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A. Sachverhalt und Fragestellung

Im Vorfeld der Bundestagswahl 2021 hat das Kunstler*innenkollektiv Zentrum fiir poli-
tische Schénheit unter der Bezeichnung ,Flyerservice Hahn“ Dienstleistungen fur die
Verteilung von Wahlwerbung der AfD angegeben. Zu diesem Zweck wurde auch eine

Internetseite (www.flyerservice-hahn.de) eingerichtet. Das kunstlerische Kernanliegen

des Projektes beschreibt das Kollektiv damit, dass das Ziel der Aktion sei, ,der Zivil-
gesellschaft die Handlungsoptionen einer wehrhaften Demokratie aufzuzeigen® (Ruch,
Klnstlerisches Konzept: Flyerservice Hahn, 2022). Das Flyer-Projekt ziele auf den
kunstlerisch angemessenen Umgang mit Pamphleten ,mit rassistischer Hetze, demo-
kratiefeindlicher Propaganda und gefahrlicher Coronaleugnung auf Papier von aner-
kannten Rechtsextremen, die sich in einer ,Partei organisiert haben, die vom Verfas-
sungsschutz beobachtet wird®“. Die Selbstbeschreibung des Kollektivs erlautert das wie
folgt:

,ES geht um die Frage, wie konnte ein kunstlerischer ,Filter’ fur demokra-
tiefeindliche Propaganda in einer Demokratie aussehen, insbesondere
wenn diese Demokratie wehrhaft ware?“

Das Vorgehen des Kollektivs folgte dabei den Regeln des Hyperrealismus. So schreibt

das Kollektiv:

,<Aus internen Quellen bei der Partei haben wir relativ fruh erfahren (im
Frahjahr 2021), dass die Partei nicht vorhat, ihre Flyer wie andere Par-
teien (,die ganzen Trottel bei den Altparteien®) selbst zu verteilen und in
die Briefkasten der Burgerinnen und Burger zu werfen, sondern ,profes-
sionelle’ Dienstleister damit zu beauftragen. Wir haben ein hyperrealisti-
sches Unternehmen gegrundet, das diese Auftrage (nach streng markt-
wirtschaftlichen Kriterien) akquiriert.

Das Zentrum fur Politische Schonheit fuhlt sich seit 2014 der kunstleri-
schen Stromung und ,Schule’ des Hyperrealismus verpflichtet. Ob die
,Kindertransporthilfe des Bundes’ im Namen des Bundesfamilienministe-
riums (2014), ein Schilerwettbewerb zu den Geschwistern Scholl im Na-
men der CSU (2017) oder eine Suche nach den gestohlenen Waffen der
Bundeswehr im Namen des Bundesverteidigungsministeriums: durch-
gangig sehen sich die Kunden, Zuschauer und Beobachter nicht einfach
nur tauschend echten Institutionen gegenuber, sondern oftmals sogar Or-
ganen, wie sie sein sollten, wie sie sein kdnnten®.



Infolge einer Strafanzeige in Bezug auf diese Aktion erlie® das AG Tiergarten am
10. Dezember 2021 einen Durchsuchungsbeschluss wegen des Verdachts der Fal-
schung beweiserheblicher Daten (§ 269 StGB). Ein Laptop (MacBook Pro 16) und ein
iPhone 13 wurden sichergestellt. Das AG folgte damit einem Antrag der Staatsanwalt-
schaft vom 25.11.2021 i.V.m. einem Antrag vom 3.12.2021, die argumentiert, dass die
Einrichtung der Webseite und der Versand von E-Mails im Namen des Flyerservice
Hahn den Tatbestand des § 269 Abs. 1 StGB erfllle.

In diesem Zusammenhang stellen sich die im Folgenden zu beantwortenden Rechts-
fragen: VerstoRen der Durchsuchungsbeschluss des AG Tiergarten vom 10. Dezem-
ber 2021 und die Sicherstellung Laptop Apple MacBook Pro und Apple iPhone 13 ge-
gen das Grundrecht der Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG und das Grundrecht
auf Unverletzlichkeit der Wohnung, Art. 13 Abs. 1 GG?
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I. Kunstfreiheit, Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG

Zunachst fragt sich, ob die staatlichen Mallnahmen im Hinblick auf die Flyeraktion des
Zentrums fir politische Schénheit die Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG verlet-

zen.

1. Schutzbereich

Dafur musste der Schutzbereich der Kunstfreiheit eroffnet sein.

Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG anerkennt und verburgt ein individuelles Freiheitsrecht, sich
kunstlerisch zu betatigen, Kunstwerke darzubieten und zu verbreiten. Dabei kommt
dem Grundrecht eine besondere Bedeutung zu. Bei grundrechtssystematischer Be-
trachtung wird dies bereits daran deutlich, dass der Verfassungsgeber fur die in Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG gewahrleisteten Grundrechte der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit

keine Eingriffe des einfachen Gesetzgebers vorgesehen hat (BVerfGE 30, 173 [193]).
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Daruber hinaus zielt die Kunstfreiheit mit dem Schutz der individuellen schopferischen
Kraft auf eine Form der Selbstentfaltung, die unmittelbar der in Art. 1 Abs. 1 GG nor-
mierten Garantie der Menschenwurde zugeordnet werden kann (BVerfGE 30, 173
[193]; Wittreck, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013,
Art. 5 11l Rn. 34). Zur Menschenwurde steht, wie Friedrich Miller mit anderen Worten
hervorhebt, die Kunstfreiheit ,wegen der Hochstpersonlichkeit der durch sie getroffe-
nen Entscheidungen und durch sie erbrachten Leistungen in besonderer Nahe" (Mtil-
ler, Strafrecht, Jugendschutz und Kunstfreiheit, Juristenzeitung 1970, S. 87 [89]). Ne-
ben dieser individuell-personellen Perspektive folgt die besondere Bedeutung der
Kunstfreiheit schliellich daraus, dass das Grundrecht eine besondere Form der Kom-
munikation schutzt, die es der Kunst ,erlaubt, gesellschaftlich relevante Fragen in ih-
rem eigenen Zeichencode zu erortern® (Wittreck, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 5 lll Rn. 34; vgl. auch BVerfGE 31, 229 [238 f.]; 30,
173 [190]).

a) Personeller Schutzbereich

Auf das Grundrecht der Kunstfreiheit berufen kdnnen sich zunachst die einzelnen Mit-
glieder des Zentrums fiir Politische Schénheit (wie z.B. der Adressat des Durchsu-
chungsbeschlusses des Amtsgerichts Tiergarten vom 10. Dezember 2021 und der in
diesem Zusammenhang getroffenen Durchsuchungs- und Sicherstellungsmaflinah-
men) als naturliche Personen. Grundrechtsberechtigt ist daneben aber auch das aus
ca. 70 Kunstler*innen und Kreativen bestehende Zentrum fiir Politische Schénheit
selbst. Nach einer Auffassung ergibt sich dies bereits aus dem kollektiven Charakter
der Kunstfreiheit, die die sozietale Selbstorganisation der Kunst — und das heif3t kinst-
lerischer Kollektive — schutzt (siehe ausfuhrlich Ladeur, Protest als kollektive kunstle-
rische Performance — Herausforderung der Grundrechtsdogmatik durch ,Aktions-
kunst®, Der Staat 54 [2015], S. 97). Da die Kunstfreiheit kein hochstpersonliches
Grundrecht darstellt, kdnnen sich juristische Personen zudem i.S.d. Art. 19 Abs. 3 GG
auf das Grundrecht berufen. Der Begriff der ,juristischen Person® ist dabei weit zu ver-
stehen. Unabhangig von konkreten Rechtsformen (wie z.B. einem eingetragenen Ver-
ein i.5.d. § 21 BGB oder einer Gesellschaft burgerlichen Recht i.S.d. § 705 BGB)
schliel3t er unterschiedlich strukturierte Personengemeinschaften ein, insbesondere



auch mehr oder weniger lose miteinander verbundene, von Aktion zu Aktion moglich-
erweise auch kontingent-fluide Kollektive (siehe nur Bethge, in: Sachs, Grundgesetz,
9. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 191).

b) Sachlicher Schutzbereich

Fur die Frage, was Kunst im Sinne des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ist, greifen Rechtspre-
chung und rechtswissenschaftliche Literatur auf drei in der Regel nebeneinander an-
wendbare Kunstbegriffe zurlick (BVerfGE 119, 1 [20 f.]; 81, 278 [291]; 75, 369 [377];
67, 213 [226]; 30, 173 [188 f.]; vertiefend Hanschmann, ,Ceci n’est pas une pipe“, in:
Emmenegger/Wiedmann (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, Bd. 2, 2011, S. 327). Dabei ist indes zu beachten, dass eine endgultige Defi-
nition des Begriffes Kunst schon allein deshalb nicht mdglich ist, weil avantgardistische
Stromungen in der Kunst, die Uber das bisher Erreichte und Etablierte hinausgehen,
nicht vom grundrechtlichen Schutz ausgenommen werden durfen. Diesbezuglich
spricht das Bundesverfassungsgericht wiederholt von der ,Schwierigkeit, den Begriff
der Kunst abschlieRend zu definieren“ (BVerfGE 119, 1 [20]; 67, 213 [224 ff.]; 30, 173
[188 1.]). Ferner muss der Kunstbegriff des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG vermeiden, dass
ein staatliches Kunstrichtertum in der Weise entsteht, dass staatliche Instanzen eine
Stil- oder Niveaukontrolle beanspruchen (BVerfGE 81, 278 [291]; 75, 369 [377];
Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 187). Geboten ist angesichts
dieser Gefahren und Herausforderungen grundsatzliche eine weite Definition von
Kunst, welche dem Pluralismus divergenter Vorstellungen von Kunst gerecht wird und
der autonomen Weiterentwicklung von Kunst in Gestalt neuartiger, unkonventioneller
und Uberraschender kunstlerischer Ausdrucksformen Raum gibt (st. Rspr. BVerfGE
75, 369 [377]; 67, 213 [224 f.]; BVerfGK 13, 115 [117 f.]; 13, 531 [534]; von Arnauld,
Freiheit der Kunst, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl.
2009, Bd. VI, § 167 Rn. 11; Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 16. Aufl. 2020,
Art. 5 Rn. 118; Wittreck, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl.
2013, Art. 5 1ll Rn. 41).



