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Vorwort

Dieses Buch basiert auf der langjihrigen Beobachtung und Kommen-
tierung der Rechtsprechung zu den Grenzen der Medienfreiheiten.
Einige Teile sind bereits frither in Form von Aufsitzen publiziert wor-
den: So ist eine frithere Fassung von Teil 2 erschienen in: Archiv fiir Pres-
serecht 1993, S. 531; Teil 3 in: Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht 2000,
S. 879; Teil 4 in: NeueJuristische Wochenschrift 2000, S.1977; Teil 5 in: Neue
Juristische Wochenschrift 2004, S. 393;Teil 6 in: Zeitschrift fiir Urheber- und
Medienrecht 2004, S. 426; Abschnitt 6.4.5 in: Archiv fiir Presserecht 2004,
S. 292; Abschnitt 6.6 in: Kunstrecht und Urheberrecht 2004, S. 161; Teil 7
in: Kritische Justiz 1999, S. 281. Mein friiherer Mitarbeiter, Rechtsanwalt
Dr. Tobias Gostomzyk (K6ln/Hamburg), war nicht nur Mitautor der
fritheren Fassungen der Teile 5 und 6.6, ihm verdanke ich auch darii-
ber hinaus eine Reihe wichtiger Anregungen fiir die tibrigen Teile.
Teil 1 ist neu geschrieben worden fiir dieses Buch. Auch die bereits
vorveroffentlichten Teile sind stark iiberarbeitet, aktualisiert und in



VORWORT

eine Gesamtkonzeption so eingebaut worden, dass sie zu Kapiteln
eines Buches geworden sind und nicht mehr als selbstindige Aufsatz-
verdffentlichungen in einer >Sammlung« gelten kénnen.

Das Werk soll fiir Juristen wie fiir Medienwissenschaftler und -
praktiker einerseits einen Uberblick iiber die einschligige Rechtspre-
chung geben, zugleich soll es aber diese Rechtsprechung aus einer
mediensozialwissenschaftlich informierten Perspektive beobachten
und kommentieren, die darauf zielt, sehr viel stirker als bisher iiblich
die Eigenlogik der Medien im Recht zu berticksichtigen. Es sollte den
Ersteren helfen, die Rechtsprechung zu verstehen, und Juristen Argu-
mente auch fiir praktische Auseinandersetzungen liefern.

Nichtzuletzt die Caroline-Entscheidung des Europiischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (Neue Juristische Wochenschrift 2004: 2647) diirf-
te zu einer neuen Verunsicherung bei der Bewiltigung des Spannungs-
verhiltnisses von Medienfreiheit und Personlichkeitsrecht gefiihrt
haben. Auch dies legt fiir Medienrechtler und Medienpraktiker eine
genauere Befassung mit der Evolution des Medienrechts nahe.

Hamburg, im April 2007 Karl-Heinz Ladeur



1. Die Herausbildung des
Rechts der Okonomie der
Aufmerksamkeit

1.1 Das tradierte Recht des Ehrenschutzes und seine
gesellschaftliche Infrastruktur

1.1.1 Das 19. Jahrhundert

Dem kommunikationsbezogenen Strafrecht (insbesondere den Tatbe-
stinden der Beleidigung, der iiblen Nachrede) wie dem Zivilrecht der
Wende des 19. zum 20.Jahrhundert (mit seinem nur begrenzten Schutz
des Personlichkeitsrechts durch einzelne besondere Tatbestinde) lagen
Erwartungen zugrunde, die unberiihrt von den Erfahrungen mit den
modernen Massenmedien waren. Die »personliche Ehre« war primir
durch das Strafrecht vor der 6ffentlichen Infragestellung geschiitzt.
Vor allem die Einschrinkungen der strafrechtlichen Haftung der
Presse fiir »nicht nachweislich« falsche 6ffentliche Tatsachenbehaup-
tungen (§ 184 StGB) durch die Formulierung »pressemifiger« — auf
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Aktualititszwinge abgestimmte — Sorgfaltsstandards (BGH: LM Nr.
9 Art. 5 GG; AfP 1988: 34f; oL Karlsruhe AfP 2006: 162) lagen dem
fritheren Recht und der Praxis der Gerichte fern: Die Straflosigkeit
wegen »Wahrnehmung berechtigter Interessen, die § 193 StGB auch
frither erméglicht hat, war noch zu Beginn des 20. Jahrhunderts prak-
tisch zunichst auf die Wahrnehmung gleichartiger privater Interes-
sen (TRONDLE/FISCHER 2005: § 193 Rn. 114) beschrinkt (z.B. fiir die in
einem Zivilprozess aufgestellten Behauptungen iiber die Gegenpar-
tei). Mit der tiber gesellschaftliche Konventionen abgestiitzten Erwar-
tung einer »aufbauenden«, um ein substanzielles allgemeines Interes-
se zentrierten Funktion der 6ffentlichen Medien wire eine allgemeine
Reduktion des rechtlichen Risikos der Verbreitung falscher Tatsachen
nicht vereinbar gewesen. Die »personliche« Ehre, die vor allem durch
die soziale Anerkennung von Geltungsanspriichen in einer von der
staatsbezogenen Offentlichkeit zu trennenden »gesellschaftlichen
Sphire« geprigt war, galt als ein so hohes Gut, dass dessen Schutz
erstens grundsitzlich durch das Strafrecht zu gewihrleisten war und
zweitens nicht etwa durch eine Privilegierung journalistischer Arbeit
zu relativieren sei. Man muss dabei zugleich beriicksichtigen, dass der
»Ehrenschutz« der Vergangenheit primir der Schutz von »Respekts-
personen« war und deshalb ein elitires Moment hatte, das auf die
gesellschaftliche »Satisfaktionsfihigkeit« verwies, die ggf. im Duell
zur Geltung zu bringen war (WHITMAN 1999: 1314; vgl. aus der deut-
schen Rechtsgeschichte JHERING 1885: 159).

