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Die Reihe ,,Literatur und Recht* bietet eine Publikationsplattform fiir Forschungen
im interdisziplindren Gebiet zwischen Literatur und Recht. In Monographien und
thematisch integrierten Sammelbdnden erscheinen hier Arbeiten in deutscher
Sprache, die dieses hoch aktuelle und sehr produktive Feld bearbeiten, erweitern
oder neu vermessen wollen.

Wie bereits im Reihentitel angedeutet, liegt der Schwerpunkt nicht nur auf rechts-
theoretischen, rechtssoziologischen oder rechtskulturellen Arbeiten, die die
Rolle von Literatur im Rechtsdiskurs und dessen ,Humanisierung® erkunden.
Diese Form von Arbeiten, die v.a. im Nachgang des amerikanischen Law and
Literature Movement seit den 1970er Jahren entstanden sind, wird durch eine
neue Akzentsetzung weiterentwickelt. Hier treffen sich die beiden Disziplinen
von Literatur- und Rechtswissenschaft auf Augenhohe ohne monodirektionale
Voreinstellung inhaltlicher, theoretischer, politischer oder ideologischer Aurt.
Grundlagenforschung im interdisziplindren Bereich steht neben Einzelstudien
zu einschldgigen Spezialthemen. Dariiber hinaus soll die Reihe zwar zum einen
Literatur und Recht im europiischen Kontext vertieft erkunden, zum anderen aber
auch den Blick weiten auf rechtskulturelle und literarische Kontexte, die durch
die traditionelle Recht- und Literatur-Forschung noch wenig erschlossen sind,
namentlich in Osteuropa, Asien und Afrika.
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Vorwort

Der vorliegende Band geht auf eine Konferenz im Oktober 2020 zuriick. Er ist
der erste von drei Bidnden, die jeweils einem der drei Projektbereiche des von der
Deutschen Forschungsgemeinschaft geforderten Sonderforschungsbereichs Recht
und Literatur (DFG SFB 1385) an der WWU Miinster gewidmet sind: Materiali-
tat, Komparativitdt und Konstitutivitdt.

Wie der Titel Materialitdt. Formen und Prozesse gegenseitiger Vergegenstdnd-
lichung zu verstehen gibt, steht hier die eine Frage im Zentrum — wenn auch aus
doppelter, interdisziplindrer Perspektive: Wie und wann wird Literatur, wie und
wann wird Recht zu einem Gegenstand des Rechts bzw. der Literatur?

Auf die Grundlagen, also die Gesamtarchitektonik der genannten Projekt-
bereiche sowie auf den Begriff der ,Materialitit, gehen die ersten zwei Beitrige
von Eric Achermann und Klaus Stierstorfer sowie von Gideon Stiening néher ein.

Der zweite Teil dieses Bandes ist der Literatur im Spannungsfeld von Kreativi-
tit, Okonomie und Recht gewidmet. Caroline Koegler, Corinna Norrick-Riihl,
Petra Pohlmann und Gernot Sieg beleuchten Moralklauseln in Verlagsvertrigen
aus der Sicht von Literatur- und Rechtswissenschaft, beziehen aber auch die buch-
und wirtschaftswissenschaftliche Perspektive ein. Lena Schiiler erortert vertiefend
aus Okonomischer Sicht die Vergegenstdndlichung der Literatur bzw. der Ware
Buch mit Blick auf sowohl theoretische als auch empirische Okonomik. Es folgt
ein Artikel von Eberhard Ortland zu Werk und Material im Urheberrecht.

Dem dritten und vierten Teil sind Vorworte von Daniel Arjomand-Zoike
und Nursan Celik sowie von Kathrin Lohr vorangestellt, die in das jeweilige
Forschungsvorhaben einfithren und aus Sicht der entsprechenden Teilprojekte des
Sonderforschungsbereichs zu den einzelnen Beitridgen iiberleiten.

Im Bereich der Kontroversen der Vergegenstindlichung von Literatur im
Recht setzt sich Ino Augsberg mit der Schwierigkeit auseinander, dass staatliche
Institutionen, die Kunst schiitzen sollen, diesen Gegenstand zugleich nicht fest-
legen diirfen, er sich also einer Bestimmung entzieht. Anschlieend beschiftigen
sich Benjamin Gittel und Tilmann Koppe mit zwei Sachfragen, die bei juristischen
Verhandlungen literarischer Werke in Bezug auf eine potenzielle Verletzung von
Personlichkeitsrechten relevant werden konnen: einerseits die Fiktionalitéit eines
literarischen Textes und andererseits dessen Kunstcharakter. Als Fallbeispiel dient
Maxim Billers Roman Esra (2007).



Vi Vorwort

Materialisierten Gerichtsprozessen in Form der Vergegenstidndlichung von
Recht im Pitaval sind die folgenden beiden Beitrige gewidmet. Christian Meier-
hofer untersucht das Verhiltnis von juristischen Strafpraktiken und literarischer
Aneignung anhand der Causes célébres sowie anhand ihrer ersten deutschen Uber-
setzung. Er schldgt eine Heuristik vor, um die verschiedenen Dimensionen der
Vergegenstindlichung von Recht zu klassifizieren. Sebastian Speth analysiert die
Vergegenstindlichung authentischer Akten jeweils gesondert nach den jeweils
aufgegriffenen Textsorten des Rechtswesens und der Justiz und beriicksichtigt
dabei auch verlegerische Eingriffe der materialen Buchgestaltung im Verlauf des
18. Jahrhunderts.

Der fiinfte Teil enthélt einen Aufsatz von Andreas Blodorn und Johannes
Ueberfeldt, die sich exemplarisch mit Jodocus Donatus Hubertus Temme (1798-
1881) auseinandersetzen. Temme ist mit seiner doppelten Profession als Jurist und
Lehrbuchautor sowie als (Kriminal-)Schriftsteller ein spannendes Beispiel fiir die
wechselseitige Vergegenstiandlichung von Recht und Literatur.

Die Beitrdger und Beitrdgerinnen sind teils Mitglieder der Teilprojekte, teils
wurden sie als Vertreterinnen und Vertreter der Rechts- und Literaturwissenschaft
fiir die Tagung gewonnen. Thnen sei an dieser Stelle fiir die Bereitschaft gedankt,
sich auf die nicht selten heiklen Fragen und ungewohnten Perspektiven einzu-
lassen. Die Herausgeberinnen und Herausgeber des Bandes sind Leiterinnen und
Leiter in Teilprojekten des genannten Projektbereichs. Es ist ihnen ein Anliegen,
fiir die Vorbereitung, die Moderation und die Auswahl der Beitridge all den Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeitern fiir ihre zahlreichen Initiativen und ihr mitunter
federfiihrendes Engagement zu danken. Der tatsdchliche Anteil an der Durch-
fiihrung der Konferenz und der Konzeption des Tagungsbandes kann aus der
bloBen Signatur der jeweiligen Beitrige wohl kaum erahnt werden.

Miinster Eric Achermann
Mai 2022 Andreas Blodorn
Corinna Norrick-Riihl

Petra Pohlmann
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Einleitung: Materialitat -
Komparativitat — Konstitutivitat

Eric Achermann und Klaus Stierstorfer

Zusammenfassung

Die Buchreihe Literatur und Recht beginnt mit der These, dass die Beziehungen
zwischen diesen beiden groBen gesellschaftlichen und kulturellen Bereichen
mit der Aufteilung in die Aspekte Materialitidt, Komparativitit und Konstitutivi-
tdt systematisch dargestellt und umfassend bestimmt werden konnen. Die ersten
drei Binde der Reihe, die sich jeweils intensiv mit einem der Begriffe aus-
einandersetzen, falten diese These aus und veranschaulichen sie mit Grund-
satziiberlegungen, Fallstudien und weiterfiihrenden Gedankengéngen. Die hier
folgende Einleitung stellt die Grundlagen dieser Dreiteilung dar.

Die Buchreihe Literatur und Recht beginnt mit der These, dass die Beziehungen
zwischen diesen beiden grofien gesellschaftlichen und kulturellen Bereichen mit
der Aufteilung in die Aspekte Materialitat, Komparativitit und Konstitutivitit
systematisch dargestellt und umfassend bestimmt werden konnen. Die ersten drei
Binde der Reihe, die sich jeweils intensiv mit einem der Begriffe auseinander-
setzen, falten diese These aus und veranschaulichen sie mit Grundsatziiber-
legungen, Fallstudien und weiterfilhrenden Gedankengingen. Die hier folgende
Einleitung stellt die Grundlagen dieser Dreiteilung dar. Entwickelt wurde diese als
systematische Kartographie des interdisziplinidren Feldes zwischen Literatur und
Recht in einer Arbeitsgruppe an der Westfilischen Wilhelms-Universitit Miinster,

E. Achermann ()
Westfilische Wilhelms-Universitit Miinster, Germanistisches Institut, Miinster, Deutschland
E-Mail: acherman @uni-muenster.de

K. Stierstorfer
Westfilische Wilhelms-Universitit Miinster, Englisches Seminar, Miinster, Deutschland
E-Mail: stierstorfer@wwu.de
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die sich seit 2008 in wechselnder Besetzung zusammengefunden hatte. Aus ihr
entstand schlieBlich die Antragsinitiative fiir einen Sonderforschungsbereich bei
der Deutschen Forschungsgemeinschaft, der im Juli 2019 als ,,SFB 1385 Recht
und Literatur” seine Arbeit aufgenommen hat. Die hier vorgestellte Dreiteilung
des Beziehungsgefiiges zwischen Recht und Literatur stellt auch die Grundstruktur
des Sonderforschungsbereichs in der ersten Forderphase dar. An der Konzeption
haben nicht nur die beiden Autoren dieser Einleitung mitgewirkt; sie ist Ergeb-
nis lingerer Uberlegungen in der Arbeitsgruppe, die namentlich u. a. von Prof.
Dr. Reinold Schmiicker, Philosophisches Seminar, und Prof. Dr. Fabian Wittreck,
Rechtswissenschaftliche Fakultit, mitgeprigt wurde.

In der weiteren Erkundung der Verbindungslinien zwischen Literatur und
Recht ist zunidchst die auf den ersten Blick so unauffillige Konjunktion ,und*
kritisch zu befragen. Von Seiten der Rechtswissenschaft ist die interdisziplinidre
Verkoppelung nach diesem Modell inzwischen ein gut eingefiihrtes Format.
Dies zeigt z. B. die Current Legal Issues-Reihe von Oxford University Press, in
der 16 Binde nach dem Titelmuster ,,Law and X* (Science, Literature, Medicine
etc.) zwischen 1998 und 2014 erschienen sind. Die Literaturwissenschaft weist
natiirlich &dhnliche interdisziplindre Forschungsfelder auf, doch ist die analoge
Systematisierung eher neueren Datums und findet sich beispielhaft in der Reihe
Literature and Contemporary Thought bei Routledge verwirklicht (bisher sind
9 Binde erschienen, einschlieBlich Literature and Law). Dass die unmarkierte
Konjunktion ,und‘ in dieser Zusammenstellung sehr verschiedene Beziehungs-
vorstellungen ausdriickt, zeigen die sehr unterschiedlichen Herangehens-
weisen in den Binden solcher Reihen, aber auch die Geschichte der Recht- und
Literatur-Forschung sowie direkte Einlassungen zur Konjunktion selbst. Von
philosophischer Seite wurde eine derartige interdisziplindre Konstellation vor-
bildhaft in Arthur C. Dantos vielsagend tituliertem Aufsatz ,,Philosophy as/and/
of Literature* thematisiert, in dem er versucht, die Beziehungen zwischen Philo-
sophie und Literatur anhand der unterschiedlichen Konjunktionen durchzu-
deklinieren (1984, 5-20). John O. Cole (1988) untersucht das Begriffspaar von
JJlaw and literature® aus juristischem Blickwinkel und versteht es als im weiteren
Sinne eine Opposition zwischen Kunst und Wissenschaft, in der sich das Recht
verorten muss:

Questions concerning the possible relation between law and literature, or, more broadly
conceived, questions concerning the proper placement of law between the giant
oppositions of Art and Science, are of great interest to those interested in a “kind of
reflexive grasping” of the law and how it operates in our lives. (907)

In kinderbuchartiger Metaphorik steht dabei dem ,,Land Of And* das ,Land Of
Or“ gegeniiber. Wihrend ersteres durch Multiperspektivitit und die Akzeptanz von
Kontingenz und ontologischer Unauflosbarkeit juristischer Problemlagen, wie an
einem eingangs dargestellten Fall erldutert, gekennzeichnet ist, geht die fiir das
,Land Of Or* charakteristische Haltung davon aus, dass es eine fiir alle giiltige
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Wirklichkeit und Wahrheit gibt, anhand derer unumstéBlich zutreffende Urteile
von wahr und falsch bzw. schuldig und nicht-schuldig zu treffen sind.

Eine weitere, einflussreiche Position vertritt Richard Weisberg (2011) als eine
der Galionsfiguren des law and literature-movement in den USA, der das ,und*
spielerisch als Akronym in verschiedenen Sprachen liest, da die Verbindungs-
funktion nicht notig sei: ,,No conjunction is necessary, because the two disciplines
are in fact one* (179-280). Wenngleich in eine dhnliche Richtung argumentierend
vertritt Barbara Villez (2011) emphatisch die Verbindungsfunktion des ,und‘. Sie
argumentiert gegen skeptische Stimmen, die sich wie Richard Posner fiir eine
strikte Trennung der beiden Disziplinen aussprechen, dass Recht und Literatur wie
einzelne Familienmitglieder als Teil einer Familie zu deren Identitit beitragen, und
die Familie sei hier die Nationalkultur:

Rather than tools through which to examine each other, they [law and literature] are a pair,
two actors in the same project, two facets of one and the same object: a national culture.
[...] Here, law and literature participate in the construction of a national identity and at
the same time are the products of the national culture. (210).

Gary Watt (2009) rit zur Vorsicht gegeniiber zu starrer Klassifikation und tritt ein
fiir interdisziplindre Zusammenarbeit mit dem ,Ethos des ,und‘ (,the ethos of
,and‘“):

[A]ny stereotypical opposition between law and literature is always a false opposition that
obstructs us from seeing the potential for law fo be literature and for literature fo be law.
7).

Mark Fortier (2019) wiederum betont mit Blick auf Weisberg und Watt nach
einigem Résonieren iiber den landldufigen und variablen Gebrauch der Kon-
junktion ,und‘ die Eigenstindigkeit der beiden Disziplinen:

Even if they [law and literature] are one thing, which is an idea important enough to be
worth doubting, they aren’t simply a monad: they are a thing with parts and differences.
An awareness of the differences, subtle and not so subtle, is a good thing. (15).

So unterschiedlich wie das Verstidndnis der Konjunktion ,und‘ selbst bereits
erscheint, sind auch dessen Ausfaltungen in spezifische Bezugsweisen im Sinne
Dantos oben, die letztlich auch das Anliegen der hier folgenden drei Bénde dar-
stellen. Exemplarisch! sei hier Binders und Weisbergs (2000) besonders ein-
flussreiche Taxonomie in ihrem Standardwerk Literary Criticisms of Law
herangezogen. Gleich eingangs referieren die beiden Autoren die weithin bekannte
und praktizierte Unterscheidung in ,,law in literature* und ,Jaw as literature* (ix).

'Weitere Gliederungsversuche im Uberblick bei Anker und Meyler (2017); siehe auch Greiner
(2010); Geulen (2012); Becker (2016, 19-25); Blufarb (2017, 146-192).
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In der anschlieBenden Untersuchung beschrinken sie sich jedoch ausschlielich
auf Letzteres. Der Grund ist naheliegend: Der Ansatz, der gemeinhin als ,law in
literature® firmiert, wird in der heutigen Forschung vielfach als tiberholt und einem
naiven Literaturbegriff verpflichtet gesehen.>? Wenngleich eine allzu einfache Ver-
wertung (,,Morallektion®) (Lachenmaier 2008, 32) der als thematisch einschligig
erachteten (schonen) Literatur verstindlicherweise kritisiert wird, folgt daraus
allerdings nicht, dass die Behandlung von Recht in der Literatur — ebenso wenig
wie diejenige von Literatur im Recht — als Forschungsgegenstand ignoriert und
somit fiir das Rechts- und Literaturverstindnis vernachlidssigt werden darf. Die
Geringschitzung der ,law in literature‘-Perspektive ist also zwar forschungs-
geschichtlich erklirlich; denn frithere Arbeiten entbehren in ihrer Fixierung auf
inhaltliche Elemente oftmals jeglicher konzeptuellen Reflexion. Statt jedoch
diesem Defizit abzuhelfen und der thematischen Ebene interdisziplindrer
Forschung auch theoretisch Tribut zu zollen, verschwand mit dem Interesse an
dem Recht in der Literatur auch das hochbedeutende umgekehrte Szenario etwas
aus dem Blickfeld, ndmlich ,literature in law‘. Dieses wird, so die Einschétzung
hier, in der gegenwirtigen Forschung weder per se ausreichend beriicksichtigt
noch in seiner Beziehung zu Recht in der Literatur bedacht. Der vorliegende
erste Band mit dem Untertitel ,,Materialitdt™ spiegelt die Zielsetzung, diese ein-
geschriankte und folgenreiche Sicht auf ,law in literature* zu iiberwinden und
damit auch den Bereich des ,literature in law* in den Blick zu holen. So wird
ein hoch innovatives und relevantes Forschungsareal im Bereich der Recht-und-
Literatur-Forschung (wieder) erdffnet, das zwar die genannte Vorgeschichte hat, in
der hier avisierten Ausrichtung aber Neuland erschlief3t.

Auch der Ausdruck ,law as literature® birgt Probleme, die sich im Wesent-
lichen auf die Mehrdeutigkeit von ,as‘ zuriickfiihren lassen: Gilt es das Recht auf
Ahnlichkeiten hin zu befragen, die aus dem Vergleich seiner theoretischen und
praktischen AuBerungen mit Erscheinungsformen der Literatur resultieren, oder
lohnt sich der Blick auf die Literarizitit von Recht vielmehr deshalb, weil sowohl
Recht als auch Literatur auf gemeinsamen Fundamenten beruhen? Der Ausdruck
selbst muss also im Hinblick auf Ahnlichkeitsrelationen differenziert werden,
die sich aus der Untersuchung von Ubereinstimmungen und Differenzen der
jeweiligen Manifestationen von Recht und Literatur ergeben, aber auch im Hin-
blick auf Begriindungsrelationen, die jenseits dieser Manifestationen ausgemacht
werden konnen und miissen.

Die im Folgenden vorgestellte Strukturierung stellt die drei Beziehungsmodali-
taten Materialitdt, Komparativitidt und Konstitutivitéit als gleichbedeutend neben-
einander. Dabei umfingt der Begriff ,Materialitit* das Gebiet, das gemeinhin als
,law in literature® bezeichnet wird, beriicksichtigt allerdings auch die umgekehrte
Frage nach ,literature in law*. Der vorliegende Band stellt so Gemeinsamkeiten
dieser beiden Perspektiven heraus und entwickelt insbesondere die Frage nach

2Siehe die Kritik zu ,law in literature‘ bei Lachenmaier (2008, 46 und passim); ausfiihrlich
bereits bei Posner (2009, 7 und Kap. 12).
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dem wechselseitigen ,Gegenstandsein® von Recht und Literatur konzeptuell
weiter. Mit dem Begriff ,Komparativitidt® werden Recht und Literatur im Folge-
band vergleichend nebeneinandergestellt, zudem aber auch die Vergleichs-
konzepte und Vergleichspraktiken der beiden Disziplinen analysiert. Der dritte
Band zu Konstitutivitdt untersucht schlieBlich gemeinsame Grundlagen sowie
Argumentationsfiguren, die zur Begriindung eines wechselseitigen Verhiltnisses
von Recht und Literatur dienen. Er fragt zudem nach moglichen Kollisionen
zwischen historischen, genealogischen sowie systematischen oder funktionalen
Erklarungen von Geltung.

