »Normoffenheit«, nur in der vom Gesetzgeber
ausgestalteten Form und Reichweite bestehen™®.

Anhand dieses »normoffenen« Kunstbegriffs vertritt Schneider, bei de-
signten Gebrauchsgegenstinden, gehore es zum kiinstlerischem Geltungsan-
spruch, auch brauchbar zu sein, weshalb der Teilschutzbereich hier durch die

111

Regelungen zur Geritesicherheit gestaltet werde'. Die Schutzwirkung der

Kunstfreiheit bestehe in diesen Fillen darin, dass der Kiinstler die von ihm
gewiinschte Form bei gleicher Brauchbarkeit auswihlen diirfe™.

Wo der Unterschied dieser »ausgestaltenden Tatigkeit des Gesetzgebers«
zu den Inhalts- und Schrankenbestimmungen eines Grundrechts, wie sie
allein in Art. 14 GG vorgesehen sind, liegt, wird bei Schneider allerdings nicht
klar. Vielmehr fithrt die These von der »Normoffenheit« im Ergebnis zu einem
einfachen Gesetzesvorbehalt, der jedoch nicht als solcher bezeichnet wird.
Schon die Aufspaltung des Schutzbereiches der Kunstfreiheit in Teilschutzbe-
reiche (im Wesentlichen nach Gattung) wird nicht niher begriindet. Schneider
vertritt auflerdem, dass jeder Teilschutzbereich in einem anderen Mafie »nor-
moffen, also durch den Gesetzgeber auszugestalten sei™®. Im Grundgesetz
findet sich kein Anhaltspunke fir eine solche Aufspaltung des Schutzberei-
ches oder eine qualifizierte Gestaltungsbefugnis (-pflicht?"*) des einfachen
Gesetzgebers. Fiir welchen »Teilschutzbereich« welches Mafd der »Normof-
fenheit« besteht, ist zudem mangels Anhaltspunkten im Grundgesetz nicht
iiberpriifbar. Dieser mangelnde Priifungsmafistab erschwert die Priifung der
Verfassungsmifigkeit staatlicher Eingriffe in die Kunstfreiheit erheblich. Die
Theorie vom normoffenen Schutzbereich ist also nicht nur dogmatisch wenig
iiberzeugend, sondern auch praktisch schwer in der Handhabung.

108 Ebd.
109 Ebd.
110 B.Schneider, a.a.0., S.167f.
11 Ebd.
112 Ebd.
113 Ebd.

114 Nach B. Schneider, a.a.0,, S. 167, fingt »die Aufgabe der Gesetzgebung nach dem
Spruch des Verfassungsgebers [..] gerade erst an[..]«.
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Schneider selbst bezeichnet seine Herangehensweise als »pragmatisch«™.

Denn bei einer Definition des Schutzbereiches als »normoffen« entfillt die oft
sehraufwendige Schrankenpriifung anhand anderer Verfassungsgiiter, wie sie
aufgrund der vorbehaltlosen Gewihrleistung der Kunstfreiheit bei einer Ein-

16 Denn schonder Schutz-

schrinkung derselben vorgenommen werden muss
bereich besteht im Einzelfall nur in der durch den einfachen Gesetzgeber aus-
gestalteten Form und Reichweite. Wo der Unterschied zwischen diesem An-
satz und einem (ungeschriebenen) einfachen Gesetzesvorbehalt liegt, bleibt
aber unklar. Schneiders »normoffener« Kunstbegrift mutet im Ergebnis ver-
sohnlich an - dogmatisch iiberzeugt die Herangehensweise allerdings nicht.

Einen Kiinstler darauf zu verweisen, er kénne sein Kunstwerk frei gestal-
ten, solange er bestimmte gesetzliche Kriterien einhalte, erinnert an die Argu-
mentationsstrukeur des Vorpriifungsausschusses im Fall Naegeli™?. Das Ge-
richt hatte damals argumentiert, die Kunst sei nicht weniger frei, wenn ihr die
Inanspruchnahme fremden Eigentums verwehrt sei, schliefilich kénne »sich
Kunst auch ohne Beschidigung fremden Eigentums entfalten«"®. Beide Ar-
gumentationen sehen den Schutzbereich der Kunstfreiheit von vorneherein
nur innerhalb gesetzlicher Regelungen iiberhaupt eréfinet und verweisen den
Kinstler dann auf die ihm in diesem durch Gesetze definierten Rahmen ver-
bleibende Freiheit. Der Unterschied zwischen Schneiders Ansatz und dem des
Vorpriifungsausschusses besteht allein darin, dass der Vorpriifungsausschuss
damals den Schutzbereich der Kunstfreiheit noch nicht einmal fiir eréffnet an-
sah, Schneider den Schutzbereich hingegen fiir er6ffnet, aber nur im Rahmen
einer gesetzlichen Ausgestaltung als gegeben betrachtet. Im Ergebnis wird der
Kinstler jedoch nach beiden Ansitzen darauf verwiesen, sich an einfachge-
setzliche Normen zu halten, und den verbleibenden Spielraum als Kunstfrei-
heit zu betrachten.

Aufgrund seiner anfinglichen Feststellung, Architektur sei Kunst, entfillt
bei Schneider die differenzierte Priifung, in welchen Fillen oder unter welchen
Voraussetzungen der Schutzbereich der Kunstfreiheit berithrt ist. Angesichts

115  B. Schneider, a.a.0.,, S.167.

116  Firviele: H.Jarass, in: ders./B. Pieroth: Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, Art. 5 Rn. 128.

BVerfG (Vorprifungsausschuss), Beschluss vom 19.03.1984, 2 BvR 1/84, NJW 1984,
1293-1295.

8 BVerfG (Vorpriifungsausschuss), a.a.0., S. 1294.

1

jury
~

1

jury
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der Vielzahl an Normen, die die Gestaltungsfreiheit des Architekten begren-
zen, entwickelt er den »normoffenen« Kunstbegriff, der den Konflikt dieser
Normen mit der vorbehaltlosen Gewihrung der Kunstfreiheit auflgsen soll.
Dogmatisch itberzeugt dieser Ansatz im Endeftekt allerdings nicht.

Dementsprechend eignet sich auch die These der »Normoffenheit der
Kunstfreiheit« nicht zur Bestimmung des Schutzbereiches des Art. 5 Abs. 3
GG. Bei der Frage, ob mit Lebensmitteln zusammenhingende Sachverhalte
von diesem umfasst sind oder nicht, hilft sie nicht weiter.

2.2.2.6 Differenzierter Kunstbegriff

Der differenzierte Kunstbegriff nach Peter Hiberle™

stellt keinen eigenen,
neuen Definitionsansatz dar. Vielmehr fordert Hiberle, bei der Anwendung
des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG als negatives Abwehrrecht einen moglichst wei-
ten Kunstbegriff anzuwenden®, beruft sich aber nichtsdestoweniger, und
eher beiliufig, auf den materialen Kunstbegriff*'. Gleichzeitig soll auch die
Selbstwahrnehmung des Kiinstlers und die Fremdwahrnehmung des Rezipi-
enten eine nicht niher abgegrenzte Relevanz haben'?. »Differenzierend« ist
an diesem Ansatz, dass Hiberle der Anwendung des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG
keinen einheitlichen Kunstbegriff zugrunde legen will*?. Vielmehr werde die
Verfassung dadurch »bekriftigt«, dass ein »Pluralismus von verschiedenen Kunst-
Begriffen im Sinne der Verfassung«**

Eine differenzierte Anwendung verschiedener verfassungsrechtlicher oder

angewandt werde.

kunsttheoretischer Kunstbegriffe kann durchaus sachgerecht sein. Hiberles
Feststellung, dass es keinen einheitlichen verfassungsrechtlichen Kunstbegriff
geben kann und dies der Freiheit der Kunst im Ergebnis gerade férderlich ist'*
trifft zu. Erforderlich ist aber nichtsdestoweniger ein Maflstab, anhand des-
sen der Rechtsanwender bestimmen kann, wann der zu entscheidende Fall in
den Schutzbereich der Kunstfreiheit fillt. Diesen Maf3stab benotigt auch der
Grundrechtstriger, der im Voraus bestimmen kénnen muss, wann sein Verhal-

tenverfassungsrechtlich privilegiertist. Die Anwendung verschiedener Kunst-

119 P Hiberle: Die Freiheit der Kunst im Verfassungsstaat, in: Archiv des offentlichen
Rechts, 110. Band, Tiibingen 1985, S. 577, 600ff.

120 P Hiberle, a.a.0,, S. 604ff.

121 P Hiberle, a.a.0., S. 605f.

122 P Haberle, a.a.0,, S. 598f.

123 P Haberle, a.a.0., S. 600ff.

124 P Haberle, a.a.0,, S. 600, Hervorhebung im Original.

125 P Hiberle, a.a.0., S. 600f.
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Kochkunstfreiheit

begriffe ohne erginzenden Mafistab zur Eroffnung des Schutzbereichs fithrt
hingegen zu Unsicherheit beim Rechtsanwender und Grundrechtstriger, und
kann, im Einzelfall unvorhersehbar, zu einer mal weiteren, mal restriktive-
ren Abgrenzung des Schutzbereiches fithren. Die Eréffnung oder Nichterdff-
nung des Schutzbereichs wire im Ergebnis dem Ermessen des Rechtsanwen-
ders {iberlassen. Uberforderung der Rechtsanwender, erhebliche Uneinheit-
lichkeit in der Rechtsanwendung sowie Verunsicherung der Grundrechtstri-
ger wiren zu erwarten. Gerade auch in Hinblick auf das allgemeine Gleichbe-
handlungsgebot nach Art. 3 Abs. 1 GG sowie das Prinzip der Vorhersehbarkeit
staatlichen Handeln als Teil des Rechtsstaatsprinzips ist diese Festlegung auf
die Orientierungslosigkeit daher abzulehnen.

Die Unklarheit des Subsumtionsmaf3stabs Hiberles veranschaulicht etwa
seine nicht naher erlduterte Feststellung, Harald Naegeli (»Sprayer von Zii-
rich«) sei zum Kiinstler »geworden«'*. Offen bleibt bei Hiberle, ob er Naegeli
tatsichlich zum Zeitpunkt der Entscheidung des Vorpriifungsausschusses'’,
der ihm die Inanspruchnahme des Schutzbereichs des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG
wegen der unbefugten Inanspruchnahme fremden Eigentums absprach™®,
noch nicht als Kiinstler im Sinne des Grundgesetzes betrachtet und ihm erst
spiter, nach Erlangung eines gewissen Weltruhms', die Inanspruchnahme
der Kunstfreiheit zubilligt™°.

Tatsdchlich handelt es sich beim »differenzierten Kunstbegriff« gar nicht
um einen Kunstbegriff. Die Frage »Was ist Kunst?« wird von ihm nicht nur
nicht beantwortet, es wird zur Beantwortung dieser Frage auch nicht der

126 P Haberle, a.a.0,S. 604.

127 BVerfG (Vorpriifungsausschuss), Beschluss vom 19.03.1984 — 2 BvR 1/84, NJW 1984,
S.1293-1295.

128 BVerfG (Vorprifungsausschuss), a.a.0., S.1294: »[...] ihre Reichweite erstreckt sich aber
von vorneherein nicht auf die eigenmichtige Inanspruchnahme oder Beeintrachti-
gung fremden Eigentums zum Zwecke der kinstlerischen Entfaltung [..]. [..] In der
Bundesrepublik Deutschland wie in der Schweiz kann sich Kunst auch ohne Beschadi-
gung fremden Eigentums entfalten.«

129 So erklirte der Kanton Ziirich eines seiner Graffitis im Jahre 2004 als schiitzenswertes
Werk, vgl. »Kein Urteil gegen den >Sprayer von Zirich«, NZZ vom 04.10.2017; https://
www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-1d.1320027.

130 Im Ubrigen stand er auch noch nach Erlangung des Weltruhms wegen der unbefugten
Inanspruchnahme fremder Hauswénde vor Cericht, vgl. »Der >Sprayer von Zirich«
Harald Naegeli steht wieder vor Gericht«, NZZ vom 13.09.2017; https://www.nzz.ch/z
uerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-1d.1
316111; »Kein Urteil gegen den>Sprayer von Ziirich«, NZZ vom 04.10.2017, a.a.0.

https://doi.org/10. https:/ libr - Open Access.



https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/kein-urteil-gegen-den-sprayer-von-zuerich-ld.1320027
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/der-sprayer-von-zuerich-harald-naegeli-steht-wieder-vor-gericht-ld.1316111
https://doi.org/10.14361/9783839465608-003 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

2. Da kénnte ja jeder kommen

Versuch unternommen. Vielmehr erkennt Hiberle an, dass diese Frage, wenn
itberhaupt, nicht von Juristen zu beantworten ist und daher diese auch kei-
nen Versuch dazu machen sollten™. Dieser Ansatz tiberzeugt. Die Freiheit
der Kunst gewéhrleistet gerade eine stindige Neu-Entdeckung sowie Neu-

Definition von Kunst als solcher'**

. Die Frage nach dem Wesen der Kunst
beschiftigt derart pausenlos und seit derart langer Zeit Kiinstler und Kunst-
theoretiker, dass eine abschlieffende Definition im Verfassungsrecht die
grundrechtliche Privilegierung kiinstlerischer Betitigung gerade aushebeln
wiirde. Die Kunstfreiheit muss gerade auch die Provokation, den gesprengten
Rahmen, und diejenigen schiitzen, die Kunst auf ungekannte, unbequeme
Weise (um-)definieren'.