(aa) Materialer Kunstbegriff

Nach dem materialen Kunstbegriff, den das Bundesverfassungsgericht in seiner fur
die Kunstfreiheit grundlegenden Mephisto-Entscheidung gepragt hat, ist wesentlich fur
die kunstlerische Betatigung ,die freie schopferische Gestaltung, in der Eindrucke, Er-
fahrungen und Erlebnisse des Kinstles durch das Medium einer bestimmten Formen-
sprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden. Alle kinstlerische Tatigkeit ist
danach ein Ineinander von bewufRten und unbewuf3ten Vorgangen, die rational nicht
aufzulosen sind. Beim kunstlerischen Schaffen wirken Intuition, Phantasie und Kunst-
verstand zusammen; es ist primar nicht Mitteilung, sondern Ausdruck und zwar unmit-
telbarster Ausdruck der individuellen Personlichkeit des Kunstlers® (BVerfGE 30, 173
[188 f.]; ebenso in BVerfGE 119, 1 [20 f.]; 75, 369 [377]; 67, 213 [226]). Kunstlerisches
Schaffen ist danach weniger Mitteilung als unmittelbarer Ausdruck von Intuition, Fan-
tasie und kunstlerischen Kompetenzen der Kinstler*innen (kritisch zu diesem Kunst-
begriff: Wendt, in: von Munch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 5
Rn. 139; Mahrenholz, Die Freiheit der Kunst, in: Benda (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts, 2. Aufl. 1995, § 26 Rn. 26 ff.; Ladeur, Protest als kollektive kinstlerische
Performance — Herausforderung der Grundrechtsdogmatik durch ,Aktionskunst®, Der
Staat 54 [2015], S. 97 [101]: ,vollig konturlos®).

Die Flyer-Aktion des Zentrums fiir Politische Schdnheit — inklusive der fur dessen
Durchfuhrung zentralen Einrichtung einer Webseite und der in diesem Zusammenhang
getatigte Mailverkehr — unterfallen diesem materialen Kunstbegriff, bei dem die freie
schopferische Gestaltung und die kunstlerische Motivation im Vordergrund stehen.

(bb) Formal-typologischer Kunstbegriff

Demgegenuber knupft der formal-typologische Kunstbegriff an die vorfindliche Typo-
logie kunstlerischer Betatigungen an. Es kommt darauf an, ob die Gattungsanforde-
rungen eines bestimmten Werktyps, d.h. einer klassischen bzw. anerkannten Kunst-
richtung (Malerei, Musizieren, Dichtung, Oper etc.) erfullt sind (BVerfGE 67, 213
[226 f.]; grundlegend insoweit Miller, Freiheit der Kunst als Problem der Grundrechts-



dogmatik, Berlin 1969, S. 41 {.; siehe auch ders., Strafrecht, Jugendschutz und Kunst-
freiheit, Juristenzeitung 1970, S: 87 [89]). Um der diesem Kunstbegriff inharenten Ge-
fahr zu begegnen, (noch) nicht etablierte Kunst mit einer ,Pramie auf das Gestrige*
(KnemeyeriGreiffenhagen, Uber die Schranken der Kunstfreiheit, Der Staat 8 [1969],
S. 240 [249]) auszuzeichnen, wahrend gleichzeitig neuartigen Erscheinungsformen
von Kunst der grundrechtliche Schutz entzogen wird, muss der formale Kunstbegriff
fur neue Phanomene der Kunst wie Happenings, Performances, Videoinstallationen,
elektronischen Kompositionen, Flashmobs usw. offen gehalten werden.

Da es anders als bei materiellen Definitionsversuchen von Kunst weniger auf den
Klnstler, seine Person und seine Tatigkeiten ankommt, sondern starker auf den Werk-
typ, die ,gattungstypische Differenzierung“ (Mdiller, Freiheit der Kunst als Problem der
Grundrechtsdogmatik, Berlin 1969, S. 42), muss die konkrete Tatigkeit nicht als spezi-
fisch kunstlerische Tatigkeit erkennbar sein. Wie bei einem sog. ready-made, bei dem
der Kunstler an einem Natur- oder Alltagsgegenstand gar keine Veranderung vor-
nimmt, diesen aber fur Kunst erklart und als solche prasentiert, kdnnen beispielsweise
auch das Aufbauen einer Webseite oder das Einrichten einer fiktiven Mailadresse als
Bestandteile eines noch aus anderen gegenstandlichen wie kommunikativen Elemen-
ten bestehenden Gesamtwerkes erscheinen, auch wenn die einzelne Handlung selbst
nicht als genuin kunstlerische Tatigkeit in Erscheinung tritt. Ausreichend auch fur die
Qualifizierung des Aufbauens der Webseite und der Einrichtung bzw. Nutzung einer
Mailadresse als (Bestandteil von) Kunst ist insoweit, dass das (Gesamt-)Werk formal-

typologisch einer bestimmten Kunstgattung zugeordnet werden kann.

Formal-typologisch betrachtet sind die Kunstwerke des Zentrums fiir Politische Schén-
heit insgesamt das Ergebnis des Zusammenwirkens verschiedener Kunstgattungen.
In den Worten des Kunsthistorikers Michael Diers: ,Die agierenden Mitglieder des
Zentrums setzen sich aus diversen Berufsgruppen, darunter Schauspiel, Bildende
Kunst, Zirkus, Literatur und Journalismus, Universitat, Technik, etc. zusammen, fur die
im Kontext ihrer Zentrums-Arbeit als gemeinsamer Begriff die Bezeichnung Kunst-
ler:innen zutreffend ist” (Diers, Kunsthistorische Stellungnahme zu den Aktionen des
Zentrums fur Politische Schonheit, Marz 2022). Die Aktionsformen des Zentrums und
auch die AfD-Flyeraktion sind durch diese Kombination gepragt, die in einer neuartigen
Kunstform — der Aktionskunst des Hyperrealismus — mundet. Nochmals Michael Diers:



,vor allem aber betrifft es die Kombination asthetisch-performatorischer Mittel aus he-
terogenen Bereichen der kunstlerischen, publizistischen und politischen Arbeit [...]. In-
dem Elemente des Theaters, der Schaustellerei und der bildenden Kunst kombiniert
oder einander konfrontiert werden, ist ein erstaunliches Repertoire von ,Aktions‘-For-
men entstanden, das einerseits fur Bewunderung, Anerkennung und Applaus und an-
dererseits fur Verwunderung, Verwirrung oder, gelegentlich auch fur Aufregung und
Zorn sorgt. Bei allen Aktionen, so divers die Anlasse und Themen auch sein mogen,
handelt es sich um Ereignisse im Feld der Kunst, kurz gesagt, um Kunstaktionen.”

Die Aktionen des Zentrumes fiir Politische Schénheit und insbesondere auch die Flyer-
aktion — und als deren Teil die Einrichtung der Webseite und die Nutzung des Mailac-
counts — sind nach dem formalen Kunstbegriff des BVerfG als Kunst einzuordnen und
unterfallen dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG. Aktionskunst, Happenings
usw. sind spatestens seit den 1970er Jahren in Folge der Arbeiten von u.a. Joseph
Beuys, der Kommunikationsguerilla, den Mitgliedern der F+F Schule fur experimen-
telle Gestaltung in Zurich, Christoph Schlingensief oder des Peng Collective mittler-
weile etablierte Formen der Kunst.

(cc) Offener, zeichentheoretischer bzw. bedeutungsorientierter Kunstbegriff

Nach dem offenen, zeichentheoretischen bzw. bedeutungsorientierten Kunstbegriff,
den das Bundesverfassungsgericht in seiner zweiten Leitentscheidung zur Kunstfrei-
heit in Reaktion auf die Schwachen des materialen und des formalen Kunstbegriffs
entwickelt hat, ist das kennzeichnende Merkmal einer kiinstlerischen AuRerung darin
zu sehen, dass es wegen der Mannigfaltigkeit ihnres Aussagegehalts moglich ist, der
Darstellung im Wege einer fortgesetzten Interpretation immer weiterreichende Bedeu-
tungen zu entnehmen, so dass sich eine praktisch unerschopfliche, vielstufige Infor-
mationsvermittlung ergibt (BVerfGE 67, 213 [227]: ,Anachronistischer Zug®).