Die Arbeiten in den ersten beiden Binden zu Materialitit und Komparativi-
tit setzen im Sinne Fortiers und gegen Weisberg voraus, dass Recht und Literatur
voneinander geschiedene Felder sind: Nur was als ein anderes begriffen wird,
kann transferiert und zum Gegenstand gemacht werden; Vergleiche konnen
nur zwischen Objekten angestellt werden, die als verschieden gedacht werden.
Demgegeniiber fragen die Beitrige im dritten Band unter dem Schlagwort
,Konstitutivitdt’ nach gemeinsamen Grundlagen und den daraus hergeleiteten
Zielen oder Perspektiven von Recht und Literatur. Sie reflektieren kritisch das-
jenige, was in der einschldgigen Forschung bereits als nah verwandt erscheint;
sie fragen nach der spezifischen Funktion der jeweiligen Disziplin in derartigen
Verwandtschaftsverhiltnissen, indem sie sich auf einen spezifischeren Begriff
von Literatur und Recht einlassen, als dies in der Recht-und-Literatur-Forschung
gemeinhin geschieht, und sie erkunden neue Perspektiven in und auf die beiden
Disziplinen, die sich daraus ergeben. Diese Beziehungsgefiige sollen nun zunéchst
genauer erldutert werden.

1 Materialitat

Der erste Band mit dem Untertitel ,,Materialitit” beschiftigt sich mit Recht in
der Literatur und Literatur im Recht. Er fragt nach den Bedingungen, Arten und
Wirkungen von Prozessen, die aus Literatur einen Gegenstand des Rechts sowie
aus Recht einen Gegenstand von Literatur machen. Eine Fiille grundlegender
Probleme steht damit zur Diskussion, die sich im Wesentlichen auf zwei Frage-
stellungen zuriickfiihren lassen. Erstens: Wie wird die Auswahl von Materien oder
Gegenstinden geleitet oder begrenzt? Und zweitens: Welche Transformationen
erfahren diese Materien als Folge ihrer , Vergegenstdndlichung‘?

Sowohl Recht als auch Literatur stimmen darin iiberein, dass sie zunichst
zur Wahl ihrer Materien eine theoretisch unbeschrinkte Offenheit annehmen.
So kann nach weit verbreiteter Ansicht schlichtweg alles zu einem Gegenstand
des Rechts gemacht werden.? Und tatsichlich ist es ein Signum des modernen

3Siehe die beriihmte Bestimmung von Hans Kelsen (2000, 201): ,,Daher kann jeder beliebige
Inhalt Recht sein. Es gibt kein menschliches Verhalten, das als solches, kraft seines Gehalts, aus-
geschlossen wire, Inhalt einer Rechtsnorm zu sein.*
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Gesetzgebungsstaates, dass er einen Rechtsbegriff voraussetzt, der eine geradezu
unbegrenzte Zustindigkeit des Rechts behauptet: Recht kann nicht nur jeg-
lichen Inhalt annehmen, sondern kraft seiner selbstreklamierten Allmacht auch
jegliche Erscheinung in der Realwelt zum Gegenstand rechtlicher Regelung
machen.* In der Rechtstheorie erscheint diese materiale Indeterminiertheit als
Charakteristikum des Rechtspositivismus, wie er von Max Weber und Niklas
Luhmann analysiert wurde und sich als theoria franca in der Rechtswissenschaft
durchgesetzt hat.>

Allerdings gibt es auf verschiedenen Ebenen restriktive Mechanismen, die zwar
historisch und kulturell hochst kontingent sein mogen, sich jedoch in komplexe
Gebilde sich wandelnder Normativitéit ausfalten. So wire der heutige Gesetzgeber
nicht gut beraten, aber keinesfalls a priori daran gehindert, die gesellschaftlichen
Regeln iiber den Austausch von Blumengeschenken zum Gegenstand eines ent-
sprechenden Gesetzes zu machen. Es ist jedoch anzunehmen, dass ein solches
Gesetz als unangemessen und unnotig beurteilt und abgelehnt wiirde. Es stellt sich
also die Frage nach den Kriterien, die zur Begriindung einer solchen Ablehnung
ins Feld gefiihrt werden.® Zudem ergeben sich Restriktionen ganz offensichtlich
aus der tiberkommenen inneren Einteilung der verschiedenen Rechtssysteme.
Wollte der Gesetzgeber eine Materie wie das Blumengeschenk zum Gegenstand
eines Gesetzes machen, so wiirde er dies nicht im Rahmen des Strafgesetzes
tun.” Die Klassifikation des Rechts gibt also den Ort vor, an welchem etwas zum
Gegenstand des Rechts werden kann.

Nicht anders ist die Ausgangssituation in der Literatur zu beschreiben. Das
Urteil der klassischen Asthetik richtet sich auf die formale Gestaltung von
,Stoffen*, préijudiziert aber nicht deren Wahl. Auch hier erscheint das Gesamt der
Welt als Lieferant moglicher Materien, wie schon Goethe wusste:

“Die Durchsetzung des Gesetzgebungsstaates in diesem Sinne wie seine enge Verkniipfung
mit dem Rechtspositivismus sind — nach zahlreichen Vorldufern — zeitlich im 19. Jahrhundert
zu verorten: Niher das klassische Werk von Gagnér (1960, 107-120 und passim); siehe ferner
Wieacker (1967, 430-468); Reinhard (2000, 291-304); Kaufmann und von der Pfordten (2016,
hier 68 f.).

5Zusammenfassend zur Rolle Webers und Luhmanns nur Raiser (2013, 96-101, 127-132)
— Zum Rechtspositivismus als notwendigem Ausgangspunkt aller Rechtstheorie im modernen
Verfassungsstaat etwa Riithers et al. (2018, Rn. 53-59) oder Wittreck (2014, 17-40).

%Im Zeichen wachsender Pluralisierung stellt sich die Frage der ,Tabuzonen fiir das Recht* dann
umso dringender, wenn ,religios oder allgemein kulturell begriindete’ Handlungsweisen recht-
lichen Hindernissen gegeniiberstehen und zwischen beidem abgewogen werden muss. Vgl. dazu
Volkmann (2008).

"Tatséichlich ist das Strafrecht seit jeher die rechtswissenschaftliche Teildisziplin, die am
intensivsten dariiber debattiert, welche sozialen Phidnomene mit welcher Begriindung
,ponalisiert* werden diirfen; vgl. nur die neueren Beitrdge von Hassemer (2009, 50—114); Hornle
(2011, 113-136).

8Der Begriff ,materia® wird im Zuge der poetologisch-rhetorischen Synthese der Friihen Neu-

zeit in die Poetik tibernommen und bereits im 17. Jahrhundert mit ,Stoff* iibersetzt. Belege bei
Schulz (2003).
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Die Besonnenheit des Dichters bezieht sich eigentlich auf die Form, den Stoff giebt ihm
die Welt nur allzufreygebig, der Gehalt entspringt freywillig aus der Fiille seines Innern;
bewulitlos begegnen beyde einander und zuletzt weil man nicht, wem eigentlich der
Reichthum angehore. Aber die Form, ob sie schon vorziiglich im Genie liegt, will erkannt,
will bedacht seyn, und hier wird Besonnenheit gefordert, dal Form, Stoff und Gehalt sich
zu einander schicken, sich in einander fiigen, sich einander durchdringen. (1994, 196).

Die Herausbildung des heutigen Kollektivsingulars ,Literatur® ist Resultat eines
Perspektivenwechsels, der mit dem Siegeszug der Autonomieisthetik einhergeht.’
Zwar ist die materiale Indeterminiertheit ein giingiger Topos von Rhetorik!? und
Poetik,'! doch limitiert die humanistische Poetik den Umfang der Dichtung bis
in die Mitte des 18. Jahrhunderts durch einen mehr oder minder langen Katalog
von Gattungen, die ihrerseits Kriterien zur Wahl angemessener Materien vorgeben
(vgl. Huber 2006, 177-188, hier 179 ff.). Bekanntlich war es die romantische
Poetik, die ganz dezidiert die Grenzen der Poetik zugunsten einer Vorstellung
unbegrenzter Poesie sprengte (1983, 65-79). Die theoretische Aufmerksamkeit
verlagerte sich auf formale, dsthetische Darstellungsmodi, die Literatur spezifisch
von anderen Formen sprachlicher Reprisentation unterscheiden. Wer aber nach
Literarizitiit, Poetizitdt oder auch Fiktionalitit fragt, der fragt nicht nach Stoffen
und Motiven (vgl. Riihling 1996, 25-51). Es mag denn auch nicht erstaunen, dass
sowohl motiv- als auch stoffgeschichtlichen Untersuchungen in den Augen der
dsthetisch oder formalistisch geschulten Literaturtheorien der Nachkriegszeit jeder
Anspruch auf Wissenschaftlichkeit fehlt.'? Seit Mitte der 1980er Jahre kann man
jedoch eine Rehabilitation der Thematologie beobachten, die theoretisch durchaus
ambitioniert thematisch fokussierte Forschungsperspektiven zu entwickeln ver-
sucht (Bremond und Pavel 1988, 181-192).13

9Um 1780 setzt sich im deutschsprachigen Raum eine Vorstellung von ,schéner Litteratur® oder
auch ,Nationallitteratur® durch, die im Umfang unserem heutigen ,Literatur‘-Verstindnis ent-
spricht; vgl. Weimar (1989, 201 f. und 25 f.).

19Tn der klassischen Rhetorik existieren konkurrierende Vorstellung hinsichtlich der ,materiae*:
Zum einen ist die Rede von Gegenstianden, die den Gattungen der Rede und der jeweiligen
Situation angemessen sind, zum anderen wird nach Umfang und Qualitit dessen gefragt, worin
der Redner (etwa im Gegensatz zum Philosophen) tatséchlich kompetent sein kann, zum dritten
wird schlieBlich eine prinzipielle ,Allgegenwirtigkeit® der Rhetorik fiir alle moglichen Materien
behauptet; vgl. Schroder (2001).

Vgl. etwa die Sammlung mehr oder minder prominenter loci in dem Kapitel ,,Theme as
Theme®, das den von Werner Sollors (1993) herausgegebenen Sammelband The Return of
Thematic Criticism (1-18) eroffnet.

12Wellek und Warren (1973, 260): ,,Stoffgeschichte is the least literary of histories.” Diesem
Verdikt begegnet Beller mit der Skizzierung einer ,Thematologie’, welche die notorischen
Schwiichen der Stoffgeschichte zu iiberwinden in der Lage sei; vgl. Beller, (1970). Der
deklarierte Verzicht auf theoretische Allgemeinheit und begriffliche Prizision haben nicht dazu
beigetragen, diesen friihen Rehabilitationsversuch iiber die stoffgeschichtliche Forschung hinaus
literaturtheoretisch relevant erscheinen zu lassen.

13Zur Rehabilitation der Thematologie vgl. den angefiihrten Sammelband sowie: Sollors (1993
und 1995); Bremond et al. 1995.
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Mag zwar aus Sicht von Rechtspositivismus und Autonomieidsthetik ein jeder
Gegenstand theoretisch denkbar sein, und mag auch unabhéngig hiervon ein weit-
reichender Grundkonsens iiber die prinzipielle Offenheit von Recht und Literatur
fiir beliebige Materien bestehen, so kennen sowohl die neuere Rechtswissen-
schaft als auch die neuere Literaturwissenschaft eine Reihe restriktiver Argu-
mente, die iiber blof partikulare Idiosynkrasien hinausgehen und Grenzen einer
ganz anderen Verbindlichkeit eines solchen Zum-Gegenstand-Werdens fiir Recht
und Literatur bzw. der Vergegenstindlichung durch Recht und Literatur annehmen.
Im Recht erscheinen sie zum Teil als Rudimente vormodernen Konsenses iiber
Tabuzonen rechtlicher (Nicht-)Regelung, die entweder religios eingefasst oder
schlicht traditional grundiert sind — namentlich in der breiten bioethischen Debatte
begegnen wir bis heute einer (blof) inhaltlichen Kritik wie dem fundamentalen
Einwand, einzelne Grenzfragen des Lebens seien rechtlicher Regelung schlecht-
hin nicht zugiinglich."* In welche Bereiche das Recht generell nicht eingreifen
diirfe (z. B. die Intimzonen ehelicher Verbindungen (vgl. Schmidt 1997, 429-
464), die Erziehung der Kinder, das individuelle Konsumverhalten, aber auch das
Subsystem ,Wirtschaft‘!%), gehort zu den politisch besonders strittigen Fragen.
Zugleich fillt auf, dass die Rechtswissenschaft derartige ,Grenzen des Rechts*
lediglich bereichsspezifisch reflektiert: Hierher gehoren die Debatten iiber die
wSteuerungsfihigkeit des Rechts“!® oder die Diskussion um den ,,neuen Paternalis-
mus*“.!7 Insgesamt zeichnen sich vornehmlich Aufrufe zur Selbstbeschriinkung ab,
die den normativen Status von Klugheitsregeln haben.

Auch in Bezug auf die Literatur gilt es, diejenigen rechtlichen Maflnahmen (in
Deutschland etwa der § 184 StGB zur ,,Verbreitung pornographischer Schriften®)
und institutionellen Einrichtungen (z. B. die FSK, die ,,Freiwillige Selbstkontrolle
der Filmwirtschaft®) zu erwidhnen, welche die theoretische Offenheit von Kunst
und Literatur fiir mogliche Gegenstinde praktisch zu beschneiden trachten, nicht
zuletzt dadurch, dass sie den Kunstanspruch der zu zensierenden Gegenstinde
bestreiten.!® Asthetische Theoreme werden so als Kriterien zur Bestimmung des
Schutzbereiches der autonomen Literatur angefiihrt, die zu einer Erweiterung oder
Erhaltung ihres Materialititsbereichs beitragen sollen.

Im Bereich der Literaturwissenschaft sind materiale Restriktionen nicht blof3
Residuen einer tiberkommenen priskriptiven Poetik fiir das Verfassen von Texten,
sondern auch in den gidngigen Klassifikationsvorstellungen nach wie vor présent.
Mehr zum Arger denn zur Freude einer Gattungstheorie, welche die traditionellen
generischen Kriterien — Art der Darstellung (Form), Gegenstand (Materie) und

14 Gegen-Kritik bei Dreier (2013).

15Zum Topos vom ,Eingriff in Marktmechanismen* nur Eidenmiiller (1998, 81-167).

16 Statt aller die klassische Studie von Grimm (1900).

"Die gegenwiirtige Diskussion um einen neuen ,Paternalismus‘ im Recht wird kritisch
zusammengefasst und analysiert von Volkmann (2012).

8 Niiher zum damit implizierten Problem des staatlichen oder priiziser rechtlichen ,Kunstrichter-
tums‘ Wittreck (2013, Rn. 36 m.w.N.).
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Mittel der Darstellung (Vers) (vgl. Scherpe 1968, 18-26)'° — von dem materialen
Kriterium befreien mochte,?® erweisen sich thematische Erwartungen nicht
nur im alltdglichen Umgang mit Literatur, sondern auch in der Forschung als
ausgesprochen persistent. Wenngleich die gegenwirtige Gattungstheorie das
Spannungsverhiltnis von normativen Festschreibungen und é&sthetischer Auto-
nomie dadurch zu l6sen sucht, dass der Gattungsbegriff selbst nur noch deskriptiv
zur Klassifikation vorliegender Texte oder zur systematischen Erfassung der
gesamten Literatur verwendet oder aber im Hinblick auf die Erwartungssteuerung
der Rezipienten betrachtet wird,?! lisst sich bei niherer Analyse der zuletzt
genannten Rezeptionsbedingungen eine normative Dimension ausmachen, welche
die Wahl des Stoffes zu einem effektiven Erfolgskriterium literarischer Texte
erhebt: Leser/innen zeigen sich iiberrascht oder bestitigt in ihren Erwartungen;
sie sind gemessen an solchen Erwartungen bereit oder unwillig, mit gewissen
Gegenstidnden konfrontiert zu werden; sie urteilen und bewerten schlieflich die
vorgesetzten Inhalte anhand des Verhiltnisses von Erwartung und Erfahrung. Es
iiberrascht denn auch nicht, dass die wohl interessantesten Erkldrungsansitze
in Bezug auf die Akzeptanz gewisser Materien aus dem Bereich der Literatur-
soziologie stammen. Als eigentliche Pionierleistung erscheint hier die klassische
Untersuchung zum guten Geschmack, die Pierre Bourdieu in den spiten 1970er
Jahren vorgelegt hat (1979, insbesondere die Nachschrift, 756-783).%% Die breit
angelegte Studie belegt, welche bewussten oder unbewussten Restriktionen die
Wabhl kultureller Konsumgiiter determinieren. Es gilt, die Rolle solcher Selektions-
bedingungen zur genaueren Erfassung der ,relativen Autonomie® des literarischen
Feldes vermehrt in die Literaturtheorie zu integrieren?® und nicht einfach als Aus-
druck bornierter, der wahren Erkenntnis des Literarischen entgegengesetzter Ein-
stellungen aus der literaturtheoretischen Reflexion auszuschlieBen.>*

In der tiber Jahrhunderte anhaltenden Tradierung komplexer Materien erkannte
die traditionelle Stoffgeschichte? den Erweis fiir ein riumliches und zeitliches

197Zum Riickgriff der normativen Gattungslehre auf die rhetorische Lehre von den Bearbeitungs-
phasen der Rede vgl. etwa Dyck (1966, 27-28); Sinemus (1978, 29-30).

20So erscheint bei Zymner die ,normative GefiBtheorie‘ nur noch als historisches Relikt, das
fiir die weitere Entwicklung der Gattungstheorie keine Rolle zu spielen scheint: Zymner (2003,
114-118).

21Vgl. die Darstellung der Aufgaben und Desiderate einer Gattungstheorie bei Neumann und
Niinning (2007, 1-28).

22Wesentliche Uberlegungen finden sich fortgesetzt in Bourdieu (1992).

237Zu den Grundziigen und der theoretischen Leistungsfihigkeit von Bourdieus literarischem
Feldbegriff vgl. die Darstellung bei Képpe und Winko (2008, 189-200).

2*Um die Wichtigkeit solcher Zulissigkeitsbedingungen fiir die literarische Produktion und
somit auch fiir das Verstindnis der Geschichte von Literatur zu unterstreichen, sei als Beispiel
die Absetzung einer realistischen Literaturproduktion von einer naturalistischen angefiihrt. Sie
geht mit einer massiven Verschiebung der Zuldssigkeitsgrenze und damit einer Erweiterung
des Materialitidtsbereichs einher. Vgl. die Dokumente im Kapitel ,,Naturalismus vor Gericht* in
Brauneck (1987, 471-509).