Sachgerecht kann es auch sein, verschiedene vom Bundesverfassungsge-
richt geprégte Begrifflichkeiten und Teildefinitionen bei der Abgrenzung von
Kunst und etwa Meinungsiufierung, berichtendem Journalismus oder ande-
rem heranzuziehen. Der materiale Kunstbegriff ergibt im Zusammenhang
des Mephisto-Urteils Sinn, da er die in diesem Fall relevanten Unterschiede
zwischen einem Roman und einem Sachtext herausarbeitet. Wie gezeigt eig-
net er sich jedoch nicht dazu, herauszufinden, ob ein bestimmter Sachverhalt
iiberhaupt in den Schutzbereich der Kunstfreiheit fillt oder nicht. Seiner
Geeignetheit zur Abgrenzung des Romans vom Sachtext tut das aber keinen
Abbruch, und hierzu kann er auch weiterhin verwendet werden. Insofern
ist eine differenzierte Anwendung verschiedener Kunstbegriffe sachgerecht.
Um die Zugehorigkeit eines bisher nicht als Kunst anerkannten Sachverhalts
zum Schutzbereich der Kunstfreiheit zu priifen, braucht es jedoch, wie ge-
zeigt, einen rechtssicheren und allgemeingiiltigen Obersatz. Es braucht einen
Mafstab anhand juristischer Kriterien, die Grundrechtstriger wie Rechtsan-
wender mithilfe juristischer Begrifflichkeiten verlisslich anwenden kénnen.
Eine Definition des Begriffs »Kunst« ist dabei nicht erforderlich und wiirde,
wie gezeigt, der Kunstfreiheit zuwider laufen. Die Frage muss nicht lauten
»Was ist Kunst?«, sondern »Unter welchen Voraussetzungen kann sich ein
Grundrechtstriger auf die Kunstfreiheit berufen? Unter welchen Vorausset-
zungen fillt ein Sachverhalt in den Schutzbereich der Kunstfreiheit?« Diese
Voraussetzungen liefert Hiberle nicht.

131 Vgl. P Haberle, a.a.0., S. 600f.
132 Ausfithrlich hierzu etwa C. Fuchs: Avantgarde und Erweiterter Kunstbegriff, S. 77-85.
133 Zu Schutzlicken etwa C. Fuchs, a.a.0., S. 28-31.
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2.2.2.7 Erweiterter Kunstbegriff nach Christine Fuchs

B34 entwickelt, um dem

Christine Fuchs hat den »Erweiterten Kunstbegriff«
Herausfallen der — besonders schutzbediirftigen®® - Avantgarde aus dem
Schutzbereich der Kunstfreiheit entgegenzuwirken'.

Ausgehend von der Erkenntnis, dass aufgrund der Entwicklung der Kunst
im 20. Jahrhundert™’ die hergebrachten Kunstbegriffe zu einem Ausschluss
von Avantgardekunst fithren kénnen'®, vertritt Fuchs, dass die Definition des
Schutzbereichs der Kunstfreiheit nicht von einem iibergeordneten inhaltlich
definierten Begriff der Kunst auszugehen hat, sondern von einer Vielzahl indi-

39 Denn Funktion der Kunstfreiheit sei der Schutz der

vidueller Kunstbegriffe
»freie[n] Entfaltung der kiinstlerischen Titigkeit und nicht eine[r] bestimm-
ten Kunsttheorie«™*°. Die von Kiinstlern nicht selten »totalitir formulierten
Kiinstlertheorien<* und ihr jeweiliger »kiinstlerischer Anspruch auf Allge-

142

meingiltigkeit«'** miissten als »Spezifikum innerhalb des Systems Kunst

3 werden. Gerade aufgrund der »Divergenz der Kunstbegriffe«'**

anerkannt«
unter Kinstlern und Kunsttheoretikern konne aber solch ein Anspruch auf
Allgemeingiiltigkeit »nicht einfach ins System Recht iibertragen werden«*#.
Vielmehr seien die jeweils totalitir formulierten, aber divergierenden Kiinst-
lertheorien »rechtlich als individuelle, subjektive Kunstbegriffe der jeweiligen
Vertreter zu behandeln«*.

Dies stimmt mit der hier vertretenen Ansicht iiberein, dass es keine inhalt-

lich abschliefRende juristische Definition von »Kunst« geben kann oder soll,

134 In Anlehnung an Joseph Beuys und die Avantgarde, vgl. C. Fuchs: a.a.0,, S. 79.

135 C. Fuchs: a.a.0., S. 33: »Avantgarde ist gerade dann besonders schutzbediirftig, wenn
sie noch nicht sozial etabliert ist.« Die mangelnde soziale Etablierung diirfte gerade
typisch fir Avantgarde sein.

136 Zur Zielsetzung C. Fuchs, a.a.0., S. 15f.

137 Das Erscheinungsjahr der Arbeit ist 2000, die Relevanz der Arbeit ist aber im 21. Jahr-
hundert ebenso wenig beendet wie die Entwicklung der Kunst.

138 C. Fuchs, a.a.0,, S.39.

139 C. Fuchs, a.a.0.,, S. 155, ausfiihrlich S. 50-55f.

140 C.Fuchs,a.a.0,S.73.

141 Ebd.

142 Ebd.

143 Ebd.

144 Ebd.

145 Ebd.

146 Ebd.
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vielmehr der Schutzbereich der Kunstfreiheit auf andere Weise konturiert
werden muss.

Anders als Hiberle'” liefert Fuchs iiber diese Erkenntnis hinaus auch
einen Subsumtionsmafistab fiir die Er6ffnung des Schutzbereichs der Kunst-
freiheit. Entscheidend fiir die Eroffnung des Schutzbereiches der Kunst sei, ob
kiinstlerische Titigkeit vorliege®. Diese bestehe »in der schopferischen Ge-
staltung eines Werkes, in dem die Personlichkeit eines Kiinstlers sowie der von
ihm entwickelte Kunstbegriff seinen Ausdruck finden kann«**. Sie bestehe
dabei »nicht nur in der Gestaltung von Werken, sondern auch in der theo-
retischen Arbeit, insbesondere in der Formulierung eines Kunstbegriffs«"*°.
Theoretische Arbeit sei seit der Moderne ein wesentlicher und konstitutiver

151

Teil der kiinstlerischen Tatigkeit™. Fuchs stellt dabei an die schopferische

Gestaltung selbst keine niher bestimmten Anspriiche. Insbesondere geht es

152

ihr nicht um die Schépfungs- oder Gestaltungshohe™?. Dass im Urheberrecht

die Schopfungshohe als konstitutiv fiir die Anerkennung als Werk sein soll, be-

153, Vielmehr sei verfassungs- wie urheberrechtlich

wertet Fuchs als »veraltet«
entscheidend, ob der Kiinstler eine »Fundamentalkonzeption«™* entwickelt
hat und das Werk Ausdruck bzw. Ergebnis dieser Fundamentalkonzeption
ist™s.

Der Begriff der Fundamentalkonzeption bedeutet nach Fuchs »der sich in
einer Werkgesamtheit dufiernde individuelle Kunst- und Werkbegriff« des je-

156, Dieser soll »in der dufleren Erscheinungsform des sinn-

weiligen Kinstlers
lich wahrnehmbaren Werks seinen Ausdruck« finden™. Der in der Fundamen-
talkonzeption enthaltene subjektive Werkbegrift lasse sich »objektiv aus der

Betrachtung des Gesamtwerks und der kiinstlerischen Entwicklung sowie sub-

147 Siehe oben (2.2.2.6).

148 C.Fuchs,a.a.0,S. 48,

149 C.Fuchs,a.a.0, 8. 72.

150 C. Fuchs, a.a.0.,S. 71.

151 C. Fuchs, a.a.0,,S. 72.

152 Anschaulich C. Fuchs, a.a.0.,, S. 128f.

153 C. Fuchs, a.a.0,, S.127, auflerdem S. 129.

154 Grundlegend zum Begriff C. Fuchs, a.a.0., S.105.

155 Zum Verfassungsrecht C. Fuchs, a.a.0., S. 109; pragnant zusammengefasst zum Urhe-
berrecht S. 158.

156 C. Fuchs, a.a.0,, S.157.

157 C. Fuchs,a.a.0,, S.109.
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jektiv aus den [diesbeziiglichen] AuRerungen des Kiinstlers [..] ermitteln«'s,
Die objektivierbaren Kriterien zur Ermittlung des dem Werk zugrundeliegen-
den Kunstbegriffs umfassten insbesondere das Vorhandensein von Formulie-
rungen eines eigenen Kunstbegriffs in der kiinstlerischen Reflexion sowie ei-
ne gewisse Dauer und Intensitit dieser theoretischen Auseinandersetzungen.
Zudem miisse die theoretische Arbeit im Zusammenhang mit der gestalteri-
schen, kiinstlerischen Titigkeit stehen™®. So soll sich ein Kiinstler, dessen »ei-
gentliche kiinstlerische Auseinandersetzung« mit der Bildhauerei zu tun hat,
und der zur Erginzung seines Lebensunterhalts als Werbegrafiker titig ist, be-
ziiglich der werbegrafischen Titigkeit in der Regel nicht auf die Kunstfreiheit
berufen kénnen'*°.

Im Ergebnis hingt die Reichweite des Schutzbereiches der Kunstfreiheit -
bezogen auf die Avantgarde — nach Fuchs also davon ab, was der Ausfithren-
de selbst, nach einer gewissen theoretischen Reflektion, als Kunst betrachtet
bzw. definiert. (Nur) die Tatigkeit, die vom Kinstler selbst als kiinstlerische
Tatigkeit empfunden wird, soll fitr ihn vom Schutzbereich der Kunstfreiheit
umfasst sein.

Diese »subjektivierende Auslegung des Schutzbereichs«** unter maf3geb-
licher Beriicksichtigung des individuellen Kunstbegriffs des jeweiligen Grund-
rechtstrigers'®> wird also mit objektiven Merkmalen derart kombiniert**?, dass
ihr nicht der Vorwurf der Beliebigkeit gemacht werden kann'®*. Hat ein Kiinst-
ler einen eigenen Kunstbegriff und eine eigene Fundamentalkonzeption er-
arbeitet und ist das Werk Ergebnis und Ausdruck derselben, soll er fiir alles,
was er als Kunst betrachtet, den Grundrechtsschutz des Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG beanspruchen kénnen. In gewissem Sinne wird der Kiinstler damit zwar
zum »Richter in eigener Sache« gemacht. Dies ist aber nach der in diesem
Punkt itberzeugenden Ansicht Fuchs’ anhand der Entwicklung der Kunst ge-

rade sachgerecht'®. Denn die Frage, was Kunst ist, beschiftigt nicht blof} Ju-

158 Ebd.

159 Pragnant zusammengefasst C. Fuchs, a.a.0., S. 156; ausfiihrlich S. 74f. sowie auch zur
werkgerechten Interpretation S. 106ff.

160 Beispiel bei C. Fuchs, a.a.0., S. 91.

161 C.Fuchs, a.a.0., 73.

162 Ebd.

163 C. Fuchs,a.a.0, S.122f, S. 74f.

164 C. Fuchs, a.a.0., S.122f,, zur Konturierung des Schutzbereichs S. 86ff.

165 So im Ergebnis C. Fuchs, a.a.0., S. 120ff., zur Mafigeblichkeit des Selbstverstandnisses
des Grundrechtstragers siehe unten (2.2.2.8).
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risten, sondern gerade auch Kiinstler. Sie kann daher nicht von Juristen, und
von diesen erst recht nicht mit unbegrenztem Geltungsanspruch beantwor-

tet werden'®®

. Die mafigebliche Beriicksichtigung des individuellen Kunstbe-
griffs desjeweiligen Grundrechtstragers entspricht vielmehr gerade der dsthe-
tischen Neutralititspflicht des Staates'. Den Schutzbereich der Kunstfrei-
heit erst dann als eroffnet anzusehen, wenn ein Sachverhalt einem inhaltlich
definierten Kunstbegriff entspriche, wiirde eine sachwidrige Einengung des
Schutzbereiches, und damit im Ergebnis eine Beschrinkung der Kunstfreiheit
bedeuten'®.

Der Ansatz, dass Schopfungshéhe nicht entscheidend sein kann, ist
grundsitzlich ebenfalls zu begriifien, da anderenfalls selbst mittlerweile eta-
blierte Kunstformen wie etwa das Ready-Made mangels eigener Gestaltung
durch den Kiinstler nicht in den Schutzbereich der Kunstfreiheit fielen'®’.

Voraussetzung fiir die Eréffnung des Schutzbereiches ist bei Fuchs aller-
dings ein eigener Kunstbegriff bzw. eine eigene Fundamentalkonzeption, der
bzw. die sich erkennbar im Werk niedergeschlagen haben muss°. Fraglich
ist, wie detailliert ausgearbeitet, theoretisch durchdacht und explizit verbal
erliutert dieser Kunstbegriff nach Fuchs zu sein hat, um fiir die Eréffnung
des Schutzbereiches auszureichen. Fuchs fordert u.a. »ein gewisses Maf} an

171

inhaltlicher Komplexitit«'”* sowie »kunsttheoretische Aulerungen des Kiinst-

72 die belegen, dass er »einen eigenstindigen Kunstbegriff formuliert

lers«
hat«”. Davon zu unterscheiden seien »ein paar zusammengesuchte Argu-
mente, mit denen sich ein Nichtkiinstler rechtliche Privilegien erschleichen
will'”. Im Idealfall ist der Kiinstler bei Fuchs so reflektiert und mitteilsam
wie Joseph Beuys, der sich nicht nur ausfithrliche Gedanken um das Wesen
der Kunst an sich machte, sondern diese auch explizit zu einem eigenen
Kunstbegriff fithren lief3, den Beuys in zahlreichen Gesprichen und Vortrigen

ausfithrlich darlegte'”. Ein rein intuitiv arbeitender Kiinstler, der keine expli-

166 Ausfiihrlich bei C. Fuchs, a.a.0., S. 120f.
167 C. Fuchs,a.a.0.,S.73.

168 So im Ergebnis C. Fuchs, a.a.0., S. 121.
169 C.Fuchs,a.a.0,S. 28.

170 C. Fuchs, a.a.0.,, S.109.

171 C. Fuchs,a.a.0,, S. 74.

172 Ebd.
173 Ebd.
174 Ebd.

175 Soauch C. Fuchs, a.a.0,, S. 67f., 75 mw.N.
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ziten Uberlegungen zum Thema des Wesens der Kunst an sich anstellt, aber
fest von der Kunsteigenschaft seines Schaffens iiberzeugt ist, wiirde Fuchs’
Anforderungen an explizit konzeptionelle Arbeit wohl nicht geniigen.