Auch nach dem offenen Kunstbegriff unterfallt die Flyeraktion des Zentrums fir Politi-
sche Schénheit dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG. Sie hat kontroverse
Debatten im Kunstbetrieb und in den Medien Uber die Aktionen des Zentrums ausge-

I0st. Zwar konnen der Aktion auch moralisch-humanistische Aussagen entnommen



werden — dies aber nicht im Stile eindeutiger Botschaften oder Bedeutungen der Akti-
onen, sondern im Sinne einer hyperrealistischen Realitatsverdopplung, der eine
Grenzuberschreitung zugrunde liegt und in deren Konsequenz die Kunst sich mit an-
deren Spharen mischt, um aus einer wirkungslosen Autarkie auszubrechen. Dabei ,be-
darf es diverser Gratwanderungen und gelegentlicher Grenzuberschreitungen, an-
dernfalls bliebe die Kunst wirkungslos und verfehlte ihre Ziele. Als Kunstform bleiben
die Aktionen, so konkret und wirklichkeitsbezogen sie auch sein mogen, schopferische
symbolische Handlungen. Dafur steht auch die Bezeichnung ,politische Schonheit’, die
frei nach dem antiken Grundsatz der Kalokagathia das Asthetische und Ethische oder
auch das Gute, Wahre und Schone als Einheit begreift [...] Dass eine sich politisch
begreifende Kunst, die fur ein Umdenken in Sachen Kunst und Politik pladiert, nicht
nur in der Politik, im Staat und seinen Parteien einen Gegner findet, sondern auch auf
anderen gesellschaftlichen Ebenen aneckt und teils heftiger Kritik unterzogen wird,
zeigen beispielhaft die Meinungsdifferenzen in Bezug auf die Aktionen des ZPS [Zent-
rum fur Politische Schonheit, d. Verf.]. Dass die Politik sich — wie zuletzt im Fall der
AfD-Flyeraktion - emport, ist verstandlich und auch Teil der kinstlerischen Intention;
dass die Kunstkritik sich gelegentlich verwundert und erregt, ist insofern gravierender,
weil hier nicht die grundsatzlich garantierte Freiheit der Kunst ins Spiel kommt, sondern
ein verstaubter Kunstbegriff, der Kunst als Freiheit von Politik definiert. Aus diesem
Dilemma kommt eine kritisch sich verstehende, eingreifende, oder wie es fruher hiel3,
engagierte Kunst nicht heraus. Somit hat die — nennen wir sie kurzerhand so — politi-
sche Kunst eine doppelte Aufgabe: einerseits der Politik durch Protest und asthetische
Provokation auf die Spriinge Richtung einer gelebten Demokratie zu helfen und ande-
rerseits die Kunst in ihrem prezios kultivierten Selbstverstandnis zu erschattern und
aus dem Schneckenhaus der Selbstbezuglichkeit zu locken. Das gelingt dem ZPS in
beide Richtungen. Daher ist die Herausforderung Richtung Kunst nicht wichtiger als
jene Richtung Politik, aber doch hochstbedeutend, weil es wichtig ist, dass das Me-
dium und das Instrument und die Instanz der Kunst, pointiert gesagt, nicht zum Spiel-
platz allzu gefalliger Werke zwischen Dekoration und Kitsch werden sollte® (Diers,
a.a.0.).

Insofern unterfallt die Flyeraktion des Zentrums auch nach dem offenen Kunstbegriff
der Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG.
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(dd) Weitere Kriterien

Mit Rucksicht auf die Schwierigkeiten, den Begriff der Kunst im Sinne des Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG zu definieren und der Gefahren, die damit verbunden sind, wenn staatliche
Instanzen definieren, was Kunst ist, sowie dem Postulat des Bundesverfassungsge-
richts, den Schutzbereich der Kunstfreiheit unter kombinierter Heranziehung konsens-
fahiger Gesichtspunkte der zur Begriffsbestimmung entwickelten Ansatze gewisser-
malfden topisch zu bestimmen (BVerfGE 67, 213 [225 f.]), sind in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur weitere Merkmale herausgearbeitet worden, die den Begriff der
Kunst im Sinne des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG konturieren. Dabei handelt es sich um
»<Anhaltspunkte fur die Abgrenzung mit indiziellem Charakter (Jarass/Pieroth, Grund-
gesetz-Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 5 Rn. 119) bzw. um ,Hilfsstrategien® oder
SHilfskriterien” (Wittreck, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1,
3. Aufl. 2013, Art. 5 lll Rn. 36 und 43), die ein Uber die Heranziehung der dargestellten
drei Kunstbegriffe gefundenes Ergebnis zu stutzen vermogen.

(1) Drittanerkennung

Ein Kriterium in dieser Hinsicht ist die Anerkennung eines Werkes als Kunst durch
Dritte (Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 5 Rn. 119;
Wendt, in: von Munch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl., 2021, Art. 5 Rn. 144;
hierzu auch: BVerwGE 23, 104 [111]). Einbezogen werden kdonnen auf diese Weise
gesellschaftliche Wertungen, die beispielsweise bei Rezipient*innen von Kunst (Hufen,
Die Freiheit der Kunst in staatlichen Institutionen, 1982, S. 116 ff.; Bethge, in: Sachs,
Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 184) und/oder bei Akteur*innen der Kunstszene
geteilt werden (Héberle, Die Freiheit der Kunst im Verfassungsstaat, AOR 110 [1985],
577 [599]). Ruckgriff kann schliel3lich aber auch genommen werden auf das Urteil von
Sachverstandigen, die ein Werk als Kunst betrachten (Beisel, Die Kunstfreiheitsgaran-
tie des Grundgesetzes und ihre strafrechtlichen Grenzen, Heidelberg 1997, S. 76 ff.;
Schick, Der verfassungsrechtliche Begriff des Kunstwerks, Juristenzeitung 1970, 645
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[646 f.]; grundsatzlich zustimmend, aber zurtckhaltender und differenzierter Biinnig-
mann, Die ,Esra“-Entscheidung als Ausgleich zwischen Personlichkeitsschutz und
Kunstfreiheit, Tubingen 2013, S. 401 ff., 442 ff. und 535 ff.).

Die Arbeiten des Zentrums fiir Politische Schénheit unterfallen auch in diesem Sinne
unzweifelhaft dem Kunstbegriff. Das ergibt sich aus Stellungnahmen aus dem Kunst-
betrieb, aber auch den Medien, die das Zentrum gemeinhin als Kunstkollektiv und de-
ren Aktionen als Kunst verstehen und beschreiben. Auch die Aktion ,Flyerservice
Hahn® ist in nationalen und internationalen Medien rezipiert und kontrovers diskutiert
worden. Sie hat also kunstlerisch provoziert. Dabei ist ,Provokation [...] beim ZPS im
Ubrigen kein Selbstzweck. Sie dient vielmehr dazu, die 6ffentliche Aufmerksamkeit auf
brennende gesellschaftliche Fragen zu lenken. Sie ist das Ferment einer Form der
Kunst als Protest, die auf qualifizierte Veranderung und nicht auf den Status quo setzt"
(Diers, a.a.O.).

(2) Selbstverstandnis der Kunstler*innen

Auch wenn das Selbstverstandnis der Kunstler*innen allein nicht ausreicht, um fur ein
bestimmtes Werk den Schutzbereich der Kunstfreiheit zu eréffnen (siehe am Beispiel
des bloRen Nacktseins im offentlichen Raum OVG Mtinster, NJW 1997, 1180; grund-
satzliche Kritik bei Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte?, Heidelberg u.a. 1980,
S. 28 ff.), kommt diesem — in Anlehnung an die Dogmatik des Grundrechts der Religi-
onsfreiheit — nach allgemeiner Auffassung in der verfassungsrechtlichen Literatur aber
doch mindestens eine indizielle Bedeutung zu, die die Richtigkeit des anhand anderer
Kunstbegriffe gefundenen Ergebnisses zu verstarken vermag (so im Anschluss an Jo-
seph Beuys: Héberle, Die Freiheit der Kunst im Verfassungsstaat, AOR 110 [1985],
577 [598 f.]. Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 184; Wiittreck,
in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 5 lll Rn. 43; Mi-
chaellMorlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2020, Rn. 238; allgemein zur Bedeutung des
Selbstverstandnisses in der Grundrechtsdogmatik Morlok, Selbstverstandnis als
Rechtskriterium, Tubingen 1993).

Nach dem Selbstverstandnis und der Selbsterklarung des Zentrums fiir Politische

Schénheit (siehe nur Kunstaktion oder Wahlmanipulation? Philipp Ruch im Gesprach
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mit Vladimir Balzer, Deutschlandfunk Kultur vom 28. September 2021; Philipp Ruch,
,=Kunst hort da auf, wo Gewalt gewinnt®, in: Planet Interview vom 16. Juni 2021; dass
die Aktionen des Zentrums nach dem Selbstverstandnis der Mitglieder des Kollektivs
Kunst sind, wird auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur festgestellt, siehe Fried-
rich, Die Grenzen politischer Kunst im Kampf gegen verfassungsfeindliches Gedan-
kengut, AfP 2018, S. 479 [482]) zielte die Flyeraktion auf eine kunstlerische Auseinan-
dersetzung mit dem Rechtsextremismus in der Gesellschaft. Sie ist Kunst i.S.d. Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG.