25Vgl. hierzu das weitverbreitete Standardwerk von Frenzel (1983).
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Kontinuum, aus dem gewisse Werke als Bestandteile einer Weltliteratur heraus-
ragten. Weniger emphatisch, dafiir theoretisch ergiebiger, wendet sich die neue
Thematologie der materiellen Selektion in Bezug auf Gattungserwartung sowie
Produktionsbedingungen und Rezeptionssteuerung zu. So entwirft etwa Lubomir
Dolezel, auf Uberlegungen der Prager Schule rekurrierend, ein Konzept von
,Thema‘, das als Filter zwischen historischer Entwicklung von Literatur und
realer Lebenswelt fungiert (1995, 89).26 Er unterscheidet ,selective thematics® von
,structural thematics‘ und kombiniert dadurch die Frage nach der Wahl des Stoffes
mit derjenigen nach dessen relationaler Einbettung. Eine solche Betrachtungs-
weise hat den Vorteil, dass sie zum einen Kriterien dafiir benennt, warum etwas
zum Gegenstand von Literatur wird, zum anderen die Selektion nicht unter
dem Vorzeichen einer schwer fassbaren wesenhaften Qualitdt, wenn nicht gar
historischer Notwendigkeit untersucht, sondern unter dem einer wissenschaftlich
erfassbaren Plausibilitit. Ist die Frage einmal so gestellt, erweist sie sich aufgrund
der vorausgesetzten Kontingenz nicht nur fiir eine literaturhistorische und -sozio-
logische Forschung als ergiebig, sondern auch als literaturtheoretisch relevant.
Sie konstatiert nicht nur den Transfer, sondern richtet ihre Aufmerksamkeit auf
Modalititen der ,Inkorporation‘ und ,Transformation®, wie sie bei der Vergegen-
standlichung rechtlicher bzw. literarischer Materien in literarischen bzw. recht-
lichen Texten exemplarisch zu beobachten sind (s. Bremond und Pavel 1988, 181).

Die Frage nach der Verdnderung der Bedeutung und Funktion eines Themas, das
aus seinem Kontext herausgelost zur Materie wird (und diese durch Inkorporation
zum Gegenstand eines neuen Textes), weist in den Bereich der Intertextualitéts- und
Transmedialitdtsforschung, die — ausgehend von den klassischen Transformations-
verfahren der Parodie?’ — allen erdenklichen Formen wechselseitiger Beziehungen
zwischen unterschiedlichen Textteilen, Textformen und Medien gilt. Solche Ver-
fahren konnen, grob gesprochen, unter zwei Gesichtspunkten betrachtet werden:
Homogenisierung und Verfremdung. Im Riickgriff auf den gingigen Selektions-
begriff kann die Wahl des Stoffes also der Erwartung entsprechen oder aber eine
Erfahrung von Diskrepanz bewirken, die bei den Rezipienten eine Reflexion tiber
das ethos der transformierten Materie erzwingt (Hutcheon 1985, insbesondere
50-68). Mit Linda Hutcheon lassen sich Wirkungen, die aus dem Transfer hervor-
gehen, unter dem Schlagwort einer ,politics of intertextuality“28 betrachten.

26Dolezel zitiert Felix Vodicka (Pocétky krasné prézy novoceské, Prag 1948, 168): ,, Thematics
is precisely that layer of literary structure which mediates the powerful influence exercised on
the immanent evolution of the literary structure by the life interests and historical problems of a
community.*

2THier in der weiten, urspriinglichen Bedeutung von , Transposition*; vgl. Genette (1982, 17-19).

28 Hutcheon (2013, XIV): ,,Works in any medium are created and received by people, and it is
this human, experiential context that allows for the study of the politics of intertextuality*. Diese
,politics‘ haben nach Ansicht Hutcheons einiges mit der oben genannten Beriicksichtigung von
Erfolgskriterien bei der Wahl von Stoffen zu tun (XXVI): ,,The ,success* of an adaptation today,
in the age of transmedia, can no longer be determined in relation to its proximity to any single
,original, for none may even exist. Perhaps it is time to look instead to such things as popularity,
persistence, or even the diversity and extent of dissemination for criteria of success.*
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Mag das Auftreten von Themen und Motiven aus dem Bereich des Rechts in
der Literatur aufgrund der prinzipiellen Offenheit der Literatur fiir alle erdenk-
lichen Gegenstinde prima vista nicht iiberraschend erscheinen, so stellt sich die
Frage nach dem ethos, das durch Inkorporation und Adaptation einem vormals
fremden Gegenstand in seinem neuen Umfeld zukommt. Sowohl in historischer
als auch in systematischer Hinsicht lassen sich Brennpunkte ausmachen, in
welchen rechtliche Themen prominent Aufmerksamkeit erfahren. Dies ist natiir-
lich der gesamte Bereich, der sich mit der Darstellung von Rechtsverstofien, der
Aufdeckung von Straftaten sowie deren Bestrafung auseinandersetzt und zur
Herausbildung einer der erfolgreichsten Gattungen der modernen Literatur gefiihrt
hat: der Kriminalliteratur. Die Erfordernisse der narratio eines Rechtsfalles
konnen geradezu als paradigmatisch fiir die Narrativik des modernen Romans
erachtet werden, da hier Handlungen als psychologisch motivierte Ereignisfolgen
zur Darstellung kommen und dieser Kausalnexus an normativen Kategorien wie
der Zurechnungsfihigkeit, der moralischen Gesinnung, der Sozialisation, der
genetischen Determination u. a. m. gemessen wird.?” Ahnlich lisst sich seit der
Antike eine konstitutive Bedeutung von Recht und Gerechtigkeit fiir das Drama
behaupten. Im Zentrum der Aristotelischen Poetik steht nicht die richtige, vielmehr
die gerechte Entscheidung. So ist das Theater denn ein privilegiertes Medium,
das rechtliche Normkonflikte nicht nur auffiihrt, sondern Rechts- und Gerechtig-
keitsvorstellungen in ihrer wechselseitigen Beziehung auf den Priifstand stellt
(Bueckling 1994, 449-455). Die mogliche Diskrepanz von Recht und Gerechtig-
keit bildet geradezu den Kern der tragischen Schuld (vgl. Eden 1986, 40-42;
Wirtz 1994; Liiderssen 2005; Miiller-Dietz 2007, 85-111; Harst 2010, 125-151;
Nilges 2012). Die Literatur der Neuzeit erachtet diese Diskrepanz héufig als einen
Konflikt zwischen ethischen und politischen Entscheidungen, als einen Konflikt,
dessen Losung Aufgabe des nationalen sowie supra-nationalen Rechts ist oder
zumindest wire.

In der literarischen Darstellung sieht sich das Recht wiederum mit einem
Medium konfrontiert, das in zahlreichen historisch belegbaren Fillen auf das
Rechtsbewusstsein und damit auf die Debatten um die Rechtsprechung und
Rechtssetzung Einfluss nimmt. Martha Nussbaum sieht hierin eine der wichtigsten
Funktionen literarischer Darstellungen von Recht (1995, 103). Andererseits
lasst sich auch im Recht ein breites Spektrum materialer Priasenz von Literatur
ausmachen, das vom Herbeizitieren literarischer Texte bis zur Behandlung
dsthetischer Fragen reicht. Als zentral miissen hierbei das Autorenrecht, die
Zensur sowie rechtliche Bestimmungen gelten, die auf die Spezifik sogenannter
Kulturgiiter zielen.?® Sowohl in Bezug auf die historische Entwicklung als auch

27Zur Kohirenzbildung in der Schilderung eines Tatbestands vor Gericht vgl. Bennett und
Feldman (1981); Rideout (2008); Bruner (2002).

3Vel. zu den Schwierigkeiten, die sich aus der Notwendigkeit einer Definition der Literatur
bzw. der Kunst in der Rechtspraxis fiir das Recht ergeben, Stolleis (1998b, 43—47, hier 43): ,,Das
Dilemma, daB3 es dem Staat einerseits verwehrt ist, Kunst und Nicht-Kunst autoritativ zu unter-
scheiden (Definitionsverbot), er andererseits aber um eine Definition nicht herumkommt (was
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die gegenwirtigen Herausforderungen, die von den neuen Medien ausgehen,
werfen Autorenrecht wie Zensur Fragen auf, deren literaturtheoretische Relevanz
unbestreitbar ist: Diese sind etwa hermeneutischer Art (Ist die Bedeutung eines
Textes Ausdruck der Intention des ,Autors‘?), dsthetischer Art (Ist die Erfiillung
formaler Anspriiche Voraussetzung fiir die Originalitit eines Werkes?), poeto-
logischer Art (Konnen fiktionale Texte tatsdchlich referieren und dadurch bei-
spielsweise Personlichkeitsrechte verletzen?) oder ethischer Art (Konnen Grenzen
sittlicher Zuléssigkeit im Gegenstandsbereich der Literatur begriindet werden?).
Damit verbunden, wenn auch nicht deckungsgleich, sind Fragen, die auf den
Status der Literatur als Kulturgut zielen. Dieser Status kann nur eingefordert
werden, wenn der kulturelle Wert sowie die gesellschaftliche Funktion von
Literatur entweder explizit begriindet oder implizit vorausgesetzt werden. Etwas
verkiirzend kann man sagen, dass Texte vorgingig autorisiert werden miissen,
damit sie als Gegenstidnde eines Rechtshandelns erscheinen. Diese Autorisierung
setzt massive Wertvorstellungen voraus, die dem Status von Literatur gelten; sie
werden oftmals von der Literaturtheorie entweder konterkariert oder auch blof3
ignoriert, obwohl gerade der rechtliche Umgang mit literarischen Texten deren
gesellschaftliche Bedeutung evident erscheinen ldsst (zur konstitutiven Funktion
des Urheberrechts fiir den Literaturbegriff siche unten den Vorausblick auf Band 3:
Konstitutivitit).

Untersuchungen zur Literatur im Recht und zu Recht in der Literatur sind also
nicht einfach banale Motivuntersuchungen; sie versprechen vielmehr Einsichten,
die als zentral fiir beide Disziplinen zu gelten haben. Sich auf die Relationen der
Materialitdt einzulassen setzt — bei aller Trivialitit dieser Aussage — ein hohes
Mal an Sachkenntnis voraus. Dies impliziert keineswegs die Reduktion aller
Fragen auf eine inhaltliche Ebene, sondern erfordert notwendig auch die Reflexion
iiber methodologische und theoretische Fragen, die in die folgenden Bereiche
Komparativitit und Konstitutivitdt (Biande 2 und 3) hinein verweisen.

2 Komparativitat

Die Ausgangsfrage zum Beziehungsmodus der Komparativitit zwischen
Recht und Literatur, wie er im zweiten Band der Reihe bearbeitet werden wird,
betrifft Ubereinstimmungen und Differenzen zwischen Recht und Literatur.
Sie liegt der den Projektbereich konstituierenden Vergleichsthematik zugrunde,
die sich auch auf die betreffenden Disziplinen, Rechts- und Literaturwissen-
schaft, sowie auf weitere Vergleichslinien 6ffnet, insbesondere auf den Vergleich

nicht definiert werden kann, kann auch nicht geschiitzt werden), wird dadurch gelost, dal man
die Anforderungen an die Definition herunterschraubt. Die Definition soll dienenden Charakter
haben, soll lediglich im rechtlichen Kontext eine bestimmte steuernde Funktion erfiillen.*
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verschiedener kultureller Formationen hin, die Praktiken des Rechts und der
Literatur maflgeblich beeinflussen. Konzeptuell fragt der Projektbereich sowohl
nach den Ergebnissen als auch nach den Bedingungen, Arten und Wirkungen von
Operationen, die vergleichend Ubereinstimmungen und Differenzen entdecken
und diese Entdeckungen eo ipso als relevant behaupten. Dies setzt voraus, dass
grundlegende Formen des Vergleichs sowie binnendisziplindre Verwendungsarten
und Methodiken des Vergleichens reflektiert werden (comparison of comparisons).

Fiir eine Forschung, die den Namen ,Literatur und Recht* tragt, dringt sich ein
solcher Projektbereich formlich auf. Wo zwei Dinge gegeben sind, liegen Fragen
nach Ubereinstimmungen und Differenzen auf der Hand. Mehr noch erscheint
durch die im law and literature-movement géngige Interpretation des ,and‘ als
,as* die Aufforderung zum Vergleich geradezu programmatisch impliziert. Umso
erstaunlicher ist es, dass es zu Prozess und Methode des Vergleichens in der
Forschung zu Recht und Literatur bisher keinerlei weitergehende Einlassungen
gibt. Der Vergleich, obwohl zentral, bildet einen veritablen blinden Fleck in der
Forschungslandschaft. ,Komparativitidt® benennt aber nicht nur eine Forschungs-
liicke, die es zu schlieBen gilt; nicht zuletzt geht es auch darum, die Liicke zu
ergriinden und die Probleme zu benennen, da eine solche wissenschaftstheoretische
Reflexion einen grundlegenden Beitrag zur Theorie interdisziplindrer Forschung
verspricht.

Wie Materialitdt steht auch Komparativitit im Zeichen einer grenzenlos
anmutenden Offenheit: Alles kann bekanntlich mit allem verglichen werden. Gleich-
zeitig scheinen jedoch Selektionskriterien zu existieren, die mit ebenso géngiger
Wendung behauptet werden: ,,Das kann man doch nicht miteinander vergleichen!*
(vgl. Achermann 2011, 63-72) — die bekannten Apfel und Birnen etwa (s. Lutz et al.
2006). Dieses Insistieren auf der Wahl der Gegenstéinde ldsst nur allzu schnell ver-
gessen, dass es zur Losung der Frage, die sich hinter dem Widerspruch verbirgt,
nicht so sehr auf die Gegenstinde ankommt, sondern vielmehr auf die kategoriale
Grundlage und die Art und Weise, wie etwas mit einem anderen verglichen wird.
In einer weiten Bedeutung von , Vergleich® lisst sich namlich jede wie auch immer
geartete Beziehung zwischen zwei Gegenstinden, ja jede Préadikation als das Ergeb-
nis eines Vergleichs behandeln.3' So konnten auch die unter dem Relationsbegriff

3 Tatsichlich findet sich die Synonymitit von ,Beziehung‘ und ,Vergleich® sowie aller mog-
lichen Formen mentaler Verbindung sowohl im Mittelalter als auch in der Neuzeit festgehalten;
vgl. Duns Scotus (1893, 269b): ,Relatio, comparatio, habitudo, unitio vel annotatio [...]
respectus, adaliquitas, idem videntur significare et eorum denominativa idem* [Beziehung, Ver-
gleich, Verhalten, Verbindung oder Pridizierung /.../, Hinsicht, Beziiglichkeit auf ein Anderes,
sie alle scheinen dasselbe zu bedeuten und deren Bezeichnetes dasselbe zu sein]. Sowohl die
deutsche Schulmetaphysik des 17. Jahrhunderts als auch der englische Empirismus schlieBen
sich einer solchen Sicht an, vgl. Clauberg (1968, 318): ,relatio omnis per se nihil aliud est quam
operatio intellectus. Mens enim nostra rem aliam refert ad aliam, aliam comparat cum alia,
aliam distinguit ab alia.” [Jegliche Beziehung ist nichts anderes als ein Verfahren des Intellekts.
Unser Geist ndmlich verbindet ein Ding mit einem anderem, vergleicht das eine mit dem
anderen, unterscheidet das eine von dem anderen.]; John Locke (1959) erkennt im Vergleichen
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,Materialitdt® als dem Vergleich von einem (ausgefiihrten) Teil zu einem jeweiligen
(aufnehmenden) Ganzen, das Themenfeld der ,Konstitutivitit® hingegen als dem
Vergleich von Ursachen und Wirkungen gewidmet erscheinen. In der Begrifflichkeit
einer allgemeinen Vergleichstheorie kiimmert sich ,Materialitdt’ um den ,Transfer*
eines Themas in einen fremden Kontext, wihrend ,Konstitutivitit® die Aufmerk-
samkeit auf allgemeine GesetzméiBigkeiten richtet, die einen ,universalisierenden’
Anspruch erkennen lassen.’?> Mit dem Konzept der Komparativitiit ist , Vergleichen®
jedoch in einem engeren Sinne gemeint, der sowohl Kontiguitits- als Kausal-
beziehung ausschlieft, auch wenn diese beiden Beziehungsformen gewissermallen
die Ober- und Untergrenze einer jeden Vergleichsoperation ziehen. Der Vergleich in
diesem engeren Sinn bildet so das Scharnier zwischen individualisierender und ver-
allgemeinernder Betrachtungsweise. Dieses Verstindnis entspricht dem Brennpunkt
der wichtigsten Debatten, welche die historische Entwicklung der Komparatistik
in den Sozial- und Kulturwissenschaften begleiten. Worum es unter dem Titel
,Komparativitit® also primér geht, ist nicht das syntagmatische Ineinander- oder
Nebeneinandersein zweier Dinge, sondern das reflektierte Nebeneinanderstellen:
nicht die Begriindungsrelationen, die zwei Dinge miteinander genealogisch und
systematisch verbinden, sondern die Untersuchung zweier Dinge hinsichtlich eines
Dritten, ndmlich einer Eigenschaft, Struktur oder Funktion, die ipso facto ein Para-
digma benennt und im Hinblick auf Ubereinstimmung und Differenz beurteilt
werden kann. Um es mit de Saussure zu sagen: Ist die ,Nihe‘ der Gegenstinde im
Projektbereich ,Materialitidt® in Aussagen realisiert und somit beobachtbar, wird sie
im Projektbereich ,Komparativitit‘ mithilfe von Elementen in absentia hergestellt.??

Es diirfte der ,,Jlebensweltlichen Selbstverstidndlichkeit™ (von Sass 2011, 25) des
Vergleichs geschuldet sein, dass dieser sich als Begriff durch die gesamte abend-
landische Geistesgeschichte hindurch finden lédsst und sich in seiner Bedeutung
als auffillig stabil erweist. In Anbetracht einer anhaltenden Omniprisenz des
Vergleichs in den Sozial- und Kulturwissenschaften heute mag es nicht weiter
iiberraschen, dass Komparativitdt in den beiden Bezugsdisziplinen Literatur und

eine ,,operation of the mind®, von der ,,depends all that large tribe of ideas comprehended under
relation”. Auch in der neueren Theoriediskussion der Geistes- und Kulturwissenschaften spielt
der Vergleich eine zentrale Rolle, wenn z. B. strukturalistische Modelle auf bindren Oppositionen
griinden oder wenn Poststrukturalisten Bedeutungskonstruktion schlechthin mit dem von Jacques
Derrida entwickelten Konzept der ,différance* beschreiben.

327u Transfer, Vergleich und Vergleichstypen (individualisierend, einschlieBend, Variationen
suchend, universalisierend) vgl. Kaelble (2003, 469-493, insbesondere 471-485); bezugnehmend
auf Tilly (1984, 85 sowie Kap. 5-7).