Zudem soll sich nach Fuchs nur derjenige auf einen bestimmten indivi-
duellen Kunstbegriff bzw. eine Fundamentalkonzeption berufen kénnen, der
176 Nach Fuchs fillt ein avant-
gardistisches Werk nur dann in den Schutzbereich der Kunstfreiheit, wenn es

ihn bzw. sie selbst und als erster entwickelt hat

Ausdruck eines ureigenen Kunstbegriffes ist'”’. Teilt jemand hingegen einfach
die Ansicht eines Kiinstlers zu dessen Kunstbegriff, und erstellt ein eigenes

Werk nach demselben Prinzip, soll dies nicht mehr in den Schutzbereich der

178

Kunstfreiheit fallen, da dem kein eigener Kunstbegriff zugrunde lige'’®. Denn

geschiitzt werden solle die Innovation als »kiinstlerische Eigenleistung«'”. Die
»blof3e Berufung auf die avantgardistische Leistung eines anderen« hingegen
sei »keine kiinstlerische Eigenleistung« und solle daher »als Rechtsmif$brauch

zuriickgewiesen werden«**°. Die »Innovation« sei in einem solchen Falle »ver-

181

braucht«'*, es liege ohne eigene Fundamentalkonzeption keine den Grund-

182 yor. Wiederum kon-

rechtsschutz rechtfertigende »schopferische Tatigkeit«
ne ein Werk, das einem ehemals avantgardistischen, unerhorten Kunstbegrift
entspreche, dann wieder vom Schutzbereich der Kunstfreiheit umfasst sein,
»wenn sich ein neuer Kunstbegriff im Laufe der Zeit durchgesetzt und damit
eine Werkgattung begriindet« habe™.

184

Diese Forderung nach »Historizitit«'® und »Singularitit«'® bei der Prii-

fung der Erdffnung des Schutzbereiches solle einer »Ausuferung«'® desselben
vorbeugen'’. Fuchs’ Sorge vor der Ausuferung des Schutzbereiches und der

rechtsmissbriuchlichen, rein formalen Berufung eines »Nichtkiinstler[s]«'®®

176 C.Fuchs,a.a.0,,S.73.
177 C.Fuchs,a.a.0., S. 86f.

178  Ebd.
179 C.Fuchs,a.a.0,S. 86.
180 Ebd.
181  Ebd.
182 C.Fuchs,a.a.0,,S.73.
183 Ebd.

184 C.Fuchs,a.a.0,, S. 86.
185 C. Fuchs,a.a.0,,S.73.
186 C. Fuchs,a.a.0, S.121.
187 C.Fuchs, a.a.0., S. 86f.,121.
188 C.Fuchs,a.a.0,,S.75.
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auf die von einem anderen erarbeitete Fundamentalkonzeption rithrt offenbar
daher, dass sie sich nur mit der Eréffnung des Schutzbereichs fir avantgardis-
tische, d.h. zeitgendssische und gattungsuntypische’® Werke beschiftigt, die
»bisher rechtlich nicht als Kunst identifizierbar«**° gewesen seien. Ihre Arbeit
befasst sich spezifisch mit der Schutzliicke, der die Avantgarde ausgesetzt
sein kann, weil »die Intention der Avantgarde die Trennung zwischen Kunst
und Leben aufzuheben«* sei und daher Werke hervorbringt, die nach den
herrschenden Kunstbegriffen »bisher rechtlich nicht als Kunst identifizier-
bar«®?, also vom Schutzbereich der Kunstfreiheit ausgeschlossen waren. Die
Avantgarde als »zeitbezogenes Kunstphinomen«™ sei »nur solange Avant-
garde, bis sie sich als Kunst etabliert hat«***. Nach Fuchs ist ihr »wesentliches

Merkmal«*®

gerade die Innovation.

Diese Konzentration auf einen spezifisch auf die Avantgarde zugeschnitte-
nen Kunstbegriff bzw. eine auf diese spezifisch zugeschnittene Auslegung des
Schutzbereichs lisst die Forderung Fuchs’ nach historischer Betrachtung und
Singularitit der »Fundamentalkonzeption« bzw. der kunsttheoretischen An-
sichten des Kiinstlers sachgerecht erscheinen. Priift man ein Werk darauf, ob
es zur Avantgarde gehort, so erscheint eine Forderung nach einer eigenen Fun-
damentalkonzeption des Kiinstlers plausibel, da kunsttheoretische Auseinan-
dersetzungen und Innovation gerade kennzeichnend fiir Werke der Avantgar-
de sind und die Priifung derselben durchaus helfen kann, etwa einen Alltags-
gegenstand als Kunst zu erkennen. Fuchs fiihrt das Beispiel eines Putzeimers
in einem Museum an, der »von einem Kiinstler aufgestellt [...] aber auch von
einem Ausstellungsbesucher mitgebracht und als ironischer Kommentar dort
platziert« oder aber »vom Hausmeister vergessen« worden sein kann'®. We-
der der Gegenstand selbst, noch der Kontext, in diesem Falle der Fundort im
Museum, reichen hier aus, um zu erkennen, ob das Aufstellen des Eimers »Er-
gebnis einer kiinstlerischen Handlung ist«’*”. Fiir die Priifung, ob ein Kiinstler
sein Werk zur Avantgarde zihlen kann, ist Fuchs’ Ansatz also geeignet.

189 C. Fuchs, a.a.0., S.126.
190 C.Fuchs,a.a.0.,S.7s5.
191 C. Fuchs,a.a.0.,, S.125.
192 C.Fuchs,a.a.0,S.7s5.
193 C. Fuchs,a.a.0,, S.125.
194 Ebd.

195 Ebd.

196 C.Fuchs,a.a.0.,S.72.
197 Ebd.
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Bei der Priifung hingegen, ob der Schutzbereich iiberhaupt eroffnet ist,
ohne dass Werk oder Kiinstler unbedingt der Avantgarde angehoren miissen,
iberzeugt weder die Forderung nach Einmaligkeit noch nach Erstmaligkeit
des zugrundeliegenden Kunstverstindnisses. Die Forderung nach einer eige-
nen, bestimmten Qualititsmerkmalen gerecht werdenden und nie dagewe-
senen Fundamentalkonzeption erscheint als Hiirde, die tatsichlich nur Kon-
zeptkiinstler der Avantgarde nehmen kénnen bzw. wollen. Den Grundrechts-
schutz der Kunstfreiheit nur Konzeptkiinstlern und Avantgardisten zuzubil-
ligen, erscheint allerdings auch unter Beriicksichtigung der Entwicklung der
Kunst im 20. und 21. Jahrhundert als Begrenzung des Schutzbereiches ohne
Not.

Fuchs’ dariiber hinausgehendes Zugestindnis, »etwas anderes [moge]
dann gelten, wenn sich ein neuer Kunstbegriff im Laufe der Zeit durchgesetzt

98 habe, ist fiir die Zwecke dieser

und damit eine Werkgattung begriindet«
Arbeit nicht ausreichend. Denn insbesondere wird nicht klar, wie sich der
Ubergang von einem grundrechtlich geschiitzten, innovativen und nie dage-
wesenen Kunstverstindnis zu einer wiederum grundrechtlich geschiitzten
etablierten Gattung gestalten soll. Zeigt sich jemand vom Kunstverstindnis
des Avantgardisten iiberzeugt und schafft ein Werk, das er gerade aufgrund
dieser Uberzeugung als Kunst begreift, so soll dies nach Fuchs mangels In-
novation nicht vom Schutzbereich der Kunstfreiheit umfasst sein. Die ersten
paar iiberzeugten Nachahmer wiren vom Grundrechtsschutz also ausge-
schlossen. Die Etablierung eines Kunstbegriffs und damit Begriindung einer
Gattung kann so nur auflerhalb des Schutzbereiches stattfinden. So miisste
jeder, der, Beuys folgend, Fett in einer Wandecke anbringt, vom Grundrechts-
schutz ausgeschlossen sein, bis dies so viele tun, dass die Fettecke anerkannter
Teil der Gattung Skulptur ist. Dies erscheint, gerade mit Blick auf Fuchs’ Fest-
stellung einer Schutzliicke bzgl. der Avantgarde, widersinnig. Die Schutzliicke
wiirde im Ergebnis einfach zeitlich nach hinten verlagert in die Zwischenpha-
se, d.h. zwischen dem erstmaligen Auftauchen eines Kunstbegriffs und dessen
Anerkennung durch den »Mainstreamc. Fiir die Schlechterstellung derjeni-
gen, die sich frith einem Vordenker anschliefien, besteht aber kein Grund.
Insbesondere gibt Fuchs, die sich wie erwihnt, vornehmlich auf den Schutz
der Avantgardekiinstler konzentriert, keinen Anhaltspunkt dariiber, wie die
»Begriindung einer Gattung« oder »Durchsetzung eines neuen Kunstbegriffs«
festgestellt werden soll. Was sie zur Vielfalt der Kunstverstindnisse unter

198 C.Fuchs,a.a.0,,S.73.
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Kinstlern, Kunsttheoretikern und Konsumenten richtigerweise feststellt, gilt
jedoch nicht nur zugunsten der Avantgarde. Der jeweilige Anspruch auf All-
gemeingiiltigkeit des Kunstverstindnisses fithrt gerade zu einer besonderen
Neutralititspflicht des Staates’. Dies gilt auch zugunsten derjenigen, die
sich dem Kunstverstindnis eines anderen anschlieflen. Den Grundrechts-
schutz gerade diesen zu verweigern, die ggf. eine Bewegung beginnen oder
eine avantgardistische Idee etablieren oder auch weiterentwickeln wiirden,
ergibt keinen Sinn. Insbesondere ist umgekehrt nicht erkennbar, welche
Gefahren oder Nachteile bestiinden, wenn man den Grundrechtsschutz auch
diesen ersten Nachfolgern einer neuen Idee gewihrte.

Fuchs’ Forderung nach »kiinstlerischer Eigenleistung«**® als Vorausset-
zung der Er6ffnung des Schutzbereiches ist daher eine Begrenzung desselben
ohne Not. Betrachtet man ein Werk oder auch einen Sachverhalt aus kunstkri-
tischer Perspektive, so mag die Frage nach kiinstlerischer Eigenleistung stets
eine Rolle spielen, gerade im Bereich der Avantgarde. Bei der verfassungs-
rechtlichen Einordnung eines Sachverhalts darf aber die Frage, ob eine kiinst-
lerische Eigenleistung des Grundrechtstrigers vorliegt, nicht entscheidend
sein. Denn dies wiirde eine staatliche Qualititspriifung der kiinstlerischen
Leistung darstellen. Wie der Staat bei der Rechtsanwendung keinen Unter-
schied danach machen darf, ob jemand (ggf. ohne jegliche erkennbare eigene
Fantasie) ein klassisches Musikstiick nur »abspielt« oder aber es spektakular
neu interpretiert, so darf er auch bei der Beurteilung von Sachverhalten, die
auflerhalb der etablierten Gattungen liegen, nicht eine eigene — evtl. noch
qualifizierte — Leistung zur Bedingung der Schutzbereichseréffnung machen.
Gerade diese Priifung der »Eigenleistung« eines vermeintlichen Kiinstlers
konnte zudem die Fihigkeiten der Rechtsanwender iiberfordern, da die Un-
terschiede in der Kunst sehr nuanciert und teils leicht zu iibersehen sind. Nur
das offensichtlich Unerhorte, Eklatante zu schiitzen, kann aber nicht Zweck
der Kunstfreiheit sein.

Die Forderung nach Innovation bei Kiinstlern, die sich auf3erhalb der eta-
blierten Gattungen bewegen, wiirde zudem eine ungerechtfertigte Ungleich-
behandlung zu denjenigen, die in einer etablierten Gattung bleiben, darstel-
len. Sich einen - auch avantgardistischen, noch nicht etablierten — Kunstbe-
griff anzueignen, jemandem anders zuzustimmen, darf nicht zu einer recht-
lichen Schlechterstellung fithren.

199 Siehe oben und C. Fuchs, a.a.0,, 73.
200 C.Fuchs,a.a.0,S.86.
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Es bleibt festzuhalten: Die Berufung auf einen bestimmten Kunstbegriff
eines anderen kann im Einzelfall rechtsmissbriuchlich sein, ist aber nicht oh-
ne weitere Priifung pauschal so einzuordnen. Vielmehr kommt es auch in die-
sem Zusammenhang auf die Intention des Grundrechtstrigers an. Zur Eroft-
nung des Schutzbereiches muss es ausreichen, dass der sich Berufende tat-
sachlich und ernsthaft vom Kunstbegriff eines anderen tiberzeugt ist und sein
Verhalten als ein kiinstlerisches betrachtet. Auch so wird einer Ausweitung des
Schutzbereiches bis hin zur Beliebigkeit vorgebeugt.

Fuchs’ Forderung, dass sich das individuelle Kunstverstindnis des Grund-
rechtstrigers im Werk niedergeschlagen haben muss*®, ist demgegeniiber
im Wesentlichen zuzustimmen. Es iiberzeugt, dass bei Gegenstinden oder
auch Aktionen, die fiir den Laien gerade aufgrund ihrer Neuartigkeit (teil-
weise auch: provokativen Natur) nicht ohne Weiteres als Kunst erkennbar
sind, die vom Kiinstler vertretene Kunsteigenschaft zumindest bei Kenntnis
von dessen individuellem Kunstverstindnis nachvollziehbar gemacht werden
muss. Ansonsten ist es fitr den Rechtsanwender quasi unmdéglich, ernsthaft
gemeinte Kunst von blof3en (nachtriglichen) rechtsmissbriuchlichen Schutz-
behauptungen oder auch bloflen Scherzen oder Floskeln zu unterscheiden.
Nicht selten werben Handwerker oder auch Einzelhindler damit, jedes ihrer
Produkte sei »ein kleines Kunstwerk«, wohl ohne sich ernsthafte Gedanken
iber die kunsttheoretischen oder rechtlichen Implikationen des Kunstbe-
griffs gemacht zu haben. Diese Fille bieten in der Regel keinen Anlass fir
verfassungsrechtliche Konflikte, da die Werbenden den Schutz der Kunst-
freiheit gar nicht ernsthaft fiir sich in Anspruch nehmen, sondern nur die
Komplexitit ihres Herstellungsprozesses betonen méchten. Bei Berufung auf
die Kunstfreiheit muss der sich Berufende allerdings substantiiert erliutern,
inwiefern er sein (fiir den Laien bzw. Rechtsanwender ggf. nicht als Kunst
zu erkennendes) Tun als kiinstlerische Titigkeit versteht, und auf welchem
generellen Kunstverstindnis dies beruht. Im zweiten Schritt ist dann zu prii-
fen, inwiefern dieses Kunstverstindnis mit dem zu bewertenden Sachverhalt
tibereinstimmt.