(3) Keine immanenten Schutzbereichsbegrenzungen

Das Grundrecht der Kunstfreiheit enthalt entgegen einer friheren, vereinzelt gebliebe-
nen und mittlerweile aufgegebenen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG, NJW 1984, 1293: ,Sprayer von Ziirich*) keine schutzbereichsimmanenten
Beschrankungen. Deshalb schliel3t weder die eigenmachtige Beeintrachtigung des Ei-
gentums Dritter durch Kunstler*innen im Besonderen noch der gewaltsame oder auch
nur strafbare Zugriff auf fremde Rechtsguter im Allgemeinen die Er6ffnung des Schutz-
bereichs grundsatzlich aus. Eine Ubertragung des Friedlichkeits- bzw. Gewaltlosig-
keitsvorbehalts des Art. 8 Abs. 1 GG oder des Grundsatz neminem laedere auf jed-
wede Grundrechtsbetatigung und damit auch der Kunstfreiheit findet nicht statt (anders
aber Bethge, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 35, 178 und 198c.).
Denn nach dieser Ansicht wirde zum einen der Schutzbereich der vorbehaltlos ge-
wahrleisteten Kunstfreiheit nach Malgabe der allgemeinen einfachen Gesetze be-
stimmt und unter Verstol3 gegen die Schrankensystematik des Grundgesetzes im Er-
gebnis doch die Schranke der ,allgemeinen Gesetze® im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG
oder die Schrankentrias in Art. 2 Abs. 1 GG auf die Kunstfreiheit angewandt werden
(vgl. BVerfGE 67, 213 [218]; 30, 173 [191 ff.]). Zum anderen wiirde verkannt, dass die
Kunstfreiheit als Kommunikationsgrundrecht gerade besonders anfallig dafur ist, dass
es zu Konflikten mit andere Grundrechtstrager*innen kommt. Solche Kollisionslagen
sind jedoch auf der Ebene der Prufung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung ei-
nes Eingriffs in die Kunstfreiheit zu prufen (siehe m.w.N. zur ganz h.M. nur: Wittreck,
in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 5 Il Rn. 49).
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Dementsprechend geht das Bundesverfassungsgericht in expliziter Abkehr zu dem er-
wahnten Sprayer von Ziirich-Beschluss aus dem Jahr 1984 selbstverstandlich davon
aus, dass der Schutzbereich der Kunstfreiheit auch die Freiheit von Schriftsteller*innen
umfasst, reale Personen zur Vorlage von Romanfiguren zu nehmen (BVerfGE 119, 1
[23]).

Selbst wenn — wie die Staatsanwaltschaft Berlin in ihrer Verfugung vom 25. November
2021 und das Amtsgericht Tiergarten in seinem Beschluss vom 10. Dezember 2021
annehmen — das Zentrum fiir Politische Schénheit im Rahmen der Aktion ,Flyerservice
Hahn® durch das Erstellen der Webseite auf Schutzguter Dritter zugegriffen hatte,
wurde dies der Annahme der Eroffnung des Schutzbereichs der Kunstfreiheit daher
nicht entgegenstehen.

(4) Politische Kunst

Dass es sich bei den Aktionen des Zentrums flir politische Schénheit sowohl nach dem
Selbstverstandnis der dem Zentrum angehorigen Kunstler*innen als auch in der Wahr-
nehmung durch Medien und sonstige Rezipient*innen um politische bzw. engagierte
Kunst handelt, steht der Qualifizierung jener Aktionen als Kunst im Sinne des Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG ebenfalls nicht entgegen. Hierzu hat das Bundesverfassungsgericht
in seiner fur die Reichweite des Gewahrleistungsgehalt der Kunstfreiheit grundlegen-
den Entscheidung ,Anachronistischer Zug“ deutlich festgestellt: ,Fallt damit die Veran-
staltung des ,Anachronistischen Zuges'’ in den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG, kann daran auch die vordergrindige und eindeutige politische Absicht der Veran-
stalter nichts andern. Verbindliche Regeln und Wertungen fur die kunstlerische Tatig-
keit lassen sich auch dort nicht aufstellen, wo sich der Kunstler mit aktuellem Gesche-
hen auseinandersetzt; der Bereich der ,engagierten Kunst‘ ist von der Freiheitsgarantie
nicht ausgenommen® (BVerfGE 67, 213 [227 f.]; zuvor bereits BVerfGE 30, 173
[190 f.]; danach BVerfGE 75, 369 [377]; 81, 278 [291]; in Bezug auf satirische bildliche
Darstellungen Adolf Hitlers auf T-Shirts: BVerfG, NJW 1990, 2541; ebenso in der Lite-
ratur: Wendt, in: von Munch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 5
Rn. 146; von Arnauld, Freiheit der Kunst, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, 3. Aufl. 2009, Bd. VII, § 167 Rn. 23).
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Folglich handelt es sich beispielsweise bei Arbeiterliedern von Ernst Busch, Theater-
sticken und Inszenierungen von Bertolt Brecht, Plakaten von Klaus Staeck, Medien-
installationen von Ed Atkins, Happenings und anderen Aktionen von Christoph Schlin-
gensief oder auch architektonisch rekonstruierten und in einer bestechend klaren Vir-
tual Reality reproduzierten Orten von Verbrechen, wie sie der Zusammenschluss von
Architekt*innen, Designer*innen, Softwareentwickler*innen, Wissenschaftler*innen

und Kunstler*innen in dem Kollektiv Forensic Architecture herstellt, um Kunst.

Gleiches gilt fur die Aktionen des Zentrums fiir Politische Schénheit, die sich nicht le-
diglich mit politisch und gesellschaftlich relevanten Themen auseinandersetzen. Sie
intervenieren vielmehr selbst in gesellschaftliche Verhaltnisse, wobei die Intervention
wesentlicher Bestandteil des kommunikativen Gehalts des jeweiligen Werkes ist. Dass
es sich auch hierbei zweifelsfrei um grundrechtlich geschutzte Kunst handelt, ist inso-
fern eine Selbstverstandlichkeit, als in den Aktionen des Zentrums eine zentrale Funk-
tion von Kunst zum Ausdruck kommt: die Kritik gesellschaftlich-politischer Verhaltnisse
— hier eben im Medium der Kunst (hierzu: von Arnauld, Freiheit der Kunst, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2009, Bd. VII, § 167 Rn. 3;
speziell zur Verbindung von Kunstfreiheit und politischem Protest: Ladeur, Protest als
kollektive kunstlerische Performance — Herausforderung der Grundrechtsdogmatik
durch ,Aktionskunst®, Der Staat 54 [2015], S. 97). Jene Funktion begrundet nicht zu-
letzt auch vor dem Hintergrund der Erfahrungen des gerichtlichen Umgangs mit politi-
scher Kunst in der Weimarer Republik (z.B. die berGhmte Entscheidung des Reichs-
gerichts aus dem Jahr 1930 zum strafbaren Inhalt von Bildern von George Grosz [u.a.
,Christus am Kreuz mit Gasmaske]: RGSt 64, 121 [128 f.]) und dem Umgang mit sog.
,entarteter Kunst® im Nationalsozialismus (vgl. fur die Entstehung des Grundgesetzes
Matz, in: Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, JOR n.F., Band 1
[1951], S. 89 ff.) zugleich einen weiteren Grund fur die oben bereits hervorgehobene
besondere Bedeutung der Kunstfreiheit in freiheitlichen und demokratischen Gesell-
schaften.
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(5) Reichweite des Schutzes: Werk- und Wirkbereich

Zum dem vom Grundrecht der Kunstfreiheit geschitzten Verhalten gehoren die
kunstlerische Betatigung selbst, der sog. Werkbereich, sowie die Darbietung und
Verbreitung von Kunst an Dritte, der sog. Wirkbereich, der fur die Begegnung der
Offentlichkeit mit dem Kunstwerk sachnotwendig ist (vgl. BVerfGE 142, 74 [96];
119, 1 [21 1.]; 67, 213 [224]; grundlegend Muiller, Freiheit der Kunst als Problem
der Grundrechtsdogmatik, Berlin 1969, S. 97 ff.). Geradezu strukturpragendes
Merkmal der sog, Aktionskunst, wie sie auch vom Zentrum fiir Politische Schén-
heit praktiziert wird, ist jedoch, dass der Werk- und der Wirkbereich zusammen-
fallen konnen (BVerfGE 77, 240 [253 {.]; Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommen-
tar, 16. Aufl. 2020, Art. 5 Rn. 120; Wittreck, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 5 Il Rn. 47; von Arnauld, Freiheit der Kunst, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2009, Bd. VII,
§ 167 Rn. 45; explizit auf das Zentrum fiir Politische Schdnheit Friedrich, Die
Grenzen politischer Kunst im Kampf gegen verfassungsfeindliches Gedanken-
gut, AfP 2018, S. 479 [480]). Ahnlich der sog. Performancekunst hinterfragt die
Aktionskunst die Trennung zwischen Kinstler*in, Kunstwerk und Rezipient*innen
von Kunst (siehe hierzu speziell fur Aktionen des Zentrums fiir Politische Schén-
heit LG Berlin, ZUM-RD 2021, 150 [153]). Ebenso wenig wie Uber eine enge Zir-
kumskription des Gewahrleistungsbereichs der Kunstfreiheit darf die Reichweite
des Schutzes des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG dadurch beschnitten
werden, dass man aus eben jenem Gewahrleistungsbereich das herausnimmt,
was ,nur bei Gelegenheit” oder ,als aulere Modalitat® der Ausubung der Kunst-
freiheit erfolgt (Mahrenholz, Die Freiheit der Kunst, in: Benda (Hrsg.), Handbuch
des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1995, § 26 Rn. 67). Auch in dieser Hinsicht steht
folglich bereits der Aufbau einer Webseite sowie die Einrichtung und Nutzung
eines Mailaccounts in ein Gesamtkunstwerk unter dem Schutz der grundgesetz-

lich geschutzten Kunstfreiheit.
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c) Zwischenergebnis

Die Aktion ,Flyerservice Hahn® des Zentrums fiir Politische Schénheit stellt nach allen
drei Kunstbegriffen, die das Bundesverfassungsgericht entwickelt hat, Kunst im Sinne
des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG dar. Bestatigung findet dieses Ergebnis, wenn weitere in
der rechtswissenschaftlichen Literatur vertretene Kriterien wie die Drittanerkennung
oder das Selbstverstandnis der Kunstler*innen herangezogen werden.

