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Vorwort

Diese Arbeit beschiftigt sich mit verbotener Literatur. Es geht hier aber nicht etwa
um die Indizierung pornographischer oder jugendgefdhrdender Schriften, wie sie
beispielsweise die deutsche Bundespriifstelle vornimmt. Es geht auch nicht um die
klassische Form der Zensur, wie sie uns sowohl aus fritheren Zeiten, wie unter der
Herrschaft absolutistischer Machthaber, als auch von politischen Regimes der jiingeren
Zeitgeschichte oder gegenwirtigen Diktaturen bekannt ist. In dieser Arbeit geht es um
gerichtliche Verbote von Romanen, die nicht aus politischen Griinden von einer staatlichen
Behorde erwirkt werden, sondern aus personlichkeitsrechtlichen Griinden von einzelnen
Privatpersonen, die sich darin als Romanfiguren wiederfinden. Diese Sanktion soll
demnach einen Schutz vor Verletzungen des Personlichkeitsrechts durch literarische Werke
bieten. Gleichzeitig stellt sie jedoch auf der anderen Seite einen drastischen Eingriff in die

verfassungsrechtlich gewéhrleistete Kunstfreiheit dar.

Im deutschen Recht offenbart sich hier ein Konflikt zweier grundsétzlich gleichrangiger
Grundrechte: das allgemeine Personlichkeitsrecht als eine aus der Verfassung abgeleitete
Rechtsfigur steht der Freiheit der Kunst gegeniiber. Dieser Konflikt kann nur durch eine
fallspezifische Interessenabwigung geldst werden, bei der der einen oder anderen Seite der

Vorrang eingerdumt wird.

Fiir das Hervorrufen eines derartigen Grundrechtskonflikts durch literarische Werke zeigt
sich abseits von Satire und Karikatur besonders die Gattung der Schliisselliteratur
priadestiniert. Trotz der Verschleierung durch verschiedene Verschliisselungstechniken kann
die Verwendung realer Vorbilder oft so weit erkennbar bleiben, dass den Dargestellten eine
Verbreitung des Werkes in der breiten Offentlichkeit unzumutbar ist und die Freiheit der
Kunst zuriickstehen muss. Andererseits darf es aber auch nicht zu einer quasi Aushohlung
dieses Grundrechts kommen, indem Schriftstellerinnen und Schriftstellern die

Bezugnahme auf die Realitdt vollig versagt wird.

Viele renommierte Literaten sahen sich im Laufe der Literaturgeschichte schon mit dem
Vorwurf konfrontiert, der Realitdt einen allzu deutlichen Einfluss auf ihr Werk gewihrt zu

haben und mussten sich deshalb 6ffentlich verteidigen, manche eben sogar vor Gericht.



Einer dieser Fille fiihrte in der deutschen Rechtsprechung in den 1970er Jahren zu einer
Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG), deren Bedeutung — so
scheint es — auch Jahrzehnte spiter nicht geschmdlert ist: das Verbot des Romans
»Mephisto“ von Klaus Mann. Die in dieser Entscheidung aufgestellten
Beurteilungskriterien sollten 30 Jahre lang als MaBstibe fiir die Abwigung der

literarischen Freiheit mit dem Personlichkeitsrecht dienen.

Um das Jahr 2003 entbrannte neuerlich eine Diskussion um dieses Konfliktfeld, als sich
Urteile zu Lasten der Kunstfreiheit und daraus resultierende Biicherverbote hiuften. Ein
Fall sorgte in der Offentlichkeit fiir besonders groBe Aufmerksamkeit, nicht zuletzt
deshalb, weil er den Anlass dafiir gab, dass sich das deutsche BVerfG nach ,,Mephisto* das
zweite Mal mit dieser Materie befassen musste. Dieser Rechtsstreit betraf den Roman
»EBsra®“ von Maxim Biller, dessen Verdffentlichung im Jahr 2007 endgiiltig gerichtlich

verboten wurde.

Aber auch osterreichische Autoren waren auf Grund von Anspielungen auf reale Personen
in ithren Werken immer wieder Vorwiirfen ausgesetzt. Der bekannteste — auch gerichtlich
ausgetragene — Streit wurde durch den Roman ,Holzfillen von Thomas Bernhard
hervorgerufen, dessen gerichtlich angeordnete Beschlagnahme im Jahr 1984 fiir
Osterreichs ersten groBen Literaturskandal sorgte. Gegenstand einer rezenten
Osterreichischen Entscheidung war das Buch ,,Weifle Nacht“ des Schriftstellers David
Schalko. Dieses war zwar nicht vom Verbot bedroht, dafiir aber Gegenstand eines
Schadenersatzprozesses. Durch die Besprechung dieser Fille soll der Briickenschlag zur
hiesigen Rechtslage geschaffen werden, die sich durch das Fehlen einer dem deutschen

allgemeinen Personlichkeitsrecht vergleichbaren Rechtsfigur deutlich anders gestaltet.

Neben der allgemeinen Erorterung des Begriffs ,,Schliisselliteratur® und der Darstellung
der fiir das hier zentrale Konfliktfeld relevanten Rechtsbereiche, sollen in dieser Arbeit
Parallelen sowie Kontraste der angesprochenen Fille aufgezeigt werden. Dies dient auch
dazu jene Kriterien einer kritischen Betrachtung zu unterziehen, die bisher bei der
Beurteilung literarischer Werke in Bezug auf ihre Wirkung auf personlichkeitsrechtliche
Sphéren einzelner Privatpersonen in der deutschen und Osterreichischen Rechtsprechung

zur Anwendung gekommenen sind.
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Das letzte Wort im Streit um den Roman ,,Esra“ des deutschen Autors Maxim Biller
wurde am 24. 11. 2009 vom VI. Zivilsenat des deutschen Bundesgerichtshofes
(BGH) gesprochen. Dieser hatte sich zuletzt mit der von der Kligerin wegen der
Verletzung ihres Personlichkeitsrechts erhobenen Schadenersatzforderung beschiftigt,
welche ihr vom Landgericht (LG) Miinchen I in der Hohe von 50.000 € zugesprochen
worden war. Dieser Anspruch wurde sowohl in zweiter Instanz vom Oberlandesgericht
(OLG) Miinchen, wie auch vom BGH in dritter und letzter Instanz wieder aberkannt. Der
Ausgang dieses Verfahrens wurde medial zwar an die Offentlichkeit gebracht, sorgte
jedoch nicht mehr fiir allzu grofles Aufsehen. Die Diskussionen um den Roman waren

mittlerweile verebbt.

Im Jahr 2007 hatte allerdings noch grofle Aufregung geherrscht. Nach dem Erscheinen des
Romans im Frithjahr 2003 und der bald folgenden Klage der ehemaligen Freundin des
Autors und deren Mutter wegen Verletzung ihres Personlichkeitsrechtes hatte auch die
offentliche Aufmerksamkeit nicht lange auf sich warten lassen. Die mediale
Berichterstattung hatte den Fall durch alle Instanzen begleitet, bis schlieB8lich das deutsche
Bundesverfassungsgericht die letzte und wichtigste Entscheidung gefillt hatte. Diese hatte
am 13. 6. 2007 zum Verbot der Veroftentlichung des Romans gefiihrt. Dem Autor war
unter starker Bezugnahme auf die ,,Mephisto‘“-Entscheidung unter anderem vorgeworfen
worden, seine Hauptfigur Esra zu wenig verfremdet und damit einen Schliisselroman
verfasst zu haben. Dem Personlichkeitsrecht der Erstkldgerin, die sich in dieser Figur
wiedererkannt hatte, sei demnach hier gegeniiber der Kunstfreiheit des Schriftstellers der

Vorzug zu geben gewesen.

Dies sind die groben Umrisse jenes Falles, der zuletzt wegweisende Bedeutung in der
Diskussion um die literarischen Grenzen der Kunstfreiheit erhalten hat. Es soll nun
einerseits untersucht werden, welche rechtlichen Entwicklungen der Entscheidung in
diesem Fall vorausgegangen sind, andererseits aber auch, welche neuen Erkenntnisse
dadurch hervorgebracht wurden und ob diese tatséchlich als Fortschritt zu werten sind.
Zundchst ist aber noch der Frage nachzugehen, wodurch sich die Gattung der
Schliisselliteratur auszeichnet und warum gerade diese bei Konflikten des

Personlichkeitsrechts mit der Kunstfreiheit immer wieder eine Rolle spielt.
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I. Allgemeines zur Schliisselliteratur

1. ,,Was ist Schliisselliteratur? “

Die rechtliche Relevanz der Schliisselliteratur mag auf Grund ihres geringeren
Bekanntheitsgrades vielleicht weniger ins Auge springen als bei anderen literarischen
Gattungen wie der Karikatur, der Satire oder dem Pasquill. Bei nidherer Betrachtung ihrer
typischen Merkmale zeigt sich aber schnell, dass sie besonderes Potential birgt, einen
Konflikt hervorzurufen. Es erscheint mir daher sinnvoll, zunichst einleitend die
Besonderheiten verschliisselter Werke mit einem Briickenschlag zur Literaturwissenschaft

und -geschichte zu erdrtern, bevor ich mich der rechtlichen Betrachtung widme.

1.1. Definition

Der Begriff der Schliisselliteratur wurde von Fernand Drujon in seinem Werk ,,Les livres a
clef* geprdgt. Dieses erste umfassende Verzeichnis verschliisselter Texte aus dem Jahre
1888 enthilt in seiner Vorrede folgende Umschreibung:

,Tout livre contenant des faits réels ou des allusions a des faits réels dissimulés sous des

voiles énigmatiques plus ou moins transparents, — tout livre mettant en scéne des
personnages réels sous des noms supposés ou altérés — est un livre a clef.!

Das ,,Reallexikon der deutschen Literaturwissenschaft™ subsumiert unter den Begrift der
Schlisselliteratur
LHliterarische Werke fiktionalen Charakters, in denen 'wirkliche' Personen und

Begebenheiten mittels spezifischer Kodierungsverfahren verborgen und zugleich
erkennbar gemacht sind.*?

! Zit. n. Schneider, Schliisselliteratur (1951) 5.
? Kanzog in Miiller (Hrsg), Reallexikon (2003) 380.
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Noch eine — etwas ausflihrlichere — Erklarung findet sich in Paul Fechters ,Kleinem
Worterbuch fiir literarische Gesprache*:
.Schliisselromane sind Romane, zu deren Geschehen es einen Schliissel in oder aus der
Wirklichkeit gibt, das heifit, deren Handlung und Gestalten der Autor nach Ereignissen
und Gestalten der Wirklichkeit mehr oder weniger leicht verhiillt geschaffen hat, so da3
der Wissende ohne weiteres imstande ist, trotz der verdnderten Namen und der

gewandelten dulleren Umstidnde die Wirklichkeit, die zugrunde liegt, wiederzuerkennen,
den Schliissel zu ihr zu finden.*?

Die ausgewihlten Definitionen zusammenfassend, handelt es sich also um fiktionale
Werke, welche reale Personen und Geschehnisse durch den Einsatz spezieller Techniken
auf eine Art und Weise verschleiern, die die Erkennbarkeit soweit bestehen lassen, dass
unter Verwendung des richtigen Schliissels eine Enthiillung durch den Leserkreis moglich

bleibt.

Diese typischen Wesensmerkmale der Schliisselliteratur sollen nun im Folgenden einer

eingehenderen Betrachtung unterzogen werden.

1.2. Schliisselroman # Autobiographie

Literarisches Schaffen ist wie andere Formen der Kunst eine Art der Mitteilung an die
AulBlenwelt. Neben der inhaltlichen Gestaltung dieser Botschaft kommt auch deren
Prisentation grofle Bedeutung zu. Der erste Eindruck beeinflusst die kiinftige Rezeption,
sei es optisch durch Design oder Layout, oder durch textbezogene Informationen in Titel,
Untertitel, Vorwort oder Klappentext. So entwickelt das Publikum eine gewisse
Erwartungshaltung gegeniiber den dargebotenen Informationen und auch, wie diese
verstanden werden konnen oder sollen. Die Gattungsbezeichnung eines Textes hat daher

groflen Einfluss auf das Leseverhalten.

In Bezug auf die Schliisselliteratur ist es deshalb wichtig, die Unterscheidung von
referentiellen und fiktionalen Texten aufzuzeigen. Erstere erheben a priori einen
hohergradigen Wahrheitsanspruch. In diese Sparte sind beispielsweise Biographie oder

Autobiographie einzuordnen.* Anders verhilt es sich mit dem Roman; der verschliisselte

3 Fechter, Kleines Wérterbuch (1950) 261.
4 Vgl. Risch, Clavis Scientiae (2004) 35.
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stellt hier keine Ausnahme dar. Dieser zéhlt zur Gruppe der fiktionalen Texte und fordert

damit vordergriindig eine von der Realitét distanzierte Betrachtung.

Auf das Verstandnis des Textes in seiner Gesamtheit oder einzelner Elemente kann also
bereits im Vorfeld eingewirkt werden, indem er mit dem ,,Stempel*“ der Wahrheit oder dem

der Fiktion versehen wird.

Die Erwartungshaltung der Leserschaft kann sich dann aber im Zuge der Rezeption
insoweit dndern, als der Inhalt selbst eine anderweitige Deutung mehr oder weniger
nahelegt. Letztendlich sollte die Gattungsbezeichnung auch eine inhaltliche Bestitigung
erfahren, um ihrer vorlaufigen Aussage zu entsprechen. Wer einen Text als Autobiographie
betitelt, stellt damit die Behauptung der Identitit von Verfasser und Figur bzw
tatsdchlichen und beschriebenen Ereignissen auf. Dies verhilt sich bei einem Werk der
Schliisselliteratur genau gegenteilig. Durch die Bezeichnung als Roman wird genau diese
Identitdt zunidchst geleugnet.’ In der Folge werden jedoch unter dem Banner der
Fiktionalitdt Tatsachen in einer Weise dargestellt, die geeignet ist, beim Lesepublikum den
Verdacht eines realen Ursprungs hervorzurufen. Wenn die inhaltliche Gestaltung des Textes
es dem Publikum nahelegt, sémtliche Schilderungen fiir wahr zu halten, bleibt der Ausweis
als Phantasieprodukt als leere Hiille bestehen bleibt und das Werk wird insgesamt der

Vermutung der Fiktionalitét nicht mehr gerecht.

1.3. Semantische Techniken der Verschliisselung

Die Technik der Verschliisselung findet vor allem im Roman Anwendung, dariiber hinaus
findet sie sich manchmal auch in Novellen® und Briefen’. Die stilistische Besonderheit der
Schliisselliteratur liegt darin, dass Verfremdung und Transparenz gleichermaflen gebraucht
werden und dem Enthiillungseffekt hier besondere Bedeutung beigemessen wird.®
Verhiillung und Offenbarung greifen ineinander. Dies unterscheidet sie auch von anderen

verwandten literarischen Gattungen wie der Satire oder dem Pasquill.

> Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 35.
8 Schneider, Schliisselliteratur (1951) 29.
7 Schneider, Schlisselliteratur (1951) 27.
8 Vgl. Kanzog in Miiller (Hrsg), Reallexikon (2003) 380.
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Um diesen Enthiillungseffekt zu erzielen, stehen verschiedene Verschliisselungstechniken
zur Verfiigung, welche seit dem Aufkommen der Schliisselliteratur einigen Verdnderungen
unterworfen waren. In der deutschen Literaturgeschichte gilt der ,,Theuerdank® Kaiser
Maximilians 1. als erster Schliisselroman. Diesem 1517 erstmals gedruckten Werk wurde
ein Schliissel beigegeben — eine Vorgehensweise, die ,,im Umfeld der hofischen Literatur

“9. In Form einer

des Mittelalters ldngst literarische Gewohnheit gewesen sein diirfte
Gegeniiberstellung von Urbild und Romanfigur wurde der neugierigen Leserschaft des
Ritsels Losung présentiert. Oft wurde ein derartiger Schliissel von den Verfassern selbst
verOffentlicht, manchmal nur in schlichter tabellarischer Form, bisweilen als ausfiihrlich

begriindeter Brief."

In der Folge findet die Verschliisselung bzw Enthiillung etwas subversiver statt. In
sogenannten Paratexten, also unmittelbar dem Haupttext vorangehenden oder
angeschlossenen Begleitformeln wie Untertitel, Motto, Vor- oder Nachwort, konnen die
Verfasser mit dem Lesepublikum in Kontakt treten und die Lektiire in threm Sinne
lenken." Die Formulierung eines Vorwortes, versehen mit der notigen Prise Ironie, sorgt
oft dafiir, dass die handelnden Personen genau entgegen dem Wortlaut eben nicht fiir frei

erfunden gehalten werden. Ahnlichen Effekt konnen auch Widmungen haben.

Im Nachhinein kann wiederum in Form sogenannter Epitexte auf die Interpretation des
Textes und seiner Figuren eingewirkt werden. In medialen Rezensionen und Berichten,
Interviews oder o6ffentlichen Diskussionen wird die Rezeption des Textes von auBerhalb,

oftmals sogar entgegen den Intentionen des Verfassers, beeinflusst."

Die sensibelste Form der Verschliisselung ist aber wohl jene, die ganz ohne vor- oder
nachfolgende externe Lektiireanweisungen auskommt und diese vielmehr in den
eigentlichen Text integriert. Durch dessen Gestaltung und die gekonnte Platzierung

effektvoller Hinweise werden Leser und Leserinnen zu autonomer Selbstreflexion und

? Killy, Literaturlexikon XTIV, 344.

9Vgl. Résch, Clavis Scientiae (2004) 43.
'Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 24.
12 Schneider, Schliisselliteratur (1951) 178.
3 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 24.
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eigenstidndiger Deutung angehalten, durch welche die Enthiillung gelingt — oder auch

nicht.'

Was die Verfremdung von Personen betrifft, ist der am haufigsten Verwendung findende
textintegrale Hinweis auf ein reales Vorbild das Spiel mit den Namen. Besonders beliebt
sind hier Akronyme, assonierende Namen, oder Anagramme."” Die Palette reicht vom
simplen Buchstabenaustausch, bis zu raffinierten Umbildungen, denen oft nur mit einigem
Einfallsreichtum oder fundierten Kenntnissen auf die Schliche zu kommen ist. Paul Heinz
Wantzen beispielsweise stellt sein Lesepublikum in einem Schelmenbuch auf eine harte
Probe: Um in Professor Iselmott das Urbild des Professor Landois zu erkennen, ist es von
Noten, einen Umweg liber die niederdeutsche und dann die franzdsische Sprache zu
nehmen, damit ,,der Esel muss® zu ,,l'ane doit* wird und die Ahnlichkeit mit dem Original
zum Vorschein kommt.'® Hiufiger werden aber einfache Abkiirzungen gewéhlt — Charlotte
Kestner heilit auch in Goethes ,,Werther* wieder Lotte — oder die echten durch in Wortbild
oder Wortbedeutung dhnlich gestaltete Namen ersetzt. Die gelegentliche Verwendung von
Tier-, Pflanzen oder Goétternamen weist dagegen schon eine starke Ndhe zur Allegorie
auf.'” Wihrend zwar verianderte, aber durchaus realistische Namen manchmal vielleicht nur
vom eingeweihten Leserkreis entrétselt werden konnen, geben Auslassungen und extreme
Abkiirzungen (zB ,,Herr K.*) ein weitaus deutlicheres Signal der Referentialisierung und

fordern quasi zum Nachforschen auf.'®

Ahnlichen Effekt haben auch andere, nicht personenbezogene semantische Leerstellen'® im
Text (zB ***), die weniger durch sich selbst als durch ihre kontextuelle Platzierung auf das
reale Vorbild hindeuten. Auch durch die Verdnderung von Zeit und Ort der Handlung kann

eine verschleierte Darstellung der Personen erwirkt werden.?

" Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 268.

5 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 159.

16 Vgl. Schneider, Schliisselliteratur (1951) 118.

7" Vgl. Schneider; Schliisselliteratur (1951) 118, 119.

8 Vgl. Risch, Clavis Scientiae (2004) 159.

1 Rosch, Clavis Scientiae (2004) 95.

2 Vgl. Schneider, Schliisselliteratur (1951) 122, Résch, Clavis Scientiae (2004) 96.
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2. , Erkennbarkeit*

Sédmtliche Techniken der Verschliisselung haben ein Ziel: sie sollen das reale Vorbild
verbergen, aber nicht bis zu Unkenntlichkeit, sondern nur soweit, dass wenigstens eine
Ahnung des Wirklichkeitsbezugs verbleibt. Sie sollen die Urbilder zu einem gewissen Grad
fir den kundigen Leser erkennbar lassen und eine Enthiillung ermdoglichen. Die
Besonderheit der Schliisselliteratur liegt demnach darin, dass der Prozess der Verarbeitung
realer Vorbilder bewusst aufgedeckt wird.?’ Mit eingeschlossen, wenn nicht sogar
beabsichtigt, so oft zumindest nicht vermeidbar, ist die Entschliisselung durch den
Beschriebenen selbst, der so in den iiberraschenden ,,Genuss®“ der Entdeckung seiner

Vorbildwirkung kommt.

Da in der Schlisselliteratur oft eigene Beobachtungen der Autorinnen und Autoren
verarbeitet werden, sind jene, die im Zuge dessen dann eine tragende Rolle spielen,
zunéchst auch meist in deren ndherer Umgebung anzutreffen,? also Familienangehorige,
gute Freunde und bessere Bekannte. Dariiber hinaus dienen aber auch Personen auflerhalb
dieses Kreises als Vorbilder, vorausgesetzt sie heben sich in irgendeiner Weise von der
breiten Masse ab und sind so von Interesse und auch Eignung fiir eine ritselhafte
Verhiillung. Es muss sich dabei ja nicht gleich um Weltberiihmtheiten handeln, deren
Identitdt nur allzu leicht aufgedeckt werden kann — ,,[e]in Vermummter, der kenntlich ist,
spielt eine armselige Rolle**. Besser eignen sich jene als Modelle, ,,die eine an sich haufig

“2. Lebenskiinstler*,

vorhandene Eigenschaft in besonderem Malle entwickelt haben
,,Qaesellschaftslowen®, ,,die Ddmonischen®, ,,die Zerrissenen®, ,die Weltschmerzler*,
schrullige oder komische Figuren ebenso, wie ,,vom Schicksal gebeutelte*. Wichtig ist in
jedem Fall, dass die charakteristischen Wesensziige des Urbilds erhalten bleiben, um

tatsidchlich von einer Schliisselfigur sprechen zu konnen.?®

Des Weiteren liegt der Fokus der Verfasser von Schliisselromanen eher auf ihren

Zeitgenossen, denn auf Personen der Zeitgeschichte. Nicht nur, um auf eigene

'y, Becker; Fiktion und Wirklichkeit (2006) 22.
22 Vgl. Schneider, Schliisselliteratur (1951) 34.

3 Schneider, Schliisselliteratur (1951) 40.

# Schneider, Schliisselliteratur (1951) 44.

2 Vgl. Schneider, Schliisselliteratur (1951) 42-45.
% Vgl. Schneider, Schliisselliteratur (1951) 134.
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Wahrnehmungen zuriickgreifen zu konnen, sondern auch, weil dies den
Entschliisselungsprozess beeinflusst, bzw diesen erst anstoBt.”” Je groBer die Zeitspanne
zwischen Darstellung und Wiedergabe, ,,desto stirker iiberformt die Rezeption schon die

Bedeutung des Textes.“*

Schliisselromane sind damit quasi einer ,,Halbwertszeit
unterworfen und bediirfen umso mehr eines Kommentars, ,,je weiter der Text von der
Gegenwart des Leser [sic!] abriickt.“** Damit also die von den Autoren intendierte Wirkung
der Verschliisselung und die Interaktion mit dem Lesepublikum erhalten bleibt, liegt es in
threm Interesse, den zeitlichen — aber auch rdumlichen! — Abstand zwischen Produktion

und Rezeption nicht zu gro3 zu wéhlen.

Die Identifikation einer Person als Urbild einer Romanfigur kann sich aus dem
Zusammenspiel mehrerer Andeutungen ergeben oder auch aus nur einem kleinen, dafiir
aber eindeutigen Detail.” Die Gestaltung der Hinweise und damit die
Verschliisselungstechnik ist fiir die entsprechende Dechiffrierung zwar von grofer
Wichtigkeit, verfehlt aber ihr Ziel, wenn sie bei der Leserschaft auf Grund Fehlens
entsprechender vordergriindiger Information keine Aufmerksamkeit erweckt. Verfasser und
Rezipienten miissen somit ,iiber den gleichen Kenntnishorizont verfiigen**'. Mag der
Schliissel auch noch so gut ins Schloss passen, wird dieses dennoch nicht gedffnet werden

konnen, wenn niemand um die Existenz versperrter Tiiren weil3.

Wihrend es in einem solchen Fall aus der Sicht der Autorin lediglich bei einem Schuss ins
Leere bleibt, bergen substantielle Vorkenntnisse des Publikums wiederum die Gefahr der
Falsch- oder Uberinterpretation. Immerhin — um an die vorherige Metapher anzukniipfen —
kann bei mehreren einander dhnelnden Tiiren durchaus einmal die falsche gewéhlt, oder

eine gesehen werden, wo eigentlich keine ist.

Handelt es sich um einen kleinen Adressatenkreis und verldsst das Werk und der
dazugehorige Schliissel diesen nicht, spielt dieses Problem eigentlich keine Rolle.
Missverstdndnisse entstehen entweder gar nicht erst, oder konnen umgehend, auch ohne

grofles Aufsehen zu erregen, aus dem Weg gerdumt werden.

2 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 28.
2 Rosch, Clavis Scientiae (2004) 28.
¥ Rosch, Clavis Scientiae (2004) 80.
3 Vgl. Risch, Clavis Scientiae (2004) 37.
31 Rosch, Clavis Scientiae (2004) 19.
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Das Ausrdumen von Missverstdndnissen gestaltet sich aber umso schwieriger, je weiter
sich der Kreis der Leserschaft ausdehnt. Autorinnen und Autoren wird mitunter genau das
zum Verhingnis, womit sie bei der Textgestaltung spekulieren, wenn das Spiel der Leser
mit den vorgegeben Bausteinen einen unvorhergesehenen Ausgang nimmt und sie die
Kontrolle iiber die Interpretation ihrer Geschichte génzlich verlieren. ,.Der Interpret

ibernimmt die Deutungsmacht iiber den Text**

und identifiziert womoglich Personen als
Urbilder, die gar nicht als solche gedient haben oder deutet fiktive Handlungselemente als
reale Begebenheiten. Unter der Prdmisse, dass es sich bei einem Schliisselroman eben
genau nicht um einen reinen Tatsachenbericht handelt, sondern Faktum und Fiktion zu
einer literarischen Einheit verschmolzen werden, erscheint eine solche Folge auch nicht als
abwegig. Zwar entspriche es der Logik, auch in einem Schliisselroman nicht alles fiir bare
Miinze zu nehmen. Die Differenzierung zwischen Erfundenem und Tatséchlichem erweist
sich hier aber vielleicht als besonders schwierig, da doch gerade deren gekonnte

Durchmischung ein solches Werk charakterisiert und man fast notgedrungen eine

,.suggestive Verbindung*** herstellt.

Die Unterstellung der Authentizitét auch dort, wo sie eigentlich nicht mehr zutrifft*, hat
fiir den Autor vor allem dann weitreichende Konsequenzen, wenn sie nicht blofe
personliche Auslegung bleibt, sondern im Austausch mit anderen in die Offentlichkeit
getragen wird. Durch eine dort stattfindende Diskussion wird er mitunter genau zu jener
Offenlegung gezwungen, die er durch die bewusste Wahl der Verschliisselungsmethode zu
vermeiden suchte. ,,Welche Gegenstinde — und darunter ist auch zu verstehen: welche
Urbilder — der Autor auch wihlt, stets mul3 er damit rechnen, dall diese Gegenstinde auf
ein unterschiedlich vororientiertes Publikum treffen und es ithm unmoglich wird, das
Verstindnis seiner Leser zu kontrollieren.“”> Mdchte er einen derartigen Kontrollverlust
bzw die Gefahr einer Falschinterpretation hintanhalten, bliebe ihm im weitesten Sinne
nichts Anderes iibrig, als es bei Beschreibungen seiner eigenen Person zu belassen oder

géinzlich auf die Verwendung realer Vorbilder zu verzichten.

32 Rosch, Clavis Scientiae (2004) 19.

33 Rosch, Clavis Scientiae (2004) 173.

3 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 173, 174.
35 Rosch, Clavis Scientiae (2004) 87.
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Aber so wenig wie Dinge ,,an sich“’® beschrieben werden konnen, im Sinne einer
Unabhéngigkeit von den Betrachtern und deren mdglicher subjektiver Deutung, so kniipft
auch jede Beschreibung an etwas Tatsdchliches an und ist im weitesten Sinn von einem

realen Vorbild abhingig.

2.1. ,,Ars imitatur naturam*’

,,Ob nun wol der Poet bemiihet ist neue Erfindungen an das Liecht zu bringen / so kan

er doch nichts finden / dessen Gleichheit nicht zuvor gewesen / oder noch auf der Welt

Wére 38

Das Leben und die Phantasie gelten gleichermaBen als Quellen der Dichtung.** Im Grunde
hat aber auch die Phantasie ihre eigenen Wurzeln in der Wirklichkeit. Die Realitit ist, ja
muss logischerweise der Niahrboden jeden literarischen Schaffens sein. Auch das
Phantastische, das frei Erfundene, jedes Fabelwesen und jede Miarchengestalt, mag man sie
in der irdischen Welt in der beschriebenen Form auch nie zu Gesicht bekommen, ist
letztlich doch auch wieder nur ein aus genau in dieser Welt gesammelten Eindriicken
zusammengesetztes Gebilde. Die ,,Inhalte [des Romans] sind geschichtliche, gleichartig
den anderen, vom Lauf der Zeit hervorgebrachten und sind von dem Boden, auf dem sie

gewachsen sind, nicht loszureifien.«*

Diese Mimesistheorie beschrankt sich nicht auf die Poetik, vielmehr ist die Wirklichkeit
conditio sine qua non fiir jedwede Form kiinstlerischer Betdtigung, ist sie doch seit jeher

,,einem Schriftsteller nichts anderes gewesen, als einem Bildhauer der Stein‘*'.

,Die Frage nach dem Verhiltnis von Dichtung und Wirklichkeit durchzieht als
Grundproblem die ganze Geschichte der Asthetik“*?, ob es sich nun um realistische

Malerei handelt, oder anstatt des Pinsels die Sprache als Werkzeug dient. ,,Wéhrend friiher

3¢ Rosch, Clavis Scientiae (2004) 86.

37 Schneider, Schlisselliteratur (1951) 152.

3 G. P. Harsdoerffer, Poetischer Trichter, zit. n. Petersen, Mimesis (2000) 151.
39 Schneider, Schliisselliteratur (1951) 152.

4 Lukdcs, Theorie des Romans, 39 zit. n. Ferchl, Zwischen ,,Schliisselroman®, Kolportage und Artistik
(1991) 23.

41 Zit. n. Kastner, Freiheit der Literatur und Personlichkeitsrecht (1982) 602.
4 Preisendanz, Wege des Realismus (1977) 217.
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die Ubereinstimmung der Kunst mit der Realitiit als Folge der Nachahmung das eigentliche
Merkmal des Asthetischen darstellte, gehdrt es [sic!] nun [eher] auf die Seite des
Unkiinstlerischen.** Die Anlehnung an ein Modell wird bei den bildenden Kiinsten jedoch
viel weniger getadelt, als im literarischen Bereich. Hier war die Nachahmungsproblematik
einem geschichtlichen Wandel unterworfen und ldste auch eine Vielzahl von

Meinungsverschiedenheiten in der Welt der Fachkundigen aus.

Aristoteles beispielsweise rdumte dem {iiberlieferten Stoft hoheren Rang gegeniiber dem
erfundenen ein, ,,weil er die Wahrscheinlichkeit beglaubige und damit dem Text mehr
Wirkung verschaffe“*. Andere, wie Johann Christoph Gottsched oder Johann Jakob
Breitinger halten spdter (im 18. Jahrhundert) weniger von der malerischen Poesie, wenn sie
einen solchen Kiinstler nur als ,,gute[n] Abdriicker bezeichnen, der seine Leser ,,mit
[seinen] ewigen Schildereyen bald zu Tode mal[t]“*. Ein zeitgenossischer Befiirworter des
Nachahmungsgedankens, Jean Baptiste Du Bos, geht in seiner Theorie wiederum so weit,
dass er den Zweck der Kunst in der Nachahmung der Wirklichkeit sieht. Er argumentiert,
dass ,,Kunst — wenn sie denn tatsdchlich Effekte im Rezipienten hervorrufen will — nur
dieselben erregen kann, die auch die Realitdt im Menschen erzeugt.“*® Dieser Ansatz trifft
wiederum den Gedanken, dass umgekehrt die Rezipienten in der Kunst gleichsam die
Wirklichkeit suchen und sie, ohne darin Elemente des wirklichen Lebens zu finden,

vielleicht gar nicht verstehen wiirden.*’

2.2. Die wirklichere Wirklichkeit

Aus welcher Quelle nun mehr geschdpft wird, ist eine Frage der Ergiebigkeit — und auch
des Geschmacks. Doch wire es auch nicht angebracht, jene, die sich mehr am ,,wahren
Leben orientieren und dies in realistischerer Schreibweise ausdriicken, als blof3e
,»Abdriicker” zu bezeichnen. Die Kunst ahmt die Wirklichkeit zwar (notwendigerweise)

nach, stellt jedoch keinen naturgetreuen Abdruck her. Was Schriftsteller zu Kiinstlern und

# Petersen, Mimesis (2000) 206.

4 Rosch, Clavis Scientiae (2004) 167.

4 Rosch, Clavis Scientiae (2004) 85.

4 Petersen, Mimesis (2000) 163.

47y, Becker, Fiktion und Wirklichkeit (2006) 27.
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ithre Werke zu solchen der Kunst macht, ist, dass sie darin eine gegeniiber der realen
Wirklichkeit verselbstindigte ,,Welt in der Welt“** anstreben, in der die reale Wirklichkeit
kiinstlerisch iiberhoht und damit auf eine ésthetische Ebene gebracht wird.* Indem sie ihre
Beobachtungen auf dieser anderen Ebene in neue Formen bringen, schaffen sie also ein,
zwar der Realitdt entspringendes, letztlich aber ihrer Phantasie zuzuordnendes Kunstwerk.
Die Wirklichkeit ist also nur im allerweitesten Sinn Ursprung des kiinstlerischen Schaftens,
wenn es dem Kiinstler gelingt, sie durch seinen Erfindungsreichtum und die geschickte

Anwendung stilistischer Mittel ,,artistisch [zu] emanzipieren‘.”’

Die Vermischung von Faktum und Fiktion ist so gesehen keine Besonderheit des
Schliisselromans, sondern des Romans im Allgemeinen. Was die Schliisselliteratur von
letzterem unterscheidet, ist, dass reale Modelle in der Absicht verwendet werden, in der
Folge auch als solche enthiillt zu werden. Hier wie da geht es jedoch um die Wahrung des
richtigen Verhiltnisses. Norman Mailer bezeichnet diesen Schnittpunkt zwischen
Geschichte und Erfindung in einem aus ,,Fact” und ,,Fiction* konstruierten Kunstwort als

,,Faction‘!.

In Ankniipfung an die obigen Ausfithrungen zur Unterscheidung von
referentiellen und fiktionalen Texten, soll hier noch einmal erldutert werden, dass letztere
die Vermutung der Fiktionalitit in ihrer Gesamtheit genieen, da ,,die ,reale’ und die

,asthetische’ Seite eines Kunstwerks eine Einheit bilden**?

. Um dieser Vermutung gerecht
zu werden diirfte demnach die Referentialitdt nicht zu schwer ins Gewicht fallen, sondern

miisste der Schwerpunkt auf dem fiktionalen Element liegen.

Bei Romanen wire also zu erwarten, dass als Schauplatz der Handlung die dsthetische
Ebene fungiert und dies dem Publikum auch in entsprechender Weise verdeutlicht wird.
Die darin enthaltenen Schilderungen lassen sich nicht kategorisieren und dies soll auch gar
nicht versucht werden. Die Schwierigkeit liegt darin, eine solche Kategorisierung durch die
Leserinnen weitgehend auszuschlieBen und ihnen eine Zuordnung des Werks zu einem

solchen der Phantasie zu ermoglichen. Damit ist eine Anlehnung an Modelle der realen

* Ladeur & Gostomzyk, Ein Roman ist ein Roman ist ein Roman? (2004) 431.
4 Vgl. Kastner, Freiheit der Literatur und Personlichkeitsrecht (1982) 602.

30 Petersen, Mimesis (2000) 152.

1 Vgl. Kastner, Freiheit der Literatur und Personlichkeitsrecht (1982) 602.

52 Kastner, Freiheit der Literatur und Personlichkeitsrecht (1982) 602.
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Umwelt keineswegs ausgeschlossen, solange deren Vorbildwirkung durch artistische

Ubersteigerung und Verschleierung im ritselhaften Dunkel bleibt.

Im Falle unzureichender ,,Verfremdung* riickt die dsthetische Ebene mehr und mehr in den
Hintergrund. Stellt man aber erst einmal die Verbindung zwischen Gelesenem und
tatsdchlich Geschehenem her, entkommt man der Zuordnung des Ganzen zum Faktischen
nur mehr schwer. Fir die Erkannten fithrt dies unter Umstinden dazu, dass ihnen
Handlungen oder Eigenschaften zugeschrieben werden, die im Roman wiederum eigentlich
der Phantasie der Autorin entspringen. Dies kann eine Beeintrdchtigung des
Personlichkeitsbereichs dieser Person darstellen, wenn eine Offentliche Darstellung
generell unerwiinscht, oder diese so gestaltet ist, dass sie dem bloBgestellten Modell eher
zum Nachteil gereicht. Nicht eines jeden Selbstdarstellungstrieb ist so ausgeprégt, dass er
oder sie gern Ausziige aus seinem oder ihrem Leben in gedruckter Form verbreitet sehen
mochte. Gerade wenn es um sehr personliche Themen und Intimitéten geht, ldsst man sich

die Entscheidung, damit an die Offentlichkeit zu gehen, ungern abnehmen.

Diese Problematik diirften auch Kiinstlerinnen und Kiinstler zumindest im Hinterkopf
haben, wenn sie bewusst Briicken zur Realitdt herstellen, durch die besagter
Enthiillungseffekt erzielt werden soll. Es stellt sich also die Frage, welche Intention sich
hinter dieser Vorgangsweise verbirgt. Schliellich bestiinde auch die Moglichkeit, sich mit
seinen Anliegen direkt an die betroffenen Personen zu wenden oder ihre Zustimmung zur

Verarbeitung des Stoffes einzuholen. Was also bewegt Schriftsteller zur Verschliisselung?

3. Mogliche Motive fiir Verschliisselung

Dies bildet immer das Haupt-Interesse. Réthsel 16sen. Alles andere ist Nebensache.

Theodor Fontane an seinen Verleger Wilhelm Hertz.>

3.1. Hofische Etikette

Die hofische Kommunikation des 17. Jahrhunderts gestaltete sich ,,als indirektes,

verbergendes Sprechen, das auf Diskretion und auf die Vermeidung von Konfrontation

53 Zit. n. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 165.
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hinauslief.“>* Verschliisselte Texte erwiesen sich zu dieser Zeit als beliebtes
Kommunikationsmittel, da sie sich mit dieser hofischen Verhaltenslehre verbinden lie3en.
Die dargestellten Personen wurden nicht bloBgestellt, sondern auf schonende Weise
dargestellt.”” Dazu trugen vor allem die damals verwendeten Schliissel bei, die oft nur
einem sehr kleinen Leserkreis tibermittelt wurden oder iiberhaupt den Hof nicht verlieBen.

Das Publikum teilte sich somit in eine eingeweihte und eine nicht-eingeweihte Gruppe.*

Den Begriff des Schliisselromans kannte man damals noch nicht, geschweige denn eine
Definition, wie man sie heute in Lexika findet. Der hofisch-historische Roman dieser Zeit
zeichnete sich durch eine starke Verbindung des Historischen mit dem Erfundenen aus, was
durch die Beigabe eines expliziten Schliissels und etwaiger anderer Leseanweisungen
gegeniiber dem Publikum auch verdeutlicht wurde.”” Den beigegebenen Paratexten kam
somit mindestens so grole Bedeutung zu wie dem Roman selbst, dem sie oft auch im

Umfang um nichts nachstanden.™

3.2. Die Lust am Geheimnis

Ein allgemeiner Beweggrund fiir die bewusste Verwendung von Verschliisselungstechniken
konnte als ,,Lust am Geheimnis“® bezeichnet werden. Dichterinnen und Dichtern bietet
sich so die Moglichkeit, Ereignisse zu verarbeiten, die zwar das Interesse der
Offentlichkeit auf sich ziehen, in dieser aber eigentlich nicht besprochen werden sollten.

Man kann ,,zugleich verhiillen und offenbaren*®

, indem Fakten unter dem Mantel des
Fiktiven verborgen werden, jedoch nicht, ohne in dessen Muster das ein oder andere Detail
einzuweben, das die aufmerksame Leserschaft auf die richtige Féhrte bringt.
Dementsprechend kommt diese in den Genuss des Enthiillens. Rétsel konnen gelost und

Geheimnisse, womdglich Skandale aufgedeckt werden.

5% Rosch, Clavis Scientiae (2004) 63.

3 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 65.

8 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 65.

" Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 57, 58.
8 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 60.

%9 Schneider, Schlisselliteratur (1951) 20.

80 Schneider, Schliisselliteratur (1951) 15.
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3.3. Furcht als moglicher Initiator

Fasst man Situationen ins Auge, in denen nicht nur moralische Redetabus umgangen
werden sollen, sondern es durch geheime Kommunikation mitunter den eigenen Kopf zu
retten gilt, so kommt als Antrieb fiir Verschliisselung auch bloBe Furcht® in Betracht. Dies
ist wohl eine ebenso zeitlose Triebfeder wie die oben angefiihrte hedonistische. So
verwendeten schon einige Teilnehmer des Wiener Kongresses 1814/15 aus Angst vor
politischer Verfolgung Decknamen in Briefen an ihre Verbiindeten®, ebenso wie der 1996
entfiihrte Jan Philipp Reemtsma in jenen an seine Familie versuchte, den Ort seiner
Gefangenschaft® verdeckt mitzuteilen. Neben Briefen dien(t)en in politisch bewegten

“64 als

Zeiten auch ,Zeitungsartikel, Zeitschriftenaufsitze, Reden und Flugschriften
Transportmittel fiir unerwiinschte und deshalb versteckte Kritik. Von strenger Zensur
bedrohte Autoren wurden so in die Defensive gezwungen und konnten ihre Botschaften

oftmals nur durch die Verwendung verhiillender Sprechweisen zum Ausdruck bringen.®

In gemilderter Form ist es vielleicht nicht unbedingt Furcht, sondern einfach Vorsicht, die
zu verschliisselter Schreibweise bewegt. Dies deutet aber gleichzeitig darauf hin, dass man
damit rechnet oder es zumindest nicht ausschliefen kann, dass eine direktere

Vorgangsweise unangenehme Konsequenzen mit sich bréichte.

3.4. Abgrenzung zu Satire und Pasquill

Im Zuge der Behandlung moglicher Beweggriinde fiir Verschliisselung scheint es mir auch
angebracht kurz auf die Verwandtschaft des Schliisselromans mit der Satire einzugehen.
Diese beiden Formen unterscheiden sich ndmlich unter anderem dadurch, dass die Satire
viel mehr auf die Darstellung der menschlichen Laster gerichtet ist und ihr eine ,,strafende
Absicht“® zu Grunde liegt. Weiter noch geht das Pasquill, dessen Bedeutung ,,Schméh-

oder Spottschrift auch deutlich zeigt, dass hier die gezielte Verdchtlichmachung und

81 Schneider, Schliisselliteratur (1951) 14.
62 Schneider, Schliisselliteratur (1951) 27.
8 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 6.
8 Schneider, Schliisselliteratur (1951) 24.
8 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 33.
8 Rosch, Clavis Scientiae (2004) 80.
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Verleumdung einer Person beabsichtigt ist. Es handelt sich dabei also um eine Steigerung
der satirischen Schrift, die meist gegen bestimmte Personen gerichtet ist. Hier wie dort
wird referentialisiert und mit Verschliisselung gearbeitet. Die Absichten des Romans zielen
jedoch in mehrere unterschiedliche Richtungen und kdnnen durchaus auch positiver Natur
sein.”” Des Weiteren erfordert die Satire — und vor allem das Pasquill — auf Grund des
Anklagecharakters und der gesteigerten Pointierung einen groBeren Wahrheitsgehalt als der

Roman®, bei dem ja das fiktive Element im Vordergrund steht bzw stehen sollte.

Der Anlass, aus dem man iiberhaupt das Bediirfnis hat, etwas literarisch zu verarbeiten,
mag positiv oder negativ sein. So konnte man das eigene Erfolgserlebnis aus Bedenken vor
dem Neid der Konkurrenz ebenso verschleiern, wie die gemeine Beleidigung oder die
enttduschte Liebe aus Angst vor offentlicher Schmach. Vor allem aber ist es auf diese
Weise moglich, versteckt Kritik zu {iben ohne sich sofort einer Erwiderung stellen zu
miissen. Dies ist, wenn {iberhaupt wohl erst dann nétig, wenn die kritisierte Person sich in

der Darstellung wiedererkennt und mit dieser nicht einverstanden ist.

4. Reaktionen und Konsequenzen

,,Die Menschen, auch die vorurteilsfreien, sind unglaublich leicht beleidigt, wenn sie

sich in einem gedruckten Buche zu erkennen glauben.“®

Gabriele Reuter

Abhéngig von der Art der Darstellung und der Sensibilitdt der Dargestellten konnen deren
Reaktionen variieren. Manche fiihlen sich geschmeichelt, andere verletzt, einige nehmen
die Geschichte mit Humor, wieder andere sind zutiefst emport. Mitunter kommt es auch
vor, dass jemand sogar als Vorbild gedient haben will und ein regelrechter Wettstreit um
die Inanspruchnahme stattfindet — gleich achtzehn Londoner glaubten sich in der Figur des

Dorian Grey™ wiederzufinden. Immerhin kann eine positive Beschreibung fiir den

% Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 80.

%8 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 81, 83.

8 Zit. n. Schneider, Schliisselliteratur (1951) 155, 156.
0 Schneider, Schliisselliteratur (1951) 145.
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Dargestellten durchaus von Vorteil sein — ,,Modelle kdnnen ja fiir geraume Zeit durch ihre

Masken unvergeBlich werden.*”!

Aus eben diesem Grund ist eine eher nachteilige Beschreibung umso unerfreulicher. So ist
es auch nicht verwunderlich, dass ,,der Groll [...] unter Umstdnden fiir die Verfasser recht

bedenkliche praktische Formen‘’

annimmt. Forderte man frither zur Wahrung seiner
Reputation in solchen Féllen noch gebiihrliche Satisfaktion, dnderten sich im Laufe der
Zeit die gesellschaftlichen Gepflogenheiten und man ergreift heute weniger die Waffe als
rechtliche Schritte. Wenn diese auch nicht gleich das eigene Leben bedrohen, so steht

manchmal doch die personliche und wirtschaftliche Existenz auf dem Spiel.

Die Liste jener Literaten, die als Verfasser so mancher Schliisselschrift angesehen werden,
ist lang und beinhaltet groe Namen der Literaturgeschichte. Darunter finden sich Simone
de Beauvoir (,,Les Mandarins®), Gustave Flaubert (,,Madame Bovary*), Theodor Fontane
(,,Effie Briest”, ,,Frau Jenny Treibel®), E. T. A. Hoffmann (,Meister Floh®), Gottfried
Keller (,,Der griine Heinrich®), Leo Tolstoj (,,Anna Karenina*), Virginia Woolf (,,Orlando®),
Emile Zola (,,L'(Euvre*) und etliche mehr.

Ein besonders bekanntes Beispiel eines Schliisselromans, der fiir groBes Aufsehen sorgte,
ist Johann Wolfgang Goethes ,,Die Leiden des jungen Werthers* (1774), in dem nicht nur
eine Person aus dem engeren Umfeld Goethes als Modell diente. Sowohl Charlotte
Kestner, in welche dieser wihrend seiner Wetzlarer Referendarzeit ungliicklich verliebt
gewesen sein soll, als auch deren spiterer Mann erkannten sich in den Figuren Lotte und
Albert und reagierten mit Entriistung.” Der Schriftsteller sah sich mit der Kritik
konfrontiert, dass er einerseits bei seinen Beschreibungen zu sehr ins Detail gegangen sei,

“7* 7u haben.

andererseits aber ,,mit den vorgefundenen Gegenstinden zu frei geschaltet
Johann Christian Kestner wandte sich in einigen Briefen an Goethe selbst und kritisierte
vor allem die unverhdltnismadfige Vermischung von Wahrheit und Erfundenem und die
unzureichende Verfremdung der Figuren:

,lhr habt zwar in jede Person etwas Fremdes eingewebt, oder mehrere in eine
geschmolzen. Das liel ich schon gelten. Aber wenn Ihr bey dem Verweben und

" Schneider, Schliisselliteratur (1951) 145.

72 Schneider, Schlisselliteratur (1951) 147.

" Vgl. Fechter, Kleines Worterbuch (1950) 262.
™ Rosch, Clavis Scientiae (2004) 117.
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Zusammenschmelzen euer Herz ein wenig mit rathen lassen; so wiirden die wiircklichen

Personen, von denen ihr Ziige entlehnet, nicht dabey so prostituirt seyn.*”

Goethe verteidigte sein Werk vehement und wehrte sich vor allem gegen Missdeutungen
durch das Publikum.”® Immerhin fiihrten die Diskussionen in diesem Fall aber nicht zu

einem Streit, der vor Gericht ausgetragen werden musste.

Dies verhielt sich beziiglich des 1903 erschienenen Romans ,,Aus einer kleinen Garnison®
von Fritz von Kyrburg, verfasst unter dem Pseudonym eines Leutnants Fritz Oswald
Bilse,”” anders. Der anlésslich der darin enthaltenen kompromittierenden Beschreibungen
einiger Offiziere gefiihrte Beleidigungsprozess endete fiir den Autor mit der Verhdngung
einer sechsmonatigen Geféngnisstrafe.” Dieser erlangte damit nicht nur iiber die Grenzen
Deutschlands hinaus” fragwiirdige Bekanntheit, sondern vor allem deshalb, weil sein
Name fiir das Genre eine neue, wenn auch abféllige Bezeichnung sein sollte. Der Ausdruck
,Bilse-Roman*“ wurde als Synonym fiir Schliisselschriften nunmehr des O6fteren in

Zusammenhang mit suspekten Werken gebracht.

Man kann erahnen, wie grof3 die Begeisterung Thomas Manns war, als im Zuge der
Emporung, die seine ,.Buddenbrooks® in der Liibecker Bevolkerung auslosten, das
Schlagwort ,,Bilse-Roman* gebraucht wurde. Immerhin stand zwar nicht er selbst vor dem
Richter, sondern sein Liibecker Schriftstellerkollege Johannes Valentin Dose; sein Name
und Werk wurden jedoch im Lauf des Prozesses mehrmals in Bezug auf die Verwendung
realer Vorbilder erwihnt. Der sich zu einer schiitzenden Reaktion veranlasst sehende junge
Mann verfasste daraufhin den, ,,zunéchst als Zeitungsartikel fiir die Miinchner Neuesten
Nachrichten konzipiert[en]“® Essay ,,Bilse und ich“, eine flammende Verteidigung seines
Werks und zugleich ein leidenschaftliches Plddoyer fiir die Freiheit der Kunst. Ebenso
verleiht er seiner Haltung zur Mimesis-Problematik Ausdruck:
,Die Beseelung ... da ist es, das schone Wort. Es ist nicht die Gabe der Erfindung, — die

der Beseelung ist es, welche den Dichter macht. Und ob er nun eine iiberkommene Mar
oder ein Stiick lebendiger Wirklichkeit mit seinem Odem und Wesen erfiillt, die

3 Zit. n. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 115.

" Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 117.

" Conter; Justitiabilitit und RechtméBigkeit (2010) 12.
8 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 211.

" Vgl. Schneider, Schliisselliteratur (1951) 147.

80 4nsel, Buddenbrooks, Bilse und Biller, 4.
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Beseelung, die Durchdringung und Erfiillung des Stoffes mit dem, was des Dichters ist,
macht den Stoff zu seinem Eigentum, auf das, seiner innersten Meinung nach, niemand
die Hand legen darf. Daf3 dies zu Konflikten mit der achtbaren Wirklichkeit fithren kann
und muB, welche sehr auf sich hélt und sich keineswegs durch Beseelung
kompromittieren zu lassen wiinscht — das liegt auf der Hand.*®!

Mann stellt in seinem Essay zwar eingangs aufler Frage, dass die Figuren in den
,,Buddenbrooks* ,,zum Teil nach lebenden Personen gebildet sind“*’>, macht aber deutlich,
dass es sich dabei immer noch um ein fiktionales Werk handle und das Publikum nicht den
Fehler begehen diirfe, Handlung und Personen 1:1 in die Wirklichkeit zu {ibertragen:

,.Die Wirklichkeit, die ein Dichter seinen Zwecken dienstbar macht, mag seine tégliche

Welt, mag als Person sein Néchstes und Liebstes sein; er mag dem durch die

Wirklichkeit gegebenen Detail noch so untertan sich zeigen, mag ihr letztes Merkmal

begierig und folgsam fiir sein Werk verwenden: dennoch wird fiir ihn — und sollte fiir

alle Welt! — ein abgriindiger Unterschied zwischen der Wirklichkeit und seinem Gebilde

bestehen bleiben — der Wesensunterschied namlich, welcher die Welt der Realitdt von

derjenigen der Kunst auf immer scheidet.*®

Des Weiteren versucht er, die Verwendung realer Vorbilder auch dadurch zu relativieren,
als er sich selbst als das einflussreichste nennt. Jeder Schriftsteller schaffe in seinen
Figuren bis zu einem gewissen Grad letztlich auch ein Abbild seiner selbst.

,Der Kiinstler, [...] der nicht sein ganzes Selbst preisgibt, ist ein unniitzer Knecht. [...]

Wie aber kann ich mein ganzes Selbst preisgeben, ohne zugleich die Welt preiszugeben,

die meine Vorstellung ist? [...] Nicht von euch ist diec Rede, gar niemals, seid des nun

getrostet, sondern von mir, von mir ...“%

Thomas Mann versuchte zwar im Zuge der Verdffentlichung durch Leseanweisungen fiir
Offentliche Rezensenten den symbolischen Charakter seines Romans zu betonen,
zahlreiche Dokumente wie Entschliisselungslisten oder Ausziige seiner Vorarbeiten
belegen aber deutlich die starke Referentialisierung.® Nicht nur zahlreiche Personen der
Liibecker Gesellschaft, sondern vor allem Familienmitglieder zeigten sich emport liber die
wirklichkeitsgetreuen Darstellungen, wie beispielsweise Manns Onkel Friedrich, der

seinen Neffen als einen ,traurige[n] Vogel, der sein eigenes Nest beschmutzt®, bezeichnete.

81 Mann, Bilse und ich (1910) 23.
82 Mann, Bilse und ich (1910) 12.
8 Mann, Bilse und ich (1910) 25.
8 Mann, Bilse und ich (1910) 43.
8 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 202-206.
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Manns starke Anlehnung an reale Personen und Geschehnisse kann unter anderem durch
seine Arbeitsweise erkliart werden. Er legte hochsten Wert auf die Plausibilitit seiner
Erzdhlungen und versuchte durch akribische Recherchen im Vorfeld seinen Texten

logische, chronologische und psychologische Stimmigkeit zu verleihen.*

Plausibilitét ist auch jener Effekt, der dadurch erzeugt wird, dass ein Typus anhand einer
bestimmten Person beschrieben wird. Welchen Sinn hitte es, eine Figur mit vollkommen
glatter Oberfliche zu schaffen? Figuren brauchen Ecken und Kanten, sie brauchen
Struktur, sie brauchen ein Gesicht. Ein solches Gesicht versuchte auch Thomas Manns
Sohn Klaus seinen Figuren zu geben. Einer davon wurde durch ihre pointierte Zeichnung
eine ganz besondere Aufmerksamkeit zuteil. Auch bei ihr orientierte er sich an einer ihm
gut bekannten Person, vielleicht in Erwartung vorwurfsvoller Reaktionen, jedoch
vermutlich ohne sich der derart weitreichenden Auswirkungen dieses Schaffens bewusst zu

sein.

Der Gerichtsprozess, der spiter um seinen Roman ,,Mephisto* gefiihrt wurde, ging bis vor
das deutsche Bundesverfassungsgericht. Angestrengt wurde hier nicht etwa eine
strafrechtliche Verurteilung wegen Beleidigung oder iibler Nachrede, sondern die
Erwirkung eines Verdffentlichungsverbotes auf zivilrechtlichem Weg. Letztlich standen
einander das allgemeine Personlichkeitsrecht auf Klédgerseite und die verfassungsrechtlich
gewihrleistete Kunstfreiheit auf Beklagtenseite gegeniiber. Diese beiden Grundrechte
sollen nun zum besseren Verstindnis ndher erortert werden, bevor ich mich dem Fall

,Mephisto* eingehender widme.

8 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 204.
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II. Das allgemeine Personlichkeitsrecht

,.Der Inbegriff aller Rechte ist die Personlichkeit und es ist die erste und hochste Pflicht
des Staates, diese an seinen Biirgern zu schiitzen.**’
Johann Gottlieb Fichte

1. Historische Entwicklung der Anerkennung des Personlichkeitswertes

In der griechischen Antike wurde der Mensch erstmals in den Mittelpunkt geistiger
Betrachtungen gestellt, wenn auch zundchst mehr als Teil der Gemeinschaft denn als
eigenstindiges Individuum. Derartige Uberlegungen stellte man zu dieser Zeit dagegen
schon in der romischen Republik an und verkniipfte sie bereits mit der Anerkennung
individueller Freiheitsrechte, welche allerdings dem romischen Biirger vorbehalten waren
und mehr auf seinen duBleren Schutz abzielten, als auf innere Werte. In dieser Hinsicht
brachte das europdische Mittelalter und die fortschreitende Verbreitung des Christentums
neue FErkenntnisse iiber den sittlichen Wert des Menschen. Das zu dieser Zeit
vorherrschende Menschenbild wies jedoch noch einen starken Gottesbezug auf. Erst die
aufkldrerischen Gelehrten der Neuzeit suchten den Wert des Menschen und seiner
Personlichkeit in sich selbst und vermochten die Anerkennung der individuellen
Schutzwiirdigkeit der Person nicht nur in die humanistische Selbstreflexion zu integrieren,
sondern auch die diesbeziigliche rechtswissenschaftliche Diskussion voranzutreiben.®
,Der Schutz der jedem einzelnen schon ob seiner Menschennatur zukommenden

“8 wurde erstmals zum

Menschenwiirde und der sittlichen Personlichkeit als solcher
Gegenstand des praktischen Rechtslebens. In diese Zeit fallen auch die ersten groflen
Kodifikationen der Grund- und Freiheitsrechte wie die Petition of Rights (1627), die
Habeas Corpus Acte (1679) und die Declaration of Rights (1688) in England sowie die

Déclaration des droits de 'homme et des citoyens (1789) in Frankreich.”

87 Zit n Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 87.

8 Vgl. die Darstellung bei Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 14-41.
% Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 96.

% Vgl. Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 34, 38.
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2. Verfassungsrechtliche Verankerung im deutschen Recht

Obwohl auch in Deutschland die rechtsphilosophische Diskussion um den Schutz der
menschlichen Wiirde und Personlichkeit vor allem unter starken naturrechtlichen
Einfliissen intensiv gefiihrt wurde, gelang es lange Zeit nicht, diesen auch entsprechend zu
positivieren.”! Vereinzelt fanden personlichkeitsrechtliche Aspekte Eingang in die
Verfassungen der deutschen Lénder, auf gesamtstaatlicher Ebene erfolgte eine
Kodifizierung eines generellen personlichkeitsrechtlichen Schutzes und damit die
grundrechtliche Anerkennung des individuellen Personlichkeitswertes des Menschen
jedoch erst mit der Ausarbeitung des Bonner Grundgesetzes nach dem Ende des Zweiten
Weltkrieges im Jahr 1949 durch die Verankerung der Art 1 Abs 1 und 2 Abs 1.

Art 1 (1) Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist

Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.

Art 2 (1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er
nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmifBige Ordnung oder
das Sittengesetz verstoBt.

In ihrer Kombination bilden diese beiden Bestimmungen auch die verfassungsrechtliche
Grundlage fiir die von der deutschen Lehre und Rechtsprechung entwickelte Rechtsfigur
des sogenannten allgemeinen Personlichkeitsrechts. Neben dieser verfassungsrechtlichen
Kodifizierung erfuhr der Schutz der Gesamtpersonlichkeit jedoch trotz mehrfacher
Bemiihungen® keine entsprechende Regelung im zivilrechtlichen Bereich. Im BGB und
anderen privatrechtlichen Sondergesetzen finden sich zwar einige Sonderbestimmungen,
die gewisse Teilbereiche der Personlichkeit schiitzen, wie beispielsweise das Namensrecht
(§ 12 BGB), das Recht am eigenen Bild (§§22, 23 KUG) oder das
Urheberpersonlichkeitsrecht (§§ 12 ff dUrhG), daneben gibt es aber keine allgemeine, die

Personlichkeit in ithrer Gesamtheit schiitzende Norm.

Diese Tatsache fiihrt zu der Uberlegung, welche Wirkung nun die oben erwihnten
verfassungsrechtlichen Grundsédtze im Bereich des Privatrechts entfalten. Hélt man sich

vor Augen, dass sich in jenen Fillen, welche diese Arbeit aufgreifen mochte, immer die

91 Vgl. Kube, Personlichkeitsrecht (2009) 86.

2Vgl. die Gesetzesvorschlige der Jahre 1959, 1967, 1981 und 1990. Dargestellt ua bei Hubmann,
Personlichkeitsrecht (1967) 3 ff; Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 166 ff.
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widerstreitenden Interessen zweier oder mehrerer Privatpersonen gegeniiber stehen, die
sich zur Durchsetzung ihrer Anspriiche vor den Zivilgerichten ja auf zivilrechtliche

Normen stiitzen miissen, ist eine Kldrung dieser Frage unausweichlich.

3. Schutzwirkungen der Art 1 Abs I und 2 Abs 1 GG

3.1. Ausgestaltung als klassisches Abwehrrecht

Zum einen dient das allgemeine Personlichkeitsrecht der Abwehr staatlicher Eingriffe und
damit der Gewihrleistung eines staatsfreien Raums. Dieser Schutz wirkt allerdings nicht
absolut, da das allgemeine Personlichkeitsrecht der Schranke der verfassungsméBigen
Ordnung und daher einem einfachen Gesetzesvorbehalt unterliegt. Hoheitsakte zu Lasten
des Personlichkeitsrechtes sind zwar moglich, bediirfen allerdings einer besonderen
Erméachtigungsgrundlage. Samtliche Akte der offentlichen Gewalt, seien es legislative,
exekutive oder judizielle, die eine Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechtes darstellen
wiirden, diirfen nur dann ergehen, wenn sie im Rahmen der Verfassung als notwendig und

verhéltnismaBig erachtet werden.”

Der Erlass derartiger Gesetze und Einzelakte ist
demnach an das Vorhandensein einer entsprechenden rechtfertigenden Norm gebunden.
Auf der Ebene der Rechtsanwendung wiederum haben Gerichte und sonstige Behorden das
allgemeine Personlichkeitsrecht und etwaige andere, kollidierende Grundrechte

interpretationsleitend zu beriicksichtigen.”

3.2. Auslosen staatlicher Schutzpflichten

Da Personlichkeitsbeeintrachtigungen nicht nur von hoheitlicher, sondern auch von dritter
Seite ausgehen konnen, trifft den Staat auch die Pflicht, derartigen Beeintridchtigungen
durch entsprechende Schutzvorschriften entgegenzuwirken. Hier ist insbesondere der
Gesetzgeber aufgerufen, geeignete Abwehrmechanismen einzurichten.”” Auf der

Normanwendungsebene sind diese durch eine grundrechtskonforme Auslegung effizient

% Vgl. Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 132; Kube, Personlichkeitsrecht (2009) 110-113.
% Vgl. Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 134.
% Vgl. Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 135; Kube, Personlichkeitsrecht (2009) 117.
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einzusetzen, beziehungsweise dort, wo entsprechende Schutzvorschriften fehlen, im Wege

der Liickenfiillung zu ergénzen und auszubauen.’®

3.3. Die Lehre von der mittelbaren Drittwirkung

Die Berufung auf die verfassungsmifigen Grundrechte ist fiir den Einzelnen also
jedenfalls bei Verletzung durch staatliche Hoheitsakte mdglich. Geht die Personlichkeits-
beeintrachtigung allerdings von dritter Seite aus, bediirfte es einer — in Umsetzung der
verfassungsrechtlichen Garantien geschaffenen — eigenen zivilrechtlichen Anspruchs-
grundlage. Eine unmittelbare Bindung der Privatrechtssubjekte durch die Grundrechte wird

demnach abgelehnt.”

Begriindet wird dies unter anderem damit, dass die
,Rechtsbeziehungen des einzelnen zum Staat [...] in ihrem Wesen weitgehend verschieden
von denen des einzelnen zum Mitmenschen [seien], vor allem deshalb, weil dieser
ebenfalls Triager der Grundrechte ist.“”® Dies schlief3t jedoch eine Wirkung der Grundrechte
auf private Rechtsverhdltnisse nicht géinzlich aus. Vielmehr wird eine solche als
sogenannte mittelbare Drittwirkung mehrheitlich anerkannt. Nach dieser Lehre sind die in
den Grundrechten zum Ausdruck kommenden, vom Verfassungsgesetzgeber als
malgeblich festgelegten Wertentscheidungen bei der Anwendung des einfachen Rechts zu
beachten.” MaBgebliche Bedeutung fiir die Entwicklung dieser Lehre hatte das sogenannte

100

,Liith“-Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts'®, welchem folgende Feststellung

entnommen werden kann:

,Dieses Wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen
Gemeinschaft sich frei entfaltenden menschlichen Personlichkeit und ihrer Wiirde
findet, mul3 als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des
Rechts gelten; Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung empfangen von ihm
Richtlinien und Impulse. So beeinflufit es selbstverstindlich auch das biirgerliche

% Vgl. Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 22.
7 Vgl. Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 18, 29;
% Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 111.

9 Vgl. Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 138; Kube, Personlichkeitsrecht (2009) 118; Jarass,
Personlichkeitsrecht im Grundgesetz (1989) 862.

19 BVerfGE 7, 198; Vgl. ua Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 138; Kube, Personlichkeitsrecht (2009)
119; Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 110; Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 28.
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Recht; keine biirgerlich-rechtliche Vorschrift darf in Widerspruch zu ihm stehen,

jede muB in seinem Geiste ausgelegt werden,“'”!

Schutzwirkungs- und Drittwirkungsdogmatik sind somit eng miteinander verkniipft.
., versaumt der Gesetzgeber [...] seine Schutzpflicht oder erfiillt er sie lediglich durch die
Schaffung von Generalklauseln, dann ist die Rechtsprechung gefordert, ihrer

Schutzaufgabe nachzukommen“'*.

3.4. Das allgemeine Personlichkeitsrecht als Gegenstand richterlicher
Rechtsfortbildung

Im ,Lith“-Urteil fiihrte das BVerfG des Weiteren aus, dass die grundrechtlichen
WertmalBstdbe vor allem iiber die Generalklauseln des Zivilrechts auf dieses einwirken
wiirden.'” Im Fall des allgemeinen Personlichkeitsrechts war genau dieser Weg von der
Rechtsprechung bereits 1954 in der sogenannten ,,Leserbrief‘-Entscheidung gewéhlt und
der Einfluss der Art 1 Abs 1 und 2 Abs 1 GG auf das Privatrecht iiber die Generalklausel
des § 823 BGB hergeleitet worden. In diesem Urteil skizzierte der deutsche BGH das
allgemeine Personlichkeitsrecht erstmals als ein ,,privates, von jedermann zu achtendes
Recht“!* und erkannte es als ,,sonstiges Recht* im Sinne des § 823 BGB an, welcher die
maBgebliche Norm fiir zivilrechtliche Schadenersatzanspriiche darstellt.'” Diese

t'% und damit die durch

Rechtsprechung wurde in der Folge vom BVerfG anerkann
wissenschaftliche Lehre und richterliche Rechtsfortbildung geschaffene Rechtsfigur des

allgemeinen Personlichkeitsrechts in die Zivilrechtsdogmatik aufgenommen.'"’

1 BVerfGE 7, 198 (205).

12 Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 22.
19 BVerfGE 7, 198 (206).

%4 BVerfGE 13, 334 (338).

1058 823 (1) BGB Wer vorsitzlich oder fahrlidssig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die Freiheit, das
Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des
daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

1% MaBgeblich hier die sogenannte ,,Soraya“-Entscheidung (BVerfGE 34, 269).

"'Vgl. Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 109; Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 143 ff;
Burkhardt, Personlichkeitsrecht (2003) 138.

Mitunter wird eine Unterscheidung zwischen verfassungsrechtlichem und zivilrechtlichem Personlichkeits-
recht vorgenommen, gleichzeitig aber darauf hingewiesen, dass die Reichweite des Schutzes der beiden
Rechte jedoch ,haufig dhnlich“ ausfalle [Schiemann, Personlichkeitsrechtsverletzung contra Kunstfreiheit
(2010) 31]. Um groBere Verwirrungen auszuschlieBen mdochte ich darauf hinweisen, dass der Begriff des
allgemeinen Personlichkeitsrechts in dieser Arbeit auf die verfassungsrechtliche Rechtsfigur bezogen ist.
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4. Sachlicher Schutzbereich

Wenn sich nun die Herleitung der dogmatischen Grundlagen der Rechtsfigur des
allgemeinen Personlichkeitsrechts als nicht ganz einfach erwiesen hat, so verhélt es sich
mit der Umschreibung ihres Schutzbereiches nicht anders. Dies ist vor allem darauf
zuriickzufiihren, dass der Begriff der ,,Personlichkeit an sich schon schwer zu fassen ist,
er sich dariiber hinaus einer rechtlichen Definition aber zu entziehen scheint. Einer der
wichtigsten Wegbereiter der Konstruktion des allgemeinen Personlichkeitsrechts, Heinrich
Hubmann, erklart dies damit, dass Personlichkeit und Recht in vieler Hinsicht Gegensitze
darstellen wiirden.'”® Vor allem der individuelle, immaterielle und dynamische Charakter
der Personlichkeit erschwert die Herausarbeitung einer allgemeinen, typisierten Norm, die
threm Schutz gerecht werden kann. Dadurch, dass diese Rechtsfigur ,,nicht dem Erhalt
sinnlich wahrnehmbarer Giiter, sondern der Wahrung immaterieller Interessen“'® dient,
welche dariiber hinaus von Person zu Person hochst unterschiedlich sein konnen, ist eine

genauere Abgrenzung eines Schutzbereichs besonders schwierig.