Hierbei sind an die explizite verbale Ausformulierung des Kunstverstind-
nisses des Einzelnen keine tiberzogenen Anforderungen zu stellen. Manch
avantgardistischer Konzeptkiinstler mag die Entwicklung seiner Fundamen-
talkonzeption als Hauptteil seiner Arbeit betrachten*** und diese dementspre-

201 C. Fuchs, a.a.0.,S. 74,109.
202 Hierzu auch C. Fuchs, a.a.0., S. 104.
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chend verbalisieren und dokumentieren. Die Forderung nach qualifizierter
verbaler oder schriftlicher Auerung als Voraussetzung der Eréffnung des
Schutzbereiches kann aber unnétige freiheitsbeschrankende Wirkung haben,
sofern der vermeintliche Kiinstler ernsthaft von der Kunsteigenschaft seines
Tuns iiberzeugt ist. So mancher Kiinstler ist gerade Kiinstler, weil ihm die
verbale Kommunikation, oder zumindest die explizite Erliuterung weniger
liegt als der Ausdruck durch das von ihm gewihlte Medium. Diese Beobach-
tung des oftmals gerade nonverbalen Ausdrucks durch ein anderes Medium
als Sprache und Erliuterung schligt sich auch im materialen Kunstbegriff
des Bundesverfassungsgerichts nieder*®. Kiinstlerisches Handeln ist nur
dann frei, wenn auch intuitiv entstandene Werke in den Schutzbereich der
Kunstfreiheit fallen. Der Forderung nach qualifizierten kunsttheoretischen
Auflerungen kénnen zwar viele zeitgendssische Kiinstler gerecht werden.
Der Schutzzweck der Kunstfreiheit erfordert aber gerade auch den Schutz
derjenigen, die nicht im Zusammenhang der »Kunstwelt«, insbesondere der
Kunsthochschulen wirken, sondern auch unabhingig von diesen.

Auch an diesem Erfordernis wird deutlich, dass Fuchs’ Erweiterter Kunst-
begriff v.a. mit dem Ziel entwickelt wurde, zeitgendssische Kunst, insbeson-
dere Avantgarde, in den Schutzbereich der Kunstfreiheit einzuschlief}en. Zur
Priifung, ob eine ganze Gattung, etwa die Kochkunst in den Schutzbereich
der Kunstfreiheit fillt, ist er demgegeniiber nur miflig geeignet. Zwar bezie-
hen einige zeitgendssische Kiinstler das Kochen und Essen in ihre Werke mit
ein***. Wer aber nicht als Teil der »Kunstszenex, kocht, sondern in einem we-
niger eindeutig der »Kunstwelt« zuzuordnenden Kontext (etwa auf der Stra-
Re oder im Restaurant), kann das Kochen als Kunst betrachten, ohne vorher
konzeptuelle Arbeit geleistet zu haben. Der Rechtsanwender, der sich fragt, ob
Kochen generell als kiinstlerische Tatigkeit zu sehen ist, findet im allein auf
die Avantgarde zugeschnittenen Erweiterten Kunstbegriff daher keinen aus-
reichenden Subsumtionsmafstab.

Zusammenfassend lisst sich also feststellen, dass der Erweiterte Kunstbe-
griff nach Fuchs zwar hilfreich ist, um Kochen da als Kunst zu identifizieren,
wo es Teil eines Avantgarde-Projekts ist. Kocht jemand als Ergebnis und
Bestandteil einer Fundamentalkonzeption, ist das Kochen — wie im Ubrigen
potentiell jede Titigkeit — kiinstlerische Tatigkeit und damit vom Schutzbe-
reich der Kunstfreiheit umfasst. Kocht jemand aber, ohne dies explizit zum

203 Siehe oben.
204 Etwa Daniel Spoerri, s.u. (3.2.4.1).

https://doi.org/10. https:/ libr - Open Access.

63


https://doi.org/10.14361/9783839465608-003 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

64

Kochkunstfreiheit

Teil eines Avantgardeprojekts zu machen, das auf einer eigenen Fundamen-
talkonzeption beruht, hilft der Erweiterte Kunstbegriff nach Fuchs nicht
weiter. Denn dann verhilt sich der Kochende wie beispielsweise ein Musi-
ker, der nach Perfektion streben mag und wiber seine Disziplin ausfiihrliche
Uberlegungen anstellt, nicht aber iiber die Kunst an sich oder die Bedeutung
des Kunstbegriffs. Aufgrund der traditionellen Anerkennung der Musik als
Kunstgattung fillt nach der Rechtsprechung jedes Musizieren in den Schutz-
bereich der Kunstfreiheit. Das Kochen hingegen wird rechtlich bisher nicht
als Kunstgattung im Sinne der Kunstfreiheit betrachtet. Nach Fuchs muss ein
kochender Grundrechtstriger stets ein avantgardistischer Konzeptkiinstler
sein, um den Schutz der Kunstfreiheit beanspruchen zu kénnen. Wie gezeigt
ist die Forderung nach einer einmaligen, eigenen und expliziten Fundamen-
talkonzeption aber ein Kriterium, was auflerhalb der avantgardistischen
Konzeptkunst wohl kein Kunstschaffender erfilllt. Diese Voraussetzung ist
daher eine tiberzogene qualitative Hiirde und fithrt — unabsichtlich - zur
Kontrolle der kiinstlerischen Qualitit durch den Rechtsanwender. Bei der
Frage, ob die Kochkunst generell oder im Einzelfall in den Schutzbereich der
Kunstfreiheit fillt, hilft dieser Ansatz daher nicht weiter. Im Ergebnis kann
sich nach Fuchs nur derjenige auf die Kunstfreiheit berufen, der das Kochen
als Teil seiner avantgardistischen Konzeptkunst betreibt.

2.2.2.8 Die Rolle des Selbstverstandnisses bei der Eroffnung
des Schutzbereichs

Die Schwierigkeit, einen inhaltlich abschlief}enden und subsumtionsfihigen
verfassungsrechtlichen Kunstbegriff aufzustellen, fithrt zu der Frage nach der
Definitionskompetenz®®. Wie gesehen besteht auch bzw. gerade im »System
Kunst«*®® keine Einigkeit iiber den Kunstbegriff, und wie gesehen gebietet
es die Neutralititspflicht des Staates, sich keiner bestimmten, inhaltlich ab-
schlieRenden oder gar Anspruch auf Allgemeingiiltigkeit erhebenden Kunst-
theorie anzuschliefen, um dann allen davon divergierenden Sachverhalten
die Eréffnung des Schutzbereichs zu versagen®”’. Fraglich ist aber, wie mit

205 So M. Morlok: Selbstverstandnis als Rechtskriterium, S. 90; die Problematik erkannt,
wenn auch ganz anders beantwortet hat auch J. Isensee, hierzu unten, zusammen-
fassend auch N. Fallert: Definitionskompetenz — Wer entscheidet, was als Kunst gilt?;
GRUR 2014, S. 719-724.

206 Begriff bei C. Fuchs: Avantgarde und Erweiterter Kunstbegriff, S. 73.

207 Sieheoben (2.2.2.7).
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den individuellen Kunstbegriffen verschiedener Grundrechtstriger umzuge-
hen ist, und wie sie sich auf die Eréffnung des Schutzbereiches im Einzelfall
auswirken. Anders formuliert: Wie maf3geblich ist das Selbstverstindnis des
Grundrechtstrigers im Einzelfall?

Grundséatzliche MaBgeblichkeit des Selbstverstandnisses bei Martin Morlok

Verfechter des Selbstverstindnisses als (jedenfalls mit-)entscheidendes Krite-
rium — nicht nur beziiglich der Kunstfreiheit, sondern grundsitzlich**® aller
Freiheitsrechte — ist Martin Morlok.

Nach Morlok sind die einzelnen Freiheitsrechte des Grundgesetzes zumin-
dest auch*® Konkretisierungen der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1
GG*°. Er begriindet dies insbesondere mit dem »Darumc« in Art. 1 Abs. 2 GG,
welches die nachfolgenden Freiheitsrechte derart an die Menschenwiirdega-
rantie koppele, dass jene als Mittel erschienen, auf den einzelnen Handlungs-
feldern die in Art. 1 Abs. 1 GG begriindete Garantie einer eigenstindigen Per-
sonlichkeit und selbstbestimmten Lebensfiithrung zu verwirklichen*".

Die Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG wiederum schiitze

22 und statuiere »die rechtliche

und anerkenne gerade die Individualitit
Beachtlichkeit eines Personlichkeitsiiberschusses«*”® des Einzelnen. Die Zu-
grundelegung der Menschenwiirde habe ein offenes Menschenbild zur Folge,
weise »jede inhaltlich bestimmte Anthropologie«, jedes deklarierte Men-
schenbild ab**. Wenn auch viele rechtliche Vorschriften den Menschen nur
in einem bestimmten Interaktionszusammenhang, also blof ausschnitthaft
ansprichen, so sei die Menschenwiirdegarantie im Gegensatz hierzu die
Anerkennung der »grundsitzlichen Rollentranszendenz des Individuums«*>.
Nach dieser Auffassung ist es also gerade das von Staat und Gesellschaft
Unvorhergesehene, sei es Verhalten, Charaktereigenschaft, Meinung oder
was auch immer, was den Menschen als Menschen ausmacht und ihm seine

208 Zur Grundsatzlichkeit als methodisches Prinzip M. Morlok, a.a.0., S. 396.
209 Neben etwa der demokratiefunktionalen Bedeutung oder derjenigen fir die Wirt-
schaftsordnung, M. Morlok, a.a.0., S. 289 m.w.N.

210 M. Morlok, a.a.0., S. 288.

211 M. Morlok, a.a.0,, S. 287.

212 M. Morlok, a.a.0., S. 282f.

213 M. Morlok, a.a.0., S. 286.

214 M. Morlok, a.a.0., S. 283f.

215 M. Morlok, a.a.0,, S. 286.
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Wiirde gibt. Da der Staat um des einzelnen Menschen willen existiere®®,

27 seien

zudem der einzelne Mensch, aber nicht der Staat Selbstzweck sei
»die Anerkennung einer individuellen Identitit und der Handlungsfithrung
gemif eigenem Selbstverstindnis [...] von Verfassungs wegen unaufgebbare
Richtpunkte der Rechtsordnung«*®. Die Beriicksichtigung von Selbstver-
stindnissen bei rechtlichen Entscheidungen seien »ein ausgezeichnetes
Mittel, die dufiere Selbstbestimmung und die Orientierung an eigenen Sinn-
horizonten zu gewihrleisten«. Aufgrund der Menschenwiirde als von Art. 1
Abs. 1GG vorgegebenen hichsten Rechtswert sei gerade diese Gewihrleistung
verfassungsrechtlich vorgegeben®”.

Ein weiterer Aspekt, der nach Morlok fiir die Beachtlichkeit von Selbstver-
stindnissen spricht, ist die »fundamentale Sinnorientiertheit menschlicher
Existenz«, welche ebenfalls durch die Menschenwiirdegarantie verfassungs-

20 Mit dieser Sinnorientiertheit gehe die Notwen-

rechtlich anerkannt werde
digkeit einher, »das Leben und die einzelne menschliche Titigkeit jeweils als
sgutes Leben« zu definieren, d.h. in je spezifischer Weise zu interpretieren«<**.
Menschliches Dasein und Handeln werde durchgingig »definitorisch beglei-
tet«, was als »kulturelle Dimension« ins Recht einzubeziehen sei***. Diese
Einbeziehung miisse insbesondere im Zusammenhang mit Freiheitsrechten
geschehen, wenn diese nicht fiir den Einzelnen entwertet, also subjektiv
belanglos sein sollten.

Subjektiv belangvoll ist Freiheit nach Morlok nur, wenn derjenige, der frei
sein soll, also der Grundrechtstriger, »selbst iiber Was und Wie des Gebrauchs
seiner Freiheit bestimmen kann«***. So weit die Freiheit reiche, so weit sei-
en die Eigenvorstellungen fiir die Handlungssteuerung mafigeblich***. Wenn

225

auch Freiheit nicht von vorneherein unbegrenzt gewihrt werden miisse**, so

216 M. Morlok, a.a.0., S. 282.

217 M. Morlok, a.a.0., S. 283.

218  Ebd.

219  Ebd.

220 M. Morlok, a.a.0., S. 300.

221 Ebd.

222 Ebd.

223 M. Morlok, a.a.0,, S. 393, 397.

224 M. Morlok, a.a.0., S. 393.

225 Morlokfiihrtals Beispiel der legitimen Freiheitsbegrenzung von vorneherein die Deut-
schengrundrechte an, deren subjektiver Schutzbereich sich nur auf einen begrenzten
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werde die freiheitsrechtliche Selbstbestimmung doch dann bestmdéglich ver-
wirklicht, wenn die Reichweite des Gewihrten im konkreten Fall grundsitz-
lich subjektiv ermittelt werde**®
Handelns kénne nicht unabhingig von den Vorstellungen des Handelnden be-

. Wegen der Sinnbestimmtheit menschlichen

urteilt werden, ob eine bestimmte Handlung zu einem bestimmten Grund-
rechtsthema gehort™’.

Nach alledem koénnten »die verschiedenen Einzelgrundrechte als Konkre-
tisierungen der Menschenwiirdegarantie verstanden werden«**®. Die einzeln
aufgefithrten Freiheitsrechte des Grundgesetzes seien spezifizierte Garantien,
»eigene Vorstellungen zu entwerfen und sich an diesen Sinnprojektionen ori-
entieren zu diirfen«**’. Damit begriindet Morlok die »grundsitzliche Mafigeb-
lichkeit der Eigenvorstellungen der Grundrechtsinhaber — jedenfalls ehe iiber
die Grundrechtsschranken die gegenldufigen Gesichtspunkte zu ihrem Recht

kommen«**°

. Die Grundrechte geboten »die Heranziehung und die Beachtlich-
keit der Perspektive und der Konzepte ihrer Inhaber«*"

miissten an den individuellen Sinnvorstellungen des Subjekts der Freiheit an-
232

. Die Freiheitsgarantien
setzen, um die Zielvorgabe des Art. 1 Abs. 1 GG nicht zu verfehlen®?*. Denn
wenn die Freiheit das, worauf es dem einzelnen Grundrechtstriger gerade an-

komme, nicht erfasse, sei sie entwertet?*?