Dabei erscheint das Erstellen einer Webseite als inharenter Bestandteil des Kunstwer-
kes. Weder einer der dargestellten Kunstbegriffe noch die sonstigen Kriterien setzen
voraus, dass es sich bei einem Kunstwerk um ein Objekt handelt. Vielmehr kann auch
eine Handlung durch Kinstler*innen oder auch die Erschaffung einer virtuellen Realitat
Kunst im Sinne des Grundrechts sein (Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar,
16. Aufl. 2020, Art. 5 Rn. 118). Fur eine fruhere Aktion des Zentrums fiir Politische
Schénheit hat das Landgericht Berlin dies speziell fur die Erstellung einer Webseite im
Internet ausdrucklich bejaht. Gegenstand des Verfahrens war die Aktion ,Soko Chem-
nitz“ (https://politicalbeauty.de/soko-chemnitz.html), bei der das Zentrum fiir Politische
Schénheit unter anderem eine Webseite aufbaute, die sich als Seite der Polizei Chem-
nitz ausgab und auf der Bildnisse von Teilnehmer*innen einer Demonstration von
Rechtsextremen am 27. August 2018 in Chemnitz zur Schau gestellt wurden. Diesbe-
zuglich stellte das Landgericht Berlin fest, dass nicht nur die Verbreitung und Schau-
stellung der Bildnisse der Demonstrationsteilnehmer*innen auf der Webseite ,einem
hoheren Interesse der Kunst® im Sinne des § 23 Abs. 1 Nr. 4 KunstUrhG dient und
eine nach § 22 Satz 1 KuG grundsatzlich erforderlich Einwilligung der Abgebildeten
aus diesem Grunde nicht notwendig sei (LG Berlin, ZUM-RD 2021, 150 [152 ff.]). Viel-
mehr sei bereits der Aufbau der fur die Kunstaktion erforderlichen Webseite im Internet
vom Grundrecht der Kunstfreiheit gemaf Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG geschutzt: ,Die In-
ternetseite, die das Stilmittel des Online-Prangers, wie es die Partei ,Alternative fur
Deutschland® zur Anzeige von Fehlverhalten von Lehrern in einigen Bundeslandern
einsetzt, vorgibt einzusetzen, ist eine freie schopferische Gestaltung des Kinstlerkol-
lektivs, in der Eindrucke, Erfahrungen, Erlebnisse der Kunstler durch das Medium einer
bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden. Entspre-
chend der gewahlten Kunstform der Aktionskunst wird dabei der Betrachter selbst mit
in die Kunst eingebunden, indem er zum aktiven Tun (hier einem Anruf) ermuntert wird
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und sofern er die Kunstaktion nicht zuvor durchschaut erst dabei erfahrt, dass es sich
um eine Kunstaktion handelt” (LG Berlin, ZUM-RD 2021, 150 [153]).

2. Eingriff

Der Beschluss des Amtsgerichts Tiergarten vom 10. Dezember 2021 sowie die nach-
folgende Durchsuchung und die SicherstellungsmalRnahmen stellen Eingriffe in das
Grundrecht der Kunstfreiheit dar. Ein Eingriff in diesem Sinne liegt immer dann vor,
wenn ein grundrechtsverpflichteter Hoheitstrager, wie hier das Amtsgericht, die Staats-
anwaltschaft Berlin und das Landeskriminalamt Berlin, die Grundrechtstrager*innen im
Werk- und/oder Wirkbereich behindern. Eine solche Behinderung kann nicht nur in
einem Verbot bestehen, sondern ebenso in strafrechtlichen oder sonstigen Sanktio-
nen, die staatliche Einrichtungen in Bezug auf ein Kunstwerk treffen (statt vieler siehe
nur Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 5 Rn. 123).

3. Rechtfertigung

Wie bereits erwahnt, handelt es sich beim Grundrecht der Kunstfreiheit geman Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG um ein vorbehaltlos gewahrtes Grundrecht. Weder konnen die in
Art. 5 Abs. 2 GG fur die in Absatz 1 der Vorschrift normierten Kommunikationsgrund-
rechte geltenden Schranken auf die Kunstfreiheit Ubertragen werden, noch finden die
Schranken der allgemeinen Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG Anwendung (siehe
nur BVerfGE 30, 173 [191 f.]).

Zwar ist die Kunstfreiheit nicht schrankenlos gewahrleistet. Einschrankungen kénnen
sich nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jedoch nur
aus den Grundrechten anderer Rechtstrager*innen oder aus sonstigen Rechtsgutern
mit Verfassungsrang ergeben (BVerfGE 142, 74 [101 f.]; 119, 1 [23 f.]; 83, 130 [139];
67, 213 [228]; 30, 173 [193]). Strafrechtsnormen wie der hier im Zentrum stehende
§ 269 StGB sowie Normen der Strafprozessordnung — wie die im streitgegenstandli-
chen Durchsuchungsbeschluss des AG Tiergarten benannten §§ 102, 105 StPO — be-
grenzen oder beschranken Kunstler*innen in deren Tatigkeit und Werkdarbietung folg-
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lich nur insofern, als es zum Schutz der von diesen einfachgesetzlichen Normen ge-
schutzten Rechtsgutes von Verfassungs wegen geboten ist (Wendft, in: von Minch/Ku-
nig, Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 149). Nicht ausreichend ist in-
soweit der Hinweis auf unbestimmte Rechtsguter wie den ,Schutz der Verfassung*
oder die ,Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege®. Vielmehr ,mussen anhand einzel-
ner Grundgesetzbestimmungen diejenigen verfassungsrechtlich geschutzten Guter
konkret herausgearbeitet werden, die bei realistischer Einschatzung der Tatumstande
mit der Wahrnehmung des Rechts aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG kollidieren® (BVerfGE
81, 278 [293]; ebenso BVerfGE 77, 240 [255]; Bethge, in: Sachs, Grundgesetz,
9. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 198; Mahrenholz, Die Freiheit der Kunst, in: Benda (Hrsg.),
Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1995, § 26 Rn. 93 ff.). Selbst wenn ein ver-
fassungsrechtlich geschutztes Rechtsgut identifiziert worden ist, fordert das Bundes-
verfassungsgericht — nicht unahnlich dem ,Clear and present danger“-Test, den der
US-amerikanische Supreme Court fur die Prufung der Verfassungsmalfigkeit von Ein-
griffen in die MeinungsaufRerungsfreiheit entwickelt hat — ferner eine ,unmittelbare und
gegenwartige Gefahr®, die ein Kunstwerk fur eben jenes Rechtsgut bedeutet; erst dann
kann der Rang des kollidierenden Rechtsgutes die Kunstfreiheit zurtcktreten lassen:
,Das Schutzgut, das bei der Einfuhr eines in dem dargelegten Sinne verfassungsfeind-
lichen Films der Kunstfreiheitsgarantie gegenuberstehen kdnnte, ist insbesondere der
Bestand der Bundesrepublik Deutschland und ihrer freiheitlichen demokratischen
Grundordnung. Der Rang dieses Schutzgutes kann die Kunstfreiheitsgarantie dann
zurucktreten lassen, wenn durch die Wirkung eines solchen Films auf den verstandi-
gen Durchschnittsbetrachter eine unmittelbare und gegenwértige Gefahr flir den Be-
stand der Bundesrepublik und ihrer Grundordnung herbeigefuhrt wird. In diesem au-
Rersten Fall mufld dem Staat das Recht zuerkannt werden, sich gegen die Einfuhr und
die Verbreitung eines so gefahrlichen Films zur Wehr setzen zu kénnen. Ob dieser Fall
vorliegt, mul} jeweils im Lichte des hohen Wertes der Kunstfreiheitsgarantie im Ge-
samtgeflge der grundrechtlichen Ordnung mit besonderer Sorgfalt gepruft werden®
(BVerfGE 33, 52 [71], H.d.V.).

Ist hingegen eine von einem Werk, das von der Kunstfreiheit grundrechtlich geschitzt
wird, ausgehende Gefahr fur ein anderes Verfassungsgut gar nicht erkennbar oder
nicht gegeben, liegt schon keine Kollision zwischen der Kunstfreiheit und einem ande-
ren verfassungsrechtlich geschutzten Rechtsgut vor. Anderenfalls wirde, wie der ehe-

malige Richter des Bundesverfassungsgerichts Ernst-Gottfried Mahrenholz zutreffend
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festgestellt hat, ,,der Kollisionsbereich grenzenlos und dem Staat, letztlich den Gerich-
ten, in der Subsumtionsherrschaft unter den Begriff der ,Beeintrachtigung’ auch die
Tatbestandsherrschaft und damit die Grundrechtsherrschaft Uberantwortet. Erst wenn
dies vermieden wird, lassen sich die kollidierenden Rechtsguter fur eine Abwagung
hinreichend konkret fassen [...], wenn anders nicht von vornherein durch das stets
uberlegene Verfassungsgut der ,verfassungsrechtlich gewahrleisteten Ordnung’, der
funktionierenden staatlichen Ordnung‘ [...] der Streitfall vorentscheiden sein soll.
Diese Begriffe lassen sich, verstanden als Elemente fundamentaler Bedeutung fir das
Staatsganze, beliebig aufladen, das Kunstwerk demgegenuiber in seiner Singularitat
beliebig leichtnehmen® (Mahrenholz, Die Freiheit der Kunst, in: Benda (Hrsg.), Hand-
buch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1995, § 26 Rn. 95; ganz ahnlich Mdiller, Straf-
recht, Jugendschutz und Kunstfreiheit, Juristenzeitung 1970, S: 87 [91]).