Neben den bereits erwihnten ,,besonderen Personlichkeitsrechten®, wie dem Namensrecht
oder dem Recht am eigenen Bild, welche eine gesonderte gesetzliche Behandlung und
auch Definition erfahren haben, scheint das allgemeine Personlichkeitsrecht eine Art
Auffangtatbestand darzustellen.'® Dies kann auch der Formulierung des BVerfG in der
,Eppler“-Entscheidung entnommen werden, in der es die Aufgabe des allgemeinen
Personlichkeitsrechts als Gewéhrleistung der ,,engeren personlichen Lebenssphire und die
Erhaltung ihrer Grundbedingungen, die sich durch die traditionellen konkreten

Freiheitsgarantien nicht abschlieBend erfassen lassen*'"

, umschreibt. Eine genauere
Erldauterung des Inhalts der ,engeren personlichen Lebenssphiare enthdlt diese
Entscheidung zwar nicht, dafiir aber eine Aufzdhlung verschiedener
Personlichkeitsbereiche, welche in der bisherigen Rechtsprechung als Unterfille des

allgemeinen Personlichkeitsrechts angesehen wurden.

18 Vgl. Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 68, 69.
1% Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 151.

'Vel. Kube, Personlichkeitsrecht (2009) 94; Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 129, 130; Baston-Vogt,
Der sachliche Schutzbereich (1997) 74.

1 BVerfGE 54, 148 (153).
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Dabei handelt es sich weitgehend um jene Fallgruppen, welcher man sich auch in der
Lehre bedient, um dem Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts Konturen zu

verleihen.

4.1. Fallgruppen

Da besagte Fallgruppenbildung nicht einheitlich erfolgt und eine umfassende Darstellung
zum Zweck dieser Arbeit auch nicht notwendig ist, beschrinke ich mich auf eine grobe

Einteilung in zwei Gruppen.
a)  Schutz der Privatheit vor der Offentlichkeit

Sowohl in Bezug auf Eingriffe von staatlicher Seite, als auch auf jene durch andere
Privatpersonen, geht es zum einen darum, einen ,abgeschirmten Bereich privater

112

Lebensgestaltung®''“ zu schaffen, in den sich der Einzelne zuriickziehen kann, in dem er

,»in Ruhe gelassen* wird und ,,ein Recht auf Einsamkeit genief3t'"®

. Ein Eindringen in
diesen Bereich wire beispielsweise denkbar durch die Installation von Abhoreinrichtungen
oder Videoaufzeichnungen, heimliches Fotografieren oder simple Ausforschung des
Aufenthaltsortes, gleichfalls aber auch die Herausforderung bestimmter Daten und

personenbezogener Informationen.'*
b)  Schutz der Individualitit in der Offentlichkeit

Anders als beim oben beschriebenen Schutz der privaten Integritét, geht es in der anderen
Richtung um das Recht auf Selbstbestimmung'"” und den Schutz der sozialen Identitét, also
um die Wahl der Selbstdarstellung in der Offentlichkeit. Demnach soll es jeder Person

selbst iiberlassen sein, ob und wie sie sich 6ffentlich préasentiert und welches Bild sie von

12 Rube, Personlichkeitsrecht (2009) 95.

13 BVerfGE 27, 1 (6).

14 Kube, Personlichkeitsrecht (2009) 96.

" Von manchen wird in diesem Zusammenhang der Begriff des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung gebraucht [Vgl. Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 81; Senn, Satire und
Personlichkeitsschutz (1998) 135], welchen ich allerdings auf die Erhebung und Verarbeitung
personenbezogener Daten beschrianken und damit nicht unbedingt dem hier besprochenen Thema zuordnen
wirde. Vgl. Burkhardt, Personlichkeitsrecht (2003) 145; Jarass, Personlichkeitsrecht im Grundgesetz (1989)
858.
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sich vermittelt. Gleichzeitig umfasst dies auch das Recht dariiber zu entscheiden, ob und
inwieweit andere an dieser Darstellung mitwirken diirfen."® Jede eigenméchtige Abbildung
einer Person, jede Veroffentlichung personlicher Schriftstiicke oder die Verbreitung
miindlicher Aussagen, die Verdnderung des Wortlauts einer solchen, unwahre
Behauptungen oder die Preisgabe intimer Geheimnisse trigt zur Vermittlung des
Personlichkeitsbildes in der Offentlichkeit bei, weshalb die Entscheidungsmacht iiber
derartige Handlungen bei jener Person liegen muss, die im Zentrum dieser Darstellung
steht. In der Rechtsprechung wurde diese Ausprigung des Personlichkeitsschutzes erstmals
in der ,,Lebach“-Entscheidung aufgegriffen."” Der treffende rechtliche Terminus fiir diese
Schutzrichtung ist das Recht am eigenen Lebens- und Charakterbild.'"® Eine derartige
Verwendung des Lebensbildes erfordert keine umfassende biographische Aufarbeitung,
sondern liegt bereits dann vor, wenn ,wesentliche, das Lebensbild prigende
Sachverhalte'"” verarbeitet werden. Hier geht es vor allem um den Wunsch, jedwede
offentliche Erorterung personlicher Belange selbst zu bestimmen und eine eigenméchtige
Wiedergabe durch andere auszuschlieBen, egal ob diese positiver, neutraler oder negativer
Natur ist. In gesteigerter Form richtet sich der Identitdtsschutz als weiterer Aspekt des
allgemeinen Personlichkeitsrechts gegen die Verfilschung des Personlichkeitsbildes, also
gegen unwahre oder entstellende Darstellungen.'™ Dieser ist wiederum eng mit
Verletzungen der Ehre und des guten Rufs verbunden, weshalb unter Umstinden auch
andere (zB strafrechtliche) Normen von Bedeutung sein konnen. Allerdings darf daraus
nicht der filschliche Schluss gezogen werden, dass man einen Anspruch darauf hétte, nur
,seinem subjektiv empfundenen (Wunsch-) Selbstbild gemiB in der Offentlichkeit

121

dargestellt zu werden*'“'. Geschiitzt ist nicht das idealisierte Lebensbild, sondern das

tatsdachliche.

Das wesentliche Kriterium in diesem Zusammenhang ist die bereits oben unter 1.4.

beschriebene Erkennbarkeit der dargestellten Person. Sobald ,,der Rezipient davon

16 Vel. Kube, Personlichkeitsrecht (2009) 97, Jarass, Personlichkeitsrecht im Grundgesetz (1989) 858; Di
Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 167 {f; Burkhardt, Personlichkeitsrecht (2003) 147.

"7 BVerfGE 35, 202.
18 Vgl. Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 82, Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 274.
9 Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 374.

120Vgl. Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 84; Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 424;
Senn, Satire und Personlichkeitsschutz (1998) 133.

121 Di Fabio, Persdnlichkeitsrecht (2010) Rn 168.
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ausgehen muB, ihm werde ein wirkliches Lebens- oder Charakterbild dargeboten“'**, und
es thm ohne groBeren Aufwand moglich ist, eine Verkniipfung mit einer Person des realen
Lebens herzustellen, verwirklicht sich der Schutzzweck des Selbstdarstellungsrechts.'?
Dieser Aspekt des Personlichkeitsschutzes erfiillt damit einen dhnlichen Schutzzweck, wie
er durch das Recht am eigenen Bild (§§ 22, 23 KUG) gewihrleistet wird, weshalb von
einigen auch eine analoge Anwendung dieser Bestimmungen auf die Fille von
Verletzungen des Rechts am eigenen Lebensbild vorgeschlagen wird.'** Interessant ist
dieser Gedanke vor allem deshalb, als sich in diesen Bestimmungen konkretere gesetzliche
Wertungen in Bezug auf einen Konflikt des Personlichkeitsrechts mit der Kunstfreiheit und
damit niitzliche Anhaltspunkte fiir eine Abwigung dieser beiden Grundrechte finden. Nach
§ 23 Abs 4 KUG sind ndmlich Abbildungen, deren Verbreitung oder Schaustellung einem
hoheren Interesse der Kunst dienen, vom Einwilligungserfordernis ausgenommen. Es ist
eine Uberlegung wert, diese zur Entstehungszeit des Gesetzes (1909) fiir Zeichnungen und
Gemailde gedachte Privilegierung im {iibertragenen Sinn auch auf den Lebensbildschutz

anzuwenden.

Genau dieser Personlichkeitsbereich hat besonders im Verhiltnis privater
Grundrechtstriager untereinander Bedeutung und stellt auch den Kernbereich der in dieser
Arbeit behandelten Problematik dar. Denn neben journalistischen Berichterstattungen und
einfachen privaten, aber 6ffentlich ausgetragenen Meinungsverschiedenheiten, bietet hier
vor allem die ungewollte Verarbeitung personlicher Informationen in Form von
kiinstlerischen Werken eine grofe Reibungsfliche. Die Verwendung bestimmter
Charakterziige einer Person bei der Schaffung einer (fiktiven) Romanfigur scheint ein
geradezu perfektes Beispiel fiir einen Eingriff in die Verfligungsmacht iiber das eigene
Lebensbild zu sein. An dieser Stelle sei jedoch nochmals betont, dass sich die Priifung
einer etwaigen Personlichkeitsrechtsverletzung durch literarische Werke anders gestalten
muss, als beispielsweise bei Presseberichten, zu denen ein gewichtiger Unterschied
besteht. Durch den in letzterem Falle anzunehmenden Wahrheitsanspruch gestaltet sich

eine Verarbeitung realer Tatsachen in den Medien notgedrungen anders als bei der

122 Burkhardt, Personlichkeitsrecht (2003) 148.
12 Vgl. Burkhardt, Personlichkeitsrecht (2003) 148;

124 Siehe dazu die Ausfiihrungen von Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 92 sowie v. Becker, Fiktion und
Wirklichkeit (2006) 93-102.
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Verarbeitung mit kiinstlerischen Mitteln. Dies fiihrt nun weiter zu der Frage, wann
iiberhaupt ein Eingriff in den Personlichkeitsbereich vorliegt, ob er unter Umstinden
gerechtfertigt sein kann und wann eine Verletzung derart gravierend ist, dass dem Schutz

der Personlichkeit der Vorzug zu geben ist.

4.2. Sphirentheorie

In Ergénzung der Fallgruppenbildung eignet sich die von Lehre und Rechtsprechung
entwickelte sogenannte Sphérentheorie zwar nicht zur Abgrenzung des Schutzbereichs des
allgemeinen Personlichkeitsrechts, dient aber der Feststellung, ob ein Eingriff in den

Personlichkeitsbereich vorliegt und wie schwer dieser wiegt.

Auch in dieser Hinsicht nahm Heinrich Hubmann eine Vorreiterrolle ein, indem er als
erster eine Abgrenzung dreier unterschiedlicher Sphéiren vornahm. Seine Theorie wurde in
der Folge von anderen Rechtsgelehrten, aber auch von der Rechtsprechung
weiterentwickelt, wobei es zwar an einer einheitlichen Terminologie mangelt, die
inhaltliche Umschreibung jedoch immer demselben Muster folgt. Der in der
Rechtsprechung mehrheitlich verwendeten Terminologie folgend, kdnnen demnach

Sozialsphdre, Privatsphdre und Intimsphdre unterschieden werden.

Die Sozialsphiire liegt raumlich gesehen in der Offentlichkeit und bietet dem Einzelnen
innerhalb dieser Schutz seiner Individualitit. Auch bei Verlassen des privaten Raums muss
es moglich sein, Interventionen anderer nicht uneingeschriankt ausgesetzt zu sein. Die
potentielle Wahrnehmbarkeit durch andere bedeutet noch nicht, dass man sich diesen
bewusst zuwenden mochte.'” Die Sozialsphire gewihrt quasi einen Riickzugsbereich im
offentlichen Raum, der allerdings gerade durch die allgemeine Zuginglichkeit und somit
das gleichsame Aufeinanderprallen der Sphéren verschiedener Personen nur stark begrenzt
sein kann. Aus diesem Grund bietet dieser duBere Kreis auch den geringsten Schutz,

beziehungsweise auf der Gegenseite die niedrigsten Rechtfertigungsanforderungen.'?

Die Privatsphdre beschreibt demgegeniiber jenen Bereich, zu dem nur ausgewihlte

Personen Zugang haben (sollen). Die sich dort abspielenden Vorgdnge und getétigten

125 Vgl. Burkhardt, Personlichkeitsrecht (2003) 170.
126 Vgl. Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 160.
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AuBerungen sollen auch innerhalb dieses Personenkreises verbleiben. Riumlich gesehen
handelt es sich vor allem um den héuslichen und familidren Bereich, jedoch sind auch
andere Ortlichkeiten eingebunden, soweit sie eine Abschirmung von der Offentlichkeit
erlauben und diese Moglichkeit bewusst genutzt wird.'”” Simpel ausgedriickt geht es hier
um jene Belange, die niemanden auBer die Betroffenen oder Eingeweihten etwas angehen.
Die Schutzintensitéit dieser Sphire geht zwar {iber jene der Sozialsphire hinaus, verbietet
allerdings nicht jedes Eindringen in diesen Bereich. In bestimmten Fillen kann eine
Einschriankung des Schutzanspruches durch ein iiberwiegendes o&ffentliches

Informationsinteresse erforderlich sein.

Im Gegensatz dazu bietet die Intimsphdre einen absolut geschiitzten Kernbereich, der einer
offentlichen Erorterung generell entzogen ist. Hier genieBt der Einzelne somit den
stairksten Schutz gegeniiber Eingriffen von dritter Seite. In diesen Kreis werden
Angelegenheiten von hdchster Sensibilitdt eingeordnet, wie beispielsweise Vorginge aus
dem Sexualbereich, der Gesundheitszustand sowie korperliche und seelische Gebrechen.'*
Die Abgrenzung zur Privatsphdre ist oft nicht einfach, vor allem scheint die
Rechtsprechung eine Zuordnung zum intimsten Kreis durch seinen absoluten

Schutzcharakter meist zu scheuen.'”’

4.3. Sozialadiquanz als Schutzobergrenze

Mitunter wird auch eine vierte Sphire — die Offentlichkeitssphiire — genannt, welche
allerdings auf Grund des bewussten Auftretens in einer Weise, die die allgemeine
Kenntnisnahme fast erzwingt, von einem gesonderten Schutz ausgenommen ist."*° Unter
Verzicht auf die Schaffung einer eigenen Sphire kdnnte man diesen Bereich auch als jenen
beschreiben, in dem etwaige Eingriffe in den Personlichkeitsbereich deshalb gerechtfertigt
und jedenfalls hinzunehmen sind, weil sie als sozialaddquat einzustufen sind. Darunter
sind ,,typische, also stets wiederkehrende Verhaltensweisen® zu verstehen, ,,die sich vollig

im Rahmen der geschichtlichen Ordnung des Soziallebens bewegen, von zahlreichen

127 Vgl. Burkhardt, Personlichkeitsrecht (2003) 164.
128 Vgl. Burkhardt, Personlichkeitsrecht (2003) 161.
12 Vgl. Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 158.
30Vgl. Burkhardt, Personlichkeitsrecht (2003) 172.
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Menschen verwirklicht und filir fraglos rechtens gehalten werden.“"*' Der Mensch ist als
Teil der Gesellschaft notgedrungen untrennbar mit dieser verbunden und kann in ihr nicht
existieren, ohne dabei mit anderen in Beriihrung zu kommen. Die fortschreitende soziale
Vernetzung ldsst auch nicht vermuten, dass es in Zukunft einfacher wird, sich individuelle
Riickzugsbereiche zu schaffen. Alle miissen sich demnach ,Beschrinkungen ihrer
Interessen gefallen lassen, die sich aus den Erfordernissen des Zusammenlebens nach

unserer Kulturauffassung ergeben.!*?

Aus derartigen Beeintrachtigungen sind keine Rechtsfolgen ableitbar, das Recht ist somit

“13 unterworfen. So wie die Gesellschaft ein umfassendes

einer ,sozialen Bindung
rechtliches Regelsystem benoétigt, um funktionieren zu konnen, bendtigt sie auch einen
rechtsfreien Raum, in dem rechtliche Normen solange nicht ins Spiel kommen, solange
eine gewisse Erheblichkeitsschwelle nicht iiberschritten wird. Jede andere Handhabung
gesellschaftsbedingter Reibungen wiirde einerseits auf eine ,,.Bagatellisierung des
Rechts“"** und eine unverhiltnismiBige Belastung des Rechtsapparates hinauslaufen,
andererseits aber auch das Ziel der groBtmdglichen Freiheit des Einzelnen verfehlen. Der

unbegrenzte Schutz individueller Interessen wiirde in entgegengesetzter Richtung zugleich

die unbegrenzte Beschrankung derselben Interessen bedeuten.

4.4. Giiter- und Interessenabwigung

Die unscharfen Konturen des allgemeinen Personlichkeitsrechts erschweren die
Subsumierung eines Sachverhalts unter dessen Schutzbereich und fithren in der Praxis
dazu, dass das Problem der Losung von Konflikten mit anderen Grundrechten in
Einzelfallentscheidungen hier noch verschirft ist, weil préazise gesetzliche Vorgaben fehlen.
Die beschriebene Bildung von Fallgruppen und die Sphérentheorie stellen hierbei
Orientierungshilfen fiir die Entscheidungstriager dar, bieten aber bei weitem nicht jenes
Grundgeriist, das durch einschldgige Normen sichergestellt wére. Diese Handhabung des

allgemeinen Personlichkeitsrechts als Rahmenrecht und die Abwélzung der Wahrnehmung

B! Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 158.
12 Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 158.
13 Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 158.
1% Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 161.
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der staatlichen Schutzpflichten rein auf die Rechtsprechung stehen auch immer wieder im

Mittelpunkt der Kritik."*

Gegen eine abschlieBende gesetzliche Festschreibung wird oft argumentiert, dass das
Personlichkeitsrecht stets einer fortlaufenden Entwicklung ausgesetzt sei und dieser nur als

,,dynamisches Recht*“ gerecht werden konne. '

Die praktische Beurteilung von Grundrechtskonflikten erfordert daher eine fallspezifische
Interessenabwigung. Da sich die Rechtsprechung bei der Einordnung von Angelegenheiten
in die Intimsphére, deren Verletzung als Eingriff in den absolut geschiitzten Bereich eine
Gliterabwigung a priori ausschlieen wiirde, eher restriktiv zeigt, wird beim GroBteil der
von Gerichten zu entscheidenden Kollisionsfélle die potentielle Beeintrdchtigung der
Privatsphédre untersucht und eine derartige Abwégung vorgenommen.

Demnach sind die widerstreitenden Grundrechte in ,einen moglichst schonenden

137

Ausgleich zueinander zu bringen“”’, was auch als Herstellung einer sogenannten

,praktischen Konkordanz*'* bezeichnet wird.

Der Darstellung von Baston-Vogt folgend, liegt es nahe, in einem ersten Schritt zundchst zu
priifen, ob das eingewendete Personlichkeitsinteresse eine Zuordnung unter das allgemeine
Personlichkeitsrecht erlaubt. Wird dies bejaht, ist in einem zweiten Schritt die Intensitit
des Eingriffs durch die Auslibung des kollidierenden Grundrechts zu priifen und unter
Beriicksichtigung aller Umstinde das Uberwiegen eines der in Konflikt stehenden

Interessen festzustellen.'*”

Hierbei sollte jedoch das zuriickweichende Grundrecht
betreffend, das Prinzip des schonendsten Mittels Beachtung finden.'* Fiir den Fall, dass
ein eindeutiges Uberwiegen eines Grundrechts nicht festgestellt werden kann, haben die
widerstreitenden Interessen unter Anwendung des VerhiltnismadBigkeitsgrundsatzes

gleichermafBen zuriickzuweichen.'"!

135 Ahrens, Personlichkeitsrecht und Freiheit der Medienberichterstattung (2002) 30.
136 Ahrens, Personlichkeitsrecht und Freiheit der Medienberichterstattung (2002) 30.
37 Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 233.

138 Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 233; Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 70;
Ahrens, Personlichkeitsrecht und Freiheit der Medienberichterstattung (2002) 39.

139 Vgl. Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 156.
190 Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 170.
"'Vgl. Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 169.
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In Zusammenhang mit der Sphérentheorie hat die neuere Rechtsprechung fiir derartige
Abwidgungsfragen die sogenannte ,Je-desto“-Formel entwickelt. ,,Der grundrechtliche
Schutz ist danach umso intensiver, je stirker die Intimsphdre des Betroffenen beriihrt
ist.“!** Wie spiter im Zuge der Darstellung der ,,Esra“-Entscheidung noch gezeigt werden
wird, ist diese Formel immer auf den jeweiligen Sachverhalt iibertragbar. In Bezug auf die
Romanverbotsverfahren verweise ich daher an dieser Stelle auf die spéteren Erlduterungen

zu der Entscheidung des BVerfG.

4.5. Einwilligung

Die ausfiihrliche Abwédgung der Interessen entféllt vor allem dann, wenn festgestellt
werden kann, dass die betroffene Person dem Eingriff freiwillig zugestimmt hat. Als
Auspriagung ihres Selbstbestimmungsrechts schlieft ihre Einwilligung somit die Berufung
auf eine Verletzung des Personlichkeitsrechtes aus. Im Unterschied zur rechtfertigenden
Einwilligung ist darunter aber kein Verzicht auf Rechtsschutz zu verstehen, sondern diese
Form der (tatbestandsausschlieenden) Einwilligung vielmehr als Ausdruck ihres Rechts
auf Selbstbestimmung und damit als Inanspruchnahme ihres Personlichkeitsschutzes zu
interpretieren.'” Hierbei ist allerdings zu beachten, dass eine Einwilligung immer auf den
konkreten Fall zu beziehen ist und ein allgemeiner Verzicht auf das Personlichkeitsrecht

nicht wirksam ist.'*

5. Tvriiger des Grundrechts

Der Grundrechtsschutz der Art 1 Abs 1 und 2 Abs 1 GG ist auf noch lebende natiirliche
Personen (bzw noch existente juristische Personen) zugeschnitten. Diesbeziiglich spielt die
noch ausfiihrlich zu besprechende ,,Mephisto*“-Entscheidung eine bedeutsame Rolle, weil
das BVerfG hier einen postmortalen Personlichkeitsschutz abgeleitet aus dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht abgelehnt hat. Demnach sei ,,die Fortwirkung eines

Personlichkeitsrechts nach dem Tode [...] zu verneinen, weil Trager dieses Grundrechts

142 Kube, Personlichkeitsrecht (2009) 113.
' Vgl. Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich (1997) 225/226.
144 Vgl. Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 228.
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nur die lebende Person sei. Eine Berufung der hinterbliebenen Angehorigen auf

Art 2 Abs 1 GG ist daher ausgeschlossen, da diese Bestimmung ,die Existenz einer
wenigstens potentiell oder zukiinftig handlungsfihigen Person als unabdingbar*'*
voraussetzt. Dariiber hinaus bejahte das BVerfG jedoch die Moglichkeit der Berufung
allein auf Art1 Abs 1 GG zum Schutz der Menschenwiirde und zur Wahrung des
Andenkens einer verstorbenen Person. Der Mensch diirfe ,,in diesem allgemeinen
Achtungsanspruch auch nach seinem Tode [nicht] herabgewiirdigt und erniedrigt

werden‘“'?’

. In der Folge wurde dieses Erkenntnis vor allem vom deutschen BGH
dahingehend interpretiert, dass das fortwirkende Lebensbild einer Person auch iiber ihren
Tod hinaus gegen grob ehrverletzende Beeintrachtigungen geschiitzt werde. In besonders
schweren Féllen ist daher ein Riickgriff auf den Schutz den Menschenwiirde moglich, um

einen hinreichenden Personlichkeitsschutz zu wahren.'*®

5.1. Personen der Zeitgeschichte und Prominenz

Personen, welche in gesteigertem Malle, sei es freiwillig oder notgedrungen, in der
Offentlichkeit stehen, sind dieser zwar nicht schutzlos ausgeliefert, jedoch ist ihr
Anonymitétsschutz regelmiflig eingeschrinkt, da in ithrem Fall der Publizititsbezug

wesentlich ausgeprigter ist.'*

Bei Personen, welche eine gewisse zeitgeschichtliche Bedeutung haben, kann dies damit
begriindet werden, dass sie an Ereignissen mitwirken, ,,an denen die Offentlichkeit nicht
lediglich ein Sensations- oder Unterhaltungsinteresse, sondern ein berechtigtes, wenn auch
nur voriibergehendes Informationsinteresse hat.“'*® Personen, die ihr Privatleben freiwillig

in der Offentlichkeit ausbreiten, bezahlen auf diese Art den Preis fiir ihre Prominenz.'”'

145 BerfGE 30, 173 (194).

146 BerfGE 30, 173 (194).

47 BVerfGE 30, 173 (194).

8 Vgl. Di Fabio, Personlichkeitsrecht (2010) Rn 226.

9 Ahrens, Personlichkeitsrecht und Freiheit der Medienberichterstattung (2002) 60.
150 Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 299.

5U'Vgl. Burkhardt, Personlichkeitsrecht (2003) 159; Hubmann, Personlichkeitsrecht (1967) 168; Di Fabio,
Personlichkeitsrecht (2010) Rn 237.
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In Anlehnung an die Judikatur des EGMR wird eine derartige Abstufung des
Personlichkeitsschutzes zumindest in der jiingeren Rechtsprechung der deutschen Gerichte
jedoch eher restriktiv gehandhabt.'”> Demnach wird der Ansicht gefolgt, dass ,.jedem

“153 zusteht und

Menschen ungeachtet seiner sozialen Rolle Schutz der geistigen Integritét
allein im Zuge der Abwigung Beachtung finden soll, inwieweit ein Thema von

offentlichem oder rein privatem Interesse zur Diskussion steht.

6. Besonderes Spannungsverhdltnis mit Art 5 GG

Jene Grundrechte, welche in der Praxis besonders hiufig in Konflikt mit dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht geraten, sind die durch Art 5 GG gewdhrleisteten Freiheitsrechte,
demzufolge die Meinungs- und Pressefreiheit (Art 5 Abs 1) und die Freiheit der Kunst
(Art 5 Abs 3).

Im Folgenden soll nun das besondere Spannungsverhiltnis mit der Kunstfreiheit als jener
Grundrechtsposition erdrtert werden, welche dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
gegeniibersteht, wenn eine Person ihre Darstellung in einem literarischen Werk als Eingriff

in ihren hochstpersonlichen Lebensbereich empfindet.

12 Vgl. Kube, Personlichkeitsrecht (2009) 116.
153 Kube, Personlichkeitsrecht (2009) 116.
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II1. Kollisionen des Personlichkeitsrechts mit der
Kunstfreiheit

,,Die Geschichte richterlicher Bemiihungen um die Kunst ist eine Geschichte
richterlicher Blamagen.*

Josef Isensee

1. Verfassungsrechtliche Verankerung der Kunstfreiheit im deutschen
Recht

In wortlicher Anlehnung an die urspriingliche Formulierung in der Weimarer
Reichsverfassung (Art 142 Satz 1), wurde die Kunstfreiheit nach dem Ende des Zweiten
Weltkrieges auf gesamtstaatlicher Ebene in Art 5 Abs 3 Satz 1 des GG erneut verfassungs-

rechtlich verankert.

Art 5 (3) Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. [...]

Im Gegensatz zu ihrer Vorgidngernorm wurde die Kunstfreiheit im GG systematisch jedoch
den Grundrechten der Meinungs-, Informations- und Pressefreiheit (Art5 Abs 1)
angeschlossen. Dies ist insofern konsequent, als es sich bei den nunmehr in Art5
zusammengefassten Freiheitsgarantien allesamt um  Kommunikationsgrundrechte
handelt.”™* Auf der anderen Seite ist genau diese systematische Gliederung Gegenstand
heftiger Kontroversen, wenn es um die in Art 5 Abs 2 geregelten Schrankenvorbehalte und

deren Geltung auch fiir den nachfolgenden Abs 3 geht. Néhere Ausfiihrungen dazu unten.

Die iiberaus offene Formulierung des Grundrechts ldsst zum einen Spielraum fiir
Spekulationen, inwieweit der verheerende Umgang mit Kunst im Nationalsozialismus bei
der Ausarbeitung des GG eine Rolle gespielt haben konnte.'> Diese Auslegung wird in der
Literatur von vielen bejaht."”® Zum anderen bedeutet diese Wortwahl aber vor allem eines:

einen sehr weiten Interpretationsspielraum.

1% Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 13.
155 Vgl. Wiirkner, Das Bundesverfassungsgericht und die Freiheit der Kunst (1994) 38.
156 Vgl. Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 108.

48



In den 1960er Jahren widmeten sich einige wissenschaftliche Arbeiten der rechtlichen
Auslegung der Kunstfreiheit. Die Vorschldge reichten von einer Interpretation als rein
objektiv-rechtlicher Freiheitsgarantie, die keine individuelle Komponente und damit

157

keinerlei Privilegierung der Kunst beinhalte’”’ bis zur Vertretung eines rein formalen

158 Viele dieser Theorien wurden in

Kunstbegriffs in Ankniipfung an bestimmte Werktypen
der Folge von anderen Autoren aufgegriffen und weiterentwickelt, fanden jedoch vor allem
auch Fingang in die Rechtsprechung. An diese — vor allem die Hochstgerichte — wurde der
Kelch im Grunde auch weitergegeben. Sie sollten sich in der Folge darum bemiihen, ,,dem
Grundrecht aus ArtSIII 1 GG unter sorgfiltiger Abschichtung der in Einzelfillen

aufgeworfenen Probleme justitiable Konturen zu verschaffen.*'>

Die wenigen Entscheidungen der 1950er und 1960er Jahre — darunter das erste
hochstrichterliche Judikat zu Art 5 III 1 GG, gefdllt vom BVerwG zum sogenannten
,Sunderin“-Fall'® — zeigten zunidchst zwar eine eher liberale Tendenz, vermieden aber
noch weitgehend, auf Fragen zu Definitionskompetenz, Auslegung des Schutzbereichs —
mithin Auslegung des Kunstbegriffs und Formulierung eines (verfassungs-)rechtlichen
Pendants, sowie Schrankenziehung umfassend einzugehen.'®' Vor allem das BVerfG sollte

<162

sich dann aber als ,,primérer Kunstfreiheitsinterpret in gesteigertem Mafle mit der

Ausarbeitung eines verfassungsrechtlichen Kunstbegriffs befassen.

Erstmals war es intensiv mit dieser Thematik befasst, als die Nymphenburger
Verlagshandlung gegen die Urteile des OLG Hamburg und des BGH in der Rechtssache
,Mephisto*“ Verfassungsbeschwerde erhob. Diese Entscheidung bildet den Ausgangspunkt
der in Wissenschaft und Praxis gefithrten Diskussionen rund um Inhalt und Grenzen des
Grundrechts auf Kunstfreiheit, da hier erstmals von hochstrichterlicher Seite deutliche

Aussagen getroffen und Prinzipien ausformuliert wurden. Sdmtliche nachfolgenden

157 So beispielsweise die Hauptaussage der Dissertation von W. Knies, Schranken der Kunstfreiheit, zit n
Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 121.

%8 So zu finden bei F. Miiller, Freiheit der Kunst als Problem der Grundrechtsdogmatik, zit n Frey,
Romanfigur wider Willen (2008) 121.

1% Henschel, Die Kunstfreiheit in der Rechtsprechung des BVerfGE (1990) 1937.

1 BVerwGE 1, 303.

1! Vgl. Wiirkner, Das Bundesverfassungsgericht und die Freiheit der Kunst (1994) 39-45.
12 Wiirkner, Das Bundesverfassungsgericht und die Freiheit der Kunst (1994) 6.
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Theorien fiihren zu ihr zuriick und bauen auf sie auf. In logischer Konsequenz folgt daher

an dieser Stelle die Aufarbeitung des Falles ,,Mephisto*.

2. Der Fall ,Mephisto*

Da es meines Erachtens fiir meine nachfolgenden Erorterungen der gerichtlichen
Auseinandersetzung und die Nachvollziehbarkeit meiner Kritik unerldsslich ist, die
Vorgeschichte des Falles zu kennen, mochte ich diesen vor einem Abriss des realen

geschichtlichen Hintergrundes aufrollen.

2.1. Die biographische Vorgeschichte

Klaus Mann und Gustaf Griindgens lernen einander 1925 kennen. Es entsteht eine
Freundschaft, die von der unterschiedlichen Herkunft der beiden jungen Ménner geprigt
ist. Klaus Mann, Sprossling einer angesehenen Literatenfamilie, und der um sieben Jahre
dltere Griindgens, welcher eher aus kleinbiirgerlichen Verhéltnissen stammt, verbindet zum
einen eine Leidenschaft fiir Kunst, Literatur und Theater, zum anderen ein
aullergewohnlicher Ehrgeiz. Klaus Mann notiert schon in jungen Jahren in sein Tagebuch
die Worte ,,Ich muB, muB, muf beriihmt werden ... !“!® Uber Griindgens dagegen wird
gesagt: ,.Sein unbandiger Ehrgeiz war vom ersten Augenblick an zu erkennen. Auch, dal} er

notfalls iiber Leichen gehen wiirde.*'*

Schon bald arbeiten die beiden mit Manns Schwester Erika gemeinsame Stiicke aus, die
unter weiterer Beteiligung der jungen Pamela Wedekind auch zur Auffithrung gebracht
werden. Die Freundschaft erweitert sich zur Verwandtschaft, als Gustaf Griindgens und
Erika Mann 1926 heiraten. Diese Verbindung sollte jedoch ebenso wenig von langer Dauer
sein wie die freundschaftliche Beziehung zwischen den beiden Schwagern. Nach mehreren

kleineren und groferen Auseinandersetzungen — meist in Zusammenhang mit Griindgens

19 Mann, Der Wendepunkt (1981) 95, zit n Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 7.
1 Ebermayer, Eh' ich's vergesse ... (2005) 157.
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verbissenem Wunsch, beruflich voranzukommen'® — entfernt man sich immer mehr

voneinander und geht schlieBlich getrennter Wege.'*

Wiéhrend Klaus Mann auf gemeinsamen Reisen mit seiner Schwester die Welt erkundet
und mehrere Publikationen verdffentlicht, versucht Griindgens die deutschen Biihnen zu
erobern. Nach anfinglichen Erfolgen als Schauspieler und Regisseur an den Hamburger
Kammerspielen, gelingt ihm Ende 1932 am Staatstheater in Berlin der endgiiltige

Durchbruch als Mephisto in Goethes ,,Faust.'"’

Parallel dazu findet in Deutschland eine gravierende politische Wende statt. Durch die
Machtiibernahme der Nationalsozialisten und die Ernennung Adolf Hitlers zum
Reichskanzler d@ndern sich unter anderem fiir kulturell Schaffende die Lebensumsténde
derart, dass viele schon frith die Heimat verlassen. Einer von ihnen ist Klaus Mann, der
1933 gemeinsam mit seiner Schwester Erika nach Paris emigriert. Schon zuvor politisch

aktiv, verfolgt er kritisch die Vorgénge in Deutschland.'®®

Gustaf Griindgens beschreitet anders als viele seiner Kiinstlerkollegen einen vollig anderen
Weg. Obwohl er sich 1933 fiir Filmaufnahmen viel im Ausland aufhilt, entscheidet er sich
bewusst flir eine Riickkehr nach Deutschland.'® Als Schauspieler von Hermann Géring
besonders geschitzt, erklimmt er unter dessen schiitzender Hand die Karriereleiter und
wird 1934 sogar zum Intendanten des Berliner Staatstheaters ernannt.'” Sein langjdhriger
Freund, der Schriftsteller Erich Ebermayer, der ihm spéter in seinen Memoiren ein eigenes
Kapitel widmet, meint dazu: ,,Er hatte durchaus begriffen, wie man sich als Kiinstler in

einer Diktatur zu verhalten hat, um an der Spitze zu bleiben.*'"

Zwar sieht Ebermayer in Griindgens auch keinen iiberzeugten Nationalsozialisten, sondern
nur einen Goring-Verehrer, Griindgens wahre politische Gesinnung bleibt fiir ihn aber

letztlich weitgehend im Dunkeln. Einerseits nutzt er seine guten Beziehungen zur Spitze

1% Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 41-43,
166 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 7-25.
17 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 31.

198 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 35 ff.
19 Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 48.

17 Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 55.

"' Ebermayer; Eh' ich's vergesse ... (2005) 184.
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des Regimes, um unliebsame Kritiker loszuwerden, andererseits aber auch dazu, um von
Verhaftung und Deportation bedrohte Mitglieder seines Ensembles zu schiitzen.'”

Das Ende der Freundschaft zwischen Mann und Griindgens diirfte zwar zundchst nicht

politisch motiviert gewesen sein'”

, dennoch spielt die verdnderte Gesinnung des
Schauspielers, der sich in den Jahren vor dem Regimewechsel noch ,,.linker* als Erika und
Klaus“'™ gegeben haben soll, in der Folge eine groBe Rolle. Nicht nur durch die friihere
enge Bekanntschaft, sondern vor allem der auffélligen Skrupellosigkeit wegen, mit der
Griindgens seine Karriere vorantreibt, zieht er die Aufmerksamkeit seines ehemaligen

Freundes iiber die Grenzen Deutschlands hinweg auf sich.

22. G.G.=H.H.=G.G.?

Noch bevor Klaus Mann nach Paris emigriert, schreibt er 1932 den Roman ,, Treffpunkt im
Unendlichen* und schafft in der Figur des Gregor Gregori ein Charakterbild, das markante
Zige seines ehemaligen Freundes Giindgens aufweist. In diesem Roman noch Nebenfigur
— ein ,,Schauspieler und Ténzer, [...] Erfolgsstar und machtbesessene[r] Komddiant™ —
bleibt dieser Gregor Gregori nicht das einzige literarische Abbild, sondern wird spéter als
Vorlaufer fiir die Hauptfigur eines anderen Romans gesehen, welcher ungleich mehr
Aufsehen erregen und zum meistdiskutierten literarischen Werk Manns werden sollte:

»Mephisto — Roman einer Karriere*.

Neben seiner Tétigkeit als Lektor fiir den Amsterdamer Exil-Verlag Querido, der
Mitgestaltung des Kabarett-Programms ,,Pfeffermiihle seiner Schwester Erika und der
Unterstlitzung antifaschistischer Exilschriften'”, verfasst Klaus Mann im Exil zwei weitere
Romane, deren Figuren ebenso bekannten Personen aus seinem Umfeld nachempfunden
sind. Oft vermischt er auch Charakteristika verschiedener Personen in einer, was darauf
hindeutet, dass es ihm nicht primdr um die simple Verschliisselung einer bestimmten

Person ging. Auch bei der Arbeit an seinem Roman ,,Mephisto* geht er teilweise so vor.'”

2 Vgl. Ebermayer, Eh' ich's vergesse ... (2005) 184.
13 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 43.
174 Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 43.

175 Beispielsweise die Tarnschrift Deutsch fiir Deutsche, siche Spangenberg, Karriere eines Romans (1982)
6l.

176 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 74.
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Den AnstoBl zum Verfassen dieses Romans erhdlt Mann zunichst von dritter Seite. Sein
Freund Hermann Kesten, Lektor fiir den zweiten Amsterdamer Exil-Verlag Allert de
Lange, unterbreitet ihm im November 1935 in einem Brief den Vorschlag, einen Roman
iiber einen ,,homosexuellen Karrieristen im dritten Reich*“!”” zu schreiben und nennt auch
namentlich jene Person, die er dabei vor Augen hat. Mann, der zunichst noch zogert,

beginnt Anfang des darauffolgenden Jahres mit den Entwiirfen.

Informationen iiber das Geschehen in Deutschland holt er sich einerseits aus Zeitungen und
Zeitschriften, die ihm auch im Exil durchaus zuginglich sind, andererseits pflegt er — unter

Geheimhaltung — auch noch personliche Kontakte in die alte Heimat.'”®

Der Vergleich frither Skizzen mit der spdteren Romanfassung zeigt deutlich die Anlehnung
an reale Vorbilder, zum Teil aus der Familie des Schriftstellers selbst, wie auch Personen

der damaligen Kiinstlerszene und politische GroBen des machthabenden Regimes.'”

Im Mittelpunkt steht der Schauspieler Hendrik Hofgen. FErzdhlt werden dessen
schauspielerische Anfinge am Hamburger Kiinstlertheater, der Durchbruch in Berlin —
gefordert vom Ministerprdsidenten, der gesellschaftliche und berufliche Aufstieg bis zum
Staatsrat und Generalintendanten der PreufBlischen Staatstheater, also allesamt
biographische Hohepunkte, die sich mit jenen im Leben des Gustaf Griindgens decken.
Der Roman ist aber vor allem eines: eine Charakterstudie. Akribisch wird ein
Personlichkeitsbild geschaffen, in dessen Zentrum fanatischer Ehrgeiz, erbitterter
Perfektionismus und gnadenlose Zielstrebigkeit stehen, alles Eigenschaften, durch die sich
das reale Vorbild Griindgens auszeichnet. Auch die Schilderung des dufleren
Erscheinungsbildes ldsst keinen Zweifel daran, wer Mann bei der Charakterisierung
gedanklich vorschwebte.

,»von Frau Bella hatte Hendrik die lange, gerade, etwas zu fleischige Nase mit den

beweglichen Niistern; den breiten, weichen und sinnlichen Mund; das starke und edle

Kinn mit der markanten Kerbe in der Mitte; die weiten, grau-griinen Augen; die

hochgewdlbten blonden Brauen, von denen der empfindliche Zug zu den Schlédfen
ging"dSO

7 Hermann Kesten an Klaus Mann. Brief vom 15. 11. 1935, zit n Spangenberg, Karriere eines Romans
(1982) 67.

'8 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 68-71.
17 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 72-76.
180 Mann, Mephisto (1981) 121, 122.
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Dieses prdzise Vorgehen bei der Beschreibung beschrinkt sich jedoch nicht auf den

Protagonisten, auch wichtige Nebenfiguren'!

werden sehr detailliert in Szene gesetzt.
Dennoch interpretiert man diese Vorgehensweise spiter nicht als literarisches Stilmittel,
sondern sicht darin einen deutlichen Hinweis auf die Absicht des Autors, hiermit ein

Portrit seines ehemaligen Freundes schaffen zu wollen.

2.3. Portrit oder Typus?

Das Recht der Erstveroffentlichung erwirbt das deutschsprachige Emigrantenblatt Pariser
Tageszeitung, welches den Roman am 19. 6. 1936 als ,,Schliisselroman ankiindigt und
sich davon gesteigertes Interesse erhofft.'™ Klaus Mann, gar nicht erfreut iiber diese Art
der Werbung, wendet sich in einem Brief an die Redaktion:
,» Ein Schliisselroman'? Wann hétte ein Schriftsteller, der solchen Namen irgend
verdient, etwas hervorgebracht, was er mit dieser nicht gerade ehrenvollen Bezeichnung
belegt sehen mochte? [...] Bin ich so tief gesunken, Romane um Privatpersonen zu
schreiben? [...] Mein Schmerz, mein Zorn, meine Entriistung haben gréfere
Gegenstinde, als ein bestimmter Schauspieler es sein konnte, und sei er selbst zum
Intendanten aufgestiegen. [...] Nein, mein Mephisto ist nicht dieser oder jener. In ihm

flieBen vielerlei 'Ziige' zusammen. Hier handelt es sich um kein 'Portrét', sondern um
einen symbolischen Typus [...]."*

Nicht nur die Wortwahl erinnert hier an den genau 30 Jahre zuvor verfassten Essay seines
Vaters. Wie dieser befindet sich nun auch Klaus Mann in der Position des Verteidigers.
, verschliisselung war ein Konzept geworden, das es abzuwehren galt, sollte nicht der Wert
des Textes beschidigt werden.“'** Der Terminus ,,Schliisselroman® ist also mittlerweile
stark negativ besetzt und wird oft mit unmoralischen Absichten in Verbindung gebracht.'®
Klaus Mann versucht deshalb noch vor Erscheinen der ersten Auflage des Buches, durch

einige Korrekturen und Streichungen die vermeintliche Portritierung noch etwas

181 Beispielsweise jene des Hans Miklas: Mann, Mephisto (1981) 44 oder jene des Geheimrats Bruckner ebda
114.

182 Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 89.

18 Zit n Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 90.
18 Rosch, Clavis Scientiae (2004) 215.

185 Vgl. Rosch, Clavis Scientiae (2004) 225.
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abzuschwichen und fiigt dem Roman letztlich noch folgenden Nachsatz hinzu: ,,Alle

Personen dieses Buches stellen Typen dar, nicht Portrats. s

In einer 6ffentlichen Selbstanzeige im Zuge der Verdffentlichung betont er wiederholt sein
Anliegen, den Typus des Mitldufers darstellen zu wollen und versucht priventiv seine
Vorgehensweise zu rechtfertigen.

,Dieses Buch ist nicht gegen einen Bestimmten geschrieben; vielmehr: gegen den

Karrieristen; gegen den deutschen Intellektuellen, der den Geist verkauft und verraten

hat. [...] Kein Roman kann nur polemisch konzipiert sein. Das Epische hat seine

eigenen Gesetze. Ich muflite versuchen, einen Menschen aus diesem Typus, diesem

Symbol Hendrik Hofgen zu machen — einen Menschen von Fleisch und Blut, mit seinen

Schwichen, seinen Léacherlichkeiten, Zartheiten, seinen Aufschwiingen und seinen
<187

Niederlagen.

Damit spricht er genau den oben erwidhnten Effekt der Plausibilitdt an, welcher schon
seinem Vater sehr wichtig war und diesem in gewisser Weise ebenso zum Verhdngnis

wurde. In Ankniipfung an die oben'®®

ausgefiihrten Mimesistheorien, konnte man auch
davon sprechen, dass es durch eine derartige ,,Vermenschlichung®, wenn nicht erst
moglich, so doch zumindest erleichtert wird, das Publikum zu erreichen. Ahnlich der
Beschreibung eines tragischen Einzelschicksals kann auch bei der Bearbeitung eines
politischen Themas ein weitaus tieferer Eindruck geschaffen werden, wenn eine Person

herausgegriffen und um sie herum eine Geschichte aufgebaut wird.

Eindruck macht der Roman bei seinem erstmaligen Erscheinen in Buchform im
Amsterdamer Querido-Verlag 1936 allemal, viele werden jedoch jenen nicht los, dass den
Schriftsteller nicht die besten Absichten bei seiner Arbeit geleitet haben. Spéitere
Befiirworter des Buchverbots werfen Mann vor, das Buch aus reinem personlichen Hass
gegen Griindgens geschrieben zu haben." Auch sein Kollege Lion Feuchtwanger
interpretiert das Werk auf diese Weise, ohne jedoch der Figur Héfgen den Symbolcharakter
abzusprechen:

,Das Buch ist mit Hall geschrieben, aber es ist ein Hal}, welcher den dargestellten
Menschen und Dingen Dichtigkeit gibt, Haltbarkeit, eine faszinierende

18 Mann, Mephisto (1981) 391.

187 Zit n Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 94, 95.
8T, 2.1.

18 Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 85.
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Uberwirklichkeit. Der Schauspieler Hofgen ist mehr als ein beliebiger Schauspieler, der
sich gegen seinen Geschmack und gegen seine Uberzeugung einem schidlichen Regime

verkauft, er wird zum Symbol der Eitelkeit und des Arrivismus iiberhaupt, es ist eine

Moliéresche Gestalt, lebend von dem schopferischen Hall des Autors. !

Er ldsst immerhin dahingestellt, ob dieser ,,schopferische Ha* auf personliche Gefiihle
zuriickzufiihren ist, oder ob es sich dabei um jenes Hassgefiihl handelt, das ein Exilliterat
einem Kiinstler gegeniiber moglicherweise empfinden konnte, der sich und sein Talent
einem faschistischen Regime zur Verfligung stellt. Auch Vertreter dieser Theorie finden

191

sich unter den ersten Rezensenten.”' Die Kritiken fallen insgesamt unterschiedlich aus,

manche verkiinden ihre Meinung zu dem Roman o6ffentlich, andere teilen sie dem Autor

personlich in privaten Briefen mit.'"

Die meisten Frei- und Rezensionsexemplare bleiben im Exil und werden auch dort
besprochen. Einer der beiden in Deutschland ansdssigen Empfanger ist Gustaf Griindgens
selbst. Es ist jedoch bis heute nicht klar, ob er das Buch jemals gelesen hat; er selbst
verneinte dies zumindest. Auch seine Reaktion auf das Buch bleibt bedeckt, sie diirfte
jedoch weniger enthusiastisch ausgefallen sein als in jenem Fall, wo er seinem Freund
Ebermayer zu einem Buch gratuliert, in dem dieser Emil und Gussy Jannings portrétiert:

,,Die miissen sich griin und blau drgern! [...] Das haben Sie groBartig gemacht!“'**

2.4. Nach dem Krieg ist vor dem Krieg

In Europa tobt der Zweite Weltkrieg. Klaus Mann hilt sich grofteils in Amerika auf,
arbeitet unter anderem als Journalist und tritt 1942 nach Erwerb der amerikanischen
Staatsbiirgerschaft sogar in die US-Armee ein.'” Gustaf Griindgens spielt weiter Theater.

Auch er hat ein kurzes Gastspiel beim Militir, allerdings auf Seiten der Deutschen.

Nach Kriegsende kehrt Mann zwar nach Deutschland zuriick, die langen Jahre im Exil und

die Zermiirbung iiber das Geschehene und die immer noch schwierige Situation in seiner

190 . Feuchtwanger, Klaus Mann zum Gedéichtnis, zit n Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 88.
Y1'Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 88.

92 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 101.

19 Ebermayer; Eh' ich's vergesse ... (2005) 185.

194 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 121, 122.
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alten Heimat haben jedoch ihre Spuren hinterlassen. Am 21. Mai 1949 nimmt er sich in

Cannes das Leben.

Fiir das Erscheinen seines Romans ,,Mephisto® in Deutschland setzt sich nun seine
Schwester Erika ein. Dieses Vorhaben gestaltet sich jedoch unter anderem deshalb als
duBerst schwierig, weil ein anderes Buch Klaus Manns, welches dieser im amerikanischen
Exil verfasste, ebenso auf Unmut stoB3t. Sein Lebensbericht ,,The Turning Point* bzw die
deutsche Ubersetzung ,,.Der Wendepunkt® enthilt Passagen, in denen sich Mann iiber
,Mephisto*, Griindgens und Hofgen &ulert. Die Veroffentlichung dieses Textes ist nur
unter der Voraussetzung mehrerer Streichungen moglich, von denen einige sogar von
Griindgens selbst initiiert worden sein sollen. Erwdhnenswert ist, dass eine der
gestrichenen Passagen in der Folge in allen Instanzen des ,,Mephisto‘“-Prozesses eine grofle

Rolle spielt.'”

Zunichst bleibt der ,,Mephisto in der BRD jedoch unveréffentlicht, nicht zuletzt, weil sich
Griindgens selbst vehement dafiir einsetzt. Immer wieder schaltet er seine Anwiélte ein, die
durch Drohbriefe an die Verlage ein Erscheinen verhindern.'”® Im Zuge dessen entsteht
auch das erste juristische Gutachten zu dem Roman, angefordert vom S. Fischer Verlag, in
welchem das Buch eindeutig als Schliisselroman identifiziert, eine Negativzeichnung der

Person Griindgens festgestellt und daher von einer Veroffentlichung abgeraten wird."’

Ostlich der Mauer gestaltet sich die Sache anders und Erika Mann ist mit ihrem Kampf fiir
das Werk ihres Bruders nun endlich erfolgreich. 1955 gehen somit die Verlagsrechte fiir
,Mephisto“ an den Ost-Berliner Aufbau-Verlag und das Buch erscheint 20 Jahre nach
seinem Entstehen erstmals zumindest in einem Teil seiner Heimat. Dass der Roman
vorldufig nur in der DDR erscheinen darf, heifit jedoch nicht, dass er nicht auch in

Westdeutschland problemlos erworben werden kann.'”®

1963 beginnt die in Miinchen ansidssige Nymphenburger Verlagshandlung mit den
Vorbereitungen flir die Herausgabe des Gesamtwerks von Klaus Mann. Im Zuge dessen

wird auch die Veroftentlichung des ,,Mephisto* angekiindigt. Griindgens setzt sich dagegen

19 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 142. Siehe dazu unten unter II1. 2.8.
1% Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 145.

Y7 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 145, 146.

198 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 154.
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nicht zur Wehr, sollte er davon iiberhaupt noch erfahren haben. Er nimmt sich am 7.
Oktober desselben Jahres in Manila das Leben. Nach dem nunmehrigen Ableben der
eigentlichen Protagonisten sollte der Streit um den ,,Roman einer Karriere* jedoch erst

richtig beginnen. Das ,,Duell der Toten*'”” war er6ffnet.

2.5. Anrufung des Gerichts

,Das Buch ist wie geschaffen um dariber zu streiten.

Carl AndrieBen®®

Peter Gorski, der Adoptivsohn von Gustaf Griindgens, reicht am 26. 3. 1964 beim
Landgericht Hamburg Klage gegen die Nymphenburger Verlagshandlung ein. Behauptet
wird darin, ,,da in dem Roman ,das Lebensbild Gustaf Griindgens’ verzerrt und in einer
Weise wiedergegeben [wird], die unwahr und dazu geeignet ist, seine Personlichkeit in der
offentlichen Meinung herabzuwiirdigen und daher sein Andenken in der Offentlichkeit zu
verunglimpfen‘““.**"  Klaus Mann wird vorgeworfen, ,er habe einerseits Griindgens
portritiert, indem er sein AuBeres und die Stationen seiner Theaterlaufbahn verwendete,
andererseits habe er ihm unwahre Ziige und Handlungen angedichtet, [...] was sein
Ansehen posthum beeinflusse. ,,Mephisto sei kein literarisches Kunstwerk, sondern ein
Schliisselroman, mit dem Klaus Mann darauf abgezielt habe, aus privaten Haf3- und
Rachegefiihlen seinen ehemaligen Schwager zu beleidigen.“*”* Angeprangert wird also

zum einen das vermeintlich unredliche Motiv des Autors, zum anderen aber auch seine

Vorgehensweise der Vermischung von realen Schilderungen mit rein fiktiven Elementen.

Rechtlich stiitzt sich der Kldger dabei auf den durch das Bonner GG verfassungsrechtlich
geschiitzten Personlichkeitsbereich, insbesondere die Art1 Abs1 und 2 Abs 1. Der

Nymphenburger Verlag hilt dem die ebenso in Verfassungsrang stehende Kunstfreiheits-

19 Titel eines Artikels von Marcel Reich-Ranicki in ,,Die Zeit“ vom 18. 3. 1966, abgedruckt in Spangenberg,
Karriere eines Romans (1982) 176, 177.

20 Andrief3en, Der ,,Mephisto* des Klaus Mann, in Die Weltbiihne, 23. 5. 1956, abgedruckt in Spangenberg,
Karriere eines Romans (1982) 152.

21 7it n Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 163.
22 Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 163.
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garantie des Art 5 Abs 3 GG entgegen und holt zu seiner Verteidigung mehrere Gutachten

ein. 2

2.6. Der Verfahrensverlauf in den unteren Instanzen
a) Das Urteil des LG Hamburg

Nach der Klageerhebung durch Peter Gorski endete das Verfahren vor dem Landgericht
Hamburg im August des Folgejahres zundchst mit einer Abweisung der Klage. Begriindet
wurde die Entscheidung unter anderem damit, dass ,,den interessierten Kreisen [...] der
Inhalt des Romans ohnehin ldngst bekannt* sei und dieser ,,ein Stiick Zeitgeschichte und
Dokumentation iiber die deutsche Emigration**** darstelle. In der Argumentation stiitzte
man sich vor allem auf das bereits erwahnte ,,Liith“-Urteil des BVerfG, bei dem ebenfalls
eine Frage mit Bezug zur Aufarbeitung der NS-Vergangenheit zur Entscheidung gestanden
war.””® Das BVerfG hatte dort die Meinungsfreiheit des Beschwerdefiihrers Erich Liith
durch das Urteil des LG Hamburg verletzt gesehen, dass dessen Aufruf zum Boykott gegen
Nachkriegsfilme des in der NS-Zeit fiihrenden Regisseurs Veit Harlan sittenwidrig und

daher zu unterlassen sei.?”® Damals hatte sich das Hochstgericht also auf die Seite des

207

Gegners eines ,,im NS-System arrivierten Kiinstlers*“””’ geschlagen und das LG Hamburg

folgte nun im Urteil zu ,,Mephisto* diesem Muster. Der ,,Roman einer Karriere* wurde
daraufhin erstmalig in der BRD in einer Auflage von 10.000 Stiick veroffentlicht, von der

ein GroBteil auch schnell verkauft wurde.?*®

203 Risch, Clavis Scientiae (2004) 231.

204 Zit. n. Henne, Alles schon mal dagewesen? (2003) 639.
25 Vgl. Henne, Die Mephisto-Entscheidungen (2002) 200.
206 BVerfGE 7, 198 (201).

27 Henne, Die Mephisto-Entscheidungen (2002) 200.

28 Vgl. Henne, Alles schon mal dagewesen? (2003) 639.
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b)  Die Entscheidung des OLG

Der Verkauf des Romans musste allerdings vorerst eingestellt werden, als Gorski beim
OLG Hamburg als zweiter Instanz eine einstweilige Verfligung erwirkte. Derzufolge durfte
der Vertrieb nur fortgesetzt werden, nachdem die restlichen Exemplare mit einer vom

Gericht selbst formulierten Leseanleitung versehen worden waren:

,»An den Leser

Der Verfasser Klaus Mann ist 1933 freiwillig aus Gesinnung emigriert und hat 1936
diesen Roman in Amsterdam geschrieben. Aus seiner damaligen Sicht und seinem Haf3
gegen die Hitlerdiktatur hat er ein zeitkritisches Bild der Theatergeschichte in
Romanform geschaffen. Wenn auch Anlehnungen an Personen der damaligen Zeit nicht
zu verkennen sind, so hat er den Romanfiguren doch erst durch seine dichterische
Phantasie Gestalt gegeben. Dies gilt insbesondere fiir die Hauptfigur. Handlungen und
Gesinnungen, die dieser Person im Roman zugeschrieben werden, entsprechen
jedenfalls weitgehend der Phantasie des Verfassers. Er hat daher seinem Werk die
Erkldrung beigefiigt: ,Alle Personen dieses Buches stellen Typen dar, nicht Portrits*.

€209

Der Verleger

Im Verfahren in der Hauptsache wurde die eben noch vom Gericht selbst formulierte
Vorbemerkung von diesem jedoch als unzureichende Mafinahme angesehen und der

Berufung des Kldgers am 10. 3. 1966 stattgegeben.

Das so ausgesprochene Veroffentlichungsverbot wurde unter anderem damit begriindet,
dass es ,,an einer ausreichenden, fiir den Leser erkennbaren Verfremdung [fehle], welcher
,bel einer solchen Schilderung nicht zwischen Wahrheit und Dichtung unterscheiden
[konne]“*'’. Die Erkldrung des Autors tiber die Typeneigenschaft der Figuren dndere daran
nichts. Dariiber hinaus sei ,,[d]ie Allgemeinheit [...] nicht daran interessiert, ein falsches
Bild iiber die Theaterverhéltnisse nach 1933 aus Sicht eines Emigranten zu erhalten.*"
Die ,,Schilderung des gemeinen Charakters des Hofgen [stelle] eine Beleidigung,
Verdchtlichmachung und Verunglimpfung von Griindgens dar. Das Buch sei — so gesehen —
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eine Schmihschrift in Romanform Zwar wurde dem Roman die

Kunstwerkseigenschaft immerhin zuerkannt, eine Abwégung von Kunstfreiheit und

29 BVerfGE 30, 173 (177).
20 BVerfGE 30, 173 (178).
21 OLG Hamburg, zit. n. Henne, Die Mephisto-Entscheidungen (2002) 204.
22 BVerfGE 30, 173 (178).
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Personlichkeitsrecht sei in diesem Falle aber nicht erforderlich, da eine umfassende Giiter-
und Interessenabwiagung bei Verletzung der durch Art 1 geschiitzten Intimsphére ohnehin

213

entfalle.””” ,,Es geht nun nicht an, jedem in seinem Beruf tiichtigen Mann deswegen die

Ehre abzuschneiden, weil er nicht 1933 und spéter emigriert ist, sondern auch unter dem

neuen Regime weiter seinen Beruf ausiibte**'

, so die Meinung der Entscheidungstriager
des OLG. Diese sahen Gustaf Griindgens offenbar nicht als moglichen Typus des
Mitlaufers, sondern eher als Idealtypus des seiner Heimat treu verbundenen, fleiligen

Arbeiters.

Die Argumentation des Gerichts ldsst hier besonders deutlich erkennen, dass es sich bei
dem Rechtsstreit um ,,Mephisto nicht nur um ein ,,Duell* zweier bereits verstorbener
Kiinstler handelte, die zu Lebzeiten zwei vollig kontrdre Reaktionen auf den politischen
Machtwechsel in Deutschland gezeigt hatten, sondern vor allem, dass diese
gegensitzlichen Einstellungen von der Justiz auf der einen Seite offen honoriert, auf der
anderen Seite verurteilt wurden. Die offentliche Sympathiebekundung erfolgte allerdings
genau umgekehrt, als man sich das zu einer Zeit erwartet hétte, zu der die Aufarbeitung der
Folgen der NS-Herrschaft schon weitaus fortgeschrittener hétte sein konnen. Hier wurde
nicht die eigentliche Frage nach dem Ausgleich zweier entgegenstehender Grundrechte
behandelt, sondern auf eine realititsverweigernde Art und Weise der Umgang mit der

nationalsozialistischen Vergangenheit geiibt.

Die offentlichen Reaktionen auf dieses Urteil lieBen nicht lange auf sich warten,
insbesondere aus den Reihen der literarischen Fachwelt wurden Bedenken und
Befiirchtungen gedulert, es konnte nun ein Ansturm zahlreicher anderer Hinterbliebener
namhafter Schriftsteller drohen. Einer der damaligen Wortfiihrer auf Seiten der Verteidiger
der literarischen Freiheit, war Marcel Reich-Ranicki. Er konnte damals nicht ahnen, dass er
fast vier Jahrzehnte spiter, nach der Verdffentlichung von Martin Walsers ,,Tod eines
Kritikers®, die Rollen tauschen wiirde. In dessen satirischer Abrechnung mit dem

Literaturbetrieb gerit er als die Figur André Ehrl-Kénig immerhin selbst in die Schusslinie

25 Vgl BVerfGE 30, 173 (179).
214 OLG Hamburg, zit. n. Henne, Die Mephisto-Entscheidungen (2002) 203.
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der Kritik Walsers, woraufhin eine heftige 6ffentliche Debatte entbrannte, bei der es im

Gegensatz zum Fall ,,Mephisto* aber auch blieb.?"
c¢) Die Entscheidung des BGH

In Folge dieses Veroffentlichungsverbots wandte sich der Verlag mit einer Revision an die
oberste zivilgerichtliche Instanz, den BGH. Dieser bestitigte am 20. 3. 1968 das Verbot
und legte in seinen Kernaussagen bereits den Grundstein fiir die nachfolgende

Entscheidung des BVerfG.

Zunichst bestitigte das Gericht die Fortwirkung gewisser Aspekte des
Personlichkeitsrechts iiber den Tod hinaus, da ,die Wertentscheidung des
Grundgesetzgebers im Grundrechtskatalog zugunsten eines umfassenden Schutzes der
Menschenwiirde keine zeitliche Begrenzung auf das Leben des Menschen erkennen‘?'®
lieBe. Die Geltendmachung obliege einem (nicht ndher zu bestimmenden) Kreis von
Wahrnehmungsberechtigten, zu denen jedenfalls die nahen Angehorigen und damit auch
der klagende Adoptivsohn zu =zdhlen seien, ,die durch die Verunglimpfung eines
verstorbenen Familienmitgliedes oftmals selbst in Mitleidenschaft gezogen werden**". In
diesem Zusammenhang erwihnt die Entscheidung ein interessantes Detail: Die Berufung
auf den Personlichkeitsschutz des verstorbenen Gustaf Griindgens sei unabhingig von der
Betroffenheit der Angehdrigen vor allem deshalb gerechtfertigt, da dieser noch zu
Lebzeiten seinen Adoptivsohn damit beauftragt habe, die Verdffentlichung des Romans zu
verhindern. Dies sei vom Gericht ,,ohne Rechts- und Verfahrensversto3 festgestellt®
worden. Es sei dahingestellt, auf welche Weise diese Feststellung erfolgt ist und wie sie
sich mit jenen Behauptungen vereinbaren ldsst, dass Griindgens den Roman selbst nie
gelesen bzw sich dazu wenigstens nie geduBert habe, oder mit jenen, wonach er sowohl

dem Inhalt des Romans als auch einer etwaigen Veroffentlichung in Deutschland

gleichgiiltig gegeniibergestanden sei.?'®

25 Vgl. Henne, Alles schon mal dagewesen? (2003) 639; v. Becker, Fiktion und Wirklichkeit (2006) 33.
216 BGHZ 50, 133, 11. 2.
2T BGHZ 50, 133, 11. 2.

218 Siehe dazu schon oben II. 2.3. und Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 97 sowie Durrani, ,Der
Mime triumphiert im Staat der Liigner” (2009) 364.
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In der Hauptsache schloss sich der BGH der rechtlichen Beurteilung des OLG weitgehend
an. Das Gericht gestand dem Schriftsteller zwar die kritische Auseinandersetzung mit
Griindgens als einer weithin bekannten Figur der Zeitgeschichte zu, stellte aber fest, dass
Mann sowohl in Anbetracht des Grundrechts auf Meinungsfreiheit (Art 5 I GG) als auch
auf die Freiheit der Kunst (Art 5 III GG) das Mal} an gerechtfertigter Kritik tiberschritten
habe, indem er das Lebensbild Griindgens ,,mittels frei erfundener, oder doch ohne jeden
Anhaltspunkt behaupteter, die Gesinnung negativ kennzeichnender Verhaltensweisen*?"
entstellt habe. Im Besonderen wird die Beschreibung der masochistisch anmutenden

Beziehung des Hendrik Hofgen gegeniiber einer schwarzen Ténzerin beanstandet, durch

die der Autor jedenfalls das vertretbare Maf} an Kritik iiberschritten habe.

In diesem Zusammenhang wird im Ubrigen die Geltung der in Art 5 II GG beschriebenen
Schranken der Kommunikationsgrundrechte aus Art 5 I fiir die Kunstfreiheit ausdriicklich
verneint und daraus der Schluss gezogen, dass ,,dann, wenn eine Meinungsauf3erung in die
Form eines Kunstwerkes gekleidet ist, der Freiheitsspielraum gegeniiber der
Personlichkeitssphidre eines Betroffenen weiter zu ziehen sein kann als bei solchen

MeinungsduBerungen, die nicht den Rang eines Kunstwerkes erreichen***,

Des Weiteren ging der BGH konkret auf den literarischen Schaffensprozess ein und bejahte
ausdriicklich, dass der Schriftsteller ,,an reale Geschehnisse und personliche
Umwelterfahrungen ankniipfen” und ,bei romanhafter Darstellung des Lebens einer
Person der Zeitgeschichte, wenn jene erkennbar nicht den Anspruch erhebt, die
historischen Begebenheiten wirklichkeitstreu widerzuspiegeln, den Dargestellten auch
durch erfundene Begebenheiten ergéinzend charakterisieren und — entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts — bei Verstorbenen in gewissen Grenzen auch Vorginge aus dem
Intimbereich schildern**' diirfe. Im vorliegenden Fall habe es der Autor aber verabsiumt,
die erfundenen und zudem #uBerst negativen Darstellungen als ,,satirische oder sonstige
Ubertreibungen* erkennbar zu machen. Ein derartiger Eingriff in die Persdnlichkeitssphire
Griindgens sei nur dann zu rechtfertigen, wenn ,,das sich aus dem Roman ergebende

Charakter- und Lebensbild von Hofgen mit den grundlegenden Wesensziigen und dem

29 BGHZ 50, 133, I11. 3. b.
20 BGHZ 50, 133, 1I1. 3. c.
21 BGHZ 50, 133, I11. 3. c.
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Personlichkeitsbild von Griindgens, so wie dieses aus seinem Leben zu entnehmen ist,

tibereinstimmen wiirde“**?. Dies sei in diesem Fall jedoch nicht geltend gemacht worden.

Ohne meine Kritik zu dem letztlich vom BVerfG bestétigten Veroffentlichungsverbot
vorwegzunehmen, mochte ich an dieser Stelle doch die Frage aufwerfen, wie es bei der
rechtlichen Beurteilung eines Romans, bei dem es sich nachweislich um ein fiktionales
literarisches Werk handelt, auf die Geltendmachung der Ubereinstimmungen mit
tatsdchlichen Gegebenheiten von Seiten des Verfassers oder Verlags ankommen kann? Der
Roman erhebt anders als eine Biographie eben keinen Anspruch auf Wahrheit und genau
dies dient ja der Verteidigung des Werkes. Jene Details, die das Vorbild fiir die Figur
erkennbar machen, diirften dies vermutlich deshalb vermogen, weil es sich um Merkmale
handelt, die der Person tatséchlich anhaften. Fiir die Geschichte aber, die darauf aufgebaut
wird, verbiirgt sich der Autor rein mit seiner Fantasie und sie sollte nicht durch die
Zuordnung dieser und jener Vorginge zur Wirklichkeit zerpfliickt werden. Wie sollte sich
auch das Charakterbild einer Figur, fiir das zwar Anleihen bei einer Person der Wirklichkeit
genommen, welches dariiber hinaus aber — wie das Gericht auch feststellt — durch
Erfundenes ergénzt wird, mit dem tatsdchlichen Lebensbild decken? Jene Charakterziige,
die der Figur Héfgen negativ anhaften, stellen meines Erachtens schon die Uberzeichnung
dar, die deutlich macht, dass der Roman eben keinen Wahrheitsanspruch erhebt. Dies
rechtfertigt auch die Schilderung des Verhiltnisses zur schwarzen Ténzerin Tebab, welche
viel eher dazu geeignet ist, das dem glanzvollen Schauspielergesicht entgegengesetzte
private Gesicht der Figur Héfgen zu zeichnen und damit dessen teuflische Doppelrolle
hervorzuheben, als irgendein anstoBiges Verhalten Griindgens ans Licht zu zerren. Davon
abgesehen hitte im Falle, dass dieser Schilderung auch nur ein Funke Wahrheitsgehalt zu
entnehmen gewesen wére, eine solche Ende der 1960er Jahre wohl auch nicht mehr als

anstoBig empfunden werden miissen.