.Aus der Fundierung der Grundrech-
te in der Menschenwiirde folge also das Gebot, die grundrechtliche Freiheit
individuell wertvoll auszugestalten, was nur unter Heranziehung des Selbst-
verstindnisses des Grundrechtstrigers gelingen kénne®*.

Bezogen auf die Kunstfreiheit weist Morlok auf die Gefahr hin, durch Defi-
nitionsversuche des Phinomens der Kunst »die grundrechtliche Schutzaufga-

be zu verfehlen«**. Kiinstlerische Kommunikation spiele sich mittlerweile in

(und nach objektiven Kriterien bestimmbaren) Personenkreis erstreckt; M. Morlok,
a.a.0,, S. 388ff,, 393f.

226 M. Morlok, a.a.0., S. 396f.

227 M. Morlok, a.a.0., S. 395.

228 M. Morlok, a.a.0., S. 288.

229 M. Morlok, a.a.0., S. 289.

230 Ebd.

231 Ebd., Hervorhebung im Original.

232 M. Morlok, a.a.0,, S. 396.

233 Ebd.

234 M. Morlok, a.a.0., 396.

235 M. Morlok, a.a.0.,. 89 mit Verweis auf BVerfGE 30, 173, 190.
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einer eigengesetzlichen und intransparenten Sphire ab, die fiir Auf3enstehen-

denicht zu begreifen sei**®

. Eine definitorische Fixierung als Beschreibung des
bereits Anerkannten sei auch deshalb unangemessen, weil Kunst ihre Aufgabe
gerade auch »in der Uberschreitung bestehender Grenzen, in der Darstellung
von nie Gesehenem, im Zursprachebringen des Un-Erhérten« sehe®’. Art. 5
Abs. 3 GG sogar ein »Definitionsverbot« zu entnehmen, sei daher konsequent,
bedeute es doch den vollstindigen Verzicht auf eine inhaltlich fixierende De-
finition.

Zudem gewinne eine »objektive« Fassung eines Begriffs ihre Objektivitit
nur kraft Konvention®®. Dieser wiederum werde durch die Inanspruchnahme
eines Freiheitsrechtes durch Einzelne, also aufgrund deren Selbstverstind-
nisses, der Boden bereitet. Als Beispiel fithrt Morlok die heutige Anerkennung
der Gattung Collage als Kunst an, fir die das Selbstverstindnis der ersten
Collagekiinstler mafigeblich gewesen sei*®®. Zur »objektiven Anerkennung«
einer Kunstgattung, d.h. zu ihrer konventionellen Etablierung, miisse im
historisch vorhergehenden Schritt durch die »Selbstverstindnisreklamation
und -realisierung Einzelner« der kulturelle Hintergrund geschaffen werden,

240

aus dem sich daraufhin das »objektive« Verstindnis speise**°. Morlok vertritt

im Ergebnis allerdings kein Definitionsverbot®" hinsichtlich des Kunstbegrif-

242,

fes***, sondern eine grundsitzliche Mafigeblichkeit des Selbstverstindnisses

*43_ Wenn auch auf eine inhaltliche oder konventio-

des Grundrechtstrigers
nalistische®** Fixierung verzichtet werden soll, so bedeutet dies nach Morlok

doch nicht einen ginzlichen Verzicht auf eine Definition®”. Vielmehr sei die

236 M. Morlok, a.a.0., S. 89.

237 Ebd.

238 M. Morlok, a.a.0., S. 399.

239 Ebd.

240 M. Morlok, a.a.0., S. 400.

241  Fir ein Definitionsverbot im Sinne einer »inhaltlichen Ausfiillung des grundrechtli-
chen Kunstbegriffes in einem material-qualitativen Sinne« W. Knies: Schranken der
Kunstfreiheit als verfassungsrechtliches Problem, S. 217—229.

242 Zunichst offen bleibt dies bei M. Morlok, a.a.0., S. 89, die explizite Abgrenzung zur
Lehre vom Definitionsverbot erfolgt S. 397.

243 M. Morlok, a.a.0., S. 396ff.

244 Wie etwa beim formellen Kunstbegriff, bei dem auf die Etablierung einer Kunst-
gattung, also auf kulturelle Konvention zuriickgegriffen wird; vgl. M. Morlok, a.a.0.,
S. 399f. sowie W. Knies, a.a.0., S. 217-223.

245 M. Morlok, a.a.0,, S. 397.
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Mafgeblichkeit des Selbstverstindnisses als methodische Regel zu verste-
hen, von der, falls hinreichende Gegengriinde vorliegen, abgewichen werden
diirfe™.

Beriicksichtigung des Selbstverstandnisses nach dem Bundesverfassungsgericht

Die mafigebliche Beriicksichtigung des Selbstverstindnisses des Grund-
rechtstragers widerspricht auch nicht der vom Bundesverfassungsgericht
vertretenen Auffassung von der Reichweite und Wirkung der Kunstfreiheit.
Fir die maRgebliche Beriicksichtigung des Selbstverstindnisses spricht ins-
besondere der folgende Ausspruch des Bundesverfassungsgerichts in der
grundlegenden Mephisto-Entscheidung:

»Sinn und Aufgabe des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ist es vor
allem, die auf der Eigengesetzlichkeit der Kunst beruhenden, von astheti-
schen Riicksichten bestimmten Prozesse, Verhaltensweisen und Entschei-
dungen von jeglicher Ingerenz 6ffentlicher Gewalt freizuhalten. Die Art und
Weise, in der der Kiinstler der Wirklichkeit begegnet und die Vorgiange ge-
staltet, die er in dieser Begegnung erfihrt, darf ihm nicht vorgeschrieben
werden, wenn der kiinstlerische Schaffensprozess sich frei entfalten soll. [...]
Insofern bedeutet die Kunstfreiheitsgarantie das Verbot, auf Methoden, In-
halte und Tendenzen der kiinstlerischen Tatigkeit einzuwirken, insbeson-
dere den kiinstlerischen Gestaltungsraum einzuengen, oder allgemein ver-
bindliche Regeln fiir diesen Schaffensprozef vorzuschreiben.«**’

Demnach entscheidet der Grundrechtstriger selbst itber das Wie der Inan-
spruchnahme der Kunstfreiheit. »Das Verbot, auf Methoden, Inhalte und
Tendenzen der kiinstlerischen Titigkeit einzuwirken, insbesondere den
kiinstlerischen Gestaltungsraum einzuengen, oder allgemein verbindliche
Regeln fiir diesen Schaffensprozef vorzuschreiben« muss aber auch das Ver-
bot enthalten, nur bestimmte Kunstformen oder Inhalte iiberhaupt als Kunst
anzuerkennen. Wer dem Kiinstler weder Methoden noch Inhalte vorschreiben
will, darf ihm auch nicht vorschreiben, nur bestimmte, anerkannte Gattun-
gen oder Titigkeiten tiberhaupt als Kunst zu betreiben. Es wiirde gegen das
vom Bundesverfassungsgericht postulierte Verbot, den kiinstlerischen Gestal-
tungsraum einzuengen oder Regeln fiir den Schaffensprozess vorzuschreiben,
verstofRen, wenn der Rechtsanwender dem Grundrechtstriger erklirte, das,

246 Ebd.
247 BVerfG, Beschluss vom 24.02.1971, Az. 1 BvR 435/68; BVerfGE 30, 173, 190.
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was er als Kunst betrachte bzw. betreibe, sei gar keine Kunst und daher vom
Schutzbereich der Kunstfreiheit nicht umfasst. Denn auf diese Weise erklirte
er seinem Gegeniiber im Ergebnis, nur, was bestimmten Regeln entspreche,
sei tiberhaupt Kunst und nur, was nach diesen Regeln Kunst sei, kénne von
der freiheitsrechtlichen Privilegierung des Art. 5 Abs. 3 GG profitieren.

Auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts spricht also
fiir eine mafigebliche Beriicksichtigung des Selbstverstindnisses des Grund-
rechtstrigers, wenn dies auch nicht explizit gemacht wird. Da es in der
Mephisto-Entscheidung, aus der das obige Zitat stammt, jedoch weder dar-
um ging, ob der streitgegenstindliche Roman von der Kunstfreiheit umfasst
war, noch darum, welche Rolle das Selbstverstindnis des Autors bei der Be-
antwortung dieser ersten Frage spielen sollte, ist es nicht verwunderlich, dass
eine explizite Aussage hierzu fehlt.

Dieselbe Entscheidung enthilt an anderer Stelle den oben dargestellten
materialen Kunstbegriff*®. Wie gesehen ist dieser nur dann zur Subsumti-
on geeignet, wenn man die subjektive Komponente des Sachverhalts kennt**’.
Anders ausgedriickt: Die Intention des Grundrechtstrigers zu kennen, ist not-
wendig, um einen Sachverhalt unter den materialen Kunstbegriff iiberhaupt
subsumieren zu kénnen. Denn ohne deren Beriicksichtigung lisst sich nicht
feststellen, ob der Grundrechtstriger in einem Werk persénliche Erlebnisse
und Erfahrungen einfliefRen lisst, bzw. ob dies unmittelbarer Ausdruck seiner
25, Auch diese bereits festgestellte*” notwendige Beachtlich-
keit subjektiver Faktoren spricht dafiir, dass die Maf3geblichkeit des Selbst-
verstindnisses des Grundrechtstrigers im Einklang mit der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts steht. Wer feststellen will, ob ein Verhalten ein

Personlichkeitist

Gestaltungsprozess ist, der Ausdruck der Personlichkeit des Grundrechtstri-
gers ist, muss dabei beachten, ob das Verhalten als solcher Gestaltungsprozess
und Personlichkeitsausdruck gemeint ist. Wer die Intention bzw. das Selbst-
verstindnis des Grundrechtstrigers nicht kennt, kann kiinstlerisches Schaf-
fen nicht von sonstigem Tun unterscheiden. Dies wire allenfalls durch die Be-
schrankung der Kunstfreiheit auf hergebrachte Gattungen und Medien még-
lich, was, wie gesehen, eine unzulissige Einengung des Schutzbereichs dar-
stellt.

248 Siehe oben (2.2.2.1).
249 Siehe oben.
250 Siehe oben.
251 Siehe oben.
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Die mafigebliche Beriicksichtigung des Selbstverstindnisses des Grund-
rechtstrigers steht daher auch im Einklang mit dem materialen Kunstbegriff
des Bundesverfassungsgerichts.

Argumente gegen die MaBgeblichkeit des Selbstverstédndnisses

Nach Josef Isensee darf das Selbstverstindnis des Grundrechtstrigers hin-
gegen keine entscheidende Rolle spielen**>. Der Grundrechtstriger sei »not-
wendig befangen, allein der Staat kénne neutraler Interpret der Grund-
rechte sein, da er »selbst nicht Triger der Grundrechte, sondern nur ihr
Adressat« sei.”? Der Staat folge, »von grundrechtsparteilichen Interessen
geldutert, ausschliefflich der Idee des Allgemeinen«**. Zudem kénne der
Einzelne sein individuelles Verstindnis nur im Gerichts- oder individuellen
Verwaltungsverfahren geltend machen, im Massenverwaltungs- oder Ge-
setzgebungsverfahren hingegen sei der Gesetzgeber darauf angewiesen, zu
generalisieren und zu typisieren®*. Das fiir die mafigebliche Beriicksich-
tigung des Selbstverstindnisses erforderliche Angebot an Verfahren werde

niemals bereitstehen?*®

. Zudem sei eine subjektivierende Grundrechtsausle-
gung mit »der Gleichheit« schlechthin unvereinbar, »private Willkiir« ziehe
»die Grenze zwischen Grundrecht und Gesetzespflicht«**’. Der Erfolg des
Grundrechtsschutzes diirfe zudem nicht von der Fihigkeit abhingen, »die
eigene Auffassung hinreichend eindrucksvoll darzustellen«*®,

Das Grundgesetz sei so zu verstehen, wie es seine Miitter und Viter zum
Zeitpunkt seiner Erarbeitung verstanden hitten, d.h. nur, was damals als
Kunst gegolten habe, konne vom Kunstbegriff des Art. 5 Abs. 3 GG gemeint
sein. Isensee spricht insofern von der »Starrheit« der verfassungsrechtlichen
Begriffe*. Sie diirften nicht »in den Wandel des allgemeinen Sprachge-
brauchs oder der Wertvorstellungen hineingezogen werdenc, vielmehr diirfe
der Text der Verfassung nur durch das dafiir vorgesehene Verfahren explizit
geindert werden®®. Nur wenn Rechtsbegriffe fiir jedermann identischen

252 J.Isensee: Wer definiert die Freiheitsrechte?, S. 29ff.
253 J.lIsensee, a.a.0.,, S. 33.

254 Ebd.

255 J.lIsensee, a.a.0,, S. 34f.

256 J.lIsensee, a.a.0,, 34.

257 J.lsensee, a.a.0, S. 36.

258 Ebd.

259 J.lIsensee, a.a.0.,, S. 53.

260 Ebd.
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Inhalt hitten, sei Eindeutigkeit und damit Rechtseinheit gewihrleistet, an-
derenfalls herrsche das Chaos. Dieses stets inhaltlich identische Verstindnis
ermogliche erst die »wahrhafte Integration der Gesellschaft«. Bei inhaltlich
»changierendem«, das Selbstverstindnis des Einzelnen beriicksichtigen-
dem Verstindnis verfassungsrechtlicher Begriffe sei die Verfassung keine

»rechtliche Grundordnung«, sondern nur mehr »politische Lyrik«***.

Stellungnahme
Die Ansicht Morloks itberzeugt.

Betrachtet der Betroffene sein Werk als Kunstwerk und sein Tun als kiinst-
lerische Handlung, so muss gerade diese Perspektive durch Art. 5 Abs. 3 GG ge-
schiitzt sein. Anderenfalls liefe die Kunstfreiheit fiir den Einzelnen leer, wire
also »subjektiv belanglos« im Sinne Morloks*®*. Gerade Neuerungen und »un-
taugliche Versuche, also Werke, die zunichst keine Anerkennung finden, wi-
ren vom Schutzbereich ausgenommen. Soll der Schutzbereich der Kunst nur
das umfassen, was sich ohnehin innerhalb der Konvention und der allgemei-
nen Gesetze bewegt, so wire der Lebensbereich Kunst nicht mehr freiheits-
rechtlich privilegiert. Die gesonderte Gewihrleistung der Kunstfreiheit wire
bei dieser Lesart in der Grundrechtssystematik redundant. Denn im Ergeb-
nis kdnnten sich Kiinstler weder auf mehr noch auf etwas qualitativ Anderes
berufen, als dies andere Triger der Berufsfreiheit oder auch der allgemeinen
Handlungsfreiheit konnen.