Der zivilrechtliche Schutz der persénlichen Ehre wurde zu die-
ser Zeit demgegeniiber auf einen spezifischen Schutz der (in erster
Linie wirtschaftlichen) »Kreditwiirdigkeit«, § 824 BGB (oLG Miinchen
NJW-RR 1998: 1480; BGH NJW 1978: 2151) beschrinkt. Diese Gewihrleis-
tung des strafrechtlichen Schutzes wurde erginzt um zivilrechtliche
Folgeanspriiche auf Schadensersatz z.B. wegen des VerstofSes gegen
die Pflicht zur Unterlassung tibler Nachrede oder gar der Verleum-
dung (§ 186ft. StGB), die zugleich »Schutzgesetze« im Sinne von § 823
Abs. 2 BGB waren. Der zivilrechtliche Schutz der personlichen Ehre
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durch Schadensersatzanspriiche war gegeniiber dem strafrechtlichen
nur von abgeleiteter sekundirer Bedeutung. Der selbstindige Schutz
eines »allgemeinen Personlichkeitsrechts« ist dem Gesetzgeber des
biirgerlichen Gesetzgebers als Moglichkeit durchaus prisent gewesen,
wegen mangelnder Abgrenzbarkeit verworfen worden.

Dieses Rechtsverstindnis fand sein Pendant in den Vorschriften, die
etwa die Einrichtungen des Staates vor herabsetzender Kritik schiitzen
sollten oder &ffentliche »Anstof3 erregende« Auflerungen der Kunst,
Literatur, des Theaters sanktionieren sollten (BEISEL 1998: 40, 50ff.).
Auch hier erschien eine allgemeine Privilegierung der Kommunikati-
onsfreiheiten unangemessen, da die Kunst gerade ihrem gesellschaft-
lich bestimmten Begriff nach auf das »Wahre und Gute« festgelegt war
und nicht sublimierte Darstellungen roher Gefiihle, insbesondere von
Sexualitit, damit unvereinbar zu sein schienen.

112 DerBeginn des Wandels in den zoer-Jahren des
20. Jahrhunderts — das Beispiel der strafrechtlichen
Auferungsdelikte

Schon in den 2oer-Jahren des 2o. Jahrhunderts hatte vor allem die
strafrechtliche Justiz ihre Schwierigkeiten, angesichts des Wandels in
Kunst und Literatur der Weimarer Republik an ihrem - spéttisch so
genannten —»Veredelungsidealismus« festzuhalten, der von der Kunst
die Uberhshung der Wirklichkeit erwartete (BEISEL 1998: 16f.): Die
Darstellung »unsittlichen« Verhaltens war nur dann als legitim anzu-
erkennen, wenn sie durch Formen personlicher Reflexionen iiberhoht
und damit der Idee des Guten und des Schénen unterworfen warl.
Es ist nicht ungewdhnlich, dass in der Rechtspraxis noch ein Kunst-
verstindnis vorausgesetzt wird, das aufSerhalb des Rechtssystems

1 Dieses Kunstverstindnis erschwerte im Ubrigen auch die Anerkennung der Fotografie
als Kunst (und als Schutzobjekt des Urheberrechts): Das Foto erschien zunichst als das
reine Abbild der Realitit, produziert von einer Maschine (EDELMAN 1973: 38f.).
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schon lingst seine Bedeutung verloren hat. Die Notwendigkeit einer
normativen Fixierung von rechtlichen Grenzen der Kunst schien es
nahezulegen, in Zeiten der Pluralisierung der Kunstverstindnisse an
einem vermeintlich »sicheren« Kunstverstindnis festzuhalten, auch
wenn dieser normative Kunstbegriff offensichtlich einem grofSen Teil
von Kunst und Literatur der Weimarer Zeit nicht mehr entsprach.
Die Suche nach der scheinbaren Sicherheit von Standards fiihrte die
Gerichte um so mehr in eine Vielzahl von Konflikten, die mit dem tra-
ditionellen Verstindnis der Kunst nicht mehr zu bewiltigen waren.