Genau dieses Detail hitte man allerdings ohnedies aus einem ganz anderen Blickwinkel
betrachten konnen bzw miissen. Gustaf Griindgens war homosexuell, was zur Zeit des
Prozesses bereits kein Geheimnis mehr war. Klaus Mann, der selbst ebenfalls homosexuell
war und diese Thematik auch in sdmtlichen seiner Romane verarbeitet hat, hat nun gerade

in diesem einen Fall — vermutlich um Griindgens nicht der massiven Gefahr auszusetzen,

22 BGHZ 50,133, 111. 3. c.
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die Homosexuellen zur Nazi-Zeit drohte — auf eine Anspielung verzichtet und eine
Beziechung des Protagonisten zu einer Frau erfunden.”” In Kenntnis der realen Umstdnde
hitte dies also erst recht als reine Fiktion gedeutet werden miissen und eine Anspielung auf
wirkliche Geschehnisse und eine daraus resultierende charakterliche Negativzeichnung der
Person Griindgens von vornherein ausgeschlossen werden konnen. Keine der mit dem Fall
befassten gerichtlichen Instanzen ging jedoch auf diese Widerspriichlichkeit ein — obwohl
damit eines der zentralen Verbotsargumente hétte entkriftet werden kénnen. Das Thema

wurde im Prozess einfach tabuisiert.

So wohlwollend das Gericht zwar eingangs die kiinstlerische Freiheit bei der Verarbeitung
realer Stoffe hervorgehoben hat, so scheint es die selbst aufgestellten Prinzipien bei der
Beurteilung in demselben Fall nicht angewendet zu haben. An dieser Stelle kann noch ein
interessantes Detail beziiglich der Zusammensetzung des entscheidenden Senats genannt
werden: Eine der damaligen erkennenden Richterinnen war Gerda Kriiger-Nieland, deren
Mann von 1944-1948 Schauspieler und Schauspieldirektor an jenem Hamburger

Schauspielhaus war, an das Gustaf Griindgens 1955 als Intendant gerufen wurde.”

2.7. Die Entscheidung des BVerfG

Die  Nymphenburger Verlagshandlung richtete sich letztlich mit einer
Verfassungsbeschwerde an das Karlsruher Bundesverfassungsgericht. Sie argumentierte
zum einen damit, dass die Kunstfreiheit in den vorinstanzlichen Verboten vor allem durch
die unsachgeméfBen Vergleiche der ,,Welt des Dichters* mit der ,,realen Welt* verletzt sei.
,,Der Rechtsschutz fiir die Personlichkeit konne nur fiir den Menschen in der Wirklichkeit
und in Bezug auf die Wirklichkeit bestehen, nicht in Bezug auf eine Phantasiewelt

€225

dichterischer Schopfung.“** zum anderen wehrte man sich gegen die Wertung der Schrift
als ,,Schliisselloch-Roman*, ,,bei dem nicht der kiinstlerische Ausdruck, sondern unter dem
Deckmantel eines Pseudonyms die Schmihung im Mittelpunkt stehe****. Des Weiteren

wurde vorgebracht, dass die Bedeutung des Romans als ein Werk der Emigranten- und

3 Henne, Die Mephisto-Entscheidungen (2002) 220, 221.
2 Henne, Die Mephisto-Entscheidungen (2002) 207.

225 BVerfGE 30, 173 (183).

26 BVerfGE 30, 173 (182).
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Exilliteratur und die politischen Umstéinde zur Zeit seiner Entstehung nicht ausreichend

Beriicksichtigung gefunden hétten.

Im Zuge des Beschwerdeverfahrens gab auch der damals amtierende Justizminister Gustav
Heinemann eine Stellungnahme®’ ab, der zwar keine eindeutige Priferenz zu entnehmen
ist, die aber immerhin das Erfordernis einer verhdltnismédBigen Abwéigung betont und
Zweifel daran vermuten ldsst, dass ein absolutes Verbreitungsverbot einer solchen

entspriache.

Drei Mitglieder des entscheidenden Senats sprachen sich am 24. Februar 1971 fiir das
Verbot der Veroffentlichung und Verbreitung des Romans aus, die anderen drei Mitglieder
stimmten dagegen. Dieses Abstimmungsergebnis fiihrte gemdfB § 15
Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) — wonach bei Stimmengleichheit ,.ein
Versto3 gegen das Grundgesetz oder sonstiges Bundesrecht nicht festgestellt werden kann*
— zur Zuriickweisung der Verfassungsbeschwerde und damit zu einem uneingeschrinkten

Verotfentlichungsverbot des ,,Mephisto®.
a) Die Kernthesen der Entscheidung beziiglich der Kunstfreiheitsgarantie

Wie bereits erwédhnt handelt es sich bei dem Beschluss des BVerfG um die erste
hochstrichterliche Entscheidung, in welcher umfassend zur Auslegung des Art 5 III GG
Stellung genommen und vor allem der verfassungsrechtliche Kunstbegriff geprigt wurde.
Die Mehrzahl der hier aufgestellten Thesen waren ,,grundlegend fiir die Dogmatik der

bundesdeutschen Grundrechtsjudikatur**

und werden noch heute in Rechtsprechung und
Wissenschaft vertreten. Die der Entscheidung zu Grunde liegenden Kernpunkte konnen

wie folgt zusammengefasst werden:**’

1. Die Kunstfreiheitsgarantie des Art 5 III GG ist zunéchst eine ,,objektive, das
Verhiltnis des Bereiches Kunst zum Staat regelnde Grundsatznorm.* Dariiber

hinaus stellt sie jedoch auch ein individuelles Freiheitsrecht dar.>°

27 BVerfGE 30, 173 (185).
228 Henne, Die Mephisto-Entscheidungen (2002) 193.

29 Vgl. auch die Zusammenfassung von Wiirkner, Das Bundesverfassungsgericht und die Freiheit der Kunst
(1994) 49 ft, der die Kernaussagen der Entscheidung allerdings in 12 Thesen zusammenfasst.

20 Vgl. BVerfGE 30, 173 (188).
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2. Der verfassungsrechtliche Kunstbegriff hat sich am Wesen der Kunst und den ihr
eigenen Strukturmerkmalen zu orientieren. Kiinstlerische Betéitigung ist demnach
»freie Schopferische Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse des
Kiinstlers durch das Medium einer bestimmten Formensprache zu unmittelbarer

(13

Anschauung gebracht werden.“ Das kiinstlerische Schaffen ,,ist primir nicht

Mitteilung, sondern Ausdruck und zwar unmittelbarster Ausdruck der

Personlichkeit des Kiinstlers.*?*!

3. Die Kunstfreiheitsgarantie erstreckt sich sowohl auf den ,,Werkbereich* als jenen
der unmittelbaren kiinstlerischen Betdtigung, als auch auf den ,,Wirkbereich®,
welcher der Darbietung und Verbreitung des Kunstwerks in der Offentlichkeit

dient.??

4. Der kiinstlerische Schaffensprozess ist vor jeder Ingerenz oOffentlicher Gewalt
geschiitzt. Die Kunstfreiheitsgarantie beinhaltet demnach ein Verbot, auf Methoden,
Inhalte und Tendenzen der kiinstlerischen Tétigkeit einzuwirken. Fiir literarische
Werke lésst sich daraus insbesondere die Garantie einer freien Themenwahl und

Themengestaltung ableiten.**

5. Die Grundrechtstragerschaft erstreckt sich iiber den Kunstschaffenden hinaus auch
auf jene, die eine vermittelnde Tatigkeit ausiiben und damit die Verodffentlichung
und Verbreitung des Kunstwerkes fordern. In Bezug auf Druckwerke schlief3t dies

also jedenfalls den Verleger mit ein.>*

6. Das Grundrecht der Kunstfreiheit ist vorbehaltlos gewéhrleistet. Im Besonderen
sind die Schrankenvorbehalte des Art 5 Abs 2 GG allein auf die in vorstehendem

Abs 1 anwendbar und gelten nicht fiir die in Abs 3 geregelte Kunstfreiheit.

7. Gleichzeitig kann aber nicht davon ausgegangen werden, dass die Kunstfreiheit
vollig schrankenlos gewihrleistet ist. Die Vorbehaltlosigkeit bedeutet lediglich,
dass die Grenzen dieses Grundrechts von der Verfassung selbst zu bestimmen sind.

Sie ist als Teil des grundrechtlichen Wertsystems in Einklang mit diesem und damit

1 BVerfGE 30, 173 (189).
22 BVerfGE 30, 173 (190).
23 BVerfGE 30, 173 (190).
24 BVerfGE 30, 173 (191).
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allen anderen Grundrechten auszulegen. Die Wiirde des Menschen (Art 1 GG) ist

als oberster Wert besonders zu beriicksichtigen.**

8. Ein Konflikt mit anderen Grundrechten wie insbesondere dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht ist auf Grund der grundsitzlichen Gleichwertigkeit unter

Abwigung aller Umsténde des Einzelfalles zu 16sen.

9. Ein Konflikt mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ist vor allem deshalb
moglich, weil im Kunstwerk die realen Ankniipfungspunkte zwar ,.kiinstlerisch
tiberhoht werden, damit aber ihre sozialbezogenen Wirkungen nicht verlieren“*°.

Es ist demnach im Zuge der Einzelfallbetrachtung zu priifen, ,,ob und inwieweit das

Abbild gegeniiber dem Urbild durch die kiinstlerische Gestaltung des Stoffs [...] so

verselbstindigt erscheint, dal das Individuelle, Personlich-Intime zugunsten des

Allgemeinen, Zeichenhaften der ,Figur® objektiviert ist.**’

b)  Entscheidungsbegriindung

In Bezug auf die Geltendmachung der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechtes
des verstorbenen Gustaf Griindgens verneinte das BVerfG zunichst eine Fortwirkung
dieses Grundrechts iiber den Tod hinaus, da hierfiir die Existenz des Rechtstrigers
unabdingbar sei.”® Fiir die Entscheidung war dies aber deshalb eher zweitranging, als man
sich ohnedies auf die Priifung einer Verletzung des Art 1 Abs 1 GG, dem Grundrecht auf
Menschenwiirde, beschrinkte. In diesem Zusammenhang wurde der Feststellung des BGH
zugestimmt, dass ,,das Schutzbediirfnis [...] in dem MaBe schwindet, in dem die
Erinnerung an den Verstorbenen verblafit und im Laufe der Zeit auch das Interesse an der

Nichtverfalschung des Lebensbildes abnimmt.“**

Uberhaupt wurde, wie bereits erwiihnt, weitgehend den Feststellungen des OLG als letzter
Tatsacheninstanz und der Interessenabwigung des BGH gefolgt. Dies ist vor allem darauf
zurlickzufiithren, dass das BVerfG seine Priifungskompetenzen im Rahmen einer

Verfassungsbeschwerde nur in engen Grenzen wahrnehmen kann und sich auf die Priifung

5 BVerfGE 30, 173 (193).
26 BVerfGE 30, 173 (194).
%7 BVerfGE 30, 173 (195).
28 BVerfGE 30, 173 (194).
29 BVerfGE 30, 173 (196).
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einer unrichtigen Grundrechtsauslegung der Vorinstanzen zu beschridnken hat.
Insbesondere sind ihm eigene Wertungen nach Art eines Rechtsmittelgerichts nicht
gestattet. In diesem Sinn wurde im Verfahren iiber die Verfassungsbeschwerde lediglich
gepriift, ob ,,der zustindige Richter entweder nicht erkannt hat, daB3 es sich um eine
Abwigung widerstreitender Grundrechte handelt, oder [...] seine Entscheidung auf einer
grundsétzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des einen oder anderen der

Grundrechte, insbesondere vom Umfang ihrer Schutzrechte, beruht.**

Dem BGH wurde auch beigepflichtet, dass die (oben unter Punkt 9 der Kernthesen
angefiihrte) Abgrenzung von ,,Abbild* und ,,Urbild* im Fall der Romanfigur des Hendrik
Hofgen nicht ausreichend zum Ausdruck komme, weshalb ein ,nicht unbedeutender

Leserkreis®*!

in diesem den ehemalige Schauspieler Griindgens wiedererkennen miisse.
Durch diese Darstellung entstehe ein derart negatives Personlichkeits- und Charakterbild
des verstorbenen Griindgens, dass ein Veroffentlichungsverbot wie es das OLG erstmals
ausgesprochen hat auch unter Beachtung des VerhéltnismiBigkeitsgrundsatzes eine

zumutbare Schlussfolgerung sei.>*
c) Die Abweichende Meinung des Richters Stein

Von den abweichenden Meinungen der drei Senatsmitglieder kam vor allem jener des
Richters Erwin Stein besondere Bedeutung zu, und sie wurde in der Folge beinahe ebenso

ausfiihrlich besprochen wie das Urteil selbst.

Zunichst bemingelte Stein allgemein die unzureichende Wertung des Falles durch das
BVerfG selbst. Nur durch eine angemessene Priifung der ,,Vereinbarkeit der angegriffenen
Entscheidung mit der verfassungsrechtlichen Kunstfreiheitsgarantie auf der Grundlage der
konkreten Umstdnde des vorliegenden Sachverhalts® konne das Gericht seiner Aufgabe
gerecht werden, ,,iiber die Beachtung und Anerkennung der Verfassungsnormen durch die
rechtsprechende Gewalt zu wachen.” Dies wiirde nicht dazu fiihren, dass das BVerfG
deshalb als Rechtsmittelgericht auftritt, vielmehr stehe allein die Ermittlung des

Schutzbereichs der Grundrechte im Zentrum.**

%0 BVerfGE 30, 173 (197).
%1 BVerfGE 30, 173 (198).
%2 BVerfGE 30, 173 (199).
%3 BVerfGE 30, 173 (201).
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Der Kern der Kritik, die Stein quasi in ein ,literaturdsthetisches Gutachten**** kleidete,
trifft allerdings die unzureichende Wiirdigung der Kunstwerkseigenschaft des Romans und
damit die Auslegung der Garantie des Art 5 Abs 3 GG. Die Gerichte hitten sich ,,einseitig
auf das Spannungsfeld im sozialen Wirkbereich“**> konzentriert und dabei die dsthetische
Realitdt des Romans aufler Acht gelassen. Dadurch sei es zu einem unhaltbaren Vergleich
zweier vOllig unterschiedlicher Ebenen gekommen. Er betont die Abgrenzung des Romans
zu anderen Gattungen wie Biographie und Dokumentation durch den Verzicht auf eine
wahrheitsgetreue Darstellung und fordert die Berilicksichtigung des besonderen
Verhéltnisses der Kunst zur Realitét. Dieses zeichne sich vor allem dadurch aus, dass das
Kunstwerk eine ,gegeniiber der realen Wirklichkeit verselbstdndigte ,wirklichere
Wirklichkeit® [anstrebe], in der die reale Wirklichkeit auf der dsthetischen Ebene in einem
neuen Verhéltnis zum Individuum bewuBter erfahren wird.“*** Durch die ungesonderte

247

Vermischung von Faktischem und Fiktivem auf der dsthetischen Ebene*’ konne die

Realitét nicht der gerechte Mafstab bei der Betrachtung eines Kunstwerks sein.

Weiters spricht sich Stein dafiir aus, dass der Kunst eine Ankniipfung an reale
Personlichkeitsdaten grundsétzlich moglich sein muss und erkennt dies als lange gepflegte
Tradition der Literatur.**® Auch seien die Moglichkeiten des Kiinstlers, durch Verfremdung
seiner realen Ankniipfungen eine Erkennbarkeit auszuschlieBen, ebenso beschriankt, wie
sein Einfluss auf die Wirkungen in der Offentlichkeit.>* Die Gerichte diirften nicht von der
Voraussetzung ausgehen, dass das Lesepublikum den Roman allein auf seine

Ubereinstimmungen mit der Wirklichkeit hin untersuchen wiirde.

Stein zufolge lieBBe die Romanfigur Héfgen eindeutig den Typus erkennen, und nicht das
Portrit, wie sich Klaus Mann schon in seinem Nachwort zu ,,Mephisto® ausgesprochen
habe. Die Vorbildfunktion des Gustaf Griindgens sei zwar deutlich, dies sei jedoch auf
Grund der von Stein verfochtenen Beurteilung nach kunstspezifischen Kriterien nicht von

Belang. Des Weiteren hebt er die zeit- und kulturgeschichtlichen Aspekte des Romans und

244 Zit. n. Henne, Alles schon mal dagewesen? (2003) 640.
5 BVerfGE 30, 173 (203).

2 BVerfGE 30, 173 (204); Stein nimmt hier Bezug auf die Ausfithrungen von Adorno in seiner
,,Asthetischen Theorie**, woraus er auch spiter zitiert.

%7 BVerfGE 30, 173 (205).
%3 BVerfGE 30, 173 (208).
% BVerfGE 30, 173 (209).
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seine Bedeutung als Werk der Exilliteratur hervor.”” Das Publikum wire durch das auf den
zeitgeschichtlichen Hintergrund des Romans hinweisende Vorwort ausreichend iiber die
objektivierende Wirkung der Darstellung informiert, weshalb ein uneingeschrinktes

Veroffentlichungsverbot jedenfalls unverhdltnismaBig sei.
d) Die abweichende Meinung der Richterin Rupp-v. Briinneck

Eine weitere Richterin machte von der Moglichkeit Gebrauch, ihre abweichende Meinung
dem Urteil anzuschlieBen. Die Richterin Wiltraud Rupp-v. Briinneck schloss sich den
Ausfithrungen des Richters Stein weitgehend an und riigte ebenso die unzureichende
Priifung des Falles durch das BVerfG selbst, da eine derartige Vorgehensweise eine
evidente Verkiirzung des Grundrechtsschutzes bewirken wiirde.”' Des Weiteren kritisiert
sie, dass sich der Senat trotz vorheriger Einigung auf die Unanwendbarkeit der Schranken
des Art 5 Abs 2 dann doch zur Begriindung seiner Entscheidung an diesen orientiert habe.
Dariiber hinaus sei diese nicht durch eine Gesamtbetrachtung des Romans zustande
gekommen, sondern durch die gezielte Priifung einzelner Details. Daraus sei auch der
paradoxe Vorwurf an den Autor entstanden, er habe einerseits zu wenig verfremdet, indem
er die Romanfigur Héfgen dem Schauspieler Griindgens erkennbar nachempfunden habe,
andererseits zu wenig verfremdet, als er der Figur unwahre, negative Eigenschaften
hinzugedichtet habe.*** Dies laufe auf eine ,,subjektive, dsthetische Bewertung der Qualitit
des Kunstwerks*“*>* hinaus, von der der Grundrechtsschutz des Art 5 Abs 3 eben nicht

abhingen diirfe.

2.8. Kiritische Bemerkungen

Obwohl das BVerfG doch in seiner Wortwahl von einem sehr offenen Kunstbegriff
ausgeht, wagt es letztlich nicht, diesem in seiner Entscheidung gebiihrende Achtung zu
schenken, was vor allem in Hinblick auf den historischen Zeitpunkt des Beschlusses eine

bedauerliche Tatsache darstellt. Es wird die Verankerung der Kunstfreiheit in der

20 BVerfGE 30, 173 (212)
1 BVerfGE 30, 173 (220, 221).
22 BVerfGE 30, 173 (222).
23 BVerfGE 30, 173 (223).
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Verfassung und die bewusste Ausgestaltung als vorbehaltloses Grundrecht hervorgehoben,
es wird der Zusammenhang dieser besonderen Ausgestaltung mit den Vorgéngen aus der
Zeit des NS-Regimes betont, welches eine freie kiinstlerische Betitigung um jeden Preis zu
unterbinden verstand. Dennoch gelingt es in der Folge nicht, die Kunstfreiheitsgarantie

auch in diesem Sinne auszulegen.

Es ist unbestreitbar, dass Klaus Mann sich bei der Gestaltung der Romantigur Hendrik
Hofgen an Gustaf Griindgens orientiert hat. Es ist auch unbestreitbar, dass die Romanfigur
Hendrik Hofgen sehr negativ gezeichnet ist und man ihr — dem Titel des Buches gerecht
werdend — einen geradezu teuflischen Charakter zuschreiben kann. Es ist mir jedoch nicht
klar, wie aus der charakterlichen Darstellung einer fiktiven Figur der Schluss gezogen
werden kann, es werde damit einer realen Person eben dieser Charakter ebenfalls auf den
Leib und damit ihre Biographie gleichsam umgeschrieben. Es wird vollig auller Acht
gelassen, dass die Figur des Hofgen abseits der Ahnlichkeiten mit ihrem realen Vorbild
weitaus mehr zu bieten hat, vor allem Merkmale, die hdufig Personen zugeschrieben
werden, die bereit sind, ihre Werte und Prinzipien an die flitternde Hand zu verkaufen. Und
diese Merkmale hédtten vielleicht auch auf andere gepasst, wie Klaus Mann schon im
Originalmanuskript seines fritheren Werkes ,,Der Wendepunkt dargelegt hat:

,,Das individuelle Problem Griindgens interessierte mich nicht. Aber das Problem des

kultivierten Mitlaufers, des talentvollen Opportunisten, der gesinnungslosen Begabung

— das schien mir doch des Interesses wert! Es reizte mich, dieses Problem, dieses

Phinomen, diesen moralischen Skandal erzédhlerisch darzustellen. Als Exempel hétte

mir genauso gut ein anderer dienen konnen [...]. Meine Wahl fiel auf Griindgens —

nicht, weil ich ihn fiir besonders schlimm gehalten hétte (er war vielleicht sogar eher ein

bisschen besser als so manch anderer Wiirdentrager des Dritten Reiches), sondern

einfach, weil ich ihn zufdllig besonders genau kannte.“***

Einerseits betont das Gericht die Notwendigkeit der Ankniipfung an die Realitit im Zuge
kiinstlerischer Betdtigung, um dieses Zugestdndnis in demselben Atemzug wieder
einzuschrinken. Ich kann mich an dieser Stelle der abweichenden Meinung des Richters
Stein anschlieffen, wenn er die einseitige Betrachtung des Romans und die unangemessene

Bewertung der Realititsbezogenheit seiner Figuren bemingelt und stelle mir die Frage,

24 Mann, Der Wendepunkt. Originalmanuskript, 275, zit. n. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 142.
Hierbei handelt es sich im Ubrigen um einen Auszug jene Passage, welche ich bereits zuvor (I11. 2.4.) kurz
erwéhnt habe und anhand derer — bzw eigentlich der englischen Originalversion — der Kldger Gorski vor
Gericht die Portrétierung seines Stiefvaters veranschaulichen wollte.
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wieviele Leser des Romans wohl auf den Gedanken gekommen wiren, durch die
Ahnlichkeiten der Figur Héfgen mit dem ihnen bekannten (und das wire ohnehin die
Voraussetzung) Griindgens zu folgern, dass dieser genauso wie jener gedacht, agiert, gelebt
hat? Wieviele hdtten nicht den wahren Kern von der fiktiven Schale 16sen konnen? Aus der
Entscheidung, den Roman vorsichtshalber ginzlich vom Buchmarkt zu verbannen, spricht
in dieser Hinsicht die Annahme, dass sdmtliche Leserinnen und Leser derartiger Literatur
zu einer Unterscheidung von dokumentarischer und fiktionaler Erzdhlweise nicht in der
Lage sind. Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass das potentielle Lesepublikum des
Romans, welches vom BVerfG mit dem ,theaterkundigen” gleichgesetzt wird*’, die
Griindgens ,hinzugedichteten* Eigenschaften vielleicht deshalb fiir ,,moglich oder sogar
glaubwiirdig® hélt, weil genau das theaterkundige Publikum dieser Zeit eben von der
Person Griindgens ohnehin genug Informationen besaB.”® Die vorausgesetzte
Unmiindigkeit der Leserschaft soll also das Verbot eines Romans rechtfertigen und dies im
Jahre 1971, acht Jahre nach dem Tod des angeblich beleidigten Griindgens und 26 Jahre
nach der Beendigung der NS-Herrschaft. Man sollte annehmen, es wire geniigend Zeit
verstrichen, um der kritischen Exilliteratur den ihr notwendigen und gebiihrenden Platz zu

schaffen.

Dieser Tatsache wird meines Erachtens viel zu wenig Bedeutung beigemessen. Die
Entstehungsgeschichte darf in diesem Fall nicht vom Endprodukt des kiinstlerischen
Schaffensprozesses getrennt werden. Der Schluss liegt nahe, dass Klaus Mann personliche
Motive bei seiner Arbeit geleitet haben und er als emigrierter Schriftsteller schwer
nachvollziehen konnte, dass sich auch nur irgendeiner seiner Kiinstlerkollegen mit den
Machthabern arrangieren wollte bzw konnte. So wie Griindgens als Typus des
opportunistischen Kiinstlers und NS-Protégé und Hdfgen als dessen literarische
Nachbildung gesehen werden kann, verkorperte Klaus Mann selbst auch einen Typus:*’
den des Kiinstlers, der dem Regime kritisch gegeniiberstand, dessen Schaffen nicht in das
Kunst- und Kulturkonzept der politischen Spitze passte und der deshalb Zuflucht im

auslidndischen Exil suchte. Die Beurteilung des BVerfG ist vollig losgelost von diesem

25 BVerfGE 30, 173 (178).

26 Vgl. M. Reich-Ranicki, Das Duell der Toten, in Die Zeit, 18. 3. 1966 abgedruckt in Spangenberg, Karriere
eines Romans (1982) 176/177.

27 Vgl. Henne, Die Mephisto-Entscheidungen (2002) 194.
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zeitgeschichtlichen Hintergrund. Genauso wie der dadurch entstehende Wert des Romans

verkannt wird.

Im iibrigen ist der abweichenden Meinung des Richters Stein auch dahingehend
zuzustimmen, dass das BVerfG seine Priifungskompetenz nur in unzureichendem Male
wahrgenommen hat. Die Verfassungsrichter stellen in ihrer Entscheidung erstmals
wegweisende Grundsitze iiber den Schutzumfang der Kunstfreiheitsgarantie und deren
Aufeinandertreffen mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht auf, sie beschridnken sich in
der letztlichen Begriindung jedoch darauf festzustellen, dass die Entscheidungen der
Vorinstanzen nicht ,,auf einer grundsitzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung
und vom Umfang der Schutzbereiche der beiden Grundrechte beruhen.“** Die vorderhand
aufgestellten Grundsitze werden auf diese Weise in die eigene Entscheidung gar nicht

einbezogen.

Auch die letztlich vom Gericht vorgenommene Giiterabwéigung ist fiir mich nicht
nachvollziehbar. Wie auch der abweichenden Meinung der Richterin Rupp-v. Briinneck zu
entnehmen ist, ergibt sich hier eine Widerspriichlichkeit dahingehend, als letztlich die
ehrverletzende Darstellung des Gustaf Griindgens eine Verodffentlichung des Romans
unzumutbar macht, obwohl die Heranziehung des Art 5 Abs 2, mithin die Beschrinkung
des Abs 3 durch das Recht der personlichen Ehre verneint wird. Ich mochte aber ernsthaft
bezweifeln, dass die Schilderungen im Roman den Menschenwiirdekern, auf den sich das
Gericht dann eigentlich stiitzt, derart verletzen, dass ein uneingeschrinktes
Verdffentlichungsverbot die ausgleichende Gerechtigkeit wiederherstellt. Im Ubrigen darf
auch nicht vergessen werden, dass Gustaf Griindgens als Schauspieler und Intendant eine
Person der Offentlichkeit war und diese ja auch suchte. Wie bereits oben dargestellt sind
diese Personen daher auch einem gesteigerten Maf an Kritik ausgesetzt und miissen damit
auch zurechtkommen. Freilich bedeutet dies nicht, dass sie sich alles gefallen lassen
miissen, doch ist die liberzogene Darstellung eines daheimgebliebenen Kollaborateurs aus
der Sicht eines erbitterten Widerstandskiinstlers schon jenseits der Grenze des
Ertraglichen? Mogen private Differenzen auch eine Rolle gespielt haben, darf dennoch
nicht vergessen werden, dass Griindgens in Bezug auf den deutschen Theaterbetrieb der

20er und 30er Jahre eine reprisentative Rolle zukam und weder der Figur Hdfgen eine

258 BVerfGE 30, 173 (198).
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gewisse Symbolhaftigkeit fiir bestimmte damalige Gesellschafts- und Machtstrukturen
abgesprochen, noch die aus der teilweise satirischen Darstellung dieser Strukturen

erkennbare Kritik des Autors geleugnet werden kann.”

Trotz der bedauerlichen Schlussfolgerung, die der Senat letztlich gezogen hat, konnen den
allgemein zur Kunstfreiheitsgarantie aufgestellten Thesen wichtige Kernaussagen
entnommen werden. Dies wurde nach der Entscheidung auch immer wieder betont und
viele davon haben nach wie vor uneingeschrinkte Giiltigkeit. Die Weiterentwicklung
dieser Grundsitze wurde in der Folge sowohl von der Literatur wie auch vom BVerfG

selbst vorgenommen.

3. Weiterentwicklung des rechtlichen Kunstbegriffs im Anschluss an
»Mephisto“

3.1. Materieller, formaler und zeichentheoretischer Ansatz

Wie die ,,Mephisto“~-Entscheidung selbst, wurde auch der darin vom BVerfG entwickelte
Kunstbegriff nicht kritiklos hingenommen. Vor allem stie§ man sich an der Ankniipfung an
ein idealistisches, stark von Asthetik geprigtes Kunstverstindnis®®, welches innovativen,
abstrakten Kunstformen keinen Raum lieBe und dem Erfordernis der Wertneutralitit zu
wenig gerecht werde. Diese materielle, qualitative Begriffspragung orientiert sich an der
schon zuvor von Literatur und Rechtsprechung herangezogenen ,,.Brockhaus-Formel®,
derzufolge sich Kunst als ,,die Gestaltung eines seelisch-geistigen Gehalts durch eine
eigenwertige Form nach bestimmten Gesetzen“*' definieren lasse und lehnt sich an ein
eher romantisches Kiinstlerbild an®*?. Thr wird zum Teil auch heute noch gefolgt, mehr
jedoch in Kombination mit anderen Auffassungen, wie beispielsweise der formalen

Betrachtungsweise.”® Diese stellt auf die Zugehorigkeit zu einer etablierten Kunstgattung

29 Vgl. v. Becker; Fiktion und Wirklichkeit (2006) 34-35.
20 Vgl. Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte? (1980) 27.

21 Zit. n. Ohmer; Geféhrliche Biicher? (2000) 54; Vgl. auch Zébeley, Zur Garantie der Kunstfreiheit in der
gerichtlichen Praxis (1985) 255.

%2y Arnauld, Freiheit der Kunst (2009) 1120.

23 Vgl. Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 28; Schemmer, Kommentar zu Art 5 Abs 3 (2011)
158, 159; Zobeley, Zur Garantie der Kunstfreiheit in der gerichtlichen Praxis (1985) 255.
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ab und ist damit zwar vollig losgeldst von der Motivation der Kiinstler und Kiinstlerinnen

und vielleicht weniger anfillig fir Werturteile®

, vermag jedoch ebenfalls keinen
geeigneten Freiraum fiir das Aufkommen neuer Erscheinungen moderner Kunst

bereitzuhalten.?®®

Der formale Kunstbegriff wurde in der zweiten wegweisenden Entscheidung des BVerfG
zur Kunstfreiheit im Jahr 1984 (BVerfGE 67, 213 ,,Anachronistischer Zug*) geprégt. [hm,
und dem zuvor erwihnten materiellen Kunstbegriff, wurde hier allerdings noch ein dritter
Losungsweg, der sogenannte zeichentheoretische Ansatz hinzugefiigt, demzufolge sich
Kunst dadurch auszeichnet, dass es ,,wegen der Mannigfaltigkeit ihres Aussagegehalts
moglich ist, der Darstellung im Wege einer fortgesetzten Interpretation immer
weiterreichende Bedeutungen zu entnehmen, so daB3 sich eine praktisch unerschopfliche,
vielstufige Informationsvermittlung ergibt“**®. Indem das BVerfG in dieser Entscheidung
von der ,,Unmdglichkeit, Kunst zu definieren* ausgeht, l4sst sich insgesamt eine Tendenz
zu einem cher offenen Kunstbegriff erkennen, welchem auch heute weitgehend gefolgt

wird.?*’

3.2. Topische Begriffsbestimmung

Isoliert betrachtet, bietet keine dieser Definitionen einen brauchbaren Losungsansatz, da
sie entweder einer avantgardistischen Weiterentwicklung entgegenstehen, oder auf Grund
zu schwammiger Formulierung die Interpretationsmdglichkeiten ins Unendliche treiben.
Man hat sich deshalb in der deutschen Rechtsprechung der Losung dieses Dilemmas durch

die Anwendung eines ,,topischen Verfahrens‘*®

zugewandt, bei dem eine Priifung anhand
konsensfahiger Gesichtspunkte, entwickelt aus einer Kombination der erwéhnten Begriffe,
stattfindet, die von Fall zu Fall unterschiedlich ausfallen kann. Oder anders gesagt: Es gilt

nicht, einen Tatbestand auszuformulieren, der nach Erfiillung sdmtlicher Merkmale eine

24 Vgl. Zobeley, Zur Garantie der Kunstfreiheit in der gerichtlichen Praxis (1985) 255.
65 Vgl. v. Arnauld, Freiheit der Kunst (2009) 1121; Schemmer, Kommentar zu Art 5 Abs 3 (2011) Rn 159.
%6 BVerGE 67, 213 (226 f).

27 Vgl. Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 22; v. Arnauld, Freiheit der Kunst (2009) 1118;
Schemmer, Kommentar zu Art 5 Abs 3 (2011) Rn 160.

28 Zobeley, Zur Garantie der Kunstfreiheit in der gerichtlichen Praxis (1985) 255; Wiirkner, Das
Bundesverfassungsgericht und die Freiheit der Kunst (1994) 73.
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eindeutige Subsumtion zuldsst. Zielfithrender scheint es dagegen zu sein, nicht von einer
Reihe notwendiger, sondern #ypischer Charakteristika auszugehen, die im Einzelfall nicht
alle erfiillt sein miissen.”® Das Fehlen einzelner oder mehrerer dieser Kriterien schlieft das
Vorliegen eines Kunstwerks noch nicht aus, erst wenn kein einziges zugeordnet werden

kann, diirfte die Bestéitigung des Kunstcharakters schwierig werden.?”
a) Mogliche relevante Kriterien fiir die Zuordnung der Kunstwerkseigenschaft

Im Zusammenhang mit der Priifung, ob etwas Kunst ist oder nicht, wird neben den
erwiahnten Definitionsversuchen oft das Kriterium der Drittanerkennung genannt,
demzufolge die gesellschaftliche — sei es die un- oder fachkundige — Meinung einen
Hinweis liefert. Wird etwas demnach von vielen Laien oder einigen Experten als Kunst
angesehen, deutet dies darauf hin, dass es sich dabei auch wirklich um Kunst handelt.
Leider ist man sich auch in Sachverstindigenkreisen oft nicht einig iiber die Beurteilung
eines Werkes, weshalb die Definitionsproblematik im Grunde nur verlagert wird.?”
Dariiber hinaus ist dieses Kriterium von rein subjektiven und daher oft auch schwer
nachvollziehbaren Uberlegungen geprigt. Es bietet jedoch einen Anhaltspunkt. Vor allem
fiir die Suche nach einer rechtlichen Zuordnung ist es in vielen Bereichen Usus,
Sachverstindige zu Rate zu ziehen. Warum sollte deren Meinung im kiinstlerischen

Bereich dann nicht auch ins Gewicht fallen?

Ebenso verhilt es sich mit dem Kriterium des kiinstlerischen Selbstverstdindnisses, wonach
der kiinstlerische Wille und die subjektive Betrachtung des Kiinstlers bzw der Kiinstlerin
selbst von Bedeutung sein konnen. Einige lehnen dies vor allem deshalb ab, weil sie die
subjektive Sicht eines Einzelnen nicht als geeignet ansehen, ,,die soziale und auch die
rechtliche Einordnung seines Handelns selbst zu bestimmen.“*”> Dariiber hinaus wire ein
Festhalten an diesem Grundrechtssubjektivismus unvereinbar mit der Gleichheit aller und
wiirde lediglich den Effekt haben, dass sich der Staat seiner Definitionspflicht entziehen

wiirde.””> Wenn man, wie die Entscheidungstridger im Fall ,,Mephisto* aber davon ausgeht,

29 Vgl. v. Arnauld, Freiheit der Kunst (2009) 1124.
20 Vgl. v. Arnauld, Freiheit der Kunst (2009) 1125.
" Vgl. Ohmer, Geféhrliche Biicher? (2000) 72.

22y, Arnauld, Freiheit der Kunst (2009) 1129, 1130; Vgl. auch Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010)
Rn 26.

23 [sensee, Wer definiert die Freiheitsrechte? (1980) 36.
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dass kiinstlerische Betétigung die Personlichkeit der Kiinstlerin widerspiegelt, so kdnnen
thre Ambitionen jedoch auch nicht vollig unbeachtet bleiben. Wie das obige Kriterium der
Drittanerkennung kann die eigene Selbsteinschitzung einen Anhaltspunkt bieten und zeigt
im Wechselspiel mit der gesellschaftlichen Bestdtigung gleichsam ihre Grenzen, wie
bekannte traurige Schicksale der Kunstgeschichte zeigen, die ohne den sozialen Riickhalt
im Nichts, durch ihn dann pl6tzlich in schwindelnden Hohen hingen, ohne je etwas an ihrer

Motivation gedndert zu haben.

Am ehesten diirfte also eine Gesamtbetrachtung aller moglichen Indizien fiir oder gegen
die Zuweisung der Kunstwerkseigenschaft zu einem vertretbaren Ergebnis fiihren.
Mehrheitlich abgelehnt wird jedenfalls ein Vorgehen nach der Regel ,,in dubio pro arte®,
fiir das es auch in Hinblick auf den sonstigen Umgang mit der Grundrechtsauslegung keine

Rechtfertigung gibt.*”
b)  Wer definiert was und warum

In Hinblick auf sdmtliche Unsicherheiten, die sich im Zusammenhang mit dem Versuch
zeigen, eine brauchbare Definition von Kunst und kiinstlerischer Betdtigung zu finden,
stellt sich auch die Frage, inwieweit es denn iiberhaupt notwendig ist, eine solche zu
formulieren. Hier stehen einander die Theorien von staatlichem Definitionsverbot auf der

einen und rechtlichem Definitionsgebot auf der anderen Seite gegentiber.””

Zum einen scheint ein staatlich gebildeter Kunstbegriff von vornherein ausgeschlossen, da
sich der Gesetzgeber durch die Ausgestaltung des Freiheitsrechts selbst die Enthaltung
jeglicher Einwirkung auferlegt. Dies stellte auch der entscheidende Senat im Fall
»Mephisto* fest, als er jede Form der Ingerenz auf das kiinstlerische Wirken — auch in
Hinblick auf historische Fehlentwicklungen — vehement ablehnt, um der Gefahr eines
staatlichen Kunstrichtertums®*”® entgegenzuwirken. Hier muss allerdings festgehalten
werden, dass die Gefahr diesbeziiglich in einer qualitativen Beurteilung liegt, in einer

Einteilung nach ,,guter und ,,schlechter* Kunst, was jedenfalls abzulehnen ist. Gegen eine

M Vgl. Schemmer, Kommentar zu Art 5 Abs 3 (2011) Rn 163; Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010)
Rn 27.

25 Vgl. v. Arnauld, Freiheit der Kunst (2009) 1116; Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 25.

26 Vgl. Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 38; Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte?
(1980) 18;
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derartige Niveaukontrolle hat sich auch das BVerfG 1987 in seinem ,,Karikatur“-Beschluss
(1 BvR 313/85) ausgesprochen.””” Fraglich ist jedoch, ob eine begriffliche Konturierung
der kiinstlerischen Freiheit und mithin eine Abgrenzung von Kunst und Nicht-Kunst, wie
sie in eben jener Entscheidung gefordert wird, auch eine inhaltliche Begrenzung darstellen
wiirde. Wie bereits aufgezeigt ist es ja nicht unbedingt notwendig, einen rein dsthetischen
Mafistab anzulegen. Wiirde man jedoch versuchen, sidmtliche denkbaren
Begriffsprigungen in eine Definition einflieBen zu lassen, wiirde man vermutlich nie zu
einem abschliefenden — und vor allem noch auslegbaren Ergebnis kommen — ohne je daran
zu zweifeln, ein mogliches Charakteristikum vergessen zu haben. Es miisste sozusagen

alles bedacht werden, was der kreative Mensch zu schaffen im Stande ist.

Um also eine stetige Weiterentwicklung zu ermdglichen, mochte man von rechtlicher Seite
so wenig wie moglich in den kreativen Schaffensprozess eingreifen, sieht sich aber
gleichzeitig mit dem Problem konfrontiert, dass eine gewisse Grenzziehung erforderlich
ist. Bin derartiges Definitionsgebot lisst sich zunichst auf die Uberlegung zuriickfiihren,
dass die Freiheit der Kunst ja auch eine Schutzgebotsfunktion hat, welche der Staat nur
angemessen erfiillen kann, wenn er auch weil3, was er eigentlich zu schiitzen hat.’”® Des
Weiteren ergébe sich aus einer volligen Enthaltung einer rechtlichen Definition das
Problem erheblicher Rechtsunsicherheit — zum einen auf Seiten der Rechtsanwender und
-anwenderinnen, zum anderen auf Seiten der Rechtsadressaten und -adressatinnen. Des
Weiteren miissen von staatlichen Gewalten getroffene Entscheidungen letztlich auch einer
Plausibilitdtskontrolle standhalten konnen, was durch ein Festhalten an einem etablierten
Priifungsschema weitaus leichter sein diirfte. Und ganz abgesehen von rechtlichen
Definitionspflichten konnte man sich auch die Frage stellen, inwieweit nicht sogar von
kiinstlerischer Seite trotz allen Strebens nach unbeschrinkten Moglichkeiten doch auch der
Wunsch nach Abgrenzung besteht. Denn wiirde man mit Joseph Beuys dem erweiterten
Kunstbegriff*”” den Vorzug geben und alles zu Kunst erkldren und jeden als Kiinstler
bezeichnen, wiirden sich diese auch nicht mehr hervorheben, und ihre Tatigkeiten wiren

nicht mehr als Auspragungen der allgemeinen Handlungsfreiheit.**

2" Vgl. Wiirkner, Das Bundesverfassungsgericht und die Freiheit der Kunst (1994) 77.
8 Vgl. Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte? (1980) 35.

2 Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte? (1980) 29.

0 Vgl. v. Arnauld, Freiheit der Kunst (2009) 1118.
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3.3. Schranken der Kunstfreiheit

Bei der allgemein sehr ausfiihrlich gefiihrten Diskussion, ob Kunst einer Definition
zugdnglich ist, inwiefern vor allem eine rechtliche Definition von Kunst erforderlich ist
und wie eine solche zu formulieren wére, mochte ich in Beschrankung auf das hier konkret
behandelte Thema folgendes festhalten. Es wird meines Erachtens iibersehen, dass im

Vorhinein eine wichtige Unterscheidung oft viel zu sehr in den Hintergrund gestellt wird.

Der Schutzbereich der Kunstfreiheit erstreckt sich ebenso wie bei anderen Grundrechten in
unterschiedliche Richtungen mit jeweils unterschiedlichen Zielen. So ist der Schutz, den
die Abwehrfunktion gegen staatliche Eingriffe bietet und der somit auf eine
Unterlassungshandlung gerichtet ist, von jenem zu unterscheiden, der auf die Mdglichkeit
der Einforderung staatlicher Leistungen gerichtet ist. Gegeniiber diesen subjektiv-
rechtlichen Ausprigungen zielt die objektiv-rechtliche Betrachtung der Grundrechte im
Allgemeinen und der Kunstfreiheit im Speziellen auf eine Sicherung der ihr
innewohnenden Werte und Grundsidtze ab.” Einige dieser unterschiedlichen
Schutzrichtungen betreffend mag es durchaus sinnvoll und notwendig sein, dem
Kunstbegriff rechtliche Konturen zu verleihen. Ein Beispiel wire etwa die Vergabe
staatlicher Forderungen, die anhand bestimmter objektiver Kriterien gewiss einfacher

abzuwickeln und auch nachzuvollziehen ist.?*

Wie in dieser Arbeit aufgezeigt steht die Kunstfreiheit auf der anderen Seite aber immer
ofter in Konflikt mit anderen Grundrechten und richtet sich in dieser Funktion gegen
grundsétzlich gleichberechtigte Dritte. Diese Drittwirkungsproblematik®®® kann wiederum
als eigene Ausprdgung des grundrechtlichen Schutzbereichs betrachtet werden und ruft
andere Wirkungen hervor. Die in der Praxis héufigsten Félle sind jene, in denen dem
Trager der Kunstfreiheit die Verletzung des Grundrechts einer anderen Person durch seine
kiinstlerische Betdtigung vorgeworfen wird. Es stellt sich fiir mich die Frage, ob es in

diesem Zusammenhang notwendig ist, eine Definition von Kunst zur Diskussion zu stellen,

81 Vgl. Berka, Die Grundrechte (1999) 47-52.

® In diesem Zusammenhang sei jedoch angemerkt, dass beispielsweise weder das Osterreichische
Kunstforderungsgesetz noch die gemiBl dessen § 8 von der zustindigen Bundesministerin zu erlassenden
Forderungsrichtlinien eine Definition der zu fordernden Kunst beinhalten. Unter Aufzéhlung in Frage
kommender Kunstsparten ist man auch hier sehr um einen offenen Kunstbegriff bemiiht.

283 Siehe dazu schon oben II. 3.3.
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wenn man den Fokus doch eigentlich auf der Gegenseite ansetzen konnte, ndmlich auf den
Schranken dieses Freiheitsrechts. Wendet man sich dem Problem von dieser Seite zu, ist es
moglich, jede Gefahr einer inhaltlichen Beschriankung kiinstlerischer Betitigung durch eine
exakte Begriffsbestimmung zu vermeiden, ohne diese jedoch ins Uferlose laufen zu lassen.
Denn wie auch das BVerfG in seiner ,,Mephisto“-Entscheidung festgestellt hat, bedeutet
die vorbehaltlose Ausgestaltung der Verfassungsbestimmung nicht gleichzeitig ihre
Schrankenlosigkeit. Die Kunstfreiheit nimmt gegeniiber den anderen Grundrechten keine
iibergeordnete Position ein, sondern ist diesen vielmehr gleichrangig, und eine
einzelfallbezogene Abwégung ist deshalb unausweichlich. Im Zuge derselben ist es aber
nicht erstes Ziel, eine ausflihrliche Begriindung dafiir zu finden, warum der in Frage
stehende kiinstlerische Akt als solcher betrachtet wird, sondern vielmehr ob durch ihn

bestimmte Grenzen iiberschritten wurden.
a) Verfassungsimmanente Schranken

Wie bereits in der ,,Mephisto‘“-Entscheidung vorgegeben, wird heute eine Anwendung der
in Art5 Abs2 GG geregelten Schrankenvorbehalte auf die Kunstfreiheit tiberwiegend
abgelehnt.”® Diese beziehen sich entsprechend ihrem Wortlaut® lediglich auf die
Grundrechtsgewihrleistungen des Abs 1. Folglich sind weder die ,,allgemeinen Gesetze®,
noch die Jugendschutzbestimmungen oder das Recht der personlichen Ehre als gesetzliche

Schranken der Kunstfreiheit heranzuziehen.

Um aber beispielsweise dennoch auch eine im Rahmen einer kiinstlerischen Performance
stattfindende Verletzungshandlung nicht ungestraft lassen zu miissen, nimmt man einen
Umweg iiber die systematischen Schranken, die anderen gleichstehenden Grundrechten
und allgemeinen Werten der Verfassung immanent sind. Darunter fallen neben obersten
staatserhaltenden Prinzipien auch das Sittengesetz und der Kernbestand der

Kriminalstrafnormen, die fiir ein geordnetes Zusammenleben unverzichtbar sind.*

Lasst man diese rein rechtsdogmatischen Spitzfindigkeiten beiseite und beschrinkt die

Uberlegungen auf die eigentliche Frage, also darauf, welchen Schranken die Kunstfreiheit

24 Vgl. Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 11, 54; v. Arnauld, Freiheit der Kunst (2009) 1137,

25 Art 5 (2) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den
gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der personlichen Ehre.

26 Vgl. Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 64.

81



unterworfen ist, so ist zunéchst festzuhalten, dass durch die vorbehaltlose Ausgestaltung
jedenfalls intentionale Eingriffe durch die Gesetzgebung ausgeschlossen sind. Davon
abgesehen sind aber auch die Trdger der Kunstfreiheit durch allgemein giiltige Regeln
gebunden und konnen hier nicht privilegiert werden.” Wiirde man die Vorbehaltlosigkeit
in einem anderen Sinn interpretieren, wiirde sie gleichsam einen Freibrief fiir jedwedes
Verhalten darstellen, das dem ,,gewohnlichen Menschen verboten, jedoch dann erlaubt ist,

wenn es in eine kiinstlerische Ausdrucksform gebracht wird.

Vor allem in Kollisionsfillen mit anderen Freiheitsrechten muss sich auch die Kunstfreiheit
bisweilen Beschrankungen unterwerfen. In diesem Zusammenhang sei wiederholt der
Grundsatz der VerhidltnisméaBigkeit hervorgehoben, welcher in Funktion einer ,,Schranken-

Schranke***® wiederum allzu radikalen Beschriankungen Einhalt gebieten soll.
b)  Abstufung der Schranken entsprechend dem ,, Werk-“ und ,, Wirkbereich *

Die Unterscheidung von ,,Werk*- und ,,Wirkbereich* wurde erstmals von Friedrich Miiller
formuliert und vom BVerfG in seiner ,,Mephisto“-Entscheidung iibernommen®¥. Miillers
Theorie geht jedoch insofern weiter, als er diese Zweiteilung des Normbereichs mit dem
Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit verbindet und diesen gemélB einer Zuordnung der
kiinstlerischen Schopfung zum jeweiligen Bereich differenziert zur Anwendung kommen

l4sst.

Demnach seien Beschrinkungen im Werkbereich, also in der ,,Sphire des Schaffens und

der Garantie der Existenz von Kunstwerken‘*°

, nur in Ausnahmeféllen und nur zu Gunsten
gleichrangiger Rechtsgiiter zulédssig. Miiller begriindet dies damit, dass jene Tatigkeiten,
die dieser Sphire zuzuordnen seien, sachspezifisch fiir den Bereich Kunst seien®' und
deshalb absoluten Schutz verdienen wiirden. Demgegeniiber sei der Wirkbereich, welcher
der Verbreitung des Kunstwerks dient, ,,von nicht-sachspezifischen Faktoren durchsetzt**?,

weshalb der Schutz hier nur relative Wirkung entfalte.

7 Vgl. Enderlein, Der Begriff der Freiheit (1995) 180.
288 Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 65.
% Siehe oben III. 2.7. a) Num 3).

20 Enderlein, Der Begriff der Freiheit (1995) 29.

P! Enderlein, Der Begriff der Freiheit (1995) 29.

22 Enderlein, Der Begriff der Freiheit (1995) 29.
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Unter Zugrundelegung des Gedankens, dass der kiinstlerische Schaffensprozess auch als
Ausdruck der individuellen Personlichkeit betrachtet werden kann, l4sst sich diese Theorie
als Pendant zur Sphérenbildung beim allgemeinen Personlichkeitsrecht sehen. Auch diese
fihrt dort zu einer Abstufung der Schutzwirkungen je nach der Sensibilitit der
Personlichkeitssphire. Wenn man also den Bereich der Schopfung eines Kunstwerks der
Intimsphére des Kiinstlers zuordnen wiirde, wiirde dies im Ergebnis wieder zu einem
absoluten Schutz fithren, wohingegen Verbreitungshandlungen, die gleichsam in der

Sozialsphire angesiedelt sind, ein verhdltnismafig geringerer Schutz zukommen wiirde.*?

Diese Gegeniiberstellung soll rein der Veranschaulichung dienen, dass eine Abstufung der
Schutzintensitit durchaus begriindet ist, da sie auch bei der Auslegung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts herangezogen wird und hier wie dort zu einem nachvollziehbaren
Ergebnis fiihrt. Wie bereits ausgefiihrt wire es abgesehen davon aber falsch, deshalb die
kiinstlerische Betdtigung rein als Personlichkeitsentfaltung zu werten, da sonst der
besondere Schutz der Kunstfreiheit keinen weiteren Effekt haben wiirde und sich

gleichsam die Trager des Personlichkeitsrechts gegeniiberstiinden.

Die Unterscheidung von Werk- und Wirkbereich erscheint in Bezug auf den Abwehraspekt
der Kunstfreiheit durchaus sinnvoll, da im Werkbereich der absolute Schutz greift und
damit dem Vorsatz Rechnung getragen wird, dass es dem Staat nicht mdglich sein soll,
bestimmte Formen kiinstlerischer Betédtigung von vornherein zu unterbinden. Konzentriert
man sich jedoch auf das Problem der Grundrechtskollision, dringt sich der Gedanke auf,
dass diese eher dann entsteht, sobald Kunstschaffende eine Handlung nach auflen hin
setzen, sich also in den Wirkbereich begeben.”* Eine Beeintrachtigung anderer Rechtsgiiter
ergibt sich in den meisten Fillen erst, wenn die Offentlichkeit involviert wird. Dies
bedeutet, dass eine Unterscheidung der Normbereiche beziiglich der Problematik der
Grundrechtskonflikte eigentlich iiberfliissig ist, weil entweder nur der Wirkbereich von
Belang ist oder beide Bereiche zusammenfallen®>, was beispielsweise bei Formen von

Improvisationskunst der Fall sein konnte.

3 Vgl. Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 65.

2 Vgl. BVerfGE 77, 240 (253 f) ,Hermburger Bericht®; Wiirkner, Das Bundesverfassungsgericht und die
Freiheit der Kunst (1994) 96 ff; anderer Meinung v. Arnauld, Freiheit der Kunst (2009) 1138.

5 Vgl. Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 65.
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Diese Uberlegung spitzt sich weiter zu, wenn man Kunst nicht nur als personlichen
Ausdruck betrachtet, sondern auch als Form der Kommunikation, und zwar
Kommunikation mit der breiteren Offentlichkeit. Ist Kunst ohne Einbeziehung der
Offentlichkeit {iberhaupt denkbar? Ist es nicht gerade eine primire Intention der Kiinstler
und Kiinstlerinnen, mit ihren Werken nach auflen zu treten und sie anderen zugénglich zu
machen? Meines Erachtens sind diese beiden Begriffe untrennbar miteinander verbunden
und die Kunst braucht die Offentlichkeit, um iiberhaupt wirksam werden zu kénnen. Vor
allem die literarische Freiheit lebt von diesem Zusammenspiel, wére doch ein literarisches
Werk ohne Publikation nicht mehr als ein personliches Tagebuch oder ein nie versendeter
Brief. Fiihrt man diesen Gedanken weiter, scheint auch die Begriindung fiir den nur
relativen Schutz im Wirkbereich dieser Verkniipfung nicht gerecht zu werden, da die
Beriihrung der Offentlichkeit so gesehen durchaus als kunstspezifisch gewertet werden
kann. Auch die auf die Unterscheidung von Werk- und Wirkbereich gegriindete Abstufung
der Schranken macht fiir den Fall der Grundrechtskollision demnach keinen Sinn. Der
Schutz, den die Kunstfreiheit im Konflikt mit einem anderen verfassungsmaBig
geschiitzten Recht entfaltet, kann so oder so nur ein relativer sein, da sie einem Rechtsgut

gleichen Ranges gegeniibersteht.

In diesem Sinn verdeutlicht sich auch der eigenstindige vorbehaltlose Schutz der
Kunstfreiheit gegeniiber dem allgemeinen Personlichkeitsrecht oder der allgemeinen
Meinungsfreiheit, zumindest ein Aspekt davon. Die kiinstlerische Betdtigung und die
darauffolgende Darbietung verdient diesen besonderen Schutz durch ein eigens
ausgestaltetes Grundrecht gerade weil sie in direkter Verbindung mit der offentlichen
Prisentation steht und dadurch einem gesteigerten Konfliktpotential ausgesetzt ist. Vice
versa ist dies wiederum ein Grund dafiir, warum die Publizitit auch wihrend der
Schaftensphase, also im Werkbereich, fiir Kiinstlerinnen und Kiinstler eine Rolle spielt und
sie in ihrer Arbeit beeinflusst, sei es weil sie das 6ffentliche Geschehen kritisch verarbeiten

oder gesellschaftliche Anerkennung suchen.
c)  Kunstgerechter Mafistab im Zuge der Giiterabwdgung im Kollisionsfall

Wie sich gezeigt hat, handelt es sich bei der Kunstfreiheit um ein Grundrecht, dessen

Schutzbereich durch eine allgemeine rechtliche Definition schwer zu fassen ist, weshalb
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auch hier — wie schon beim allgemeinen Personlichkeitsrecht — vor allem die
Rechtsprechung wichtige Erkenntnisse anhand der zu entscheidenden Fille gebracht hat,
die in ihrer (bisherigen) Gesamtheit doch ein Bild ergeben, das sowohl fiir die
Entscheidungs- wie auch fiir die Grundrechtstragerinnen Anhaltspunkte fiir die Auslegung
bietet. Dieser Prozess wird freilich dann noch erschwert, wenn sich genau diese beiden
Grundrechte im Konfliktfall gegeniiberstehen und gleichsam auf beiden Seiten zuvor eine
umfangreiche Untersuchung iiber die Einordnung des Streitgegenstandes stattfinden muss,

bevor die beiden Interessen gegeneinander abgewogen werden kdnnen.

In Ankniipfung an die obigen Ausfiihrungen im Zuge der Darstellung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts, ist an dieser Stelle auf die kunstspezifischen Besonderheiten im

Rahmen einer Einzelfallabwégung einzugehen.

Bei der Beurteilung, ob einem Kunstwerk der Vorrang gegeniiber dem widerstreitenden
Rechtsgut einzurdumen ist, ist an dieses ein sogenannter ,werkgerechter Malstab
anzulegen.”® Dieser Begriff wurde vom BVerfG erstmals in seiner Entscheidung zu den
»Strauf-Karikaturen® (BVerfGE 75, 369) verwendet und damit einerseits die bereits im
,,Mephisto“-Beschluss geforderte Orientierung an den kunsteigenen Strukturmerkmalen®”’,
wie auch die im Beschluss zum ,,Anachronistischen Zug* eingefiihrten Kriterien der
,Gesamtschau des Kunstwerks* und des ,gerichtlich relevanten Priifungsmal3stabs®

konkretisiert.>*®

Die Anwendung eines werkgerechten MafBstabes erfordert nach Auffassung des BVerfG
zundchst die Herausarbeitung der gattungsspezifischen Eigenheiten des in Frage stehenden
Kunstwerks, um im Anschluss daran die eigentliche Aussage desselben zu eruieren.”” In
einem zweiten Schritt ist erst zu priifen, welche Wirkungen die so ermittelte Aussage
entfaltet und ob eine Beeintrachtigung des anderen Grundrechts stattgefunden hat.

In Fortfithrung der Feststellungen in der Entscheidung zum ,,Anachronistischen Zug“®

betont das BVerfG im ,,Karikaturen“-Beschluss, dass eine Giiterabwidgung dann obsolet

26 Henschel, Die Kunstfreiheit in der Rechtsprechung des BVerfGE (1990) 1942; Wiirkner, Das
Bundesverfassungsgericht und die Freiheit der Kunst (1994) 90.

27 Siehe oben I11. 2.7. a) Num 2).

8 Vgl. Wiirkner, Das Bundesverfassungsgericht und die Freiheit der Kunst (1994) 90.
29 Vgl. Wiirkner, Das Bundesverfassungsgericht und die Freiheit der Kunst (1994) 90.
W BVerfGE 67, 213 (228).
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sei, wenn der absolut geschiitzte Kern der Menschenwiirde verletzt sei.*®' Dies konnte ja

bereits den Kernthesen der ,,Mephisto“~-Entscheidung entnommen werden.**

Die Rechtsprechung entwickelte dieses Abwidgungsschema im Fall ,Josephine
Mutzenbacher (BVerfGE 83, 130) noch weiter, indem es dort konstatierte, dass
Kunstwerke nicht nur auf der dsthetischen, sondern auch auf der realen Ebene Wirkungen
entfalten konnten.’” Aus den Erlduterungen in dieser Entscheidung, in welcher sich das
Gericht mit dem Verbot eines Romans aus jugendgefdhrdenden Griinden auseinandersetzte,
kann gefolgert werden, dass eine werkgerechte Interpretation gerade deshalb erforderlich
ist, als die Wirkungen eines Kunstwerks auf der realen Ebene daran zu messen sind,
inwieweit problematische Inhalte in ein kiinstlerisches Konzept eingebunden sind.
Demnach kann die Kunstfreiheit ihren Vorrang umso eher beanspruchen, je ausgeprigter

die kiinstlerische Ausgestaltung ist.
d)  Das allgemeine Persénlichkeitsrecht als Schranke der literarischen Freiheit

Die im Fall ,,Josephine Mutzenbacher* vom BVerfG vertretene Ansicht ldsst sich nun mit
den Ausfithrungen in Kapitel 1. 2.2. zur Vermischung von Faktum und Fiktion in Romanen

bzw Schliisselromanen in Verbindung bringen.

Je mehr der Schwerpunkt eines Romans auf der dsthetischen Ebene liegt und er mithin der
Vermutung der Fiktionalitdt gerecht wird, desto weniger fallen seine Wirkungen auf der
realen Ebene im Zuge der Giiterabwégung ins Gewicht. Der werkgerechte MafB3stab kommt
also dann zum Tragen, wenn tatsdchlich auch eine kiinstlerische Gestaltung stattgefunden
hat und vor allem jene realen Beziige, die in Hinblick auf
Personlichkeitsrechtsverletzungen problematisch sein kénnen, dadurch in ein anderes Licht
geriickt werden. Sofern Autorinnen und Autoren beziiglich ihrer Texte keinen
Wahrheitsanspruch erheben und diese damit der Fiktion zugeordnet sehen mochten, sollte
dies auch hinreichend durch die stilistische Gestaltung zum Ausdruck kommen. Ziel ist es,

nicht das ,,wirklich Geschehene* aufzuzeigen, sondern das ,,literarisch Mogliche®*.

0 BVerfGE 75, 369 (380).

392 Siehe oben III. 2.7. a) Num 7).

 BVerfGE 83, 130 (147).

3% Ladeur & Gostomzyk, Ein Roman ist ein Roman ist ein Roman? (2004) 431.
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Es muss also in der Schaffensphase jene sogenannte ,,Verfremdung® erfolgt sein, wie sie

35 Diese

bereits vom BVerfG im ,Mephisto“-Beschluss gefordert wurde
, verselbstdndigung des Abbildes gegeniiber dem Urbild*“ als kiinstlerisches Mittel ist
genau jenes Kriterium, das eine Zuordnung des Werkes zum Schutzbereich der
Kunstfreiheit ermoglicht und ihr im Konfliktfall zumindest einen Vorteil verschaftt.
Gleichsam wird es sich im Zuge der Abwigung nachteilig auswirken, wenn eine

ausreichende ,,Verfremdung® durch Anwendung kiinstlerischer Stilmittel eben nicht zu

erkennen ist.

In diesem Sinn ldsst sich auch der besondere Schutz der Kunstfreiheit gegeniiber der
allgemeinen Meinungsdullerungsfreiheit erfassen. Reine Meinungsiuflerungen orientieren
sich nicht nur an der Wirklichkeit, sie nehmen direkt darauf Bezug und enthalten

,wertende Stellungnahmen®>%

zu tatsdchlichem Geschehen. Man begibt sich dabei aber
nicht auf eine ,,dsthetische Ebene* oder versucht, eine artistische Realitét in der wirklichen
Realitdt zu erzeugen, sondern verbleibt vielmehr immer auf der realen Ebene. Hier soll die
Meinungsduflerung auch ihre Wirkungen erzeugen. In Bezugnahme auf reale Personen
stiitzt man sich in seiner Argumentation im besten Fall auf Fakten und bleibt bei der
Wabhrheit. Die Erwartungen gegeniiber literarischen, im Besonderen fiktionalen Werken
sind jedoch genau gegenteiliger Natur. Werden darin reale Vorkommnisse und Personen
verarbeitet, stellt eine allzu wirklichkeitsgetreue Darstellung eher ein Problem dar. Es
werden somit gewisse Anspriiche an das literarische Schaffen gestellt, in die Verarbeitung
realer Stoffe entsprechende kiinstlerische Elemente einflieBen zu lassen, um das so
entstandene Werk dann tatséchlich als solches der Kunst bezeichnen und es dem Schutz der
Kunstfreiheit unterstellen zu konnen. Gerade die Gattung der Schliisselliteratur erfordert in
dieser Hinsicht vielleicht ein noch hoheres Mal} an Geschick, was in anderer Hinsicht aber

gleichzeitig ihren Reiz auszumachen scheint.

Sollte die romanhafte Darstellung aber dazu missbraucht werden, andere Personen
bloBzustellen oder zu verleumden und dies, losgeldst vom kiinstlerischen Antrieb, als
wahres Motiv in Erscheinung treten, kann dies nicht mehr von der Freiheit der Kunst

gedeckt sein. Insofern ist die Kunstfreiheit gegeniiber der Meinungsfreiheit zwar als lex

395 Siehe oben III. 2.7. a) Num 9).
39 Schmidi-Jortzig, Meinungs- und Informationsfreiheit (2009) 885.
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specialis zu werten®”’, nicht aber als Privilegierung. Sofern Beleidigungstatbestéinde und

3% in die Schranken weisen konnen,

Personlichkeitsschutz ,,schlichte Meinungsduf3erungen
muss dies ebenso — wenn auch iiber andere Wege — fiir unvertretbare AuBerungen gelten,
die unter kiinstlerischem Deckmantel getétigt werden. Dass es bisher nicht gelungen ist,
weder eine allgemeine, noch eine rechtliche Definition von Kunst eindeutig zu
formulieren, darf nicht dazu fiihren, dass dem Schutz der Kunstfreiheit eine Sonderstellung
eingerdumt und er iiber alles andere gestellt wird. Ich mdchte hier keineswegs die durchaus

wichtige Rolle kritischer, engagierter Kunst in Frage stellen, sondern lediglich nochmals

auf die rechtlich doch notwendige Unterscheidung von Kunst und Nicht-Kunst hinweisen.

In Bezug auf die vorigen Ausfiihrungen zur Unterscheidung von Werk- und Wirkbereich
lasst sich in Hinblick auf die Schliisselliteratur feststellen, dass eine solche theoretisch
auch hier vorgenommen werden kann. Im Konfliktfall mit dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht ist aber meines Erachtens allein der Wirkbereich relevant, da ein
Eingriff in die Personlichkeitssphidre erst dann erfolgt, wenn die verletzenden
Darstellungen einem breiteren Publikum zuginglich werden.*” Dies erklért sich auch aus
den oben aufgezeigten Fallgruppen’®'’, vor allem aus der besonders hdufig mit der
Schliisselliteratur kollidierenden Schutzrichtung des Rechts am eigenen Lebens- und
Charakterbild. Ziel des Schutzes ist hier ja die Unterbindung des Eingriffs in das
Selbstbestimmungsrecht Einzelner iiber die Vermittlung ihres Personlichkeitsbildes in der
Offentlichkeit. Ebenso spricht die Art der Sanktion — das Verbot der Verdffentlichung und

Verbreitung — fiir eine Betrachtung in diesem Sinne.

Ein uneingeschrianktes Veroffentlichungsverbot, wie es auch im Fall ,Mephisto*
ausgesprochen wurde, kommt vor allem dann als Rechtsfolge einer
Personlichkeitsrechtsverletzung zur Anwendung, wenn diese durch andere Mittel wie
Schwirzungen oder Streichungen nicht ausreichend gemildert werden kann. Dies stellt die
gravierendste gerichtliche Sanktion gegeniiber literarischen Werken dar und sollte daher
entsprechend dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz nur verhidngt werden, wenn dem Schutz

der Personlichkeit allein auf diese Weise angemessen Rechnung getragen werden kann. Im

397 Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 13.

398 Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 13.

39 Anderer Meinung v. Arnauld, Freiheit der Kunst (2009) 1139.
3190Oben II. 4.1.
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Fall ,,Mephisto* halte ich diese Sanktion angesichts der vorherigen Ausfiihrungen fiir
unverhidltnismdBig. Es ist nun in der Folge zu untersuchen, wie sich dies in Bezug auf den

Roman ,,Esra“ von Maxim Biller verhilt.

4. Der Fall ,,Esra“ — eine ,,Adaption* der Grundsatzentscheidung?

Im Zuge einer simplen Recherche unter Eingabe des Suchbegriffs ,,Esra“ findet sich auf

der deutschen Website eines gingigen Online-Buchhandels folgende Produktbeschreibung:

,Ein Buch wie ein franzosischer Liebesfilm — elegant, rasant, romantisch!
Maxim Biller hat einen Liebesroman geschrieben, wie es ihn lange nicht mehr gegeben
hat — den Roman von Adam und Esra, die zusammen das Gliick suchen, es fast finden
und ihre Liebe auch dann nicht verraten, als sie ihnen fiir immer zu entgleiten droht.
Warum lieben die Menschen von heute so sehr die Liebe? Ist sie die letzte Utopie, die
wir noch haben? Adam, der junge Schriftsteller, kann sich ein Leben ohne Esra nicht
mehr vorstellen. Doch Esra zogert, und je mehr sie zdgert, desto grofer wird seine
Leidenschaft fiir sie. Ohne Esra, denkt Adam, ist mein Leben verloren und der Boden,
auf dem ich stehe, trigt mich nicht mehr. Aber was denkt Esra? In einer einfachen,
virtuosen Sprache nimmt uns Maxim Biller in eine Welt mit, in der Gefiihle wieder so
wichtig sind wie Gedanken, in der Zuneigung und Vertrauen zu einem Geliebten etwas
ersetzen sollen, woran viele zu lange und zu blind geglaubt haben: Die
Glicklichmachung des Menschen durch die richtige politische und gesellschaftliche

Ideologie. Dieses Buch ist kein Zufall, in ihm klingt der Herzschlag unserer Zeit. !