Unabhangig davon, dass bei der Aktionskunst, wie dargestellt, der Werk- und der Wirk-
bereich haufig zusammenfallen, ist gerade angesichts der im Zusammenhang mit der
Aktion ,Flyerservice Hahn“ des Zentrums fiir Politische Schénheit getroffenen strafpro-
zessualen MalRnahmen darauf hinzuweisen, dass dies fur beide Bereiche kunstleri-
schen Wirkens und Entfaltens gilt. Einer in Anlehnung an die Dogmatik der Berufsfrei-
heit aus Art. 12 Abs. 1 GG fur die Kunstfreiheit entwickelten ,Stufentheorie®, nach der
fur Eingriffe in den Werkbereich ausschliel3lich verfassungsrechtlich geschuitzte
Rechtsguter als Schranken heranzuziehen sind, fur den Wirkbereich hingegen die all-
gemeine Rechtsordnung malgeblich ist, die nicht auf grundgesetzlich geschutzte
Rechtsguter zurtuckgefuhrt werden muss, hat das Bundesverfassungsgericht unter Be-
rufung auf Erscheinungsformen von Kunst, in denen beide Bereiche gerade zusam-
menfallen oder die Ubergange zwischen beiden Bereichen flieRend sind, eine Absage
erteilt. Abgesehen von der Vorbehaltlosigkeit des Grundrechts der Kunstfreiheit, die
sich auf den Wirkbereich erstreckt, seien zudem Erscheinungsformen von Kunst denk-
bar, bei denen ,dem Wirkbereich eine je nach Art der Kunstgattung hochst unterschied-
liche Bedeutung zukommt und die kunstvermitteinden Handlungen selbst mehr oder
weniger Bezug zum Kunstwerk haben konnen® (BVerfGE 77, 240 [253 f.]). Werk- und
Wirkbereich bilden mithin nicht nur mit Blick auf den Gewahrleistungsgehalt der Kunst-
freiheit ,eine unlosbare Einheit* (BVerfGE 77, 240 [254.]), sondern auch fur die Frage
nach der Einschrankbarkeit des Grundrechts (vgl. auch BVerfGE 30, 173 [189];
Mahrenholz, Die Freiheit der Kunst, in: Benda (Hrsg.), Handbuch des Verfassungs-

rechts, 2. Aufl. 1995, § 26 Rn. 48).
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Vor diesem Hintergrund stellt sich zum einen die Frage, welches verfassungsrechtlich
geschutzte Rechtsgut durch die gegenuber den Kunstler*innen des Zentrums fiir Poli-
tische Schénheit getroffenen strafprozessualen MaRnahmen geschutzt wird (a). Lasst
sich ein derart qualifiziertes Rechtsgut Uberhaupt identifizieren, stellt sich zum anderen
die Frage, ob die Kunstfreiheit in einer Abwagung gegenuber diesem Rechtsgut zu-
rucktreten muss (b).

a) Kollidierendes Schutzgut

Vor diesem Hintergrund ist schon nicht erkennbar, welches Verfassungsgut mit der
Durchsuchung und der Sicherstellung geschuitzt werden soll. Das von § 269 StGB ge-
schutzte Rechtsgut besteht in der Sicherheit und Zuverlassigkeit des Beweisver-
kehrs mit Daten als Beweismittel. Verhindert werden sollen durch die Norm Miss-
brauche bei der Verwendung von Datenverarbeitungsanlagen, die im Wirtschaftsver-
kehr oder anderen Bereichen zum Einsatz gelangen. Insofern soll der Norm nach dem
Willen des Gesetzgebers eine zentrale Rolle bei der Bekampfung von Computerkrimi-
nalitat zukommen. Ebenso wie bei der Urkundenfalschung nach § 267 StGB, an
dessen Struktur sich der Gesetzgeber bei dem Entwurf von § 269 StGB orientiert
hat, steht der Echtheitsschutz im Vordergrund, so dass vom Aussteller stammende
unzutreffende Informationen (die sog. ,schriftliche Luge®) nicht von der Norm er-
fasst werden (Joecks/Jdger, Studienkommentar StGB, 13. Aufl. 2021, § 269 Rn. 1;
Gercke, in: Esser/Rubenstahl/Saliger/Tsambikakis (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht,
2017, § 269 StGB, Rn. 3 f.). Subjektiver und objektiver Tatbestand des § 269 StGB
setzen voraus, dass zur ,Tauschung im Rechtsverkehr® beweiserhebliche Daten
so gespeichert oder verandert werden, ,dal} bei ihrer Wahrnehmung eine unechte

oder verfalschte Urkunde vorliegen wirde®.

Ausweislich der Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 10/318 v. 28.8.1983, S. 12) ist das
verfassungsrechtlich verfolgte Ziel der EinfiUhrung des Delikts des Computerbetru-
ges die SchlielBung von Strafbarkeitslucken: ,Der Tatbestand des Computerbetru-
ges soll den strafrechtlichen Vermogensschutz gegen manipuliert herbeigefuhrte
Vermogensverfugungen auf die Falle erweitern, in denen an Stelle eines konkreten

menschlichen Entscheidungsprozesses der determinierte Einsatz des Computers
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getreten ist, so dal® der Tatbestand des Betruges, der eine Irrtumserregung vo-
raussetzt, nicht eingreift. Mit Hilfe des neuen Straftatbestandes der Falschung ge-
speicherter Daten soll eine Strafbarkeitsliicke geschlossen werden, die darin besteht,
daf’ nicht sichtbar oder zumindest nicht unmittelbar lesbar gespeicherte Daten man-
gels visueller Erkennbarkeit strafrechtlich nicht von dem Urkundenbegriff erfal3t wer-
den, obwohl sie — ebenso wie Urkunden — zum Beweis im Rechtsverkehr bestimmt
sind und zur Tauschung im Rechtsverkehr verwendet werden konnen, so z.B. auf Mag-
netbander gespeicherte Angaben uUber Gehaltskonten, Bankkonten, Personenstands-

register u.a."

Typische Begehungsform dieses Deliktes sind daher das sog. ,Phishing®“, das — wie
alle Begehungsformen — voraussetzt, dass eine digitale Urkundenfalschung vorliegt,
deren Ziel die Tauschung im Rechtsverkehr ist. Geschutzes und mit Art. 5 Abs. 3 GG
kollidierendes Rechtsgut ist dann nicht wie im nicht-kunstspezifischen Normalfall le-
diglich der ,Rechtsverkehr mit Urkunden® (so missverstandlich bei Miller, Satire oder
Urkundenfalschung, Blogbeitrag v. 24.5.2021, abrufbar unter htips://commu-

nity.beck.de/2012/05/24/satire-oder-urkundenfaelschung). Vielmehr muss das kollidie-

rende Rechtsgut ein Verfassungsgut sein, das der Kunstfreiheit im Rang entspricht.

Hier kommt einzig die Privatautonomie als Ausdruck der allgemeinen Handlungsfrei-
heit des Art. 2 Abs. 1 GG und der Eigentumsschutz des Art. 14 Abs. 1 GG seitens der
AfD-Kreisverbande in Betracht. Dafir musste der Schutzbereich dieser Grundrechte
eroffnet sein. Zwar konnen sich die AfD-Verbande uber Art. 19 Abs. 3 GG als juristi-
sche Personen ggf. auf diese Grundrechte berufen. Weder die Verbande noch die je-
weils handelnden Mitglieder sind im vorliegenden Fall aber in den Schutzbereichen der
beiden Grundrechte betroffen. Denn zwischen dem Zentrum fiir politische Schénheit
(alias Flyerservice Hahn) und den jeweiligen Verbanden kamen zu keinem Zeitpunkt
rechtsverbindliche Vertrage zustande. Ein Entgelt fur die Dienstleistungen wurde nicht
berechnet. Die Ruckgabe der Flyer wurden den Verbanden nach der Aktion angebo-
ten. Zu keinem Zeitpunkt handelten Mitglieder des Zentrums in der Absicht rechtlich
wirksame Transaktionen oder gar Vermogensverschiebungen zu bewirken. Das war
auch nicht die sichere Folge der Aktion, deren Ziel als hyperrealistische Aktionskunst
es war, die AfD Uber die kunstlerische Mimikry eines Flyer-Dienstleisters in die kunst-
lerische Inszenierung einzubinden, um mit ihr in eine kunstlerische Kommunikation

einzutreten. Der Flyerservice war insofern das kunstlerische Instrument, um mit der
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AfD in kiunstlerischen Kontakt zu treten — nicht, um die AfD im Rechtssinne zu tau-
schen, sondern um sich mit ihr im Kunstsinne auseinanderzusetzen, um sie sozusagen

auf die Biihne der Kunst zu zerren.

b) Abwagung

Selbst wenn aber die Einschlagigkeit der Privatautonomie bzw. des Eigentumsgrund-
rechts seitens der AfD-Verbande unterstellt und damit ein Rechtsgut mit Verfassungs-
rang mit dem Grundrecht der Kunstfreiheit kollidierte, musste eine Abwagung der kol-
lidierenden Guter stattfinden (m.w.N. BVerfGE 142, 74 [96 f. und 101]). Dabei mussten
die die Kunstfreiheit tangierende MalRnahmen des Staates den Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit beachten (BVerfGE 142, 74 [101]; Wendt, in: von Minch/Kunig, Grund-
gesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 149; Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kom-
mentar, 16. Aufl. 2020, Art. 5 Rn. 129). Dabei muss der Abwagungsvorgang unter Ein-
beziehung der Spezifika von Kunst und unter Berucksichtigung der Bedeutung des
Grundrechts der Kunstfreiheit allerdings besondere Anforderungen erfullen.

aa) Kunstspezifische Betrachtungsweise

Zu beachten sind im Abwagungsprozess angesichts der ,besonderen Bedeutung der
Kunstfreiheit” (BVerfGE 81, 278 [289]; 67, 213 [223]; ebenso jungst anlasslich des sog.
Erdogan-Gedichtes des Satirikers Jan B6hmermann auch Christoph, Die Strafbarkeit
satirisch Uberzeichneter Schmahkritik, JuS 2016, 599 [602]) zunachst die Struktur-
merkmale von Kunst (BVerfGE 81, 298 [306]; 30, 173 [188]). Inhaltlich das Gleiche
meinend spricht der Bundesgerichtshof vom Anlegen ,werkgerechter Malistabe®
(BGH, NJW 1983, 1194 [1195]), was das Bundesverfassungsgericht gelegentlich uber-
nimmt (BVerfGE 75, 369 [376 ff.]). In einer der jungeren Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts ist von der ,kunstspezifischen Betrachtung® die Rede (BVerfGE 142,
74 [102]). Konkret verlangt dies von den staatlichen Instanzen, dass die inkriminierte
Handlung ,an Hand der der jeweiligen Kunstgattung eigenen Strukturmerkmale beur-
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teilt wird; bereits dabei kann sich ergeben, dass eine fuhlbare Beeintrachtigung ande-
rer Verfassungsguter von vornherein ausscheidet oder jedenfalls als strukturtypisch
hinzunehmen ist (Wendt, in: von Muanch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl.,
2021, Art. 5 Rn. 151).