Eine Korrektur ausufernd oder zulasten Dritter in Anspruch genomme-
ner Kunstfreiheit aufgrund eines bestimmten Kunstbegriffs kann allein auf
Schrankenebene erfolgen*®. Auf diese Weise wird auch die im Grundgesetz
angelegte Privilegierung der Kunstfreiheit durch ihre a priori schrankenlose
Gewihrleistung umgesetzt. Diese Privilegierung muss als Wille des Verfas-
sungsgebers hingenommen werden und kann nicht durch eine inhaltliche Fi-
xierung der Kunst auf das der Justiz oder dem Gutachter Bekannte umgan-
gen werden. Nur bei diesem Verstindnis kann die grundgesetzlich gewollte
Autonomie des Einzelnen, d.h. seine grundsitzlich selbstbestimmte Lebens-
gestaltung gewihrleistet werden. Insbesondere eine Fixierung auf dem Ver-

261 ). lIsensee, a.a.0,, S. 52f.

262 Siehe oben.

263 So etwa bei der Inanspruchnahme fremden Eigentums zum Zwecke der Kunstaus-
ibung bei Craffitikiinstlern.
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fassungsgeber bekannte oder vorstellbare Inhalte, wie sie Isensee vorschwebt,
steht dieser selbstbestimmten Lebensgestaltung entgegen.

Freiheit bedeutet nicht nur Freiheit von etwas (also negative Freiheit), son-
dern auch Autonomie, d.h. Selbstbestimmung®®*. Diese Autonomie und die
damit einhergehende individuelle Interpretation des eigenen Lebens*® kann
nur gewdhrleistet werden, wenn der Rechtstriger nicht nur bestimmen kann,
was er tun will, sondern auch, was er als Kunst tun will. Sonst ist die Kunst-
freiheit belanglos, fiir den Einzelnen nicht wertvoll**¢, und unterscheidet sich
im Ubrigen nicht von der Berufs- oder allgemeinen Handlungsfreiheit*’. Das
Selbstverstindnis des Einzelnen gerade beziiglich der Einordnung seines Tuns
alskiinstlerische Tatigkeit nicht zu beachten, hiefde, ihm die Freiheit der Kunst
durch die Nichtanerkennung seines Tuns als Kunst nicht zuzugestehen. Auf
diese Weise wiirde die Freiheit der Kunst im Einzelfall bereits erheblich be-
schrinkt, ohne dass eine Priifung auf Schrankenebene stattfinde. Gerade weil
keiner der kursierenden Kunstbegriffe**® die Entwicklungsoffenheit der Kunst
angemessen spiegelt, und gerade weil die Avantgarde auf Grundlage der beim
Bundesverfassungsgericht etablierten Kunstbegriffe in der Vergangenheit er-
hebliche Schutzliicken hinnehmen musste?®®, konnen durch die Rechtsanwen-
der entwickelte Kunstbegriffe nicht abschlieRend sein. Das Selbstverstindnis
des Einzelnen muss im Zweifel ausschlaggebend sein, jedenfalls aber eine er-
hebliche Indizwirkung haben.

Isensee als Vertreter der Gegenansicht fithrt an, der Einzelne werde durch
die Anerkennung seines Selbstverstindnisses mafgeblich zum Richter in ei-
gener Sache gemacht, erhalte womoglich »das letzte Wort« dariiber, ob sein
Verhalten von einem bestimmten Grundrecht geschiitzt wird*”°. Dies ist in
der Tat bezogen auf die Er6ffnung des Schutzbereiches der Fall. Der Rechtsan-
wender allerdings bleibt Rechtsanwender bei Anwendung der Schranken und

264 So und ndher zu den Begriffen der »positiven« und »negativen« Freiheit M. Morlok,
a.a.0, S. 373f, zur grundrechtlichen Freiheit als rechtlich gewahrleistete personale
Selbstbestimmung ebenda, S. 380ff.

265 Soauch M. Morlok, siehe oben.

266 So auch M. Morlok, siehe oben.

267 Siehe oben.

268 Siehe oben (2.2.2.1 bis2.2.2.7).

269 So etwa der»Sprayer von Zirich«, vgl. BVerfG (Vorpriifungsausschuss), Beschluss vom
19.03.1984, 2 BVR 1/84, NJW 1984, 1293-1295, weitere Beispiele bei C. Fuchs, a.a.0,,
S.28-31.

270 ].Isensee: Wer definiert die Freiheitsrechte?, S. 19.
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der im Ergebnis entscheidenden Abwigung. Die Besorgnis, jeder konne ma-
chen, was er will, ist gerade die Intention der grundgesetzlichen Freiheits-
rechte, sofern die ausdifferenzierte Schrankensystematik beachtet wird. Dass
dadurch dem Einzelnen vor dem Staat gerade im Bereich der Kunst erhebli-
che Freiheit zugestanden wird, ist als vom Verfassungsgeber intendierte Fol-
ge der schrankenlosen Gewéhrleistung der Kunstfreiheit hinzunehmen. Gera-
de dieser Schutz unvorhersehbaren Verhaltens und vor-staatlicher Kreativitit
muss als Zweck der Kunstfreiheit anerkannt werden um eine verfassungswid-
rige Schutzliicke zu vermeiden.

Aus denselben Griinden kann das Argument der Untergrabung staatlicher
Autoritit bei womdglich unvorhersehbaren kreativen Leistungen nicht iiber-
zeugen. Zugespitzt formuliert: Die Grundrechte sollen eine solche Untergra-
bung, d.h. Nicht-Staatshorigkeit gerade ermdglichen. Die Grundrechte stel-
len den Einzelnen und seine autonome Lebensgestaltung, seinen »Persénlich-
keitsiiberschuss«, in den Mittelpunkt. Die Menschenwiirde zu achten und zu
schiitzen istjederzeit Ziel staatlichen Handelns und Nicht-Handelns. Die Stir-
kung staatlicher Autoritit gegeniiber dem Individuum hingegen ist nach dem
Grundgesetz gerade kein Selbstzweck und auch kein Staatszweck®”*. Wenn der
Schutz der Kunstfreiheit den Einzelnen davor schiitzt, sich staatlicher Auto-
ritit iiber das grundgesetzlich festgelegte Maf hinaus beugen zu miissen, so
erfiillt sie gerade ihren Zweck.

Auch ist die Anerkennung der Mafgeblichkeit des Selbstverstindnisses

*72_ Sie ist vielmehr Ergebnis des

kein Zeichen »juristische[r] Resignation«
grundlegenden Verstindnisses der Freiheitsrechte. Den Inhalt der Freiheits-
rechte gerade nicht zu definieren, die Fille ihrer Anwendung gerade nicht a
priori zu begrenzen heifst nicht, sich nicht um sie zu kiitmmern®”. Vielmehr ist
es, wie dargelegt, gerade Sinn der Freiheitsrechte, nicht vom Staat mit Inhalt
gefiillt zu werden, muss es der Staat und seine Organe gerade aushalten,
dass die Freiheitsrechte dem Einzelnen vom Staat unabhingige und nicht
vorgefertigte Wege und Moglichkeiten er6ffnen. Dass manchem Juristen ob
dieser Unvorhersehbarkeit der kiinstlerischen Entwicklung und des Handels
»selbsternannter« Kiinstler mulmig werden konnte, ist hinzunehmen. Alles
andere wire keine Gewihrleistung der Kunstfreiheit.

271 Siehe oben.
272 Soaber]. Isensee, a.a.0., S. 23.
273 So aberim Ergebnis ). Isensee, a.a.0., S. 23.
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Die Forderung Isensees nach »Starrheit«und materiell-inhaltlicher Identi-
tit der Begriffe iiberzeugt nicht. Die Befiirchtung vor Chaos und Ungleichheit
bei mafigeblicher Beriicksichtigung des Selbstverstindnisses verdeutlicht
ein Verfassungsverstindnis, das nicht die Selbstverwirklichung des Einzel-
nen, sondern Ordnung, Sicherheit und Vorhersehbarkeit als primires Ziel
der Verfassung ansieht. Insbesondere die Sorge vor Ungleichheit, wenn eine
uniibersehbare Menge materiell-inhaltlich unterschiedlicher Kunstverstind-
nisse gleichermaflen in den Schutzbereich der Kunstfreiheit fallen sollen,
lasst eher einen Wunsch nach Gleichférmigkeit als nach Gleichheit vor dem
Gesetz vermuten. Die Verunsicherung, wenn jeder macht, was er will, und
die Forderung nach »Starrheit« der Verfassung verdeutlichen ein Verstindnis
der Grundfreiheiten, dem hier nicht zugestimmt wird. Soll Freiheit nur fir
Verhalten gewihrleistet werden, das zu einem bestimmten Zeitpunkt bereits
vorhersehbar, tiberhaupt vorstellbar war, so ist die Freiheit im Sinne von
Ergebnisoffenheit eben nicht gewihrleistet. Das Regel-/Ausnahmeverhiltnis
der Grundrechte, nach dem Grundrechtstriger berechtigt sind, sich nach
personlichem Gutdiinken zu verhalten, ohne um Erlaubnis zu fragen, wird
bei inhaltlicher »Starrheit« der Begrifte in sein Gegenteil verkehrt. Ein Grund-
rechtstrager konnte sich nach diesem Verstindnis nur auf die Grundfreiheiten
berufen, wenn er vorher gepriift hitte, ob sein Verhalten dem Verstindnis von
Kunst, Religion, Gewissen usw. der spiten 1940er Jahre entspriche. Diese
Ansicht hohlt daher im Ergebnis die Grundfreiheiten aus. Kénnen Grundfrei-
heiten nur in inhaltlich fixiertem Rahmen, ohne Beachtung der persénlichen
Empfindung und Wahrnehmung des Einzelnen ausgeiibt werden, so ist die
Verwirklichung unterschiedlicher Vorstellungen sinnhaften bzw. wilrde-
vollen Lebens des Individuums allenfalls zufillig moglich, nimlich dann,
wenn die Vorstellungen des Individuums mit den inhaltlich fixierten ver-
fassungsrechtlichen Begriffen tibereinstimmen. Unter dem Grundgesetz,
das unmissverstindlich die Wiirde des Einzelnen als oberste Prioritit setzt,
vermag ein derartig auf Ordnung und Vorhersehbarkeit gerichtetes Grund-
rechtsverstindnis nicht zu iiberzeugen.

2.2.2.9 Zwischenergebnis

Keiner der in der Rechtsprechung und Literatur etablierten Kunstbegriffe
eignen sich zur Subsumtion im Sinne der Einordnung eines Sachverhalts,
dessen Zugehorigkeit zum Schutzbereich der Kunstfreiheit nicht ganz sicher
ist. Unter den materialen Kunstbegriff kann jeder Sachverhalt subsumiert
werden, sofern bestimmte subjektive Aspekte der Entstehung des Werkes be-
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kannt sind. Die Betrachtung allein des Werkes hingegen reicht nicht aus. Der
»normoffene« Kunstbegriff nach Schneider ist eine dem Wortlaut des Grund-
rechts widersprechende Begrenzung des Schutzbereichs auf einfachgesetzlich
»erlaubte« Sachverhalte, wie sie auch vor Schneider schon mehrfach vertreten
wurde. Der offene Kunstbegriff eignet sich deshalb nicht zur Abgrenzung
von Kunst und Nicht-Kunst, weil dem Betrachter das Erkennen mehrstufiger
Information abverlangt wird — das Anerkennen der Kunsteigenschaft hingt
also erheblich von den Interpretationsfihigkeiten des Betrachters ab. Der
serweiterte« Kunstbegrift nach Fuchs ist zur Einordnung zeitgendssischer
Konzeptkunst geeignet, kann aber durch seine Forderung nach einer nie zuvor
dagewesenen Fundamentalkonzeption nicht als Definition fir simtliche vom
Grundrechtsschutz betroffene Kunst dienen.

Einzig der formale Kunstbegriff gibt zur Subsumtion geeignete Anhalts-
punkte, denn nach ihm wird nur das von der Kunstfreiheit geschiitzt, was ei-
ner allgemein als etabliert anerkannten Gattung angehért®*. Beziiglich der
Anerkennung der Kochkunst als Kunstgattung ist jedoch auch diese Definiti-
on wenig hilfreich. Ist die Voraussetzung fiir die verfassungsrechtliche Aner-
kennung als Kunst, dass etwas allgemein als Kunst anerkannt ist, dreht man
sich im Kreis. Fiir die verfassungsrechtliche Etablierung einer neuen Gattung,
die bisher durch die Einordnung des Kochens als Ausbildungsberuf*” sogar
per Verordnung als Nicht-Kunst definiert wird, bietet auch der formale Kunst-
begriff keinen Anhaltspunkt. Stattdessen bietet er die von Isensee geforderte
»Starrheit« des Kunstbegriffs, die, wie gezeigt, der individuell sinnvollen Le-
bensgestaltung des Einzelnen, wie sie das Grundgesetz fordert, zuwiderliuft.

2.2.3 Entwicklung des Obersatzes: Voraussetzungen fiir die Erdffnung
des Schutzbereichs der Kunstfreiheit

Fir die Ergebnislosigkeit und Uneinigkeit hinsichtlich des verfassungsrecht-
lichen Kunstbegriffs gibt es einen Grund. Der Wortlaut »Kunst ist frei« lasst
den Juristen fast reflexartig fragen: Was ist denn diese »Kunst, die da frei ist?
Die Fragestellung im Rahmen der grundrechtlichen Priifung muss aber eine
andere sein®’®.