Sollte diese Rezension nun Neugier geweckt haben und man den Roman in der Folge
erwerben wollen, kann man dies zwar nicht direkt bei eben jenem werbenden
Versandhandel, es wird dort aber immerhin ein Link zu anderen Anbietern bereitgestellt.
Verfolgt man diesen weiter, landet man bei den Angeboten verschiedener anonymer
,Handler”, die das Buch sowohl in gebrauchtem Zustand zwischen 400 und 500 Euro

anbieten, wie auch in neuer Ausgabe zu einem Preis von 995 Euro.

Dass es sich bei dem beworbenen Roman um gerichtlich verbotene Literatur handelt, geht
weder aus der — sehr positiven — Kurzbeschreibung hervor, noch aus der Tatsache, dass das
Buch kiuflich zu erwerben ist. Eventuell wecken aber die doch etwas gewagten Preise
Zweifel daran, dass hier alles mit rechten Dingen zugeht. Allein in den weiter unten auf der

Seite zu findenden Kundenrezensionen wird die rechtliche Problematik ansatzweise

3 http://www.amazon.de/gp/product/3462032135/sr=8-1/qid=1306318804/ref=olp_product_details?
ie=UTF8&me=&qid=1306318804&sr=8-1&seller=[25. 5. 2011].
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thematisiert. Angesichts der hohen Wellen, die der Roman und sein letztliches Verbot
jedoch sowohl in der breiten Offentlichkeit, wie auch in juristischen und literarischen
Fachkreisen schlug, diirfte es jedoch ohnehin kaum vorkommen, dass eine derartige Suche

ohne jegliches Vorwissen erfolgt.

4.1. Der Inhalt des Romans

Der Roman ,,Esra® erzéhlt von der Liebe zwischen Adam und Esra, die von Anfang an zum
Scheitern verurteilt ist. Die Beziehung zwischen dem jiidischen Schriftsteller und der
tiirkisch-stimmigen Schauspielerin wird weder von ihrer Mutter, noch von ihrem Ex-
Mann, ihrer Tochter, ja sogar ihrer Katze akzeptiert, wodurch die schwierigen Momente in
der immer wieder unterbrochenen und neu aufgenommenen Beziehung die gliicklichen zu
iiberwiegen scheinen. Der Ich-Erzdhler schildert iiber einen Zeitraum von vier Jahren die
letztlich uniiberwindlichen Probleme des Paares und scheint dadurch sowohl seine groflen
Gefiihle fiir diese Frau ausdriicken zu wollen, wie auch das Geschehene zu verarbeiten. Es
ist eine sehr personliche Geschichte um ausgeprigt charakterisierte Figuren, so gut erzéhlt,

dass man glauben konnte, sie sei tatsdchlich passiert.

Dies wére unter anderen Umstdnden wohl als positiv zu bewerten, in diesem Fall wurde es

dem Autor Maxim Biller jedoch zum Verhédngnis.

4.2. ,,Esra‘“ — ein Schliisselroman?

Um einer unvoreingenommenen Perspektive willen, wire es von Vorteil, bei der Lektiire
des Buches von dem darum ausgefochtenen Gerichtsprozess und dessen Folgen nichts zu
wissen. Aber selbst dann wiirde es vermutlich nicht lange dauern, bis erste
Verdachtsmomente iiber die Anlehnung an eine reale Vorgeschichte aufkommen wiirden.

Der Autor selbst bringt einen auf diese Fihrte.
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a) Der Schauplatz

Die Handlung des Romans spielt in Miinchen. Es werden die gesamte Erzéhlung hindurch
detailliert sowohl Wohnadressen, wie auch Spazierwege®'?, Geschifte’” und Restaurants
genannt, die tatsdchlich in Miinchen zu finden sind. Dies und die Tatsache, dass Biller
selbst eine Zeit lang in Miinchen gelebt und gearbeitet hat, erleichtert die Herstellung eines
Realitatsbezuges. Es kann von Schriftstellern zwar nicht erwartet werden, dass sie vollig
ohne Verwendung realer Ortlichkeiten als Schauplitze ihrer Geschichten arbeiten, hier ist
sie allerdings so prisent, dass man sich bei der Lektiire durchaus die Frage stellt, inwieweit

Biller auf eine reale Ankniipfung hinweisen mdchte oder bewusst damit spielt.
b)  Der Ich-Erzihler Adam

,DaBl ich aus Prag komme, Jude bin und oft iiber Deutschland schreibe, ist kein

Geheimnis**'

, schreibt der Ich-Erzdhler in Kapitel 37 des Romans iiber sich selbst. Die
Parallelitdt zu Billers eigener Biographie ist auffillig. Als Sohn russisch-jiidischer Eltern in
Prag geboren und 1970 nach Deutschland emigriert, wird er nach dem Besuch der
Deutschen Journalistenschule in Miinchen vor allem fiir seine Kolumnen in der Zeit, im

Spiegel und Tempo bekannt, die oft sein Verhiltnis zu Deutschland thematisieren.*'?

Wem sein erster Roman ,,Die Tochter bekannt ist, konnte vielleicht auch bei den
folgenden Zeilen aus ,,Esra“ Riickschliisse auf eine autobiographische Verarbeitung ziehen:
,Viele Leute haben gedacht, mein letzter Roman sei autobiographisch, doch das ist
natiirlich ein Irrtum. Dal} ich selbst — so wie sein Held — eine Tochter habe, sagt gar
nichts.“*'® Der Ich-Erzéhler Adam scheint offenbar ebenso wie Biller einen Roman iiber
eine Vater-Tochter-Beziehung geschrieben zu haben. An anderer Stelle klagt Adam dariiber,
dass er es am wenigsten mochte, wenn er auf Lesereisen oft mit der Frage konfrontiert

wurde, wieviel sein Roman mit seinem eigenen Leben zu tun habe.*'” Es scheint, als wiirde

312 Biller; Esra (2003) 66.
33 Biller; Esra (2003) 118.
314 Biller; Esra (2003) 110.

35 Vgl. Ladeur & Gostomzyk, Ein Roman ist ein Roman ist ein Roman? (2004) 429; Thurnes, Verbotener
Autor Maxim Biller.

316 Biller, Esra (2003) 111.
317 Biller, Esra (2003) 186.
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Biller selbst — quasi iiber seinen minnlichen Protagonisten — seinem Arger iiber
autobiographische Unterstellungen Luft machen wollen und das Lesepublikum zu diesem

Zweck in ein Verwirrspiel verwickeln.

Eine weitere auffillige Parallele zwischen Biller und Adam liasst sich jener Textpassage
entnehmen, in der es um eine von Adam verfasste Erzdhlung liber die Hochzeit von Esra
und Frido, ihrem Ex-Mann, geht. Diese hatte auf Grund der sehr negativ gehaltenen
Beschreibung von Esras Mutter Lale fiir Emporung gesorgt und das Verhiltnis zwischen
den beiden nicht unbedingt gebessert.

,.In der Erzdhlung hatte ich Lale darum als eine bose, dunkle Frau beschrieben, ich hatte

die ganze Mafiageschichte ein bilchen grofer und gefahrlicher gemacht, als sie war,

und vielleicht hétte ich mir auch die eine oder andere Bemerkung iiber Lales duflere

Erscheinung sparen konnen. '

Zum einen {iberrascht die unverhohlene Bezugnahme auf Billers 1990 erschienene
Erzdhlung ,,Wenn ich einmal reich und tot bin“, die von einer deutsch-tiirkischen Hochzeit
handelt. Darin hat die Mutter der Braut allerdings nur einen kurzen Auftritt.*’* Zum
anderen erweckt Biller hier wiederholt den Eindruck, ganz bewusst mit der Verwendung
realer Beziige zu spielen — auch in dem Bewusstsein der Reaktionen, die diese

Vorgehensweise vermutlich hervorrufen wiirde.
c)  Schreiben iiber Reales

Die oben beschriebene Erzéhlung wird im Roman auch an jener Stelle erwéhnt, an der
Adam erstmals Esras Angst thematisiert, einmal in seinen Geschichten vorzukommen. Der
erste Satz des dritten Kapitels lautet: ,,Esra hatte von Anfang an zu mir gesagt, ich diirfe
nie etwas lber sie schreiben.** In der Folge wird ein Dialog geschildert, in dem Esra
Adam eindringlich erklidrt, dass sie mit ihm ,,privat sein“ wolle, um nicht bei jeder Art von
Intimitdt befiirchten zu miissen, diese spidter zu einer Romanszene verarbeitet
wiederzufinden. Adam kann diese Angst zum einen nicht nachvollziehen, zum anderen

fiihlt er sich dadurch in seinem Schaffen eingeschrinkt:

318 Biller, Esra (2003) 75.
39 Vgl. Kiammerlings, Kunstperson (2003).
320 Biller, Esra (2003) 14.
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,»,Wenn ich nicht schreiben diirfte, was ich will — das wér' wie Gefangnis flir mich
[...]9* ,JIch bin zwar niemand, der sich stindig Notizen macht und jede Sekunde
seines Lebens fiir zukiinftige Geschichten und Romane verplant — dennoch will ich

nicht gesagt bekommen woriiber ich schreiben darf und woriiber nicht. Das ist so, als

nihme man mir die Luft zum Atmen.**?

In diesem Zusammenhang erwihnt Adam auch den Skandal um Thomas Manns
,,Buddenbrooks* und dass er sich schon wihrend seines Studiums klar auf die Seite der

literarischen Freiheit gestellt hatte.

Auf diese Weise wird im Roman genau jene Problematik inszeniert, die sich spiter in der
Realitdt fir Biller verwirklicht hat. Der Schriftsteller, ob nun Adam im Rahmen der
Romanhandlung oder Biller durch den Roman selbst, macht die Verarbeitung realer
Personen in literarischen Werken selbst zum Thema und setzt so sein Verwirrspiel mit den
Lesern fort. Die direkte Konfrontation mit dem Phdnomen Schliisselroman erweckt schnell
den Eindruck, dass es sich nun genau bei diesem Werk auch um einen handelt. Dadurch
wird das Leseverhalten von vornherein beeinflusst, zumal das Thema schon an frither
Stelle des Buches (S. 14) erstmals zur Sprache kommt. Adam schreibt also iiber die
Beziehung zu einer Frau, die dies unter keinen Umstédnden will. Warum sollte nicht auch
ein anderer Schriftsteller so vorgehen und warum nicht gleich der Verfasser des
vorliegenden Romans selbst, wo er doch auch nicht darauf verzichtet, Parallelen zu seiner

eigenen Person herzustellen?

Allerdings kann man sich als Leserin auch die Frage stellen, ob hinter dieser offensiven
Thematisierung nicht doch ein satirischer Kunstgriff steckt, der den immer 6fter die realen
Hintergriinde hinterfragenden Umgang mit Literatur aufzeigen soll. Interessant wire dies
aber nur, wenn dies dann auch wieder aus der Gesamtkonstruktion der Geschichte
erkennbar wire und genau dort, wo man es als Leserin erwarten wiirde, eben keine realen
Anleihen genommen wéren. Die Charakterisierung der Figuren und die Reaktionen ihrer
realen Vorbilder zeigen jedoch Gegenteiliges. Ohne die nun folgenden sogenannten ,,hard

€323

facts* wire ,,Esra“ dann wirklich ,,ein Roman iiber das Problem des Schliisselromans‘~*,

denn weder der Handlungsablauf an realen Orten, noch der Bezug zu Billers eigener

321 Biller;, Esra (2003) 16.
2 Biller, Esra (2003) 17.
33 Kdmmerlings, Kunstperson (2003).
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Biographie wiirden eine derartige Interpretation stdren. Leider konnte der Autor aber nicht
auf die Einbettung derart individueller Details verzichten, die eine eindeutige Zuordnung
zu anderen realen Personen (zumindest fiir einen begrenzten Personenkreis) ermoglichen,

dass der vermeintliche Kunstgriff nicht mehr hinterldsst als einen schalen Nachgeschmack.
d) Die, hard facts

Wie noch zu zeigen sein wird, sind die biographischen Ubereinstimmungen der Figuren
Esra und Lale mit ihren realen Vorbildern und spéteren Klidgerinnen zahlreich. An dieser
Stelle mdchte ich jedoch nur auf jene beiden Merkmale eingehen, die als sogenannte ,,hard
facts* eine eindeutige Identifizierung ermoglichen’* — so einem die Personen in realiter

auch bekannt sind.

In beiden Fillen handelt es sich dabei um Preise, die die beiden Frauen auch tatsidchlich
erhalten haben. In der Erstfassung des Romans erwihnt der Ich-Erzihler dass Esra fiir ihre
Darstellung eines tiirkischen Méddchens den deutschen Bundesfilmpreis erhalten hatte. Dies
war auch der Hohepunkt ihrer kurzen Schauspielerischen Karriere und der pramierte Film
ihr einziger groferer Erfolg. Esras Mutter Lale wiederum wird gleich auf der ersten Seite
des Romans als Tréigerin des alternativen Nobelpreises vorgestellt, der ihr fiir ihren Kampf
gegen den Goldabbau in der Tiirkei verliechen worden war. Im Roman fiihrte dies jeweils zu
einer wenn auch nur voriibergehenden Beriihmtheit der beiden. Aber auch in der Realitit
erhohte sich so der Bekanntheitsgrad der Frauen und gleichzeitig (bis zu einem gewissen
Grad) die Wahrscheinlichkeit in den Romanfiguren wiedererkannt zu werden. Im
Gegensatz zu den noch zu erlduternden anderen biographischen Parallelen handelt es sich
bei diesen Auszeichnungen also um Tatsachen, die der Offentlichkeit — zumindest
potentiell — bekannt waren. Hinzu kommt, dass die Konstellation der Verleihung nicht
unbedeutender Preise sowohl an die Mutter wie auch an die Tochter wohl nicht allzu oft

vorkommen diirfte, was die Identifizierbarkeit noch einmal erleichtert.

Diese beiden Details sind zweifelsohne Schliissel, die haargenau ins Schloss passen.

Angesichts der Tatsache, dass Biller in der Erstfassung des Romans die offiziellen

3 Vgl. Ladeur & Gostomzyk, Ein Roman ist ein Roman ist ein Roman? (2004) 429.
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Bezeichnungen der beiden Preise noch 1:1 iibernahm, wire es aber {ibertrieben hier von

Verschliisselung zu sprechen. Erst spédter verdndert er im Zuge von

Vergleichsbemiihungen®” die Namen in ,,Karl-Gustav-Preis“ (der noch einen Bezug zum

Verleihungsort des alternativen Nobelpreises erkennen ldsst) und ,Fritz-Lang-Preis®

(welcher Riickschliisse auf das filmische Milieu offeriert).

e)

Sonstige biographische Ubereinstimmungen

Zur Figur Esra:

Im Roman schildert Adam das Ende der schauspielerischen Bemiihungen Esras und
ihre spitere Tatigkeit als Grafikerin und Illustratorin in einem Miinchner Biiro.*
Dies deckt sich auch mit dem beruflichen Werdegang von Billers ehemalige

Lebensgefahrtin, der spiteren Klégerin.**’

Des Weiteren spielt Esras Tochter Ayla im Roman von Anfang an eine bedeutende
Rolle, da sie den Kontakt zu Adam scheinbar zu boykottieren versucht und die
Beziehung dadurch noch komplizierter wird als sie ohnehin schon ist. Besonders
als bei Ayla eine schwere Krankheit diagnostiziert wird, die mehrere Operationen
erfordert’, gerdt Adam immer mehr ins Hintertreffen, zumal auf diese Weise auch
der Kontakt zu Esras Ex-Mann Frido wieder intensiviert wird. Tatsache ist, dass
auch die spitere Kldgerin eine Tochter aus erster Ehe hat, die an einer schweren

Krankheit leidet und sich auch wéhrend des spiteren Prozesses in é&rztlicher

Behandlung befand.*”

Nach der wiederholten Unterbrechung der Beziehung zu Adam ist Esra
vorilibergehend mit einem anderen Mann liiert, von dem sie nach kurzer Zeit ein
Kind erwartet.”® Auch Billers ehemalige Freundin ging nach der Trennung von ihm

eine neue Beziehung ein, welcher ein Kind entstammt.*'

32 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 4.

326 Biller, Esra (2003) 51.

327 Vgl. Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 38.
5 Biller. Esra (2003) 31, 40,

3 Vgl. Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 38.
™ Biller, Esra (2003) 138fF.

31 Vgl. Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 38.
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Zur Figur Lale:

* Adam sieht in Esras Mutter Lale einen der Griinde fiir das Scheitern der Beziehung
und setzt sich deshalb im Roman wiederholt mit ihrer Person auseinander. Er greift
dabei auch Teile ihrer Lebensgeschichte auf und erzédhlt von den verschiedenen
Ehen Lales, deren erster Esra entstammt und deren dritte mit einem sehr viel
jlingeren Mann noch aufrecht ist.*** Weiters schildert er ihren Einsatz gegen den
Goldabbau in der Tiirkei, von dem sie als Besitzerin eines Hotels an der tiirkischen
Agiiskiiste selbst betroffen war. Die Mutter von Billers ehemaliger Lebensgefihrtin
und spitere Zweitklagerin ist wie die Romanfigur tiirkischer Abstammung und
Besitzerin eines Hotels in der Tiirkei, lebt in Miinchen und ist in dritter Ehe

verheiratet.’**

Zusammenfassend lésst sich also sagen, dass sich bereits ohne die zusitzlichen Hinweise
auf die unter e) aufgezihlten biographischen Parallelen geniigend Anhaltspunkte in dem
Roman finden, die auf eine Anlehnung an reale Geschehnisse und Personen hindeuten.
Dies lésst sich entweder ohne besonderes Vorwissen oder zumindest anhand (im Google-
Zeitalter) ohne groBen Aufwand eingeholter, offentlich zuginglicher Informationen
(biographische Eckpunkte aus dem Leben des Autors, die verlichenen Preise) aus Inhalt
und Stilmitteln eruieren. Wie bereits ausgefiihrt, konnte man als Leserin allein dadurch
zwar auch zu dem Schluss kommen, dass hier genau kein Schliisselroman, sondern eine
satirische Betrachtung dieses Genres mit dem Ziel, dem Lesepublikum seine leichte
Beeinflussung deutlich zu machen, vorliegen konnte. Diese Deutungsmdoglichkeit wirkt
jedoch in Kenntnis des Skandals, der kurz nach Veroffentlichung des Buches im Friihjahr

2003 ausbrach, eher unwahrscheinlich.

332 Biller, Esra (2003) 244f.
33Vgl. Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 38/39.
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4.3. Der Verfahrensverlauf im Fall ,,Esra® und die Entscheidungen der
unteren Instanzen

a) Die Klageerhebung beim LG Miinchen I und das erste Urteil

4000 Stiick der ersten Auflage waren bereits verkauft worden, als Maxim Billers ehemalige
Partnerin und deren Mutter sich wegen Verletzung ihrer Personlichkeitsrechte an das
Landgericht Miinchen I wandten. Sie beantragten zunidchst den Erlass einer einstweiligen
Verfiigung gegen den publizierenden Verlag Kiepenheuer & Witsch, um den weiteren
Vertrieb des Buches zu unterbinden. Dies konnten Biller und sein Verlag jedoch durch die
Abgabe mehrerer Unterlassungsverpflichtungserkldrungen abwenden, in denen sie sich zu
mehreren Streichungen und Auslassungen verpflichteten. In der Folge wurde eine

sogenannte ,,geweilte Fassung“ des Romans verdffentlicht.***

Im Hauptsacheverfahren stiitzten sich die Kldgerinnen auf §§ 1004, 823 BGB iVm Art 2
Abs 1 GG und begehrten die Unterlassung der weiteren Verdffentlichung und Verbreitung
des Romans. Sie begriindeten dies damit, dass das Buch ,eine Biographie [...] ohne

335 yon der Wirklichkeit sei und sie durch die Darstellungen

wesentliche Abweichungen
diffamiert wiirden. Betreffend Billers ehemalige Freundin, in der Folge Erstkldgerin,
wiirden vor allem die detailreichen Schilderungen sexueller Handlungen, sowie die
sonstige Beschreibung ihres Privatlebens einschlieflich ihrer ersten Ehe und der Krankheit
ihrer Tochter ihren absolut geschiitzten Intimbereich verletzen. Beziiglich ihrer Mutter, in

der Folge Zweitkldgerin, sei die Personlichkeitsrechtsverletzung in der stark negativen

Charakterisierung der Romanfigur Lale begriindet.

Biller und sein Verlag hielten dem unter Berufung auf Art 5 Abs 3 GG entgegen, dass es
sich bei ,,Esra® nicht um einen Schliisselroman handle und die Handlung groBteils

erfunden sei.>*®

Trotz Abgabe einer weiteren Unterlassungsverpflichtungserkldrung (noch iiber die
geweillte Fassung hinaus), verurteilte das LG den Verlag, ,,es zu unterlassen, das Buch

,,Esra‘® zu veroffentlichen oder verdffentlichen zu lassen, auszuliefern oder ausliefern zu

34Vgl. BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 10.
335 LG Miinchen 9 O 11360/03, 92.
336 LG Miinchen 9 O 11360/03, 92.
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lassen, zu vertreiben oder vertreiben zu lassen und hierfiir zu werben oder werben zu

lassen.‘*’

Das Gericht bestdtigte die von den Kldgerinnen geltend gemachte Erkennbarkeit ihrer
Personen in den Romanfiguren, vor allem durch die Nennung der beiden an sie verlichenen
Preise, weshalb eine ,,Verselbstéindigung des Abbilds vom Urbild“**® nicht anzunehmen sei.
Dadurch sei die fiir die Geltendmachung einer Personlichkeitsrechtsverletzung

erforderliche individuelle Betroffenheit gegeben.**’

Man bezog sowohl die urspriingliche als auch die gednderte Fassung des Romans in die
Entscheidung mit ein. Zwar wurde darauf hingewiesen, dass diese moglicherweise anders
ausgefallen wiére, wenn die Preise bereits in der Ursprungsfassung des Romans mit fiktiven
Bezeichnungen versehen worden wiren, die nachfolgende Anderung sei aber insofern
nicht mehr so wirkungsvoll, als mittlerweile die Medien zu einer Verbreitung der
Spekulationen beigetragen hétten. Die Beriicksichtigung der medialen Berichterstattung
wurde damit begriindet, dass den Klidgerinnen durch den Gang vor Gericht schlieBlich kein

Nachteil erwachsen diirfe.**

Dariiber hinaus wurde dem Autor angelastet, dass er jenes Buchexemplar, welches er der
Erstklagerin hatte zukommen lassen, mit einer Widmung versehen hatte, die ebenfalls auf
eine bewusste Verarbeitung ihrer Beziehung hindeute:

,Liebe A, dieses Buch ist fiir Dich. Ich habe es nur fiir Dich geschrieben, aber ich

verstehe, dass du Angst hast, es zu lesen. Vielleicht liest du es, wenn wir alt sind — und
siehst dann noch einmal, wie sehr ich Dich geliebt habe.*

In Hinblick auf die Personlichkeitsrechte der Kldgerinnen konstatierte das Gericht, dass
sowohl die Schilderung des Sexuallebens der Erstkldgerin, als auch die Erorterung der
Krankheit des Kindes diese so schwer verletzen wiirden, dass die Kunstfreiheit in diesem
Fall zuriicktreten miisse. In diesem Zusammenhang wurde hervorgehoben, dass das

allgemeine Personlichkeitsrecht ,,verschiedene Ausprigungen‘**! besitze, welche in diesem

37 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 13.

338 G Miinchen 9 O 11360/03, 93.

3% LG Miinchen 9 O 11360/03, 92.

30 1,G Miinchen 9 O 11360/03, 93; Vgl. Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 40.
31 LG Miinchen 9 O 11360/03, 93.
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Fall durch die Verletzung der Intimsphire einerseits und der Privatsphire andererseits

betroffen seien.

Sowohl beziiglich der Erorterung des Inhalts der Kunstfreiheit wie auch der
Vorgehensweise bei der Giiterabwagung (,,Verselbstdndigung des Abbilds gegeniiber dem
Urbild*“) nahm das LG wortlich auf die Ausfiihrungen des BVerfG in der ,,Mephisto*-
Entscheidung Bezug.

b)  Die Entscheidung des OLG

Die Berufung des Verlags beim OLG Miinchen war erfolglos. Auch dort war man der
Ansicht, dass die Parallelen zwischen den Biographien der Kligerinnen und den

Darstellungen der Romanfiguren es dem Lesepublikum unmdglich machen wiirden,

2

zwischen Wahrheit und Fiktion zu unterscheiden.’* Dazu wiirden auch die

Ubereinstimmungen der — dem Klappentext zu entnehmenden — Biographie des Autors mit
den angegebenen Daten des Ich-Erzdhlers beitragen. Dies alles wiirde dazu fiihren, dass

den Kldgerinnen Handlungen und Charakterziige zugeschrieben wiirden, die nicht der

3

Realitdt entsprechen.’”® Daran wiirde auch das urspriinglich im Buch abgedruckte

Nachwort nichts dndern:

HSamtliche Figuren und Handlungen dieses Romans sind frei erfunden. Alle
Handlungen mit Lebenden und Verstorbenen sind deshalb rein zuféllig und nicht
beabsichtigt.

Diesem wiirde bei bereits erfolgter Identifizierung niemand mehr glauben schenken.**
Ebensowenig Wirkung habe das im Zuge einer Unterlassungsverpflichtungserkldrung

beigefiigte Vorwort:

,Die fiktiven Figuren dieses Romans sind angeregt durch reale Personen, aber nicht
mit ihnen identisch. Die Handlung dieses Romans ist nicht die dokumentarische
Darstellung tatsdchlicher Vorgénge. Darum erhebt dieser Roman auch keinesfalls
den Anspruch, die geschilderten Vorginge konnten wahr sein und sich so

zugetragen haben.

2 OLG Miinchen 18 U 4890/03, 4345.
33 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 24, 25.
¥4 OLG Miinchen 18 U 4890/03, 4345.
* BGH VI ZR 122/04, 790.
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In Bezug auf die Personlichkeitsrechtsverletzungen war das Gericht ebenso wie die
Vorinstanz der Ansicht, dass die Schilderungen des Sexuallebens der Erstkldgerin und der
Krankheit der Tochter einerseits, sowie die zahlreichen negativen Charakterdarstellungen
andererseits, sowohl die Intim- bzw Privatsphdre der Kldgerinnen verletzen wiirden, als

auch ihr Recht am eigenen Lebensbild.**

Man schloss sich auch hier der Vorgehensweise des LG an und beriicksichtigte beide
Fassungen des Romans. Die geédnderte Fassung sei insoweit ,,vorbelastet™, als die

Leserschaft durch die Besprechung des Falles in den Medien nun voreingenommen sei.**’

Im Ubrigen erklirte das Gericht, dass das vom LG verhingte Verdffentlichungsverbot nicht
unverhiltnismaBig sei, da andere Sanktionen, wie die Anordnung einzelner Schwérzungen,
auf Grund der Gesamtstruktur des Romans nicht moglich seien. Das Gericht betonte, dass
der Roman allerdings noch nicht endgiiltig verloren sei, da das Verbot nur die
streitgegenstdndliche Fassung betréfe. Falls der Autor den Inhalt soweit abdndern wiirde,
dass eine ausreichende Verfremdung erkennbar sei und auf Eingriffe in die
Personlichkeitsrechte der Kldgerinnen verzichtet wiirde, stiinde einer Verdffentlichung

nichts im Wege.>**
c¢)  Die Entscheidung des BGH

Biller und sein Verlag wandten sich daraufhin mit einer Revision an den BGH, welche
jedoch ebenfalls ohne Erfolg blieb. Der Gerichtshof schloss sich der Meinung der
Vorinstanzen an, dass der Roman trotz der in Entsprechung der nunmehrigen vierten
Unterlassungsverpflichtungserklidrung vorgenommenen Anderungen auch in seiner letzten,

<349

der sogenannten ,Miinchner Fassung*®, das allgemeine Personlichkeitsrecht der

Klédgerinnen verletze.

Auch hier wurde die Erkennbarkeit der Personen in den Romanfiguren bestétigt, allerdings
unter Heranziehung eines weiteren Mafstabs, als jenem, der noch in der ,,Mephisto®-

Entscheidung Verwendung gefunden hatte. Es sei nicht ausschlaggebend, dass sie ,,von

346 OLG Miinchen 18 U 4890/03, 4347.

37 Vgl. Frey, Romanfigur wider Willen (2008) 41.
38 OLG Miinchen 18 U 4890/03, 4349.

3 BGH VI ZR 122/04, 788.
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einem nicht unbedeutenden Leserkreis unschwer* wiedererkannt werden konnten, es reiche
vielmehr schon aus, wenn dies Personen ihrer ,,ndheren persénlichen Umgebung®, also
einem ,,Teil des Leser- oder Adressatenkreises auf Grund der mitgeteilten Umstinde*>
moglich sei. Trotz Anderung der Bezeichnungen seien die beiden Preise starke
Identifizierungsfaktoren, da der Grund der Verleihung weiterhin unveridndert geschildert
werde. ,,JJeder, der die Kldgerinnen mehr als nur oberfldchlich [kenne] und einigermal3en

mit ihren Lebensumstinden vertraut**®'

sei, miisse auf Grund der Ubereinstimmungen im
Erscheinungsbild sowie im Lebens- und Berufsweg Riickschliisse auf deren

Vorbildwirkung ziehen.

Weiters fiihrte das Gericht aus, dass dieses Kriterium allein jedoch noch keine Begriindung
des Unterlassungsanspruchs rechtfertige, es miisse vielmehr zusétzlich noch eine
schwerwiegende Personlichkeitsrechtsverletzung festgestellt werden.”” Bei der
vorzunehmenden Interessenabwégung sei zwar der kiinstlerische Charakter des Werks zu
beriicksichtigen, gleichzeitig sei aber auch zu bedenken, dass dieses auch in der sozialen
Realitdt Wirkungen entfalte. Hier nahm der BGH mehrmals wortlich auf die Ausfiihrungen
in der Entscheidung des BVerfG zu ,,Mephisto* Bezug.*”

Biller habe in seinem Roman die Grenzen des durch die Kunstfreiheit gewéhrleisteten
Spielraums sowohl beziiglich der Erstkldgerin wie auch der Zweitkldgerin iiberschritten,
welche ein derartiges ,,Portrdt” in Buchform nicht dulden miissten.>** Zum einen seien die
Ubereinstimmungen zu den Romanfiguren durch den unzureichenden Einsatz
verfremdender Mittel so zahlreich, dass der Autor dadurch die Ubereinkunft mit dem Leser
aufkiindige, es handle sich bei dem Roman um Fiktion.*>® Zum anderen wiirde er durch die
bereits von den Vorinstanzen festgestellten Beschreibungen die Personlichkeitsrechte der
Klégerinnen in erheblichem Mal} verletzen. Die Hinzufiigung derart negativer und
bloBstellender Schilderungen wirke sich besonders nachteilig aus, wenn der Autor den

Eindruck vermittle, es handle sich um Portrits.*® Zwar stehe es ihm durch die der

30 BGH VI ZR 122/04, 789.
3IBGH VI ZR 122/04, 789.
32 BGH VI ZR 122/04, 790.
353 Siehe oben I11. 2.7. a) Num 9.
3% BGH VI ZR 122/04, 791.
3 BGH VI ZR 122/04, 791.
3% BGH VI ZR 122/04, 791.
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Kunstfreiheitsgarantie immanenten Freiheit der Themenwahl und Themengestaltung
grundsitzlich frei, seine Liebesbeziehung zu verarbeiten und auf reale Geschehnisse Bezug
zu nehmen, jedoch sei eine ausreichende Verfremdung dafiir die Voraussetzung, welche in

diesem Fall nicht gegeben sei.*”’

Wie vom OLG ausgefiihrt, sei eine UnverhéltnisméBigkeit des Verbots nicht gegeben, da
,,die beanstandeten Textteile fiir die Gesamtkonzeption des Werks und fiir das Verstdndnis

€358

des mit ihm verfolgten Anliegens von Bedeutung seien‘**® und eine Anderung derselben

ohne gleichzeitigen Eingriff in den Charakter des Romans nicht moglich sei.

4.4. Das Verfahren vor dem BVerfG

a) Die Verfassungsbeschwerde

In Geltendmachung der Verletzung ihres Rechts aus Art 5 Abs 3 GG zog der Verlag vor das
Bundesverfassungsgericht. In der Verfassungsbeschwerde beanstandete er insbesondere,
dass beziiglich der Erkennbarkeit der Kldgerinnen vom BGH ein Malistab angewendet
worden sei, der dem Roman als Kunstwerk nicht gerecht werde. Dieser Malistab stelle
allein auf die Wirkungen des Romans in den Realien ab und sei der hochstgerichtlichen
Rechtsprechung in Bezug auf Presseberichterstattung entnommen. Die Abweichung von

dem in der ,,Mephisto“-Entscheidung aufgestellten MaBstab sei demnach unsachgemaf.**

Des Weiteren folge aus der unsachgeméfen Beurteilung des Romans allein auf seine
sozialen Wirkungen hin, dass auch die Personlichkeitsrechtsverletzungen der Kldgerinnen
unter falschen Annahmen beurteilt worden seien. Da der Roman keine Wirklichkeitstreue
beanspruche, konne aus den darin enthaltenen Darstellungen nicht darauf geschlossen
werden, diese hitten sich auch in der Wirklichkeit so zugetragen. Durch die kiinstlerische
Gestaltung des Stoffes wiirden eindeutig keine Portrits der Kldgerinnen vorliegen und es

sei im ibrigen nicht die Aufgabe des Gerichts, ,,QualititsmafBstibe zur Bestimmung

37 BGH VI ZR 122/04, 791.
38 BGH VI ZR 122/04. 792.
%9 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 37-39.
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hinreichender Verfremdung und damit des kiinstlerischen Schaffensprozesses zu
definieren. <%

«361 wurde darauf

In Anlehnung an die Entscheidung des BVerfG ,,Anachronistischer Zug
hingewiesen, dass ,,eine geringfligige oder die blole Moglichkeit einer schwerwiegenden
Beeintrachtigung® des Personlichkeitsrechts allein nicht fiir die Rechtfertigung des
Romanverbots ausreiche. Die Annahme des OLG als letzter Tatsacheninstanz, dass die
Leser nicht zwischen Wahrheit und Fiktion unterscheiden kdnnten, sei allerdings rein
hypothetisch, weshalb die Verbotsvoraussetzungen nicht erfiillt seien. Uberdies sei der
Umfang des Personlichkeitsrechts hinsichtlich beider Klidgerinnen falsch eingeschitzt
worden. Beziiglich der sexuellen Darstellungen konne die Erstkldgerin nicht in ihrer
Intimsphére, sondern lediglich in ithrem Recht am eigenen Lebensbild verletzt sein, da die
beschriebenen Handlungen in der Realitdt ja niemals stattgefunden hétten.’” Dariiber
hinaus sei es unsachgemif hinsichtlich der Tochter eine blo mittelbare Betroffenheit
ausreichen zu lassen.** Beziiglich der Zweitklagerin habe der BGH es verabsdumt genau
zu begriinden, durch welche Textpassagen ein derart negatives Bild erzeugt worden sei,
dass daraus eine schwere Personlichkeitsrechtsverletzung abgeleitet werden konne. Dies
beeintrachtige den Beschwerdefiihrer in seinem Recht auf Kunstfreiheit, da auf diese Weise

eine Anderung der beanstandeten Teile unméoglich gemacht werde.

Des Weiteren wurde beanstandet, dass das OLG die nach Klageerhebung erfolgte
Presseberichterstattung zu Lasten des Autors bzw Verlags in die Entscheidung
miteinbezogen habe. Dabei handle es sich um ,,Umstinde auBerhalb des Romans‘“*®, deren

Einbeziehung eine werkgerechte Beurteilung verbiete.

In diesem Sinne sei das Verbot des Romans in seiner Gesamtheit unverhdltnismafig und

nicht erforderlich.

3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 40.
3¢ BVerfGE 67, 213.

32 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 41.
363 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 42.
3¢ BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 46.
36 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 45.
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b)  Stellungnahmen von dritter Seite

Zu Gunsten der Beschwerdefiihrer meldeten sich im Verfahren unter anderem der
Borsenverein des Deutschen Buchhandels, der Verband deutscher Schriftsteller in der

Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft und das P.E.N.-Zentrum Deutschland zu Wort.

Auch ihren Stellungnahmen ist Kritik an dem von den Gerichten angewendeten
Erkennbarkeitsmal3stab zu entnehmen, welcher als dem Presserecht entnommen zu einer

unsachgeméiBen Beurteilung des Romans fiihre.*%

Des Weiteren sei in den Entscheidungen nicht ausreichend zwischen sozialer und
dsthetischer Wirkungsebene differenziert worden. Es miisse ,,eine Rolle spielen, welche der
Wirkungsebenen dem Werk seine Priagung gebe.“*%” Sollte dies nicht eindeutig feststellbar

sein, miisse im Zweifel der Kunstfreiheit Vorrang eingerdumt werden.

Im Ubrigen liege es im Wesen der Literatur, an reale Gegebenheiten anzukniipfen, und es
»gebe kaum ein fiktionales Werk, in dem sich nicht irgendeine Person als geschildert
angesprochen fiihle.“**® Bestimmte zeitgendssische Stromungen wie der ,,Subjektive
Realismus®“, dem auch ,,Esra“ angehore, seien besonders von dieser Vorgehensweise
gekennzeichnet und die vorliegenden Entscheidungen wiirden zu einer Restriktion
literarischen Schaffens fiihren.”® Anders als Klaus Manns ,,Mephisto“ sei ,,Esra“ kein
Schliisselroman, sondern spiele geradezu mit dem ,,Tabu des privaten Schreibverbots“*™.

Die Identifizierung der realen Vorbilder sei gerade erst durch den Prozess ermdglicht

worden und konne nun nicht dem Autor zum Nachteil gereichen.
c) Die Entscheidung des Senats

Am 13. Juni 2007 verkiindete der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts seinen
Beschluss, in dem er die Verfassungsbeschwerde als teilweise begriindet erkannte. Mit 5:3
Stimmen sprachen sich die Richterinnen und Richter dafiir aus, dass die Entscheidungen

der unteren Instanzen beziiglich der Zweitklagerin das Grundrecht der Beschwerdefiihrer

366 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 49.
7 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 50.
368 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 52.
3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 52.
370 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 53.
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aus Art5 Abs 3 GG verletzen. Betreffend die Erstklidgerin seien die ergangenen Urteile
jedoch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, womit im Endergebnis das Verbot des

Romans aufrecht blieb.
Der Senat entwickelte im Rahmen der Entscheidungsfindung vier amtliche Leitsétze:

1. ,Bei dem gerichtlichen Verbot eines Romans als besonders starkem Eingriff in die Kunstfreiheit
priift das Bundesverfassungsgericht die Vereinbarkeit der angegriffenen Entscheidungen mit der
verfassungsrechtlichen Kunstfreiheitsgarantie auf der Grundlage der konkreten Umstinde des
vorliegenden Sachverhalts.

2. Die Kunstfreiheit verlangt fiir ein literarisches Werk, das sich als Roman ausweist, eine
kunstspezifische Betrachtung. Daraus folgt insbesondere eine Vermutung fiir die Fiktionalitdt eines
literarischen Textes.

3. Die Kunstfreiheit schlieBt das Recht zur Verwendung von Vorbildern aus der Lebenswirklichkeit
ein.

4. Zwischen dem MaB, in dem der Autor eine von der Wirklichkeit abgeloste édsthetische Realitét
schafft, und der Intensitéit der Verletzung des Personlichkeitsrechts besteht eine Wechselbeziehung.
Je stirker Abbild und Urbild iibereinstimmen, desto schwerer wiegt die Beeintrdchtigung des
Personlichkeitsrechts. Je mehr die kiinstlerische Darstellung besonders geschiitzte Dimensionen des

Personlichkeitsrechts beriihrt, desto stirker muss die Fiktionalisierung sein, um eine

Personlichkeitsrechtsverletzung auszuschlieBen. !

Diese Leitsétze lassen erkennen, dass sich der Senat stark an der ,,Mephisto“-Entscheidung
als bisheriger Grundsatzentscheidung orientierte — mehr jedoch an der abweichenden
Meinung des Richters Stein als am Mehrheitsvotum. Bereits der erste Leitsatz ist 1:1 Steins
Sondervotum entnommen.’”> Das BVerfG widersprach hier eindeutig der in ,,Mephisto*
vertretenen Ansicht und begriindete dies in der Folge damit, dass ein Romanverbot einen
derart drastischen Eingriff in die Kunstfreiheit darstelle, dass sich der Senat einer eigenen
Beurteilung des Sachverhalts nicht entziehen diirfe.’” Die Leitsitze zwei und drei kénnen
als Fortfiihrung jener Prinzipien betrachtet werden, wie sie erstmals im Verfahrensverlauf
zu ,,Mephisto* aufgestellt und in der Folge in den Entscheidungen zum ,,Anachronistischen

Zug*“ und zu den ,StrauB-Karikaturen“ weiterentwickelt wurden.’”* Im vierten Leitsatz

371 BVerfG 1 BvR 1783/05.

372 Siehe oben III. 2.7. ¢); BVerfGE 30, 173 (201).
33 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 66.

37 Siehe oben I11. 3.2. ¢).
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nahm das BVerfG ebenfalls auf Stein Bezug, indem es seine Theorie von der
realitdtsunabhingigen &dsthetischen Ebene aufgriff und diese in Verbindung mit dem im
Mehrheitsvotum der ,,Mephisto*“-Entscheidung dargelegten Erfordernis der Verfremdung

zur sogenannten ,,Je-desto-Formel“’” erweiterte.

In seiner Entscheidungsbegriindung bejahte der Senat zunédchst die Zuldssigkeit der
Berufung auf das Grundrecht der Kunstfreiheit, indem er ausdriicklich die
Kunstwerkseigenschaft des Romans bestétigte. Hierbei wurde jedoch auch die generelle
Schwierigkeit der Definition eines Kunstbegriffs hervorgehoben. Des Weiteren wurde
darauf hingewiesen, dass das Gelingen kiinstlerischer Verfremdung nicht geeignet sei, als

Grenzlinie fiir die Unterscheidung von Kunst und Nichtkunst zu dienen.?”

In Hinblick auf den Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts fiihrte das
Gericht in Anlehnung an die bisherige Rechtsprechung®”’ aus, dass dieses insbesondere die

Gewihrleistung der ,.engere[n] personliche[n] Lebenssphire und die Erhaltung ihrer

€378

Grundbedingungen enthalte und gezielt ,vor verfilschenden oder entstellenden

Darstellungen, die von nicht ganz unerheblicher Bedeutung fiir die

d“379

Personlichkeitsentfaltung sin. , schiitze. Dariiber hinaus sei auch die Eltern-Kind-

Beziehung von diesem Schutz erfasst, was sich aus der besonderen elterlichen

Verantwortung fiir die Entwicklung des Kindes ergebe.**

In der Folge zeigt sich erneut, dass die Erkennbarkeit realer Personen in Romanfiguren als
zentraler Ankniipfungspunkt gesehen wird, um {iberhaupt von einer Betroffenheit im
Personlichkeitsrecht ausgehen zu konnen. Das Gericht bestitigte diese Voraussetzung in
Bezug auf beide Kligerinnen und erkldrte den vom BGH neu eingefiihrten Mafstab als
zutreffend, da bei einer Beschrinkung auf einen ,,nicht unbedeutenden Leserkreis® der

381

Schutz des Personlichkeitsrechts auf Prominente beschrinkt bliebe.”*" Gleichzeitig wurde

aber ausgefiihrt, dass von einer Erkennbarkeit in diesem Sinne nur ausgegangen werden

7 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 134.
376 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 59/60.

377 Ua die bereits oben unter II. 3.4. erwihnten sowie BVerfGE 97, 125 (,,Caroline von Monaco*); 99, 185
(,,Scientology*) und 114, 339 (,,Mehrdeutige Meinungsduflerungen®).

7 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 70.
37 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 71.
%0 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 72.
¥ BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 75.
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diirfe, wenn eine ,,hohe Kumulation von Identifizierungsmerkmalen vorliege und sich
dem kundigen Lesepublikum die Verbindung mit dem Vorbild quasi aufdringe.* Dies sei
im vorliegenden Fall vor allem durch die Nennung der an die Kldgerinnen verlichenen

Preise in Verbindung mit der Verwendung zahlreicher weiterer Fakten zutreffend.

Wie bereits vom BGH ausgefiihrt, miisse jedoch zusétzlich eine schwerwiegende
Personlichkeitsbeeintrdchtigung vorliegen, um ein Zuriicktreten der Kunstfreiheit
rechtfertigen zu konnen. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass unter Berufung auf
individuelle Personlichkeitsrechte fiir die Allgemeinheit wichtige Themen nicht 6ffentlich

3

behandelt werden konnten.’® Um dies zu beurteilen sei es einerseits notwendig

festzustellen, ,,in welchem Mal} der Kiinstler es dem Leser nahelegt, den Inhalt seines

38 andererseits miisse in dem Fall die Intensitit

Werks auf wirkliche Personen zu beziehen
der Beeintrichtigung untersucht werden. An dieser Stelle kommt somit das Kriterium der
kiinstlerischen Verfremdung ins Spiel. Ist diese unzureichend, liegt das Gewicht auf der
Schwere des Eingriffs in personlichkeitsrelevante Bereiche. Diese Ansicht des Senats

wurde in Leitsatz Nr. 4 zum Prinzip erhoben.

In diesem Zusammenhang betonte das BVerfG erneut, dass die Ankniipfung an reale
Vorbilder grundsétzlich von der Kunstfreiheit gedeckt sei und mithin ein Recht am eigenen
Lebensbild in dem Sinn, dass eine derartige Ankniipfung jedenfalls unterbunden werden
konne, nicht existiere.*® Auf eine solche kunstspezifische Betrachtung konne sich jedoch
nur berufen, wer tatsdchlich ein literarisches Werk schaffe, welches ,.fiir den Leser

erkennbar keinen Faktizititsanspruch***® erhebe.

Der entscheidende Senat kam in Anwendung dieser Prinzipien zu dem Schluss, dass
beziiglich der beiden Kldgerinnen eine stirkere Differenzierung notwendig gewesen wire
und somit die stattgebenden Urteile im Fall der Klage der Zweitkldgerin den

Anforderungen der Kunstfreiheit nach diesen Maf3stidben nicht gerecht wiirden.

Die Gerichte hédtten sich hier damit begniigt, die negative Zeichnung der Romanfigur

,Lale® festzustellen und allein daraus eine Personlichkeitsrechtsverletzung abgeleitet. Auf

32 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 76/77.
3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 79.
3 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 81.
5 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 84.
3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 84.
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diese Weise hitten sie das selbst aufgestellte Erfordernis der Kombination von
Erkennbarkeit und schwerer Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts selbst
unberiicksichtigt gelassen.®” Die Charakterdarstellung der ,,Lale* werde nach Meinung des
Senats zum einen dadurch abgemildert, dass der Autor gleichzeitig ,bei sich selbst

charakterliche Schwiéchen offen[lege]**™

, und die Figur ,Lale” zum anderen aus einer
weitaus distanzierteren Perspektive schildere, als die Figur ,,Esra“*®. Die Zweitklagerin
betreffend wurde die Sache daher an den BGH zur neuerlichen Entscheidung
zurlickverwiesen, der in einem zweiten Anlauf — der Ansicht des BVerfG entsprechend —

die Personlichkeitsrechtsverletzung verneinte.**

Beziiglich der Erstklidgerin seien die ergangen Entscheidungen jedoch verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, da in ihrem Fall konkrete, schwere
Personlichkeitsrechtsverletzungen festgestellt worden seien. Durch die weitgehende
Schilderung sie betreffender Vorginge aus dem eigenen Erleben des Ich-Erzdhlers, konne
beim Leser viel eher der Eindruck entstehen, es handle sich um tatsichlich Geschehenes.*!
Sowohl die Verletzung ihrer Intimsphédre wie auch die sich aus den Schilderungen der
Krankheit der Tochter ergebenden Beeintrichtigungen wiirden daher ein Verbot des

Romans rechtfertigen.

Der Beschwerdefiihrerin und dem Autor stehe es nach wie vor offen, eine soweit
abgednderte Fassung des Romans zu verdffentlichen, dass daraus keine
Personlichkeitsrechtsverletzung hervorgehe. Dabei hitten sie nunmehr hinzunehmen, dass
sich dieses Vorhaben durch den Prozess erschwert habe, da den Kligerinnen das

gerichtliche Vorgehen nicht zum Vorwurf gemacht werden konne.
d) Die abweichenden Meinungen aus den Reihen der Richter

Wie auch in der ,Mephisto“-Entscheidung nutzten jene Richter, die sich dem
Mehrheitsvotum nicht anschlieBen wollten die Moglichkeit, dem Urteil ihre abweichenden

Meinungen anzufiigen.

%7 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 94.

3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 96.

3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 97.

0 BGH 10. 6. 2008, ZUM (2008) 683-685 zit. n. Obergfell, Der Fall Esra (2010) 68.
3 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 101.
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Richterin Hohmann-Dennhardt und Richter Gaier kritisierten vor allem, dass die
Senatsmehrheit zwar richtigerweise das Erfordernis eines kunstspezifischen Mafstabes
erkannt, einen solchen in der Folge aber nicht zur Anwendung gebracht habe. Sie stiitzten
sich in ihrer Argumentation stark auf die abweichende Meinung des Richters Stein zu
,Mephisto“ und bemingelten den unsachgemiBen Vergleich realen Geschehens mit
fiktivem Romanstoff nach quantitativen Ubereinstimmungen.*> Dariiber hinaus iibten sie
Kritik an der von der Mehrheit formulierten ,,Je-desto-Formel*“. Deren Anwendung wiirde
zu einer Tabuisierung bestimmter Themenbereiche fiihren, da ab dem Moment, wo einer
Person in einer Romanfigur — gleich anhand wie vieler Merkmale — erkennbar sei,
beispielsweise die Beschreibung von intimen Szenen unmoglich werde.™ Es konne
schlieBlich nicht allein aus der Verwendung einzelner Merkmale geschlossen werden, dass
das tibrige Romangeschehen der realen Person ebenso zugeschrieben werden kdnne. Des
Weiteren sei eine Priifung, ,,inwieweit der Autor es dem Leser naheleg[e], dass Passagen
seines Romans der Wirklichkeit entsprechen‘***, die anhand der verwendeten Stilmittel
erfolge, untauglich, Faktizitit von Fiktion zu unterscheiden. Es konne nicht von der
Erzéhlweise abhingen, ob einem Roman Wahrheitsgehalt unterstellt werde. Beziiglich der
Zweitklagerin und deren Personlichkeitsrechtsverletzung sei die Senatsmehrheit zwar
letztlich zu dem Richtigen Schluss gekommen, die Begriindung werde aber der

kunstspezifischen Betrachtung nicht gerecht.**

Eine solche sei beziiglich der Erstkldgerin
ohnehin génzlich zu vermissen. Man begniige sich damit festzustellen, dass die
Schilderungen des Intim- und Privatlebens in der Offentlichkeit nichts zu suchen hitten
und setze sie damit realen Geschehnissen gleich. Dies alles fithre zu dem skurrilen
Ergebnis, dass je nach Erzdhlweise die Schilderungen einmal der Fiktion, das andere Mal
der Realitit zugeordnet wiirden, was dem Roman als fiktives Gesamtwerk nicht
entspreche.”® Eine differenzierte Betrachtung sei nur dann angebracht, wenn aus dem Werk

hervorgehe, dass seine Form missbraucht werde, um eine bestimmte Person bloBzustellen.

Letztlich miisse aber die Beurteilung, ob es dem Autor gelungen sei, sein Gesamtwerk als

392 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 111-113.
3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 115.
3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 118.
3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 119.
3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 121.
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Fiktion auszuweisen, nicht anhand einer vom Gericht herangezogenen fiktiven Leserschaft

vorgenommen, sondern dem literarischen Sachverstand tiberlassen werden.*’

In Ergénzung dieser Kritik stellte der Richter Hoffinann-Riem in seiner abweichenden
Meinung fest, dass dem Urteil zundchst zugute gehalten werden miisse, dass es der
Kunstfreiheit starker Rechnung trage als die ,,Mephisto“-Entscheidung. Dennoch sprach er
sich in mehreren Punkten stark gegen die Argumentation der Mehrheit aus. Auch er
kritisiert die angewendete ,Je-desto-Formel“ und die Vorgehensweise des Gerichts,
welches seines Erachtens die — eigentlich positiv zu wertende — Vermutung der
Fiktionalitdt an spéterer Stelle wieder relativierte, indem Handlungen mit stirkerem
Personlichkeitsbezug scheinbar wieder davon ausgenommen wurden.*”® Er betont, dass
eine realistische Beschreibung nicht gleichzeitig reales Geschehen zum Inhalt haben
miisse, sondern ebenso fiktiv sein konne. Selbst wenn der Autor das reale Vorbild kenne
und mit dieser Frau eine intime Beziehung gefiihrt habe, seien Riickschliisse auf eine
Beschreibung tatsdchlicher Vorkommnisse nicht zwingend. Die Vermutung der
Fiktionalitdt miisse fiir simtliche Bereiche gelten, das Sexualleben diirfe davon nicht
ausgenommen werden. Auch Hoffinann-Riem nimmt auf die abweichende Meinung Steins
Bezug, indem er dessen Theorie von der ,,wirklicheren Wirklichkeit* aufgreift und zudem
ausfilhrt, dass die Kunst als Form der Kommunikation und ,Konstruktion von
Wirklichkeit“ diese immer wieder neu erfinde und den ,MaBstab des Asthetischen®
permanent in Frage stelle.””” Die Kunstfreiheit diirfe seiner Meinung nach nicht auf
,Phantasieprodukte” beschrinkt werden, sie Beanspruche vielmehr auch Geltung fiir
,kiinstlerische Verarbeitungen von intersubjektiv beobachtbarem und kommunizierbarem
Realgeschehen.“*” In weiterer Folge weist er auf die Schwierigkeit hin, juristische
Beweisgrundsitze auf den Grad der Fiktionalisierung anwendbar zu machen. Zuletzt
spricht auch er sich daflir aus, die Beurteilung der gelungenen Konstruktion einer

,.Asthetischen Realitit dem literaturwissenschaftlichen Sachverstand vorzubehalten.*"!

37 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 124.
3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 132-134.
3% BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 142.
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4.5. Kritische Bemerkungen

In gewisser Weise ist das Ergebnis, zu dem das BVerfG in seiner Entscheidung gekommen
ist, nachvollziehbar; die Begriindung, wie es zu diesem Ergebnis gekommen ist, ist aber
grofBiteils nicht liberzeugend. Es entsteht der Eindruck, als hdtte man sich dieses im
Vorhinein zurechtgelegt und versucht, mit Hilfe der etablierten, zur Verfiigung stehenden
Rechtsfiguren, den Weg dorthin im Nachhinein zu konstruieren. Das
Rechtsschutzbediirfnis der Kldgerinnen ist erkennbar, zumindest jenes der Erstklidgerin. Es
ist auch versténdlich, dass das Gericht diesem letztlich entsprochen hat; die Argumentation,

wie es zu diesem Schluss gekommen ist, weist jedoch Méngel auf.
a)  Das Kriterium der Erkennbarkeit

Davon ausgehend, dass zur Beurteilung steht, ob eine reale Person in ihrem
Personlichkeitsrecht verletzt ist, stellt sich in erster Linie die Frage, inwieweit ihre
Verwendung als Vorlage flir eine Romanfigur iiberhaupt Ursache fiir eine derartige
Verletzung sein kann. Eine solche konnte meines Erachtens allenfalls dann verwirklicht
sein, wenn die Schilderungen im Roman der Person in realiter zugeschrieben werden. Es
muss also zunichst untersucht werden, wie wahrscheinlich es ist, dass die Offentlichkeit
diese Person mit den Romandarstellungen in Verbindung bringt und ihnen in der Folge

einen Wahrheitsgehalt unterstellt.

Vorweg mochte ich hier einen Gedanken von Beckers aufgreifen, der, wie ich meine,
deutlich zeigt, dass der rechtlichen Beurteilung von Literatur von vornherein
unsachgemiBe Uberlegungen zu Grunde gelegt werden, die am Ende in unstimmige
Entscheidungen miinden. Er geht der Bedeutung des Wortes ,,Erkennbarkeit auf den
Grund, welches seiner Meinung nach eine ,Bezugsreferenz fiir ein und dieselbe
Identitdt“*** darstellt. Von ,,erkennen” konne demnach nur gesprochen werden, wenn es
sich auch tatsdchlich um die entsprechende Person handelt. Andernfalls sei nicht von einer
Erkennbarkeit, sondern einer bloBen Ahnlichkeit auszugehen.*”® Indem die Gerichte den
Roman in einem ersten Schritt einer Erkennbarkeitspriiffung unterziehen, entsteht der

Eindruck, als wiirden sie von vornherein eher von der Identitét, also davon ausgehen, dass

402y, Becker; Fiktion und Wirklichkeit (2006) 70.
493 Vgl. v. Becker, Fiktion und Wirklichkeit (2006) 70.

111



sich reale Person und Romanfigur decken, um in den punktuellen Ubereinstimmungen die
Beweise dafiir zu suchen. Dieser Eindruck wird in der Folge noch verstirkt, als im
Gegensatz zu den Ahnlichkeiten, die vermutlich ebenso punktuell feststellbaren
Unterschiede an dieser Stelle iiberhaupt keine Rolle zu spielen scheinen. Diese werden
vielmehr erst dann in die Priifung einbezogen, wenn es um die Feststellung einer
Personlichkeitsrechtsverletzung geht und als negative Entstellungen und unwahre
Behauptungen gewertet. Die Losung eines rechtlichen Konflikts erfordert zundchst eine
neutrale Betrachtung der Sachlage, welche meines Erachtens bei einem derartigen Einstieg

in das Priifungsverfahren nicht gegeben ist.

Die Gerichte haben also in einem ersten Schritt die Ubereinstimmungen der Romanfiguren
Esra und Lale mit der Erst- und Zweitkldgerin untersucht. Zunichst wurde ein Vergleich
von fiktiver Figur und realer Person vorgenommen, bei der man sich an der Beschreibung
der Romanfigur nach &uleren Merkmalen orientiert hat, wobei individuelle Besonderheiten
in Erscheinungs-, Lebens- und Charakterbild ausschlaggebend waren. Im Fall ,Esra*
wurde diesbeziiglich bereits auf die sogenannten ,.hard facts* sowie weitere biographische
Ubereinstimmungen hingewiesen. Es ist den Gerichten hier jedenfalls zuzustimmen, dass
auf Grund der Verwendung dieser besonderen Merkmale durch den Schriftsteller der
Personenkreis der potentiellen Urbilder stark eingeschrinkt werden kann, wenn nicht

ohnehin eine eindeutige ,,Identifizierung* moglich ist.

Der nunmehr vom BGH eingefiihrte MaBstab stellt anders als noch im Fall ,,Mephisto* auf
die Erkennbarkeit in einem Kreis von Personen der ,,ndheren personlichen Umgebung ab®.
Um von diesem Personenkreis erkannt zu werden, hitte es im Fall ,,Esra“ vermutlich nicht
einmal der Erwédhnung der an die Kldgerinnen verliehenen Preise bedurft. Vielmehr hétte
allein in Anbetracht der Tatsache, dass diesen Personen auch die einstige Liaison der
Erstklagerin mit dem Schriftsteller Biller bekannt gewesen sein diirfte, die romanhafte
Schilderung der Liebesbeziehung eines Schriftstellers zu einer Tiirkin ausgereicht, um von
einer Vorbildwirkung auszugehen. Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass die
Gerichte zwar davon ausgehen, dass diesem Leserkreis die fraglichen Personen zwar
soweit bekannt sind, dass sie bestimmte Schilderungen als auf diese zutreffend erkennen,

gleichzeitig aber offenbar wieder nicht bekannt genug, um Abweichungen von der Realitét
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ebenfalls zu erkennen und diese somit als fiktiv anzusehen.*”* Bei der Anwendung eines
derart weiten Mal}stabes diirften jene Fille, in denen eine Erkennbarkeit auszuschlieBBen ist,
wohl von verschwindend geringer Zahl bleiben. Dies fiihrt wiederum dazu, dass die
Ankniipfung an reale Vorbilder in bestimmten Konstellationen stark erschwert, wenn nicht

sogar verunmdglicht wird.

Eine Moglichkeit zur Losung dieses Problems wire, nicht auf die Zahl der Personen
abzustellen, die die Vorbilder erkennen konnten, sondern allein auf die vom Autor
verwendeten Merkmale. Diese sollten darauf untersucht werden, inwieweit sie objektiv,
also auf Grund ihrer Bestimmtheit und Seltenheit geeignet sind, die Romanfigur mit einer
realen Person zu assoziieren. Es miisste sich also um sehr individuelle, charakteristische
Besonderheiten handeln, die vor allem in ihrer Kombination auf nur wenige Personen
zutreffen. Auf diese Weise wire die Priifung der potentiellen ,,Erkennbarkeit nicht anhand
eines hypothetischen Leserkreises durchgefiihrt, der Fokus wiirde vielmehr auf den vom
Autor tatsdchlich verwendeten Attributen und deren Eignung fiir eine Verkniipfung mit
einer bestimmten Person liegen. Darliber hinaus wiren so Prominente wie Nicht-
Prominente gleichermafBlen erfasst. Es gilt schlieflich nicht herauszufinden, wie viele
Personen im Bekanntenkreis der Kldgerinnen eine gute Kombinationsgabe besitzen,
sondern vielmehr die Frage zu kldren, ob der Autor durch die Gestaltung seines Texts eine
Personlichkeitsrechtsverletzung verwirklicht hat. Auch hier kann ich mich somit der
Meinung von Beckers anschlieBen, dass es ,nicht darum [geht], ob eine so oder so
definierte Anzahl von Lesern in der Romanfigur eine reale Person entdeckt, sondern
darum, ob sich bei objektiver Wiirdigung des Romans der Gedanke aufdringt, hier werde
Realitdt dargestellt.“*> Im Ubrigen kann es, sollte letztlich tatsichlich eine
Personlichkeitsrechtsverletzung festgestellt werden, nicht darauf ankommen, ob es nun 100
Personen sind, oder vielleicht nur eine, die zwischen der Romanfigur und deren Vorbild

eine Verbindung herstellt.

Die niichste Frage, die auf die Feststellung von Ahnlichkeiten zwischen Urbildern und
Romanfiguren anhand objektiver Merkmale folgt, ist: Welcher Schluss wire nun daraus zu

ziehen? Bedeutet dies, dass der Roman ,,Esra® von den beiden Klidgerinnen handelt und der

4% Vgl. v. Becker; Fiktion und Wirklichkeit (2006) 81-82.
495y Becker; Fiktion und Wirklichkeit (2006) 67.
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Autor hier nur niedergeschrieben hat, was er beobachtet hat? Kann von den
Romandarstellungen der Figuren Esra und Lale 1:1 auf die Erst- und Zweitkldgerin
geschlossen, kann diesen die Romanhandlung in ihrer Gesamtheit zugeschrieben und

daraus eine Verletzung ihres Personlichkeitsrechts abgeleitet werden?

Die reine Feststellung von Ubereinstimmungen von Urbild und Abbild in mehreren Details
reicht auch nach Meinung des BVerfG noch nicht aus, um aus einer Beschreibung in
Romanform eine Verletzung des Personlichkeitsrechts abzuleiten. Es ist zundchst der
weiteren Vorgangsweise des Senats zuzustimmen, der in der Folge untersucht, wie diese
Merkmale in die Erzdhlung eingebettet sind und ,,in welchem Maf} der Kiinstler es dem
Leser nahelegt, den Inhalt seines Werks auf wirkliche Personen zu beziehen*“‘*. Hier taucht
jedoch umgekehrt die Uberlegung auf, inwieweit er dies denn nicht schon durch die Wahl
der Romanform von vornherein relativiert. Die Kennzeichnung eines literarischen Werkes
als Roman scheint aber ebenso wenig Aussagekraft zu besitzen, wie die Berufung auf den
fiktiven Charakter des Dargestellten in Vor- oder Nachwort. Immerhin spricht sich der
Senat in seinem zweiten Leitsatz noch fiir die ,,Vermutung der Fiktionalitdt™ aus. Geht man
aber von dieser Primisse aus, so miisste, um diese Vermutung zu widerlegen, der Inhalt des
Romans doch eine eindeutige Aussage erkennen lassen, die diesen Schluss zuldsst. Die
Frage ist nun, ob beziechungsweise wann dann die Verwendung bestimmter personlicher
Merkmale realer Personen als eine derart eindeutige Aussage interpretiert werden kann,
noch dazu, wo das Gericht doch mehrmals darauf hinweist, dass die Verwendung realer

Vorbilder grundsiétzlich von der Kunstfreiheit gedeckt ist.

Im Fall ,,Esra®“ sieht die Senatsmehrheit diese eindeutige Aussage in der Wahl der
Erzdhlperspektive des Autors. Aus der Gestaltung des Textes in der Ich-Form leitet das
Gericht also den Realititsbezug seines Inhalts ab. Diese Argumentation halte ich in
Hinblick auf die Erhaltung einer literarischen Vielfalt fiir unvertretbar und kann mich
diesbeziiglich der abweichenden Meinung der Richterin Hohmann-Dennhart und des
Richters Gaier voll und ganz anschlieBen. Auf diese Weise wire einigen literarischen
Gattungen nicht nur die Wahl der Erzdhlperspektive als literarisches Stilmittel sondern
auch jenes grundrechtliche Fundament entzogen, zu dem sich das Gericht in der Auslegung

der Kunstfreiheit doch eigentlich bekennt — die Freiheit der Themenwahl und

46 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 81.
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Themengestaltung. Dariiber hinaus ldsst diese Auslegung eine Betrachtung des Romans als
Gesamtkonstrukt gidnzlich vermissen. Es handelt sich hierbei schlielich nicht um ,.ein
raumliches Gebilde, an dem man verschiedene Seiten getrennt untersuchen kann, sondern

eine Ganzheit, in der alle Schichten aufeinander bezogen sind und zusammenwirken.“*"’

b)  Die Je-desto-Formel

In dieselbe Richtung gehen auch die Uberlegungen der Senatsmehrheit bei der Anwendung
der Je-desto-Formel und in gleicher Weise kann ich diesen nicht folgen. So einleuchtend es
sein mag, dass der Schutz des Personlichkeitsrechts eine Steigerung erféhrt, je stirker der
Kern der Menschenwiirde und die intimste Personlichkeitssphére betroffen ist, so wenig
iiberzeugend ist die Argumentation, dass deshalb Beschreibungen von Handlungen, die in
der Realitét diesem Bereich zuzuordnen wéren, im Roman umso fiktiver dargestellt werden
miissen. Interessant wire an dieser Stelle, wodurch sich beispielsweise die gelungen fiktive
Beschreibung einer simplen Umarmung auszeichnet. Nur weil etwas hypothetisch auch in
der Realitét so geschehen konnte, kann nicht ausgeschlossen werden, dass es sich dabei um
Fiktion handelt. Fiktive Darstellungen konnen vielleicht verschiedenartig ausgestaltet sein,
seit wann spricht aber die Verwendung des einen Stilmittels mehr fiir Fiktion als ein
anderes? Sollte dann vielleicht die Forderung nach einer ,,umso fiktiveren* Gestaltung so
zu verstehen sein, dass sie sich als surreal, fantastisch oder ginzlich unrealistisch erweist?
Meines Erachtens, und auch hier kann ich mich den abweichenden Meinungen der
Richterinnen nur anschlieBen, kann die Folge einer solchen Vorgehensweise nur die
massive Einschrinkung kiinftiger literarischer Tatigkeit sein. Sobald beispielsweise die
Ich-Form als Erzdhlperspektive gewihlt wird, wird es fiir Autorinnen und Autoren
unmoglich, Begebenheiten zu schildern, die grundsitzlich in der Realitét stattfinden
konnten, ohne dabei den Eindruck des selbst Erlebten zu vermitteln. Gerade
zwischenmenschliche Beziehungen konnen aber doch in Verarbeitung eigener Eindriicke
umso glaubwiirdiger geschildert werden. ,,Dem Schriftsteller gelingen glaubhafte Figuren
nur dann, wenn sie erfahrungsgesittigt sind, wenn Erfahrungen mit realen Personen in sie
eingeflossen sind.“*® Folgt man jedoch der Ansicht des BVerfG, bleibt

Literaturschaffenden nur die Wahl: entweder auf die Schilderung derartiger Beziehungen

474, Becker; Fiktion und Wirklichkeit (2006) 26.
408y Becker; Fiktion und Wirklichkeit (2006) 27.
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zu verzichten, eine distanziertere Form der Erzihlperspektive zu wéhlen, oder ohne Bezug
auf reale Vorbilder zu arbeiten. Dies alles frei wihlen zu konnen, wird ihnen von den
Senatsmitgliedern im Fall ,,Esra® zwar eigentlich zugestanden, in der Folge wird dieses
Versprechen aber scheinbar nicht eingehalten. Wenn sich das Urteil insgesamt in Bezug auf
die Kunstfreiheit letztlich zwar gegeniiber der ,,Mephisto“-Entscheidung eindeutig als
liberaler erweist, sehe ich hier doch deutliche Parallelen zu jenem Fall, da hier wie dort
zundchst allgemein fiir die Freiheit der Kunst in sdmtlichen Aspekten pladiert wird, um in

der Sache selbst dann doch lieber wieder einen Riickzieher zu machen.
c¢)  Literarischer Sachverstand

Bereits in der ,Mephisto“-Entscheidung wurde auf die Notwendigkeit einer
kunstspezifischen Betrachtung hingewiesen und mit der Entwicklung von
Priifungskriterien begonnen, die diesem Erfordernis gerecht werden sollten. Im Fall ,,Esra*
wurden diese nun iibernommen bzw erweitert, man priifte Personenbeschreibungen und
legte Erzdhlperspektiven auf die Waagschale, es wurden Regeln fiir das Verhéltnis von
Faktischem und Fiktivem aufgestellt und Anleitungen fiir die Gestaltung des Textes
formuliert, damit dieser in der Folge vom Lesepublikum nicht falsch interpretiert werden
konne. Abgesehen von den bereits ausgefiihrten Kritikpunkten an so mancher
Vorgehensweise, kann ich am wenigsten nachvollziehen, wie die Gerichte ihre
Entscheidungen treffen konnten, ohne dass auch nur eines von ihnen Unterstiitzung von

sachverstdandiger Seite in Anspruch genommen hitte.