33 Saussure spricht bezeichnenderweise von ,,syntagmatique* und ,.associatif; de Saussure
(1983, 182): ,,Le rapport syntagmatique est in praesentia: il repose sur deux ou plusieurs termes
également présents dans une série effective. Au contraire le rapport associatif unit des termes in
absentia dans une série mnémonique virtuelle. [Der syntagmatische Bezug ist in praesentia; er
beruht auf zwei oder mehr Ausdriicken, die gleichermalien in einer wirklichen Reihe anwesend
sind. Im Gegensatz dazu verbindet der assoziative Bezug Ausdriicke in absentia, die in einer
virtuellen mnemonischen Reihe existieren. ]
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Recht ebenfalls iiber eine ansehnliche Geschichte verfiigt. Dennoch zeichnen
die entsprechenden Forschungstraditionen ein recht heterogenes Bild. Explizit
erscheint der Vergleich im Namen der beiden Subdisziplinen, der ,Allgemeinen
und Vergleichenden Literaturwissenschaft® (Comparative Literature) einer-
seits und der ,Vergleichenden Rechtswissenschaft® (Comparative Law) anderer-
seits. Obwohl Vorgeschichten etwa in dem erwihnten Vergleich des klassischen
Altertums mit der eigenen Zeit, den wertenden Paralléles, der vergleichenden
Mythographie und Ethnologie,>* der Rechtsphilosophie eines Leibniz, Selden
oder Vico und anderer erkennbar sind (s. Donahue 2006, 3-32; Stolleis 1998a, 7),
scheinen die vergleichende Anatomie und die sich darauf berufende vergleichende
Sprachwissenschaft (vgl. Timpanaro 1972, 72-105; Gipper und Schmitter 1979,
18-59), wie sie sich in den ersten Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts etablieren,
einen Einschnitt in eine weit verbreitete komparative Praxis zu markieren. Es
ist nicht mehr die Ahnlichkeit, die konstatiert und interpretiert wird, sondern
die genetische Verwandtschaft und funktionale Aquivalenz zwischen disparat
erscheinenden Phédnomenen (vgl. Baldensperger 1921, 14). Sowohl die ,Ver-
gleichende Literatur-* als auch die , Vergleichende Rechtswissenschaft® der ersten
beiden Jahrzehnte des 19. Jahrhunderts setzen sich von einer national limitierten
historischen Forschung ab, indem sie nach allgemeinen Gesetzmifigkeiten,
nach eigentlichen Natur- und Entwicklungsgesetzen, jenseits der epochalen und
regionalen Manifestationen ihrer jeweiligen Kunst fragen. Dies fiihrt jedoch auf
Dauer nicht zur Uberwindung nationaler Grenzen, sondern zu dem etwas paradox
anmutenden Befund, dass es der Internationalismus der Vergleichung ist, der die
Nation zur prominentesten Vergleichseinheit erhebt und in ihrer Identitét bestarkt:
,On ne se définit qu’en se comparant™ [man definiert sich einzig, wenn man
sich vergleicht], so Ferdinand Brunetiere (1990, 354).35 Wihrend des gesamten
19. Jahrhunderts konzentrieren sich die Komparatisten vor allem auf den Vergleich
von nationalsprachlich bestimmten Literaturen bzw. von als national verstandenen
Rechtstraditionen. Auch heute noch bemiiht sich ein nicht unwesentlicher Teil
komparatistischer Forschung, die eigene Fachrichtung durch (kritische) Reflexion
der Grundlagen und Implikationen solcher national determinierten Vergleiche zu
erginzen, ggf. auch zu korrigieren.

Liasst sich auch auf Goethes einflussreiches Konzept der Weltliteratur ver-
weisen (Rippl und Seipel 2008, 25), so stehen die Anfinge der neu benannten
, Vergleichenden Literaturwissenschaft’ ganz deutlich im Zeichen des Vergleichs

3Es seien hier nur die Namen von Lafitau, Goguet und Ramsay genannt; vgl. etwa de Certeau
(1985); Gisi (2007, 116-131).

3Mit aller Deutlichkeit hat diese Dialektik von Nationalismus und Komparatistik Stolleis
(1998a, 13) fiir die Rechtsvergleichung festgehalten: ,,Wachsender Nationalismus und Inter-
nationalismus erwiesen sich also nicht etwa als Gegensitze, sondern gewissermafen als
siamesische Zwillinge. Je mehr man sich niherriickte, desto schérfer wurden die nationalistischen
Abgrenzungsphrasen. Je stirker die internationale Vernetzung wurde, desto mehr wuchs auch das
Bediirfnis nach Bewahrung der nationalen Identitét.*
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nationaler Entwicklungsgeschichten. Gleichzeitig ldsst sich eine Besinnung,
wenn nicht ein neidvoller Blick, auf die Verfahren und Ergebnisse einer ver-
gleichenden Naturwissenschaft ausmachen, namentlich der von Georges Baron de
Cuvier geprigten , Vergleichenden Anatomie®, der ,Vergleichenden Physiologie*
des Henri Marie Ducrotay de Blainville und Jean Victor Costes Embryogénie
comparée.®® Auch wenn des Ofteren behauptet wird, dass die Bezeichnung
Jittérature comparée® in Anlehnung an die ,anatomie comparée® entstanden sei,
so konnen zeitgleich zahlreiche analoge Bildungen, ganz zu schweigen von den
entsprechenden Praxen, in anderen Disziplinen gefunden werden.’” Es sind nicht
so sehr die Prisenz und der direkte Einfluss einer bestimmten naturwissenschaft-
lichen Methode, es ist vielmehr vor allem ein naturalistisches Wissenschaftsideal,
das in Verbindung mit der Gesellschaftstheorie eines Auguste Comte und mit dem
Triumphzug der von Charles Darwin und Herbert Spencer geprigten Evolutions-
theorie® zur Herausbildung der in Frankreich dominierenden Positionen fiihrt: der
naturalistischen Kunstphilosophie und -kritik Hippolyte Taines (vgl. Guthmiiller
2006, 169-192)%° sowie des soziologischen Anti-Individualismus Ferdinand
Brunetieres (vgl. Boulard 1998, 134-138). Ganz im Geiste des vorherrschenden
Nationalismus ist diese Forschung vor allem dem Vergleich von National-
literaturen oder nationalen Eigenarten gewidmet; und ganz im Zuge der Emulation
naturwissenschaftlicher Objektivitidt betont die bald als ,Franzosische Schule
bezeichnete Richtung in guter positivistischer Manier die Faktizitéit ihrer Unter-
suchungen.*® Dem kann eine ,Deutsche Schule* entgegengesetzt werden, die sich
von Herder und Humboldt inspiriert im 19. Jahrhundert etabliert und ihr Haupt-
augenmerk auf den kulturellen Zusammenhang und zunehmend auch auf den
Nationalcharakter richtet. Gegen die nach dem Zweiten Weltkrieg dominierende
franzosische Schule entwickelt sich schlieflich eine ,Amerikanische Schule®, allen
voran im Werk von René Wellek (vgl. 1959, 149-159). Er verwirft nicht nur die
nationalistische Ideologie der Franzosischen Schule, sondern wendet sich auch,
in der zusammenfassenden Formulierung Peter Zimas, gegen deren ,.Fakten-
fetischismus und ihren Empirismus® (1992, 22). Gleichzeitig rehabilitiert er die
,Deutsche Schule‘ in deren urspriinglichen Anliegen, die seines Erachtens zu
einer Weiterentwicklung der komparatistischen Methode beitragen konnen (38).

3 Diese Namen sind verschiedentlich von Zima angefiihrt worden, um einen direkten Einfluss
auf und eine entsprechende Nachahmung von Seiten der Vergleichenden Literatur zu behaupten;
Zima (2011b, 35 f.); Zima (2000, hier 15). Er iibernimmt die Namensliste von Baldensperger
(1921, 13 f.), der sich beziiglich des Verhiltnisses von ,littérature comparée‘ und vergleichender
Biologie jedoch wesentlich differenzierter duf3ert.

37Vel. die unsystematische Aufzéhlung bei Baldensperger (1921, 7-9).

37Zur Verbindung von Literaturgeschichtsschreibung und Evolutionstheorie siehe Hoeges
(1980, 51-93); Stierstorfer (2014, 215-230).

3 Fiir eine genauere Erfassung von Taines komparativer Methode vgl. Aarsleff (1982, 360-363).

407Zur Identifikation des Vergleichens mit dem Aufspiiren ,faktischer Beziehungen® (rapports de
fait) in der Franzosischen Schule vgl. Jucquois und Vielle (2000, 247-250).
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Beide Stromungen, die positivistisch-franzosische und die stirker formalistisch-
amerikanische, kommen ab den 1970er Jahren durch neue Impulse aus nicht-
westlichen Komparatistiken in die Kritik,*! was zu einer Neuorientierung der
Vergleichenden Literaturwissenschaft fiihrt.*?

Die Urspriinge der Rechtsvergleichung als Teildisziplin der Rechtswissen-
schaft werden allgemein im Zusammenhang mit der europdischen Rechtskodi-
fikation im spéten 18. und frithen 19.Jahrhundert verortet (Donahue 2006, 3).
Die ,vergleichende Jurisprudenz® durchlduft im 19. Jahrhundert unterschied-
liche regionale und nationale Entwicklungen, von deren Vielfalt der erste Teil
(;,The Development of Comparative Law in the World“) des Oxford Handbook
of Comparative Law (2006) einen Eindruck zu vermitteln vermag. Wenn bis-
weilen allzu leichtfertig von ,der’ Rechtsvergleichung die Rede ist, so diirfen
neben diesen regionalen Verschiedenheiten weder die ganz unterschiedliche Ent-
wicklung der Komparatistik innerhalb der verschiedenen Rechtsgebiete noch die
ebenso unterschiedlichen ideologischen Grundlagen aufler Acht gelassen werden.
Dennoch lassen sich gewisse Aussagen treffen, so etwa, dass unter dem Ein-
fluss der ,Historischen Schule oder historistischer Methoden, und dies nicht nur
im deutschen Sprachraum, der Rechtsvergleich zum Erliegen kommt (Stolleis
1998a, 12).*3 Erst in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts nimmt er, nun als
, Vergleichende Rechtswissenschaft®, wieder Fahrt auf,** zunichst befeuert von
dem Ansinnen einiger Rechtsgelehrter wie Georg Cohn, Franz Bernhoft, Albert
Hermann Post und Josef Kohler, durch die Vergleichung unterschiedlicher Rechts-
systeme eine allgemeine ,Rechtsidee‘ aus Vergangenheit und Gegenwart heraus
zu destillieren (Schwenzer 2006, 72). Auch hier dominiert das evolutionire
Paradigma.* Von den Auswirkungen des Nationalsozialismus erholt sich die
deutsche Rechtsvergleichung nach dem Kriege nur langsam, genielit heute aber
erneut groen Zuspruch und eine bestindig wachsende Bedeutung. Fiir Héberle
(1989), wenngleich von einer rechtswissenschaftlichen AuBenseiterposition
aus, muss die Rechtsvergleichung gar als fiinftes neben den von Friedrich Carl
von Savigny beschriebenen vier klassischen ,Elementen‘ der Gesetzesauslegung
(grammatisches, logisches, historisches, systematisches Element) erachtet werden

417. B. Spivak (2003); hier das Plidoyer fiir eine ,planetarisch‘ gedachte Weltliteratur (Kap. 3);
siehe auch Bassnetts ,,post-European model of comparative literature® (1993, 41).

4 Siche z. B. Zimas Kontextualisierung des Vergleichs in einer ,dialogischen Theorie‘: Zima
(2011a, 69-104); Gillespies Riickbesinnung auf Literatur als zentralem Gegenstand der
Komparatistik oder Damroschs neuer Blick auf Griinderfiguren der Komparatistisk wie Hugo
Meltzl und Hutcheson Macaulay Posnett: Gillespie (2004, 7); Damrosch (2006).

43 Fiir einen historischen Uberblick siche Schwenzer (2006).

47Zu Emerico Amari und dessen epochemachendem Critica di una scienza delle legislazioni
comparate (1857) vgl. Jayme (1985). Zur Entwicklungsgeschichte in der zweiten Hilfte des
19. Jahrhunderts Gebauer (2013). Fiir eine genauere Darstellung der Phasen der Entwicklung der
Rechtsvergleichung in Deutschland: Wadle (1994).

4 Zur massiven Prisenz evolutiondrer Vorstellungen in den Rechtsdebatten der zweiten Hilfte
des 19. Jahrhunderts, namentlich bei Post, vgl. Kiesow (1997, insb. 72-94).
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(917). Auch die ,Vergleichende Rechtswissenschaft® durchlduft eine Phase der
Neuorientierung. Und auch hier sind es nicht zuletzt postkoloniale Kritik und
Fragen der Globalisierung sowie theoretische Einwiirfe von Seiten eines post-
modernen Dekonstruktivismus (s. Peters und Schwenke 2000, 800—834),% die
ins Feld gefiihrt werden. Daraus lédsst sich jedoch nicht blof3 auf eine Krise der
klassischen Rechtsvergleichung schliefen, sondern mit ebenso guten Griinden auf
deren gesteigerte Relevanz in einer zunehmend von Transnationalitidt und Trans-
disziplinaritit gepridgten Forschungslandschaft.

Fiir die gegenwirtige Renaissance des Vergleichens, die sich in beiden
Disziplinen beobachten lisst, ist jedoch nicht nur eine allgemeine Offnung
fiir inter- und transdisziplinire Fragestellungen bezeichnend. Wenn auch
nur zogerlich, so zeichnen sich doch Ansitze einer engagierteren Grund-
lagenreflexion ab. So liefert etwa Nils Jansen in seinem Beitrag zum Oxford
Handbook of Comparative Law eine ,.,examination of the ideas of ,comparison’
and ,comparative knowledge*, sieht sich aber — ganz wie die Verfasser dhnlich
gelagerter Darstellungen zu anderen vergleichenden Subdisziplinen — gezwungen,
den Mangel an rechtswissenschaftlicher Fachliteratur zu den Konzepten selbst
zu beklagen (2006, 309). Hierbei beschrinkt sich Jansens Blick auf die Rechts-
vergleichung und dies unter Vernachldssigung anderer vergleichender Aspekte,
denen wir in den Rechtswissenschaften begegnen: Vergleich von Zeugenaussagen,
Urteilen, Gleichheit vor dem Gesetz usw. Ganz dhnlich ldsst sich in den Literatur-
und Kulturwissenschaften das Desiderat vernehmen, den Grundsitzen des Ver-
gleichs systematische Aufmerksamkeit zu schenken (s. Felski und Friedman
2013).47 Auffillig ist hier die Prominenz poststrukturalistischer Konzepte, die
den Vergleich voraussetzen: Differenz bzw. différance (Jacques Derrida), Wieder-
holung (Gilles Deleuze), Alteritdt/Otherness (Gayatari Spivak), Inklusion und
Exklusion (Giorgio Agamben) etc.*® Doch auch hier lisst sich behaupten, dass
der Vergleich selbst, weder als Ermoglichungsgrund noch als methodologisches
Verfahren, in den genannten postmodernen Theoriebildungen zum Gegenstand
wissenschaftstheoretischer Reflexion avanciert wire.

Wird die Reflexion iiber Vergleich, Vergleichung und Vergleichen zwar ver-
schiedentlich als wissenschaftstheoretisches Desiderat im Allgemeinen genannt,
so muss fiir die Recht-und-Literatur-Forschung im Besonderen festgestellt werden,
dass eine Untersuchung der jeweiligen Vergleichskonzepte sowie eine Reflexion
iiber die konkreten Vergleichsverfahren zwischen den beiden Disziplinen hier
nicht einmal als Desiderat auftritt. Natiirlich kann es nicht geniigen, auf die
bereits etablierten Vergleichstraditionen der einzelnen Ficher zu verweisen, doch

46Sjche z. B. Peters und Schwenke (2000).
47Siehe z. B. Felski und Stanford Friedman (2013).

“Einen Einblick in diese und &hnliche gelagerte Debatten vermittelt Currie (2004). Vgl. zudem
Agamben (2009, 24). Zu Agamben aus rechtstheoretischer Perspektive vgl. Steinhauer (2009);
Norris (2006).
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bildet der Blick auf diese Verschiedenheit einen ersten Anhaltspunkt, um einen
Vergleich der Vergleiche voranzutreiben. Betrachtet man Jiirgen Schriewers
kartographischen Uberblick zu den komparativen Traditionen, so sind die rechts-
wissenschaftlichen Vergleichsverfahren durch ,jihre Bindung an Dogmatik und
normative Hermeneutik* gekennzeichnet, wihrend sich die ,kunst- und literatur-
wissenschaftlichen Disziplinen™ durch ,,Zentrierung auf dekontextualisierte Sinn-
gebilde” auszeichnen. Einen weiteren, gewichtigen Unterschied benennt derselbe
Verfasser ebenda im Hinblick auf die soziale Funktion gewisser Wissenschaften,
die sich nicht auf das Beschreiben, Erkldren oder Verstehen zuriickfiihren lassen:

Gemeint sind damit Fécher, die sich nicht lediglich, oder nicht primir, tiber theoretische
Probleme und die Generierung von Erkldrungswissen definieren, sondern gleichermaf3en
iiber soziale Funktionen und das Angebot von Handlungs- oder Orientierungswissen.
Fiacher mit anderen Worten, die sich auf die groBen gesellschaftlichen Teilsysteme
richten — Politik, Wirtschaft, Erziehung, Recht bzw. Religion —, die deren Entwicklung
analysierend, deutend und beratend begleiten und den in solchen Systemen titigen
Professionen handlungsrelevantes Wissen zur Verfiigung stellen. (2003, 43).

Wer nach der Vergleichbarkeit von Recht und Literatur fragt, problematisiert
die Vergleichbarkeit von bereits Verglichenem. Wie der kurzen Skizze der Ent-
wicklung vergleichender Subdisziplinen zu entnehmen ist, stehen in den Debatten
fir und wider die Komparatistik und iiber angemessene Vergleichsverfahren
zentrale Momente auf dem Spiel, welche die Geschichte der Wissenschafts-
theorie des 19. und 20. Jahrhunderts maligeblich beeinflusst haben und nach
wie vor beeinflussen. Es sind dies die polaren Dichotomien von Allgemeinem
und Besonderem, von Gesetz und Ereignis, von Evolution und Klassifikation,
von Induktion und Deduktion u. a. m. Der Vergleich zwischen den Disziplinen
geschieht also zwischen Konzepten, die selbst bereits multipel relationiert und
damit in verschiedenen Bereichen und Systemen geordnet erscheinen. Kann also
auf der einfachsten Ebene des Vergleichs, aufgrund der Ubereinstimmung von
Eigenschaften, eine Ahnlichkeit behauptet werden, so ist das Augenmerk auf
die objektale Erscheinung gerichtet und griindet somit auf der thematologischen
Ebene, die fiir den Relationstyp der Materialitdt kennzeichnend ist. Fragt der Ver-
gleich des bereits Verglichenen nach den iibergeordneten tertia, an welchen die
Vergleichsverfahren selbst ihre Ubereinstimmung und Differenzen bemessen, so
verweist er in den Bereich der Konstitutivitit.

Durch die intensive Zusammenarbeit zwischen Literatur- und Rechtswissen-
schaft ist ein deutlich verbessertes Verstindnis der Vergleichbarkeit nicht nur
von Recht und Literatur, sondern der Komparativitét selbst zu erwarten. Dadurch
werden komparative Vorgehensweisen und einschldgige Vergleichstraditionen
in den beiden Disziplinen ebenso wie mogliche Vergleichsgegenstinde zwischen
den Disziplinen systematisch weiter erkundet. Die hier avisierte Entwicklung
einer interdisziplindren Heuristik des Vergleichs adressiert also eine Forschungs-
liicke, die bisher in der Recht-und-Literatur-Forschung noch nicht einmal prizise
identifiziert wurde, wie tiberraschend dies nach mehreren Jahrzehnten Forschung
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zu Recht und Literatur auch sein mag. Band 2 der Reihe Literatur und Recht ver-
spricht also, Neuland zu erkunden. Es steht zu erwarten, dass durch die Analyse
der jeweiligen disziplindren Pramissen und Praktiken des Vergleichs verlédssliche
Grundlagen fiir den interdisziplindren Vergleich geschaffen werden und dass
dartiber hinaus die disziplinidren Vergleichskulturen sowie die Recht-und-Literatur-
Forschung durch die dem Vergleich innewohnenden Dynamik befruchtet und
weiterentwickelt werden.