274 Siehe oben (2.2.2.2).
275 §1 KochAusbV.
276 Diese Differenzierung bei der Aufgabenstellung betont auch C. Fuchs, a.a.0., S. 57.
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Sobald der Rechtsanwender fragt, ob das zu beurteilende Werk Kunst
sei, und daher in den Schutzbereich der Kunstfreiheit fillt, tappt er in die
Falle. Die eingidngige Formulierung »Kunst ist frei« im Grundgesetz darf nicht
dariiber hinwegtiuschen, dass es bei der Kunstfreiheit wie bei jedem anderen
Freiheitsrecht um die Gewihrleistung von Freiheit von Menschen geht, um
die Inanspruchnahme bestimmter Rechte durch Menschen im Zusammen-
hang mit Kunst. Geschiitzt wird nach der Systematik des Grundgesetzes
und jedes anderen Menschenrechts aber immer ein Mensch, eine Gruppe
von Menschen oder - unter bestimmten Voraussetzungen - eine juristische
Person. Das Voranstellen der Menschenwiirde als oberstes Ziel staatlichen
Handelns und des Grundgesetzes iiberhaupt verdeutlicht dies. So banal es
klingt: Rechtsfihig sind nur Menschen bzw. juristische Personen. »Kunst« hat
keine Freiheitsrechte, hat itberhaupt keine Rechte. Personen haben unter dem
Grundgesetz das Recht, sich kiinstlerisch frei zu betitigen. Mit den Worten
Ernst Gombrichs: »Genau genommen gibt es >die Kunst« gar nicht. Es gibt nur
Kiinstler.«*”

Auch die »Kunstwelt« ist keine Rechtstrigerin. Die »Kunstwelt« ist kein
abgeschlossener Raum, kein bestimmter Personenkreis, es gibt gerade keine
allgemein anerkannten Kriterien tiber ihre Zugehdorigkeit. Im Gegenteil: Woll-
te man die Definitionsschwierigkeit des Begriffes »Kunst« umschiffen, indem
man die Zugehorigkeit zur »Kunstwelt« als Voraussetzung ausreichen liefe,
so kiame keine Begriffsklirung zustande. Vielmehr bestiinde die Gefahr, dass
ausschlieRlich anerkannte Kiinstler, die des Grundrechtsschutzes méglicher-
weise weniger dringend bediirfen als die weniger anerkannten®”® iiberhaupt
als Kiinstler und damit dem Schutzbereich zugehorig betrachtet wiirden. Die
»Kunstwelt« besteht vielmehr aus Sachverhalten, d.h. Situationen, in denen
sich natiirliche und juristische Personen verhalten und betitigen. Ob dieses
Verhalten kiinstlerisch ist, als solches gemeint oder verstanden wird, hingt
vom Einzelfall ab. Bei der »Kunstwelt« handelt es sich um eine jener nicht klar
abgrenzbaren »Szenenc, von deren Existenz und Faszination insbesondere
diejenigen tiberzeugt sind, die wissen, dass sie ihr nicht angehoren.

Kunstwerke mégen sich von ihrem Erschaffer [6sen. Kein Kunstwerk kann
aber rechtlichen Schutz in irgendeiner Form beanspruchen, Werke sind nicht
rechtsfihig. Rechtstriger, insbesondere Grundrechtstriger, sind stets Perso-

277 E. Gombrich.: Die Geschichte der Kunst, S. 15.
278 So uberzeugend Fuchs, siehe oben (2.2.2.7).
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nen, im Regelfall natiirliche, nach dem Maf3stab des Art. 19 Abs. 3 GG auch ju-
ristische.

Die markante und scheinbar eindeutige Formulierung »Kunst ist frei« ist
also irrefithrend. Tatsichlich muss gemeint sein: »Personen sollen frei sein,
sich kiinstlerisch zu betitigen«. Diese etwas weniger gefillige Formulierung
enthilt gegeniiber dem Wortlaut des Grundgesetzes zwei Klarstellungen: Die
deskriptive Feststellung, es bestehe bereits Freiheit, wird durch eine normati-
ve Formulierung ersetzt, und nicht die Kunst wird als Rechtstrigerin genannt,
sondern Personen. Beide Punkte ergeben sich aus Sinn und Zweck der Grund-
rechte im Allgemeinen wie auch der Kunstfreiheit im Besonderen.

Die Formulierung der Kunstfreiheit im Indikativ kann nichts daran
indern, dass diese, wie jede Grundrechtsnorm, normativ gemeint ist. Die
Formulierungen der Grundrechte im Indikativ sind stets Aussagen dariiber,
wie die Situation unter dem Grundgesetz sein soll. Keins der Grundrechte
ist deskriptiv gemeint, wenn auch mehrere der Formulierungen im Indikativ
stehen. Diese Lesart widerspricht nicht dem Wortlaut, vielmehr sind alle
Grundrechte normativ, egal wie sie formuliert sind*”. Es zeigt sich gerade
an der Menschenwiirde — sie soll nach der Wertung des Grundgesetzes bzw.
im neugegriindeten Staat als unantastbar betrachtet, d.h. nicht angetastet
werden. Dass sie faktisch sehr antastbar ist, hatte sich direkt vor Inkrafttreten
des Grundgesetzes deutlich gezeigt.

Die klarstellende Formulierung, die die Kunstfreiheit Personen, nicht aber
der Kunst selber zubilligt, ergibt sich aus dem Wesen der Grundrechte als Men-
schenrechte. Die einzelnen Grundrechte dienen dem Schutz und der Achtung
der Menschenwiirde®®. Es kann und soll nicht »die Kunst« oder ein anderer
abstrakter Begriff (etwa Religion oder Meinung) frei sein, sondern die Frei-
heit von Personen in mit diesen Begriffen zusammenhingendem Verhalten
gewihrleistet werden.

Die oben aufgefiihrte, klarstellende Formulierung hat aber den entschei-
denden Vorteil, dass die Frage »Was ist Kunst?« sich nicht reflexartig und
scheinbar notwendigerweise stellt. Statt (wie gezeigt, ergebnislos) zu ver-
suchen, Kunst als Phinomen zu definieren, stellt der Rechtsanwender bei
der klarstellenden Formulierung der Norm andere Fragen. Die Formulierung
lautet, wie gesagt: »Personen sollen frei sein, sich kiinstlerisch zu betitigen.«
Der personliche Schutzbereich ist klar: Jeder, der sich kiinstlerisch betitigt,

279 Vgl. etwa R. Alexy: Theorie der Grundrechte, S. 53—70.
280 Siehe oben (2.2.2.8).
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kann sich auf dieses Grundrecht berufen. Die Frage nach dem sachlichen
Schutzbereich ist eben diese: Gefragt wird bei dieser wenig eingingigen,
eher technisch anmutenden Formulierung nach den Grenzen des sachlichen
Schutzbereiches, nicht automatisch nach der Definition von Kunst. Diese
Frage birgt den entscheidenden Vorteil, dass sie fir Juristen anhand juris-
tischer Methoden beantwortbar ist. Die unlésbare Frage nach dem Wesen
der Kunst wird nicht gestellt, weil sie zu stellen nicht erforderlich ist. Ob
etwas (eine Sache, Situation, Handlung) Kunst ist oder ob sich eine Person
im Zusammenhang mit einem bestimmten Verhalten auf die Kunstfreiheit
berufen kann, sind zwei sauber voneinander zu trennende Fragen. Werden
sie getrennt, stellt sich heraus: Die zweite Frage ist anhand verfassungsrecht-
licher Argumentation sinnvoll beantwortbar, die erste nicht. Die erste Frage,
die zu beantworten sich zahlreiche Juristen seit Jahrzehnten abmiihen, fiithrt
zum Definitionschaos, sogar zum Streit dariiber, ob ein Definitionsverbot**
oder -gebot?** bestehe?®. Kommentare stellen heraus, dass auch siebzig Jah-
re nach Inkrafttreten des Grundgesetzes ein brauchbarer im Sinne von zur
Subsumtion geeigneter Kunstbegriff nicht vorliegt*®.

Hier soll also die Frage nach den Grenzen des sachlichen Schutzbereiches
der Kunstfreiheit gestellt werden, statt dass weiter nach einer verfassungs-
rechtlich sinnvollen Definition von »Kunst« gesucht witrde.

Auch mit dieser leicht gednderten Fragestellung ist die grundsitzliche
Ausrichtung jedes Freiheitsrechts an der Menschenwiirde ausschlaggebend.
Aus dieser grundsitzlichen und stets mafigeblichen Zielrichtung ergibt sich,
dass die durch die einzelnen Freiheitsrechte zu schiitzenden Lebensberei-
che nur dann als frei im Sinne des Grundgesetzes gelten kénnen, wenn sie
fiir den einzelnen Grundrechtstriger individuell sinnvolle, mit den Worten
Morloks: belangvolle Freiheit gewihrleisten®®. Belangvoll ist die Freiheit,
gleich auf welchen Lebenszusammenhang bezogen, dann, wenn sie fiir den
Einzelnen sinnerfiillt ist. Daraus ergibt sich, dass belangvolle Freiheit in
einem bestimmten Lebensbereich nur dann gewihrleistet wird, wenn das

281 So W.Knies,a.a.0., S. 217—-229, in gewisser Weise auch Hiberles »differenzierter Kunst-
begriff«, sich abgrenzend M. Morlok, a.a.0., S. 397.

282 SolIsensee, siehe oben (2.2.2.8).

283 Hierzu ausfiihrlich . Wiirkner, a.a.0., S. 123f.

284 F. Wittreck bezeichnet einen »ebenso konsens- wie subsumtionsfiahige[n] verfas-
sungsrechtliche[n] Kunstbegriff« als »Desiderat« und »wahrscheinlich auch kunstin-
addquat«in: H. Dreier (Hg.): Grundgesetz, Art. 5111 GG, Rn. 41.

285 Siehe oben (2.2.2.8).
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Empfinden des Grundrechtstrigers dariiber, ob sein Verhalten iiberhaupt
zu diesem Lebensbereich gehért, mafigebliche Beachtung findet. Wird das
Empfinden des Grundrechtstrigers itber den Sinn und die Zuordnung seines
Verhaltens zu einem Lebensbereich rechtlich nicht beachtet, so liegt bereits
darin eine Einschrinkung seiner Freiheit in diesem Bereich. Denn die Nicht-
zuordnung zu einem gesondert geschiitzten Lebensbereich fithrt zu einer
Nichtzuordnung zu dem jeweiligen besonderen Freiheitsrecht mit seinem
jeweils eigenen Schrankensystem. Das Verhalten wird dann entweder einem
anderen, dem Sinnempfinden des Grundrechtstrigers widersprechenden
besonderen Freiheitsrecht oder aber der allgemeinen Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG zugeordnet. Die Moglichkeiten der staatlichen Einschrinkung
sind dann jeweils andere, und, im Falle der allgemeinen Handlungsfreiheit,
oft wesentlich weitreichendere als die des besonderen Freiheitsrechtes, auf
dass sich der Grundrechtstriger nach dem eigenen Verstindnis seines Ver-
haltens beruft. Zur Gewihrleistung belangvoller Freiheit im Sinne der nach
der Menschenwiirdegarantie gebotenen individuellen Lebensgestaltung und
Sinnerfiillung des Lebens muss also das Verstindnis des Grundrechtstrigers
von seinem Verhalten mafRgeblich sein?*¢.

Der Lebensbereich, in dem sich nach Art. 5 Abs. 3 GG das individuell
sinnerfiillte Verhalten des Einzelnen frei entfalten kénnen soll, ist die Kunst.
Dennoch ist eine Definition von »Kunst« als Lebensbereich auch nicht er-
forderlich®®”. Erkennt man nimlich an, dass die individuell sinnerfillte, fiir
den Grundrechtstriger selbst belangvolle Freiheit geschiitzt werden soll, so
reicht es aus, ist aber auch notwendig, dass der Grundrechtstriger sein Ver-
halten als zum Lebensbereich Kunst zugehorig versteht. Anders ausgedriickt:
der Grundrechtstriger muss der Ansicht sein, er sei kiinstlerisch titig, er
muss also sich kiinstlerisch betitigen wollen. Das Wollen, also der Vorsatz,
sich kiinstlerisch zu betitigen, ist erforderlich, aber auch ausreichend, um
den sachlichen Schutzbereich der Kunstfreiheit zu eréffnen. Nicht in den
Schutzbereich fillt damit Verhalten eines Grundrechtstragers, das jemand
anders im Nachhinein als Kunst deklariert, was aber nicht als solche ge-
meint war. Umgekehrt fillt jeder Versuch der kiinstlerischen Titigkeit in den
sachlichen Schutzbereich — unabhingig davon, wie das Ergebnis ausfillt.
Auch der erfolglose oder sogar untaugliche Versuch, das von Vorneherein

286 Siehe oben (2.2.2.8).
287 Eine Definition von »Kunst als Lebensbereich« diirfte ebenso schwer zu formulieren
sein als von »Kunst« an sich.
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zum Scheitern verurteilte Projekt, muss vom Schutzbereich der Kunstfrei-
heit erfasst sein. Nur dann, wenn schon der Wille und der Ansatz zu vom
Grundrechtstriger selbst als kiinstlerisch empfundener Tatigkeit in den sach-
lichen Schutzbereich fillt, kann das Grundrecht der Kunstfreiheit belangvolle
Freiheit gewihrleisten. Die Eroffnung des Schutzbereiches muss nicht nur
ohne staatliche Qualititskontrolle, sondern auch ohne Erfolgskontrolle ge-
schehen. Die Frage, ob der Vorsatz, sich kiinstlerisch zu betitigen, erfolgreich
umgesetzt wurde, ist nimlich eine staatliche Qualititskontrolle durch die
Hintertiir und fithrt im Ergebnis wieder zu der Betrachtung des Ergebnisses
durch den Rechtsanwender unter dem Gesichtspunkt »ist das Kunst?«. Der
Werkbereich, in dem es eventuell jahrelang zu keinem Ergebnis kommt, in
dem sich der Grundrechtstriger aber nach eigenem Empfinden unermiidlich
an kiinstlerischer Titigkeit abmiiht, muss ebenso geschiitzt sein wie der des
erfolgreichen und allgemein anerkannten Kiinstlers.

Die Priifung der Er6ffnung des sachlichen Schutzbereichs bezieht sich also
auf den Zeitpunkt, zu dem der Grundrechtstriger den Entschluss fasst, kiinst-
lerisch titig zu sein. Der Rechtsanwender muss nicht abwarten, bis ein Werk
zustande kommt, um zu priifen, ob es sich hier um ein Kunstwerk handelt.
Diese Herangehensweise hat den Vorteil, dass auch der erfolglose Kinstler,
der nie ein Werk zustande bringt, sich auf die Kunstfreiheit berufen kann. Ge-
schiitzt ist sein Verhalten von Anfang an, denn belangvolle Freiheit gibt es nur,
wenn es nicht auf den Erfolg ankommt.