Im Fall ,,Mephisto* wurden schon im Zuge des Verfahrens vor dem LG Hamburg mehr als
acht Gutachten von Seiten des beklagten Verlags vorgelegt, die dessen Argumentationen
stiitzen sollten.*” Nachdem dieser Prozess zunéchst gewonnen war, sah sich der Verlag in
der zweiten Instanz mit dem Vorwurf konfrontiert, sdmtliche Gutachten seien von
Emigranten erstellt, weshalb er dem OLG zusitzlich noch ein weiteres Gutachten eines
nicht-emigrierten Verfassers vorlegte.*'® Deren Einfluss auf die Entscheidungen ldsst sich
angesichts der Tatsache, dass sie im Wortlaut derselben nicht ein einziges Mal Erwidhnung

finden, nur erahnen. Soweit dies aus den Urteilen ersichtlich ist, wurde aber in allen

49 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 165.
410 Vgl. Spangenberg, Karriere eines Romans (1982) 172.
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Instanzen darauf verzichtet, von Seiten des Gerichts ein Sachverstindigengutachten

anzufordern.

Im Verfahrensverlauf beziiglich ,,Esra® verhélt sich dies nicht anders. Keines der Gerichte
erachtete es fiir notwendig, Gutachten einzuholen, in keiner Entscheidung wird auf
literaturwissenschaftlichen Sachverstand Bezug genommen. Lediglich in der
abweichenden Meinung der Richterin Hohmann-Dennhart und des Richters Gaier wird auf
zwei unterschiedliche Gutachten verwiesen, die dem Senat vorgelegt wurden.*"' Demnach
haben sowohl die Literaturwissenschafterin Anja Ohmer, wie auch der Jurist Christian
Eichner gemeinsam mit dem Germanisten York-Gothart Mix, Gutachten zu dem Roman
und seiner Auslegung nach literaturwissenschaftlichen MaBstében verfasst. Diese finden
jedoch in der Entscheidung der Mehrheit selbst mit keinem Wort Erwdhnung, weshalb

nicht anzunehmen ist, dass sie bei der Entscheidungsfindung eine Rolle gespielt haben.

Der ginzliche Verzicht auf sachverstindige Beitrige wurde auch 6ffentlich kritisiert und
dort beispielsweise die Frage gestellt, ob daraus ,,das Selbstbewusstsein von Juristen
[spricht], die meinen, bei der Beurteilung von Biichern keinen kompetenten Rat zu
brauchen?**'* Bedenkt man, dass die Einholung medizinischer, psychologischer, oder
bautechnischer Expertisen zum etablierten Usus der Rechtspflege gehort, ist tatsdchlich
nicht zu verstehen, warum Gerichte im Bereich literarischer Streitfragen glauben, ihre
allgemeine Vorbildung oder aus groferem Interesse gesammeltes Wissen wiirde
ausreichen, um diese zu kldren. Im Gegensatz zu den Entscheidungsgriinden der
Senatsmehrheit im Fall , Esra® baut die sachverstindige Argumentation nicht auf
Spekulationen, sondern auf Fachwissen auf und ist deshalb auch um einiges
iiberzeugender. Egal ob man sich ihrer Meinung in der Folge anschlie3t oder nicht, bietet
sie immerhin ein Geriist an Argumenten, die, ob bejaht oder verneint, zumindest

wissenschaftlich fundiert sind.

41 BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 123. Ich nehme jedoch in beiden Fillen an, dass diese nicht vom Gericht selbst
angefordert, sondern auf Initiative des Verlags eingebracht wurden.

412 Wittstock, Wenn Richter iiber Romane Richten (2007).
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Das von Anja Ohmer vorgelegte Gutachten widmet sich im Besonderen der Analyse des
Romans ,,Esra® als zeitgendssischem Roman iiber ein ,,Phdnomen der menschlichen
Existenz, die enttduschte Liebe.“*"* Sie ordnet den Roman der jiingeren literarischen
Stromung des ,,Subjektiven Realismus® zu,*"* fiir die die ,,realistische Darstellung der
bekannten Oberfliche* und die Verflechtung ,,authentisch-biographische[r] Elemente**"
charakteristisch sei. Threr Auffassung nach sind ,,Billers programmatische AuBerungen
zum Realismus in der Literatur, sein Ziel, durch Verstindlichkeit und Klarheit den
Rezipienten zu erreichen” Ausdruck ,,der kommunikativen Absicht des Romans.“*'® Sie
erkennt in seiner Erzihlweise eine Vorliebe dafiir, den Leserinnen die Moglichkeit zu
geben, sich in den Geschichten wiederzuerkennen. Dies jedoch nicht in der Absicht,
jemanden Bestimmten zu beschreiben oder gar bloBzustellen, sondern mehr durch die
Schaffung lebendiger Figuren, in denen sich viele wiederfinden koénnen.*'” So gesehen

“4% und die

stehe die Figur Esra in ihrer Charakterisierung fiir einen ,,Typus Frau
Beziehung zu Adam sei beispielhaft fiir die Schwierigkeiten, die Partnerschaften mit
unterschiedlichem kulturellem Hintergrund mit sich brichten.*” Die Typisierung der
Figuren lasse sich bereits an deren Namen erkennen: Adam als das hebrdische Wort fiir
,»Mensch®, sowie Esra, was auf hebriisch , Hilfe* bedeute, im Tiirkischen jedoch fiir den
biblischen Schriftgelehrten Esra stehe, ,,der sich gegen den sexuellen Libertinismus
wendete und interkulturelle Ehen verdammte.“**® Ohmer bringt damit erstmals ein
thematisches Element des Romans zur Sprache, das bisher weder in den Gerichtsurteilen,
noch in dem anderen Gutachten bedacht wurde. Aus dieser Perspektive betrachtet, erzahlt

,Esra® nicht nur das personliche Scheitern einer Beziehung, sondern setzt dieses in

Relation zu gesellschaftlichen Konventionen.

Der Weg zu Ohmers ebenfalls aufgebrachter Frage nach der gesellschaftlichen Funktion

von Literatur ist nicht weit. Sie sieht eine wichtige 6ffentliche Aufgabe von Literatur nicht

413 Ohmer, Gutachten zu Esra (2004) 18.

414 Ohmer, Gutachten zu Esra (2004) 28ff.

415 Ohmer, Gutachten zu Esra (2004) 31.

416 Ohmer, Gutachten zu Esra (2004) 27.

47 Vgl. Ohmer, Gutachten zu Esra (2004) 14, 18, 22.
8 Ohmer, Gutachten zu Esra (2004) 12-14.

419 Vgl. Ohmer, Gutachten zu Esra (2004) 25.

420 Ohmer, Gutachten zu Esra (2004) 12.
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in der Information, sondern in der Meinungsbildung.*' Durch sie wiirden wesentliche
Themen unserer Zeit zur Sprache gebracht und dem Lesepublikum die Moglichkeit
geboten, sich mit ihnen auseinanderzusetzen.*” Sie stellt — meines Erachtens zu Recht —
die Frage, ob sich daraus nicht auch ein Anspruch der Leser und Leserinnen ableitet, dass
derartige Themen literarische Verarbeitung finden und ob dadurch nicht auch an dem

Roman ,,Esra® gewissermallen ein 6ffentliches Interesse bestehe.

Angesichts des objektiven Verfassungsauftrages ,,zum Schutz und zur positiven Pflege von
Kunst*“, der Art 5 Abs 3 GG in seiner Auslegung als ,,objektive Wertentscheidung“** des
Verfassungsgebers innewohnt, halte ich diese Uberlegung durchaus fiir sinnvoll. Es ist
zwar klar, dass aus dieser Wertentscheidung kein subjektives Recht auf Literatur ableitbar
ist, ich sehe es aber nicht als abwegig an, diesen Gedanken in die Abwégungsproblematik
zweier Grundrechte einflieBen zu lassen, wenn deren Konsequenz die Verbannung eines
literarischen Werkes vom Buchmarkt ist. Dadurch wird nicht nur in das Recht des Autors
bzw Verlages auf Verbreitung eines Werkes eingegriffen, sondern letztlich dem
Lesepublikum ein Stiick Literatur vorenthalten. Dieser Aspekt sollte in Zusammenhang mit
der Priifung der VerhdltnisméBigkeit eines uneingeschriankten Veroffentlichungsverbotes

meines Erachtens Beriicksichtigung finden.

Das von Eichner und Mix vorgelegte Gutachten nimmt unter anderem ausfiihrlich zu dem
Problem der Gleichsetzung von realen Geschehnissen mit Romaninhalten Stellung. Die
Verfasser vertreten darin die Meinung, dass ,,die literarisierte Wirklichkeit [...] ein aliud
zur empirischen Wirklichkeit, eine transzendierte Wirklichkeit jenseits von positivistisch
verifizierbaren Zeit- und Raumkategorien“*** darstelle. Wiirde man ihrer Ansicht nach
einen Romaninhalt tatsdchlich einer kunstspezifischen Auslegung unterziehen, so miisste
man zu dem Ergebnis kommen, dass
,die Fiktionalitdt eines Romans vor jedem Abgleich mit der Wirklichkeit und den

potentiellen Anspriichen realer Personen auf Wahrung ihres allgemeinen
Personlichkeitsrechts rangieren muss. Aus diesem widerspruchsfreien, schliissigen

! Ohmer, Gutachten zu Esra (2004) 18.

422 Ohmer, Gutachten zu Esra (2004) 19.

43 Scholz, Kommentar zu Art 5 Abs 3 GG (2010) Rn 5, 6.
42 Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 30.
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Verstindnis fiktionaler Texte resultiert, dass weder von Erkennbarkeit oder priziser von
,Ahnlichkeitsreferenzen“ noch von einer Verletzung des allgemeinen

Personlichkeitsrechts die Rede sein kann, weil die Sphéire der Fiktionalitét prinzipiell

nicht justitiabel ist.«**

Dies ist jedoch nicht so zu verstehen, dass Romaninhalte generell einer rechtlichen
Beurteilung entzogen wéren, vielmehr betonen die Autoren in der Folge die
Unterscheidung der Begriffe der Fiktionalitit einerseits und der Referenz andererseits.
,Der referentielle Text unterscheidet sich von einem fiktionalen demnach durch die
Dominanz und Intention des verifizierbaren Realitdtsbezuges.“*** Es gilt demzufolge bei
einem Text primédr festzustellen welcher Kategorie er zuzuordnen ist. Erst wenn ,.eine
intendierte Textbedeutung [...] nicht d&sthetisch chiffriert, also offenkundig und
ausschlieBlich zu einem Realitdtsbereich auferhalb des kiinstlerisch gerierten
Kommunikationsaktes steht, muss sich der Autor ,,an seinen Worten messen lassen.“**’ In
der Folge wird ausgefiihrt, nach welchen Kriterien eine solche Kategorisierung
vorzunehmen sei, wobei neben in den Text integrierten ,, hard facts“ auch paratextuelle
Aspekte wie dufleres Erscheinungsbild, Klappentext, Werbung und Marketingstrategie eine

Rolle spielen.***

In Bezug auf den Roman ,Esra® wire demnach der Ich-Erzdhler Adam zwar
autobiographisch inspiriert, jedoch nicht mit dem Autor Biller gleichzusetzen.*”’ Diese
Feststellung stlitzen die Gutachter durch einen Verweis auf ein Werk des franzdsischen
Literaturwissenschafters Philippe Lejeunes mit dem Titel ,,Le Pacte autobiographique*.**
Dieser geht davon aus, dass der Autor mit dem Leser einen Lektiirevertrag abschlie3t und
je nach dem, ob es sich tatsdchlich um eine Autobiographie oder um einen Ich-Roman
handelt, von der Identitit des Autors mit dem Erzihler auszugehen ist, oder eben nicht.*!
Eichner und Mix sprechen sich in Bezug auf , Esra“ klar dafiir aus, dass ein solcher
autobiographischer Pakt trotz bestehender Parallelen zu keiner Zeit angenommen werden

kann und sowohl die Lebensgeschichte Adams wie auch FEsras eine ,narrative

435 Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 31.

426 Fichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 32.

47 Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 32.

48 Fichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 7, 32.
¥ Vgl. Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 28.
0 Fichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 5.

1 Vgl. v. Becker, Fiktion und Wirklichkeit (2006) 85.
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Konstruktion® darstellen.*”* Ebenso wenig diirften die im Roman genannten Lokalitdten
Miinchens ,,als Abbild der bayrischen Landeshauptstadt*“*** gewertet werden. Literarizitit,

434
b

1m Sinne eines ,,substantiellen Kriteriums fiir den Kunstwerkcharakter eines Textes und

Fiktionalitét ist aus Sicht der Autoren
,eine eigene Logik immanent; Kategorien wie Raum und Zeit unterliegen einem

dsthetischen Konzept und zwar unabhéngig davon, ob sich die im Erzdhltext, Drama

oder im Gedicht er6ffneten Rdume verorten oder die vorgestellten Zeitdimensionen fiir

den Rezipienten konkretisieren lassen.**

Des Weiteren gehen die Autoren zu Recht der Frage nach, wer der den Gerichten als
Malistab dienende ,Leser” eigentlich sein soll. In einem Vergleich mit dem
,Durchschnittsverbraucher”, der in der Rechtsprechung zum Konsumentenschutz
herangezogen wird, sprechen sie sich dafiir aus, dass — sollten die Gerichte eine Art
,2Durchschnittsleser vor Augen haben — ein solcher im Bereich der Literatur ein génzlich
ungeeigneter Maf3stab ist, da sich hier ,,keine Durchschnittswerte zu Grunde legen [lassen],
die auf das konkrete jeweils im Streit stehende Werk libertragbar wiren.“**¢ Sie schlagen
daher den Riickgriff auf einen der drei in der Literaturtheorie klassifizierten Lesertypen
vor: Nicht die ,,empirische* Leserin, also die tatsdchlich lesende natiirliche Person, oder
die ,fiktive* Leserin, die im Text insofern priasent sein kann, als sie beispielsweise durch
indirekte Anrede in das Geschehen einbezogen wird, sondern die ,,ideale Leserin als
»imaginierte Instanz, [die] die Werkgenese kennt, nachvollzieht und die intertextuellen

437

Verweise versteht soll ihrer Meinung nach als geeigneter Mallstab herangezogen

werden.

Die von den Autoren vorgeschlagenen Kriterien zeigen fiir mich zum einen, dass es doch
moglich ist, literarische Werke einer nachvollziehbaren Priifung zu unterziehen, die nicht
auf einer rein subjektiven Deutung des Textes, sondern einer Begutachtung nach
objektivierbaren Kriterien beruht. Zum anderen zeigen sie aber auch, dass es sich dabei

eben nicht um rechtliche, sondern um literaturwissenschaftliche Werkzeuge handelt,

2 Vgl. Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 5.
43 Fichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 29.

4% Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 4.

45 Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 29.

46 Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 34.

7 Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 34.
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welche ohne entsprechende fundierte Vorbildung auch nicht zielfithrend zur Anwendung
gebracht werden konnen. Die Kldrung solcher, fiir die richterliche Entscheidung wichtiger
Vorfragen auf eine der literarischen Kunst gerecht werdende Art und Weise, kann meines
Erachtens nur von sachverstindiger Seite vorgenommen werden.

,,Die leichtfertige Vereinnahmung von Literatur als Erkenntnisbereich, der vermeintlich

jedermann zugénglich ist, muss dort seine Grenze finden, wo es um die Frage nach der

Existenzberechtigung und den Entfaltungsmoglichkeiten kiinstlerischer Praxis geht.“438

d) Die Rolle der Medien

Im Fall ,,Esra* ldsst sich eine besonders ausgepriagte wechselseitige Beeinflussung von
Medien und Rechtsprechung erkennen. Die eine Seite ldsst sich an folgendem Beispiel
illustrieren: Der Journalist Richard Kdmmerlings duB8erte sich in seiner Literaturrezension
in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 1. Mirz 2003 noch recht positiv iiber den drei
Monate zuvor erschienenen Roman, den er als ,,diisteres, schmerzhaftes, doch radikal
aufrichtiges Buch*“**? beschrieb. Im Mittelpunkt der Handlung stand fiir ihn die unerfiillte
Liebe. Er sprach zwar kurz die Moglichkeit an, dass ,,wer wollte, [...] leicht anhand einiger

«“440 stellte aber

Details die realen Vorbilder fiir Esra und ihre Mutter identifizieren [konnte]
gleich im Anschluss daran die Frage, was dadurch fiir das Verstindnis des Romans
gewonnen wire. Er war zu diesem Zeitpunkt also noch der Meinung, dass dieser Aspekt
gar keine Rolle spielen miisse, sondern vielmehr ignoriert werden sollte. Im Juli und
Oktober desselben Jahres, der Gerichtsprozess war gerade in die Gdnge gekommen, sah er
,die Verletzung der Privat- beziehungsweise Intimsphire [...] erst durch ProzeBl und
Debatte wirklich vollzogen“**!, die Freiheit der Literatur ,,ernstlich bedroht*“*** und wertete
die Reaktion des Gerichts auf die 6ffentliche Berichterstattung als ,,absurde Logik, weil

derjenige, der sich portritiert sieht, ja erst durch sein Geschrei den Lesern den passenden

Schliissel in die Hand gibt.***

48 Fichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 35.
9 Kammerlings, Halbe Hemden, frisch gestirkt (2003) 44.
40 Kimmerlings, Halbe Hemden, frisch gestirkt (2003) 44.
! Kimmerlings, Angeschwirzt (2003) 31.

42 Kimmerlings, Fiktionen vor Gericht (2003) 41.

4 Kimmerlings, Fiktionen vor Gericht (2003) 41.
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Kdmmerlings scheint in der Folge aber die Fronten zu gewechselt zu haben, wie seine
spateren Kommentare iiber den Gerichtsprozess veranschaulichen. Im Jahr 2007, als das
Verbot des Romans bereits vom BGH bestitigt war und das BVerfG kurz vor seiner
Entscheidung {iber die Verfassungsbeschwerde stand, bezeichnete er ,,Esra“ nunmehr als

<444

,Roman iiber den Vampirismus des Kiinstlers und ein Produkt dieses Vampirismus“**, als

,die primdre Verursachung der Verletzung**®

und war der Meinung, dass [d]ie
Urteilsbegriindungen der Gerichte [...] scharfsinnigere Uberlegungen zum Verhiltnis von
Literatur und Wirklichkeit [enthalten] als manche germanistische Studie.“**® Der Einfluss
des Verfahrens auf Literaturrezeption und Meinungsbildung zeigt sich hier deutlich: Zum
einen in dem hier offenbar werdenden Meinungsumschwung eines Literaturkritikers und

zum anderen in seinen Darstellungen in der 6ffentlichen Presse als Informationsplattform

fiir die Allgemeinheit.

Die andere Auspriagung dieser wechselseitigen Beeinflussung ist aber noch viel
bedenklicher. Die mediale Berichterstattung iiber den Prozessverlauf war sowohl im Fall
,Mephisto“ wie auch im Fall , Esra® omnipridsent. Beide Prozesse wurden durch die
Medien an die Offentlichkeit getragen und sorgten dort fiir Diskussionen unter
Literaturkritikern wie -rezipienten. Dennoch lésst sich ein deutlicher Unterschied beziiglich
der Auswirkungen dieser Berichte erkennen. Wiahrend es im Fall ,,Mephisto® bei der
offentlichen Debatte blieb, fand diese im Fall ,,Esra* spéter Eingang in die Entscheidungen
der Gerichte. In allen Instanzen wurde die durch die Medien initiierte Offentliche
Besprechung des Falles als Begriindung herangezogen, die von Autor und Verlag
vorgenommenen Anderungen bestimmter Textpassagen fiir wirkungslos zu erklidren. Das
noch vom OLG gemachte Zugestindnis, der Roman koénne bei entsprechender
,, Verfremdung® doch noch publiziert werden, blieb damit ein leeres Versprechen. Ab dem
Zeitpunkt der Klageerhebung und dem ersten Medienbericht dariiber, war den wildesten
Spekulationen tiber biographische Hintergriinde und reale Vorbilder Tiir und Tor gedftnet,

welche wohl der ausgefeilteste Schliissel nicht mehr schlieBen hitte konnen.

444 Kimmerlings, Kann Dichtung dem Leben schaden (2007) 31.
45 Kimmerlings, Kann Dichtung dem Leben schaden (2007) 31.
46 Kéimmerlings, Kann Dichtung dem Leben schaden (2007) 31.
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Daraus folgen meines Erachtens zwei Paradoxa. Ersteres ergibt sich aus dem Umstand,
dass die Kldgerinnen durch den Gang vor Gericht eigentlich erst jene, wenn nicht sogar
mehr Aufmerksamkeit hervorgerufen haben, als sie zu bekdmpfen versuchten. Sie wirkten
damit ihrem urspriinglichen Anliegen, nicht mit den Romanfiguren in Verbindung gebracht
zu werden, geradezu entgegen. Auf diese Weise lenkten sie den Blick der Offentlichkeit
erst auf sich, wodurch die Geltendmachung des Personlichkeitsrechts als Schutz vor der
Offentlichkeit ad absurdum gefiihrt wird.*’ Die (medial vorangetriebene) Preisgabe ihrer
Identitét zu Beginn des Gerichtsprozesses zeigt sogar jetzt noch ihre Nachwirkungen: sucht
man bei Google nach der Geschiftszahl der ,,Esra“-Entscheidung des BVerfG, scheinen in
der Ergebnisliste zwei (eher dubiose) Wikipedia-Eintrdge zu den beiden Kligerinnen,

betitelt mit ihren echten Namen, auf.

Die zweite Widerspriichlichkeit liegt darin, dass nun diese urspriinglich von den
Kldgerinnen selbst erzeugte Medienprasenz letzten Endes allein dem Autor bzw Verlag
angelastet wird, da diesen keine Moglichkeit der ,,Schadensbegrenzung* gegeben wird und
das Verbot des Romans damit von vornherein festzustehen scheint. Nun liee sich freilich
auch argumentieren, dass am Beginn der Handlungskette nicht die Klage, sondern die
Veroftentlichung des Romans steht. Ich denke jedoch, dass diese allein bei Weitem kein
derartiges Aufsehen erregt hétte und die Zahl derer, die das Buch auf etwaige reale
Hintergriinde gelesen hitten, doch eher gering geblieben wire. Immerhin deuten die
Verkaufszahlen von 4.000 Exemplaren der reguldren und 1.000 der geschwirzten Ausgabe
von ,,Esra“ vor dem Verbot, also Zahlen, die die sonstige Auflagenhche seiner Biicher
tibertreffen,*® doch stark darauf hin, dass hier die Neugier fiir viele der Ausschlag gebende
Grund fiir die Lektiire des Romans war. ,,Nicht die literardsthetische Relevanz , Esras®,
sondern der Rechtsstreit hat den Text in das Zentrum des offentlichen Interesses
geriickt.“** Das Buch an sich erzdhlt nichts Skandalses. Auch die Schilderungen des
Sexuallebens der beiden Protagonisten sind verglichen mit den Ausfiithrungen eines Michel
Houellebecq in seinen Romanen ,,Elementarteilchen (1998) und ,,Plattform* (2001), einer
Catherine Millet in ,,Das sexuelle Leben der Catherine M.“ (2003) oder einer Charlotte

Roche in ,Feuchtgebiete* (2008) eigentlich harmlos. Zu einem ,,Skandalroman® konnte

7 Vgl. Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 9.
8 Vgl Ladeur & Gostomzyk, Ein Roman ist ein Roman (2004) 428.
4 Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als MaBstab (2007) 13.
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sich ,,Esra®“ nur dadurch entwickeln, dass der wahre Kern dieser Schilderungen ans
Tageslicht kam, wozu aber eben sowohl die Kldgerinnen selbst als auch die Medien ihren

Beitrag leisteten.

Dies ldsst nun freilich nicht den Schluss zu, potentiell in ihrem Personlichkeitsrecht
verletzten Personen die Ergreifung rechtlicher Schritte zu versagen. Wenn aber das
uneingeschrankte Verbot von Romanen nicht die einzige Sanktionsmoglichkeit gegen allzu
realitdtsnahe Literatur sein soll, sondern im Gegenteil lediglich die ultima ratio, darf die
gerichtliche und damit auch 6ffentliche Auseinandersetzung nicht allein auf Seiten der
Autorinnen und Autoren ins Gewicht fallen. Andernfalls wiirde allein die Klageerhebung
und die darauf folgende Berichterstattung schon ausreichen, um das weitere Schicksal des

Romans zu besiegeln.
e) Der Reiz des Verbotenen

Zu diesen Paradoxa gesellt sich eigentlich noch ein drittes. Nicht nur, dass der Roman trotz

des Verbots nach wie vor, wenn auch auf Umwegen erhiltlich ist*°

— zuletzt gelangte sogar
eine unzensierte digitale Version von ,,Esra“ auf illegale Weise ins Internet (der Verlag
hatte damit nichts zu tun und wollte gegen diese Urheberrechtsverletzung auch rechtlich
vorgehen).*”! Dazu kommt, dass der Rechtsstreit um den Roman nicht nur in
Medienberichten besprochen wurde, sondern dariiber hinaus als Stoff fiir neue
kiinstlerische Verarbeitungen gedient hat. In Berlin wurde der Fall ,,Esra® 2010 gleich in
zwei unterschiedlichen Versionen auf die Theaterbiihnen gebracht: Sowohl die
Inszenierung ,,Adam und Esra* von Frank Abt fiir das Deutsche Theater Berlin, wie auch
die Biihnenfassung ,,Der Fall Esra* unter der Regie von Angela Richter setzten sich mit
dem Roman und seiner Prozessgeschichte auseinander. Es wurde zwar auf jene heiklen
Szenen, die bereits der Vorlage zum Verhéngnis geworden waren, verzichtet, nicht jedoch
auf die ein oder andere spitze Pointe in Bezug auf das Gerichtsverfahren. Richter, die sich

bei ihrer Inszenierung vorsichtshalber juristisch beraten lieB3, erhielt dafiir sogar einen

Preis.*? So fand ,,Esra“ dann nochmals den Weg an die Offentlichkeit.

40 Siehe oben VI. am Beginn dieses Kapitels.
1N, N, Esra digital, Der Spiegel 28 (2011) 102.
432 Reinhardt, Ist das Stohnen auch echt? (2010).
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Auch dazu gibt es Parallelen im Fall ,,Mephisto®. Dieser Stoff fand nicht nur Verarbeitung
in einem Theaterstiick; der gleichnamige Film unter der Regie von Istvdn Szabo mit Klaus
Maria Brandauer in der Rolle des Hendrik Hofgen wurde sogar mit zahlreichen Preisen fiir
Schauspiel und Regie ausgezeichnet, darunter der Oscar fiir den besten fremdsprachigen
Film 1982. Der Roman selbst wurde letztlich 1981 im Rowohlt-Verlag erneut, von den
Rechtskraftwirkungen des zivilrechtlich erwirkten Verbots unberiihrt,** publiziert, was in
der Folge auch von niemandem beanstandet wurde und zdhlt heute zu den wichtigsten
Werken Klaus Manns. Der damals vom Verbot betroffene Nymphenburger Verlag hatte die
Sache im iibrigen auch nicht einfach auf sich beruhen lassen: er hatte nach dem Beschluss
des BVerfG statt des Romans einfach die 70-seitige schriftliche Ausfertigung der
Entscheidung publiziert.***

Es scheint als wiirde Foucault recht behalten, wenn er sagt: ,,Die Zensur macht aus jedem
Buch ein kostbares.“** So haben beide Prozesse vermutlich fiir mehr Werbung gesorgt, als
durch gewohnliche Strategien je erwirkt worden wére. Dies alles zeigt, dass der Effekt des
gerichtlichen Verbots nicht der erhoffte ist und dem eigentlichen Anliegen regelrecht
zuwiderlduft. Wenn nun das gewdhlte Mittel wiederholt seinen Zweck nicht erfiillt, wire es

vielleicht an der Zeit, dieses zu tiberdenken.

Wie bereits angesprochen ist die Losung dieses Problems wohl kaum in der ginzlichen
Verweigerung des Rechtsschutzes zu suchen. Die Zulédssigkeit der Bekdmpfung
personlichkeitsrechtlicher Beeintrachtigungen durch literarische Werke mit rechtlichen
Mitteln ergibt sich meines Erachtens schon aus der prinzipiellen Gleichrangigkeit der
Grundrechte und der bereits bisher erfolgten Gewihrleistung grundrechtlichen Schutzes
auch im zivilrechtlichen Bereich.*** Unter Einbeziehung der vorigen Ausfiihrungen kann
jedoch gesagt werden, dass sich dieses Gleichgewicht im Fall des Konfliktes von
Personlichkeitsrecht und Freiheit der Literatur bereits ab dem Zeitpunkt einer
Klageerhebung durch duBlere Einfliisse auf eine Weise zu verschieben scheint, die ich fiir

nicht vertretbar halte.

43 Henne, Alles schon mal dagewesen? (2003) 641.

4% Henne, Die Mephisto-Entscheidungen (2002) 210.

455 Zit. n. Schiemann, Tagung Literatur und Recht (2004) 448.
43 Siehe oben II. 3.4.
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Der Publizititsbezug liegt bei der Verbreitung literarischer Werke in der Natur der Sache.
Sobald ein Buch auf dem Markt erscheint, ist die Offentlichkeit involviert und es diirfte so
gut wie unmoglich sein, ein darauffolgendes Verschwinden geheim zu halten. Es ist jedoch
nicht unmdglich, eine wechselseitige Beeinflussung von Medien und Justiz dadurch
hintanzuhalten, dass verfahrensrechtliche Vorkehrungen getroffen werden, die dies
unterstiitzen. Die Abhaltung des Verfahrens unter Ausschluss der Offentlichkeit kénnte ein
Weg sein, sdmtlichen paradoxen Effekten der Klageerhebung zumindest
entgegenzuwirken. Erstens wiren die Kldgerinnen nicht noch mehr exponiert, als sie sich
durch die Buchverdffentlichung bereits fithlen. Zweitens bliebe durch den Wegfall einer
allzu detaillierten medialen Analyse des Gerichtsprozesses die Rezeption des Buches
zundchst unbeeinflusst und dadurch die Moglichkeit aufrecht, eine darin tatsdchlich
verwirklichte Personlichkeitsrechtsverletzung anders zu sanktionieren als durch ein
uneingeschrianktes Verdffentlichungsverbot. Somit bliebe es mit dem Versprechen einer
Rettung des Romans durch etwaige Streichungen oder Anderungen, wie es das OLG im
Fall ,,Esra“ ausgesprochen hatte, nicht blo3 bei leeren Worten und dariiber hinaus im
Ermessen des Autors und nicht des Gerichts, inwiefern eine inhaltliche Uberarbeitung
seines Werkes moglich ist. Auf diese Weise konnten zwar vielleicht Offentliche
Spekulationen iiber eine vermeintliche Realitdtsbezogenheit nicht verhindert, aber
wenigstens reduziert werden, und die Justiz konnte ihre Entscheidungen davon

unbeeinflusst und damit unvoreingenommen treffen.

Eine in einem solcherart gelagerten Fall anwendbare zivilprozessrechtliche Norm findet

sich fiir das deutsche Recht in § 171b Gerichtsverfassungsgesetz (GVG):

(1) Die Offentlichkeit kann ausgeschlossen werden, soweit Umstinde aus dem
personlichen Lebensbereich eines ProzeBbeteiligten, Zeugen oder durch eine
rechtswidrige Tat (§ 11 Abs. 1 Nr. 5 des Strafgesetzbuches) Verletzten zur Sprache
kommen, deren oOffentliche Erorterung schutzwiirdige Interessen verletzen wiirde,
soweit nicht das Interesse an der 6ffentlichen Erdrterung dieser Umstédnde iiberwiegt.
Dies gilt nicht, soweit die Personen, deren Lebensbereiche betroffen sind, in der
Hauptverhandlung dem AusschluB der Offentlichkeit widersprechen.

(2) Die Offentlichkeit ist auszuschlieBen, wenn die Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz
1 vorliegen und der AusschluBl von der Person, deren Lebensbereich betroffen ist,
beantragt wird.

(3) Die Entscheidungen nach den Absitzen 1 und 2 sind unanfechtbar.
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Die in Abs 1 erwdhnten ,,Umstinde aus dem personlichen Lebensbereich® betreffen
»Angelegenheiten aus dem Privatbereich oder der Intimsphére, die auBBenstehenden Dritten

d“#7 also Bereiche, die unter den

jedenfalls nicht ohne weiteres zugénglich sin
Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts zu subsumieren sind. Zusétzlich ist
erforderlich, dass beziiglich dieser Angelegenheiten bei ,,objektiver Wertung ein
schutzwiirdiges Diskretionsinteresse des Betroffenen verniinftigerweise anzuerkennen
ist“**®, In Anbetracht der Tatsache, dass die diskrete Behandlung ihrer Privat- und
Intimsphéire ja genau die Forderung der Erstkldgerin ist, wiirde ich meinen, dass ein
derartiges Diskretionsinteresse auch beziiglich der Erdrterung ihres Privatlebens im Zuge

der Priifung ihrer Betroffenheit und einer mdglichen Personlichkeitsrechtsverletzung in der

miindlichen Verhandlung gegeben sein diirfte.

Aus den Urteilen des LG, OLG und BGH im Fall ,,Esra* geht leider nicht hervor, ob von
Seiten der Kligerinnen ein Antrag auf Ausschluss der Offentlichkeit nach dieser
Bestimmung gestellt und in der Folge von den Gerichten abgelehnt, oder ob dieser Versuch
gar nicht unternommen wurde. In letzterem Fall wiirde die Klageerhebung und die
darauffolgende oOffentliche Auseinandersetzung allerdings noch paradoxer wirken, als

bereits oben dargestellt.
f) ., Dieneue Klagelust*“

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, warum sich gerade in der heutigen
Zeit der Austragungsort derartiger Konflikte vermehrt vom privaten Bereich in 6ffentliche
Gerichtsgebdude verlagert. Wie bereits aufgezeigt, ist Realismus in der Literatur kein
zeitgenOssisches Phinomen. Neben den schon zu Beginn dieser Arbeit genannten Werken
lieBen sich noch etliche mehr aufzdhlen, darunter Texte von Alfred Andersch, Lion
Feuchtwanger, Max Frisch, Karl Gutzkow, Hermann Hesse, Gottfried Keller, Ludwig
Thoma, Frank Wedekind, nahezu das Gesamtwerk von Hans Fallada oder Rolf Hochhuth
sowie die gesamte autobiographische Erzihlprosa von Thomas Bernhard,®’ aber auch

Autorinnen und Autoren der jiingeren Vergangenheit wie Peter Handke, Barbara

457 Zimmermann, Kommentar zu § 171b GVG (2008) Rn 9.
438 Zimmermann, Kommentar zu § 171b GVG (2008) Rn 9.
49 Vgl. Eichner & Mix, Ein Fehlurteil als Mafstab (2007) 9.
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Frischmuth, Norbert Gstrein, Sybille Berg oder Imre Kertész.*® Die eine oder andere
Veroffentlichung diirfte auch durchaus Unmut iiber die Verarbeitung realer Geschehnisse
hervorgerufen haben. So 10ste beispielsweise das Erscheinen seines autobiographisch
inspirierten Romans ,,Montauk® zwischen Max Frisch und seiner zweiten Ehefrau eine
Beziehungskrise aus, die mit der Scheidung endete. Obwohl Frisch beim Verfassen des
Romans in gewissem Malle Selbstzensur {ibte und versuchte, aus Riicksicht gegeniiber

Dritten allzu klare Verweise zu vermeiden,*!

erkannte sie sich wie Billers ehemalige
Freundin in einer der weiblichen Hauptfiguren wieder, welche sich im Roman zudem
ebenso wie die Figur Esra gegen eine literarische Verarbeitung wehrt: ,,Ich habe nicht mit
dir gelebt als literarisches Material, ich verbiete es, dass du {iber mich schreibst.“*** Zu

einem Gerichtsverfahren kam es hier aber anders als bei ,,Esra“ nicht.

Die auf ein Verbot gerichtete Anstrengung privater Klagen*” gegen Romanautorinnen und
-autoren aus Griinden des Personlichkeitsschutzes scheint sich seit der Etablierung der
Rechtsfigur des allgemeinen Personlichkeitsrechts in den 1950er Jahren iiber einen
langeren Zeitraum auf einzelne Félle zu beschrinken: Der ,,Mephisto““-Prozess, der die
Literaturwelt von 1964-1971 in Atem hielt und dessen Endbeschluss des BVerfG darauthin
iiber 30 Jahre hinweg die unangefochtene Grundsatzentscheidung fiir die dargestellte
rechtliche Problematik war, sowie die noch zu besprechenden Werke ,,Die Ursache* und
,,Holzfallen* von Thomas Bernhard, die in den 1970er und 1980er Jahren vor allem in
Osterreich fiir Aufregung sorgten. In der jiingeren Gegenwart aber , besteht eine Tendenz,
die Klarung solcher Konflikte der Justiz zu iiberlassen“***. Allein in den vergangenen 10-15
Jahren finden sich neben einigen viel diskutierten Biichern wie Helmuth Karaseks ,,Das
Magazin*“ (2000), welches in der Redaktion des Nachrichtenmagazins Der Spiegel fiir
einige Aufregung sorgte, oder dem schon angesprochenen Werk ,,Tod eines Kritikers*
(2002) von Martin Walser, eine ganze Reihe von Texten, die dariiber hinaus Gegenstand
gerichtlicher Verfahren wurden; darunter leichte Unterhaltungslektiire wie Dieter Bohlens

,Hinter den Kulissen* (2003) ebenso wie Anspruchsvolleres: Gegen das Buch ,,Als ich das

40 Vgl. Ohmer, Gutachten zu Esra (2004) 30.
41 Vgl. Letawe, Max Frischs ,,Montauk* - eine ,,Chronique scandaleuse*“? (2009) 451.
42 Frisch, Montauk (1978) 105.

43 Ausgenommen sind an dieser Stelle beispielsweise simtliche Indizierungen literarischer Werke durch die
deutsche Bundespriifstelle, also einer staatlichen Behorde.

464y Becker; Fiktion und Wirklichkeit (2006) 10.
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erste Mal mit einem Jungen im Bett lag* (1998) von Birgit Kempker sprach das LG Essen
1999 ein Verbot aus, nachdem der in dem rhythmischen Prosagedicht etwa 300 mal
namentlich genannte Protagonist und ehemalige Geliebte der Autorin Klage erhoben
hatte.**> Besonders interessant an diesem Fall ist, dass sich die Kiinstlerin in der Folge
nicht mit rechtlichen sondern literarischen Mitteln zur Wehr setzte und am Ingeborg-
Bachmann-Wettbewerb 2000 mit einem Text teilnahm, der auf die rechtliche Beschneidung
ihrer kiinstlerischen Tatigkeit Bezug nimmt.**® Weiters zu nennen ist Jiirgen Kehrers
,»Wilsberg und der tote Professor* (2002), ein Kriminalroman, in dem sich ein Privatdozent
der Westfilischen Wilhelms-Universitdt, Spezialist auf dem Gebiet der Geheimsprachen,
als das in demselben Forschungsfeld titige Mordopfer wiederzuerkennen glaubte.*’” Sein
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung gegen den Roman wurde vom LG

2% Des weiteren sah Alban Nikolai Herbst, dhnlich wie sein Kollege

Miinster abgelehnt
Biller, seine ehemalige Partnerin vor Gericht wieder, weil diese sich in seinem Roman
»Meere* (2003) in der Protagonistin Irene beschrieben sah.*® Thre Unterlassungsklage
wegen Verletzung ihres Personlichkeitsrecht war in erster wie auch in zweiter Instanz
erfolgreich.”’ Letzten Endes konnte der Roman jedoch in einer iiberarbeiteten Version

41 Der Kreis schlieBt sich mit Reinhard Liebermann und seinem

verdffentlicht werden.
Roman ,,.Das Ende des Kanzlers* (2004), dessen Veroffentlichung durch Beschluss des
OLG Hamburg unterbunden wurde, da nach Meinung des Gerichts die Moglichkeit der
Totung des damaligen Bundeskanzlers Gerhard Schroder aus Unzufriedenheit tiber dessen
Politik als allzu unproblematischer Lsungsvorschlag dargestellt wurde.*’? Aus aktuellem
Anlass sei an dieser Stelle noch ein Fall erwéhnt, in dem nicht der Autor eines Romans
geklagt wurde, sondern sich dieser im Gegenzug gezwungen sah, eine Klage einzubringen:

Jiirgen Biickers Arbeitgeber hatte das Recht ndmlich gleich selbst in die Hand genommen

und seinem Angestellten nach der Verdffentlichung seiner Satire ,,Wer die Holle fiirchtet,

465 Schmitt-Maap, ,,Die Kunst ist vogelfrei® (2009) 658.

46 Schmitt-Maaf3, ,.Die Kunst ist vogelfrei“ (2009) 659; B. Kempker, Was habe ich in Meppen zu suchen?
(2002).

47 Frey, Romanfigur wider Willen (2007) 48.

48 Frey, Romanfigur wider Willen (2007) 49; LG Miinster, GRUR-RR (2003) 164 ff.

4 Frey, Romanfigur wider Willen (2007) 47; Ladeur & Gostomzyk, Mephisto reloaded (2005) 568.

4% Vel. LG Berlin, AfP (2004) 287 ff; KG, Afp (2004) 371 ff.

41! Frey, Romanfigur wider Willen (2007) 48.

42 Ladeur & Gostomzyk, Ein Roman ist ein Roman (2004) 567; vgl. zu den genannten Fillen insgesamt auch
v. Becker, Fiktion und Wirklichkeit (2006) 11.
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kennt das Biiro nicht, in dem sich die halbe Belegschaft einer deutschen Mobelfirma
wiedererkannt haben soll, schlichtweg gekiindigt. Der Schutz durch die Kunstfreiheit
wurde dem Hobbyautor in erster wie auch in zweiter Instanz zugesprochen, die Kiindigung

war damit nicht gerechtfertigt.*”

Wie kommt es, dass sich gerade in einer Zeit, in der es schon fast keine Tabus mehr gibt,
die gebrochen werden konnten, in der sowohl freiwillig wie auch unfreiwillig — aber
gehorsam — immer mehr Privates preisgegeben wird und der ,.gliserne Mensch® nicht
Fiktion sondern Realitit geworden ist, der Trend abzeichnet, sich umso vehementer gegen
personliche Regelbriiche zur Wehr zu setzen? Ist dies die Reaktion auf eine zu starke
offentliche Durchdringung des privaten Raums im Sinne eines Protests oder ist es ein

Ausdruck derselben in dem Sinne, dass diese Entwicklung mitgetragen wird?

<474

Verschiedentlich wird in diesem Zusammenhang von einer ,,neuen Klagelust“*”, einem

4
t75

,Paradigmenwechsel“ im Medienrech oder einer ,,Popularisierung des

<476

Rechtsgebrauchs“*’® gesprochen, durch die sich nun nicht mehr nur Prominente, sondern
auch ,Normalbiirger” bestirkt fithlen, gegen unliebsame Publikationen vorzugehen.
Bisweilen sieht man sogar eine ,,Prozessindustrie heranwachsen, durch die sich

7 Woher diese zunehmende

Anwaltskanzleien ihre Lorbeeren verdienen wollen."
Inanspruchnahme rechtlicher Mittel gegen literarische Werke tatsdchlich riihrt, kann an
dieser Stelle nicht abschlieBend geklart werden. Es zeichnet sich hier jedoch eine
Vermengung medienrechtlicher Gepflogenheiten mit dem kiinstlerischen Bereich ab, der
ich skeptisch gegentiberstehe. Meiner Vorstellung von effektivem Grundrechtsschutz wird
weder eine Instrumentalisierung des Privaten in der Literatur zum Zweck der
Werbewirksamkeit, noch eine Instrumentalisierung grundrechtlicher Werte zum Zweck der

offentlichen Selbstinszenierung gerecht und derartige Machtspiele sollten weder auf dem

Riicken der Kunstfreiheit noch dem des Personlichkeitsrechts ausgetragen werden.

43 N. N., D: Kiindigung wegen Satire iiber Biiroalltag ungiiltig, in DiePresse.com (15. 7. 2011).

47 Raue, Die neue Klagelust (2004).

475 Riihle, Geschwirzter Tratsch-Trash (2003).

4 Ladeur & Gostomzyk, Ein Roman ist ein Roman (2004) 428.

477 Riihle, Geschwirzter Tratsch-Trash (2003); N. N., Stoppt die Buchstopper, FAZ Nr. 235 (10. 10. 2003) 37.
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g) Schadenersatz als alternative Sanktionsform?

Zuletzt mochte ich noch kurz auf die Schadenersatzklage eingehen, die von der
Erstkldgerin im Fall ,,Esra® im Mai 2006 noch zusétzlich beim LG Miinchen eingebracht
worden war. Sie forderte darin vom Verlag Kiepenheuer &Witsch als Erstbeklagtem und
dem Autor Biller als Zweitbeklagtem die Zahlung von Schmerzengeld in der Hohe von
mindestens 100.000 €. Mit den Beklagten solidarisierten sich daraufhin {iber hundert
Kiinstlerinnen und Kiinstler in einem Offentlichen Appell, der sich sowohl gegen das
gerichtliche Verbot des Romans wie auch gegen die Schadenersatzforderung richtete.*’®
Die Erstinstanz gab der Klage jedoch statt und sprach den Kldgerinnen die Summe von
50.000 € zu. Im darauffolgenden Berufungsverfahren beim OLG wurde dieses Urteil
allerdings wieder aufgehoben. Letztlich entschied auch der BGH als letzte Instanz gegen
den Zuspruch eines Schmerzengeldes mit der Begriindung, dass ,,zwar objektiv eine
schwere Personlichkeitsrechtsverletzung vorliege, ein schweres Verschulden der Beklagten
jedoch fehle.“” Diesen konne lediglich zum Vorwurf gemacht werden, ,auf einem
aullerordentlich schwierigen Gebiet eine rechtliche Grenzziehung fahrldssig verfehlt zu
haben.” Das bereits ergangene Verbreitungsverbot des Romans wurde vom BGH bereits als
schwerwiegende Sanktion und eine dariiber hinausgehende Geldentschiddigung als
unangemessen angesehen. Eine solche hétte hochstens dann in Betracht gezogen werden
konnen, wenn die Beklagten ,die Kunstform zu einer personlichen Abrechnung
missbraucht“ und darauf abgezielt hitten, die Betroffene zu beleidigen oder zu
verleumden. Weiters sprach sich der BGH dafiir aus, dass im Zuge der Priifung einer
Geldentschiadigung jedenfalls zu bedenken sei, dass es durch die Verhdngung einer
derartigen Sanktion durch den abschreckenden Effekt nicht zu einem Verzicht des
Kiinstlers auf eine zukiinftige Grundrechtsausiibung kommen diirfe, weshalb eine solche
nur ausgesprochen werden diirfe, ,,wenn die Beeintrdchtigung nicht in anderer Weise

befriedigend aufgefangen werden kann.*

Es stellt sich hier zum einen die Frage, warum die abschreckende Wirkung dieser Form der
Sanktion von Seiten des Gerichts thematisiert wird, widhrend bei einem

Veroffentlichungsverbot eine derartige Wirkung offenbar iiberhaupt nicht angenommen

478 N. N., Solidaritit mit Maxim Biller, FAZ Nr. 29 (23. 7. 2006) 21.
4 BGH 24. 11. 2009, VI ZR 219/08, abgedruckt in ZUM (2010) 251.
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wird. Warum sollte das Risiko der Schadenersatzzahlung Kiinstlerinnen und Kiinstler mehr
von ihrer Grundrechtsausiibung abhalten, als die Gefahr der giinzlichen Untersagung, ihre
Werke an die Offentlichkeit zu tragen — und damit auch einen Teil ihres Einkommens zu
bestreiten? Zum anderen ist der Sichtweise des BGH zuzustimmen, dass der Zuspruch
einer Geldentschiadigung zusdtzlich zu dem bereits verhdngten Verbot des Romans
tatsdchlich unangemessen gewesen ware. Schon die Angemessenheit des Verbots an sich
ist in meinen Augen in diesem Fall aus den bereits dargelegten Griinden fraglich. Die
Kumulation der beiden Sanktionen wiirde also weit iiber einen ,,schonenden Ausgleich®
der Interessen als eigentlichem Ziel der Abwagung hinausgehen. Dariiber hinaus ist aber
auch zu bezweifeln, ob eine solche Kumulation jemals angemessen sein kann, was der
BGH aber fiir Ausnahmefille annimmt.*** Demgegeniiber bleibt jedoch die Uberlegung, ob
die Leistung einer monetidren Entschidigung vielleicht als Alternative zu einem absoluten
Verbreitungsverbot — eventuell auch in Verbindung mit Anderungen oder Streichungen im
Text — dienen konnte, wenn eine besonders schwere Beeintrdchtigung des
Personlichkeitsrechts vorliegt. Auf diese Art und Weise wire insofern allen Interessen
gedient, als beide Seiten eine Beschriankung ihrer Rechte hinnehmen miissten, ohne dass
eine Seite gédnzlich unterliegt. Dieser Gedanke soll im Zuge der Darstellungen des
Personlichkeitsschutzes nach Osterreichischem Recht noch vertieft werden, wo durch die
Bestimmungen des Mediengesetzes ein vom allgemeinen Schadenersatzrecht teilweise

abweichendes Entschidigungssystem besteht.
h)  Resiimee

Zuweilen erwecken die Konfliktfalle mit der Kunstfreiheit den Eindruck, als hétte sich die
Justiz mit der Schaffung der Rechtsfigur des allgemeinen Personlichkeitsrechts (zumindest
in dieser Hinsicht) selbst eine Grube gegraben. ,Kiinstlerische AuBerungen enthalten
Beziige und Stellungnahmen nur auf versteckte, ,verschliisselte‘, nicht positiv belegbare
Weise“?®!, was ihre Justitiabilitdit und damit auch die Abwidgung mit dem
Personlichkeitsrecht erschwert. Der Fall ,Esra® hat nun erneut gezeigt, dass derartige
AuBerungen in literarischer Form nicht einfach einer rechtlichen Betrachtung unterzogen

werden konnen, ohne sie zuvor in einem (meines FErachtens jenseits rechtlicher

40 BGH 24. 11. 2009, VI ZR 219/08, abgedruckt in ZUM (2010) 251.
481y Becker; Fiktion und Wirklichkeit (2006) 9.
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Uberlegungen liegenden) Zwischenschritt auf eine Ebene mit jenen Handlungen zu
bringen, die realiter eine Personlichkeitsrechtsverletzung hervorrufen konnen. Gefordert ist
sozusagen keine ,unmittelbare Betrachtung der Beeintrdchtigungen des
Personlichkeitsrechts, sondern eine ,,mittelbare*, unter Einbeziehung des Leserhorizonts.**
Wenn man in einem Fall, in dem eine Rechtsverletzung durch die kiinstlerische Schaffung
einer fiktiven Parallelwelt auf dem Priifstand steht, damit beginnt, diese einem simplen

Vergleich mit tatsdchlichen Gegebenheiten zu unterziehen, kann das Ergebnis fast nicht

anders ausfallen als jenes, das einer Aufrechnung von Apfeln mit Birnen folgt.

Ich bin der Meinung, dass fiir die Beantwortung der Frage, ob eine
Personlichkeitsrechtsverletzung vorliegt, ausschlaggebend ist, inwieweit der Roman in
seiner Gesamtheit einen deutlichen Realititsbezug aufweist. Da anders als beispielsweise
bei Presseberichten die Schilderungen a priori nicht einer realen Person, sondern einer
fiktiven Figur zugeschrieben werden, kann allein aus der Beschreibung intimer
Handlungen im Roman nicht die Betroffenheit der Intimsphédre realer Personen abgeleitet
werden. Eine Betroffenheit kann sich lediglich dadurch ergeben, dass in der Offentlichkeit
daraufhin angenommen wird, diese Schilderungen waren wahr. Damit nun aber nicht fiir
samtliche Spekulationen, die sich aus Klatsch und Tratsch ergeben mogen, Autorinnen und
Autoren zur Verantwortung gezogen werden, kann es letztlich nur darauf ankommen,
inwieweit sie derartige Annahmen bewusst durch die Gestaltung ihrer Texte hervorrufen.
Die Sache spitzt sich noch zu, wenn dann moéglicherweise in Paratexten, offentlichen
Kommentaren oder Ankiindigungen von dieser Seite auf Realititsbeziige hingewiesen

wird.

Im Fall ,,Esra“ ist dies auch genau jener Punkt, der dem Autor zum Vorwurf gemacht
werden kann. Die gezielte Verwendung einer Vielzahl von biographischen Besonderheiten,
ohne diese auch nur ansatzweise zu verschleiern — zumindest was die Erstfassung des
Romans betrifft — muss geradezu in dem Bewusstsein erfolgt sein, dass jedenfalls die
Klédgerinnen selbst in den Romanfiguren sofort ihr Ebenbild entdecken werden. Der Autor
spricht sich in einer Stellungnahme zum Prozess vor dem Miinchner Landgericht eindeutig

dagegen aus, mit ,,Esra“ einen Schliisselroman verfasst zu haben:

2 Ladeur & Gostomzyk, Mephisto reloaded (2005) 568.
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,,Mein Roman Esra ist Literatur, [...] nicht Schliisselroman. Es war nicht meine Absicht,

dass reale Personen sich bei der Lektiire wiedererkennen oder gar geschmiht fiihlen.«**

Da vor allem beziiglich der Erstklidgerin die Erwéhnung ihrer Preistrdgerinnenschaft weder
fiir ihre Charakterisierung noch fiir das sonstige Geschehen von besonderer Bedeutung ist,
dréngt sich jedoch der Gedanke auf, dass ihre Entschliisselung gewollt war und die eben
zitierte Aussage Billers als blofle Schutzbehauptung zu werten ist. Durch diese
Verarbeitung individueller Besonderheiten ldsst sich nur schwer annehmen, dass Biller es
dem Lesepublikum nicht nahelegt, bestimmte Personen als Vorlagen fiir seine Figuren

verwendet und zumindest auszugsweise die Realitédt abgebildet zu haben.

Die Vermutung ist nicht weit hergeholt, dass der Roman, wenn auch nicht in allen Details,
Anleihen an der realen Beziehung Billers zur Erstkligerin nimmt. Dafiir spricht
beispielsweise auch die personliche Widmung, mit der er ihr ein Leseexemplar zukommen
lie8. Welche Motive den Autor nun geleitet haben, ob der Roman in gewisser Weise an
seine ehemalige Freundin adressiert war und insofern der Aufarbeitung ihrer gescheiterten
Beziehung dienen sollte, ob er vielleicht mit boshaften Hintergedanken oder in Verkldrung
einstiger Gefiihle geschrieben wurde, kann hier nicht geklart werden. Manche wollen in
der Einbettung derart eindeutiger Hinweise in Kombination mit der Thematisierung der
Verschliisselungsproblematik und der Ablehnung einer literarischen Verarbeitung von
Seiten intimer Bezugspersonen im Roman selbst sogar die Absicht Billers erkennen, einen
Skandal zu provozieren und auf diese Weise die Fiktion zur Realitit werden zu lassen.*®
Dieser Theorie, die den Roman als eine ,,Chronik eines angekiindigten Verbots*“**
konzipiert sieht, kann ich mich jedoch nicht anschlieBen. Der Autor war sich sicherlich
bewusst, dass die Veroffentlichung bei besagten Personen nicht auf Begeisterung stoflen
wiirde, die Spekulation auf eine gerichtliche Auseinandersetzung und das darauffolgende

Verbot seiner Arbeit wirde ich dann aber doch keinem Schriftsteller unterstellen.

Die Frage nach seiner Motivation konnte nur der Autor beantworten, sie spielt im
Endeffekt aber eine Nebenrolle. Tatsache ist, dass er dadurch bewusst etwas im Licht der

Offentlichkeit abgehandelt hat, was dort in dieser Form und mit derart eindeutigen

48 Zit n v. Becker; Fiktion und Wirklichkeit (2006) 22.
484 Hielscher, Bilse, Biller und das Ich. (2009) 688-689.
485 Hielscher, Bilse, Biller und das Ich. (2009) 690.

135



Hinweisen versehen, ohne Einverstindnis der Beteiligten nichts zu suchen hat. Um seine
personlichen Erfahrungen aufzuarbeiten, soll ithm als Schriftsteller jede literarische
Ausdrucksform zur Verfiigung stehen. Anhand der dadurch sich bietenden Moglichkeiten
ist nicht nachvollziehbar, warum er den Bogen dermaflen iiberspannen musste. Die
Kunstfreiheit gewihrleistet Autoren und Autorinnen, reale Vorkommnisse und personlich
Erlebtes in ihre Werke einflieBen zu lassen. Der Schwerpunkt muss aber auf der
kiinstlerischen Bearbeitung bleiben. Durch die bewusste, meines Erachtens iiberfliissige
Einbettung der hard facts in Kombination mit deutlichen Beziligen zu seiner eigenen
Biographie hat Biller geradezu dazu aufgefordert, die Kategorisierung seines Romans als
fiktionales Werk in Frage zu stellen. Die Romanhandlung mag zwar dennoch insgesamt
fiktiv sein, weist jedoch in diesen Punkten eine zu starke Referentialitit auf. Es geht nicht
darum, welches Ziel er damit verfolgt hat, sondern dass er die Nennung individueller,

personlicher Merkmale zur Verfolgung dieses Ziels verwendet hat.

Wie bereits ausgefiihrt sehe ich die Verwendung derart eindeutiger Hinweise als das
geeignetste, weil am ehesten objektivierbare Kriterium im Rahmen der Priifung an, ob eine
reale Person durch romanhafte Schilderungen iiberhaupt betroffen sein kann. Diese
Betroffenheit ist im Fall ,,Esra® demnach zu bejahen. Wie die Gutachter Eichner und Mix
festgestellt haben,*® muss sich der Autor nunmehr ,,an seinen Worten messen lassen®. Erst
dadurch kann ihm auch die Schilderung intimer Handlungen in der gewéhlten Form
angelastet werden, die meiner Ansicht nach sonst unbedenklich wiren, was in der Folge
auch zu einer Verwirklichung der Personlichkeitsrechtsverletzung der Erstklagerin gefiihrt

hat.

Zur Verantwortlichkeit des Verlags kann noch angefiihrt werden, dass auch diesem der auf
ihn erstreckte Schutz der Kunstfreiheit keinen Freibrief ausstellt und das bewusste Spiel
mit der Authentizitit von Romaninhalten dann eben zum Spiel mit dem Feuer werden
kann. So hat der ,[Esra*“ publizierende Verleger Helge Malchow gegeniiber dem
Nachrichtenmagazin Der Spiegel schon im Vorfeld seine Befiirchtung geduBert, die mit
dem alternativen Nobelpreis geehrte tiirkische Umweltaktivistin konnte sich

moglicherweise in der Figur der bosen Schwiegermutter wiedererkennen.*” Wer auf diese

46 Siehe oben unter II1. 4.5. c.

7 Hacker, 200 Seiten Zéirtlichkeit, Der Spiegel 10 (2003) 146; siehe auch Schiemann,
Personlichkeitsrechtsverletzung contra Kunstfreiheit (2010) 39.
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Art und Weise eine Publikation kommentiert, muss sich wohl nicht wundern, wenn die
darin auch noch angesprochene Person dann tatsdchlich vor Gericht geht. Wie bereits
dargelegt wird das Leseverstindnis nicht nur durch den Text selbst, sondern auch durch die
begleitende Vermarktung beeinflusst. Auch in dem von Eichner und Mix im Fall ,,Esra®
vorgelegten Gutachten wird bestétigt, dass bei der tatsdchlichen Einordnung eines Textes in
die Kategorien der Fiktion oder Referentialitit derartige paratextuelle Aspekte eine nicht
unbedeutende Rolle spielen. Wenn die Rezensentin in dem oben genannten Spiegel-Artikel
abschlieend meint, dass ,ein wenig herumerzdhlte Furcht vor einer einstweiligen

«“488 50 hat sie in diesem Fall nicht Recht

Verfiigung [...] noch keinem Buch geschadet [hat]
behalten. Ich halte diese Marketingstrategie jedoch allgemein fiir problematisch und gerade
fiir Autorinnen und Verlage, die sich, sollte der Rechtsstreit dann zur Realitdt werden, auf

die Kunstfreiheit berufen wollen, fiir wenig ratsam.

Meine Kritik an dem vom BVerfG in diesem Fall gefillten Urteil bleibt davon
unbeeinflusst. Ich plddiere nach wie vor vor allem fiir die Einbeziehung einer
sachverstdndigen Begutachtung derartiger Konflikte. Abgesehen davon, dass die im Fall
,bBsra® erbrachten Gutachten zur Unterstiitzung der Argumentation des Beschwerde
fiihrenden Verlags eingeholt wurden und somit nicht unbedingt von einer neutralen
Wertung der Sachlage ausgegangen werden kann, zeigen die darin enthaltenen,
mehrheitlich neue Perspektiven aufzeigenden Ausfiihrungen dennoch, dass
literaturwissenschaftliche Expertisen unverzichtbar sind, um zu einem nachvollziehbaren

Ergebnis zu kommen.

Des Weiteren halte ich die verhidngte Sanktion jedenfalls fiir unverhéltnisméfBig. Selbst
wenn in diesem besonderen Fall dem Personlichkeitsrecht der Erstkldgerin der Vorzug zu
geben ist, kann ich, unter Hinweis auf meine vorigen Ausfithrungen, an dieser Stelle noch
einmal betonen, dass die 6ffentliche Aufmerksamkeit, die der Fall auf sich gezogen hat und
die durch einen entsprechenden Antrag auf Ausschluss der Offentlichkeit von den
Klédgerinnen jedenfalls minimiert hitte werden kénnen, allein zum Nachteil von Verlag und
Autor in die Entscheidung einbezogen wurde, indem diesen eine andere Form der
Wiedergutmachung versagt wurde. Von einem ,schonenden Ausgleich® der beiden

Grundrechte kann hier keine Rede sein.

488 Hacker, 200 Seiten Zirtlichkeit, Der Spiegel 10 (2003) 146.
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Die bisherige Vorgangsweise der Rechtsprechung wird der Literatur weder in ihrer
Auspragung als besonderer Form der Kunst und der Kommunikation, noch ihrer
gesellschaftlichen Funktion gerecht. Ich sehe hier eine Verlagerung der Konfliktldsung,
deren Voraussetzungen noch nicht in zufriedenstellendem MafBle ausgearbeitet sind. Eine
im Ausgangspunkt beiden Seiten gleiches Gewicht beimessende Haltung ist hier weder in
Hinblick auf die Beweiswiirdigung noch auf die Beriicksichtigung der
Offentlichkeitswirksamkeit des Verfahrens gegeben. Dariiber hinaus wurde noch immer
kein iiberzeugender Weg gefunden, die sozusagen ,dritte Partei, das Lesepublikum
entsprechenderweise in die Abwigungen einzubeziehen. Virginia Woolf ldsst in ihrem
Roman ,,Die Fahrt hinaus* eine Figur sagen:

,Einen Roman liest man nur, um herauszufinden, was fiir ein Kerl der Verfasser ist, und

falls man ihn kennt, welche von seinen Freunden er unterbringt. Der Roman selber,

seine Konzeption, wie du die Sache siehst, wie du fiihlst, das interessiert niemanden."**®

Damit mag sie ein Leseverhalten ansprechen, das es schon immer gegeben und die
Literatur von Anfang an begleitet hat. Aus einem solchen mdglichen Leseverhalten
nunmehr eine weitere Rechtfertigung fiir ein Romanverbot abzuleiten, halte ich fiir eine

unzeitgemifBe und bedenkliche Entwicklung.

Die Entscheidung des BVerfG im Fall ,Esra®“ mag im Vergleich zu der bis dahin

unangetasteten ,,Mephisto“~-Entscheidung in ihren Leitsdtzen vielleicht ein ,,Fortschritt pro

<490

arte sein“*”, in ihren Ausfiihrungen ist sie es aber meines Erachtens nicht. Es wird sich

zeigen, welche Seite hier ,,dem Werk seine Pragung geben wird.**"

489 Zit. n. Riihle, Geschwiirzter Tratsch-Trash (2003).
40 Obergfell, Dichtung oder Wahrheit (2007) 914.
®1Vgl. BVerfG 1 BvR 1783/05 Rn 50.
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IV. Osterreichische Problemlagen

1. Die wesentlichen rechtsdogmatischen Unterschiede zwischen
Deutschland und Osterreich

Das Problem von Konflikten der literarischen Freiheit mit individuellen
Personlichkeitsrechten wird vermutlich iiberall auftauchen, wo sich kiinstlerisches
Schaffen in einem weitergehenden Freiheitsraum bewegen darf, so auch in Osterreich. Die
rechtswissenschaftliche Diskussion zu diesem Thema gestaltet sich hier inhaltlich dhnlich,
dogmatisch aber weitgehend anders als in Deutschland. Die rechtstechnischen
Unterschiede betreffen sowohl die materiellrechtliche, insbesondere verfassungsrechtliche
Ausgestaltung des Personlichkeitsschutzes, wie auch die verfahrenstechnische Wahrung

des Grundrechtsschutzes.

Was den materiellrechtlichen Schutz der Personlichkeit betrifft, unterscheidet sich die
hiesige Rechtslage in einem zentralen Punkt von jener der deutschen Nachbarn. Das

oOsterreichische Grundrechtssystem kennt weder eine explizite Norm zum Schutz der

492 t 493
9

Menschenwiirde, wie es in Deutschland

durch die Ableitung der Rechtsfigur aus Art 1 Abs 1 und 2 Abs 1 GG geschaffen wurde. In

noch ein allgemeines Personlichkeitsrech

Bezug auf den hier besprochenen Konflikt der literarischen Freiheit mit dem
Personlichkeitsrecht bedeutet dies, dass sich dieser auf den ersten Blick im sterreichischen
Recht nicht als jene Grundrechtskollision offenbart, wie sie zuvor fiir das deutsche Recht
dargestellt wurde. Die Kunstfreiheit ist durch ihre Verankerung in Art 17a StGG zwar auch
in Osterreich als verfassungsrechtlich gewihrleistetes Recht ausgestaltet, auf Seiten des

Personlichkeitsschutzes ,,fehlt* jedoch eine gleichrangige allgemeine Norm.

Das nationale Osterreichische Verfassungsrecht enthdlt nur einige wenige Normen, die
zumindest punktuellen Schutz vor Eingriffen in das Privatleben bieten, wie beispielsweise
Art 9 StGG (Schutz des Hausrechts) iVm dem Hausrechtsgesetz, Art 10 StGG (Schutz des
Briefgeheimnisses) und Art 10a StGG (Schutz des Fernmeldegeheimnisses) sowie § 1

2 Canaris, Grundprobleme (1991) 205 ff; Handler, Der Schutz von Persénlichkeitsrechten (2008) 477.

43 OGH 11. 10. 1988, 1 Ob 26/88; Canaris, Grundprobleme (1991) 205 ff; Berka, Personlichkeitsschutz auf
dem Priifstand (1999) 11; Edlbacher, Stand der Personlichkeitsrechte (1983) 423 ff.
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DSG (Grundrecht auf Datenschutz).** Die 1958 kundgemachte*”® und 1964 auf Grund von
Auslegungsunklarheiten riickwirkend mit Verfassungsrang ausgestattete*”® Europdische
Menschenrechtskonvention (EMRK) ergéinzt den Osterreichischen Grundrechtsbestand im
Bereich des Personlichkeitsschutzes aber um einzelne wichtige Bestimmungen mit
unterschiedlichen Schutzrichtungen: dazu zéhlen beispielsweise Art 6 (2) EMRK, der die
Unschuldsvermutung grundrechtlich absichert, vor allem aber Art § EMRK, in dem das
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens verankert ist. Im Unterschied zum
deutschen allgemeinen Personlichkeitsrecht sind diese Normen jedoch als besondere
Personlichkeitsrechte mit abgrenzbarem Schutzbereich ausgestaltet und erfassen nicht den
Personlichkeitsschutz in seiner ganzen Breite.*”” Insbesondere Art 8 EMRK kann zwar
nunmehr als die zentrale grundrechtliche Norm zum Schutz der Privatsphére angesehen
werden und bietet in diesem Bereich auch ,,umfassenden Schutz®, der vor allem durch die
Rechtsprechung ausgeformt wurde, kann aber dennoch nicht als ,,Auffangrecht*
interpretiert werden.*® Anders als im deutschen Recht ist der Personlichkeitsschutz in
Osterreich demnach nicht durch einen verfassungsrechtlichen Auffangtatbestand
abgesichert, sondern konzentriert sich, abgesehen von Art 8 EMRK, eher auf der
einfachgesetzlichen Ebene, wo ein komplexes Geflecht verschiedener Gesetze und Normen
dem Schutz der Personlichkeit in ihren unterschiedlichen Auspriagungen dienen soll.

Darauf wird spiter noch nédher einzugehen sein.

Auf der anderen Seite spielt dieser Unterschied in der Praxis aber wiederum eine
untergeordnete Rolle, weil dem Osterreichischen Recht ein weiterer wesentlicher
Unterschied zum deutschen Recht innewohnt: und zwar beziiglich der gerichtlichen
Durchsetzung der Grundrechte. Das hiesige Rechtsschutzsystem kennt keine an den
Verfassungsgerichtshof gerichtete Grundrechtsbeschwerde gegen Urteile der Zivil- und
Strafgerichte.*” Der gesetzlich vorgesehene innerstaatliche Instanzenzug endet hier sowohl

in Zivil-"* wie auch in Strafsachen™' beim Obersten Gerichtshof (OGH). Dariiber hinaus

44 Berka, Verfassungsrecht (2010) 456, 464, 465; Wiederin, Schutz der Privatsphare (2009) 176-178.
43 BGBI 1958/210.

¥ BVG 4. 3. 1964 BGBI 59.