Ob dies vorliegend geschehen ist, erscheint zumindest insofern zweifelhaft, als die
Staatsanwaltschaft Berlin ebenso wie das Amtsgericht Tiergarten dem Aufbau und der
Prasentation der Webseite durch das Zentrum fiir Politische Schénheit allein die Be-
deutung beimisst, hiermit gegen § 269 StGB verstoRen zu haben. Dies widerspricht
der vom Bundesverfassungsgericht gerade mit Blick auf eine kunstspezifische Be-
trachtungsweise aufgestellten Forderung, im Zweifel von einer Deutung eines Werkes
auszugehen, die keine Strafrechtsnormen verletzt (BVerfGE 93, 266 [295 f.]). Jeden-
falls wurde vorliegend aber nicht in Rechnung gestellt, dass die Webseite wesentliches
Element eines Kunstwerkes im Sinne des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ist.

bb) Gesamtbetrachtung des Kunstwerkes

Eine kunstspezifische Betrachtung erfordert des Weiteren, dass das gesamte Kunst-
werk in die Abwagung einbezogen wird. Unzulassig ist es deshalb, sich nur auf ein-
zelne Elemente oder Aspekte eines Werkes zu beschranken, auch wenn diesen fur
das Gesamtwerk nur eine untergeordnete oder rein funktionale Bedeutung zukommt,
und diese dann daraufhin zu untersuchen, ob sie als Straftat zu wirdigen sind (BVer-
fGE 67, 213 [228 f.]). Vorliegend stellt es deshalb einen eigenstandigen Verstol gegen
das Grundrecht der Kunstfreiheit dar, wenn sich die Staatsanwaltschaft Berlin und das
Amtsgericht Tiergarten allein auf das zeitlich befristete Aufbauen und Prasentieren ei-
ner Webseite im Internet fokussieren, deren Eigenschaft als Bestandteil der zweifellos
unter Grundrechtsschutz stehenden Aktion ,Flyerservice Hahn" aber unterschlagen.
Es fehlt mithin an der grundrechtlich gebotenen ,Gesamtschau des Werks® (BVerfGE

67, 213 [228]), die unverzichtbares Element der Interpretation eines Kunstwerkes ist.

In diesem Sinne hat beispielsweise das LG Koln (LG Koln, Urteil vom 14. Marz 2018
— 28 O 362/17 —, Rn. 84) im Hinblick auf eine Aktion des Zentrums fiir Politische
Schénheit zu Recht festgehalten: ,Bei der Abwagung von Kunst- und Meinungsfreiheit
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auf der einen und dem Schutz der Privatsphare auf der anderen Seite ist zudem Fol-
gendes zu beachten: Wie alle Freiheitsrechte richten sich die Kunst- wie die Meinungs-
freiheit in erster Linie gegen den Staat. Insbesondere das Grundrecht der Kunstfreiheit
ist aber zugleich eine objektive Entscheidung fur die Freiheit der Kunst, die auch im
Verhaltnis von Privaten zueinander zu berucksichtigen ist, insbesondere wenn unter
Berufung auf private Rechte kunstlerische Werke durch staatliche Gerichte verboten
werden sollen (zum Ganzen: BVerfG, GRUR 2007, 1085, Rn. 61 ff., m.w.N., beck-on-
line - Esra). Hinzu kommt, dass ein Kunstwerk eine gegenuber der "realen" Wirklichkeit
verselbststandigte "wirklichere Wirklichkeit" anstrebt, in der die reale Wirklichkeit auf
der asthetischen Ebene in einem neuen Verhaltnis zum Individuum bewusster erfahren
wird. Die kiunstlerische Darstellung kann deshalb nicht am Mafstab der Welt der Rea-
litat, sondern nur an einem kunstspezifischen, asthetischen Mal3stab gemessen wer-
den. Das bedeutet, dass die Spannungslage zwischen Personlichkeitsschutz und
Kunstfreiheit nicht allein auf die Wirkungen eines Kunstwerks im auf3erkunstlerischen
Sozialbereich abheben kann, sondern auch kunstspezifischen Gesichtspunkten Rech-
nung tragen muss. Die Entscheidung darlber, ob eine Personlichkeitsrechtsverletzung
vorliegt, kann daher nur unter Abwagung aller Umstande des Einzelfalls getroffen wer-

den.

Fur den vorliegenden Fall ist hierbei relevant, dass die Privatautonomie bzw. die Ei-
gentumsfreiheit der betroffenen AfD-Verbande — wenn Uberhaupt — nur randstandig
betroffen ist. Wie bereits erwahnt, sind zu keinem Zeitpunkt finanzielle Transaktionen
getatigt worden. Es wurden keine Rechnung gestellt und keine Flyer vernichtet. Es ist
kein finanzieller Schaden entstanden und die Aktion zielte auch nicht darauf ab, die
AfD-Verbande finanziell zu schadigen: ,Wir sind keine Computerbetruger, wir haben
keinen Profit gemacht. Bei uns steht das Kunstprojekt im Mittelpunkt® (ZPS-Sprecher
Stefan Pelzer, in: Markus Reuter, Mit dem Phishing-Paragrafen gegen Aktionskunst,
netzpolitik.org vom 14. Januar 2022; Arno Frank, Razzia beim »Zentrum fur Politische
Schonheit«, SPON vom 13. Januar 2022). Weder der Flyerservice Hahn noch das
Zentrum fir Politische Schénheit oder eines ihrer Mitglieder verlangte oder nahm gar
von der AfD Geld (,Wir haben tatsachlich keinerlei Geld angenommen. Das ist uns
noch mal wichtig, wir machen ja politische Kunst, radikale politische Kunst zwar, aber
tatsachlich haben wir keinerlei, wenn Sie so wollen, wirtschaftliches Interesse®, Kunst-
aktion oder Wahlmanipulation? Philipp Ruch im Gesprach mit Vladimir Balzer,

Deutschlandfunk Kultur vom 28. September 2021). Im Gegenteil: Der Flyerservice
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Hahn bot der AfD an, die Flyer kurz vor der Bundestagswahl an die Partei zurlckzu-
geben (Markus Reuter, Mit dem Phishing-Paragrafen gegen Aktionskunst, netzpoli-
tik.org vom 14. Januar 2022; s. auch: Kunstaktion oder Wahlmanipulation? Philipp
Ruch im Gesprach mit Vladimir Balzer, Deutschlandfunk Kultur vom 28. September
2021: ,Wir haben die Ruckgabe angeboten, das stiel® nicht auf offene Ohren.”).

Daher muss im vorliegenden Fall in der Abwagung der Schutz auf Privatautonomie
bzw. Eigentum der AfD-Verbande, sofern die jeweiligen Schutzbereiche Uberhaupt als
eroffnet betrachtet werden kdnnen, hinter der Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG zu-

rucktreten.

cc) Abschreckende Wirkung

Staatliche Behorden haben mit Rucksicht auf die Bedeutung der Kunstfreiheit schliel3-
lich die Notwendigkeit von Mallnahmen, die das Grundrecht der Kunstfreiheit tangie-
ren, dann in besonderer Weise zu Uberpriufen, wenn eine Malinahme geeignet ist, in
weiteren Fallen die Bereitschaft zur Nutzung des Grundrechts zu mindern. Ausdruck-
lich und wiederholt hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt: ,Ein nachhaltiger
Eingriff, der zu einer intensiveren verfassungsrechtlichen Prufung fuhrt, liegt nicht al-
lein bei einer strafgerichtlichen Ahndung von Verhalten vor, das unter dem Schutze
des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG steht. Ein solcher Eingriff ist vielmehr auch bei anderen
Entscheidungen von Staatsorganen anzunehmen, wenn diese geeignet sind, Uber den
konkreten Fall hinaus praventive Wirkungen zu entfalten, das heil3t in kiinftigen Fallen
die Bereitschaft mindern konnen, von dem betroffenen Grundrecht Gebrauch zu ma-
chen® (BVerfGE 83, 130 [145 f.]; ebenso BVerfGE 77, 240 [250 f.]; 75, 369 [376]; 67,
213 [222 f.]; 43, 130 [135 f.]).

In seiner berthmten Soldaten sind Mérder-Entscheidung unterstrich das Bundesver-
fassungsgericht: ,Desgleichen verbietet Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG eine Auslegung der
§§ 185 ff. StGB, von der ein abschreckender Effekt auf den Gebrauch des Grundrechts
ausgeht, der dazu fuhrt, dal® aus Furcht vor Sanktionen auch zulassige Kritik unter-
bleibt” (BVerfGE 96,266 [292], H.d.V.).