3 Konstitutivitat

Der dritte Beziehungstypus der Konstitutivitit zwischen Literatur und Recht wird
umfassend im dritten Band der Reihe thematisiert werden. Leitfrage ist hier:
Inwiefern und bis zu welchem Maf3e kann Literatur zur Bildung, Gestaltung oder
Aufhebung von Recht und umgekehrt beitragen? Genauer geht es um die Fragen,
unter welchen Bedingungen, in welchen Formen und welchem Verstindnis
zufolge Literatur nicht mehr nur Attest bestehender Rechtsverhiltnisse ist, sondern
inwieweit Literatur Recht begriindet, es authebt oder gestaltet und sich selbst als
rechtskomplementir oder -supplementér versteht (s. Dimock 1996). Analog hierzu
wird beziiglich der Konstitutivitidt von Recht gefragt, inwieweit eine konstitutive
Wirkung des Rechts fiir die Literatur festgestellt werden kann: Inwiefern ermog-
licht Recht Literatur? Wann begriindet oder entzieht Recht Texten den Status der
Literarizitdt oder Legitimitdt? Inwieweit nimmt Recht gestaltenden Einfluss auf
das, was als Literatur gilt, ohne dass dieser Einfluss sich auf die blole Deklaration
eines literaturintern bereits erfolgten Anerkennungsprozesses beschriankte? Unter
dem Begriff der Konstitutivitit wird jedoch nicht blof nach exemplarischen Fillen
wechselseitiger Konstitutionen gesucht, sondern dariiber hinaus nach Argumenten,
Denkfiguren und Theoremen, die Eigenschaften, Strukturen oder Funktionen der
einen Disziplin fiir das addquate Verstidndnis der anderen Disziplin als notwendig
oder wesentlich behaupten. Es wird also Begriff und Geltung konstitutiver oder als
konstitutiv erachteter normativer Begriffe fiir die Recht-und-Literatur-Forschung
reflektiert.

Mit der Frage nach der wechselseitigen Konstitution wird im Hinblick auf die
Beziehung von Recht und Literatur eine Perspektive bezogen, die eine Kenntnis
wesentlicher, spezifischer oder eben konstitutiver Eigenschaften, Strukturen und
Funktionen beider Disziplinen voraussetzt, da nur so gemeinsame Grundlagen
identifiziert werden kénnen. Da nun aber das Grundlegende als beiden Disziplinen
gemeinsam, die Grundlegung hingegen von der einen der beiden Disziplinen fiir
die andere behauptet wird, droht der Fragestellung selbst eine gewisse Zirkularitit.
Dass bei der Untersuchung von Konstitutivitit diese Gefahr schon immer lauert,
illustriert nicht zuletzt die Mehrdeutigkeit von ,Konstitution® und ,konstitutiv‘:
Unter den Bedeutungen finden sich bald ,Zusammenstellung® und ,Bestimmung®,
bald ,Grundlegung® und ,Begriindung‘, bald ,Verfassung‘ und ,Satzung‘, bald
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,wesentlich’, ,essentiell* oder ,spezifisch®, bald ,bedingend‘, ,bestimmend‘ oder
,begriindend*, bald ,Beschaffenheit* und ,Struktur*.*

Ein Blick auf die historische Entwicklung von Begriff und Sache erlaubt es,
den inneren Zusammenhang dieser Bedeutungen nachzuvollziehen und das
Moment der Aquivokation genauer zu bestimmen. Die Anfinge der philo-
sophischen Verwendung des Begriffs stehen im Schatten der wohlbekannten Arbor
porphyriana, genauer: von Boethius’ Ubersetzung der Isagoge des Porphyrios
(vgl. §8). Dieser unterscheidet differentiae divisivae (Stapopai Siatpetikai)
von differentiae constitutivae (cvotatikai); erstere bezeichnen Dichotomien auf
der Grundlage einer Opposition — z. B. sterblich/unsterblich; verniinftig/unver-
niinftig —, letztere die Kombination oder Zusammenstellung (cvotaolg) der durch
Opposition gewonnenen Elemente zur Definition einer Art (species, eidoc) —
z. B. sterblich und verniinftig. Diese ,definitorische‘ Funktion ist es auch, die im
Wesentlichen durch das gesamte Mittelalter hindurch den Bedeutungsumfang von
,konstitutiv® bemisst. Fiir jeden Kommentator der Aristotelischen Kategorien stellt
sich hier aber unausweichlich die Frage, wie das Bestimmende und das Bestimmte
sich ontologisch zueinander verhalten. Nach der unter den Scholastikern ver-
breitetsten Auffassung ist das Bestimmende die Form (nopg#), das Bestimmte
hingegen die Materie (0An). Das Bestimmende ist vorgédngig und als formale
Ursache zu verstehen. Dieser Bedeutung von ,konstitutiv® als ,formalursich-
lich® begegnen wir noch (oder besser: erneut) bei Leibniz, der — die verfemten
scholastischen formae substantiales rehabilitierend — in den formes constitutives
den kraftbegabten Grund fiir die Entwicklung der Individuen erkennt (1880, 479).
GroBmehrheitlich tritt in der Neuzeit jedoch der Ausdruck differentia specifica
an die Stelle von differentia constitutiva, wihrend sich neue Dichotomien wie
,konstitutiv‘/,konsekutiv’ bzw. ,attributiv® fiir dasjenige ausbilden, was als (not-
wendiger) Grund, und dasjenige, was als dessen (zufillige) Folge erscheint. Kant
seinerseits setzt ,konstitutiv‘ den Ausdruck ,regulativ‘ entgegen; jenes bezeichnet,
was die Erfahrungserkenntnis eines empirischen Gegenstandes ermoglicht, dieses
hingegen, was die Reihe der Erfahrungen fortzusetzen erlaubt (A 509). Als letztes
sei die einflussreiche Wiederaufnahme des Kantischen Begriffspaars bei Searle
(1969) erwihnt: Dieser verwendet ,konstitutiv® zur ndheren Bestimmung von
Regeln, die nicht nur regulieren (,,not merely regulate®), sondern neue Verhaltens-
formen schaffen und definieren (,create or define new forms of behaviour®),
wihrend regulative Regeln sich auf vorgéngige oder unabhingig existierende Ver-
haltensformen beziehen (,,regulate antecedently or independently existing forms of
behaviour) (33).

Unter dem Aspekt der Konstitutivitit riicken also fertia in den Blick, welche
die Fragestellung nach ,Recht als Literatur® und ,Literatur als Recht® insofern
konsequent weiterentwickeln, als sie nach den grundlegenden oder als grund-
legend erachteten FEigenschaften, Strukturen und Funktionen fragen, deren

49Zur Bedeutungsvielfalt vgl. Hogrebe und Redaktion (1976).
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Identifikation einen dergestalt vergleichenden Zugriff {iberhaupt erlauben.
Nehmen Materialitit und Komparativitit notwendig und selbstverstindlich
Bezug auf institutionelle, kulturelle, epistemologische, anthropologische, sozio-
logische und andere Kontexte, so konzentriert sich Konstitutivitit auf Argu-
mente, die zur Behauptung der (wie auch immer relativen) Autonomie einer
Disziplin dienen, ungeachtet dessen, ob sie ihrerseits mitunter von weiteren
inter- oder transdiziplindren Begriindungen abhingig sind. Die historische oder
systematische Riickfiihrung von Recht und Literatur auf einen spezifischen Kern
zielt also auf Ubereinstimmungen und Differenzen auf der Ebene von Rechtsidee
und Literarizitdt. Sie untersucht, ob, inwiefern und bis zu welchem Male eine
gemeinsame Grundlage der beiden Disziplinen auf konstitutive Elemente einer der
beiden zuriickgefiihrt werden kann, die sich als konstitutiv fiir die jeweils andere
erweisen lassen. Um Zirkularitiat zu vermeiden, muss dabei der Unterschied von
genealogischen und analytischen Argumenten bedacht werden.

Wenden wir uns neueren Versuchen zu, einen analytisch konsistenten Begriff
von Literatur zu gewinnen, so begegnen wir nicht selten einem freudvollen
Agnostizimus. ,,Mit bemerkenswerter Souverinitit” (80), so Jochen Horisch
(2007), habe das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass Kunst und Literatur
nicht allgemeingiiltig zu definieren seien.”® Vermutlich ist diese Souverinitiit
Ausdruck eines gewissen Dilemmas, dem schon Nietzsches bekanntes Diktum
galt: ,definirbar ist nur Das, was keine Geschichte hat“, wobei ihm die genannte
hochstrichterliche Instanz jedoch kaum in der Ansicht folgen wiirde, dass es
,heut unmoglich [ist] bestimmt zu sagen, warum eigentlich gestraft wird™ (1993,
317). Tatsdchlich konnen wir beobachten, dass die Frage nach der Konstitutivi-
tdt schnell in Aporien fiihrt, stehen analytische Versuche, Recht und Literatur zu
definieren, gemeinhin im Widerspruch zu historischen Untersuchungen, die solche
Definitionen relativieren oder deren Moglichkeit gar bestreiten. Die Geschichtlich-
keit der Begriffe von Recht und Literatur stellt so auch eine Forschung in Frage,
die ,wesentliche‘ Elemente einer Disziplin fiir ,wesentliche’ Verwandtschaften
und Ubereinstimmungen zwischen den Disziplinen verantwortlich macht, wobei
die Gemeinsamkeiten nicht selten ahistorisch als systematisch und somit auch
geltend behauptet, die Griinde fiir diese Gemeinsamkeiten aber genealogisch als
historische hergeleitet werden.

In der Literaturwissenschaft wird dem Problem dadurch begegnet, dass
eine ,,doppelte”, sowohl historische als auch institutionelle Einbettung von
Literatur heute weitgehend als unstrittig erachtet wird (Lamarque 2009, 78;
vgl. Widdowson 1999, 96). Als literarisch gilt einer aktuell herrschenden
pragmatischen Tendenz zufolge dasjenige, was als Literatur produziert oder
rezipiert wird (Jannidis et al. 2009, 3-37). Diesem historischen Befund steht
jedoch eine Entwicklung neueren Datums entgegen, welche die Konstitutivitit von
Literatur erneut in den Mittelpunkt zu riicken versucht. Nach einer Phase der (nach

S0Mit Bezug auf BVerfGE 30, 173 (188 f. — Mephisto) sowie insbesondere 67, 213 (224 f. — Ana-
chronistischer Zug).
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mancher Auffassung ausufernden) ,Kulturalisierung® oder des ,Panfiktionalismus*
(vgl. Blume 2004, 12-16), in der die textuelle Verfasstheit von Wirklichkeiten,
von menschlichem Weltverhalten und insbesondere von Ideologien zum zentralen
Analysegegenstand einer kulturwissenschaftlich ausgeweiteten Literaturwissen-
schaft wurde, erfolgte so in den letzten Jahren eine Riickbesinnung auf das genuin
Literarische, die allerdings den Erkenntnissen der verschiedenen cultural turns
Rechnung triigt.’! Beispielhaft fiir diese theoriebewusste Fokussierung kann der
von Jannidis/Lauer/Winko verantwortete Band iiber die Grenzen der Literatur
(2009) stehen, der eine Neubestimmung des ,Phdnomens des Literarischen®
anstrebt. Die Frage ,Was ist Literatur?® wird von Gottschalk/Koppe (2006)
programmatisch im Kontext einer weiteren Debatte tiber Kunstphilosophie und
-ontologie gestellt; der Literaturbegriff selbst ist zudem Gegenstand einer ganzen
Reihe von Publikationen, fiir die hier nur stellvertretend Rosenbergs umfang-
reiche Studie iiber die Verhandlungen des Literaturbegriffs (2003) sowie der trans-
disziplindre Band von Lock/Urbich (2010) genannt seien. Ebenso, wenn nicht
noch dezidierter stellt sich die sogenannte philosophy of literature im englisch-
sprachigen Raum Grundfragen literarischer und #sthetischer Verfasstheit.’> Mag
auch die Zentralitit dieser Anliegen unbestritten oder gar unbestreitbar sein, so
waren sie dennoch im Zuge der theory wars lange Zeit aus dem Blick geraten.
Betrachten wir die Literaturgeschichte, so ldsst sich allerdings feststellen, dass
die Frage nach dem Wesen der Dichtung spétestens seit der Wiederentdeckung der
Aristotelischen Poetik um 1550 zentral und ununterbrochen be- und verhandelt
wurde. Sind es auch Grundbegriffe der Aristotelischen Poetik, die in der Folge
als konstitutiv fiir die Dichtung erachtet werden, so muss zudem aber auch der
Rezeptionshintergrund bedacht werden, der zum einen durch die systematischen
Vorgaben der Rhetorik, zum andern durch die kontinuierlich tradierte Horazsche
Ars poetica gebildet wird.>® Hauptsiichlich drei Fragen erscheinen in unserem
Zusammenhang relevant: Das Wie (Vers, Stilebene), das Was (wahrscheinliche
Handlungen von Menschen) und das Wozu (Unterhaltung, Belehrung) (vgl. Wein-
berg 1961, 793-813). Sehr verknappt ldsst sich sagen, dass sowohl der Frage-
bereich als auch die Orte, die zur Beantwortung herangezogen werden, bis in
die zweite Hilfte des 18. Jahrhunderts eine iliberschaubare Menge autoritativer
Elemente darstellen, die eher neu kombiniert denn durch neue ergéinzt werden.
Erst die romantische Vorstellung einer Selbstkonstitution des Kunstwerks bricht
dezidiert mit der synkretistischen Tradition der im wesentlichen Aristotelischen

51 7Zu den ,cultural turns®, vgl. Bachmann-Medick (2009). Kritisch zur beschriebenen Ausweitung
des Textbegriffs schon David Simpson (1995); vgl. auch Farrell (2004); Attridge (2004); Culler,
(2007), und selbst Eagleton (2012).

52Siehe z. B. Lamarque (2009), aber auch die Beitriige in John und Mclver Lopes (2004), und in
Schroeder (2010).

3Vgl. zur Rolle der Poetiken des Aristoteles und des Horaz als ,,Stiitzpfeiler sowohl der
Literaturtheorie als auch der literarischen Praxis® in Mittelalter und Friiher Neuzeit Arend (2012,
83-89, hier 89).
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Dichtungsvorstellung: Im Sinn der ,romantischen Ironie* erscheint der literarische
Text nun als essentiell selbstreflexiv (Garber 1988; Quendler 2001; Kohns 2007;
Pirholt 2012), insofern jedes Werk aufs Neue begriindet und transformiert, was
es bedeutet, Literatur zu schaffen. Dies geschieht nicht zuletzt dadurch, dass
gingige Vorstellungen von Literatur irritiert, ja geradezu ,dekonstruiert® werden,
indem etwa die Moglichkeit der Entstehung, Wirkung und Geltung von Literatur
sowie die gesetzte Differenz zu Nichtliterarischem problematisiert werden. Mag
ein solches Verstindnis schon in Cervantes’ Don Quijote vorgezeichnet sein,
so begegnen wir erst in der deutschen Frithromantik dem Anspruch, die Grenze
zwischen Literaturtheorie und literarischem Werk aufzulosen. Dadurch wird das
intrikate Verhiéltnis von Genese und Beschaffenheit des literarischen Werkes
selbst zur Produktion literarischer Werke nutzbar gemacht. Dieser hochst reflexive
Literaturbegriff ist unter der Bezeichnung ,Metafiktion‘ in neuester Zeit zum
Gegenstand intensiver literaturwissenschaftlicher Forschungen geworden (vgl.
Waugh 1984; Setzkorn 2000; Frank 2001; Grub und Bareis 2010).

Sowohl in der literarischen als auch in der literaturwissenschaftlichen Aus-
einandersetzung um die Konstituiertheit von Literatur geht es um die klassischen
kunstontologischen Fragen nach der ,,Art und Weise der Existenz von Kunst-
werken” und nach den ,,Bedingungen der Identitit von Kunstgegenstinden®
(Schmiicker 2014, 7, Hervorhebung im Original; vgl. auch Urbich 2011, 45-66).
Es sind dies jedoch nicht die einzigen Fragen, die zur Begriindung des Auto-
nomieanspruchs von Literatur gestellt werden. Sie werden durch theoretische
Uberlegungen erginzt, bisweilen auch verdriingt, die danach fragen, wie sich der
Gegenstand aufgrund sozialer Erkenntnisinteressen innerhalb der Literaturwissen-
schaft disziplindr und wissenschaftsdiskursiv entwickelt hat, oder aber ob — und
falls ja: welche — soziale Wirkmacht der Literatur zugesprochen wird. In Ana-
logie zu anderen Wissenschaften lieBen sich die Fragestellungen der ersten Art,
die auf Existenzmodus und Identitdtsbedingungen literarischer Werke zielen, als
Formalismus, diejenigen der zweiten, deren Interesse sich auf Genealogie und
Wirkung literarischer Werke richtet, als Instrumentalismus bezeichnen.

Auch in der Rechtswissenschaft wird die Frage nach dem ,Proprium‘, ehe-
mals ,Wesen® (vgl. Zippelius 1965) des Rechts primér als eine Frage der Grenz-
ziehung zu den {ibrigen expliziten Normensystemen diskutiert, das heifit an
erster Stelle zu Moral bzw. ethisch fundierten Sollenssidtzen, sodann zu Sitte,
Konvention oder Brauch.>* Erst in der jiingeren Forschung ist die Abgrenzung
zu anderen Disziplinen oder gesellschaftlichen Subsystemen, die als ,implizite

S4Klassisch Weber (1980, insb. 14-20). Vgl. aus der zeitgendssischen Literatur Koller
(1997, 57-61); Riithers et al. (2018, § 2 Rn. 48-59) sowie zusammenfassend Raiser (2013, 175—
183). Ganz in diesem Sinne bezeichnet auch Jestaedt (2006, 27-36, hier 30) im Anschluss an
Kelsen die von anderen (normativen) Systemen abzugrenzende Eigengesetzlichkeit als Proprium
des Rechtes und weist der Rechtstheorie entsprechende Aufgaben zu: ,Das Um-Willen der
Rechtstheorie ist das Rechtliche am Recht, die juristische Eigenfunktionalitit und Eigenrationali-
tae



Einleitung: Materialitat - Komparativitat — Konstitutivitat 27

Normensysteme* bezeichnet werden mogen, hinzugekommen. Es handelt sich hier-
bei um Systeme, die ebenfalls in der Lage sind, entweder normative Anspriiche
zu erheben oder aber Verhaltensregeln zu formulieren und so zumindest faktisch
in Konkurrenz zu den vom Recht generierten normativen Verhaltenserwartungen
treten konnen — hier soll der exemplarische Hinweis auf die ,Eigenrationalitit der
Wirtschaft‘ geniigen.>

Im Unterschied zur Tradition des Literaturbegriffs, die im Sinne der
Aristotelischen Poetik die mimesis zusammen mit den Mitteln von rhythmos und
logos als konstitutiv erkennt (1147a24),° konnen wir vor dem 19. Jahrhundert
kaum von einem autonomen Rechtsbegriff sprechen. Wird die Dichtung zwar
material auf die Darstellung von Handlungen beschrinkt sowie final durch gewisse
Zwecke (man denke an das beriihmte Horazsche aut prodesse aut delectare)
legitimiert, so ist versprachlichte mimesis nach Mafligabe der Wahrscheinlich-
keit ein Konzept, das von anderen Kiinsten und Wissenschaften kaum reklamiert
wird. Die Abhéingigkeit des Rechts (ius) von dem Gerechten (iustum) hingegen ist
seit Isidors Etymologiae®” ein hundertfach wiederholter Gemeinplatz. Zwar wird
dieser von Niccolo Machiavelli und den politici sowie spiter von Thomas Hobbes
in Frage gestellt, doch einzig, um das Recht von seiner Gottlichkeit, Verniinftigkeit
und aequitas zugunsten eines zweckméaBigen, der necessita geschuldeten Kalkiils
bzw. zugunsten absoluter staatlicher Autoritit zu befreien.”® Fiir die meisten
Rechtstheoretiker der vormodernen Phase ist das Gesetz schriftlicher Ausdruck
der Gerechtigkeit, die als Tugend, Instinkt oder Vernunft in einem iibergeordneten
Prinzip griindet, das seinerseits in einem tibergeordneten Wissen der Ethik, Politik
oder Theologie seine Begriindung findet. Dies gilt gleichermalien fiir das natiir-
liche wie fiir das positive Recht (vgl. Fasso 1972, 41).