7 Vgl. Berka, Personlichkeitsschutz auf dem Priifstand (1999) 11, 12.

8 Berka, Grundrechte (1999) 261; Berka, Verfassungsrecht (2010) 456.

49 Vgl. Berka, Grundrechte (1999) 185.

50088 3 (2) und 4 JN.

01 8§ 29 und 34 StPO.
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ist nach Ausschopfen der innerstaatlichen Rechtsbehelfe jedoch die Anrufung des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) mittels Individualbeschwerde™”
moglich, mit der einzelnen Personen die Moglichkeit gegeben ist,
Grundrechtsverletzungen durch staatliche Organe geltend zu machen. Bei Feststellung
einer Verletzung kann der Gerichtshof der Beschwerdefiihrerin eine angemessene

Entschiddigung zusprechen.”

In diesem Zusammenhang sieht die Osterreichische Strafprozessordnung (StPO) noch ein
weiteres Rechtsmittel vor, welches hier auf Grund jlingerer Entwicklungen in der
Rechtsprechung kurzer Erwdhnung bedarf. Gemal § 363a StPO gibt es die Mdglichkeit,
im Fall der Feststellung einer Grundrechtsverletzung durch den EGMR in der Folge einen
Antrag auf Erneuerung des Strafverfahrens zu stellen, wenn ,,nicht auszuschlieBen ist, dass
die Verletzung einen fiir den hievon Betroffenen nachteiligen Einfluss auf den Inhalt einer
strafgerichtlichen Entscheidung ausiiben konnte. Der OGH hat nun im Wege der
Rechtsfortbildung im Anschluss an die Grundsatzentscheidung vom 1. 8. 2007°* die
Voraussetzungen flir einen Erneuerungsantrag insofern erweitert, als er diesen auch dann
zuldsst, wenn ein die Verletzung feststellendes Urteil des EGMR noch nicht vorliegt. Im
Zuge dieser vorgezogenen Entscheidung iiber den Antrag wendet der OGH in stindiger
Rechtsprechung die entsprechenden Bestimmungen der EMRK iiber die
Zulissigkeitsvoraussetzung analog an.® Durch diesen ,,subsididren Rechtsbehelf% gibt
es nun erstmals die Moglichkeit fiir Betroffene, sich mit der Behauptung einer
Grundrechtsverletzung an ein innerstaatliches Gericht zu wenden;**” zumindest im Bereich

des Strafrechts, denn ein zivilrechtliches Pendant zu dieser Entwicklung gibt es nicht.

392 Art 34 EMRK; sieche dazu Berka, Grundrechte (1999) 189.
9 Art 41 EMRK; siehe dazu Berka, Grundrechte (1999) 189.
4 OGH 1. 8.2007, 13 Os 135/06m.

05 Vgl. Reindl-Krauskopf, WK-StPO § 363a (2010) Rz 30-38.
% Reindl-Krauskopf, WK-StPO §363a (2010) Rz 38.

97 Hier ist noch darauf hinzuweisen, dass es in Bezug auf ein einziges Grundrecht, das Recht auf personliche
Freiheit (BVG tiber den Schutz der personlichen Freiheit, BGBI 1988/684) schon seit 1992 die Moglichkeit
gibt, sich wegen Verletzung dieses Rechts durch eine strafgerichtliche Entscheidung mit einer sogenannten
,Grundrechtsbeschwerde direkt an den OGH zu wenden. Dieser besondere Rechtszug an den OGH ist aber
auf genau dieses Grundrecht beschrankt und betrifft in der Praxis hauptsichlich die Kontrolle der
(Untersuchungs-)Haft und Uberpriifung der Haftdauer. Vgl. Berka, Verfassungsrecht (2010) 452; Adamovich,
Funk & Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht I1I (2003) 170.
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Dies fiihrt nun wieder dahin zuriick, dass eine vergleichbare innerstaatliche Instanz fiir die
Losung eines privaten Grundrechtskonflikts, wie es das deutsche BVerfG ist, in Osterreich
nicht existiert. Der Osterreichische Verfassungsgerichtshof (VfGH) kann von
Einzelpersonen beziiglich einer Grundrechtsverletzung nur angerufen werden, wenn diese
durch einen behdrdlichen Bescheid, also einen Akt der Verwaltung erfolgt ist (sogenannte
,,.Bescheidbeschwerde*).””® Demgegeniiber hat der VfGH jedoch keine Kompetenz zur
Uberpriifung letztinstanzlicher Entscheidungen der Zivil- und Strafgerichtsbarkeit, was im
Ubrigen schon seit lingerer Zeit als problematisch angesehen wird und fiir Diskussionen in
Expertenkreisen sorgt. Auch der zur Ausarbeitung einer umfassenden Verfassungs- und
Verwaltungsreform eingesetzte ,,Osterreich-Konvent konnte diese Frage jedoch nicht

kliren.>”

Daraus folgt, dass im justiziellen Bereich nach wie vor allein die ordentlichen Gerichte
selbst im Rahmen der Rechtsfindung fiir die Wahrung der Grundrechte zu sorgen haben,
welche zumindest durch die Uberpriifung der RechtmiBigkeit der Entscheidung durch die
Rechtsmittelgerichte abgesichert ist.’'® Vor allem die Spruchpraxis des EGMR hat in den
letzten Jahrzehnten aber fiir erhdhte Grundrechtssensibilitdt innerhalb der Rechtsprechung
gesorgt.”!" Ein weiterer Schutzmechanismus ergibt sich noch aus der Pflicht der Gerichte,
Gesetze und Verordnungen, die sie fiir verfassungs- bzw gesetzwidrig halten, beim VIGH
anzufechten, wodurch wiederum die Grundrechtskonformitét dieser Normen sichergestellt
werden kann.’'? Unter bestimmten Voraussetzungen sind auch Einzelpersonen legitimiert,
durch einen sogenannten ,Individualantrag® ein solches Normpriifungsverfahren beim
V{GH anzustrengen.’”® Dies dndert jedoch nichts an der Tatsache, dass potentiell in ihren
Grundrechten verletzten Personen die Anrufung des Hochstgerichts zur Uberpriifung

gerichtlicher Urteile versagt ist.

An dieser Stelle ist noch auf die auch in Osterreich vorherrschende Theorie der mittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte einzugehen. Die bei einem Interessenkonflikt notwendige

Abwigung wird von dem zur Entscheidung berufenen Gericht in Anwendung

5% Berka, Verfassungsrecht (2010) 3109.

%% Berka, Verfassungsrecht (2010) 324; Adamovich, Funk & Holzinger, Staatsrecht I11 (2003) 170.
19 Vgl. Berka, Grundrechte (1999) 185.

S Adamovich, Funk & Holzinger, Staatsrecht IIT (2003) 170.

512 Berka, Verfassungsrecht (2010) 324.

313 Berka, Verfassungsrecht (2010) 353.
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einfachgesetzlicher Normen vorgenommen, welche verfassungskonform und daher unter
Berticksichtigung grundrechtlicher Gewéhrleistungen auszulegen sind. Die Wirkung der

“4 In diesem

Grundrechte wird damit durch das einfache Recht ., mediatisiert
Zusammenhang spielen auch die allgemeinen Rechtsgrundsitze, insbesondere die ,,Guten-
Sitten und sonstigen Generalklauseln eine Rolle, zu deren Interpretation die
,grundrechtlich verankerten Werte“ herangezogen werden.”” Gerade dort, wo die
konfligierenden Interessen durch privatrechtliche Normen keinen ausreichenden Schutz
genieBen, weil diese vielleicht zu unbestimmt oder liickenhaft ausgestaltet sind, kann
dieser im Wege der grundrechtskonformen Interpretation der Gesetze hergestellt werden.
Eine wummittelbare Drittwirkung der Grundrechte wird demgegeniiber weitgehend
abgelehnt, da weder die Bestimmungen des StGG, noch jene der EMRK eine derartige
Auslegung unterstiitzen. Allein dem Grundrecht auf Datenschutz wird auf Grund der

Anordnung in § 1 (5) DSG unmittelbare Wirkung auch auf Privatrechtsverhiltnisse

zugesprochen.”'¢

Im osterreichischen Recht ist der Schutz der Personlichkeit auf einfachgesetzlicher Ebene
durch ein differenziertes Gefiige unterschiedlicher Normen ausgestaltet, die in
verschiedenen Rechtsbereichen, wie vor allem dem Straf-, Zivil- und Medienrecht zu
finden sind. Uber diese Normen, die jeweils unterschiedliche Schutzrichtungen abdecken,
wirken die Grundrechte mittelbar auf die privaten Rechtsverhéltnisse. Da die Durchsetzung
des Personlichkeitsschutzes in Osterreich also innerstaatlich in erster Linie vor den
ordentlichen Gerichten unter Berufung auf einfachgesetzliche Normen stattfindet, soll in
der Folge ein Uberblick iiber jene Bestimmungen gegeben werden, die in Bezug auf
Personlichkeitsrechtsverletzungen durch Werke der Schliisselliteratur eine Rolle spielen

konnen.

514 Berka, Grundrechte (1999) 133.
515 Adamovich, Funk & Holzinger, Staatsrecht (2003) 29.
16 Vgl. Adamovich, Funk & Holzinger, Staatsrecht (2003) 29; Wiederin, Schutz der Privatsphére (2009) 183;
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2. Der Personlichkeitsschutz im osterreichischen Recht

2.1. Der zivilrechtliche Personlichkeitsschutz
a) Die, angeborenen Rechte“ des § 16

Nun wurde gerade erldutert, dass das Osterreichische Recht keine allgemeine
verfassungsrechtliche Norm zum Schutz der Personlichkeit kennt. Nichtsdestotrotz hat
aber auch hier eine Diskussion iiber ein allgemeines Personlichkeitsrecht stattgefunden —
allerdings ausschlielich auf einfachgesetzlicher Ebene im Bereich des Zivilrechts. Die
zentrale Norm in diesem Zusammenhang ist § 16 ABGB.

§ 16. Jeder Mensch hat angeborne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und

ist daher als eine Person zu betrachten. Sclaverey oder Leibeigenschaft, und die
Austibung einer darauf sich beziehenden Macht, wird in diesen Landern nicht gestattet.

Bereits 170 Jahre vor der Verankerung des Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit
im Bonner GG sahen die Entwiirfe zum 0&sterreichischen ABGB (§ 29 des Entwurfs
Martini aus 1779) einen derartigen Schutz (in etwas anderer Ausdrucksweise) im Bereich
des Zivilrechts vor.’'” Die Redakteure des ABGB standen stark unter dem Einfluss des
Naturrechts und der Lehre Kants, was sich teilweise in den gesetzlichen Formulierungen
niederschlug. Auch wenn der letztlich gewahlte Wortlaut auf Grund praktischer Kiirze
keine Aufzidhlung sdmtlicher betroffener Rechte beinhaltet, spricht die Auslegung unter
historischen Gesichtspunkten dafiir, dass in § 16 sinngemil} jedenfalls auch das positiviert
werden sollte, was wir heute als ,,Personlichkeitsrechte bezeichnen.’'® So hat Franz von
Zeiller, der Hauptredakteur des ABGB, zu den ,,angeborenen Rechten* vor allem das
»Recht der Personlichkeit™ gezéhlt, das er als ,,Urrecht und damit als ,,das Recht, die

“> angesehen hat. Aus

Wiirde eines verniinftigen freihandelnden Wesens zu behaupten
dieser Sicht scheint es im Osterreichischen Recht also doch eine gesetzliche Grundlage fiir

den Schutz der Personlichkeit in ihrer Allgemeinheit, wenn nicht sogar fiir die

317 Bydlinski, Die ,,Person® im Recht (2004) 80.
18 Edlbacher; Stand der Personlichkeitsrechte (1983) 423 ff.

1% Edlbacher, Stand der Personlichkeitsrechte (1983) 423 ff; siehe auch Bydlinski, Die ,,Person* im Recht
(2004) 82, 83; Aicher, Kommentar zu § 16 (2000) Rz 13.
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520

Menschenwiirde’® zu geben — nur eben nicht auf verfassungsrechtlicher, sondern auf

zivilrechtlicher Ebene.

In der Osterreichischen Lehre herrschte lange Zeit Uneinigkeit dariiber, ob aus § 16 nun ein
allgemeines Personlichkeitsrecht, wie es das deutsche Recht kennt, ableitbar ist. Die
Ablehnung einiger Autorinnen und Autoren ergibt sich dabei aus dem Umstand, dass diese
den Ausbau des Personlichkeitsschutzes durch einzelne Bestimmungen bevorzugen.®*! Wie
bereits angedeutet, stellt sich der Persdnlichkeitsschutz in Osterreich heute als enges
Geflecht zahlreicher besonderer Vorschriften dar, die vermutlich auch etwaige Liicken im
Wege analoger Anwendung oder extensiver Interpretation schlieBen kdnnten, weshalb es
gar nicht notwendig ist, auf eine allgemeine Norm auszuweichen.”” Davon abgesehen
wiirde fiir die Abgrenzung eines allgemeinen Personlichkeitsrechts wiederum eine
Umschreibung der von diesem umfassten Einzelrechte erforderlich sein, was — wie im
Zuge der Darstellungen im deutschen Recht bereits aufgezeigt — nicht immer einfach ist
und hier auf einen Riickgriff ohnehin bereits vorhandener Sondertatbestinde hinauslaufen
wiirde. Man ist sich aber in der Lehre nunmehr einig, dass vermutlich beide Wege zum
gleichen Ziel fiithren diirften, weshalb diese Diskussion mittlerweile von untergeordneter

Bedeutung ist.’*

Aus heutiger Sicht kann gesagt werden, dass § 16 jedenfalls als ,,Ankniipfungspunkt fiir
die Anerkennung privater Personlichkeitsrechte*** heranzuziehen ist und im Sinne eines
Auffangtatbestandes oder Rahmenrechts den ,,durch die Sonderbestimmungen

«25  Samtliche Personlichkeitsrechte

vorgegebenen Personlichkeitsschutz vervollstindigt
sind nach herrschender Meinung subjektive, also von der Geltendmachung durch den
Berechtigten abhingige, sowie absolute und damit gegen jede andere Person gerichtete
Rechte, deren Verletzung durch die Vornahme einer Interessenabwégung gepriift werden

muss.>?

520 Bydlinski, Die ,,Person“ im Recht (2004) 83.

2! Bydlinsky, Die ,,Person“ im Recht (2004) 85; Koziol, Haftpflichtrecht IT (1984) 6; allgemein und mwN
siche Schauer, Kommentar zu § 16 ABGB (2010) Rz 12 und Aicher, Kommentar zu § 16 (2000) Rz 12.

52 Edlbacher; Stand der Personlichkeitsrechte (1983) 423 ff; Schauer, Kommentar zu § 16 (2010) Rz 11
523 Schauer, Kommentar zu § 16 (2010) Rz 13.

52 Koziol, Haftpflichtrecht IT (1984) 5.

5 Schauer; Kommentar zu§ 16 (2010) Rz 11.

526 Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht IT (1984) 6; Schauer, Kommentar zu § 16 (2010) Rz 10.
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In der Praxis der Gerichte wurde § 16 lange Zeit nicht als ein solcher Ankniipfungspunkt
erkannt und dementsprechend ignoriert, bis der OGH in einer Entscheidung vom 24. 10
1978% erstmals das Recht auf Geheimhaltung als ein angeborenes Recht iSd § 16
bezeichnete.”” Mittlerweile wird diese Bestimmung in stédndiger Rechtsprechung des OGH
als ,,Zentralnorm der Osterreichischen Rechtsordnung® mit ,,normativem subjektive Rechte
gewidhrenden Inhalt angesehen, die die ,,Personlichkeit als Grundwert* anerkennt und in

ihrem ,,Kernbereich den Schutz der Menschenwiirde* garantiert.’”

Hier wird nun die vorhin angesprochene Bedeutung der Generalklauseln in
Zusammenhang mit der Drittwirkung deutlich. In Verbindung mit verfassungsrechtlichen
Gewdihrleistungen wie Art § EMRK oder § 1 DSG wird so aus § 16 beispielsweise das
,Personlichkeitsrecht jedes Menschen auf Achtung seines Privatbereichs und seiner

Geheimsphidre abgeleitet

oder ein Recht auf Namensanonymitdt gegeniiber
Massenmedien.”' Als weitere Fallgruppen konnen noch das Recht auf korperliche
Unversehrtheit (abgeleitet aus Art 2 EMRK), der Schutz vor Videoiliberwachungen oder
Tonbandaufnahmen (,,Recht am gesprochenen Wort*), der Schutz des guten Rufes und der
Ehre und der Schutz des Familienlebens genannt werden, die den ,,angeborenen Rechten*

des § 16 auf diese Weise zugeordnet werden.>*

Vielleicht bietet die Osterreichische Variante des Personlichkeitsschutzes gegentiber der
deutschen sogar einen Vorteil, wenn jene Generalklausel, auf die der Personlichkeitsschutz
im Zivilrecht gestiitzt wird, nicht nur von ,,sonstigen Rechten® spricht,”* sondern die zu
schiitzenden Grundwerte gleich selbst in sich trigt. Um seine Interessen letztlich vor
Gericht durchsetzen zu konnen, miissen diese schlieBlich auf einfachgesetzliche

Anspruchsgrundlagen gestiitzt werden. Der Sinngehalt des § 16 inkludiert

27 OGH 24. 10. 1978, 4 Ob 91/78.

2 Edlbacher, Stand der Personlichkeitsrechte (1983) 423 ff; siehe auch Bydlinski, Die ,,Person” im Recht
(2004) 84.

52 Rechtssatz des OGH RS0008993; sieche dazu folgende Entscheidungen: 27. 2. 1990, 10 Ob S40/90; 24. 11.
1992, 4 Ob 98/92; 18. 10. 1994, 4 Ob 99/94; 14. 5. 1997, 7 Ob 89/97g; 23. 7. 1997, 7 Ob 150/97b; 16. 9.
1999, 6 Ob 155/99h; 14. 3. 2000, 4 Ob 64/00s; 14. 3. 2000, 4 Ob 59/00f; 25. 5. 2000, 1 Ob 341/99z; 23. 10.
2000, 6 Ob 238/00v; 13. 6. 2002, 8 Ob A288/01p; 19. 12. 2005, 8 Ob 108/05y; 19. 12. 2006, 4 Ob 52/06k;
20. 12. 2006, 9 Ob A109/06d; 15. 2. 2007, 6 Ob 266/06w; 28. 3. 2007, 6 Ob 6/06k; 25. 5. 2007, 6 Ob
103/07a; 16. 12. 2009, 4 Ob 186/09w.

30 OGH 25. 5. 2007, 6 Ob 103/07a.

331 OGH 22. 10. 1986, 1 Ob 36/86; Berka, Verfassungsrecht (2010) 416.

2 Vgl. Schauer, Kommentar zu § 16 (2010) Rz 17-22; Aicher, Kommentar zu § 16 (2000) Rz 21-26.
533 Siehe oben II. 3.4.
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Grundvoraussetzungen der Entfaltung der menschlichen Personlichkeit und stellt ihn

inhaltlich schon mehr auf eine Stufe mit verfassungsrechtlichen Normen™,

Seine
Verankerung auf einfachgesetzlicher Ebene ermdglicht den Rechtsadressaten somit die
gerichtliche Durchsetzung auch jener Interessen, zu deren Wahrnehmung sie sich sonst auf
verfassungsrechtlich gewihrleistete Rechte berufen miissten, was, wie bereits dargestellt,
im ordentlichen Gerichtsverfahren in Osterreich nicht vorgesehen ist. Die Justiz ist zwar in
jedem Verfahren dazu verpflichtet, im Sinne der Grundrechte zu entscheiden und auch die
Parteien konnen sich in ihrer Argumentation auf den Schutz der Grundrechte berufen, ich
wiirde es jedoch als eine zusitzliche Stiitze ansehen, dass § 16 ABGB als direkte

Anspruchsgrundlage deutliche Beziige zu seinem personlichkeitsrechtlichen Schutzbereich

aufweist.

Eine konkrete verfahrenstechnische Folge des durch § 16 gewihrleisteten umfassenden
Schutzes ist, dass er als Grundlage fiir die Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs
herangezogen werden kann — und zwar auch in jenen Fillen, in denen von den
entsprechenden Sondervorschriften nur ein Anspruch auf Schadenersatz vorgesehen
wire.”® Dies gilt beispielsweise fiir die in § 1330 normierte Ehrenbeleidigung®® und bei

Eingriffen in den Privatbereich und die Geheimsphére™’,

Zusammenfassend ldsst sich also sagen, dass § 16 ABGB einerseits, fiir sich alleine
betrachtet, wichtige Grundwerte unserer gesamten Rechtsordnung immanent sind, die so
ihren Weg in private Rechtsbeziehungen finden. Andererseits lésst er als zentrale Norm des
zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes in Verbindung mit anderen Sonderbestimmungen
die Herleitung einer Schutzfunktion auch dort zu, wo sie in Ausnahmeféllen nicht

eindeutig festgeschrieben ist.

53 Vgl. Handler, Der Schutz von Personlichkeitsrechen (2008) 40.

535 Schauer, Kommentar zu § 16 (2010) Rz 28; Aicher, Kommentar zu § 16 (2000) Rz 35a.
5% OGH 13. 4. 1983, 3 Ob 511/83.

537 OGH 28. 3. 2007, 6 Ob 6/06k.
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b)  Der Schutz des Namens (§ 43 ABGB)

§ 43. Wird jemandem das Recht zur Fithrung seines Namens bestritten oder wird er
durch unbefugten Gebrauch seines Namens (Decknamens) beeintréchtigt, so kann er auf
Unterlassung und bei Verschulden auf Schadenersatz klagen.

Das Namensrecht stellt einen Sondertatbestand des Personlichkeitsschutzes dar. Die
Verletzungshandlung des unbefugten Namensgebrauchs ist fiir die in dieser Arbeit
behandelte Problemlage vielleicht von untergeordneter Bedeutung, soll hier aber dennoch
kurz erwdhnt werden. Der Fall, dass eine Romanfigur mit dem Namen einer realen Person
versehen wird, ist zwar praktisch denkbar, aber vermutlich nicht allzu haufig und vor allem
in Bezug auf die Schliisselliteratur, bei der ja eher in umgekehrter Weise mit der
Verschleierung des Namens gearbeitet wird, als diesen 1:1 zu iibernehmen, ein eher
seltenes Problem. Sollte dies aber vorkommen, so finden sich in der Lehre unterschiedliche
Meinungen zur Einordnung dieses Falls. Einige wollen einen unbefugten Namensgebrauch
nur dann verwirklicht sehen, wenn die Figur auch sonst Ahnlichkeiten mit der realen
Namenstrigerin aufweist, andere bezeichnen dies als einen Fall einer bloBen
Namensnennung und wieder andere sprechen sich dafiir aus, dass unabhingig von
sonstigen Ahnlichkeiten jedenfalls ein Namensgebrauch vorliegt.’*® Ich wiirde mich
letzterer Meinung anschlieBen, da die Herstellung eines Zusammenhangs umso
wahrscheinlicher ist, sobald ein Name verwendet wird, der einer realen Person eindeutig
zugeordnet werden kann.™* Dementsprechend wiirde ich eine Berufung auf § 43 in einem
solchen Fall unabhingig davon fiir zuldssig erachten, wie die Figur letztlich charakterisiert
ist. Anderes gilt fiir Allerweltsnamen, die erst durch die Nennung zuséatzlicher zutreffender
Eigenschaften auf einen bestimmten Namenstrager schliefen lassen. In Zusammenhang
mit einer etwaigen negativen Zeichnung oder Schilderungen intimer Details sind jedoch
die Vorschriften iiber den Schutz von Ehre und Geheimsphire, aber auch der Schutz des

Lebensbildes von Bedeutung.

In Abgrenzung zu den bisher angesprochenen Fillen aus der Schliisselliteratur sehe ich den

unbefugten Namensgebrauch eigentlich als Gegenstiick zu diesen. Bei ersteren erkennt

5% Vgl. Wagner, Kommentar zu § 43 (2010) Rz 69; Aicher, Kommentar zu § 43 (2000) Rz 11; Koziol,
Haftpflichtrecht II (1984) 10.

¥ Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht IT (1984) 10; Wagner, Kommentar zu § 43 (2010) Rz 69.
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sich eine Person im Sinne eines ,,Das bin doch Ich!“** durch die Charakterisierung einer
Figur in dieser wieder, ohne dass der einzige eindeutige Beweis dafiir je offenbart wird.
Bei letzteren hingegen ist die Identitidt durch das wichtigste Kennzeichen einer Person
bereits gegeben und ruft eher ein ,,Das bin ich aber nicht!* hervor. Hier bedarf es gar
keines Schliissels, die Tiir steht hier vielmehr so weit offen, dass eher der entgegengesetzte

Zweifel aufkommt, ob es sich wirklich um die benannte Person handelt.
c)  Der Schutz der Ehre (s 1330 ABGB)

Das Recht auf Ehre zéhlt ebenso zu den absolut geschiitzten Personlichkeitsrechten iSd
§ 16 ABGB und erfahrt in § 1330 (1) eine Konkretisierung durch die Normierung der
zivilrechtlichen Ehrenbeleidigung:

§ 1330. (1) Wenn jemandem durch Ehrenbeleidigung ein wirklicher Schade oder
Entgang des Gewinnes verursacht worden ist, so ist er berechtigt, den Ersatz zu fordern.

Abs 1 kann durch die AuBerung herabsetzender subjektiver Bewertungen, sogenannter
Werturteile verwirklicht sein. Demgegeniiber ist Abs 2 gegen die Schiadigung des
wirtschaftlichen Rufes durch unwahre Tatsachenbehauptungen gerichtet (Tatbestand der
Rufschddigung):

(2) Dies gilt auch, wenn jemand Tatsachen verbreitet, die den Kredit, den Erwerb oder

das Fortkommen eines anderen gefdhrden und deren Unwahrheit er kannte oder kennen

mufite. In diesem Falle kann auch der Widerruf und die Verdffentlichung desselben

verlangt werden. Fiir eine nicht 6ffentlich vorgebrachte Mitteilung, deren Unwahrheit

der Mitteilende nicht kennt, haftet er nicht, wenn er oder der Empfanger der Mitteilung
an ihr ein berechtigtes Interesse hatte.

Ob ein Werturteil, und damit eine Ehrverletzung, oder eine Tatsachenbehauptung vorliegt,
ist oft eine schwierige Abgrenzungsfrage; die Judikatur tendiert daher immer 6fter zu einer
Angleichung der beiden Tatbestinde und wendet beispielsweise den Rechtfertigungsgrund
des Abs2 Satz3 auf Fille der Ehrenbeleidigung an oder sieht beide Tatbestinde
verwirklicht.**' Die wesentlichen Unterschiede betreffen unter anderem die Rechtsfolgen,

die Zuldssigkeit des Wahrheitsbeweises und die daraus folgende Beweislastverteilung.>*

39 So im tibrigen der Titel eines Romans des Gsterreichischen Autors Thomas Glavinic, der wiederum duflerst
deutliche Realititsbezilige aufweist.

S Kissich, Kommentar zu § 1330 (2010) Rz 6, 7.
32 Kissich, Kommentar zu § 1330 (2010) Rz 6.
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Allgemein wird der Begriff der Tatsachenbehauptung sehr weit ausgelegt und dariiber
hinaus auch angenommen, dass diese in einem Werturteil konkludent enthalten sein
kann.** In diesem Zusammenhang ist es von Bedeutung, ob das Tatsachensubstrat, auf
welches eine wertende AuBerung gestiitzt wird, ,,ausreichend und richtig® ist und damit
einen Rechtfertigungsgrund darstellen kann.*** Ich mochte an dieser Stelle allerdings nicht
allzu sehr ins Detail gehen, sondern mich auf die fiir meine Untersuchungen maf3geblichen

Aspekte beschrianken.

Dementsprechend kann zusammenfassend gesagt werden, dass nach § 1330 (1) dann ein

Anspruch entstehen kann, wenn

* ein reines Werturteil ohne zugrundeliegenden Sachverhalt vorliegt, das die Ehre des

Adressaten verletzt, was als ,,Beschimpfung* einzuordnen wiére,
* eine wertende AuBerung auf einem unwahren Tatsachensubstrat beruht, oder

* eine wertende AuBerung auf einem wahren Tatsachensubstrat beruht, diese aber die
Grenzen der VerhiltnisméBigkeit soweit iibersteigt, dass ein Wertungsexzess

anzunehmen ist.’®

An dieser Stelle sei noch kurz auf § 1295 (2) ABGB verwiesen, welcher den
Schadenersatzanspruch bei vorsitzlicher sittenwidriger Schiddigung normiert. Da nach dem
Wortlaut des § 1330 (2) eine Voraussetzung flir das Vorliegen einer Rufschddigung die
Verbreitung unwahrer Tatsachen ist, soll die Verbreitung wahrer Tatsachen mit Hilfe des
§ 1295 (2) bekdmpft werden kdnnen, wenn die Tatsachenbehauptungen bewusst und allein
aus Schidigungsabsicht aufgestellt wurden.** Ich denke, dass diese Uberlegung genauso
fiir den Fall der Ehrenbeleidigung herangezogen werden kann, wenn — wie unter Punkt 3
dargestellt — die AuBerung auf einem wahren Tatsachensubstrat beruht. Sie bietet mitunter
auch eine Hilfestellung fiir die Beurteilung, ob tatsdchlich ein Wertungsexzess vorliegt,

oder die MeinungsduBerung noch innerhalb der Grenzen zumutbarer Kritik liegt.

Letztlich ist diese Frage im Rahmen einer beide Seiten beriicksichtigenden

Interessenabwégung zu kldren. Der wohl hdufigste Konfliktfall betreffend die

8 Kissich, Kommentar zu § 1330 (2010) Rz 18.
¥ Kissich, Kommentar zu § 1330 (2010) Rz 22.
5 Val. Kissich, Kommentar zu § 1330 (2010) Rz 22, 23; Holoubek, Kommunikationsfreiheit (2009) 393.
34 Kissich, Kommentar zu § 1330 (2010) Rz 37.
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Ehrenbeleidigung ist jener mit der Meinungsfreiheit (Art 10 EMRK), in dem § 1330 auf
Grund seiner dieses Grundrecht einschrankenden Wirkung eher eng ausgelegt wird. Dies
ist vor allem auf den Einfluss des EGMR zuriickzufiihren, welcher die Osterreichische
Justiz in der Vergangenheit des ofteren filir Entscheidungen zu Lasten der Meinungsfreiheit
stark kritisiert hat.>*’ Ausgehend vom Fall , Lingens*“* kann diesbeziiglich von einer
Liberalisierung des Osterreichischen Ehrenschutzrechts zu Gunsten der Kritikfreiheit
gesprochen werden, die eben auch ,,die Meinung von AuBlenseitern, Querdenkern oder

sogar Dilettanten‘>*

unter Schutz stellt. Es ist davon auszugehen, dass auch kritischen
AuBerungen in kiinstlerischen Werken ein dementsprechend weiter Spielraum gewihrt

wird, worauf ich an spiterer Stelle noch ndher eingehen werde.

In diesem Zusammenhang ist erneut auf den ,,public-figures-Standard*>* zu verweisen,
welcher im Bereich des Ehrenschutzes dazu fiihrt, dass der Spielraum fiir kritische und
mitunter beleidigende AuBerungen in Bezug auf Personen der Offentlichkeit und
insbesondere politische Akteure um einiges weiter bemessen wird. Ebenso wird bei Fragen

von allgemeinem o6ffentlichen Interesse ein eher grofBziigiger Malstab angelegt.™'

Auch dies sind Umstdnde, die bei der Einstufung eines Werturteils im Rahmen der
VerhéltnismaBigkeit beriicksichtigt werden miissen und den Ausgang der Giiter- und
Interessenabwigung beeinflussen. Ebenso wie die Meinungsfreiheit kann dabei die
Berufung auf die Kunstfreiheit rechtfertigende Wirkung auch fiir eine extreme Form der

Kritik haben.*>

Beziiglich der Einordnung beleidigender AuBerungen orientiert sich der zivilrechtliche
Ehrenschutz zwar auch an den korrespondierenden strafrechtlichen Tatbestdnden (§§ 111 ff
StGB), ist aber nicht auf diese beschrinkt und insofern weiter, als er auch fahrléssig
verwirklicht werden kann.” Die Ersatzanspriiche beschrinken sich bei § 1330 auf den

Vermogensschaden und den entgangenen Gewinn, wohingegen insbesondere kein

547 Berka, Verfassungsrecht (2010) 485; Handler, Der Schutz von Personlichkeitsrechten (2008) 182; siche
dazu ausfiihrlich Ratz, Schutz der freien MeinungsduB3erung und Schutz vor ihr im Straf- und Medienrecht
durch den OGH (2008) 73 ff.

¥ EGMR 8. 7. 1986, in EuGRZ (1986) 424
%9 OGH 12. 10. 2006, 6 Ob 321/04f.

30 Berka, Verfassungsrecht (2010) 485; Holoubek, Kommunikationsfreiheit (2009) 393; siehe bereits zur
deutschen Rechtslage oben II. 5.1.

531 Kissich, Kommentar zu § 1330 (2010) Rz 61.
552 Kissich, Kommentar zu § 1330 (2010) Rz 4, 26, 45.
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Anspruch auf Ersatz des immateriellen Schadens besteht.” Dieser ist allerdings nach
anderen Bestimmungen, vor allem jenen des Mediengesetzes und vereinzelten
Bestimmungen des Urheberrechtsgesetzes ersatzfihig. Darauf werde ich spdter noch
zuriickkommen. Andererseits konnen jedoch wie bereits zuvor erwdhnt auf § 1330 iVm
§ 16 ABGB auch verschuldensunabhéngige Unterlassungsanspriiche gestiitzt werden,>
welche dariiber hinaus durch den Erlass einer einstweiligen Verfligung gesichert werden

konnen.>*
d)  Der Schutz der Privatsphdre (§ 1328a ABGB)

§ 1328a wurde durch das Zivilrechts-Anderungsgesetz 2004 in das ABGB eingefiigt und
widmet sich in Ergdnzung der sonstigen personlichkeitsrechtlichen Schutzvorschriften
gezielt dem Schutz der Privatsphdre gegeniiber Eingriffen durch Dritte. Durch ihn sollten
beispielsweise auch die Fille des sogenannten ,,Stalking* zivilrechtlich erfasst werden.**’

§ 1328 a. (1) Wer rechtswidrig und schuldhaft in die Privatsphire eines Menschen

eingreift oder Umsténde aus der Privatsphdre eines Menschen offenbart oder verwertet,

hat ihm den dadurch entstandenen Schaden zu ersetzen. Bei erheblichen Verletzungen

der Privatsphére, etwa wenn Umstinde daraus in einer Weise verwertet werden, die

geeignet ist, den Menschen in der Offentlichkeit bloBzustellen, umfasst der
Ersatzanspruch auch eine Entschddigung fiir die erlittene personliche Beeintrdchtigung.

Da der Begriff der ,,Privatsphére® nicht ndher umschrieben wird, ist eine Orientierung an
anderen Normen mit dhnlicher Schutzrichtung gefordert, wozu vor allem Art 8 EMRK,
§§ 118 ff StGB und §§ 6 ff MedienG zu zéhlen sind.

Als Verletzungshandlungen werden sowohl der bloBe Eingriff in die Privatsphire, als auch
die Offenbarung oder Verwertung privater Informationen genannt. Auch hier soll beziiglich
der Auslegung die bereits ergangene Rechtsprechung zur Wahrung der Geheimsphire

durch § 16 herangezogen werden. § 1328a bietet damit in Ergénzung des aus der

53 Kissich, Kommentar zu § 1330 ABGB (2010) Rz 3; Koziol, Haftpflichtrecht 1T (1984) 173; Handler, Der
Schutz von Personlichkeitsrechten (2008) 141.

5 Kissich, Kommentar zu § 1330 (2010) Rz 78; Koziol, Haftpflichtrecht I1 (1984) 177; Handler, Der Schutz
von Personlichkeitsrechten (2008) 139.

555 Kissich, Kommentar zu § 1330 (2010) Rz 79.
3% Kissich, Kommentar zu § 1330 (2010) Rz 82.
3T Markowetz & Steininger, Die Bestimmung des § 1328a kurz gefasst (2007/08) 8 ff.
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Zentralnorm abgeleiteten Unterlassungsanspruchs nunmehr auch einen umfassenden

Schadenersatzanspruch.>®

Ein Anspruch nach § 1328a setzt Verschulden der eingreifenden Person voraus, begriindet
jedoch anders als beispielsweise der zuvor besprochene § 1330 bei erheblicher Verletzung
auch den Ersatz ideeller Schaden. In Bezug auf die Hohe des zustehenden Schadenersatzes
ist den Gesetzesmaterialien zu entnehmen, dass ,,[j]e ,privater‘ ein Umstand ist, in den
eingegriffen oder der verwertet wird, je schwerwiegender das Verschulden des Storers ist
und je gravierender die Folgen fiir den betroffenen Menschen sind, desto eher ist an

immaterielle Schadenersatzanspriiche zu denken.**

Die praktische Bedeutung des § 1328a wird allerdings durch seinen Abs 2 eingeschrénkt,
der eine umfassende Subsidiaritdtsklausel enthélt:
(2) Abs. 1 ist nicht anzuwenden, sofern eine Verletzung der Privatsphire nach
besonderen Bestimmungen zu beurteilen ist. Die Verantwortung fiir Verletzungen der

Privatsphdre durch Medien richtet sich allein nach den Bestimmungen des
Mediengesetzes, BGBI. Nr. 314/1981, in der jeweils geltenden Fassung.

Als ,besondere Bestimmungen® iSd Satz 1 gelten beispielsweise § 33 DSG sowie
§ 87 UrhG. Aus dem Vorrang des Mediengesetzes ist zu folgern, dass sich in Fillen von
Eingriffen in die Privatsphédre durch die Verwendung realer Gegebenheiten in Romanen
eine allféllige Ersatzforderung des immateriellen Schadens nicht auf § 1328a stiitzen 1dsst,
da Biicher unter den Anwendungsbereich des MedienG zu zdhlen sind.’®® Dessen
Bestimmungen bieten unter anderem aber den Vorteil, dass sie einen
verschuldensunabhdngigen Ersatzanspruch vorsehen. Beziiglich des Ersatzes von
Vermogensschédden ist jedoch anzunehmen, dass die Anwendbarkeit des § 1328a aufrecht
bleibt, da dieser wiederum in den medienrechtlichen Bestimmungen nicht vorgesehen ist

und andernfalls eine Liicke entstehen wiirde.>®!

58 Hinteregger, Kommentar zu § 1328a (2010) Rz 4.

%9 Zit. n. Markowetz & Steininger, Die Bestimmung des § 1328a kurz gefasst (2007/08) 8 ff.
5608 1 (1) Z 1 MedienG; Noll, Kommentar zu § 1 MedienG (2005) 27.

381 Hinteregger, Kommentar zu § 1328a (2010) Rz 10.
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e)  Das Recht an vertraulichen Aufzeichnungen (§ 77 UrhG) und das Recht am eigenen
Bild (§ 78 UrhG)

Die Normierung von Brief- und Bildnisschutz im Urheberrechtsgesetz stellt eigentlich eine
Systemwidrigkeit dar, da es sich dabei nicht um Urheberrechte im eigentlichen Sinn,

sondern um Personlichkeitsrechte handelt, die dem Schutz der Privatsphére dienen.®

Der Briefschutz ist auf die Wahrung der Geheimsphére gerichtet und soll schriftliche
Aufzeichnung vor unbefugter Veroftentlichung schiitzen:
§ 77. (1) Briefe, Tagebiicher und édhnliche vertrauliche Aufzeichnungen diirfen weder
offentlich vorgelesen noch auf eine andere Art, wodurch sie der Offentlichkeit
zugénglich gemacht werden, verbreitet werden, wenn dadurch berechtigte Interessen
des Verfassers oder, falls er gestorben ist, ohne die Verdffentlichung gestattet oder
angeordnet zu haben, eines nahen Angehodrigen verletzt wiirden. [...]
(3) Briefe diirfen auch dann nicht auf die im Absatz 1 bezeichnete Art verbreitet werden,
wenn hiedurch berechtigte Interessen dessen, an den der Brief gerichtet ist, oder, falls er

gestorben ist, ohne die Ver6ffentlichung gestattet oder angeordnet zu haben, eines nahen
Angehérigen verletzt wiirden. [...]

Als Gegenstiick dazu kann an dieser Stelle noch einmal das Recht am gesprochenen Wort
in Erinnerung gerufen werden, das im Zuge der Darstellung des § 16 bereits erwéhnt
wurde und aus dem dortigen Personlichkeitsschutz abgeleitet werden kann.’® Dieses soll
Schutz gegen die heimliche Aufnahme von Gesprichen abseits des strafrechtlichen
Schutzes des § 120 StGB gewihren,’* wobei hier als betroffene Personlichkeitsrechte die
Ehre und das Privatleben gleichermaBen in Frage kommen.’® Der Schutz gegen derartige
Eingriffe ist in Anbetracht des Briefschutzes eigentlich nur logisch, da es keinen
Unterschied machen kann, ob jemand selbst schriftliche Aufzeichnungen macht, die von
einer dritten Person verbreitet werden, oder ob sich jemand miindlich ohne Wissen um

weitere Zuhorer duert und diese das Gehorte dann verschriftlichen und weiterverbreiten.

Der Bildnisschutz kann sowohl zum Schutz der Privatsphére, als auch der Ehre
herangezogen werden, ist aber an eine Verletzung dieser Rechtsgiiter durch eine unbefugte

Bildverdffentlichung einer Person gekniipft :

2 Vgl. Handler, Der Schutz von Personlichkeitsrechten (2008) 383; Berka, Vorbemerkungen zu §§ 6-8a
MedienG (2005) 64; siche auch OGH 4 Ob 3/11m.

383 Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht 1T (1984) 13; Handler, Der Schutz von Personlichkeitsrechten (2008) 386 f.
364 Koziol, Haftpflichtrecht 1T (1984) 13;
565 Schauer, Kommentar zu § 16 (2010) Rz 21.
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§ 78. (1) Bildnisse von Personen diirfen weder offentlich ausgestellt noch auf eine
andere Art, wodurch sie der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden, verbreitet
werden, wenn dadurch berechtigte Interessen des Abgebildeten oder, falls er gestorben
ist, ohne die Veroffentlichung gestattet oder angeordnet zu haben, eines nahen
Angehorigen verletzt wiirden.

Unter den Begriff des Bildnisses fallen insbesondere Fotografien, Zeichnungen, Plastiken
und Karikaturen,”® aber auch Fotomontagen und Schattenrisse.” Hervorzuheben ist, dass
sich der Bildnisschutz ausschlieflich auf die Veroffentlichung, nicht jedoch auf die
Anfertigung des Bildnisses selbst bezieht. Im Falle geheimer Fotoaufnahmen wére ein
Schutz aber mdglicherweise iiber das Recht auf Wahrung der Privatsphire (§ 1328a)

beziehungsweise die Bestimmungen des Mediengesetzes (§§ 6ff) zu finden.

Im Fall der Verbreitung stehen einander in den bezeichneten Féllen das Interesse der
verfassenden/sprechenden/adressierten/abgebildeten Person und das Interesse der
verbreitenden Person bzw jenes der Offentlichkeit an der Verbreitung gegeniiber. Da der
Begriff der ,,berechtigten Interessen” vom Gesetz selbst nicht ndher umschrieben wird, ist
laut stindiger Rechtsprechung des OGH auch hier wieder eine umfassende Abwigung
erforderlich.’® Auf Seiten der Verletzten diirften hier wohl samtliche bereits erwéhnte
Personlichkeitsrechte in Frage kommen, auf Seiten der Offentlichkeit ist es ein besonderes
Informationsinteresse, womit jedenfalls eine bloe Sensationslust ausgeschlossen werden
kann.’® In diesem Zusammenhang war auch fiir die Osterreichische Rechtsprechung der
Fall ,,Caroline von Hannover* bedeutsam, in dem der EGMR dem Recht auf Privatsphére
(Art 8 EMRK) einer an sich im Licht der Offentlichkeit stehenden Person (,,public-
figure®), deren Toleranzgrenze ja grundsitzlich hoher angesetzt wird, aus eben diesem

Grund den Vorzug gegeben hat.’™

Zur Durchsetzung des urheberrechtlichen Personlichkeitsschutzes sind im UrhG selbst die
ndtigen Anspruchsgrundlagen festgeschrieben. Demnach kann nach § 81 ein
Unterlassungsanspruch geltend gemacht werden, zu dessen Sicherung eine einstweilige

Verfiigung nach § 87c beantragt werden kann. § 87 dient der Durchsetzung von

%66 Koziol, Haftpflichtrecht IT (1984) 12.

7 Handler, Der Schutz von Personlichkeitsrechten (2008) 392.
8 OGH 18. 7. 2000, 4 Ob 175/00i.

% Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht IT (1984) 12.

S EGMR 24. 6. 2004 Nr 59320/00.
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Anspriichen zum Ersatz sowohl des Vermdgens-, wie auch des immateriellen Schadens.””!

Auch ein Anspruch auf Urteilsveroffentlichung ist vorgesehen (§ 85).
f)  Der Schutz des Lebensbildes

Uber die Bestimmungen des UrhG kommt nun wieder die Figur des ,,Rechts am eigenen
Lebensbild* ins Spiel, welche vor allem fiir die Félle der Schliisselliteratur interessant ist.

t,”> wurde bzw wird auch in Osterreich

Wie bereits oben fiir das deutsche Recht dargestell
von manchen die Meinung vertreten, den Schutz des Lebensbildes durch eine Analogie der
§§ 77, 78 UrhG iVm §§ 16, 1330 ABGB abzuleiten.’” Von der Rechtsprechung wurde
dieser Gedanke bereits aufgegriffen®™ und auch in Zusammenhang mit dem postmortalen

Personlichkeitsschutz gebracht®”.

Dieser Theorie ldsst sich vor allem bei einer Betrachtung des Schutzzwecks des Rechts am
eigenen Bild einiges abgewinnen. Demzufolge soll sich eine Person dagegen zur Wehr
setzen konnen, ohne ihren Willen zum Bildmotiv gemacht und vielleicht noch in einer sehr
privaten oder gar unvorteilhaften Situation gezeigt zu werden. Es liegt der Schluss nahe,
dass dies auch einer Person moglich sein sollte, deren Abbild sprachlich geschaffen wurde.
Als zentrales Kriterium dient wiederum hier wie dort die Erkennbarkeit, die bei
Fotografien freilich eindeutiger feststellbar ist als beispielsweise bei einer Malerei oder
Karikatur, wo sie vielleicht schon mehr durch spezielle Auslegung ermittelt werden muss.
Trotzdem findet § 78 auch auf diese Arten von Bildnissen Anwendung. Warum sollte dies
also nicht auch fiir Darstellungen gelten, bei denen die Erkennbarkeit aus wortlichen

Umschreibungen interpretiert werden kann?

Auch hier ist in Weiterfiihrung zu dem zum Recht am gesprochenen Wort gesagten aber
auch auf § 77 tiber die Veroffentlichung von Briefen, Tagebiichern und vertraulichen
Aufzeichnungen einzugehen. Wenn man das Tagebuch als eine autobiographische

Darstellung betrachtet, wiare der Schutzzweck dieser Norm in analoger Anwendung bei

' Vgl. Handler, Schutz von Personlichkeitsrechten (2008) 413-426.

572 Siehe oben I1. 4.1.b.

13 Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht IT (1984) 12; siehe dazu allgemein Doralt, Der Schutz des Lebensbildes
(1973).

5% OGH 24. 2. 2005, 9 Ob 117/04b.

5 OGH 29. 8. 2002, 6 Ob 283/01p.
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unautorisierter Verdffentlichung einer biographischer Darstellung durch einen Dritten wohl
ebenso erfiillt.”’* Inwieweit natiirlich ein Roman, wenn auch ein verschliisselter, als
biographische Darstellung zu werten wére, ist wieder eine andere Frage, bei der vor allem

die deutliche Ahnlichkeit der Personen ausschlaggebend ist.

Ich wiirde daher bei hinreichend feststellbarer Erkennbarkeit einer Person auch bei
Abbildungen in Romanform eine analoge Anwendung der §§ 77, 78 UrhG fiir moglich
halten, soweit dieser Person dadurch FEigenschaften oder Handlungen zugeschrieben

werden konnen, die ihre ,,berechtigten Interessen* beeintrichtigen.
g) Postmortaler Persénlichkeitsschutz

Auch in Osterreich wird — interessanterweise in Anlehnung an die Handhabung des
deutschen BGH in Folge der ,,Mephisto“-Entscheidung des BVerfG’”" — die Ansicht
vertreten, dass bestimmte Personlichkeitsrechte auch nach dem Ableben einer Person
beeintrachtigt werden konnen, was insbesondere fiir das Recht auf Ehre und die Wahrung
der Privatsphére gilt. Da § 16 ABGB hier auch als Ankniipfungspunkt fiir den Schutz der
Menschenwiirde gilt, entspringt auch der zivilrechtliche postmortale Personlichkeitsschutz
dieser Norm ,,und findet seine Rechtfertigung in dem Gedanken, dass die hierdurch
angestrebte Freiheit bei der Entfaltung der Personlichkeit nur gewihrleistet ist, wenn auch
nach dem Tod ein gewisser Schutz besteht.“’” Eine einschlédgige Regelung kannte bis vor
kurzem das StGB, in dessen § 117 (5) die Aktivlegitimation der Angehorigen eines Opfers
eines Ehrendeliktes (§§ 111, 113 und 115) festgelegt war und der oft in der Argumentation
fiir das Bestehen eines postmortalen Personlichkeitsschutzes herangezogen wurde. Diese
Bestimmung wurde mit Ablauf des Jahres 2009 ersatzlos gestrichen, was fiir den OGH

jedoch kein Anlass war, seinen bisherigen Standpunkt aufzugeben.’”

Sonstige
Ankniipfungspunkte finden sich in § 190 StGB (,,Storung der Totenruhe®) sowie in der
gesetzlichen Normierung der Organentnahme (§ 62 a KAKuG). Auch die §§ 77, 78 UrhG

konnen zweckdienlich herangezogen werden.”® Die Verletzung des postmortalen

576 Vgl. Doralt, Der Schutz des Lebensbildes (1973) 647.

377 Siehe oben I1. 5.

578 Schauer, Kommentar zu § 16 (2010) Rz 26 mwN.

S OGH 13.7.2010, 4 Ob 112/10i.

% OGH 29. 8.2002, 6 Ob 283/01p; OGH 13. 7. 2010, 4 Ob 112/10i.
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Personlichkeitsrechtes kann demnach unter Berufung auf § 16 durch die nahen
Angehorigen geltend gemacht werden, wobei jedoch nur ein Anspruch auf Unterlassung,

nicht aber auf Schadenersatz in Frage kommt.*®!

Ein postmortaler Personlichkeitsschutz kann also jedenfalls auf einfachgesetzlicher Ebene
bestdtigt werden. Mangels einer Bestimmung zum Schutz der Menschenwiirde im
Verfassungsrecht bleibt allerdings offen, ob dieser auch auf grundrechtlicher Ebene
hergeleitet werden kann. Einziger sinnvoller Ankniipfungspunkt scheint auch hier Art 8
EMRK zu sein, der ,,die Individualitdt des Menschen in seiner physischen, seelischen und

€582

geistigen Einzigartigkeit schiitzen soll und seinem Normzweck aus der zu § 16

genannten Uberlegung wohl ebensowenig gerecht werden wiirde, wenn sein Schutz nicht

in gewissen Aspekten auf die Zeit nach dem Lebensende erstreckt wiirde.”

2.2. Der strafrechtliche Personlichkeitsschutz

Die strafrechtlichen Bestimmungen zum Schutz der Personlichkeit sind, wie bereits
angesprochen, zum einen als Auslegungshilfe bei der zivilrechtlichen Ehrenbeleidigung
relevant. Als eigenes Mittel zur Durchsetzung des Personlichkeitsschutzes wurden sie
durch die Einfilhrung des Mediengesetzes 1989 aber eher in den Hintergrund gedringt.
Dies ist vermutlich auch darauf zuriickzufithren, dass die iiber den =zivil- oder
medienrechtlichen Weg durchsetzbaren Rechtsfolgen (Unterlassung, Schadenersatz) fiir
den Geschidigten personlich vorteilhafter sind, als die einer strafrechtlichen Verurteilung
folgenden Sanktionen (Geld-, Freiheitsstrafen). Sie sollen hier jedoch, auch in
Vorbereitung der Darstellung der relevanten Bestimmungen des Mediengesetzes und zum

besseren Verstidndnis derselben, dennoch eine kurze Behandlung erfahren.
a) Die strafbaren Handlungen gegen die Ehre (§§ 111-117 StGB)

Bei den fiir eine ehrverletzende Handlung in Frage kommenden Tatbestinden handelt es

sich durchwegs um Vorsatzdelikte. Thnen ist gemeinsam, dass sie nur im Wege der

81 OGH 29. 8. 2002 6 Ob 283/01p.
82 Eisenberger, Postmortaler Grundrechtsschutz (2003) 182.
38 Vgl. Eisenberger, Postmortaler Grundrechtsschutz (2003) 182.
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Privatanklage zu verfolgen sind. Strafbar ist nach iiberwiegender Ansicht nur die
Verletzung der objektiven Ehre, weshalb nicht auf das subjektive Empfinden des oder der
Einzelnen, sondern auf die Beurteilung durch die Umwelt abgestellt wird.®* Dies dndert
aber nichts daran, dass die subjektive Ehre in den meisten Féllen vermutlich mitbetroffen

ist. Dariiber hinaus enthalten alle Tatbestinde ein Publizitditserfordernis.

* FEine ,iible Nachrede* (§ 111 StGB) verwirklicht, wer gegen jemanden einen
allgemeinen Charaktervorwurf oder einen konkreten Verhaltensvorwurf erhebt.
Dieser kann entweder ein unehrenhaftes oder unsittliches Verhalten betreffen,
wobei der Vorwurf des letzteren geeignet sein muss, das Opfer in der 6ffentlichen
Meinung herabzusetzen oder verdchtlich zu machen. Dies alles muss dariiber
hinaus fiir eine dritte Person wahrnehmbar sein, wobei aber AuBerungen im
engeren Familienkreis ausgenommen sind.”® Abs 2 dieser Bestimmung enthilt eine
Qualifikation, die die Strafdrohung erhoht, wenn die Tat in einem Medium oder
sonst auf eine Art begangen wird, die die breitere Offentlichkeit einschlieft. Nach
Abs 3 ist es moglich, durch einen gelungenen Wahrheitsbeweis Straflosigkeit zu
erwirken. Als Beispiele lassen sich nennen: der Vorwurf, jemand habe ,,Anleger

geprellt®*, der Vorwurf der Liige,”*” oder die Bezeichnung als ,,Abschaum**

* § 113 inkriminiert den ,,Vorwurf einer bereits abgetanen gerichtlich strafbaren
Handlung*. Darunter fallen sowohl bereits vollzogene, bedingt nachgesehene, oder
nachgelassene Strafen als auch unter Vorbehalt ausgesprochene Strafen. Auch diese

Tat muss auf eine fiir dritte Personen wahrnehmbare Weise begangen werden.

* Im Unterschied zu § 113 wird durch eine Beleidigung iSd § 115 StGB Missachtung
gegeniiber einer Person ausgedriickt. Diesen Tatbestand erfiillt demnach, wer eine
andere Person beschimpft, verspottet, am Korper misshandelt oder mit
Misshandlung bedroht, es sei denn, er tut dies aus Entriistung iiber das

vorangegangene Verhalten dieser Person (Entschuldigungsgrund des Abs 3,

% Hager & Zochbauer; Personlichkeitsschutz (2000) 6; Foregger, Vorbemerkungen zu §§ 111-117 (1999) Rz
1

58 Handler, Schutz von Persénlichkeitsrechten (2008) 501.

5% OLG Wien 4. 8. 1992, 27 Bs 240/92 = Hager & Zochbauer, Personlichkeitsschutz (1999) 130 E 26.
87 OGH MR 1993, 16 = Berka, Kommentar zu § 6 (2005) 81.

8 OLG Wien 8. 6. 1994 , 27 Bs 170/94 = Hager & Zochbauer, Personlichkeitsschutz (1999) 130 E 28.
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sogenannte ,,Entriistungsbeleidigung®). Ausgenommen davon ist aber die
Verspottung, da bei einem gezielten Licherlichmachen die fiir die
Entriistungsbeleidigung erforderliche Spontanitéit nicht gegeben ist.® Auch dieser
Tatbestand erfordert die Begehung in der Offentlichkeit, mindestens aber vor drei
weiteren Personen. Hier konnen als Beispiele angefiihrt werden: der Vorwurf, eine

<590

Zeitung betreibe ,,systematische Volksverdummung oder sei ein

¢¢591

,,Revolverblatt und die Bezeichnung von Politikern als ,,seelenhygienisch

heruntergekommene Politemporkommlinge***.

Zu erwihnen ist die von der Rechtsprechung in den 1980/90er Jahren entwickelte
,HZitatenjudikatur”, nach der eine mediale Weiterverbreitung einer ehrverletzenden
AuBerung einer dritten Person diese Tatbestinde nicht erfiillt, wenn sie durch das
Informationsinteresse der Offentlichkeit gerechtfertigt ist. Diese Rechtsprechung fand in

der Folge Eingang in das MedienG [sieche § 6 (2) Z 4, § 7b (2) Z 5 sowie § 29 iiber die

Wahrnehmung journalistischer Sorgfalt].>”

b)  Weitere Bestimmungen

Neben den Bestimmungen zum Schutz der Ehre finden sich im StGB noch weitere
Normen, die dem Personlichkeitsschutz dienen und diesen ergénzen, beziehungsweise dort,
wo dhnliche zivilrechtliche Bestimmungen ihrem Wortlaut nach sehr weit gefasst sind,

Anbhaltspunkte fiir die Auslegung des Schutzbereichs bieten kdnnen. Dazu zdhlen:

* die beharrliche Verfolgung (§ 107a), also die Sanktionierung des ,,Stalking® und
damit das strafrechtliche Gegenstiick zu § 1328a ABGB (zumindest einer seiner

Zielrichtungen),

* das Briefgeheimnis (§ 118), dessen Tatbestand im Unterschied zu seinem

zivilrechtlichen Pendant schon durch die unbefugte Offnung erfiillt ist,

* das Fernmeldegeheimnis (§ 119)

% Hager & Zochbauer, Personlichkeitsschutz (2000) 12.

3% OLG Wien MR 1988, 157 = Berka, Kommentar zu § 6 (2005) 83.

¥ OLG Wien 15. 12. 1986, 27 Bs 516/86 = Hager & Zochbauer, Personlichkeitsschutz (1999) 138 E 79.
%2 OLG Wien MR 2002, 79 = Berka, Kommentar zu § 6 (2005) 83.

3 Vgl. Hager & Zochbauer, Personlichkeitsschutz (2000) 16.
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* der Schutz der Privatsphire (§ 120), der, wie bereits kurz erwédhnt, das Recht am
gesprochenen Wort schiitzt und damit das unbefugte Abhoren, Aufzeichnen und

Verbreiten miindlicher AuBerungen unter Strafe stellt, sowie

* die Verleumdung (§297), welche verwirklicht, wer jemanden durch falsche

Verdéchtigung der Verfolgung durch die Behdrden aussetzt.

2.3. Der medienrechtliche Personlichkeitsschutz

Der medienrechtliche Personlichkeitsschutz erscheint als ein Konglomerat aus zivil- und
strafrechtlichen Elementen. Einerseits sind die in §§ 6 ff MedienG vorgesehenen
Entschddigungsanspriiche fiir den Ersatz des immateriellen Schadens (,erlittene
Krankung®) nach herrschender Lehre als solche zivilrechtlicher Natur einzuordnen.™*
Andererseits sind diese Anspriiche aber nicht vor den Zivilgerichten geltend zu machen.
Vielmehr hat der Gesetzgeber aus ZweckmaiBigkeitserwdgungen die Zustidndigkeit der
Strafgerichte und die Anwendung der Bestimmungen iiber das strafrechtliche

Privatanklageverfahren vorgesehen, was im tibrigen nicht kritiklos aufgenommen wurde.**

Das Hauptanwendungsgebiet des medienrechtlichen Personlichkeitsschutzes betrifft
Rechtsverletzungen durch sdmtliche Formen der Presseberichterstattung (Print-,
Onlinemedien, Rundfunk, ...), wobei innerhalb dieser ein Uberwiegen von Eingriffen
durch die Boulevardpresse verzeichnet werden kann. Wie bereits erwihnt, fallen jedoch
laut der Legaldefinition des § 1 (1) Z 1 unter anderem auch literarische Werke unter den
Anwendungsbereich des MedienG, wonach ein Medium ,,jedes Mittel zur Verbreitung von
Mitteilungen oder Darbietungen mit gedanklichem Inhalt in Wort, Schrift, Ton oder Bild an
einen groBeren Personenkreis im Wege der Massenherstellung oder der

Massenverbreitung* ist.

Den Bestimmungen des MedienG kommt vor allem deshalb groB3e praktische Bedeutung
zu, weil sie die im ABGB bestehenden Liicken des immateriellen Schadenersatzes im

Bereich des Personlichkeitsschutzes weitgehend schlieBen. Gleichzeitig sieht das MedienG

5% Berka, Kommentar zu §§ 6-8a MedienG (2005) 68; Koziol, Haftpflichtrecht II (1984) 178; Korn,
Entschadigungssystem (1999) 55 ff, der dort der ,,sui-generis* Theorie eine umfassende Absage erteilt.

95 Berka, Kommentar zu §§ 6-8a (2005) 68; Korn, Entschadigungssystem (1999) 55 ff.
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aber eben auch ausschliefllich den Ersatz ideeller Nachteile vor, weshalb sich ein etwaiger
Vermogensschaden weiterhin nach dem ABGB richtet (vor allem § 1330). Ein zusétzlicher
wichtiger (prozesstechnischer) Unterschied zu den zivilrechtlichen Anspriichen des ABGB
liegt darin, dass sich die medienrechtlichen Ersatzanspriiche nicht gegen die unmittelbar
schidigende Person, sondern den dahinterstehenden Medieninhaber™®, der auch eine
juristische Person sein kann, richten.” Dies ist entweder der Eigentiimer oder jene Person,
die sonst fiir die inhaltliche Gestaltung den Mediums verantwortlich ist.*®® Hinsichtlich
literarischer Werke hat daher nicht der Autor oder die Autorin fiir den zu ersetzenden
Schaden einzustehen, sondern allein der publizierende Verlag. In allen Féllen ist die
Veroffentlichung Voraussetzung fiir einen Entschiddigungsanspruch.”” Weitere Bedingung
ist iiberdies bei allen Tatbestinden, dass die Berichterstattung bzw Darstellung ,,zum
Bekanntwerden der Identitdt“ der Betroffenen fiihrt.® Nach herrschender Lehre und
Rechtsprechung ist damit die Erkennbarkeit der Person in ihrem ,sozialen — {iber den
vorinformierten Familien- und Bekanntenkreis hinausgehenden Umfeld“®” gemeint,

wohingegen die Erkennbarkeit in der breiten Offentlichkeit nicht Voraussetzung ist.

Die personlichkeitsrechtlichen Schutzbestimmungen finden sich in §§ 6-7c MedienG,
wobei fir die Fille der Schliisselliteratur vornehmlich §§ 6 und 7 von Bedeutung sein
diirften. Die anderen Normen sind dem Schutz der Identitit von Opfern oder Tétern einer
stratbaren Handlung (§ 7a), dem Schutz der Unschuldsvermutung (§ 7b) und dem Schutz
vor verbotener Verdffentlichung von durch Uberwachung gewonnenen Informationen

(§ 7¢) gewidmet.

3% Definition in § 1 (1) Z 8 MedienG.

9788 6 (1), 7 (1), 7a (1) Z 2, 7b (1), 7¢ (1) MedienG.
% Berka, Kommentar zu §§ 6-8a (2005) 71.

%% Berka, Kommentar zu §§ 6-8a (2005) 72.

89 Berka, Kommentar zu §§ 6-8a (2005) 69.

1 OGH 16. 3.2011, 15 Os 98/10s.
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a)  Uble Nachrede, Beschimpfung, Verspottung und Verleumdung (§ 6 MedienG)

§ 6 (1) Wird in einem Medium der objektive Tatbestand der iiblen Nachrede, der
Beschimpfung, der Verspottung oder der Verleumdung hergestellt, so hat der Betroffene
gegen den Medieninhaber Anspruch auf eine Entschddigung fiir die erlittene Krankung.

[...]

§ 6 regelt den medienrechtlichen Ehrenschutz und kniipft nicht nur im Normtitel, sondern
auch inhaltlich an die Bestimmungen des StGB an. Sind demnach die strafrechtlichen
Tatbestdnde der aufgezdhlten Delikte objektiv erfiillt — was bedeutet, dass die konkrete
Person des Téters/der Téaterin ausgeblendet wird und insbesondere die subjektive Tatseite
(Verschulden) nicht erfiillt sein muss — so besteht ein Ersatzanspruch, es sei denn, es liegt
einer der in Abs 2 aufgezédhlten Ausschlussgriinde vor. Je nachdem, welches der vier
Tatbilder erfillt ist, kann die Haftung durch einen Wahrheitsbeweis, den Beweis der
Wahrnehmung der journalistischen Sorgfalt, den Beweis der wahrheitsgetreuen
Wiedergabe einer AuBerung eines Dritten oder eines parlamentarischen Sitzungsberichtes
entfallen.®” Nach Abs 3 kommen einige der Ausschlussgriinde wieder nicht in Betracht,
wenn sich die Veroffentlichung auf den hochstpersonlichen Lebensbereich bezieht.
Insbesondere ist dann ein Wahrheitsbeweis nur erfolgreich, wenn ein unmittelbarer
Zusammenhang mit dem oOffentlichen Leben besteht.’”® Dariiber hinaus ist nach der
Rechtsprechung davon auszugehen, dass eine Einwilligung der betroffenen Person in die
Veroffentlichung einen Rechtfertigungsgrund darstellt, wobei hinsichtlich konkludenter

oder zeitlich weiter zurlickliegender Erklarungen Vorsicht geboten ist.*

Der Normtext gibt auch Anhaltspunkte fiir die Bemessung des Entschiddigungsbetrages.
Danach ist dessen Hohe ,nach Mallgabe des Umfangs und der Auswirkungen der
Veroffentlichung, insbesondere auch der Art und des Ausmafes der Verbreitung des
Mediums, zu bestimmen‘*®®>, Nach der Rechtsprechung bedeutet dies, dass somit einerseits
die Intensitit des Eingriffs in formaler und inhaltlicher Hinsicht zu beriicksichtigen ist

(,Umfang und Auswirkungen der Veroffentlichung). Es macht daher einen Unterschied,

692 Vgl. Berka, Kommentar zu § 6 (2005) 84-94.
3 Siehe dazu gleich zu § 7 MedienG.

84 OLG Wien 11. 1. 1999, 18 Bs 386/98; 14. 5. 2003, 17 Bs 251/02; Berka, Kommentar zu §§ 6-8a (2005)
76.

6058 6 (1) Satz 2.
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ob die verletzende AuBerung zB auf der Titelseite in einer Uberschrift, oder im
Blattinneren im Kleindruck zu finden ist und welche Wortwahl getroffen wurde.®
Andererseits spielt aber auch die Reichweite des Mediums, die zB durch Auflagenstirke
oder Einschaltquoten ermittelt werden konnen (,,Ausmal} der Verbreitung®), wie auch die
Zielgruppe (,,Art der Verbreitung®) eine Rolle.®”” Davon abgesehen scheint es jedoch
keinen Unterschied zu machen, ob die Veroftentlichung in einem periodischen Druckwerk,
wie beispielsweise einer Tageszeitung mit eher begrenzter Vertriebsdauer getétigt wurde,
oder ob es sich um ein Medium ohne besonderen Aktualititsbezug handelt, an dem das
Interesse auch iiber einen sehr langen Zeitraum ungeschmalert bleiben kann.®® Ich denke,
dass dies gerade bei Biichern, ob es sich nun um wissenschaftliche oder
Unterhaltungsliteratur handelt, ebenso einbezogen werden miisste, da diese im Gegensatz
zu Zeitschriften und Zeitungen, aber auch TV- und Radiosendungen, in mehreren Auflagen
erscheinen und iiber einen lingeren Zeitraum Wirkung entfalten konnen. Im Ubrigen sind
die im Gesetz angegebenen Obergrenzen (20.000 € fiir die Félle §§ 6-7b) und die
wirtschaftliche Existenz des Medieninhabers bei der Bemessung des
Entschiddigungsbetrages zu beriicksichtigen. Die Bemessungsgrundsitze sind in gleicher

Weise auf die Falle des § 7 anzuwenden.

b)  Die Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereiches (§ 7 MedienG)

§ 7. (1) Wird in einem Medium der hochstpersonliche Lebensbereich eines Menschen in
einer Weise erdrtert oder dargestellt, die geeignet ist, ihn in der Offentlichkeit
bloBzustellen, so hat der Betroffene gegen den Medieninhaber Anspruch auf eine
Entschidigung fiir die erlittene Krénkung. [...]

§ 7 MedienG trégt als innerstaatliche, einfachgesetzliche Norm den Forderungen des Art 8
EMRK Rechnung, indem er den hochstpersonlichen Lebensbereich zu einem selbstéindigen
Schutzgut erhebt und damit das Recht auf Achtung des Privatlebens nach Art 8§ umsetzt.
Dementsprechend ist bei der Begriffsauslegung des ,,hochstpersonlichen Lebensbereichs®

zundchst auch auf das dahinterstehende Grundrecht zuriickzugreifen.

896 Vg1, Berka, Kommentar zu §§ 6-8a (2005) 74; Korn, Entschiadigungssystem (1999) 107.
897 Vgl. Berka, Kommentar zu §§ 6-8a (2005) 74; Korn, Entschidigungssystem (1999) 108.