Handelt es sich hier also um einen subjektiven Kunstbegriff, im Sinne von
»Kunst ist, was als Kunst gemeint ist«? Das ist nicht der Fall — ein Kunstbe-
griff wird ja gerade nicht aufgestellt. Bei der hier vorgenommenen Abgren-
zung des Schutzbereiches kommt es gerade darauf an, dass eine Aussage dar-
iiber, was Kunst ist, und ob ein bestimmtes Werk im Einzelfall Kunstist, durch
Juristen nicht getroffen werden soll. Stattdessen wird der sachliche Schutzbe-
reich der Kunstfreiheit verfassungsrechtlich sinnvoll abgegrenzt, was, wie ge-
zeigt, gerade nicht die Definition von »Kunst« umfasst. Dieses Nichtaufstel-
len eines Kunstbegriffes ist kein dem Wesen der Kunst geschuldetes Definiti-
onsverbot, sondern das Anerkennen der Tatsache, dass eine andere Frage als
»Was ist Kunst« beantwortet werden muss und deren Beantwortung allein zur
Subsumtion eines Sachverhalts unter die Kunstfreiheit beachtlich ist. Denn
geschiitzt werden soll die individuelle Lebensgestaltung und Sinngebung von
Grundrechtstrigern, und (trotz des Wortlauts) nicht die Kunst.

Nach der hier vertretenen Ansicht, nach der der Schutzbereich der Kunst-
freiheit dann erdffnet ist, wenn sich der Grundrechtstriger kiinstlerisch
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betitigen will und davon tberzeugt ist, dies zu tun, also eine kiinstlerische
Intention verfolgt, ist die in der Einleitung dargestellte auflerjuristische Dis-
kussion iiber die generelle Anerkennung des Kochens als Kunst von allenfalls
sehr geringer Relevanz. Die dargestellten Meinungen und Begriindungen
konnen Indizien sein, dass der Grundrechtstriger aus den etwa von Kubelka
vertretenen Griinden eine Wiener Cremeschnitte zubereitet. Dies bedarf
aber der Uberpriifung im Einzelfall. Da es auf die Intention des Betroffenen
ankommt, kann keine pauschale Annahme getroffen werden, wer etwa ei-
ne Cremeschnitte zubereite, tue das stets mit kiinstlerischer Intention. Die
Beurteilung ist stattdessen wie bei anderer (nicht-kochender) Kunst auch:
Nicht jeder, der wie Beuys eine Badewanne mit Heftpflastern und Mullbinden
versieht oder wie Duchamp ein Pissoir aufstellt, tut dies mit kinstlerischer
Intention, also dem Willen und der Uberzeugung, sich kiinstlerisch zu beti-
tigen. Anhand der Gesamtumstinde des Einzelfalls muss also, in der Koch-
wie in der sonstigen Kunst, auf die Intention des Handelnden geschlossen
werden. Die oben angerissenen gastrosophischen, kunsttheoretischen oder
kulinarischen Thesen kénnen hier allenfalls ein Indiz dafiir sein, mit welcher
Intention der Grundrechtstriger handelt. Um seine Intention nach auflen
zu tragen, konnte der Grundrechtstriger etwa auf die vorgenannten Thesen
Bezug nehmen oder aber sich so verhalten, dass deutlich wird, dass er diese
Meinungen vertritt und voraussetzt.

Das Selbstverstindnis des einzelnen Grundrechtstrigers kann durch Gut-
achten oder Expertisen aus der Kunstwelt erginzt, aber nicht ersetzt werden.
Der oft angesprochene und zutreffende Gesichtspunkt, die Kunstwelt sei
heutzutage fir Aufienstehende (etwa Juristen) intransparent und gehorche
ihren eigenen Regeln®®® bedeutet nicht, dass die Mafistibe der Kunstwelt
bei der Rechtsanwendung, insbesondere in verfassungsrechtlichen Fragen,
unkritisch zu iibernehmen sind. Denn auch fur Grundrechtstriger, denen
in der Kunstwelt die Anerkennung als Kiinstler verweigert wird, kann der
Schutzbereich der Kunstfreiheit erdffnet sein. Wiirde sich der Rechtsanwen-
der bei der Frage nach der Eréffnung eines grundrechtlichen Schutzbereiches
allein auf ein oder mehrere Gutachten verlassen, bestiinde die Gefahr, dass ein
Grundrechtstriger, der nicht mit den Erwartungen der »Kunstwelt« konform
geht, sich nicht auf das Grundrecht der Kunstfreiheit berufen kénnte. Die
Kunstfreiheit ist aber nur dann effektiv gewihrleistet, wenn sie unabhingig

288 So etwa bei M. Morlok, a.a.0., S. 89.
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von den Konventionen der Kunstwelt und der Anerkennung auf dem Kunst-
markt ist. Beispiele, bei denen angehende Kiinstler zunichst auch von ihren
Kollegen nicht anerkannt wurden, gibt es zuhauf*®. Anderenfalls wire die in-
haltliche Fixierung, die es staatlicherseits zu vermeiden gilt, nicht umschifft,
sondern lediglich ausgelagert. Die inhaltliche Definitionskompetenz wiirde
der Staat zwar nicht selbst ausiiben, aber auf Gutachter iibertragen. Fiir den
Grundrechtstriger, der beispielsweise ohne zuvor eine Kunsthochschule be-
sucht zu haben, bestimmte Titigkeiten als Kunst ausiibt, die nicht zu einer
in der »Kunstwelt« anerkannten Richtung gehoren, bestiinde die Gefahr der
Aushdhlung seines Grundrechts. Denn Kunst ist nur dann tatsichlich frei,
wenn sie auch auferhalb akademischer Strukturen und Konventionen der
»Kunstwelt« geschiitzt ist. Der einzelne Grundrechtstriger muss sich auf
seine rein subjektive Interpretation seines Verhaltens berufen kénnen*°. Der
Einzelne ist nur dann effektiv geschiitzt, wenn sein Selbstverstindnis, und
nicht etwa das »kollektive« Selbstverstindnis der Kunstwelt mafgeblich fir
die Eroffnung des Schutzbereiches ist.

Zudem stellt jedes Gutachten nur eine Einzelmeinung dar und reprisen-
tiert gerade in der sehr kontroversen Kunsttheorie kein Gutachter die gesamte
»Kunstwelt«. Diese ist, wie gesehen, ein diffuser, nicht klar bestimmbarer Per-
sonenkreis. Gerade beziiglich der Kochkunst besteht die Gefahr, dass ein aner-
kannter und im Allgemeinen sachkundiger Gutachter sich in dieser sehr spe-
ziellen und noch nicht allgemein als Kunstgattung etablierten Materie nicht
auskennt.

Aus der Mafdgeblichkeit des Selbstverstindnisses des Grundrechtstrigers
folgt im Umkehrschluss, dass weder die Schopfungshohe, das Maf an Kreati-
vitit noch der Wohlgeschmack bei der verfassungsrechtlichen Zuordnung von
Gekochtem zum Schutzbereich der Kunstfreiheit eine Rolle spielen diirfen.
Auf kunsttheoretischer oder philosophischer Ebene mag dariiber gestritten
werden. Als Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme der Kunstfreiheit diirfen
diese Aspekte hingegen keine Rolle spielen.

Der hier vertretene Ansatz widerspricht nicht dem Grundsatz der werkge-
rechten Interpretation®”, sondern erginzt diesen. Ebenso wenig widerspricht
er den kursierenden Kunstbegriffen (auler dem formalen). Gerade der ma-
teriale Kunstbegrift ist zur Beurteilung eines Sachverhalts weiterhin hilfreich

289 Etwa Marcel Duchamp, Claude Monet u.v.m.
290 Siehe oben (2.2.2.8).
291 Hierzu ausfiihrlich etwa C. Fuchs, a.a.0., S. 106.
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— zur Priifung, ob dieser Sachverhalt in den Schutzbereich der Kunstfreiheit
fallt, reicht allerdings keiner der oben dargestellten Kunstbegriffe aus. Dies
verdeutlicht, dass schon die Frage nach dem Wesen der Kunst nicht richtig ist.
Esliegt in der Natur der Frage, dass diese von Juristen nicht beantwortet wer-
den kann. Auch und erst recht ist die Frage kunsttheoretisch nicht geklirt und
wohl unklirbar. Dies hat seinen Grund gerade im Anspruch vieler Kiinstler,
das Wesen der Kunst immer wieder neu auszuloten, Grenzen zu iiberschrei-
ten, Kunst und Nichtkunst in neue Zusammenhinge zueinander zu bringen.
Warum also weiter nach einer Definition suchen, die von vorneherein nie ab-
schlieRend und umfassend sein kann? Die effektive Gewédhrleistung der Kunst-
freiheitist auch ohne, tatsichlich sogar gerade ohne, inhaltliche Definition der
Begriffe »Kunst« oder »Kunstwerk« méglich.

Nochmals: die Frage, ob ein Grundrechtstriger sich beziiglich seines Ver-
haltens auf die Kunstfreiheit berufen kann, ist eine andere als die nach dem
Wesen der Kunst. Die Frage nach den Grenzen des Schutzbereichs kann mit
juristischen Mitteln beantwortet werden, die Frage nach dem Wesen der Kunst
nicht. Insbesondere kann das Selbstverstindnis bzw. die Intention des Grund-
rechtstrigers mit juristischen Mitteln, insbesondere durch Auslegung der Au-
Rerungen und des Verhaltens des Betroffenen, gepriift werden. Es handelt sich
um die Priifung innerer Tatsachen, wie Juristen sie etwa im Strafrecht und Zi-
vilrecht regelmifiig vornehmen.

Bei der Priifung des Selbstverstindnisses bzw. der Intention des Grund-
rechtstrigers ist sein eigenes Vorbringen in der Regel zumindest ein starkes
Indiz, kann im Einzelfall aber nicht immer ausreichen. Insbesondere wird im
Regelfall die blof3e unsubstantiierte Behauptung, bei einer bestimmten Titig-
keit handele es sich wider jeglichen Anscheins um Kunst, nicht ausreichen.
Spétestens vor Gericht oder im Rahmen einer behérdlichen Anhérung muss
der Betroffene substantiiert darlegen, was seine subjektive Wahrnehmung
ist und worauf sie sich begriindet. Eine eigene Fundamentalkonzeption, wie
292 ein eigener im Detail theoretisch ausgearbeiteter Kunst-
begriff oder ein eigenes, nie dagewesenes Kunstverstindnis kann dabei nicht

Fuchs sie fordert

verlangt werden. Es ist vielmehr ausreichend, aber auch erforderlich, dass
der Betroffene ernsthaft davon tiberzeugt ist, sich kiinstlerisch zu betitigen.
Gerade die Kochkunst betreffend wird nicht selten einfach vorausgesetzt,
Kochen sei stets Kunst, und zwar auch von Kochbuchautoren oder Kéchen der
klassischen gastronomischen Tradition, die eben gerade nicht zur Avantgarde

292 Siehe oben.
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zihlen (wollen)**?

. Von dieser Ansicht einfach itberzeugt zu sein, muss ausrei-
chen, um den Schutzbereich der Kunstfreiheit fiir Kochende nicht sachwidrig
einzuschrinken. Ein eigener kunsttheoretisch ausgearbeiteter Kunstbegriff
darfnicht zur Voraussetzung der Gewihrleistung des Freiheitsrechts gemacht
werden. Auch diirfen an die verbale Ausformulierung oder Verschriftlichung
keine iiberhchten Anforderungen gestellt werden. Nach dem Motto »If you
could say it in words, there would be no reason to paint« (Edward Hopper)
wird man auch bei so manchem etablierten Kiinstler keine ausdriicklichen Ge-
dankenginge zum — moglicherweise nichtsdestotrotz vorhandenen - eigenen
Kunstbegriff finden. Dies gilt umso mehr auflerhalb der bildenden Kunst. Ein
Musiker etwa, oder ein Tinzer, wird sich moglicherweise noch nie iiber den
Kunstbegriff Gedanken gemacht haben, umso mehr aber tiber die Musik oder
den Tanz. Ahnlich ist so mancher Kochende wohl von der Kunsteigenschaft
seines Tuns iiberzeugt, macht sich aber ausfithrlicher iber das Kochen selbst
Gedanken als iiber das Wesen der Kunst.

Die mangelnde Beweisbarkeit der Ernsthaftigkeit oder Redlichkeit des
Vorbringens ist dabei nicht gravierender als die Frage subjektiver Tatbestands-
elemente im Strafrecht oder Ordnungswidrigkeitenrecht. Auch in diesen
Rechtsgebieten haben sich Methoden und Mafistibe gefunden, anhand derer
Behorden und Gerichte die Glaubhaftigkeit des jeweiligen Vorbringens sowie
innere Tatsachen iiberhaupt beurteilen. Dass die richterliche und behérdliche
Ermittlung des Selbstverstindnisses gerade im Bereich der Kunstfreiheit
scheitert, ist nicht zu befiirchten.

Im Konfliktfall muss eine Behérde bzw. ein Gericht von der Ernsthaftigkeit
des Vortrags und der subjektiven Sicht des Betroffenen iiberzeugt sein, seine
Sicht aber nicht teilen. Entscheidend ist nicht, dass der Rechtsanwender den
Sachverhalt dem Lebensbereich Kunst zuordnet, sondern, dass er itberzeugt
ist, dass der Grundrechtstrager dies tut.

Nach alledem ist Voraussetzung fiir die Eréffnung des Schutzbereichs
der Kunstfreiheit, dass der Betroffene mit dem Willen und der Uberzeugung,
kiinstlerisch titig zu werden (d.h. mit kiinstlerischer Intention) handelt, und
diese Intention nach aufen erkennbar ist.

293 Etwa in den Standardwerken J. Robuchon u.a.: Der grofie Larousse Gastronomique,
S. 471, sowie W. Bickel: Einleitung zur deutschen Ausgabe in: A. Escoffier: Kochkunst-
fiihrer, ohne Seitenangabe.
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