Die hier avisierten Untersuchungen zur Konstitutivitét tragen dieser historisch
ganz unterschiedlichen Entwicklung konstitutionsspezifischer Argumente in den
beiden Disziplinen Rechnung, indem zunichst Abstand genommen wird von
demjenigen, was in der jeweiligen gestrigen und heutigen Forschung als im weiten
Sinne ,konstitutiv® (spezifisch, wesentlich) erachtet wird. Wendet man sich der
engen, fachsprachlichen Verwendung von ,konstitutiv® zu, so erscheint die Wahl
des Ausdrucks ,Konstitutivitidt® durch die juristische Terminologie motiviert. In der
Rechtswissenschaft gilt eine Handlung als konstitutiv, wenn sie Recht begriindet,

5 Statt aller Eidenmiiller (1998, 79-168) und Towfigh und Petersen (2010, § 1).
36 Aristoteles, Poetik, Kap. 1, 1147a24.

ST1sidor von Sevilla, Etymologiarum libri viginti, V (De legibus et temporibus), 3, 1: ,,Jus autem
dictum, quia iustum.*

38 Zur Verschriinktheit von Theologie und Recht bzw. Gerechtigkeit vom Friihmittelalter bis
zu Grotius vgl. den hervorragenden Uberblick bei Quaglioni (2003). Zur Rechtsauffassung
im Absolutismus als Vorldufer des spiteren Rechtspositivismus vgl. Grossi (1998, 443-469).
Fiir Senellart (1995, 212-213) stellt Machiavelli zwar nicht einen radikalen Erneuerer dar, die
Entmoralisierung des Rechts, die den Principe auszeichnet, werde aber von den Zeitgenossen
und den folgenden Generationen als Bruch wahrgenommen.
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aufhebt oder gestaltet. Im Gegensatz dazu wird ein Vorgang als ,deklaratorisch*
bezeichnet, wenn er eine bereits eingetretene Rechtsfolge lediglich feststellt. Die
Begriffe sind also nicht deckungsgleich mit einer Forschung, welche das Recht
oder gewisse Rechte auf einen konstitutiv literarischen Kern riickzufiihren ver-
sucht. Sie bedient sich hierzu nicht selten der Vorstellung von Mythos und der
dem Mythos eigenen Narrativitit; sie invertiert,”® ja subvertiert die Vorstellung,
wonach Dichtung ein bereits existierendes Recht zum Ausdruck bringe. Von der
Narrativitdt als Darstellungsmodus verzeitlichter Prozesse wird auf Fiktionali-
tdt geschlossen und eine Genealogie konstruiert, die das Recht zum diskursiven,
kodifizierten Ausdruck einer urspriinglichen Fiktion macht. Es stellt sich also die
Frage, ob das ,,Rechtsdenken* fiir die Dichtung ,konstitutiv* (Schmidt 2010, 70)
ist oder umgekehrt die Dichtung fiir das Rechtsdenken.®® Die Beantwortung setzt
die kritische Erorterung voraus, ob Imaginiertes und Narrativik vereint Fiktionali-
tdt (und nicht eine Liige, ein exemplum etc.) ergeben und diese ihrerseits mit guten
Griinden als konstitutiv literarisch erachtet werden kann.

Wie man diese Frage im Einzelnen auch beantworten mag, so lassen sich
Erzéhlweisen und -verfahren im Rahmen eines narratologischen Zugriffs unter-
suchen, und es ldsst sich dabei die Bedeutung spezifischer Erzdhlmuster fiir die
Funktionsweisen und Sinnkonstitution der jeweiligen Wertsphiren erkennen
(von Arnaud 2009, 14-50; Koschorke 2007; Koschorke 2004). Da sich nun die
Literaturwissenschaft unbestritten auf dem Feld der Narratologie methodo-
logisch ausweist, so kann daraus aber nicht a priori gefolgert werden, dass
der nachvollziehbare Fokus der literaturwissenschaftlichen Narratologie auf
fiktionale Texte eine grundlegende Ubereinstimmung von Erzihlen und Erfinden
impliziere.®! Die Ansicht, Fiktionalitdt diirfe nicht mehr als Alleinstellungs-
merkmal der Literatur betrachtet werden, da recht besehen auch das Recht von

3 Prominent etwa bei White (1985, hier 168): ,,the Law always begins with a Story.“ Zur angel-
sdchsischen Forschung beziiglich solcher Geltungsgeschichten vgl. Binder und Weisberg
(2000, 266-283). Vgl. dazu auch Balke (2011, 23-48) und dessen Thesen vom Wandel solcher
Erzihlungen, die in der Antike als kosmologische Szenarien entworfen (Hesiod), in der Neuzeit
jedoch als explizite historische Erzdhlungen tiber die Entstehung politisch-juridischer Ordnungen
entwickelt werden (Hobbes, Machiavelli).

607.B. White (1985, 139): ,,factual‘ narratives are also necessarily ,fictional‘. Vgl. auch
eine Formulierung wie diejenige bei Boker (2002, hier 208): ,,im folgenden sind ,Geltungs-
geschichten® als eigengeschichtliche, ,institutionelle Stabilisierungen® zu verstehen, die ,auf
der Kraft des Imaginativen® beruhen und ,insofern stets auch etwas ,Fiktionales® an sich haben.
Geltungsgeschichten sind demnach narrative Konstruktionen, die in der Regel von Vergangenem,
manchmal auch von Zukiinftigem erzihlen, aber vor allem einem gegenwartigen Stabilisierungs-
bedarf geniigen. Ihre generelle Funktion ist die der historischen Sinnbildung, meist auf eher
imaginativ-fiktionale denn diskursive Weise. Die spezifische Aufgabe kann variieren: vor allem
in vormodernen Gesellschaften geht es darum, Hegemonieanspruch und Rechtsordnung zu
koordinieren und zu legitimieren, als naturgegeben und plausibel hinzustellen.

I Fiir eine ausgewogene Abgrenzung von Fiktionalitdt und Historizitit vgl. Fludernik (1996,
38-43).
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Fiktion(en) geprigt sei, ist vorschnell und fiihrt zu einer theoretischen Haltung,
deren Anfechtbarkeit heute sicherlich deutlicher hervortritt, als dies noch vor
einigen Jahren der Fall war. Eine Zuordnung, der zufolge das Verhiltnis von
Literatur zur Welt durch Fiktionalisierung, das von Recht zur Welt hingegen durch
einen Wahrheitsanspruch bestimmt sei, als obsolet und als bloe Verhiillung der
Lliterarischen® Wesenheit des Rechts zu deklarieren, ist hier weder intendiert, noch
scheint sie nachvollziehbar (vgl. Heijl 1990, 221-228; Struck 1990, 179-186;
Seibert 1990, 87-196).%2

Es mag nicht iiberraschen, dass die Suche nach isthetischen Eigenschaften
von Recht und Gesetz bisweilen dazu herhalten muss, in Eleganz und Form-
vollendetheit gewisser Rechtstexte &sthetische Modelle auch fiir literarische
Texte zu finden. Die Frage stellt sich jedoch, ob z. B. die mustergiiltige Klarheit
dadurch eine konstitutive Bedeutung des Rechts fiir die Literatur erhilt, dass sie
als charakteristische Tugend der Rechtssprache erscheint. Fiir Genette (1991)
ist das beriihmte Diktum Stendhals, dass dieser jeden Morgen im Code civil
lese, um sich auf die Redaktion seines Romans La Chartreuse de Parme einzu-
stimmen, bezeichnenderweise Ausweis fiir ein konditionales Argument, das aus
einer ,attitude individuelle® (8) heraus ein nicht-literarisches Werk zu einem
literarischen Modell erklirt. Genette setzt somit voraus, dass Argumente erst dann
konstitutiv sind, wenn sie allgemeine Geltung erhalten, nicht aber durch eine
bloBe oder willkiirliche Setzung. Die Reflexion iiber die soziale Geltung einer
solchen normativen Behauptung fiihrt uns tatsdchlich in eine Disziplin, die zwar
mit derjenigen der Literaturwissenschaft heute eng verwandt erscheint, in ihrer
Geschichte sich aber ganz und gar nicht unter dem Diktat der Poetik bewegt hat.
Die Klarheit ndmlich ist dem Tugend-Katalog der Rhetorik entnommen und diese
Rhetorik hat urspriinglich wohl eine grofere Nédhe zur forensischen Praxis als
zur literarischen.®® So mag es liberraschen, dass die Rhetorik von Seiten der law-
as-literature-Forschung fiir die Behandlung des Rechts als spezifisch literarisch
ins Feld gefiihrt wird. Der Grund hierfiir diirfte wohl zum einen in der Hin-
wendung des Rechts zu Fragen der Rhetorik, genauer der Topik, zu finden sein,
wie sie etwa von Viehweg (1953) und Perelman (1963) unabhingig voneinander
betrieben worden ist.** Erst durch Paul de Mans dekonstruierende Behandlung
der rhetorischen Figuren und Tropen jedoch erhielten diese, und mit ihnen die
gesamte Rhetorik, den Status von Zeichen, die das Gegenteil von demjenigen

%2Vgl. aus literaturwissenschaftlicher Perspektive auch das Kapitel ,,Erbrecht und Fiktion.
Geltungskonflikte und Auslegungsfragen in Vedder (2011, 129-218).

63 Allgemeiner Brooks (2010, hier 355): ,,But the law eventually suppressed its rhetorical origins
in favor of a claim to professional autonomy and a professionally hermetic language. Perhaps
the process of disciplinary professionalization-represented in this case by the rise of the law
school and its increasing autonomy within the university-always entails a repression of rhetorical
origins, which come to seem scarcely avowable as a foundation.*

% Dazu Launhardt (2010); sowie die Beitriige in Kreuzbauer und Augeneder (2004).



30 E. Achermann und K. Stierstorfer

tun, was sie bedeuten.®> Die Rhetorisierung des Rechts in dieser zweiten Phase
war also nicht mehr ein Bewusstmachen des enthymematischen Charakters
juristischer Syllogistik, sondern vielmehr der Versuch, Recht auf der Grundlage
einer ,restringierten Rhetorik‘®® zu literarisieren. Die Verengung der Rhetorik,
wie sie hauptsidchlich der Literaturwissenschaft bis in die 70er Jahre des 20. Jahr-
hunderts angelastet werden muss, sowie die in der literarischen Hermeneutik ver-
breitete Vorstellung, dass Tropen, allen voran die Metapher, etwas Orakelhaftes
haben und zur Wesensschau beitragen, liefern den Ausgangspunkt, an welchem
Paul de Mans radikale Bedeutungskritik ansetzt. Auch wenn eine solche Rhetorik-
Vorstellung heute in der Literaturwissenschaft als tiberwunden gilt, so hat sich
die dekonstruierende Wirkung der Vokabel ,Rhetorizitdt® auf eben dieser Basis
gehalten.

Es stellt sich vor diesem Hintergrund die Frage, inwieweit die genuine
Verwendung von topischen und inventiven Techniken im Bereich der Juris-
prudenz einen Einfluss auf literarische Gattungen, kompositorische Techniken
und stilistische Ideale u. a. m. gehabt hat. Es liegt nahe, Verhor- und Gerichts-
situationen auf ihren Einfluss auf das Erzdhlen zu untersuchen, aber auch
hermeneutische Regeln zur Auslegung rechtlich normativer Aussagen an
literarische Texte heranzutragen und nach dem Einfluss der juristischen
Hermeneutik auf die Auslegung literarischer Texte zu fragen. Solche Unter-
suchungen setzen jedoch keinen konstitutiven Rechtsbegriff voraus, sondern
ergeben sich vielmehr aus der Ubiquitidt von Rhetorik und Stilistik, von Erzidhlen
und Verstehen, die weder historisch noch systematisch als Proprium der einen oder
der anderen Disziplin erachtet werden diirfen, wenngleich sie eine komparative
Betrachtung sinnvoll erscheinen lassen.

Ist auch oft mit wenig Trennschirfe von einer Recht-und-Literatur-Forschung
die Rede, die allgemeine Verfahren der Textproduktion, -rezeption und -evaluation
als Ausweis einer tiefenstrukturellen Ubereinstimmung behauptet, so ist noch
groflere Vorsicht geboten, wo ebendiese Forschung ,Recht und Literatur’ mit
,Rechtswissenschaft und Literaturwissenschaft® verwechselt. Um die Relevanz
der Frage nach der konstitutiven Funktion der Rechtswissenschaft fiir die
Literaturwissenschaft sowie der Literaturwissenschaft fiir die Rechtswissen-
schaft zu verdeutlichen, kann exemplarisch auf die Genese der Germanistik
als Fachwissenschaft(en) stehen. Bekanntlich ging Jacob Grimm von einem
gemeinsamen Ursprung von Recht und Literatur aus und betonte die wechsel-
seitige Verbindung: beide seien ,,miteinander aus einem bette aufgestanden®, ihre
Stoffe speisten sich ,,aus einer quelle®, was ihn zum Schluss verleitet: ,,die poesie

% Mit deutlicher Anlehnung an Paul de Mans Resistance to Theory formuliert Balkin (2005,
hier 726): ,,Often the rhetorical features of a text undermine or contradict the argument made by
the text: what the text does is often in tension with what it says.*

% Zur Kritik der Beschrinkung der Rhetorik auf den Figurenkatalog und des Figurenkatalogs auf
Metapher und Metonymie vgl. Genette (1972).
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wird folglich das recht enthalten wie das gesetz die poesie in sich schlieszen®
(Grimm 1965, 153 f.). Recht und Literatur sind aus dieser Perspektive genea-
logisch untrennbar miteinander ,verwandt‘. Fiir die Etablierung der Germanistik
als Fachdisziplin war diese Ansicht grundlegend, ist sie fiir Grimm doch eine
Wissenschaft des deutschen Rechts im Kontext germanischer Sprach- und
Literaturtraditionen. Dem rechtswissenschaftlichen Streit zwischen ,Germanisten®
(die einem gewachsenen deutschen Volksrecht anhingen) und ,Romanisten‘ (die
in den Pandekten Justinians die eigentliche Rechtsquelle suchten) verdankte sich
der erste deutsche ,Germanistentag® 1846 in Frankfurt am Main, der gemeinhin als
Beginn des Faches Germanistik gilt. Dieses differenziert sich jedoch bald geméal
eher juristischer bzw. eher philologischer Interessen in zwei geschiedene Fécher
gemeinsamen Namens (vgl. Schifer 2008).

Fiir die Begriindung der Germanistik bleibt die Wechselbeziehung zwischen
Rechtswissenschaft und einer im Entstehen begriffenen Literaturwissenschaft
indes konstitutiv (Gruber 2009, 295). Dies duflert sich nicht zuletzt, wenn man
Heuristik und Methodik der Rechts- und Literaturwissenschaft in den Blick
nimmt. Ungeachtet aller Unterschiede im Groflen und Kleinen sind auch heute
noch fundamentale Gemeinsamkeiten zu erkennen, die sich vor allem hinsichtlich
der Analyse und der Interpretation von Texten abzeichnen. Doch auch hier muss
beachtet werden, dass im Gegensatz zu den (editions-)philologischen Verfahren die
oft angefiihrte Hermeneutik weder genuin noch spezifisch literaturwissenschaftlich
ist. Genau genommen ist auch hier die Distanz der Rechtswissenschaft zur Inter-
pretationslehre historisch betrachtet wohl geringer als diejenige der Philologie.
Wenn also heute in der Recht-und-Literatur-Forschung hermeneutischen Fragen
grole Aufmerksamkeit geschenkt wird (Binder und Weisberg 2000, 112-200;
Lachenmaier 2008, 79—-145; Posner 2009, 273-328), so hat das damit zu tun, dass —
ungeachtet aller Kritik von Seiten des Formalismus, des Strukturalismus oder des
Dekonstruktivismus — Interpretation auch heute noch oftmals als ein spezifisch
literaturwissenschaftliches Verfahren erachtet wird, das zudem wie kein anderes im
Zentrum der Methodendebatten der Literaturwissenschaft steht. So kann denn auch
nicht zu Unrecht Riidiger Zymner (2013) die heutigen ,,Grundfragen der Literatur-
wissenschaft™ als die einer ,,erklarenden Hermeneutik* erachten. Hierzu verweist er
auf das ,,Manifest der Gruppe Erkldrende Hermeneutik*, in der als Antwort auf die
.methodologische Grundlagenkrise* der Literaturwissenschaften eine ,,erfahrungs-
wissenschaftlich orientierte Hermeneutik* empfohlen wird (46).°” Einzig aufgrund
einer solchen Prominenz erscheinen interpretatorische Verfahren als ein Beitrag,
der in der rechtswissenschaftlichen Forschung als literaturwissenschaftlich verbucht
werden kann. Dabei wird jedoch die grof3e Methodenvielfalt der Literaturwissen-
schaft unvermeidlich auf ein bestimmtes Verstindnis von Hermeneutik beschrinkt,
das sich in der law-and-literature-Forschung in den meisten Fillen als ein post-
strukturalistisch informiertes erweist. Es entsteht der Verdacht, dass der spezifische

©7Zum genannten Manifest: http://www.mythos-magazin.de/erklacrendehermeneutik/manifest-
deutsch.pdf (Zugriff: 23.10.2022).
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Beitrag einer literaturwissenschaftlichen Hermeneutik nicht darin besteht, Inter-
pretationen zu liefern, sondern sich darin zu erweisen, dass es die eine richtige
Interpretation nicht gebe. In der deutschsprachigen Rechtswissenschaft profiliert
etwa Ino Augsberg (2009) gegen eine verbreitete Tendenz, Rechtswissenschaft
zunehmend im Sinne einer pragmatisch ausgerichteten Handlungswissenschaft zu
verstehen, einen Zugang zum Recht, den er unter dem Schlagwort der ,Lesbar-
keit des Rechts® als ,texttheoretische Lektionen fiir eine postmoderne juristische
Methodologie* empfiehlt, um der unter Juristen und Juristinnen in der Auslegung
von Rechtstexten vorherrschenden Naivitit zu begegnen (9-14).