8 Auskunft einer Medienrichterin des OLG Wien im Rahmen der Lehrveranstaltung ,,Personlichkeitsschutz
im Straf- und Medienrecht i. d. Praxis““ am 22. 10. 2011.
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Auch wenn beziiglich Art 8 EMRK ,.eine abschlieBende Umschreibung des geschiitzten
Bereiches [...] bis jetzt nicht gelungen [ist]*”’, lassen sich zum Privatleben jedenfalls die
Verfiigung iiber den eigenen Korper, das Sexualverhalten, korperliche und geistige
Befindlichkeiten (insbesondere der Gesundheitszustand), private Kontakte und die
personliche Identitdt zdhlen.®'® Den ,,schutzwiirdigsten Bereich* stellt die Intimsphére eines
Menschen dar. Dariiber hinaus ist vom Schutzbereich aber auf der anderen Seite ebenso die
sogenannte Privatoffentlichkeit, also eigentlich private Vorgidnge, die sich aber
notwendiger Weise im 6ffentlichen Raum abspielen, erfasst.®'' Zur Abstufung des Schutzes
kann an dieser Stelle auf die Ausfiihrungen zur Sphérentheorie verwiesen werden.®'? Unter
§ 7 fallen jedenfalls die genannten Auspriagungen des Privatlebens. Erginzend lésst sich
noch anfiihren, dass auch der bereits angesprochene Schutz des Lebens- und

Charakterbildes erfasst wird.

Neben der Erorterung oder Darstellung des hochstpersonlichen Lebensbereiches enthilt
§ 7(1) jedoch als zweites anspruchsbegriindendes Tatbestandsmerkmal, die dadurch
hervorgerufene Blofstellung. Nach der Rechtsprechung sind diese beiden Voraussetzungen

als ,,bewegliches System*°"

zu betrachten, was dazu fiihrt, dass bei Angelegenheiten der
intimsten Sphdre die BloBstellung bereits durch die mediale Verdffentlichung an sich
erfolgt, wahrend sie in den tibrigen Féllen im Verhéltnis zur Darstellung gesondert ermittelt
werden muss."* Generell ist eine bloBstellende Wirkung dann anzunehmen, wenn der
einzelnen Person ,,die Chance der Selbstbestimmung iiber das der Umwelt er6ffnete
Personlichkeitsbild“*'® genommen wird. In diesem Zusammenhang ist es nicht maBgeblich,
ob die betreffenden Informationen der Offentlichkeit ohnehin bereits bekannt waren, oder

ob es sich vielleicht um grundsitzlich positive Nachrichten handelt.®'® Weiters spielt es

89 Berka, Verfassungsrecht (2010) 456.
819 Vgl. Berka, Verfassungsrecht (2010) 457; Berka, Grundrechte (1999) 260.

81 OGH 19. 8. 2009, 15 Os 32/09h; Vgl. auch Berka, Verfassungsrecht (2010) 457; Berka, Kommentar zu § 7
(2005) 98.

12 Siehe oben II. 4.2.
13 OGH 19. 8. 2009, 15 Os 32/09h; 19. 8. 2009, 15 Os 5/09p.
814 OGH 19. 8. 2009, 15 Os 32/09h; 19. 8. 2009, 15 Os 5/09p.

¢3S OGH 21. 1. 2009, 15 Os 175/08m; 19. 8. 2009, 15 Os 5/09p; 16. 3. 2011, 15 Os 98/10s; Berka,
Kommentar zu § 7 (2005) 100.

816 Berka, Kommentar zu § 7 (2005) 100.

165



auch keine Rolle, ob die betroffene Person sonst unter Umsténden freiwillig Privates an die

Offentlichkeit weitergibt.®"”

Auch in § 7 findet sich eine Aufzdhlung von Griinden, die wie jene des § 6 einen
Entschidigungsanspruch ausschlieBen. Ahnlich § 6 (3) ist auch hier unter anderem der
Wabhrheitsbeweis zulédssig, sofern die verbreiteten Inhalte in unmittelbarem Zusammenhang
mit dem Offentlichen Leben stehen. Es kommt also auch wieder auf ein
Informationsinteresse der Offentlichkeit an, welches nur als gerechtfertigt betrachtet wird,
wenn es sich auf Umstidnde bezieht, die in Verbindung mit gemeinschaftswichtigen
Angelegenheiten stehen.®”® Der Ausschlussgrund der Zustimmung der betroffenen Person
ist in § 7 im tiibrigen explizit angefiihrt. Grund dafiir ist, dass die Anforderungen an eine
wirksame Zustimmung (iliberraschenderweise) gleichzeitig herabgesetzt sind und diese
demnach nicht nur bei einer ausdriicklichen oder konkludenten Erkldrung, sondern schon
dann anzunehmen ist, wenn dies ,,nach den Umstinden angenommen werden kann“°".
Dies fiihrt zu dem meiner Meinung nach widersinnigen Ergebnis, dass ehrverletzende
Veroffentlichungen, die sich auf den hochstpersonlichen Lebensbereich beziehen und nach
§ 6 zu beurteilen sind, den allgemeinen Regeln der Einwilligung folgen, wéhrend bei
bloBstellenden Darstellungen des hochstpersonlichen Lebensbereiches nach § 7

diesbeziiglich ein niederer Maf3stab gelten soll. Ich bezweifle, dass dies dem eigentlichen

Schutzzweck gerecht wird.
c)  Einziehung und Beschlagnahme (§§ 33 und 36 MedienG)

Bei objektiver Verwirklichung eines Medieninhaltsdeliktes®®, wie es durch Erfiillung des
§ 6 MedienG (nicht aber des § 7!) der Fall ist, siecht das MedienG zusitzlich zu einer
etwaigen Entschadigung die Mdglichkeit vor, die Einziehung des Mediums zu beantragen.
Sie dient, &dhnlich einer zivilrechtlichen Unterlassungsklage, dem Zweck, die

Weiterverbreitung der Publikation zu verhindern und hat vor allem im Buch-, Film- und

S17 OGH 23. 9. 2008, 4 Ob 150/08z.

8% Berka, Kommentar zu § 7 (2005) 102.

6198 7(2)Z 3.

80 Nach § 1 (1) Z 12 handelt es sich dabei um ,.eine durch den Inhalt eines Mediums begangene, mit
gerichtlicher Strafe bedrohte Handlung, die in einer an einen grofleren Personenkreis gerichteten Mitteilung
oder Darbietung besteht.*
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Videobereich, aber auch fiir Websites praktische Bedeutung.®*

Demgegeniiber kann der
Medieninhaber zur Abwendung einer Einziehung beantragen, die inkriminierten Passagen
entsprechend unkenntlich zu machen (§ 33 Abs 4). Nach der Formulierung wird ein

Rechtsanspruch auf diese Alternative angenommen.

Zur effektiven Erfiillung des mit der Einziehung verfolgten Zwecks sieht das MedienG
dartiber hinaus in § 36 die Beschlagnahme eines Mediums vor, die dhnliche Wirkung wie
eine einstweilige Verfligung im Zivilrecht entfaltet. Sie ist jedoch nur als ultima ratio
vorgesehen und soll laut Gesetz nur angeordnet werden kdnnen, wenn anzunehmen ist,

dass in der Folge auf Einziehung des Mediums erkannt wird.

Die praktische Bedeutung dieser beiden Instrumente hélt sich in Grenzen. Sie kommen
insbesondere dann nicht in Betracht, wenn die AuBerung zwar eigentlich tatbildlich wire,
aber durch ein Grundrecht gedeckt ist.”* Nach der Lehre vermag demnach die Einwendung
einer kiinstlerischen Betédtigung zumindest die medienrechtliche Beschlagnahme und
Einziehung eines Werkes in den meisten Fillen zu verhindern.” Es scheint, als wiirde der
Kunstfreiheit hier in der Abwéagung von Vornherein mehr Gewicht beigemessen. Ich werde

darauf spater im Rahmen der Darstellung des Art 17a StGG noch zuriickkommen.

2.4. Zusammenfassung

Nach diesem Uberblick iiber die wichtigsten in Frage kommenden Normen zur
Verteidigung des Personlichkeitsbereichs gegen Eingriffe durch literarische Werke lésst
sich zum einen feststellen, dass die inhaltliche Ausgestaltung der einzelnen Schutzbereiche
zusammengefasst den Gewéhrleistungen eines allgemeinen Personlichkeitsrechts durchaus
gleichwertig ist. Wéhrend die einzelnen Sondertatbestinde fiir sich schon auf eine
bestimmte Auspriagung des Personlichkeitsschutzes zugeschnitten sind, wird bei der
Abgrenzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts dhnliches durch die Bildung von

Fallgruppen und die Sphirentheorie erreicht.

82! Polley, Kommentar zu § 33 MedienG (2005) 349.
622 Polley, Kommentar zu § 33 (2005) 350; Polley, Kommentar zu § 36 (2005) 376.
623 Polley, Kommentar zu §§ 28-42 (2005) 309.
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Zum anderen zeigt sich aber auch, dass Normen in unterschiedlichen Rechtsbereichen, mit
Ausnahme einiger weniger Bestimmungen mit besonderen Zielrichtungen (zB § 78 UrhG
Bildnisschutz), oft einen dhnlichem Schutzzweck verfolgen. So finden sich sowohl im
Zivil-, wie auch im Straf- und Medienrecht Bestimmungen zum Schutz der Ehre und auch
die Privatsphédre erfdhrt hier wie dort, wenn auch terminologisch unterschiedlich,
umfassenden Schutz. Die Wahl der im Einzelfall zweckdienlichsten Norm richtet sich
daher vermutlich eher nach den fiir die betroffene Person giinstigeren Rechtsfolgen. Wie
bereits angesprochen spielen aus diesem Grund die strafrechtlichen Tatbestdnde in diesen
praktischen Féllen eine eher untergeordnete Rolle, beziehungsweise kommen sie selten
ohne gleichzeitige Geltendmachung eines Anspruchs nach dem MedienG zur Anwendung.
Ein finanzieller Ausgleich diirfte den meisten Geschéddigten mehr bedeuten als die
mogliche Verhidngung einer Strafe, von der sie nicht mehr profitieren als durch

Genugtuung.®*

Ahnliche Erwigungen koénnten auch beziiglich der Einbringung einer etwaigen
Unterlassungsklage oder eines Antrags auf Einziehung nach dem MedienG relevant sein.
Immerhin machen diese nach der Verdffentlichung eines Romans vermutlich nur Sinn,
wenn sie auch mit einem Antrag auf einstweilige Verfiigung oder Beschlagnahme
verbunden sind, was aber wiederum mit einem erheblichen Kostenrisiko verbunden ist.
Stellt sich in der Folge ndmlich heraus, dass eine solche MaBBnahme zu Unrecht angeordnet
wurde, so besteht fiir den Antragsgegner die Moglichkeit, wiederum selbst Ersatz des
durch die Beschlagnahme des Buches entstandenen Schadens, insbesondere des
entgangenen Gewinns zu fordern. Dazu finden sich sowohl im MedienG (§ 38a), wie auch
in der fiir zivilrechtliche Anspriiche relevanten Exekutionsordnung (§ 394) genaue
Bestimmungen.®” Die geschidigte Person miisste sich ihrer Sache also schon sehr sicher
sein, um dieses Kostenrisiko auf sich zu nehmen. Ein solches Risiko hilt sich hingegen bei
einer reinen Schadenersatzforderung, sei es auf zivilrechtlichem oder medienrechtlichem

Weg, eher in Grenzen, wo ,,nur* die Prozesskosten auf dem Spiel stehen.

§§ 6 und 7 MedienG diirften demnach — zumindest fiir die Geltendmachung eines

immateriellen Schadenersatzanspruchs — in den Féllen der Schliisselliteratur die praktisch

624 Vgl. Berka, Die Freiheit der Kunst (1983) 282.
623 Vgl. Polley, Kommentar zu § 38a (2005) 396.
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bedeutsamsten Normen sein. Sie sind mittlerweile auch zu einem festen Bestandteil der
Rechtspraxis geworden. Ergidnzend sei noch darauf hingewiesen, dass laut § 8a (2)
MedienG fiir den Fall der Erdrterung des hochstpersonlichen Lebensbereiches ein
Ausschluss der Offentlichkeit beantragt werden kann. Auch die StPO sieht in § 229 (1) Z 2
als Grund fiir einen derartigen Antrag die ,Erorterung des personlichen Lebens- oder
Geheimbereiches eines Angeklagten, Opfers, Zeugen oder Dritten™ vor und in § 172 ZPO
findet sich auch fiir zivilrechtliche Streitigkeiten eine &dhnliche Bestimmung. Zumindest
theoretisch konnte also auch hier eine Vorsorge getroffen werden, damit der Prozess um

einen Roman nicht zu mehr Diskussion fiihrt als dessen Inhalt.

An dieser Stelle wire es interessant, welchen Ausgang der Fall ,,Esra® genommen hitte,
wenn Osterreichisches Recht anzuwenden gewesen wire. Immerhin wurde von den
deutschen Gerichten eben kein Schadenersatz zugesprochen, sondern der ,,Ausgleich®
allein mit dem Romanverbot hergestellt. Es stellt sich die Frage, ob ein ,,0sterreichisches
Ergebnis® nicht genau gegenteilig ausgefallen wire. Angesichts der Tatsache, dass die
medienrechtlichen Instrumente der Beschlagnahme und Einziehung nur bei Verwirklichung
eines Medieninhaltsdelikts in Frage kommen, die Personlichkeitsrechtsverletzung der
Erstklagerin im Fall ,,Esra® aber nicht § 6, sondern § 7 MedienG zuzuordnen wire, ist
diese Frage durchaus berechtigt. Zwar wire auch hier natiirlich der zivilrechtliche Weg
(Unterlassungsklage, einstweilige Verfiigung) offengestanden, es stellt sich aber zusitzlich
zu der bereits genannten Uberlegung zu den Kostengriinden die Frage, ob der Gesetzgeber
in derartigen Fillen nicht ohnehin der Anwendung des Medienrechts den Vorzug geben
mochte. Dieser Gedanke ist vor allem in Hinblick auf den tatbestandsméfBig sonst
naheliegenden § 1328a ABGB nicht abwegig, der ja mit einer Subsidiaritdtsklausel
versehen wurde, womit medienrechtliche Angelegenheiten von seinem
Anwendungsbereich explizit ausgenommen sind. Dariiber hinaus wird aber auch innerhalb
des Mediengesetzes die Anordnung der Einziehung ebenso wie die daran gekniipfte
Beschlagnahme als ultima ratio verstanden, da dem Medieninhaber alternativ die
Unkenntlichmachung nach § 33 Abs 4 zugestanden wird. Es scheint daher als wiirde das
Entschiadigungsmodell insgesamt privilegiert. Ob durch einen monetiren Ersatz jedoch
tatsdchlich jener Ausgleich hergestellt werden kann, den die Verletzung des

Personlichkeitsrechts verlangt, ist wieder eine andere Frage. Durch die gesetzliche
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Begrenzung des zuzusprechenden Betrages mit 20.000 € hétte die Kl4gerin im Fall ,,Esra“
aber auch nach 0Osterreichischem Recht ihre Forderung von 100.000 € nicht durchsetzen

konnen.

Hinsichtlich der am Anfang dieses Kapitels aufgestellten Behauptung, dass sich das in
dieser Arbeit behandelte Problem in Osterreich nicht als jener Grundrechtskonflikt dufert,
wie dies in Deutschland der Fall ist, kann nunmehr gesagt werden, dass dies infolge
Fehlens eines allgemeinen Personlichkeitsrechts jedenfalls zutrifft. Da aber jene Aspekte
dieses allgemeinen Rechts, die hier relevant sind, auch durch die dargestellten
Schutzbestimmungen des Osterreichischen Rechts abgedeckt sind, welche teilweise sogar
in Umsetzung dahinterstehender Grundrechte (Art 8§ EMRK — § 7 MedienG) geschaffen
wurden, ist anzunehmen, dass auch auf diese Weise die notwendigen gesetzlichen
Vorkehrungen in diesem Konfliktbereich vorhanden sind. Die Abgrenzung des
Schutzbereichs erfolgt im einen Fall anhand der Bildung von Fallgruppen im Zuge der
Auslegung, im anderen durch die legislative Ausgestaltung besonderer Tatbestinde. Im
Ergebnis bleiben die personlichkeitsrechtlichen Interessen gleichermaflen gewahrt und
miissen im ibrigen hier wie dort einer Abwigung mit konfligierenden Interessen

unterzogen werden.

An dieser Stelle bleibt nunmehr, die andere Seite dieses Interessenkonflikts fiir das
Osterreichische Recht zu beleuchten und die Kunstfreiheit in ihrer Verankerung in der

Verfassung sowie ihrer praktischen Bedeutung zu besprechen.

3. Art 17a StGG und seine praktischen Auswirkungen

3.1. Die Kunstfreiheitsgarantie des Art 17a StGG

,,Das kiinstlerische Schaffen, die Vermittlung von Kunst sowie deren Lehre sind frei.

Mit diesem Wortlaut wurde die Kunstfreiheit 1982 in das Staatsgrundgesetz eingefiigt. Bis
zu diesem Zeitpunkt gab es kein eigenstindiges der Kunst gewidmetes Grundrecht,
vielmehr war kiinstlerisches Schaffen zuvor vom Schutzbereich der allgemeinen

Meinungsfreiheit mitumfasst und damit auch den Schranken der Art 13 StGG und
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Art 10 EMRK unterworfen.”® In Ermangelung einer eigenen Gewidhrleistung der
Kunstfreiheit in der EMRK wird mit der Rechtsprechung des EGMR davon ausgegangen,
dass die Kunstfreiheit innerhalb dieses Grundrechtskataloges nach wie vor durch die in
Art 10 erfasste Freiheit der MeinungsduBlerung geschiitzt wird.®” Dies ist vor allem in
Bezug auf die Schrankenproblematik interessant, worauf ich spéter noch zuriickkommen
werde. Auffillig ist hier auch die Parallele zum deutschen Recht, wo ebenfalls lange
diskutiert wurde, ob die Schranken der Meinungsfreiheit gleichermalen auch fiir die
Kunstfreiheit gelten. Dort spielte sich dieses Szenario zwar innerhalb des Art 5 GG ab, die
dahinterstehenden Uberlegungen waren aber bis zur Klirung dieses Problems in der

,,Mephisto“-Entscheidung die gleichen.®*

Generell sind die Auslegungsprobleme, die sich durch die sehr weit gefassten
Formulierungen im Osterreichischen wie im deutschen Recht ergeben, durchaus parallel,
weshalb ich auf die allgemeinen Fragen nur mehr kurz eingehen und im {ibrigen auf die
obigen Ausfiihrungen verweisen mochte. So gehen Lehre und Rechtsprechung auch
hierzulande von einem offenen, wertneutralen und dynamischen Kunstbegriff aus, der
sowohl traditionelle wie auch unkonventionelle Kunstformen umfasst und einer stetigen
Weiterentwicklung zugénglich ist.®”’ Eine Eingrenzung auf bestimmte Kunstrichtungen ist
damit ebenso ausgeschlossen, wie das Abstellen auf Qualititsmerkmale, sodass die
Entstehung eines ,,staatlichen Kunstrichtertums® von vornherein unterbunden wird. Der
verfassungsrechtliche Kunstbegrift stellt sich vielmehr als ein Typusbegriff dar, der sich
aus verschiedenen Merkmalen zusammensetzt und formale Gesichtspunkte, wie die
Zugehorigkeit zu einer bereits etablierten Kunstgattung, ebenso beriicksichtigt, wie die
Resonanz in der Kunstwelt.®° Weiters spielt bei der Subsumierung unter den Kunstbegriff
des Art 17a auch der ,,subjektive Gestaltungswille* des Kiinstlers oder der Kiinstlerin eine
Rolle. Die Rechtsprechung spricht in diesem Zusammenhang gern von der ,,Ehrlichkeit des

kiinstlerischen Strebens®, was allerdings die Gefahr einer Wertung in sich birgt. Bisweilen

826 Vgl. Berka, Grundrechte (1999) 350; Kroll, Kulturelle Rechte (2009) 369; Zanger, Karikatur, Satire,
Kabarett und Kunstfreiheit (1990) 193 ff.

827 Berka, Grundrechte (1999) 353; Kroll, Kulturelle Rechte (2009) 372.
628 Siehe dazu oben IIL. 1. bzw IIL. 3. ff.

829 Vgl. Berka, Verfassungsrecht (2010) 491; Berka, Grundrechte (1999) 350; Kroll, Kulturelle Rechte (2009)
370; Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit (1983) 1 ff.

89 Vgl. Berka, Die Freiheit der Kunst (1983) 285; Berka, Grundrechte (1999) 352; Kroll, Kulturelle Rechte
(2009) 370.
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findet sich auch das Erfordernis, dass das kiinstlerische Anliegen ,mit einsehbaren
Erwigungen verstindlich gemacht und somit ,kommunikabel“ wird.®*' Der offene
Kunstbegriff beschriankt sich demnach nicht auf ein Ideal, sondern bietet Raum gerade
auch fiir Werke, die ,,das Héassliche und Schockierende zum Gegenstand haben und die

Wirkung von Kunst in der Provokation sehen. %

,,Kunst, die allen gefillt, benotigt keinen
Grundrechtsschutz.*““** Dariiber hinaus sind der Werk- und Wirkbereich in den Schutz der
Kunstfreiheit gleichermafien einzubeziehen.”** Dies wird aber durch den Wortlaut des
Art 17a StGG auch deutlich zum Ausdruck gebracht, wohingegen dies bei Art 5 (3) GG
viel mehr Auslegungsfrage ist. Eine abschliefende rechtliche Definition von Kunst ist
jedoch hier wie dort weder moglich noch erforderlich, da fiir die weitaus brisantere Frage
nach den Grenzen der Kunst eine typologische Anndherung ausreicht.®** Im iibrigen war fiir
die osterreichische Lehre und Rechtsprechung von Anfang an die bereits 11 Jahre vor der
Verankerung der Kunstfreiheit im StGG ergangene Entscheidung des deutschen BVerfG zu

,»Mephisto*“ von ebenso groBBer Bedeutung fiir die Auslegung des Schutzbereichs wie auch

der Schrankenziehung.®*

3.2. Die Schranken der Kunstfreiheit im Allgemeinen und durch das
Personlichkeitsrecht im Besonderen

Die Diskussion tiber die Schranken der Kunstfreiheit beansprucht durch die vorbehaltlose
Ausgestaltung dieses Grundrechts auch in Osterreich ein weites Feld. Aus historischer
Perspektive waren dafiir die Nidhe zur Wissenschaftsfreiheit (Art 17 StGG), die ebenfalls
vorbehaltlos verankert ist, die Abgrenzung von der Meinungsfreiheit, welche
demgegeniiber einem Gesetzesvorbehalt unterliegt, sowie die deutliche Manifestation der

Ablehnung einer Aushéhlung dieses Grundrechts ausschlaggebend.””” Aus heutiger Sicht

8! Berka, Grundrechte (1999) 353.
82 OLG Graz 12. 12. 1983, 8 Bs 377/83.
633 Sommerauer, Kunst im Konflikt mit dem Recht (2003) 526.

834 Kroll, Kulturelle Rechte (2009) 371; Berka, Die Freiheit der Kunst (1983) 281 ff; Neisser, Die
verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit (1983) 1 ff.

835 Berka, Die Freiheit der Kunst (1983) 286.
636 Siehe dazu OGH 11. 11. 1988, 1 Ob 26/88.
87 Neisser; Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit (1983) 1 ff.
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ist jedoch nichtsdestotrotz davon auszugehen, dass Kunst nicht alles darf und auch

hierzulande den grundrechtsimmanenten Schranken unterliegt.®®

Derartige immanente Schranken lassen sich aus gleichwertigen anderen Grundrechten
ebenso ableiten, wie aus einzelnen einfachgesetzlichen Bestimmungen, die der
Ausformung verfassungsrechtlich geschiitzter Werte dienen. Der von den Osterreichischen
Strafgerichten voriibergehend entwickelten, das StGB in seiner Gesamtheit als eine solche
Schranke ansehenden Rechtsprechung, in deren zeitlichen Rahmen auch die spektakulédren
Beschlagnahmen des Filmes ,,Das Gespenst” von Herbert Achternbusch sowie der
Verfilmung des Theaterstiicks ,,Das Liebeskonzil* von Werner Schroeter fallen,” ist aber
eine Absage zu erteilen. Sie trug der bewussten Entscheidung, die Kunstfreiheit eben nicht
unter einen einfachen Gesetzesvorbehalt zu stellen, zu wenig Rechnung und setzte sich
damit tiber den Willen des Verfassungsgesetzgebers hinweg.**” Dennoch kann aber eben
nicht davon ausgegangen werden, dass einfaches Gesetzesrecht der Kunstfreiheit
iiberhaupt keine Grenzen ziehen konnte. Es ist vielmehr zu priifen, welchem Schutzzweck
und welchen dahinterstehenden Werten sie dienen und ob diese im Einzelfall dem Schutz
der Kunstfreiheit vorzuziehen sind. Der VfGH verwendete dafiir in einer seiner ersten
Entscheidungen tiber kunstfreiheitswidrige Verwaltungsakte zum Fall ,,Kugelmugel“®*' den
Begriff des ,allgemeinen Gesetzes”, welches eine ,.dem geschiitzten Bereich
vergleichsweise fernstehende Verhaltensnorm® darstelle, an die auch ein Kiinstler
gebunden sei.®” Eine Einschrinkung kiinstlerischer Tétigkeit durch derartige Normen
widerspricht dem Grundrechtsschutz nicht und ist insbesondere auch nicht gegen das

Freiheitsrecht an sich im Sinne eines intentionalen Eingriffs gerichtet.

Am wenigsten Probleme bei der Ableitung immanenter Schranken wirft der Fall auf, dass
die Kunstfreiheit mit anderen Grundrechten kollidiert, da deren Gleichrangigkeit aus ihrer
verfassungsrechtlichen Verankerung offensichtlicher ist. In diesem Zusammenhang ergibt
sich fiir das Osterreichische im Gegensatz zum deutschen Recht insofern ein ,,Problem®, als

der hiesige Grundrechtsbestand eben kein allgemeines Personlichkeitsrecht und auch

8 Dazu oben I1I. 3.3.a.

89 Berka, Grundrechte (1999) 355, 356; siche dazu ausfiihrlich Ruiss & Vyoral, Der Zeit ihre Kunst (1990) 9
ff.

80 Vgl. Berka, Kunst im Konflikt mit dem Recht (1988) 377.
81 VIGH 12. 3. 1985, B44/84, V{Slg 10401.
82 Vgl. Sommerauer, Kunst im Konflikt mit dem Recht (2003) 532.
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t.%3 Wiirde man also tatsidchlich davon

keinen Schutz der Menschenwiirde beinhalte
ausgehen, dass einfaches Gesetzesrecht einer Abwigung mit der Kunstfreiheit nur
zugdnglich ist, wenn es dahinterstehende grundrechtlich geschiitzte Werte eindeutig
umsetzt, so wiirde dies zu dem unbefriedigenden Ergebnis fiihren, dass beispielsweise der
Schutz der Privatsphire durch § 7 MedienG eine solche immanente Schranke darstellen
wiirde, wihrend sdmtliche Vorschriften zum Schutz der Ehre durch das Fehlen einer
entsprechenden verfassungsrechtlichen Gewihrleistung dafiir nicht in Frage kimen.®** Die
obige Darstellung des § 16 ABGB zeigt aber wiederum, dass auch die Menschenwiirde und
allgemeine Voraussetzungen fiir die freie Entfaltung der Personlichkeit in den einfachen

Gesetzesbestand einfliefen auch ohne ausdriicklich in der Verfassung verankert zu sein.

Sie werden vielmehr seit jeher als vorausgesetzt angesehen.

Ich schlieBe mich an dieser Stelle der Meinung Berkas an, der dieses Problem schon friih
erkannt und seine Losung auf eine Verkniipfung der Kunstfreiheit mit den fiir die
Meinungsfreiheit in Art 10 (2) EMRK aufgezeigten Schranken unter Berticksichtigung der
besonderen Eigenarten der Kunst, gestiitzt hat.** Diesem Ansatz zufolge ist aus Art 10 (2)
eine allgemeine Konfliktlosungskompetenz des Gesetzgebers unter Wahrung des
VerhidltnismaBigkeitsprinzips ableitbar, durch welche dieser zu einem schonenden
Ausgleich sich widerstreitender Interessen angehalten ist. Dies bedeutet nun nicht, dass die
Schranken der Meinungsfreiheit gleichsam 1:1 auf die Kunstfreiheit iibertragen werden
sollen, denn dies wiirde ja genau den Intentionen des Gesetzgebers zuwiderlaufen.
Vielmehr sollen die dort aufgezdhlten Vorbehalte als Anhaltspunkte dienen, welche
Interessen bei Grundrechtskonflikten im Allgemeinen zu beriicksichtigen sein konnen,
wozu nach Art 10 (2) eben explizit auch ,der gute Ruf zu zdhlen ist. Durch eine
kunstspezifische Betrachtung, die beispielsweise auch die ,,Eigengesetzlichkeit bestimmter

«646 eines Werkes beinhaltet,

Darstellungsformen® oder die ,,zeitgeschichtliche Bedeutung
ist damit auch Art 17a einer Abwéigung mit anderen Interessen zugénglich, die zwar bisher
vielleicht keine explizite verfassungsrechtliche Verankerung erfahren haben, sich jedoch

unzweifelhaft nicht von vornherein der Freiheit der Kunst unterzuordnen haben. Wie dies

3 Canaris, Grundprobleme (1991) 205 ff.

4 Berka, Kunst im Konflikt mit dem Recht (1988) 377 (Fn 29).
645 Berka, Die Freiheit der Kunst (1983) 281 ff.

646 Berka, Die Freiheit der Kunst (1983) 281 ff.
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bereits in Vorbereitung der Einfiihrung des Art17a vom dafiir zustindigen
Verfassungsausschuss angenommen wurde, ,,ergeben sich fiir die Kunstfreiheit wie fiir
andere Grundrechtsbereiche jene Schranken, die aus dem geordneten, auf Toleranz

aufbauenden Zusammenleben der Menschen folgen. ¥

Die eben zitierte Ansicht hat auch der OGH in seiner Entscheidung iiber den Film und die
literarische Vorlage zu ,,Der Aufstand“ iibernommen.**® Die darin enthaltenen (fiktiven)
Schilderungen des Ungarnaufstandes 1956 gaben der KPO, dem die Zeitschrift
,», Volksstimme** herausgebenden Verlag sowie zwei Redakteuren Anlass zur Klage, da diese
die Darstellungen von Kooperationen mit der russischen KGB und Waffenhandel als
Realitdt suggerierend und rufschidigend empfanden. Nach Meinung des OGH sei ,,zwar
der Personlichkeitsschutz im Allgemeinen als Schranke fiir die Kunstfreiheit kein
grundrechtsrelevantes Problem®, es lieBen sich jedoch ebenso aus den ,,.Baugesetzen®,
LStrukturprinzipien® und ,,Grundwerten“ der Verfassung zusammen mit dem
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz Schranken ableiten, die ,,praktisch wieder die Relevanz von
Grundrechten® erhielten. In Anlehnung an die bereits vorhin erwdhnte Theorie von Berka
sei bei der Interessenabwidgung von Kunstfreiheit und Personlichkeitsschutz einerseits auf
die zeitgeschichtliche und gesellschaftliche Bedeutung des Werkes Riicksicht zu nehmen,
andererseits ua die Schwere des Eingriffs, die Art des verfolgten Interesses und dessen
Schutzwiirdigkeit zu beachten. In dieser Entscheidung bezeichnete der OGH die
Kunstfreiheit selbst auch als ein Personlichkeitsrecht iSd § 16 ABGB, das ,,im Falle eines

Interessenkonfliktes mit anderen Personlichkeitsrechten abzuwégen™ sei.

Ob im Einzelfall nun argumentiert wird, die Kunstfreiheit sei ebenso als
Personlichkeitsrecht iSd § 16 einzuordnen, mit allgemeinen Grundwerten des
Zusammenlebens in Einklang zu bringen, oder anderen gleichrangigen Freiheitsrechten
gegeniiberzustellen, so ist das Ergebnis doch immer das gleiche: auch die Kunstfreiheit hat
sich trotz ihrer vorbehaltlosen Ausgestaltung und des Fehlens eines allgemeinen
Personlichkeitsrechts in diesem Bereich einer Abwégung zu stellen, wenn ihr

personlichkeitsrechtliche Interessen entgegenstehen.

847 Neisser, Die verfassungsrechtliche Garantie der Kunstfreiheit (1983) 1 ff.
8 OGH 11. 11. 1988, 1 Ob 26/88.
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4. ,,Skandaloses* aus der Praxis

Die osterreichische Judikatur war im Zusammenhang mit der Kunstfreiheit vermutlich
hiufiger mit Skandalen befasst, gegen die aus staatlichem Interesse zur Verfolgung von
strafrechtlich relevanten Verletzungshandlungen vorgegangen wurde. Fiir Aufsehen sorgten
immer wieder VerstoBe gegen das PornographieG oder § 188 StGB (Herabwiirdigung
religioser Lehren), mit denen insbesondere Vertreter des Aktionismus wie Giinter Brus,
Otto Miihl oder Hermann Nitsch ins Visier der Justiz kamen.®** Abgesehen davon kam es
aber auch immer wieder zu personlich motivierten gerichtlichen Auseinandersetzungen.
Erinnert sei auch hier an Otfo Miihl und sein Bild ,,Apokalypse®, auf dem verschiedene
Korper in sexuellen Handlungen miteinander verschlungen dargestellt sind, wobei die
Korper selbst gemalt, die dazugehorigen Kopfe jedoch aus Zeitungen ausgeschnittene
Fotos sind. Der ehemalige FPO-Politiker Walter Meischberger erkannte sich als eine der
dargestellten Personen und klagte daraufhin erfolgreich (wenn auch erst in zweiter Instanz)
die Verletzung seines Rechts am eigenen Bild ein (§ 78 UrhG). Das OLG Wien sprach hier
nicht nur eine Schadenersatzzahlung zu, sondern verhédngte dariiber hinaus auch ein
Ausstellungsverbot, welches vom OGH als ,,im Rahmen der Rechtsprechung® bestitigt
wurde. Die Vereinigung Bildender Kiinstler Wiener Secession, in deren Galerie das Bild
urspriinglich préasentiert worden war, wandte sich darauthin unter Berufung auf
Art 10 EMRK an den EGMR, welcher letztlich 2007 die Verletzung dieses Grundrechts
durch die 6sterreichischen Gerichtsentscheidungen feststellte.® Auch der Kabarettist Hans
Peter Heinzl sah sich von der Beschlagnahme einer seiner Schallplatten bedroht, nachdem
er darauf ehrenriihrige Vorwiirfe gegen den damaligen Bundesprisidentschaftskandidaten
Otto Scrinzi erhoben hatte,®' ebenso wie die Musikgruppe EAV, die den ehemaligen FPO-
Granden Jorg Haider in Liedform kritisiert hatte.®* In beiden Féllen lehnte das OLG Wien

jedoch die Beschlagnahme der Tontriger ab.

89 Vgl. Sommerauer, Kunst im Konflikt mit dem Recht (2003) 534; Zanger, Karikatur, Satire, Kabarett und
Kunstfreiheit (1990) 194.

650 Siehe OGH 18. 7. 2000, 4 Ob 175/00i; EGMR 25. 1. 2007, 68354/01.
81 OLG Wien MR 1996/1, 17 = Polley, Kommentar zu §§ 28-42 (2005) 308.
62 OLG Wien MR 1992, 17 = Polley, Kommentar zu §§ 28-42 (2005) 308.
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Jene Fille, in denen schliisselliterarische Werke durch ihre vermeintlich
personlichkeitsverletzende Wirkung die Aufmerksamkeit der Justiz auf sich zogen, sind
zwar von vergleichsweise geringer Zahl, zumindest einer davon sorgte aber fiir Osterreichs
ersten groBBen ,Literaturskandal®. Der Roman ,,Holzfillen* von Thomas Bernhard erhitzte
im Jahr 1984 nicht nur die Gemiiter so mancher Mitglieder der Kunst- und Kritikerkreise,
sondern gab auch Anlass fiir die erste judizielle Auseinandersetzung mit den Grenzen der

Kunstfreiheit in Bezug auf fiktionale Werke nach der Aufnahme des Art 17a in das StGG.

4.1. ,,Holzfillen — die Erregung iiber ,,Eine Erregung*

Mit den Werken des Osterreichischen Schriftstellers Thomas Bernhard verbindet man nicht
selten auch gleichzeitig die dazugehdrige 6ffentliche Diskussion, die die Publikation mit
sich brachte. Der ,,Ubertreibungskiinstler®** Bernhard war ein Meister der Provokation,
deren Gegenstand meist die Schwichen der Osterreichischen Geschichte, Politik und
Gesellschaft, sowie einzelner ihrer Mitglieder waren. Deren Reaktionen gingen bisweilen
iiber eine laute Empdrung hinaus, weshalb sich der Schriftsteller nicht nur ein Mal vor dem

Richter einfinden musste.

Bereits seine 1975 im (Salzburger!) Residenzverlag erschienene autobiographische Prosa
,Die Ursache® versetzte nicht nur die halbe Einwohnerschaft der Stadt Salzburg in Rage,
sondern veranlasste den damaligen Stadtpfarrer Franz Wesenauer, welcher sich in der
Figur des Onkel Franz beschrieben sah, eine Ehrenbeleidigungsklage einzubringen. Die
Medien fielen regelrecht iiber den Fall her, es folgten Schlagzeilen wie ,,Romanfigur klagt
den Autor* (Die Presse, 4. 12. 1975), ,,Thomas Bernhard schmiht Salzburg* (Salzburger
Volksblatt, 12. 9. 1975), ,,Onkel Franz klagt Thomas Bernhard“ (Kurier, 10. 4. 1976) oder
,,.Buchautor von Kanonikus vor den Richter zitiert“ (Neue Kronen-Zeitung, 10. 4. 1976).%*
Die Berichterstattung leistete so ihren Beitrag dazu, dass ,,Die Ursache® in der

“655 yor allem

Offentlichkeit ,,mehr als [...] Provokation denn als Literatur diskutiert wurde
auch, weil Bernhard damit die im katholisch-konservativen Osterreich der 1970er Jahre

noch nicht besonders entwickelte Auseinandersetzung mit der Nazi-Vergangenheit

653 Siehe die gleichnamige Studie von W. Schmidt-Dengler.
654 Siehe dazu Huber, ,,Romanfigur klagt den Autor (1987) 105.
655 Moser, Literaturskandal als Dialog mit der Offentlichkeit (2009) 505.
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angestachelt hatte. Es sei an dieser Stelle daran erinnert, dass kurz zuvor in Deutschland
das ,,Mephisto“-Verbot ausgesprochen worden war, ebenso ein Roman, der die
schriftstellerische Kritik an bestimmten historischen Vorkommnissen zum Inhalt hatte.®
Der Rechtsstreit beziiglich der ,,Ursache endete jedoch relativ glimpflich und wurde mit
einem Vergleich beigelegt. Darin verpflichteten sich Autor und Verlag zu Streichungen der

die Figur des Onkel Franz betreffenden Kommentare.

Im Fall ,,Holzfdllen* lag das den allgemeinen Aufruhr und privaten Rechtsstreit auslosende
Moment erstaunlicherweise schon vor der eigentlichen Publikation. Die Sache geriet
ndmlich bereits ins Rollen, als der Suhrkamp Verlag am 8. August 1984 ein ungebundenes
Rezensionsexemplar des Romans an den damaligen Literaturkritiker der Presse, Hans
Haider, schickte, welcher darin einige Personen des Osterreichischen Kulturlebens,
darunter das Ehepaar Gerhard und Maja Lampersberg, die Schriftstellerin Jeannie Ebner
sowie die Triger des GroBen Osterreichischen Staatspreises Friederike Mayrécker und
Ernst Jandl wiederzuerkennen glaubte. In der Uberzeugung, hier einen Schliisselroman vor
sich zu haben fertigte er iiber die Wiedererkennbarkeit dieser Personen sogar ein Protokoll
an, in welchem er diese Entdeckung durch entsprechende Zitate und Verweise
dokumentierte. Dieser Niederschrift sollte in der Folge eine nicht unbedeutende Rolle in
der gerichtlichen Auseinandersetzung zukommen. Haider setzte sich darauthin mit dem
Ehepaar Lampersberg in Verbindung und machte sie auf die Darstellungen in ,,Holzféllen*

aufmerksam.®’
a) Zum Inhalt des Romans

Zu Gast bei einem ,kiinstlerischen Abendessen®, zu dem die Eheleute Auersberger
eingeladen haben, sinniert der Ich-Erzdihler, im Ohrensessel sitzend, iiber sein jetzt von
Hass und Verachtung geprigtes Verhéltnis zu dem einst gut befreundeten Ehepaar, wahrend
alle auf den Burgschauspieler als Ehrengast des Abends warten. Er erinnert sich an die
50er Jahre, in denen er viel Zeit mit den Auersbergern und anderen Kiinstlern in ihrem
Haus in Maria Zaal verbrachte, und an seine Freundschaft zu Joana, die ebenfalls dieser

Gruppe angehorte und anldsslich deren Begridbnisses am Nachmittag und der abendlichen

6% Siehe dazu III. 2. Der Fall ,,Mephisto*.
87 Vgl. Kommentar zu ,,Holzfillen* (2007) 210; Ruiss, Holzfdllen. Ein Nachweis (1997) 39-41.
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Einladung der Auersberger nun alle wieder zusammengekommen sind. In einem einzigen
inneren Monolog ergie3t sich die von Abscheu und Ekel iiber die ganze anwesende
kiinstlerische Gesellschaft, ja sogar iiber die ganze Wiener Szene und Osterreich {iberhaupt
bestimmte Gedankenwelt des Ich-Erzdiihlers iber die Leserin, die dabei aber nicht nur von
der besonderen Abneigung erfahrt, die dieser gegeniiber dem Ehepaar Auersberger und
samtlichen anderen Kiinstlerkollegen hegt, sondern insbesondere auch von der Abneigung,
die dieser fiir sich selbst empfindet. Immer wieder macht er sich Vorwiirfe, iiberhaupt der
Einladung gefolgt zu sein, nachdem er es mehr als zwanzig Jahre geschafft hatte, den

Kontakt zu allen zu vermeiden.

Nach Eintreffen des Burgschauspielers wechselt der Ich-Erzihler seine Beobachterposition
im Ohrensessel gegen jene am Tisch und schildert den Ablauf des Abendessens, wobei er,
durch seine Beobachtungen angeregt, immer wieder in eigene Erinnerungen verfallt. Er
erkennt, dass ihm sdmtliche Menschen denen er frither tief verbunden war, die ihn
inspiriert und beeindruckt haben, nunmehr verhasst sind und licherlich vorkommen.
Wihrend er auf diese Weise insbesondere das Ehepaar Auersberger und die beiden
anwesenden Schriftstellerinnen Jeannie Billroth und Anna Schreker gedanklich mit
Ressentiments iiberschiittet, ist er gleichzeitig von seinem eigenen Verhalten angewidert.
Auch fiir den Burgschauspieler, der fir ihn die ohnehin jammerliche Wiener Kunst- und
Theaterszene représentiert, empfindet er nichts als Abneigung. Erst als dieser selbst, {iber
eine Frage der Jeannie Billroth an ihn erbost, diese wortlich angreift, gewinnt er kurz die
Empathie des Ich-Erzdihlers. Dieser verldsst am Ende, aufgewiihlt von den Eindriicken des

Abends die Wohnung mit dem Vorsatz, sofort alles aufschreiben zu miissen.
b)  Die Beschimpfungen des Ich-Erzdihlers

Sédmtliche im Roman vorkommenden Personen — mit Ausnahme der verstorbenen Joana,
die durchwegs positiv, teilweise mit Bedauern beschrieben wird — werden als dem Ich-
Erzdhler abgrundtief verhasste Menschen dargestellt. So bereitet ihm allein die
Namensnennung der Auersherger durch Dritte Ubelkeit,** er empfindet sie als licherlich,

niedertrachtig und gemein,® ihre Wohltitigkeit entspringe nicht der Menschenliebe

88 Bernhard, Holzfillen (1983) 7.
9 Bernhard, Holzfillen (1983) 16.
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60 ynd tiberdies seien sie geschmacklose Personen ohne Sinn fiir

sondern der Langeweile
Kunst, die sich vermeintlichen Kiinstlern wie dem Burgschauspieler anbiedern und sich als
aristokratische Mizene ausgeben.®®' Der Auersberger sei der Trunksucht verfallen®? und
habe immer wieder junge Schauspieler im Bett gehabt®”; frither sei der Komponist fiir ihn

€664

der ,,Novalis der Tone gewesen*“***, nunmehr empfindet er fiir ihn nur noch Verachtung und

Ekel.

Die Schriftstellerin Jeannie Billroth schildert er als ,.feist, fett und haBlich®, ,,die sich
immer als die Virginia Woolf von Wien vorgekommen ist, wiahrend sie es doch hdchstens
bis zu einer sentimentalen geschraubten Schwitzerin und ganz iiblen Kitschproduzentin

€665

auf dem Papier gebracht hat“*®. Die ebenfalls als Schriftstellerin ausgewiesene Anna
Schreker hat sich seiner Meinung nach (ebenso wie ihr Lebensgefdhrte) an den
Staatsapparat angebiedert und die Kunst und Literatur fiir ein paar Preise — darunter den

Grof3en Osterreichischen Staatspreis — verkauft.®®

Aber nicht nur die anderen Personen, auch die Stadt Wien als Zentrum von Kunst und
Kultur ist Zielscheibe der Angriffe des Ich-Erzihlers. Die ,menschenfressende
GroBstadt“®®” ist fiir ihn eine ,flirchterliche Genievernichtungsmaschine [...] eine
entsetzliche Talentezertrimmerungsanstalt“®®. Das Burgtheater sieht er als theatralische

Dichtervernichtungs- und Schreianstalt der absoluten Gehirnlosigkeit*°®.

In all diesen wortgewaltigen Ergiissen tiefster Abneigung gegen alles und jeden vergisst
sich der Ich-Erzdhler aber auch selbst nicht. So folgt des ofteren auf die hasserfiillte
Beschreibung der Eigenschaften anderer sofort die eigene Zuschreibung eben dieser

Eigenschaften im Superlativ. Er ekelt sich vor sich selbst noch viel mehr als vor dem

0 Bernhard, Holzfillen (1983) 97.

86! Bernhard, Holzféllen (1983) 91-99

2 Bernhard, Holzfillen (1983) zB 153.
863 Bernhard, Holzfillen (1983) zB 166.
864 Bernhard, Holzfdllen (1983) zB 25.
85 Bernhard, Holzféllen (1983) zB 36.
¢ Bernhard, Holzféllen (1983) 156-162.
7 Bernhard, Holzfillen (1983) 39.

868 Bernhard, Holzféllen (1983) 62.

8 Bernhard, Holzfillen (1983) 20.
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" und schreibt sich

Auersberger®, sieht in sich den schwichsten Charakter von allen®’
selbst Krankheiten und Nervenkrankheiten zu®?. Er verurteilt sein eigenes Verhalten
gegeniiber den anderen als ldcherlich und widerlich und bezeichnet es als eine Gemeinheit,
aus einem Menschen jahrelang ,,alles herauszusaugen®, um sich dann von ihm abzuwenden
und gegenteiliges zu behaupten — so wie er es sowohl mit den Auersbergern wie auch mit
der Jeannie Billroth gemacht hatte.®” So fiihlt er sich den Auersbergern gegeniiber
einerseits als Verriter, der ,,von ihnen alles bekommen* hat und sie dafiir ,,lebenslinglich
mit Verachtung und Hal3* bestraft, der ,,ihnen alles verdankt* und ihnen genau das nicht
verzeiht®™, obwohl er kurz zuvor gerade noch behauptete, nur selbst ausgenutzt und als
,harrisches Mittel zum Zweck, das sie aus dieser ihrer Ehehoélle erretten sollte®,
,.skrupellos in ihre Maria Zaaler Falle gelockt* worden zu sein.®” Diese Ambivalenz wird
auf der letzten Seite des Romans noch einmal besonders deutlich, wenn der Ich-Erzihler
auf dem Weg in die Wiener Innenstadt denkt, ,,dal diese Stadt, durch die ich laufe, so
entsetzlich ich sie immer empfinde, immer empfunden habe, fiir mich doch die beste Stadt
ist [...] und daB diese Menschen, die ich immer gehal3t habe und die ich hasse und die ich
immer hassen werde, doch die besten Menschen sind, dafl ich die hasse aber dal} sie
rithrend sind, daB3 ich Wien hasse und dafl es doch riithrend ist, da3 ich diese Menschen

verfluche und doch lieben muf3 und daf3 ich dieses Wien hasse und doch lieben muf}

[ ] €676
c) Literaturhistorischer Hintergrund und mehr oder weniger verschliisselte Hinweise

Thomas Bernhard verbrachte ab Mitte der 1950er Jahre immer wieder lingere Zeit auf dem
Anwesen des Komponisten Gerhard Lampersberg und seiner Frau Maja in Maria Saal in
Kérnten. Der sogenannte ,,Tonhof* war damals Treffpunkt der kiinstlerischen Avantgarde
rund um den Wiener ,,Art Club“ und zog Kiinstler und Kiinstlerinnen sdmtlicher Sparten

an, darunter die Literaten H. C. Artmann, Peter Turrini, Gerhard Riihm, Gerd Jonke,

870 Bernhard, Holzféllen (1983) 18.
' Bernhard, Holzféllen (1983) 10.
872 Bernhard, Holzfallen (1983) 100.
873 Bernhard, Holzfillen (1983) 138.
7 Bernhard, Holzfillen (1983) 102.
75 Bernhard, Holzféllen (1983) 98.
876 Bernhard, Holzfillen (1983) 199.
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Jeannie Ebner und Christine Lavant, die Komponisten Friedrich Cerha und Otto M.
Zykan, den Teppichkiinstler Fritz Riedl und die Ténzerin Joana Thul. Das Ehepaar
Lampersberg forderte auf diese Weise junge aufstrebende Kiinstler und auf dem ,,Tonhof™
fanden immer wieder kleine Festivals statt, bei denen auch kurze Stiicke von Thomas
Bernhard aufgefiihrt wurden. Die Inszenierung seiner Dramolette ,,Die Erfundene®,
,Frihling® und ,,Rosa* im Juli 1960 fiel allerdings nicht zu seiner Zufriedenheit aus, was
vermutlich mit ein Grund fiir den wenig spiteren Bruch mit dem Ehepaar gewesen sein

diirfte.®”’

Es ldsst sich auf keinen Fall leugnen, dass die Figuren in ,Holzfillen gewisse
Ahnlichkeiten mit einigen der genannten Personen aufweisen. Vor allem beziiglich des
,»Spiels mit den Namen“‘® kann man tatsichlich von einer beispielhaften Verschliisselung
ausgehen. Beziiglich des Komponisten Auersberger, von dem im Roman gesagt wird, dass

“7” die letzte Silbe seines

er ,in einem Anfall von GesellschaftsgroBenwahnsinn
Familiennamens ,,einfach abgehackt® hat, um daraufhin nur noch Auersberg genannt zu
werden, wird der Bezug zu seinem realen Vorbild noch deutlicher, wenn man weil}, dass
auch der Komponist Lampersberg zuvor eigentlich Lampersberger hiell und dies ebenso
eigenmichtig inderte.”® Die Anderung des Ortsnamens Maria Saal auf Maria Zaal
entbehrt jeglichen Zweifels an einer Bezugnahme. Auch die unverdnderten Vornamen der
Jeannie Billroth, welche auf die Vorbildwirkung der Jeannie Ebner schlieBen lésst, sowie
der Joana, welche der Ténzerin Joana Thul nachempfunden scheint, sind weitere deutliche
Hinweise. Dariiber hinaus spielt im Roman der Selbstmord der Joana und deren Begrébnis
eine groBe Rolle, weshalb der Schluss naheliegt, dass Bernhard auf diese Weise den
tatsdchlichen Selbstmord der Joana Thul 1976 (auch im therapeutischen Sinn) verarbeitet
hat. Die Ahnlichkeit der Romanfigur Anna Schreker mit ihrem realen Vorbild Friederike
Mayrécker kommt zunichst durch die Erwidhnung des GroBen Osterreichischen
Staatspreises zum Ausdruck, welchen erstere im Roman, zweitere tatsdchlich 1982 erhalten
hat, des weiteren aber nur in Kenntnis der unverdffentlichten Erstfassung des Romans, in

dem besagte Schriftstellerin noch mit Junirocker benannt gewesen war.

77 Vgl. Kommentar zu ,,Holzféllen* (2007) 210-213; Schindlecker, Dokumentation eines Osterreichischen
Literaturskandals (1987) 39-31; Bentz, Dichtung als Skandal (2000) 56-58.

678 Siehe oben I. 1.3.
7 Bernhard, Holzféllen (1983) 92.
880 Birkner & Mix, Machtkdmpfe in der Gesellschaftshélle (2010) 53, 54.
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Auf Grund dieser Ahnlichkeiten hitten sich also einige Personen in dem Roman erkennen
und auf Grund der negativen Darstellungen beleidigt fithlen konnen. Einige, wie die
dargestellten Schriftstellerinnen Friederike Mayrécker und Jeannie Ebner, reagierten
gelassen.®® Letztere vielleicht auch deshalb, weil ihr selbst die Verschliisselung als
literarische Methode nicht unbekannt war; hatte sie doch kurz zuvor (1981) in ihrem
Roman ,,Die Flotentone* in der Figur der Jana ebenso das Schicksal ihrer Freundin Joana
Thul beschrieben, was moglicherweise auch ein Grund fiir den harschen Ton gegeniiber
ihrem fiktiven Abbild war.®® Andere der ehemaligen ,,Tonhof**-Kiinstler duBerten sich aber
verérgert iiber Bernhards Vorgangsweise: so nannte Peter Turrini sie eine ,,menschliche
Sauerei“ und H. C. Artmann kommentierte sie Offentlich mit den Worten ,,Der
Schmalzbauernbua aus Salzburg soll dem Lamperl a Ruah geben.“*® Ausgerechnet der von
allen vermutlich am wenigsten bekannte Komponist Gerhard Lampersberg, dessen
Mizenatentum auf dem ,,Tonhof* zuvor nicht einmal der literarisch interessierten

Offentlichkeit ein Begriff gewesen sein diirfte,***

und welcher bereits Anfang der 1960er
Jahre ebenso in einer Schliisselgeschichte die Beziehung zu Thomas Bernhard verarbeitet
hatte,’® reagierte am heftigsten auf den Roman. ,,Die Kliigeren haben sich freilich mit den
Gemeinheiten erst gar nicht gemein gemacht. Sie wullten wie bei literarischen Texten die

Identifizierungsmechanik ablduft: wer sich zu erkennen gibt, der ist es auch.“**
d) Dierechtlichen Folgen

Nach dem Besuch des Journalisten Hans Haider in Maria Saal, bei dem dieser Gerhard
Lampersberg nicht nur auf die Realititsbeziige in ,,Holzfillen* aufmerksam gemacht,
sondern ihm iiberdies gleich die Namen dreier moglicher Rechtsvertreter genannt hatte,
wandte sich Lampersberg tatsichlich an einen Anwalt: Dr. Edwin Morent forderte
darauthin in einem Schreiben an den Suhrkamp Verlag unter Androhung einer Klage dazu

auf, mit der Auslieferung des Buches vorerst zu warten und zu den Vorwiirfen der

881 Schindlecker, Dokumentation eines sterreichischen Literaturskandals (1987) 20; Moser, Literaturskandal
als Dialog mit der Offentlichkeit (2009) 510.

682 Kommentar zu ,,Holzféllen* (2007) 216.

883 Zit n Schindlecker, Dokumentation eines dsterreichischen Literaturskandals (1987) 20.
68 Kommentar zu ,,Holzfillen* (2007) 210.

685 Kommentar zu ,,Holzféllen* (2007) 216.

8% Profil, 19. 11. 1984, zit n Ruiss, Holzfdllen. Ein Nachweis (1997) 48.
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Personlichkeitsrechtsverletzung seines Mandanten Stellung zu nehmen. Dieser Forderung
konnte allerdings nicht mehr nachgekommen werden, da die Auslieferung des Buches
bereits einen Tag vor Eintreffen des Briefes erfolgt war.®” Am 21. August 1984 brachte
Morent im Auftrag Lampersbergs daher beim LG fiir Zivilrechtssachen Wien eine
Unterlassungsklage gegen den oOsterreichischen Auslieferer, Dr. Gottfried Berger als
Inhaber der Firma Mohr ein und beantragte zugleich eine einstweilige Verfligung zur
Sicherung des Begehrens. Dem Antrag beigelegt waren unter anderem die
»gutachterlichen® Feststellungen des Journalisten Haider, der in der Folge auch als Zeuge
vernommen wurde, sowie ,,Zitate” einiger Textstellen in fragmentarischer und tiberdies
teilweise unrichtiger Form. Am 27. August wurde eine bis zum Jahresende befristete
einstweilige Verfiigung erlassen, welche es dem Auslieferer Mohr untersagte, ,,Holzfdllen*
,,zu verbreiten, zu veroffentlichen und auszuliefern“®®, In der Begriindung wurde sowohl
auf die Aussage Haiders verwiesen, wie auch darauf, dass ,,wegen Dringlichkeit der

€689

Entscheidung [...] das Einlangen der AuBerung des Antragsgegners“®® nicht abgewartet

wurde.

Zu diesem Zeitpunkt waren zwei Wiener Buchhandlungen bereits beliefert worden, der
Verlag hatte iiberdies mehrere Rezensionsexemplare an verschiedene Journalisten
geschickt.®” Noch am Tag des Erlasses der einstweiligen Verfligung durch das Zivilgericht
brachte Lampersberg daher gegen Thomas Bernhard eine Privatklage beim LG fiir
Strafsachen Wien wegen Ubler Nachrede und Beleidigung (§§ 111 Abs 1 u 2, 115 StGB) in
Verbindung mit einem Antrag auf Entschidigung (§ 6 MedienG) sowie Beschlagnahme
und FEinziehung des Werkes (§§ 33,36 MedienG) gegen den Suhrkamp Verlag als

91

Medieninhaber ein.! Auch ,im Strafantrag w[u]rden als inkriminierte Stellen

€692

Satzfragmente aus dem Roman angefiihrt“*”> und wieder waren diese teilweise unrichtig

wiedergegeben.

887 Kommentar zu ,,Holzféllen* (2007) 219.
688 K ommentar zu ,,Holzfdllen“ (2007) 221.
6% Ruiss, Holzfillen. Ein Nachweis (1997) 46.
% K ommentar zu ,,Holzfdllen“ (2007) 221.

' Birkner & Mix, Machtkampfe in der Gesellschaftsholle (2010) 51; Noll, ,,Holzféllen* vor dem Richter
(1995) 197.

2 K ommentar zu ,,Holzfdllen* (2007) 222.
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Bereits zwei Tage spater wurde dem Antrag auf Beschlagnahme des Romans stattgegeben.
Die erkennende Richterin Klatt berief sich in ihrer Begriindung auf die (unrichtig) zitierten
Textstellen und die Annahme, dass im Verfahren iiber die Einziehung auf eine solche
erkannt werden wiirde — was ja laut Gesetz Voraussetzung fiir einen
Beschlagnahmebeschluss ist. Des weiteren ging sie davon aus, dass eine Offentliche
Mitteilung iiber das anhingige Verfahren, welche in § 36 als vorrangige MaBnahme
angeordnet ist, in diesem Fall nicht in Betracht komme, da diese nur bei periodischen
Medien anzuwenden sei.®” Sie gab dem Ehrenschutz des Antragstellers Lampersberg
Vorrang, da ,.ein nicht unbetrichtlicher, iiber die Lebensumstinde des Privatankligers
hinreichend informierter Leserkreis [...] in der als ,Auersberger® bezeichneten Romanfigur
den Privatankldger wiederzuerkennen [vermdge] und [...] so die ehrverletzenden
Beschreibungen und Wertungen des ,Auersberger® auf den Privatankliger [beziehe] und
weil sie im Ubrigen der Ansicht war, dass diesem ohnehin ,,bloB wirtschaftliche Interessen
des Beschuldigten und des Medieninhabers gegeniiberstiinden“®*. Der Verlag legte noch

am selben Tag Widerspruch ein.

Auch der Vollzug der Beschlagnahme erfolgte noch am selben Tag. Da der Auslieferer
Mohr in der Zwischenzeit auf Dringen Unselds sémtliche Exemplare, die ihm vom Verlag
geliefert worden waren (2.600 Stiick), bereits in Umlauf gebracht hatte, fand man im Depot

selbst kein einziges Stiick mehr.®”

Die darauffolgende Konfiszierung der noch
vorhandenen Biicher in den einzelnen Buchhandlungen geschah dann bereits unter groem
Medienaufgebot. So konnte im abendlichen Fernsehen sowohl die Auslagen rdumende
Polizei, wie auch eine erstmalige Offentliche Stellungnahme von Verlagschef Unseld

verfolgt werden.®*

Die Medien nahmen den Fall regelrecht auseinander. Es wurde sowohl iiber die Identitét
des Kligers spekuliert — welche allerdings nicht lange geheim blieb — wie auch {iiber jene

der anderen im Roman beschriebenen Personen.®’ Siamtliche Rezensionen, mit Ausnahme

3 OLG Wien 21. 12. 1984, 27 Bs 566/84.

84 OLG Wien 21. 12. 1984, 27 Bs 566/84.

695 Kommentar zu ,,Holzfillen* (2007) 222.

8% Schindlecker; Dokumentation eines dsterreichischen Literaturskandals (1987) 25, 26.
%7 Ruiss, ,,Holfillen“. Ein Nachweis (1997) 48.
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der einzigen noch vor der Beschlagnahme von Karin Kathrein verfassten®®, beschiftigten
sich ausschliefflich mit dem Skandal um den Roman, nicht mit seinem Inhalt. Beinahe
jeder hatte etwas zu dem Fall zu sagen, wobei sich die offentlichen Stellungnahmen
sowohl der Politik (ua des damaligen Bundesministers flir Unterricht und Kunst Dr
Helmut Zilk), wie auch der IG Autoren und des Osterreichischen Verlegerverbandes,
entschieden gegen die Beschlagnahme richteten.®”” Auch sidmtliche friihere ,,Tonhof*-
Kiinstler solidarisierten sich in dieser Hinsicht mit Bernhard. Dieser verfiigte in Emp6rung
iiber den Umgang des Osterreichischen Staates mit seinem Werk gegeniiber dem Suhrkamp
Verlag sogar ein zukiinftiges Auslieferungsverbot nach Osterreich.”® In seiner 6ffentlichen
Erklarung in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung brachte er dies ebenso zur Sprache wie
die Einmischung Hans Haiders in die Angelegenheit und bezeichnete Lampersberg als ,,in
den letzten Jahrzehnten immer wieder teilentmiindigt, was ihm wegen unautorisierten
Zweitabdrucks dieser AuBerung noch zwei weitere Klagen wegen Ubler Nachrede

einbrachte.

Fiir den Absatz des Buches in Deutschland entfaltete der Rechtsstreit und mediale Umgang
damit aber durchaus positive Wirkung. Anfang September waren bereits mehr als 30.000
Exemplare verkauft, was sich teilweise auch durch den Andrang Osterreichischer Leser in
den grenznahen deutschen Buchhandlungen erklédrt. Ende des Monats wurde bereits der
Druck des ,,sechzigste[n] Tausend“™ vorbereitet, was die Gesamtauflagen (!) anderer
bisher bei Suhrkamp erschienener Werke von Thomas Bernhard weit iibersteigt.””> Auch
das internationale Interesse nahm zu; franzosische, italienische, schwedische und

¢ 703

hollandische Verlage kauften Auslandsrechte fiir ,,Holzfédllen*.

Beziiglich der Beschlagnahme legte der Vertreter Bernhards und des Verlags im Oktober
Beschwerde gemil3 § 36 (4) MedienG beim OLG Wien ein. Im Strafverfahren fand am 9.
November vor der Einzelrichterin Klatt die Hauptverhandlung statt, in welcher erneut der

Journalist Haider sowie auch zwei weitere Bekannte Lampersbergs als Zeugen gehort

%8 Kathrein: Eine Erregung — fiir Wien?, in Die Presse (29. 8. 1984), zit n Kommentar ,,Holzféllen* (2007)
257.

9 Ruiss, ,,Holfillen“. Ein Nachweis (1997) 47.

0 K ommentar ,,Holzféllen* (2007) 232.

! K ommentar ,,Holzféllen* (2007) 228.

792 Ruiss, ,,Holfdllen*. Ein Nachweis (1997) 52.
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wurden. Da Bernhard selbst zum Termin nicht erschienen war, wurde die

Weiterverhandlung und Entscheidung allerdings vertagt.”

Das Urteil des OLG im Verfahren iiber die Beschwerde iiber die Beschlagnahme erging am
21. Dezember 1984. Im Gegensatz zur Unterinstanz wiirdigte das Gericht zundchst den
Kunstwerkcharakter des Romans und ging besonders darauf ein, dass hier eine
Gesamtbetrachtung notwendig sei, weshalb eine beleidigende Wirkung der inkriminierten
Passagen nur ,in Verbindung mit dem sie einschlieBenden Text beurteilt werden
[konne].*"* Demzufolge miisse jedem Leser, der sich ,,mit dem Inhalt und der Problematik
des Werkes zu befassen bereit ist“ und der darin nicht bloB ,,nach pikant beleidigenden
Passagen sucht, deutlich werden, dass es sich bei dem hier aufgestellten, ,,uniiblich
strengen, ja menschlich geradezu unerreichbaren Mafstab®, nach dem der Autor (sic!)
seine Umwelt bewertet, um eine ,,nur aus der gefiihlsmidBigen Zwiespéltigkeit des
Schildernden [sic!] verstdndliche, allein subjektive und damit fiir niemand anderen
verbindliche Wertung*’*® handelt. Bei einem Werk, in welchem schon als ,,pervers® gelte,
was ,,zu schon, zu glatt, zu ausgeglichen ist, was keinen Fehler aufweist, obwohl es nach
der Auffassung des Autors [sic!] einen solchen haben sollte [...]* erweise sich demnach,
»dal eine vom Wortlaut der inkriminierten Textstellen ausgehende Auslegung unter
Vernachlédssigung des Zusammenhanges derselben im Werk bei der Erfassung ihres
Sinngehaltes vollig fehlgeh[e].” Dennoch erkannte das Gericht in einigen Textpassagen
Beleidigungen, welche zumindest objektiv tatbildlich im Sinne der §§ 111, 115 StGB
seien. Auf Grund der Kunstfreiheit nach Art 17a StGG kénne vom Autor zwar nicht
verlangt werden, ,,dal er bei der kiinstlerischen Gestaltung sein Augenmerk darauf
verwendet, jeden Bezug zur Wirklichkeit unter allen Umstdnden derart zu vermeiden, dal3
kein Leser Beziehungen zwischen Figuren des Romans und lebenden Personen herstellen
kann®, es wire aber andererseits ,,ohne jede Beeintriachtigung irgendeiner kiinstlerischen
Kategorie* eine ,,griindliche, solche Assoziationen vermeidende Anderung von Namen und
Handlungsorten® mdoglich gewesen. Bei seiner Interessenabwidgung kam das Gericht aber
trotz allem zu dem Schluss, dass die Nachteile einer Beschlagnahme fiir Verlag und Autor

schwerer wiegen, als die Verletzung der ,,nicht zu den hochsten strafrechtlich geschiitzten

704 K ommentar ,,Holzféllen* (2007) 233.
%5 OLG Wien 21. 12. 1984, 27 Bs 566/84.
7 OLG Wien 21. 12. 1984, 27 Bs 566/84.
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Rechtsgiitern* gehdrenden Ehre des Privatanklagers. Unter Berichtigung der Rechtsansicht
des Erstgerichts wurde im iibrigen darauf hingewiesen, dass die alternative Maflnahme der
Mitteilung iiber das anhédngige Verfahren auch bei nicht-periodischen Druckwerken
moglich wiére, wozu allerdings ein eigener Antrag notwendig sei. Der Beschwerde des
Verlags wurde damit stattgegeben und der Beschlagnahmeantrag Lampersbergs

abgewiesen.

Im Hauptsacheverfahren iiber die Privatklage einigten sich die Parteien nach mehreren
Anldufen schlieBlich am 6. Februar 1985 in einem Vergleich. Gegen Riickziehung aller
Strafantrige durch Lampersberg verpflichtete sich der Suhrkamp Verlag zur
Kostenerstattung. Der Roman konnte letztlich in unverinderter Fassung in Osterreich

erscheinen.
e) Kritische Bemerkungen

Die bereits in den zuvor besprochenen Féllen aufgezeigten Probleme bei der rechtlichen
Beurteilung von Literatur und dem 6ffentlichen Umgang mit diesbeziiglichen gerichtlichen
Auseinandersetzungen werden in dieser causa noch einmal deutlich. Dass in diesem Fall
ausgerechnet ein Journalist den Anstofl fiir den Rechtsstreit gegeben hat, macht den
Einfluss der Medien besonders brisant, und wirkt angesichts der Tatsache, dass es sich
dabei um einen kunstverstindigen Literaturkritiker handelte, eigentlich grotesk. Die von
Hans Haider im Gesprich mit Eva Schindlecker getitigten AuBerungen, die seiner
Verteidigung dienen sollten, konnen diesen Eindruck auch nicht mildern. Dort behauptete
er einerseits, sich in einer Zwickmiihle befunden zu haben, da er ohne Nennung der Namen
der betroffenen Personen keine ausfiihrliche Rezension hitte schreiben konnen.””” Die
vorhin bereits erwdhnte Rezension der — im iibrigen interessanterweise damals ebenfalls
fiir Die Presse schreibenden — Karin Kathrein, die ohne konkrete Bezugnahme auf etwaige
Schliisselfiguren ,,die tiefere Botschaft des Werkes“’™ in den Vordergrund stellt, beweist
Gegenteiliges. Andererseits gab Haider aber an, das Ehepaar Lampersberg in Maria Saal

wegen einer Stellungnahme aufgesucht zu haben, ,,die [ihn] wieder frei gemacht hitte zum

7 Schindlecker, Dokumentation eines dsterreichischen Literaturskandals (1987) 18.

"8 Kathrein: Eine Erregung — fiir Wien?, in Die Presse (29. 8. 1984) zit n Kommentar ,,Holzféllen* (2007)
257.
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Schreiben“””, was wiederum nicht dazu passt, dass er die im Buch vermeintlich

dargestellten Personen eigentlich nicht preisgeben wollte.