Die Praxis der Gerichte hielt auf der anderen Seite an der Einheit
der »Sittlichkeit« fest, die als Grenze fiir die Kunst in Bezug genom-
men wurde. Ein als stabil unterstellter Bestand von Sitten und Kon-
ventionen bildete den Bezugspunkt fiir die Bestimmung der »Anstof
erregenden« Kunst. (Ahnlich wird das Moment der Infragestellung
der Konventionen auch in der vergleichbaren franzdsischen Termino-
logie als »outrage aux bonnes meeurs« charakterisiert; HEINICH 2005:
61.)Wihrend diese Elemente zunichst rein normativ verstanden wur-
den, auf den Schutz der als stabil vorauszusetzenden guten Sitten fest-
gelegt erschienen und ein »héheres Interesse« bestimmten, das mit
strafrechtlichen Mitteln gegen Infragestellung zu schiitzen war, setzte
der Verfall dieser relativ fest gefiigten Begrifflichkeit mit der hilflos
anmutenden empirischen Offnung der Suche nach »Anstof erregen-
den« Inhalten durch die tatsichliche Erhebung der Meinung betroffe-
ner Theaterbesucher ein. Die Anhorung der Zuschauer im »Reigen«-
Prozess vor dem Landgericht Berlin (BEISEL 1998: 16) und ihre Befra-
gung, ob sie »Anstofs genommen« hitten, war schon damals ein fast
kurios anmutender Ausdruck der Hilflosigkeit der Justiz.

Den Wandel der Kunst wie der Offentlichkeit hat der Gesetzgeber
im Grunde erst mit der Strafrechtsreform der 7oer-Jahre des 20. Jahr-
hunderts ausdriicklich registriert, als er insbesondere die einfache
Pornographie (LADEUR 2o001: 471) grundsitzlich fiir straflos erklirt hat
(und damit einen unklaren neuen Begriff an die Stelle der alten Ter-
minologie gesetzt hat, aber mit der neuen Terminologie zugleich die
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Verkniipfung des Strafrechts mit einem vorauszusetzenden Bestand
an geteilten tradierten Werten beendet hat). Die Selbstverstindlichkeit
der gesellschaftlich erzeugten Normen und Werte, die gegen »Ansto-
Serregung« zu schiitzen waren, war dahin.

Damit ist die Problematik natiirlich nicht gelést worden: >Porno-
grafies, ein nur scheinbar rein deskriptiver Begriff, wird jetzt auf eine
charakteristische Weise mit Hilfe einer Differenzierung nach verschie-
denen Medien und im Rekurs auf die Einwilligung der Konsumenten
rechtlich bewiltigt. Die selbstverstindliche Unterstellung der Giiltig-
keit eines stabilen Bestandes von Sitten, die gegen ihre 6ffentliche Infra-
gestellung zu schiitzen waren, wurde abgeldst durch das Vertrauen in
die Stabilitit des scheinbar neutralen Begriffs der >Pornographie, der
einen sachlichen, geradezu wissenschaftlichen Charakter beansprucht.
Dieser Wandel ist symptomatisch fiir die Verinderung der strafrechtli-
chen Kommunikationsdelikte. Pornographie wird vor allem zu einem
Problem des Jugendschutzes und des Schutzes vor ungewollter Kon-
frontation mit bestimmten Darstellungen, die explizit sexuellen Cha-
rakter haben. Auch im Ubrigen orientiertsich der strafrechtliche Schutz
vor sexuellen Kommunikationen an einem um das Individuum zen-
trierten Konzept der »Menschenwiirde« (SCHULZ 2001: 354; BVerfGE
87: 209 — Zombie), das durch die Rechtspraxis selbst konkretisiert wird,
wihrend dieRechtsprechung frither ihren Bezugspunkt ebenim Schutz
des objektiven Bestandes von Konventionen und Sitten gesucht hat (kG
Berlin ZBIJR 1929: 3362). Gegen Ende des 20. Jahrhunderts spielte die
strafrechtliche Verfolgung von Presse, Kunst und Literatur oder von an
die weitere Offentlichkeit adressierten Filmen — auf3erhalb des Jugend-
schutzes — nur noch eine zu vernachlissigende Rolle.

Dieser Ansatz zu einem schrittweise sich vollziehenden Abschied
von der Einheit der Offentlichkeit und dem Schutz eines der 6ffent-
lichen Diskussion und Infragestellung enthobenen Bestandes von

2 Dort wird der friiher die Interventionen der »Fiirsorge« auslosende Fall der »Ver-
wahrlosung« durch den Mangel einer »ordentlichen Erziehung« bestimmt.
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