Untersucht man schlieBlich Ausdifferenzierungsprozesse, wie sie hauptsich-
lich in der Soziologie modelliert worden sind, so lassen sich sicherlich Parallelen
zwischen der historischen Etablierung und Erhaltung rechtlicher und literarischer
Wertsphédren ausmachen. Was als Recht bzw. als Literatur gilt, erscheint aus dieser
Perspektive als kulturell und historisch variabel und nur unter Einbeziehung
institutioneller, kommunikativer und habitueller Dimensionen erfassbar. Doch
auch diese Parallelen diirfen nicht iiberschitzt werden: Ob die neuzeitliche
Konstitution von Recht und von Literatur nun mit Weber als kulturelle Wert-
sphéren verstanden, mit Luhmann (1993; 1995) als gesellschaftliche Teilsysteme
begriffen oder mit Bourdieu (1986, 3—19; 1992) als Felder bezeichnet werden,
die Erkenntnis, dass sie Ahnlichkeiten aufweisen, ist zunichst einmal das Ergeb-
nis methodologischer Vorgaben, wenn nicht gar einer offen eingeforderten
systemtheoretischen Universalitit, die per definitionem fiir jeden sich aus-
differenzierenden Bereich gilt.

Der sich abzeichnenden Gefahr solch vager, allgemeiner und unspezifischer
Thesen muss begegnet werden, indem heuristisch der Fokus auf Kernbereiche
gerichtet wird, die am deutlichsten analytischen Erwartungen an die jeweilige
Disziplin entsprechen. Es sind dies die Setzung, Anwendung und Durchsetzung
rechtlicher Normen einerseits sowie die mimetische Erzeugung moglicher oder
wahrscheinlicher Welten in einer an dsthetischen Anspriichen sich messenden
Sprache andererseits. Was die normative Grundlegung konstitutiv rechtlicher
Elemente und ihre Wirkung auf die Literatur betrifft, so gilt es hauptsichlich,
das Rechtsinstitut des Vertrags, das Rechtssubjekt des Urhebers, das Grundrecht
der Kunstfreiheit sowie den Schutz des Personlichkeitsrechts zu bedenken. Seit
Lejeunes Pacte autobiographique ist der Vertrag zu einem verbreiteten Definiens
literaturwissenschaftlicher Fiktionstheorien geworden (1996, 23). Diese Vertrige,
die ,der Autor‘ mit der/m Leser/in aufgrund der Namensidentitit von Autor-
und Erzidhlername eingeht, regeln, ob ein Text referentiell (,,pacte référentiel®)
oder fiktional zu lesen ist (,,pacte romanesque®) (1996, 36 und 28). Der Vertrag
ist hier also durchaus als konstitutiv zu verstehen; er macht einen Text zu einem
literarischen qua Fiktionalitidt oder zu einem nicht-literarischen qua Referentialitit
oder Faktualitit.®® Die Dissoziation einer Autorin oder eines Autors von einem

%8 Zum Problem der Referenz vgl. die Ubersicht bei Zipfel (2001, 50-56).
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Erzéhler und die damit verbundene Auflosung einer referentiellen Verpflichtung
stellt zum einen Aufgaben an die literaturwissenschaftliche Forschung, insofern
sich diese nicht einfach auf VertragsschlieBung beschrinken kann, sondern die
rechtlichen Implikationen der Verwendung von ,Pakt® und ,Vertrag® systematisch
und historisch zu benennen hat, z. B. die Geltungsdauer, die allfélligen Sanktionen
bei Vertragsbruch, Formen der Einwilligung etc. (vgl. Achermann 2013, 23-53).
Sie stellt zum anderen Aufgaben an die Rechtswissenschaft, da die Konsequenzen
einer solchen Vertragstheorie fiir die Definition der Kunstfreiheit doch bisweilen
als maligeblich erachtet werden. Garantierte ein Pakt die Referentialitit z. B.
einer Autobiographie oder eines Essays, so liele sich schwer begriinden, wie etwa
dsthetische Qualititen den Urheber eines solchen Textes von der Beachtung von
Vorschriften zum Schutz der personlichen Ehre entpflichten sollten. Eine Kollision
von Kunstfreiheit und Personlichkeitsrechten erschiene in solchen Féllen noch
unvermeidbarer als bei einem mutmaBlich satirischen Roman wie, um nur ein
prominentes Beispiel zu nennen, Klaus Manns Mephisto.

Besonders deutlich wird die konstitutive Funktion des Rechts dort, wo es um
Autorenrechte und Zensurmafinahmen geht. Die Urteilsbegriindungen sehen sich
in beiden Fillen gezwungen, sich zum literarischen bzw. nicht-literarischen Status
von Texten zu verhalten. Der Geschichte des Autorenrechts, namentlich seiner
Beziehung zu Asthetik und Geniedenken, ist in den letzten Jahrzehnten auch von
Seiten der Literaturwissenschaft grole Aufmerksamkeit zugekommen (Bappert
1962; Dock 1962; Bosse 1981; Constable 1983, Dolemeyer 1986; Klippel 1993;
Feather 1994a; Feather 1994b; Woodmansee 1995; Gieseke 1995, Boncompain
2002; Wadle 1996-2003; Werner-Meyer 2004; Wadle 2012; Stolleis 2012). Es
ist ein Mix poetologischer und isthetischer Kategorien, die zur Begriindung des
Autorenrechts herangetragen werden: Eigenstindigkeit der Invention, Originalitit
und Wiedererkennbarkeit, formale Individualitit, Relevanz der strittigen Elemente
fiir das gesamte Werk etc. Als Beispiel sei hier eine richterliche Begriindung
angefiihrt, die mit den genannten Versatzstiicken den Werkbegriff konstituiert und
damit auch Verfasserinnen oder Verfasser zu Autorinnen oder Autoren macht:

Ideas, concepts, and the like found in the common domain are the inheritance of everyone,
[so that] focus must be on the similarity of the expression of an idea or fact, not on the
similarity of the facts ideas, or concepts themselves.®

Die Feststellung der Originalitit, verstanden als Originaritdt und Individuali-
tit, dient je nach Rechtsauffassung der Normierung sowohl eines ,6konomischen
oder Besitzrechts® als auch eines ,moralischen oder personlichen Rechts*.”0

Beide Aspekte diirften den Status literarischer Autorschaft sowie den Umgang

% Richter Cardamone, zit. in: Jaszi (1994, hier 45).

70Zur Verbindung bzw. Trennung der beiden Rechtsanspriiche in den unterschiedlichen Rechts-
traditionen vgl. Goldstein (2001, 20.018-10).
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mit literarischen Texten weit stirker bestimmen, als dies gemeinhin angenommen
wird.

Gleichsam als Pendant hierzu finden wir die Zensur, die Verfasserinnen und
Verfassern nicht Rechte aufgrund der eigenstindigen Qualitét ihrer Werke verleiht,
sondern das Recht auf freie AuBerung, nicht selten nach Verneinung isthetischer
Qualititen, entzieht.”! Dabei beschrinkt Zensur nicht nur die Zirkulation von
Literatur, sondern hat immer auch Auswirkungen auf die literarische Produktivitit
(Selbstzensur oder die sprichwértliche ,Schere im Kopf*).”> Dass die Zensur kein
historisches Phédnomen ist, das nur unter bestimmten politischen Bedingungen
(Diktatur) virulent ist, sondern zensorische Literaturkontrolle ein transepochales
und politisch weitgehend indifferentes Kulturmerkmal ist, zeigen aktuelle
Forschungen (Lorenz 2009; zu fritheren Epochen Kerby-Fulton 2006 oder Birn
2012).73

Die Frage, was Recht bzw. Literatur ausmacht, zdhlt mithin zum ,Kern-
geschift® der Rechts- bzw. Literaturwissenschaft. Ungeachtet der viel-
faltig erforschten Einflussbeziehungen zwischen Recht und Literatur stehen
Forschungen, welche die fundamentale Bedeutung der Konstitutivitit fiir Recht
und Literatur in ihrer wechselseitigen Verschrinkt- und Bedingtheit in den Blick
nehmen, noch aus. So sollen die im Folgeband 3 vorgestellten Forschungen
dazu beitragen, auch hier eine Forschungsliicke zu schliefen. Sie versprechen
Einsichten in Strukturprinzipien und Denkmuster der jeweiligen Wertsphéren,
deren Genese sie gleichzeitig nachzuzeichnen erlauben. Sie komplettieren
ein Forschungsspektrum, das in Materialitdt und Komparativitit zwei weitere
aspektuelle Ausdifferenzierungen der einen Frage nach der Beziehung von Recht
und Literatur kennt. Im Unterschied zur Relation der Materalitit, in der letzt-
lich aneignende Begegnungen von Recht und Literatur fokussiert werden, und
jener der Komparativitit, wo vergleichende Begegnungen (ohne Vermischungen)
im Zentrum stehen, riicken die Arbeiten zur Konstitutivitit solche disziplindren
Begegnungen in den Blick, die sich in einem Bedingen, Verkniipfen oder im
Uberschreiten von Grenzen manifestieren. Grenzen aber bilden auf konzeptueller
Ebene einen Bezugspunkt, da Fragen zu Materialitidt und Komparativitdt oftmals
die Dimension der Konstitutivitidt der beiden gesellschaftlichen Bereiche Recht
und Literatur betreffen: Wechselseitige Gegenstandsnahme und vergleichende
Betrachtung laufen letztlich auf eine Reflexion dessen hinaus, was Recht und
Literatur bzw. Rechtswissenschaft und Literaturwissenschaft wesentlich von-
einander unterscheidet oder eint, und somit auch, was sie in ihrem Kern jeweils
ausmacht. Mit den drei Beziehungsarten Materialitit, Komparativitit und

"IFiir einen historischen Uberblick zu Umfang und Bedeutung der Zensur im deutschsprachigen
Raum vgl. nach wie vor Houben (1990); Houben (1926) sowie Houben (1924).

72V gl. die Beitrige in Brockmeier und Kaiser (1996).
73Einen Uberblick iiber die vielfiltige Forschung liefert Miiller (2010).
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Konstitutivitdt kann so das ,und‘ zwischen Literatur und Recht nach Auffassung
der Beitridgerinnen und Beitrdger dieses und der beiden folgenden Bénde fiir ein
differenziertes Verstindnis aufschlieBen und dazu verhelfen, ein vielschichtiges
Beziehungsgeflecht sinnvoll zu systematisieren.
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,Materialitat’ als Begriff und
Kategorie der Korrelation von
Recht und Literatur

Gideon Stiening

Zusammenfassung

Die Frage, in welchem Verhiltnis Recht und Literatur zueinander stehen bzw. in
welchen Formen sie zueinander in Beziehung gesetzt werden konnen oder gar
miissen, ldsst sich auf unterschiedliche Weise beantworten. Eine der grundlegenden
Korrelationen besteht zweifellos darin, dass sich das Recht die Literatur und die
Literatur das Recht jeweils zu ihrem Gegenstand machen. Dieses ebenso spezi-
fische wie grundlegende Korrelationsverhiltnis konstituiert Prozesse gegenseitiger
Vergegenstindlichung, die man zunichst mit dem beide iibergreifenden Begriff der
,Materialitit‘ fassen kann, die die hochst unterschiedlichen Verobjektivierungen,
ndmlich die rechtliche Vergegenstindlichung der Literatur und die literarische Ver-
gegenstindlichung des Rechts, kategorial zu fassen sucht. Da die Verrechtlichung
der Literatur und die Literarisierung des Rechts zwei grundsitzlich unterschiedene
Vorginge sind, haben deren Gemeinsamkeiten im Rahmen der Formierung eines
allgemeinen Begriffs der ,Materialitiit‘ vor allem formalen Charakter.
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Zu den allgemeinen Momenten des Begriffs der
,Materialitat’

Die Frage, in welchem Verhiltnis Recht und Literatur zueinander stehen bzw. in
welchen Formen sie zueinander in Beziehung gesetzt werden konnen oder gar
miissen, lisst sich auf unterschiedliche Weise beantworten.! Eine der grundlegenden
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Korrelationen besteht zweifellos darin, dass sich das Recht die Literatur und die
Literatur das Recht jeweils zu ihrem Gegenstand machen. Dieses ebenso spezi-
fische wie grundlegende Korrelationsverhéltnis konstituiert Prozesse gegenseitiger
Vergegenstindlichung, die man zunéchst mit dem beide tibergreifenden Begriff der
,Materialitdt’ fassen kann, die die hochst unterschiedlichen Verobjektivierungen,
nimlich die rechtliche Vergegenstindlichung der Literatur und die literarische Ver-
gegenstindlichung des Rechts, kategorial zu fassen sucht.? Da die Verrechtlichung
der Literatur und die Literarisierung des Rechts zwei grundsitzlich unterschiedene
Vorginge sind, haben deren Gemeinsamkeiten im Rahmen der Formierung eines all-
gemeinen Begriffs der ,Materialitit® vor allem formalen Charakter.

Hinsichtlich der wissenschaftlichen Bestimmung dieser vergegenstind-
lichenden Korrelation ist entschieden zu beriicksichtigen, dass ihr weder in den
Rechts- noch in den Literaturwissenschaften der Status einer Notwendigkeit
zukommt: Weder nidmlich ist die Literatur oder Dichtung im Begriff und in der
Idee des Rechts® analytisch enthalten (wie etwa der Begriff der Freiheit), noch
gar das Recht oder Gesetze in dem Begriff und der Idee der Literatur (wie etwa
die Bindung an die Imagination bzw. Darstellung von an sinnliche Wahrnehmung
gebundener Sachverhalte).* Die Korrelation von Recht und Literatur im Hinblick
auf die Prozesse ihrer gegenseitigen Vergegenstindlichung haben folglich in und
fiir beide Felder keinen apriorischen, sondern einen aposteriorisch-empirischen
Charakter, d.h. es gibt zumeist historische und/oder kulturelle Bedingungs-
faktoren dafiir, dass sich Literatur Rechtsfragen und das Recht literarische
Texte zum Gegenstand machen. Bei allem notwendigen Interesse der Rechts-
wissenschaften an einer Rechtsdogmatik® und der Literaturwissenschaft an einer
Literaturtheorie,® die kulturhistorisch indifferent sind und — fiir eine mogliche
Gesetzgebung und Rechtsprechung — auch sein miissen, ist doch die beiderseitige
Vergegenstindlichung nicht ohne geschichtliche und/oder kulturelle Bedingungs-
faktoren zu denken und zu realisieren.

Dieser — beide an sich hochst unterschiedliche — Korrelationen betreffende,
iibergreifende Sachverhalt ldsst sich an folgenden Beispielen erldutern: Die in
beiden Fillen entschieden voneinander abweichenden rechtlichen Problemlagen
der Romane Mephisto von Klaus Mann’ und Esra von Maxim Biller® konnten
allererst zu Gegenstinden der Rechtsprechung werden,’ nachdem ab den 1950er

2 Kategorien® werden hier in einer sehr allgemeinen, pragmatischen (mit hin nicht auf eine spezi-
fische Verwendung wie bei Aristoteles oder Kant bezogenen) Weise als Begriffe zur Ordnung und
Strukturierung von Erfahrung verstanden; vgl. hierzu u. a. Baumgartner et al. 1976, 714-776.

3Vgl. hierzu u. a. Ebbinghaus 1988a, Bd. 2, 141-198.
4Vel. hierzu u. a. Kurz 2010, 309-325.

3Vgl. hierzu Bumke 2017, spez. 59 ff.

6 Siehe hierzu Kablitz 2013.

7Siehe hierzu u. a. Spangenberg 1984.

8Siehe hierzu Westphal 2019.

9Siehe hierzu auch Karpen 2014, 40-48.
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Jahren sich allmihlich ein allgemeines Personlichkeitsrecht entwickelt hatte.'”
Noch in den 1920er Jahren konnte sich Gerhart Hauptmann iiber die Karikatur
seiner Person in Thomas Manns Der Zauberberg nur moralisch entriisten;
immerhin wird er als ebenso trinkfester wie impotenter Kaufmann Mijnheer
Peeperkorn vorgefiihrt, was durchaus — und auch fiir Hauptmann — erkennbar war.
Bekanntermalien schrieb er an den Rand seines Zauberberg-Exemplars: ,.Dieses
idiotische Schwein soll Ahnlichkeit mit meiner Person haben.*!! Es gab aber fiir
Hauptmann keine rechtlichen Voraussetzungen, sich gerichtlich gegen diese Dar-
stellung zu wehren — und so wiren weder er noch Thomas Mann auch nur auf den
Gedanken verfallen, die Figur des Mijnheer Peeperkorn bzw. Manns Roman als
ganzer konne Gegenstand des Rechts werden.

Auf der anderen Seite werden die unterschiedlichen Dimensionen des Rechts
ebenfalls nur unter bestimmten historischen Bedingungen zum Gegenstand der
Literatur: So wird die Kindstétung und deren strafrechtliche Verfolgung im spiten
18. Jahrhundert bei Autoren der Spataufkldarung, des Sturm und Drang und noch
der Klassik in anschaulicher und — nicht nur im Falle des goetheschen Gret-
chens — bedriickender Weise zum Gegenstand der zeitgenodssisch avanciertesten
Literatur;!? dabei bestand einer der entscheidenden Griinde fiir das literarische
Eingreifen in die soziopolitischen und strafrechtlichen Debatten der Zeit darin,
dass die drastische Bestrafung, die noch gemdf der peinlichen Halsgerichts-
ordnung Karls V. erfolgte, fiir unangemessen erachtet wurde und dieses Missver-
hiltnis besonders anschaulich in der Dichtung darzustellen und anzuklagen war.'?
Im Hintergrund dieser Auffassungsinderung stand zum einen die allgemeine
Rationalisierung, Humanisierung und Sékularisierung des Strafrechts, und zwar
europaweit,'* und zum anderen die durch die Entstehung der empirischen Psycho-
logie zunehmende Beriicksichtigung der subjektiven Motivlagen der Téterinnen,
deren Angste vor sozialer Achtung und damit der Existenzbedrohung ernst
genommen wurden."> Schon Jakob Michael Reinhold Lenz, Heinrich Leopold
Wagner und Johann Wolfgang Goethe haben diese Angste und deren Bedeutung

10Siehe hierzu u. a. Gottwald 1997; Gottwald zeigt anschaulich, dass es zwar in der Weimarer
Republik Vorformen dieses Gesetzes gab, dass sich jedoch erst ab den spiten 1940er Jahren
Debatten und Prozesse entwickelten, die das Personlichkeitsrecht zu einem Grundrecht erhoben.
Gottwald dokumentiert dariiber hinaus, dass das rechtspolitische Motiv der Nachkriegsjuristen
darin bestand, gegen die durchaus erfolgreiche nationalsozialistische Gesetzgebungspraxis, das
Institut des subjektiven Rechts zugunsten eines ,,volkisch-rassischen Gemeinschaftsgedanken*
zuriickzudriangen, deutliche Zeichen der Rekonstitution individueller Rechte zu setzen; eben
hierin liegt einer der historischen Bedingungsfaktoren fiir den ,,Ausbau des Personlichkeits-
schutzes*.

!1Siehe hierzu Sprengel 2012, 516 ff.

12Siehe hierzu u. a. Metz-Becker 2016 sowie Peters 2001.
13 Siehe hierzu Heinz 2022 [i. D.].

14Sjehe hierzu insbesondere Koch 2014, 39-67.