Der Umgang der Gerichte mit diesem Fall bringt die Problematik der Beweiswiirdigung
besonders deutlich zur Veranschaulichung. Die mit der Beschlagnahme befasste
Einzelrichterin der ersten Instanz begriindete ihre Entscheidung mit der beleidigenden
Wirkung einzelner Textfragmente, die ithr im Strafantrag vorgelegt worden waren. Ob ihr
dariiber hinaus ein Gesamtexemplar des Textes zur Verfligung stand, kann an dieser Stelle
nicht hinreichend gekldrt werden, da sich diesbeziiglich gegenteilige Aussagen Unselds
und Morents gegeniiberstehen.”'” Tatsache ist aber, dass die Richterin in ihrer Begriindung
lediglich die im Strafantrag zitierten Textstellen unter Ubernahme der dort enthaltenen
Abweichungen vom Original wiedergeben hat. Dies ist dadurch belegt, dass der Lektor des
Suhrkamp Verlags die im Gerichtsbeschluss angefiihrten Zitate mit dem Originaltext
verglichen und dabei festgestellt hat, dass diese nicht nur teilweise unrichtig oder aus dem
Zusammenhang gerissen waren, sondern zwei dieser Textstellen iiberhaupt nicht auf die

"I Dies deutet darauf hin, dass die erkennende

Figur des Auersberger bezogen waren.
Richterin den diese Stellen umgebenden Text und damit das Gesamtwerk nicht
berticksichtigt hat. Diese Vorgehensweise ist in Hinblick auf die Folgen der Entscheidung,
also die Beschlagnahme des bereits ausgelieferten Buches unter gewaltiger medialer
Aufmerksamkeit, die so nicht mehr riickfiihrbar ist, vollkommen unbegreiflich. Der hier
stattgefundenen Vorverurteilung eines Autors und seines Romans, der an dieser Stelle noch
nicht einmal als Kunstwerk angesehen und Art 17a damit gleichsam iibersehen wurde,
kann nur Unverstindnis entgegengebracht werden. Ebenso wenig kunstgerecht ist das
Abstellen auf einen Leserkreis, der ,mit den Lebensumstinden des Privatankldgers
hinreichend vertraut® ist. Zum einen wird auch hier die Identitit von Lampersberg und
Auersberger einfach vorausgesetzt und dariiber hinaus angenommen, dass auch simtliche
Leser diesem Rezeptionsmuster folgen wiirden. Eine dem kiinstlerischen Charakter des
Werks gegeniiber aufgeschlossene Lektiire wird somit gar nicht in Erwigung gezogen.

Zum anderen wird der sprachlichen Gestaltung des Werks durch den Verzicht auf eine

Gesamtbetrachtung keinerlei Beachtung geschenkt. Wire dies der Fall, miisste man der

" Schindlecker, Dokumentation eines osterreichischen Literaturskandals (1987) 19.
"0 Schindlecker; Dokumentation eines dsterreichischen Literaturskandals (1987) 16, 17.
"I Kommentar ,,Holzfillen* (2007) 225, 226.
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Moglichkeit der Wiedererkennbarkeit entgegenhalten, dass der den ganzen Roman
durchziehende Ubertreibungsstil jeder Leserin auffallen muss. Wiirde man die
Ausfiihrungen des dtBGH zu ,,Mephisto” nun auf diesen Fall {ibertragen, wire die dort

“"2 meines Erachtens hier

vom Gericht geforderte ,,satirische oder sonstige Ubertreibung
mehr als ausreichend vorhanden, um auch die negative Zeichnung der Figur wieder zu
relativieren. Gerade ein vorinformiertes Publikum wiirde dann aber umso weniger auf die
Wahrheit der AuBerungen schlieBen. Die Argumentation, dass sich in der Abwigung in
diesem Fall die Ehre des Antragstellers und ,,blo3 wirtschaftliche Interessen* des Autors

und Verlages gegeniiberstiinden, macht ohnehin fassungslos.

Zur Entscheidung des OLG ist zundchst zu sagen, dass hier immerhin der
Kunstwerkcharakter des Romans wie auch die verfassungsrechtliche Kunstfreiheitsgarantie
berticksichtigt wurde. Doch obwohl das Gericht den Beschlagnahmebeschluss letztlich
aufgehoben und dem literarischen Interesse hier den Vorzug gegeben hat, ist auch hier eine
Unstimmigkeit in der Argumentation festzustellen, die bisher in sdmtlichen dargestellten
Féllen juristischer Auslegung von Romaninhalten zu verzeichnen war. Es ist dem Gericht
nicht gelungen den fiir die (straf-)rechtliche Beurteilung eines fiktionalen Textes
notwendigen Zwischenschritt zu setzen, und diesen auf eine Ebene mit sonstigen rechtlich
relevanten Sachverhalten zu bringen.”” Dies kommt vor allem dadurch zum Ausdruck,
dass in der Auslegung samtlicher Gedanken des Ich-Erzdihlers der Autor als Trager dieser
Gedanken angefiihrt wird, worauf ich bereits zuvor hingewiesen habe. Da ist die Rede von
dem ,,in einem Ohrensessel hinter der Tiire des Vorzimmers [...] die erscheinenden Giste
beobachtende[n] Autor”, von der ,,Ablehnung der Bekleidungsgewohnheiten des
,Auersberger‘ durch den Autor” und dem Ekel iiber das Verhalten des Auersberger, ,,der
von jenem Ekel noch iibertroffen wird, den der Beobachtende (der Autor) [...] iiber sein
eigenes Verhalten empfindet*.”"* Trifen diese Formulierungen wirklich zu, wire es also
Thomas Bernhard selbst gewesen, der bei diesem kiinstlerischen Abendessen bei den
Auersbergern im Ohrensessel sall und dachte. Dann hitten wir es bei ,,Holzfdllen* mit

einem reinen Tatsachenbericht zu tun und der Autor wire mit dem Ich-Erzédhler

712 Siehe oben I11. 2.6.
13 Siehe dazu bereits oben zum Fall ,,Esra“ I11. 4.5. g.
714 OLG Wien 21. 12. 1984, 27 Bs 566/84; sieche dazu auch Noll, ,,Holzfdllen vor dem Richter (1995) 202.
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gleichzusetzen, weshalb seine AuBerungen dann vermutlich wirklich als sowohl objektiv

wie subjektiv tatbestandsmifige Beleidigungen einzustufen wéren.

Dieses bereits zuvor beziiglich des Verfahrens zu ,,Die Ursache* erwdhnte Phinomen der
Vermischung realer und fiktiver Figuren und Handlungen ist nun entweder auf das
Unvermdgen von Juristen zurlickzufiihren, zwischen diesen zu unterscheiden, oder es ist
vielleicht auch nur ein Ausdruck dieses schwierigen Unterfangens, fiktive
Handlungsabldufe zu kriminalisieren und in der Begriindung den Faden nicht zu verlieren.
Vielleicht ist es aber auch nur ein Versehen. Nichtsdestotrotz bleibt bei der Beurteilung von
AuBerungen, die ein Schriftsteller seinen Romanfiguren in den Mund legt immer noch die
Frage offen, inwieweit diese als tatsdchliche Beleidigungen gegeniiber realen Personen
gewertet werden konnen. Hier kann ich mich der Auffassung des Gerichts nur anschlief3en,
dass derartige AuBerungen ohne entsprechende Beriicksichtigung des Kontexts sachgemiB

und vor allem kunstgerecht nicht beurteilt werden konnen.

Was meines Erachtens aber immer noch zu wenig dargelegt wurde, ist, dass es sich hier um
einen Text handelt, der ganz Abgesehen von wiisten Beschimpfungen vor allem von
einzigartiger Sprachgewalt ist. Der Text ist dominiert von einem Spiel mit der Sprache, die
endlosen Schachtelsdtze mit ihren unzihligen Repetitionen dringen die Realitétsbeziige in
den Hintergrund. Dariiber hinaus bietet er aber auch inhaltlich viel mehr
Auslegungsmoglichkeiten als die reine Suche nach dem who is who. Alleine aus den
Ausfiihrungen des Ich-Erzdhlers auf den Seiten 64 und 65 des Romans, in denen er sich
selbst als widerwértig beschreibt, weil er das Begrabnis seiner Freundin Joana zum Anlass
genommen hat, um sdmtliche anwesenden Trauergidste und ehemaligen Freunde innerlich
abzuwerten und schlecht zu machen, lie3e sich beispielsweise interpretieren, dass sich der
Ich-Erzdhler hinter seinen Schimpftiraden versteckt, um seine insgeheime Trauer iiber den
Verlust einer ihm nahestehenden Person oder vielleicht auch aller ihm jemals
nahestehenden Personen nicht zugeben zu miissen. Ob diese Auslegung letztlich zutrifft
oder nicht, ist dabei nicht von Belang, es zdhlt allein, dass sie moglich ist. Die sprachliche
Gestaltung des Textes, die aus ihr spiirbare Ambivalenz des Ich-Erzdhlers beziiglich seiner
Empfindungen sich selbst und seiner Umwelt gegeniiber erlauben viele
Auslegungsmoglichkeiten. Diese vielseitige Interpretationsfahigkeit des Textes ist es auch,

die eine einseitige Gegeniiberstellung mit realen Sachverhalten nicht nur schwierig,
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sondern meines Erachtens unmodglich macht und eine Bezugnahme auf reale
Gegebenheiten eigentlich verbietet. Und selbst wenn der autobiographische Hintergrund
von Bernhards und Lampersbergs zerbrochener Freundschaft in diesen Roman
eingeflossen ist und der Autor hier wahre negative Empfindungen verarbeitet hat, so steht
die kiinstlerische Gestaltung und stilistische Bearbeitung mdglicher realer Impulse meines

Erachtens doch klar im Vordergrund.

Den Vorhalten des Gerichts betreffend die zumutbare Verfremdung der Figuren und
Handlungsorte muss ich demgegeniiber zustimmen. Auch ich bin der Meinung, dass vor
allem die deutliche Ahnlichkeit der verwendeten Namen vermeidbar und in Anbetracht
moglicher rechtlicher Untersuchungen ratsam gewesen wire. Dies diirfte Thomas
Bernhard auch selbst klar gewesen sein, da er seinem Verleger Unseld zufolge, diesem
gegeniiber sogar das ,,heikle Thema justiziabler Stellen* selbst angesprochen hat.”"* Dass er
diese dennoch weitgehend beibehielt 14sst nur den Schluss zu, dass er in der Absicht
gehandelt hat, zumindest den Beschriebenen selbst die Identifizierung zu ermdglichen.
Dies bestitigte er in einem Interview mit Krista Fleischmann auch mit den Worten ,,Na, sie
sollen sich ja wiedererkennen, obwohl sie alle andere Namen haben. Der AuB3enstehende
weill nicht, wer es ist, der Betroffene weill hundertprozentig, dass er's ist, wenn er sich
betroffen fiihlt.“'® Wie bereits im Fall Maxim Biller muss ich daher auch hier ein Verhalten
feststellen, welches dem Autor tatsdchlich vorwerfbar ist und auch von der Kunstfreiheit
nicht mehr gedeckt sein kann. Diese wiére durch eine etwas ausgepréigtere Verschleierung
noch nicht eingeschrankt gewesen und auch die Struktur des Romans hétte darunter nicht
gelitten. Wie im Fall ,,Esra“ hétte es so auch hier keineswegs gestort, wenn Anna Schreker
im Roman nicht unbedingt mit dem tatsichlich existierenden ,,GroBen Osterreichischen
Staatspreis* ausgezeichnet worden wire oder im Ortsnamen Maria Saal vielleicht mehr als

nur ein Buchstabe ausgetauscht worden wire.

Dennoch war in diesem Fall, wie vom OLG letztlich auch erkannt, die Beschlagnahme des
Romans eine absolut unangemessene Sanktion und hat — wie auch in sdmtlichen anderen
Féllen — dem angestrebten Ziel nicht dienen konnen. Der zuvor unbekannte Komponist

Lampersberg war durch das Medieninteresse plotzlich bekannter als je zuvor, aber eben

5 Kommentar ,,Holzféllen* (2007) 208.
716 Zit. n. Weidermann, Wie wahr darf Kunst sein?, in FAZ (3. 6. 2007) 35.
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leider nicht durch seine eigene kiinstlerische Tétigkeit, sondern wegen der Kriegsfiihrung
gegen die eines anderen. Der eigentliche Wert der literarischen ,,Erregung® ist durch die
reine Besprechung der aufBerliterarischen Erregung vollig untergegangen und hat den
Roman kurzfristig zu einer Klatsch- und Tratschgeschichte degradiert. Dem
Ehrenschutzinteresse Lampersbergs hitte meines Erachtens eine auBlergerichtliche
Verstindigung iiber etwaige Anderungen eher entsprochen, als der aus der Klage und
Beschlagnahme hervorgegangene Skandal. Vielleicht hétte er von vornherein den Weg der
kiinstlerischen Revanche wihlen sollen, den er dann im Friithjahr 1987 gewihlt hat. Seine
in 500 signierten Exemplaren erschienene Publikation ,,Perturbation®, auf deren Umschlag
ein zerschnittenes Exemplar von ,,Holzfillen* abgebildet war’'’, konnte dessen Wirkung

dann aber nicht mehr schméilern.”"®

4.2. David Schalkos ,,Weille Nacht“ zwischen Schliisselroman und Satire
a) Inhaltliches

Im September 2009 erschien im Czernin Verlag David Schalkos, am Umschlag als
»~Roman* ausgewiesenes Buch ,,WeiBle Nacht“. Es beginnt mit einer Begegnung des
Protagonisten Thomas mit einer von ihm schon langer verehrten ménnlichen Fiihrerfigur,
die namentlich nicht ndher benannt wird. Dieser ,moderne Messias*“ kann Wunder
vollbringen”® und mit Tieren sprechen.”” Er wird nicht nur von seinen niheren
Gefolgsleuten wie dem Prinz, Dolly, dem Professor, Gevatter Hump oder seinem
Chauffeur Feuerhand angebetet, sondern von sdmtlichen Menschen als gottdhnliches
Oberhaupt betrachtet. Immer wieder tauchen Anspielungen auf biblische Erzdhlungen auf.
Auch Thomas nimmt er in seinen engeren Kreis auf, entwickelt zu ihm aber eine besondere
Beziehung, die teilweise auch homoerotische Ziige annimmt. 7homas lernt auch seine
Familie, die Zwillinge Crystal Liberty und Chelsea Morning (am Ende stellt sich allerdings
heraus, dass es sich um nur eine Tochter handelt, deren zwei Gesichter Thomas aber in

Gestalt zweier verschiedener Madchen wahrnimmt) sowie die Landesmutter kennen, die

' N. N., Revanche fiir Holzféllen, in Der Spiegel 16 (1987) 214.

"8 Schindlecker, Dokumentation eines osterreichischen Literaturskandals (1987) 36.
"9 Schalko, WeiBe Nacht (2009) 11.

20 Schalko, WeiBe Nacht (2009) 8.
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ihn in die wichtigsten Rituale wie das Jagen oder die Vorbereitung der ,,Kathartischen
Feuer* einfiihrt. Eines seiner grofleren Projekte, die Operation ,,Endless Summer* wird zu
einem grofen Erfolg, der alle Menschen in einen Freudentaumel versetzt. Gleichzeitig
zehren davon aber auch seine Kréfte und auch er ist vor Feinden nicht sicher. In einem
weiteren okkulten Zeremoniell wird deshalb aus vielen Kandidatinnen eine Frau
ausgewihlt, der die Ehre zuteil werden soll, das ,,Gefd3** fiir den nachsten Auserwihlten
sein zu diirfen. Thomas merkt, dass das Ende seines Angebeteten nahe ist. Er wird in die
»Akademie* aufgenommen, was sich dort abspielt bleibt allerdings geheim. Am Ende
findet die ,,Weille Nacht* statt. Der vermeintlich durch einen Unfall umgekommene

Heiland wird verabschiedet, gleichzeitig wird der neue Messias geboren.

Die bereits erwdhnten Namen der Romanfiguren deuten schon darauf hin, tatsdchlich
handelt es sich bei ,,Weile Nacht* aber insgesamt um eine sehr phantasievolle Geschichte.
Nicht nur, dass hier ein Wunderheiler am Werk ist und sich Menschen in Hirschen und
Lowen verwandeln konnen, die Erzihlung ist gepriigt von Esoterik und Ubersinnlichem,
die Sprache lebt von Kitsch und naiver Romantik. Es ist ganz klar, dass hier eine Welt
beschrieben wird, die es so nicht gibt. Und trotzdem hat sich jemand in der Figur des

Thomas wiedererkannt.
b)  Politische Hintergriinde

Die Handlung selbst deutet vorerst vielleicht nicht unbedingt darauf hin, dass es sich bei
,»Weile Nacht“ um eine Politsatire handelt, es sind vielmehr die Paratexte und Erklarungen
des Autors selbst, die dies deutlich machen. Laut David Schalko entstand das Buch in
Reaktion auf politisch motivierte Vorkommnisse anldsslich des Unfalltodes des
langjihrigen FPO- bzw spiteren BZO-Chefs und Kérntner Landeshauptmanns Jorg Haider
am 11. 10. 2008. Die Kabarettisten Dirk Stermann und Christoph Grissemann hatten sich
in ihrem Late-Night-Programm ,,Willkommen Osterreich {iber den ,,an Heiligenverehrung
grenzenden“™' Haider-Kult lustig gemacht, der damals in Kérnten ausgebrochen war und

dafiir die Forderung nach einem ORF-Auftrittsverbot samt Morddrohungen kassiert. Als

2! Wallnofer, Petzner gegen Schalko, in Die Presse (18. 2. 2010).
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Produzent dieser Sendung verteidigte Schalko in der Folge bei der Fernsehdiskussion ,,Im

Zentrum* die Aussagen der Moderatoren und das demokratische Recht auf Satire 7>,

Die offentlichen Trauerbekundungen zum Tod von Jérg Haider waren sowohl von Seiten
der Kérntner Politik wie auch der Bevolkerung von besonderer Intensitit gewesen. Einer,
der zu dieser Zeit 6ffentlich besonders laut trauerte, war Haiders damaliger Pressesprecher
Stefan Petzner, der ihn mehrmals in Pressekonferenzen und Interviews unter Trénen als
seinen ,,Lebensmenschen® bezeichnete und dadurch wilde Spekulationen iiber Haiders
sexuelle Orientierung ausloste. Diese zweifellos echten und scheinbar schwer zu
verbergenden Gefiihlsausbriiche machten den designierten Nachfolger Haiders duBlerst

angreifbar, vor allem fiir Medien, Kabarett und eben David Schalko.
c)  Erkennbare Details

Wenn nun im Klappentext von ,,Weille Nacht“ einleitend der Satz ,,Stell dir vor, du findest
ihn. Den einen. Deinen Lebensmenschen.* zu lesen ist und der Roman in der Folge noch
als ,,ein Buch {iiber zwei politische Lebensmenschen* vorgestellt wird, so bekommt man
nach den vorigen Ausfilhrungen bereits eine Ahnung welche realen Personen hier als
Vorbilder gedient haben konnten. Im Handlungsverlauf tauchen dann vereinzelt noch mehr
Hinweise auf. So erfahrt die Leserin, dass der Protagonist Thomas bei seiner Gromutter
aufwuchs und von ihr Flocke genannt wurde, dass dem Erloser zufolge die Farbe seiner

t723

Seele Tiirkis und sein Lieblingstier der Delfin ist’*’, welchen er sich dann auch auf den

linken Unterbauch tétowieren ldsst’**. Des Weiteren stellt sich Thomas jeden Morgen in die

Sonne und kann ,,dabei zusehen, wie sich die Farbe der Haut verindert [...].«"*

Wer schon einmal ein Foto oder eine Videoaufnahme von Stefan Petzner gesehen hat, dem
ist zuerst vermutlich seine ganzjihrige Urlaubsbriune ins Auge gesprungen, die sich laut
seiner eigenen Aussage auf regelmiBige Solariumbesuche zuriickfithren ldsst. Weiters
machte der BZO-Politiker durch ein im Kérntner Szenemagazin ,,Monat* verdffentlichtes

Foto auf sich aufmerksam, welches ihn mit nacktem Oberkérper und gut sichtbarem

22 Wallnofer, Petzner gegen Schalko, in Die Presse (18. 2. 2010).
™3 Schalko, Weile Nacht (2009) 7

2% Schalko, WeiBe Nacht (2009) 24.

25 Schalko, WeiBe Nacht (2009) 9.
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Delfin-Tattoo zeigte.”® In verschiedenen Interviews (ua mit der ,,Krone* und dem
,»Wiener®) hat Petzner iiberdies Tirkis als seine Lieblingsfarbe sowie ,,Flocke* als sein
Lieblingswort angegeben.’””” Es handelt sich hier also um Tatsachen, die er selbst an die
Offentlichkeit gebracht hat und die somit jedem, der Kenntnis davon genommen hatte, bei

der Lektiire des Buches als Parallelen auffallen konnten.

Auch beziiglich der von Thomas im Buch verehrten Fiihrerfigur finden sich einige Details,
die mit realen Gegebenheiten aus dem Leben des verstorbenen Jorg Haider
iibereinstimmen bzw auf eine Verschliisselung hindeuten. Einer der Handlungsorte im
Roman wird als ,, Tal der Wolfe* bezeichnet, wo er gemeinsam mit der Landesmutter lebt.
Jorg Haiders Familienwohnsitz war im Kérntner Barental gelegen. Weiters wird das Alter
des fiktiven Erlosers mit 57" und ein Unfall als offizielle Todesursache angegeben, wobei
vor allem Thomas vermutet, dass eigentlich die ,,Ostkiiste* dahintersteckt. Auch in Haiders
Fall, der bei seinem Ableben 58 Jahre alt war, wurde medial iiber die genaue Ursache und
den Hergang des Unfalls spekuliert und vor allem Petzner dullerte mehrmals 6ffentlich
seinen Verdacht beziiglich eines Fremdverschuldens. In einem Interview mit der Zeitung
,Osterreich® gab er an, dass Haider kurz vor seinem Tod der einzige Osterreichische
Politiker gewesen sei, der genaue Informationen iiber die AusmalBe der Banken- und
Finanzkrise, insbesondere iiber deren Hauptakteure, ,,die an der Ostkiiste und sonst wo

sitzen*’®, gehabt hitte.

d)  Der Rechtsstreit um ,, Weifse Nacht “

Auf die dargestellten Parallelen stiitzte sich auch die rechtliche Vertretung Stefan Petzners,
als sie am 10. 12. 2009, also etwas mehr als zwei Monate nach Erscheinen des Romans,
einen Antrag auf Entschidigung nach § 7 MedienG gegen den publizierenden Czernin
Verlag beim LG fiir Strafsachen Wien einbrachte. Durch die duferlichen Beschreibungen
und die Verwendung des Begriffes ,,Lebensmensch®, welcher laut Strafantrag von Petzner

anlésslich des Todes von Jorg Haider ,kreiert worden sei — Thomas Bernhard, der diesen

6 N. N., ,,Monat“-Foto im Zentrum einer skurrilen Klage.

27 Schachinger, Klagenhagel im Tal der Wolfe, in Der Standard (15. 1. 2010); Strafantrag an das LG f
Strafsachen Wien, 4.

28 Schalko, WeiBe Nacht (2009) 10.
7 N. N., Petzner bricht sein Schweigen, Interview mit ,,Osterreich® (27. 6. 2009).
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Ausdruck in Bezug auf seinen Grofvater Johannes Freumbichler sowie seine langjdhrigen
Vertraute Hedwig Stavianicek verwendet und damit geprdgt hatte, wire damit wohl
weniger einverstanden gewesen — sei die Erkennbarkeit des Antragstellers jedenfalls
gegeben. Dariiber hinaus wurde noch auf eine Textstelle des Romans verwiesen, in der ein
bekanntes Lied von Udo Jiirgens zitiert wird (,,Und immer wieder geht die Sonne auf*),”’
was als weiterer Hinweis auf den Antragsteller gedeutet werden konne, da dieser ein
bekennender Fan dieses Musikers sei und iliber ihn sogar eine wissenschaftliche Arbeit

verfasse, was allgemein bekannt sei.”' So viel zur Erkennbarkeit.

Die Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs des Antragstellers nach § 7
MedienG sahen seine Anwiélte durch einige Passagen verwirklicht, in denen
,Behauptungen* aufgestellt wiirden, wobei im Antrag selbst noch nicht darauf
eingegangen wurde, welchen Inhalt diese hétten. Auszugsweise handelte es sich dabei um
folgende Textstellen:

,» Thomas, komm her. Beweg Dich [sic!] mit mir. Unsere stohnenden Fliigelschldge
waren synchron.* (Seite 9f)

Wir umarmten uns und tanzten slow (Seite 15)

Plotzlich hielt er inne, schiittelte den Kopf und kam ganz langsam niher. Wie ein Fuchs,
der hinter seinem Bau hervorlugte. Er niherte sich meinem Ohr, hielt die Nase nur einen
Hauch entfernt. Ich konnte seinen warmen Atem spiiren. Wie ein sanfter Wellengang am
See. Lebkuchen. Und er fliisterte: ,Eternity, Thomas* (Seite 23) [...]*"*2

In der darauffolgenden Korrespondenz der Rechtsvertreter wurde von Seiten des Verlags

zundchst die Erkennbarkeit des Antragstellers auBer Streit gestellt,”?

gleichzeitig aber
darauf hingewiesen, dass diese bei einem satirischen Roman wie ,,Weille Nacht*
Voraussetzung dafiir sei, ,,[ulm gewisse politische Verhéltnisse satirisch behandeln zu
konnen, sonst wiirde das Genre politische Satire ja keinen Sinn machen.“”* Weiters
wurden die vom Antragsteller als ,,Behauptungen® vorgebrachten Textpassagen als

eindeutige ,,satirische Uberhé')hungen“ ausgewiesen, ,,die auf literarisch-kiinstlerische Art

30 Schalko, WeiBle Nacht (2009) 39, 40.

73! Strafantrag an das LG f Strafsachen Wien, 5.

732 Strafantrag an das LG f Strafsachen Wien, 6.

733 AuBerung der Antragsgegnerin zum Strafantrag, 2.
734 AuBerung der Antragsgegnerin zum Strafantrag, 2.
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versuchen, ein politisches Phidnomen greifbar zu machen. Unter anderem das des
kritiklosen Anschlusses an eine messianistische Fiihrerfigur, die mit billigen Stehsdtzen aus
der Esoterik versucht, die Massen und sein [sic!] Umfeld zu begeistern.“’* Diese
Uberhohung, die auch durch das Stilmittel einer ,,Persiflage der nationalsozialistischen
Belletristik der 20er Jahre“ zum Ausdruck komme, sei als Kritik an
,mannerbiindlerische[n] Phidnomene[n]“, der ,,Vermengung von medialem Charisma,
Esoterik, weltverschworerischer Mythenbildung und rechter Selbstdarstellungséisthetik im

“736 7u verstehen. Die inkriminierten

Sinne von Korperkult und Masseninszenierung
Textstellen seien sowohl von der Kunst- wie auch der Meinungsfreiheit gedeckt und
konnten vor allem deshalb keine bloBstellende Wirkung entfalten, weil die darin
aufgegriffenen Tatsachen vom Antragsteller selbst bereits verbreitet worden waren und
durch die Einbettung in einen deutlich fiktionalen Kontext lediglich der satirische Effekt
erzielt werde. Der Antragsteller miisse es sich als Person des 6ffentlichen Lebens ,,gefallen
lassen, dass seine Biographie und seine offentlichen AuBerungen kommentiert bzw.

karikiert werden.*”*’

In der darauffolgenden Replik von Seiten des Antragstellers wurden nunmehr die
vorgehaltenen Behauptungen dahingehend konkretisiert, dass diese darauf abzielen
wiirden, der Antragsteller hitte ein sexuelles Verhiltnis mit Jorg Haider gehabt. Dies sei
ein ,.gravierende[r] Eingriff in hochstpersonliche Rechte/Bereiche des Antragstellers*’,
welche weder von der Freiheit der Kunst noch der der Meinungsiduflerung gedeckt sein
konnten. Weiters wurde darauf hingewiesen, dass in diesem Fall ohnehin nicht
Unterlassung, sondern lediglich die medienrechtliche Entschddigung begehrt wiirde,
wodurch kein Eingriff in die Kunstfreiheit vorliege. Der Anspruch wire iiberdies nur gegen
den ,,im Wirtschaftsleben tédtige[n] Verlag, der an Auflagenstirken und

Umsatzmaximierung interessiert [sei]*’*

und nicht gegen den Autor gerichtet. In der Folge
wurde von Petzners Anwilten zur Unterstiitzung ihrer Argumentation ,,[e]in durchaus

duBerst dhnlicher Fall“™® angefiihrt, in dem die Verletzung der Intimsphire durch ein

735 AuBerung der Antragsgegnerin zum Strafantrag, 2.
73 AuBerung der Antragsgegnerin zum Strafantrag, 3.
737 AuBerung der Antragsgegnerin zum Strafantrag, 4.
38 Replik des Antragstellers, 3.
39 Replik des Antragstellers, 3.
™9 Replik des Antragstellers, 4.
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literarisches Werk von hochstgerichtlicher Seite festgestellt worden war: ,,Esra®. Die darin
vorgebrachten Argumente konnten auf den hier vorliegenden Fall iibertragen werden.
Wenn es im Fall ,,Esra“ ,,unzuldssig gewesen war, iiber eine tatsdchliche Liebesbeziehung
zu berichten [sic!], so [miisse] es umso mehr unzuldssig sein, iiber eine nicht einmal
bestehende Liebesbeziehung dem Leser erkennbar zu Lasten des Antragstellers zu
suggerieren, dass es eben eine solche Liebesbeziehung — wie sie in den Einzelheiten laut
den inkriminierten Teilen [...] geschildert werden — gegeben hitte.“’*! Im Ubrigen wurde
mit diesem Schriftsatz auch ein Antrag auf Ausschluss der Offentlichkeit gemiB § 8a (2)
MedienG eingebracht.

Die Hauptverhandlung fand am 19. 2. 2010 tatséichlich unter Ausschluss der Offentlichkeit
statt, was von der rechtlichen Vertretung des Verlags als ,.,eine grobe Beeintriachtigung der
Rechtsstaatlichkeit“™** kritisiert wurde. Die Einzelrichterin wies in der Hauptverhandlung
zundchst die beantragte Vernehmung Petzners als Zeugen mit der Begriindung ab, dass sie
ohnehin von der Erkennbarkeit seiner Person in dem Roman ausgehe und eine weitere
Beweisfiihrung in diesem Punkt daher nicht mehr notwendig sei. In ihrer noch am selben
Tag ergehenden Entscheidung wurde auch sein Antrag auf Entschiddigung nach § 7 (1)
MedienG abgewiesen. Darin schloss sich die Richterin weitgehend der Argumentation des
Antragsgegners an und fiihrte aus, dass der durchschnittliche Leser jedenfalls erkenne, dass
es sich bei dem Roman um eine ,,fantastische Erzihlung*“’* handle, welche von ,,absurden
Elementen* lebe und auch bei der Herstellung von Querverbindungen mit dem
Antragsteller nicht als eine ,,biographische Abhandlung* seines Lebens zu betrachten sei.™
Der als MaBstab herangezogene ,,Durchschnittsleser” wurde in der Folge noch néher
konkretisiert: dabei handle es sich um einen ,,der Materie verstindnisvoll
gegeniiberstehenden Leser, welcher ,bereit ist, sich mit dem Gebotenen geistig zu
befassen und sich nicht darauf beschridnkt, Pointen herauszugreifen und sich an diesen
vollig losgeldst von ithrem textlichen und inneren Zusammenhang in einfaltiger Weise zu

ergotzen.“’* Diese Anschauung wurde bereits im Fall ,,Holzfillen vom OLG Wien

™! Replik des Antragstellers, 7.

™2 7it. n. N. N., Stefan Petzner blitzt mit Klage gegen Buch von David Schalko ab, derStandard.at (19. 2.
2010).

™ LG f Strafsachen Wien 19. 2. 2010, 92 Hv 122/09y, 10.
" LG f Strafsachen Wien 19. 2. 2010, 92 Hv 122/09y, 11.
™ LG f Strafsachen Wien 19. 2. 2010, 92 Hv 122/09y, 16, 17.
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vertreten. Weiters ging die Richterin davon aus, dass eine Bezugnahme auf die Realitdt aus
der von der Kunstfreiheit umfassten Freiheit der Themenwahl und -gestaltung ableitbar sei
und sowohl das Stilmittel der Ubertreibung als auch die Auseinandersetzung ,,mit dem
Phinomen des kritiklosen Anschlusses an eine als messianistisch empfundene
JFuhrerfigur<™*® hinreichend zum Ausdruck kommen wiirden. Stefan Petzner ging in

Berufung.

Dieser Berufung wurde vom OLG Wien am 13. 9. 2010 nicht Folge gegeben. Der
erkennende Senat schloss sich der Argumentation der ersten Instanz inhaltlich zur Génze
an. Im Besonderen gingen die Richterinnen und Richter noch darauf ein, dass der Vergleich
mit der vom Antragsteller vorgebrachten deutschen Entscheidung zu ,,Esra* hier sein Ziel
verfehle, da dort eine Nahebeziehung des Autors mit der Klidgerin bestanden hitte — wobei
das OLG allerdings irrtlimlich von einer Ehe ausging — welche in diesem Fall nicht

vorliege.”’

Zu diesen Entscheidungen ist zu sagen, dass sie meine Rechtsansicht zu diesem Fall
weitgehend bestétigen. Auch ich bin der Meinung, dass die Fiktionalitidt des Romaninhalts
so stark zum Ausdruck kommt, dass die Erkennbarkeit des bzw der Vorbilder lediglich
karikierende Wirkung entfaltet und keineswegs der Eindruck entsteht, dass hier reale
Handlungen wiedergegeben wiirden. Wie die Gerichte zutreffend festgestellt haben,
handelt es sich bei Stefan Petzner um eine Person der Offentlichkeit und schon deshalb
muss hier die Toleranzgrenze hdher angesetzt werden. Dariiber hinaus ist aber noch darauf
hinzuweisen, dass sdmtliche der von David Schalko aufgegriffenen Merkmale von dem
Politiker selbst durch Fotos oder Interviews publik wurden und sogar die 6ffentlichen
Spekulationen iiber seine Beziehung zu seinem politischen Mentor von ihm selbst durch
sehr emotionsgeladene Fernsehauftritte ausgelost wurden — ein ,,gefundenes Fressen® fiir
jeden Satiriker und Kabarettisten. Natiirlich muss zwar auch Personen der Offentlichkeit
ein gewisser Schutz ihrer Privat- und Intimsphére zugestanden werden, in diesem Fall sehe
ich jedoch vor allem durch die absurden Schilderungen, die teilweise schon ins
mirchenhafte gehen, keine dieser Sphiren verletzt. Im Ubrigen halte ich den Vorwurf, dass

in einem Roman ,,Behauptungen® aufgestellt wiirden eigentlich fiir einen Widerspruch in

™8 LG f Strafsachen Wien 19. 2. 2010, 92 Hv 122/09y, 18.
7 OLG Wien 13.9. 2010, 18 Bs 153/10x.
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sich. Dafiir miisste sich wohl aus eindeutigen und nachpriifbaren Aussagen ergeben, dass
es sich um einen reinen Tatsachenbericht und nicht um ein fiktionales Werk handelt. Fiir
einen Roman gilt aber zundchst immer noch die Vermutung der Fiktionalitit und gerade bei
,,Weille Nacht“ dirfte wohl kaum der Eindruck entstehen, der Autor habe auch nur
irgendeine der beschriebenen Handlungen selbst beobachtet.

Dem von den Gerichten angewendeten Maf3stab des ,,Durchschnittslesers®, der wohl auch
dem von den Gutachtern im Fall ,,Esra“ vorgeschlagenen ,,idealen Leser* gleichkommt,”*

sowie den Ausfithrungen zu einer grundsitzlich von der Kunstfreiheit gedeckten

Ankniipfung an die Realitét kann ich mich nur anschlieBen.

Der Abhaltung der Verhandlung unter Ausschluss der Offentlichkeit stehe ich positiv
gegeniiber und kann an dieser Stelle auf meine Ausfiihrungen im Fall ,,Esra“ verweisen.
Ich sehe dies als eine geeignete Vorsichtsmaflnahme an, die auch die neutrale Position des
Gerichts zum Ausdruck bringt, da ja erst in der miindlichen Verhandlung geklért werden
muss, ob die Romandarstellungen den hochstpersonlichen Lebensberich des Antragstellers
berithren bzw verletzen. Ein anderes Vorgehen wiirde eine — zur Uberpriifung der
Betroffenheit/Erkennbarkeit vielleicht notwendige — Erorterung personlicher Umsténde des
Antragstellers von vornherein ausschlieBen und damit eine gewisse Voreingenommenheit

ausdrucken.

Der Ansicht des OLG beziiglich des von der Rechtsvertretung Petzners vorgebrachten
Vergleichs mit der Entscheidung des dBVerfG zu ,,Esra“ kann ich allerdings nicht ganz
zustimmen. Ich denke nicht, dass der Unterschied der beiden Fille darin liegt, dass
zwischen den Vorbildern zu den Romanfiguren in ,,Weille Nacht* keine Nahebeziehung
bestanden hétte. Sie war vielleicht von anderer Art als jene zwischen Maxim Biller und der
spiteren Klédgerin, ndmlich eine enge berufliche Zusammenarbeit und daraus — den
Aussagen Petzners zufolge — entstandene personliche Vertrautheit. Diese reale
Verbundenheit zwischen den Personen tridgt natiirlich auch dazu bei, dass sie in den
fiktiven Figuren wiedergefunden werden. Der eigentliche Grund, warum diese beiden Félle
nicht in gleicher Weise behandelt werden konnen, liegt meines Erachtens zum einen darin,

dass es sich bei der in ,,Esra* dargestellten Person mehr um eine Privatperson gehandelt

8 Siehe oben II1. 4.5. ¢).
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hat, die durch ihre berufliche Taitigkeit nur einem kleinen Kreis und im Vergleich zu Stefan

Petzner einem sehr viel kleineren Kreis bekannt war.

Zum anderen sind die beiden Romane jeweils vollig unterschiedlichen Kategorien und
Stilrichtungen zuzuordnen. ,Esra® wird der Stromung des ,,Subjektiven Realismus*
zugewiesen und erzdhlt eine Geschichte, in die man sich wahrscheinlich deshalb so gut
hineinversetzen kann, weil darin Dinge beschrieben werden, die theoretisch jedem Leser
und jeder Leserin auch so widerfahren kdnnten oder vielleicht sogar schon widerfahren
sind. Dazu kommt die realistische Schreibweise und die Ankniipfung an reale Orte. Dieser
Realititsbezug entfaltet bei ,,Esra® jedoch eine ginzlich andere Wirkung als die von
Schalko verfasste Politsatire, die von Ubertreibungen und Metaphern lebt und dem
Publikum eine Mirchenwelt vorzeichnet, die allerdings durch die Verkniipfung mit realen
Details Riickschliisse auf bestimmte Vorkommnisse zulédsst, welche nach der Auffassung
des Autors oOffentlicher Kritik bedurften. Wéhrend bei der satirischen Darstellung in
,»Weie Nacht*“ die Erkennbarkeit der Personen Voraussetzung fiir diese Wirkung ist, kann
davon beziiglich ,,Esra* nicht ausgegangen werden. Dort ist die deutliche Ankniipfung an
Tatsachen gerade nicht notwendig fiir das Leseverstandnis und durch das nachgewiesene
reale Intimverhéltnis zwischen der Kligerin und dem Autor ist diesem die Verwendung
eindeutiger Hinweise (,hard facts*) und die daran gekniipfte Schilderung intimer

Handlungen auch vorwerfbar.”
e) Das Spiel mit Recht und Medien

AbschlieBend mdchte ich noch auf einige Details im Fall ,,Weifle Nacht* eingehen, die die
Frage aufwerfen, inwiefern die Gefahr einer rechtlichen Verfolgung nicht auch

werbewirksam eingesetzt werden kann.

In David Schalkos Roman stoft die Leserin auf Seite 124 auf Schwirzungen, die den Text
bis Seite 131 unkenntlich machen. Es wirkt so, als wiirde es sich hier um eine, vielleicht
auch bereits gerichtlich angeordnete MaBnahme handeln, die eine Offentliche
Kenntnisnahme des eigentlichen Inhalts vermeiden soll. Auf Anfrage beim publizierenden
Czernin Verlag wurde mir von dem dortigen Verlagsleiter Benedikt Foger allerdings

mitgeteilt, dass diese Schwirzungen schon von Anfang an in dem Manuskript enthalten

™ Siehe dazu meine Ausfiihrungen oben unter I1I. 4.5. a).
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waren und als ein Stilmittel des Autors betrachtet werden konnen. ,,Im Buch entwickeln
sich da esoterische Geschichten um das Geheimbiindlerische und die Schwérzungen sollen
zeigen, dass man dariiber nicht sprechen darf. Das ist aber keine Anspielung auf eine
mogliche Klage oder Zensur.“" Foger bestitigte allerdings, dass er seit dem Prozess
immer wieder Anfragen von Buchhandlungen und Kunden erhalte, die nach
Zusammenhdngen mit dem Rechtsstreit fragen wiirden. Eine dahingehende Deutung
scheint also nicht abwegig, es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass diese erst
durch die gerichtliche Auseinandersetzung in diese Richtung gelenkt wurde. Tatsache ist
allerdings, dass mit Schwirzungen nicht nur verbunden werden kann, dass etwas nicht zur
Sprache gebracht, sondern gleichzeitig eben auch nicht gelesen werden soll. Ohne die
zusitzliche Information des Verlegers kommt man als Leserin um die Assoziation mit dem
Thema Zensur nicht herum. Da die Schwirzungen den Lesefluss durchbrechen stellt man
sich unweigerlich die Frage nach ihrer Bedeutung und denkt an Inhalte, die nicht publik
werden diirfen, an Selbstzensur des Autors oder eben auch an staatlich verordnete
MafBnahmen. Auch wenn in diesem Fall weder vom Autor selbst noch von dritter Seite aus
personlichkeitsrechtlichen Griinden zensiert wurde, lassen sich die Schwérzungen als eine
allgemeine Anspielung auf Zensur deuten und weisen das Lesepublikum zumindest noch
einmal darauf hin, dass hier ein heikles Thema behandelt wird. Die Schwérzungen dienen
in diesem Fall dazu, die Haltung des Autors zu inoffiziellen Vorgingen in den von ithm
beschriebenen (politischen) Kreisen auf ironische Art hervorzuheben und regen die
reflektierte Lektiire vielleicht besonders an. Dabei handelt es sich im {ibrigen um eine
Taktik, die bereits zu Zeiten eingesetzt wurde, wo Vor- und Nachzensur tatsédchlich noch
eine gravierende Beschneidung kiinstlerischer und journalistischer Tatigkeiten waren. So
brachte beispielsweise Bettina von Arnim im zweiten Teil ihres ,,Konigsbuches®, den
,Gesprichen mit Daemonen® ihre ,,Sympathie mit der literarischen und politischen
Opposition“™"| die die Revolution von 1848 anfiihrte, dadurch zum Ausdruck, dass sie in
den gesamten Text immer wieder die damals fiir zensierte Stellen iibliche Markierung des
Gedankenstrichs einbaute und damit ihre ,,Auffassung von einer dialogisch gepréigten

166752

Politik, deren Basis die freie MeinungsduBlerung sei“”>* unterstrich. Als anderes Beispiel

50 Protokoll des Gespréchs mit Benedikt Féger vom 15. 3. 2010.
! Plachta, Liicken — Striche — Einschwirzungen (2010) 141,
52 Plachta, Liicken — Striche — Einschwirzungen (2010) 141.
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kann Bertolt Brecht genannt werden, der in seiner Zeitschriftenreihe ,,Versuche* ab Mitte
der 1920er Jahre bis zu seiner Emigration ebenfalls das Mittel der Einschwérzungen als

3 Und auch bei ,,Esra®“ wurde durch die

politische Stellungnahme einsetzte.”
voriibergehende Publikation der ,,geweiiten Fassung“ des Romans™ auf Zensur
hingewiesen und damit das Lesepublikum fiir diese Thematik sensibilisiert bzw dies

zumindest versucht.”’

Gleichzeitig ldsst sich aber auch annehmen, dass neben einem ,,verschliisselten* Ausdruck
der Meinung der Autoren Anspielungen auf Zensur durch textuelle Hervorhebungen auch
das Interesse potentieller Kdufer wecken und insofern als Marketingstrategie gesehen
werden konnen. Im Fall ,,Weifle Nacht* kann das Spiel mit der Zensur in beide Richtungen
ausgelegt werden, es wird im Nachhinein natiirlich ein anderer bzw zusétzlicher Effekt
erzielt, da das tatsdchliche rechtliche Nachspiel wieder mehr die Frage nach einem
Zusammenhang mit Rechtsverletzungen aufkommen lésst. So oder so kommt auch hier der
bereits bei ,,Esra® angesprochene ,,Reiz des Verbotenen* in gewisser Hinsicht zum Tragen.
Die Schwirzungen, der Prozess und die Frage, ob sich das eine auf das andere bezieht,
lassen die Spannung bei dafiir anfélligen Leserinnen steigen — ob intendiert oder nicht. Bei
jenen, die das Buch ohnehin nicht aus Sensationslust lesen, 10sen die Schwérzungen gerade
dort, ,,wo es spannend“ wird, mitunter nicht die erhoffte Sensibilisierung sondern eher

Unmut aus, wie einige Kundenrezensionen auf amazon belegen.”

David Schalko selbst duflerte sich unter anderem in einem eigenen Artikel in der Zeitung
,Der Standard“ zu dem Prozess. Nicht nur, dass er iiber den Strafantrag Petzners sehr
amiisiert gewesen sei, er bedankte sich vielmehr dafiir, da sich ,,die Buchverkdufe seither

<757

prachtig”’ entwickeln wiirden. In dieser Stellungnahme gab der Autor auch einige der
gegen ihn erhobenen Vorwiirfe aus ,,der Klagsschrift”, also dem Strafantrag wieder und
verzichtete nicht darauf, sich erneut iiber Petzners Verhalten zu mokieren. Er sah darin nur

einen neuerlichen Grund dafiir, den Politiker zum Hauptdarsteller einer satirischen

3 Vgl. Plachta, Licken — Striche — Einschwérzungen (2010) 142, 143.

>4 Siehe dazu oben I11. 4.3. a).

5 Vgl. Plachta, Licken — Striche — Einschwérzungen (2010) 145.

738 http.//www.amazon.de/Wei%C3%9Fe-Nacht-David-Schalko/dp/3707602915/ref=cm_cr_pr
product top [17. 1.2012].

57 Schalko, Lachen mit Petzner, in Der Standard (19. 2. 2010).
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Abhandlung zu machen und wertete dessen Vorgehen als ,,Beschaffungskriminalitdt in

Sachen Aufmerksamkeit*’*.

Die Verkaufszahlen sind laut Auskunft des Verlages dank der durch den Prozess
hervorgerufenen Medienaufmerksamkeit tatsdchlich ,merklich angesprungen®. Der
Rechtsstreit hat also auch in diesem Fall fiir Werbung gesorgt und dem Buch einige
Leserinnen und Leser mehr beschert, die es dann vermutlich erst recht auf reale
Hintergriinde und Parallelen hin gelesen haben. Interessant ist in diesem Zusammenhang,
dass Petzner dies mit seinem Strafantrag auch gar nicht verhindern wollte. In der
Anwaltskorrespondenz wurde auch darauf hingewiesen, dass ,,nur* Entschidigung, nicht
aber Unterlassung begehrt werde, was keinen Eingriff in die Kunstfreiheit darstelle. Es
stellt sich hier doch die Frage, inwieweit sich der Antragsteller wirklich blogestellt fiihlte,
wenn er in dem Bewusstsein der Offentlichkeitswirksamkeit gerichtlich Schadenersatz,
nicht aber etwa auch Anderungen im Buch oder das ginzliche Verbot forderte. Dieses
Vorgehen erklért sich vielleicht zum einen durch die zusétzlich drohenden Kosten einer
ungerechtfertigten einstweiligen Verfiigung oder Beschlagnahme™ und zum anderen
eventuell doch aus Griinden der eigenen Publicity. Immerhin haben auch negative

Schlagzeilen einen Werbeeffekt.

Zum Thema Zensur hat Stefan Petzner als Kultursprecher des BZO im iibrigen auch eine
Meinung: ,,Wir sind als BZO gegen jede Verbotspolitik und erst Recht gegen
Zensurversuche im Bereich der Kunst und Kultur.“’®* So seine Stellungnahme zum
Kinostart eines tiirkischen Actionfilms, der den israelischen Angriff auf die Gaza-Flotte
darstellt und bereits im Vorfeld Kritik wegen ,,antisemitischer Unterténe*’®" hervorgerufen

hatte. Titel des Films: ,,Tal der Wolfe*.

8 Schalko, Lachen mit Petzner, in Der Standard (19. 2. 2010).
% Siehe dazu bereits oben IV. 2.4.

7% Tal der Wolfe*, oe24.at (1. 2. 2011).

61 Tal der Wolfe, diepresse.com (21. 1. 2011).
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V. Gesamtresiimee

,.Die Identitit, die der Jurist nicht nachweisen kann, kann der Dichter nicht leugnen. 7%

Steht die Juristerei bei der rechtlichen Beurteilung von Schliisselliteratur vielleicht

tatsdchlich vor einem ausweglosen Dilemma?

Diese Arbeit sollte unter anderem zeigen, worin die besondere Schwierigkeit bei der
juristischen Auslegung von literarischen Werken liegt, deren Inhalt aus einer Mischung von
Fakten und Fiktionen besteht. Juristen, die es sonst gewohnt sind, im Wege der Subsumtion
unter gesetzlich festgeschriebene Tatbestéinde die rechtliche Relevanz eines tatsdchlichen
Verhaltens und realer Vorkommnisse zu ermitteln, sehen sich hier mit dem Problem
konfrontiert, dass die eigentlichen, potentiell andere Rechte verletzenden Handlungen auf
einer von der Realitdt verschiedenen Ebene stattfinden. Insofern kann also wirklich von

einem Dilemma gesprochen werden.

Die rechtliche Relevanz einer durch eine fiktive Schliisselschrift hervorgerufenen
Personlichkeitsrechtsverletzung kann aber dennoch nicht einfach geleugnet werden. Ich
wiirde die Losung dieses juristischen Problems daher nicht darin sehen, sich diesem
Dilemma geschlagen zu geben indem sich der Rechtsapparat hier aus der Verantwortung
zieht und die Losung derartiger Konflikte der Gesellschaft selbst iiberldsst.” Dadurch
wiirde der aus guten Griinden vorbehaltlos ausgestalteten Kunstfreiheit quasi absoluter
Vorrang vor den Personlichkeitsrechten anderer eingerdumt werden, was wiederum auch
nicht der gesetzgeberischen Intention entspricht. Die Kunstfreiheit stellt keinen Freibrief
fir Handlungen dar, die auch unter anderen Umstinden zu tief in die geschiitzten
Rechtsbereiche anderer eindringen. Auch Werke der Literatur sind nicht ,,immun® gegen
die Anwendung rechtlicher Normen. Die generelle Justitiabilitdt von Literatur kann daher
nicht geleugnet werden.”” Es kann allerdings genauso wenig geleugnet werden, dass
literarische Werke — und im Besonderen jene der Schliisselliteratur — eine qualifizierte

Herausforderung fiir die Beurteilung nach rechtlichen Methoden darstellen und vor allem

72 Léffler, ,,Ofter jemanden umbringen*, in Profil (3. 9. 1984) zit n Bentz, Dichtung als Skandal (2000) 70.
83 So Noll, ,,Holzfillen“ vor dem Richter (1995) 205.
4 Vgl. Conter, Justitiabilitit und RechtsméaBigkeit (2010) 12.
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im Vergleich zum Umgang der Justiz mit Presseberichterstattungen eine kunstspezifische

Betrachtung des relevanten Sachverhalts erfordern.

Die in dieser Arbeit dargestellten Félle haben aber gezeigt, dass die entsprechenden
Methoden sowohl unter Anwendung deutschen als auch dsterreichischen Rechts auf diesen
Konfliktbereich noch nicht in zufriedenstellendem Mafe angepasst sind und héufig zu
dhnlichen Argumentationsmustern und -fehlern fiihren. Sie verdeutlichen das zu Beginn
besprochene Problem der Einzelfallentscheidungen nicht nur in Bezug auf die noch
unklaren Grenzen des Personlichkeitsschutzes sondern auch dahingehend, dass sie zeigen,
welche Auswirkungen die Wahl des Themas und dessen Gestaltung tatsdchlich auf die
Beurteilung eines Romans haben kann. So macht es einen Unterschied, ob es sich um
Schilderungen handelt, die besonders sensible, intime Vorgénge beschreiben, oder solche,
die eine Figur zwar oberfldchlich, aber dafiir sehr kritisch darstellen; ob die vermeintlich
erkennbare Person eine der Offentlichkeit ist oder ob sie dieser bisher kaum bekannt war;
ob die Zeitspanne zwischen tatsichlichen Geschehnissen und ihrer literarischen
Verarbeitung ldnger oder kiirzer ist; ob die Geschichte von einer realistischen Schreibweise
geprigt ist oder Ubertreibung und Fantasie im Vordergrund stehen; ob Autor oder Autorin
und das gewdhlte Thema in ihrer Kritikfreudigkeit vielleicht generell eher ,,unbequem

sind und aus welcher Perspektive sie ithre Geschichten erzahlen.

Die ersten beiden dieser Kriterien, der absolute Schutz der Intimsphére und die erhohte
Toleranz bei Personen des oOffentlichen Lebens, sind fiir die rechtliche Beurteilung
literarischer Werke durchaus geeignet. Bei ihnen handelt es sich um bereits in anderen
Problemlagen etablierte Malstdbe und ihre Anwendung bei der Einstufung
personlichkeitsrechtlicher Verletzungen durch Werke der Literatur ist nachvollziehbar und
zielfilhrend. Auch die Einbeziehung des Zeitfaktors ist logisch und im Rahmen des
postmortalen Personlichkeitsschutzes mittlerweile ein anerkanntes Kriterium, das nur
leider in jenem praktischen Fall, in dem es erstmals aufgegriffen wurde, ndmlich in

,,Mephisto*, unzureichende rechtliche Wiirdigung erfuhr.”®

Dass fiir die rechtliche Beurteilung eines (teilweise) fiktiven Stoffes, der eben nicht in der
Art und Weise zu fassen ist wie ausschlieBlich reale Lebenssachverhalte, die

»gewohnliche® juristische Betrachtung aber weder angemessen noch ausreichend ist,

765 Siehe dazu oben die ,,Mephisto*“-Entscheidung des dBVerfG III. 2.7. b).
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zeigen die drei letztgenannten Kriterien. Aus der Wahl der Erzéhlperspektive oder der
grundsétzlichen Denkmdglichkeit des Beschriebenen Riickschliisse auf den Realitdtsbezug
zu ziehen, bestitigt nur Josef Isensees Theorie der ,richterlichen Blamagen* und wird
einer kunstspezifischen Betrachtung in keiner Weise gerecht. Die vorbehaltlose gesetzliche
Ausgestaltung der Kunstfreiheit, die eben auch bei literarischem Schaffen die freie
Themenwahl und Themengestaltung beinhaltet, steht einer derartigen Vorgehensweise
jedenfalls entgegen. Von Autorinnen und Autoren eine Rechtfertigung dafiir zu fordern,
dass sie vielleicht nicht nur auktorial erzdhlte Mérchen schreiben wollen, sondern sich
auch an Erlebtem und Erlebbarem orientieren, stellt meines Erachtens eine Einschrinkung
dieses Freiheitsrechtes dar. Eine Rechtfertigung kann vielmehr nur dort verlangt werden,
wo die deutliche Ankniipfung an reale Personen und Vorkommnisse fiir die eigentliche
Romanhandlung von untergeordneter Bedeutung ist und nur darauf abzielt, die
betreffenden Vorbilder bloBzustellen, ohne dass gleichzeitig klar hervorkommt, dass es sich
um Fiktion handelt. Dazu ist es allerdings notwendig, sich mit dem Werk in seiner
Gesamtheit auseinanderzusetzen und herauszufinden, ob ein und welcher kiinstlerische

Anspruch dahintersteht.

Im Zuge einer solchen Gesamtbetrachtung sollte dann auch die Priifung des Vorliegens
einer Personlichkeitsrechtsverletzung stattfinden, welche grob in zwei Schritte eingeteilt
werden konnte. So wie dies in den meisten Féllen bereits getan wurde, ist zunéchst
festzustellen, ob iiberhaupt objektiv betrachtet von einer Betroffenheit einer realen Person
durch die Verwendung charakteristischer Merkmale ausgegangen werden kann. Auch wenn
sich fiir dieses Kritertum mittlerweile die ,,Erkennbarkeit™ als gebrduchliche Bezeichnung
etabliert hat, mochte ich noch einmal darauf hinweisen, dass dadurch nicht von Vornherein
von der Identitdt von realer Person und fiktiver Figur ausgegangen werden darf. In einem
zweiten Schritt sollte im Falle auffilliger Ahnlichkeiten gepriift werden, inwiefern sich aus
der gesamten Romanhandlung eine Verletzung bestimmter Personlichkeitsrechte ergibt. In
dieser Phase spielen dann auch die oben angefiihrten MaBstibe eine Rolle. Ergdnzend
konnte hier auch noch einbezogen werden, ob die Zeichnung der Figur eine (vielleicht
auch kritische) allgemeine Typisierung erkennen ldsst, oder die Individualisierung

dominiert.
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Ich sehe die ,Erkennbarkeit“ der Person und die eine Verletzung auslésenden
Schilderungen in einem Wechselbezug, allerdings nicht in jenem, den das deutsche BVerfG
seiner zu ,,Esra® aufgestellten ,,Je-desto-Formel*“ zu Grunde gelegt hat. Der Versuch einer
abschlieBenden formelhaften Zusammenfassung ist dort nicht gegliickt und soll auch an
dieser Stelle nicht versucht werden. In einem Vergleich der dargestellten Félle ,,Esra“ und
,Weille Nacht* ldsst sich aber jedenfalls folgendes feststellen: Dort, wo die Erkennbarkeit
realer Vorbilder als Stilmittel des Werkes fiir dessen Verstidndnis und Wirkung eine Rolle
spielt, wie dies beispielsweise bei einem satirischen Roman der Fall ist, konnen die
Wirklichkeitsbeziige durch die Verwendung sonstiger Ubertreibungen und starke
Fiktionalitdt gleichsam relativiert werden. In jenen Fillen, wo die Erkennbarkeit einer
realen Person fiir den eigentlichen Handlungsverlauf keine besondere Rolle spielt, sondern
im Grunde lediglich dazu dient, personliche Botschaften (positiver oder negativer Art) zu
iibermitteln, fallen jedoch besonders intime Darstellungen stirker ins Gewicht. Werden hier
allzu deutliche Anspielungen vermieden, besteht in der Folge auch bei realistischen
Inhaltsdarstellungen umso weniger die Gefahr, sich dem Vorwurf der Verletzung von
Personlichkeitsrechten auszusetzen. Die Beachtung dieses Wechselspiels ist meines
Erachtens wenn iiberhaupt, dann eine zumutbare Einschriankung der schriftstellerischen

Freiheit.

Sollte sich nun bei einer derartigen Gesamtbetrachtung erweisen, dass dennoch durch
bestimmte Darstellungen die Grenzen der literarischen Freiheit iiberschritten und
Personlichkeitsrechte anderer verletzt wurden, so steht einer verhidltnismadfBigen
Einschrinkung der Kunstfreiheit trotz ihrer Vorbehaltlosigkeit nichts entgegen. Wenn aber
auf diese Weise von rechtlicher Seite in literarisches Schaffen eingegriffen werden muss,
sollte Kiinstlerinnen und Kiinstlern wenigstens die Moglichkeit gegeben werden, ihr Werk
zumindest nachtréglich in Einklang mit den Rechtspositionen anderer zu bringen. Ein
schonender Ausgleich der Interessen beinhaltet meiner Ansicht nach nicht, dass Gerichte
selbst dariiber entscheiden, inwieweit eine Geschichte vielleicht inhaltlich noch zur
allgemeinen Zufriedenheit verdandert werden kann. Wiirde man also dem Verfasser/der
Verfasserin einer Schliisselschrift Auflagen erteilen, die verletzenden Elemente zu
iiberarbeiten, konnte im Fall des Gelingens viel eher von ,praktischer Konkordanz*

gesprochen werden. Dariiber hinaus sollte es dann auch niemanden mehr stéren, wenn sich
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die Werbewirksamkeit des Prozesses moglicherweise positiv auf den Verkauf des Buches
auswirkt, da es ohnehin niemandes Rechte mehr verletzt. Abgesehen davon sehe ich aber
in gewisser Weise auch die Unabhéngigkeit der Justiz gefdhrdet, wenn, wie dies bei ,,Esra®
der Fall war, dullere Begleiterscheinungen eines Prozesses wie die mediale
Berichterstattung und oOffentliche Klatsch- und Tratschgeschichten gerichtliche
Entscheidungen insofern beeinflussen, als sie entsprechend milde Sanktionsformen
anscheinend verunmoglichen. Kunst, und damit auch Literatur, braucht ein Publikum; das
Offentlichkeitserfordernis einiger Formen von Persdnlichkeitsrechtsverletzungen ist somit
ohnehin erfiillt. Die Wirkung, die Literatur beim Publikum erzeugt, ist aber nicht nur von
den Autorinnen und Autoren abhéngig, sondern auch von diesem selbst. Den Schaffenden
ist es nur bis zu einem gewissen Grad mdglich, das Leseverstidndnis zu lenken. Sie bieten
durch die inhaltliche und stilistische Gestaltung ihrer Texte vielfache
Interpretationsmdglichkeiten, was immerhin auch von rechtlicher Seite als
Charakteristikum von Kunstwerken angesehen wird, wie die Ausfithrungen des deutschen
BVerfG zum ,,zeichentheoretischen* Ansatz bei der Interpretation des Kunstbegriffs bereits
in der Entscheidung zum ,,Anachronistischen Zug* gezeigt haben. Wie die Leserschaft an
einen Text herangeht, inwieweit sie sich auf etwaige tiefere Botschaften desselben einlédsst
und in welche Richtung sie diese auslegt, kann und soll (!) nicht von vornherein
apodiktisch bestimmt werden. Die Kunstfreiheit wiirde in dieser Richtung allerdings ins
Leere laufen, wenn dem Kiinstler oder der Kiinstlerin die alleinige Verantwortung fiir den

offentlichen Umgang mit ihren Werken auferlegt wiirde.

Die Darstellung der unterschiedlichen gesetzlichen Ausgestaltung des
Personlichkeitsschutzes in Deutschland und Osterreich hat zum einen gezeigt, dass
die Probleme, die in Zusammenhang mit der rechtlichen Beurteilung von Schliisselliteratur
auftauchen, inhaltlich hier wie dort dieselben sind. Zum anderen fillt bei der bisherigen
praktischen Handhabung der verschiedenen Rechtsinstrumente auf, dass man in
Deutschland zuletzt bei der Wahl eines absoluten Buchverbots als Sanktion weniger
Skrupel hatte, als bei der Verhdngung einer Schadenersatzzahlung, wihrend die Tendenz in
der Osterreichischen Rechtspraxis durch die Schwerpunktsetzung auf das Mediengesetz in
die andere Richtung zu gehen scheint. Inwieweit durch eine monetire Entschidigung

BloBstellungen und Verletzungen der Intim- und Privatsphire tatsdchlich ausgeglichen
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werden konnen, ist eine andere Frage. Diese stellt sich aber nicht nur in diesem Bereich,
sondern bei sdmtlichen Fillen, in denen immaterielle Schiden mit finanziellen Mitteln
kompensiert werden. Eine ausfiihrliche Diskussion dariiber wiirde an dieser Stelle zu weit
fithren, es bietet sich dadurch aber eine Form des Ausgleichs, die drastischere Eingriffe in
das kiinstlerische Schaffen an sich vermeidet und in besonders schweren Féllen immerhin
eine weitere Mdoglichkeit darstellt, die erlittene Krankung zu kompensieren — die Wahl der

giinstigsten Vorgehensweise liegt dann im eigenen Ermessen der Betroffenen.

Fiir Verlage wiirden gerichtlich verhdngte Schadenersatzzahlungen natiirlich eine
wirtschaftliche Belastung darstellen — was aber auch bei einem Veroffentlichungs- und
Verbreitungsverbot der Fall wire, da sich die bis zu diesem Zeitpunkt getitigten
Aufwendungen ja nicht mehr rechnen. Die bloBe Leistung von Geldersatz bei weiterem
Vertrieb des (eventuell adaptierten) Buches hétte allerdings den Vorteil, dass der Verlag
dadurch wenigstens einen Teil der Kosten decken konnte. Vor allem kleineren Verlagen
konnte sonst der wirtschaftliche Ruin drohen. Im Interesse einer vielfdltigen
Verlagslandschaft und damit auch der Vielgestaltigkeit von Literatur insgesamt wére also
auch in dieser Hinsicht dem Entschadigungsmodell — in Féllen qualifizierter
Rechtsverletzung und unter der Voraussetzung gesetzlich festgesetzter Hochstbetrige —
einiges abzugewinnen. Nichtsdestotrotz tragen Verlage Verantwortung fiir den Inhalt der
von ihnen publizierten Werke und miissen sich dessen auch im Vorfeld bewusst sein.
Meistens wurde und wird bei besonders heiklen Fragen (die aber nicht immer nur
Personlichkeitsrechte betreffen miissen) ohnehin vorher juristischer Rat eingeholt. Seit
dem ,Esra“-Verbot ist aber laut einer ein Jahr danach erhobenen Umfrage die
Verunsicherung unter Autoren und Verlagen sowie die Tendenz zur vorgezogenen
Selbstzensur gestiegen.”® So bejahen beispielsweise 26,7 % der Befragten die verstérkte
Priifung von Manuskripten durch Verlagsjuristen und 33,3 % einen Kostenanstieg durch
vermehrte Inanspruchnahme externer Priifung. Die Angst vor zusétzlich zu
Unterlassungsanspriichen gestellten Schadenersatzforderungen (die nach Zivilrecht ja nicht

gedeckelt sind) verursacht bei 50 % der Umfrageteilnehmer eine ,,Schere im Kopf<’?’.

766 Wie ein Romanverbot die Buchbranche einschiichtert, Spiegel online (16. 10. 2008); Die Umfrage wurde
von Hécker Rechtsanwilte durchgefiihrt, befragt wurden Lektoren und Verlagsjuristen von 30 in Deutschland
ansdssigen Verlagen.

7 Wie ein Romanverbot die Buchbranche einschiichtert, Spiegel online (16. 10. 2008).
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Auch diese allgemeinen Nachwirkungen eines zivilrechtlichen Romanverbots stehen

meines Erachtens nicht im Einklang mit der Freiheit der Kunst.

Literarische Freiheit und Personlichkeitsinteressen stehen einander grundsétzlich
gleichberechtigt gegeniiber. Die dargestellten Fille zeigen, dass auf Grund der
vielgestaltigen Formen literarischer Arbeit keine allgemein giiltige Formel fiir das
Verhiltnis von Fakten und Fiktionen aufgestellt werden kann, eine Anndherung aber auch
bei der juristischen Betrachtung moglich und notwendig ist. Werke der Schliisselliteratur
stellen eine besondere Herausforderung fiir die rechtliche Auslegung dar und es bedarf
dabei vielleicht etwas mehr Subtilitét als ohnehin. Dennoch ist es auch hier mdglich, durch
Abwidgung einen schonenden Ausgleich der Interessen zu erreichen. In jedem Fall gehe ich
jedoch davon aus, dass ein absolutes Verdffentlichungs- und Verbreitungsverbot eines
kiinstlerischen Werkes nicht das richtige Mittel ist, um sich in diesem Konfliktbereich

einem Gleichgewicht der Positionen anzundhern.
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Anhang

Zusammenfassung der Arbeit

Diese Arbeit beschiftigt sich mit gerichtlichen Verboten von Romanen, die von
Privatpersonen aus Griinden des Personlichkeitsschutzes erwirkt werden. Wenn diese mit
dem Umstand, dass oder wie Details aus ihrer Biographie Romanfiguren zugeschrieben
und in fiktive Handlungen eingearbeitet wurden, nicht einverstanden sind, entsteht aus
rechtlicher Perspektive ein Konflikt des Personlichkeitsrechts mit der literarischen Freiheit

des Autors oder der Autorin.

Fiir das Hervorrufen eines derartigen Konflikts durch literarische Werke zeigt sich abseits
von Satire und Karikatur besonders die Gattung der Schliisselliteratur prédestiniert. Trotz
der Verschleierung durch verschiedene Verschliisselungstechniken kann die Verwendung
realer Vorbilder oft so weit erkennbar bleiben, dass den Dargestellten eine Verbreitung des
Werkes in der breiten Offentlichkeit unzumutbar ist und die Freiheit der Kunst
zurlickstehen muss. Andererseits darf es aber auch nicht zu einer quasi Aushohlung dieses
Grundrechts kommen, indem Schriftstellerinnen und Schriftstellern die Bezugnahme auf

die Realitit vollig versagt wird.

Diese Problemlage wird in dieser Arbeit anhand von vier verschiedenen Fillen
aufgearbeitet: Die Besprechung der Prozesse zu den Romanen ,,Mephisto* von Klaus
Mann (1971) und ,,Esra® von Maxim Biller (2003) zeichnen ein Bild der deutschen
Rechtsprechung zu diesem Thema, wéhrend die Erkenntnisse zu ,,Holzféllen* von Thomas
Bernhard (1984) und ,,Weille Nacht*“ von David Schalko (2009) einen Einblick in die

osterreichische Rechtsprechung in diesem Feld bieten sollen.

Neben der einleitenden Erorterung der besonderen Merkmale der Schliisselliteratur werden
in dieser Arbeit demnach die fiir diese Problemlage relevanten Rechtsbereiche sowohl fiir
das deutsche, als auch flir das Osterreichische Recht dargestellt und anhand der
Besprechung der erwdhnten Fille der Umgang der Justiz mit dieser

Abwigungsproblematik kritisch beleuchtet.
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