26



Daher ist von den jeweiligen staatlichen Instanzen ,jeweils kritisch zu prufen, ob eine
EinzelmalRnahme [...] Gber den konkreten Fall hinaus eine Abschreckungswirkung ent-
faltet und etwa den gesamten Literaturbetrieb mit der sprichwortlichen ,Schere im Kopf*
beschwert®, wie Fabian Wittreck fur literarische Kunst im Anschluss an die Esra-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zutreffend feststellt (Wittreck, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 5 lll Rn. 57; hierzu auch
BVerfGE 119, 1 [26 f.]). Die einschichternde Wirkung, die staatliche Eingriffe im Zu-
sammenhang mit kunstlerischer Betatigung haben konnen, bildet mithin nicht nur den
Grund dafur, dass das Bundesverfassungsgericht seinen verfassungsrechtlichen Pru-
fungsmalstab in Fallen erhoht, in denen eine Verletzung der Kunstfreiheit im Raum
steht (siehe nur BVerfGE 81, 278 [289]). Eine Abschreckungswirkung kann daruber
hinaus vielmehr einen eigenstandigen (faktischen) Grundrechtseingriff darstellen
(hierzu auch BVerwG, NJW 2018, 716 [721]). Folgerichtig werden deshalb bereits kri-
tische AuRerungen von Amtswalter*innen zu Aktionen des Zentrums fiir Politische
Schénheit, wie beispielsweise des ehemaligen Prasidenten des Thuringer Landtages
Christian Carius zur Rekonstruktion des Holocaust-Mahnmals in der Nahe des Wohn-
hauses von Bjérn Hécke (Plenarprotokoll 6. WP, 100. Sitzung v. 23.11.2017, S. 8596:
,moralisch kaschierter Psychoterror®) oder die spater wieder zurickgezogene Bewer-
tung des Erdogan-Gedichtes von Jan B6hmermann durch die ehemalige Bundeskanz-
lerin Angela Merkel (FAZ Nr. 95 v. 23.4.2016, S. 1: ,bewusst verletzend®), als Eingriff
in das Grundrecht der Kunstfreiheit betrachtet (siehe nur Friedrich, Die Grenzen politi-
scher Kunst im Kampf gegen verfassungsfeindliches Gedankengut, AfP 2018, S. 479
[482]).

Eine kritische Prufung im Hinblick auf die moglicherweise abschreckende Wirkung der
getroffenen MaRnahmen der Durchsuchung und der Sicherstellung hat offensichtlich
nicht stattgefunden, weil weder der Staatsanwaltschaft Berlin noch dem Amtsgericht
Tiergarten die Relevanz der Kunstfreiheit in diesem Zusammenhang bewusst gewor-
den ist. Im Hinblick auf die Frage nach einer abschreckenden Wirkung der getroffenen
MalRnahmen scheint es ferner schwierig, den insoweit bedeutsamen Verdacht auszu-
raumen, dass die mit einem Anfangsverdacht der Begehung einer Straftat nach § 269
StGB begrundeten MalRnahmen nicht primar der Strafverfolgung dienen, sondern eher
der Aufklarung der Strukturen eines politisch unbequemen Kunstler*innenkollektivs
uber als strafprozessuale MalRnahmen getarnte Informationserhebungsmafnahmen.

Dafur spricht auch, dass die Mitglieder des Zentrums fiir politische Schénheit dafur
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bekannt sind, mit staatlichen Stellen zusammenzuarbeiten. Auch aus diesem Grund
waren dem Landeskriminalamt Berlin die privaten Telefonnummern zentraler Person-
lichkeiten des Zentrums ebenso bekannt wie die Namen und Kontaktdaten von deren
Anwalt*innen. Es sind daher keine Gesichtspunkte erkennbar, die dem Ergreifen mil-
derer Mittel, wie beispielsweise einer Vorladung, entgegengestanden hatten.

4. Zwischenergebnis

Der streitgegenstandliche Durchsuchungsbeschluss des AG Tiergarten vom
10.12.2021 sowie die Sicherstellungsmallnahmen greifen in den Schutzbereich der
Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 GG ein. Diese Eingriffe sind verfassungsrechtlich nicht
gerechtfertigt.

Il. Unverletzlichkeit der Wohnung, Art. 13 Abs. 1 GG

Der angegriffenen HoheitsmalRnahmen kdonnten zudem rechtswidrig in die Unverletz-
lichkeit der Wohnung aus Art. 13 Abs. 1 GG eingreifen.

1. Schutzbereich

Bezuglich des personlichen Schutzbereichs kennt Art. 13 Abs. 1 GG keine Einschran-
kungen, geschutzt sind Inhaber*innen und Bewohner*innen ,eines Wohnraums, unab-
hangig davon, auf welchen Rechtsverhaltnissen die Nutzung des Wohnraums beruht.”
Bei mehreren Bewohner*innen ,einer Wohnung steht das Grundrecht jedem Einzel-
nen, bei Familien mithin jedem Familienmitglied zu® (BVerfGE 109, 279 [326]). Die
Durchsuchung der Wohnung von Georg Philipp Ruch (Meldeanschrift) auf der Grund-
lage des streitgegenstandlichen Beschlusses tangiert daher den Schutzbereich des
Grundrechts.

2. Eingriff

Bereits jedes Eindringen in die Wohnung gegen den Willen der berechtigten Person
stellt einen Eingriff in Art. 13 Abs. 1 GG dar. Bei einer Wohnungsdurchsuchung wie
hier gerugt, handelt es sich um den Paradefall fur einen solchen Eingriff.
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3. Rechtfertigung

Der Eingriff ist schon deshalb nicht gerechtfertigt, weil aufgrund des oben aufgezeigten
Vorrangs der Kunstfreiheit vorliegend eine Strafbarkeit ausscheidet. Doch selbst wenn
trotz der vorstehenden Erwagungen zum Uberwiegen der Kunstfreiheit eine Strafbar-
keit angenommen werden sollte, ware der Durchsuchungsbeschluss unverhaltnisma-

Rig.

Das Bundesverfassungsgericht hat insbesondere in den letzten beiden Jahrzehnten in
vielzahligen Entscheidungen die verfassungsrechtlichen Mal3stabe zur Zulassigkeit
von strafprozessualen Durchsuchungsmaflnahmen auf der Grundlage der §§ 102,
103, 105 StPO bei leichterer und mittlerer Kriminalitat konkretisiert (vgl. nur BVerfG
NJW 2020, 384; BVerfG NJW 2018, 1240 f.; BVerfG, Beschl. v. 14.11.2017, 2 BvR
1096/17; BVerfG StV 2015, 615 ff.; BVerfGK 19, 167 ff.; BVerfG NVwZ 2007, 1047;
BVerfGE 115, 166 ff.). Zuletzt hat das Bundesverfassungsgericht in einem Kammer-
beschluss vom 29.07.2020, 2 BvR 1188/18, diese Grundsatze wie folgt zusammenge-
fasst: ,Dem erheblichen Eingriff in die grundrechtlich geschutzte Lebenssphare des
Betroffenen entspricht ein besonderes Rechtfertigungsbedurfnis nach dem Grundsatz
der Verhaltnismaligkeit. Die Durchsuchung muss im Blick auf den bei der Anordnung
verfolgten gesetzlichen Zweck erfolgversprechend sein. Ferner muss gerade diese
Zwangsmafnahme zur Ermittlung und Verfolgung der Straftat erforderlich sein, was
nicht der Fall ist, wenn andere, weniger einschneidende Mittel zur Verfugung stehen.
Schliel3lich muss der jeweilige Eingriff in angemessenem Verhaltnis zu der Schwere
der Straftat und der Starke des Tatverdachts stehen [...]. Hierbei sind auch die Bedeu-
tung des potentiellen Beweismittels fur das Strafverfahren sowie der Grad des auf die
verfahrenserheblichen Informationen bezogenen Auffindeverdachts zu bewerten [...].
Dabei ist es grundsatzlich Sache der ermittelnden Behorden, tber die Zweckmaligkeit
und die Reihenfolge vorzunehmender Ermittlungshandlungen zu befinden. Ein Grund-
rechtseingriff ist aber jedenfalls dann unverhaltnismalig, wenn naheliegende grund-
rechtsschonende ErmittlungsmalRnahmen ohne greifbare Grinde unterbleiben oder

29



zuruckgestellt werden und die vorgenommene Malinahme aul3er Verhaltnis zur Starke
des in diesem Verfahrensabschnitt vorliegenden Tatverdachts steht [...]“ (Rn. 44).

Diesen Vorgaben werden die angegriffenen Mallnahmen nicht gerecht. In der Sache
hat das Gericht den Einfluss der Grundrechte grundlegend verkannt. Die angegriffene
Entscheidung setzt sich nur unzureichend mit der Schwere des strafrechtlichen An-
fangsverdachts oder der Mdglichkeit mildere Mittel anzuwenden auseinander. Sie ist

schon von daher unverhaltnismaRig.

lll. Gesamtergebnis

Der streitgegenstandliche Durchsuchungsbeschluss des AG Tiergarten vom 10. De-
zember 2021 sowie die SicherstellungsmalRnahmen greifen in die Schutzbereiche der
Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG sowie der Unverletzlichkeit der Wohnung aus
Art. 13 Abs. 1 GG ein. Diese Eingriffe sind verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt.
Damit verletzen sie die Grundrechte aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG und Art. 13 Abs. 1
GG.

30