15Siehe hierzu Ulbrich 1990.
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fiir den rechtlichen und soziopolitischen Umgang mit dem Kindsmord in
bedriickender Weise in Szene gesetzt.!®

Diese historische Bedingtheit der Vergegenstindlichung des Rechts durch die
Literatur zeigt sich noch im 21. Jahrhundert: Ferdinand von Schirachs ebenso
populdres wie populistisches Theaterstiick Terror war iiberhaupt nur moglich
geworden, d. h. in seiner Handlungslogik und seinem dramatischen Konflikt aller-
erst verstindlich,!” weil der im Jahre 2007 amtierende Verteidigungsminister
Franz Josef Jung den in der Rechtswissenschaft hochst umstrittenen Grund-
satz des ,iibergesetzlichen Notstands® fiir die Terrorbekdmpfung in Anschlag
gebracht hatte.'® Kurz: Die Historizitit ist der gegenseitigen Vergegenstindlichung
von Recht und Literatur nicht duferlich und folglich fiir beide Seiten in ihrer
Betrachtung je und je zu berticksichtigen.

Neben dieser historischen Bedingung, die fiir beide Seiten der Vergegenstind-
lichung gilt, ohne allerdings einer historistischen Beliebigkeit anheim zu fallen,
muss eine weitere Gemeinsamkeit beider Verobjektivierungsformen berticksichtigt
werden: ihre inhaltliche Indifferenz bzw. ihr unbeschrinkter Geltungsumfang. Denn
das Recht kann sich — legt man hier Kelsens Verstindnis aus der Reinen Rechtslehre
zugrunde — potentiell ,jedes menschliche Verhalten® zum Gegenstand machen:

Eine Rechtsnorm gilt nicht darum, weil sie einen bestimmten Inhalt hat, das heifit: weil ihr
Inhalt aus dem einer vorausgesetzten Grundnorm im Wege einer logischen Schluffolgerung
abgeleitet werden kann, sondern darum, weil sie in einer bestimmten, und zwar in letzter
Linie in einer von einer vorausgesetzten Grundnorm bestimmten Weise erzeugt ist. [...]
Daher kann jeder beliebige Inhalt Recht sein. Es gibt kein menschliches Verhalten, das also
solches kraft seines Gehalts, ausgeschlossen wiire, Inhalt einer Rechtsnorm zu sein.'?

Man muss keineswegs Vertreter einer transzendenten Naturrechtslehre sein, um
dieses zentrale Dogma des Rechtspositivismus von der gehaltlichen Indifferenz
allen Rechts nicht zu teilen?® — und kann doch der These von der inhaltlichen
Unbegrenztheit des Rechts im Hinblick auf seine Stellung in den Vorgingen
gegenseitiger Vergegenstindlichung zwischen Recht und Literatur heuristischen
Wert bemessen: Bezieht man ndmlich das Recht mit Kant auf freie duBere
menschliche Handlungen,?! die allein durch es realisiert und restringiert werden
konnen und diirfen, so kann man zumindest hinsichtlich der Literatur sagen, dass
sich das Recht alle moglichen Bereiche des kulturellen Reflexionshandelns der
Literatur zum Gegenstand machen kann, und zwar schon deshalb, weil dieses

10Lenz 1992, Bd. 1, 192-246; Wagner 1997 sowie Goethe 1989, 223 ff.

17yon Schirach 2015.

18 Siehe hierzu u. a. Ladiges 2008, 129-140.

19Kelsen 2017, 354.

20Siehe hierzu u. a. Ebbinghaus 1988b, Bd. 1, 349 ff. oder auch Habermas 1992, 247 ff.

21Vgl. hierzu Kant 1900 ff., Bd. 6, 230 (Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, § C): ,,Eine jede
Handlung ist Recht, die oder nach deren Maxime die Freiheit der Willkiir eines jeden mit jeder-
manns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen kann.*
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,Handeln® des freien Bewusstseins ohne Einschrinkung bedarf. Das Recht kann
sich also potentiell alle Bereiche der Literatur zu seinem Gegenstand machen,
wenngleich auch in diesem Zusammenhang spezifische Grenzen zu bertick-
sichtigen sind, auf die noch zuriickzukommen sein wird.

Auf der anderen Seite ist auch Literatur inhaltlich indifferent, weil sie sich ein-
schrinkungslos ,Alles, was ist22 zum Gegenstand machen kann, wobei sie nicht
einmal — wie das Recht — auf menschliche Handlungen beschrinkt werden muss,
weil sie auch belebte und unbelebte Dinge zum Gegenstand wihlen kann; man
denke nur an Dinggedichte, wie Morikes beriihmtes Gedicht Auf eine Lampe.
Kurz: Die Literatur ist als poetische ,Reflexion des menschlichen Geistes auf
sich® inhaltlich ebenfalls unbegrenzt und kann sich daher potentiell auch alle
Felder des Rechts und der Gesetze zum Gegenstand machen, und dies in jeder
moglichen Weise. So kann die Literatur auch einen allgemeinen Rechtsskeptizis-
mus gestalten — und das hochst erfolgreich —, der darauf abzielt, das Recht als hilf-
loses oder repressives oder gar ausschlieBlich Partikularinteressen schiitzendes und
so ungerechtes Instrument zu kritisieren.>* So hielt schon Voltaire das Recht fiir
ein gegeniiber den gesellschaftlichen Konfliktlagen hilfloses Mittel,> Franz Kafka
jedes Gesetz fiir ein ausschlieBlich repressives Instrument?® und Bertolt Brecht die
biirgerliche Rechtsordnung fiir ein gewaltsames Werkzeug des Kapitals zur Auf-
rechterhaltung des Privateigentums an Produktionsmitteln.?’

Anders als das Recht, dem eine grundlegende Verwerfung der Literatur iiberhaupt
nur im Rahmen utopischer Staatskonzeptionen moglich ist — so bei Platon®® —, kann die
Literatur Grund und Zweck des Rechts und nicht allein einzelne seiner Aspekte in Frage
stellen. Die grundsitzlich zu postulierende Universalitit der Vergegenstidndlichungs-
moglichkeiten von Recht und Literatur scheinen also hinsichtlich der gegenseitigen
Korrelation zu einem weiteren Umfang bei der Literatur als beim Recht zu fiihren.

Nimmt man gleichwohl den Begriff der ,Materialitdt® als Kategorie fiir die
gegenseitige Vergegenstindlichung von Recht und Literatur, dann ist beiden
Korrelationen gemeinsam:

1. ihre potentielle gehaltliche Universalitit sowie
2. ihre aktuale historische Relativitit bzw. Bedingtheit.

Der Schein derzeitig einmal mehr beliebter Ambiguitit oder Paradoxie der
Momente Universalitit und Relativitit 16st sich genau dann auf, berticksichtigt

227u dieser Formel vgl. meine Ausfiihrungen weiter unten.
237u dieser zentralen Bestimmung der Dichtung vgl. Hegel 1986, Bd. 13, 40 ff.

2 Nur en passant sei darauf hingewiesen, dass solcherart abstrakte Kritik des Rechts keineswegs
der Literatur vorbehalten ist, wie u. a. zu ersehen ist an Menke 2015; Loick 2017; Liebscher
2021.

23 Siehe hierzu u. a. Stiening 2015a, 331-362.
26V gl. hierzu u. a. Kilcher 2013, 213-230.
27Siehe hierzu u. a. Parker 2018, 415 ff.

28 Platon 2000, 804/805 ff. (595aff.).
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man nur, dass hiermit verschiedene formale Aspekte des Materialititsbegriffs
erfasst werden.

Auf dieser — beide Relationen betreffenden — Grundlage ergeben sich allerdings
zugleich FEingrenzungs- und Ausweitungserfordernisse auf unterschiedlichen
Ebenen, die fiir die jeweiligen Korrelationen zu gelten haben: Diese Spezi-
fizierungen sind nur unter Beriicksichtigung der qualitativen Differenzen der
beiden Relationen zu erfassen, denn es ist — wie angedeutet — ein erheblicher
Unterschied, ob sich das Recht die Literatur oder die Literatur das Recht zum
Gegenstand macht. Diese Unterschiede gilt es im Folgenden zu skizzieren.

2 Literatur als Gegenstand des Rechts

Betrachtet man zunichst die eine Seite der ,Materialitit‘, namlich die Vergegen-
standlichung der Literatur durch das Recht, so ergeben sich gegeniiber dem all-
gemeinen, beide Seiten iibergreifenden Begriff zum einen Einschrinkungen,
zum anderen aber auch Ausweitungen der oben entwickelten allgemeinen
Bestimmungen.

2.1 Eingrenzung - Zur Rechtsformigkeit der Literatur

Indem Recht sich Literatur zum Gegenstand macht, ,wihlt* es sich aus dem
Gesamtumfang rechtlich relevanten menschlichen Verhaltens einen spezifischen
Teilbereich aus — hier kulturelles Reflexionshandeln und dessen rechtliche
Bedingungen und Konsequenzen — in den westlichen Gesellschaften.?® Dabei
macht sich das Recht nicht den gesamten Umfang des Phinomens Literatur bzw.
eines literarischen Erzeugnisses, sondern lediglich deren bzw. dessen rechtlich
relevante Bereiche zum Gegenstand. So ist die literarische Giite von Manns oder
Billers Prosa — wie die jeder anderen Dichtung®® — rechtlich weitgehend irrelevant

2Es scheint mir sinnvoll und notwendig, die Frage nach der gegenseitigen Vergegenstind-
lichung von Recht und Literatur zunichst auf die westlichen Staats- und Gesellschaftsformen zu
beschrinken, weil hier Gesetze Erscheinungen einer rechts- und verfassungsstaatlichen Grund-
ordnung sind und insofern in spezifischer, Staat und Gesellschaft prigenden Weise wirken; vgl.
hierzu Winkler 2016.

39Nur innerhalb der literarischen Fiktion wird die #sthetische Giite von Dichtung selbst bisweilen
zum Gegenstand staatlichen Handelns, allerdings zum einen nicht im Rahmen rechtsstaatlicher
Ordnungen; zum anderen ist die Leistungsfiahigkeit dieser Dichtung zumeist keine rein d@sthetische:
So gelingt Schahrasad das schon {iber sie ergangene Todesurteil durch eine stete Steigerung der
Schonheit, der Aufregung und der Spannung ihrer Geschichten jede Nacht aufs Neue hinauszu-
zdgern (vgl. hierzu Tausendundeine Nacht 22009, 33, 37 u. 6.) und auch Lessings Nathan reagiert
auf das Begehren des iiber ihn herrschenden Willkiirpotentaten Sultan Aladin nach religionsphilo-
sophischer Aufklarung mit einer Erzéhlung unter Todesgefahren, die auch ihm schlieBlich das
Leben rettet. In beiden Fillen ist die dsthetische Valenz der Erzidhlung entweder ihr Unterhaltungs-
wert bzw. ihre didaktische Funktion und zum anderen eher Bedingung der Umgehung eines
tyrannischen Urteils denn tatsdchlich Gegenstand von Gesetzen oder gar des Rechts.
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und daher kann sie nicht zum Gegenstand des Rechts werden.?! Was aber sind die
rechtsformigen Bereiche der Dichtung?

Bevor zur Beantwortung dieser Frage iiberzugehen ist, muss noch ein anderer
Sachverhalt erldutert werden: Erkennbar ist die Rede von der ,Auswahl des
Rechts‘ metaphorischer Natur. Doch nicht einmal fiir die tatsdachlich handelnden
Akteure des Rechts in Gesetzgebung und Rechtsprechung oder deren wissen-
schaftlicher Bearbeitung gilt diese aktivische Form der ,Auswahl‘. Denn Juristen
,wihlen® sich den Gegenstand der Literatur nicht aus freien Stiicken, sondern
sie reagieren — praktisch und theoretisch — auf auftretende politische oder
gesellschaftliche Konflikte, die eine gesetzliche Regelung erfordern bzw. ermog-
lichen, und zwar durch Gesetzgebung oder durch Rechtsprechung bei auftretenden
Rechtskonflikten. Literaten aber ,wihlen® sich zumeist frei ihre Gegenstéinde,
wobei sie das Recht durch duflere Ereignisse ,veranlasst‘, aber nicht ,genotigt
reflektieren und gestalten. So ist die grundlegende Auseinandersetzung in Fried-
rich Diirrenmatts Justiz mit dem Recht iiberhaupt und dessen Korrumpierbar-
keit ohne konkreten Anlass entstanden:;’? #hnliches gilt fiir Petra Morsbachs
Justizpalast. Dass diese erheblich differierenden Entstehungsbedingungen fiir
die Formulierung eines Materialititsbegriffs, der das Verhiltnis von Recht und
Literatur fassen konnen soll, von Bedeutung sind, liegt auf der Hand: Man konnte
im Hinblick auf das Verhiltnis von Autoren bzw. Akteuren und Gegenstands-
wahl bzw. -findung von einem autonomen (Literaten-) und einem heteronomen
(Juristen-) Prozess sprechen.

Sucht man nun die oben gestellte Frage nach den rechtsformigen Feldern der
Literatur zu beantworten, so ist erneut die historische Bedingtheit dieser Antwort
zu beriicksichtigen: Biicher, auch literarischen Inhalts, wurden seit ihrer Ent-
stehungszeit, der Erfindung des Buchdrucks nidmlich, einer Zensur unterzogen
wegen ihrer religiosen oder theologischen, politischen oder auch moralischen
Inhalte;* sie wurden eingezogen, makuliert, verbrannt®* oder auch in Geheim-
archiven gesammelt.35 Erst im 20. Jahrhundert setzte sich die Einsicht durch, dass

31 Allein an dieser Stelle werden Grenzen der kelsenschen Doktrin, nach der — wie oben zitiert
— das Recht sich potentiell jedes menschliche Handeln zum Gegenstand machen kann, erkennt-
lich: Nicht nur die Natur, wie Kelsen prizise ausfiihrt (Kelsen 2009, 15-24), auch die dsthetische
Qualitit literarischer Reflexionsprodukte ist rechtlich indifferent, und zwar a priori, weil unter
keinen denkbaren rechtsstaatlichen Bedingungen die nicht-objektivierbare Qualitdt von Literatur
rechtsformig ist bzw. sein kann.

3 Diirrenmatt 1985; siehe hierzu auch Auge 2004.

3 Siehe hierzu grundlegend Plachta 2006 sowie insbesondere zur Zensur von Literatur Aulich
1988, 177-230.

34Zu den Widerspriichen der Vernichtung der materialen Triger von literarischen Gedanken oder
Ideen vgl. Lyssy 2021, 99-113.

35Zu den auch in diesem Zusammenhang zu verzeichnenden Widerspriichen, dass namlich aufbe-
wahrt wird, dessen Lektiire verhindert werden soll, vgl. u. a. Wolf 2007.
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eine Zensur im Rechtsstaat nicht stattfinden diirfe, weil diese ein Verfassungsgut®
beschiadige. Gleichwohl werden auch in den westlichen Rechtsstaaten des 21.
Jahrhunderts literarische Texte zu Gegenstinden des Rechts und dies nicht allein
wegen des oben schon zitierten Bruchs mit dem Recht auf Personlichkeitsschutz,
sondern auch wegen jugendgefihrdender oder verfassungsfeindlicher Gehalte.?’
Dass Literatur allerdings nicht allein zum Gegenstand von Verbotsprozessen auf-
grund ihrer Inhalte wird, sondern auch zu Gebots- und Erlaubnisgesetzen, zeigt
ein Blick auf die Ausweitung der Perspektive, der im Folgenden noch zu titigen
sein wird.

Zuvor ist jedoch noch das entscheidende Moment jener Spezifizierungs-
prozesse zu betrachten, die der Vergegenstindlichung der Literatur durch das
Recht zugrundliegen: Macht sich das Recht einen literarischen Text zu seinem
Gegenstand, dann wird dadurch ein an ihm selbst rechtlich indifferentes Objekt
in einen rechtsnormativen Rahmen tberfiihrt und so nach rechtlichen Kriterien
beurteilbar.3® Dieser Transformationsprozess ist der systematisch entscheidende
Vorgang bei einer Vergegenstindlichung der Literatur durch das Recht, weil
in diesem Zusammenhang nicht nur eine quantitative Verengung des Gegen-
standes auf seine rechtsformigen Aspekte vorgenommen wird, sondern ein
qualitativer Wechsel der Beurteilungsmalistibe erfolgt. Dieser grundlegende
Unterschied zeigt sich schon an den Ergebnissen der Verstehensprozesse in der
literarischen oder juristischen Betrachtung:3® Zielt jede literarische Hermeneutik
auf eine moglichst umfassende ,Erkenntnis‘ des Gegenstands durch Analyse,
Interpretation und Kontextualisierung ab, die ggf., d. h. bei besonders leistungs-
fahiger bzw. kulturell bedeutsamer Literatur, unabschliebar ist,* so muss die
juristische Hermeneutik — zumindest im Rahmen der Rechtsprechung — zu
einer abschliefenden Bewertung, d.h. zu einem Urteil kommen,*! allerdings
ausschlieflich im Hinblick auf den juridisch relevanten Aspekt des Werkes. Es
wird dieser Einengungs- als Transformationsvorgang des literarischen Gegen-
standes aus einem an sich normativ-indifferenten Status in ein rechtlich zu
beurteilendes Objekt, dessen Dimensionen hier nur anzudeuten sind, allerdings

30GG, Art. 5.
37Vgl. hierzu u. a. GG 5.2 und 5.3, JuSchG, § 15, Abs. 1 sowie StGB § 86, Abs. 2 ff.

3Es ist von erheblicher Bedeutung zu erkennen, dass die literarische wie jede kiinstlerische
Reflexion an sich rechtlich indifferent ist, weil sie an ihr selbst keine duflere Handlung, sondern
Idee ist (siehe hierzu die nach wie vor bedenkenswerten Bestimmungen bei Hegel 1986, Bd. 13,
127-144). Erst unter bestimmten duferen, d. h. zumeist soziopolitischen Bedingungen kdnnen
und werden bestimmte Momente der Kunst rechtsformig.

3 Siehe hierzu und zum Folgenden Grimm und Kénig 2020, 7-23.
40Sjehe hierzu Kablitz 2013, 34 ff.

4 Dass selbst in diesem Zusammenhang Historizitdt zu beriicksichtigen ist, zeigt die Geschichte
des Umgangs mit Klaus Manns Mephisto, der nach langen Jahren des Verbots in den frithen
1980er Jahren trotz des bestehenden Urteils ohne jede rechtliche Sanktion verdffentlicht wurde.
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weiter zu analysieren bleiben. Diese Transformation bestimmt die entscheidende
Kontur der Korrelation der Vergegenstindlichung von Literatur durch das Recht.*?

Die bisherigen Uberlegungen lassen sich vorliufig wie folgt zusammenfassen.
Wird Literatur zum Gegenstand des Rechts, erfolgt dies unter — wenigstens — den
folgenden Spezifizierungen:

1. Das Recht macht sich aus dem gesamten Umfang menschlichen Verhalten ein
spezifisches, ndmlich kulturelles, genauer literarisches Handeln und dessen
rechtsformige Bedingungen zum Gegenstand. Dabei reduziert das Recht die
Fiille literarischer Reflexionen auf einen handlungsrelevanten Bereich, weil
freie duBere Handlungen allein Gegenstand des Rechts sein konnen.*?

2. Dieses literarische Handeln wird unter besonderen, nimlich rechtlichen
Aspekten betrachtet und beurteilt.**

3. Die Vergegenstindlichung der Literatur durch das Recht ist nicht ohne deren
historische Bedingungsfaktoren zu analysieren und zu verstehen.

4. Im Hinblick auf den formalen Aspekt des Transformationsprozesses bedeutet
die Verobjektivierung der Literatur durch das Recht, dass ein an sich rechtlich
indifferenter Gegenstand unter rechtsnormativen Gesichtspunkten beurteilt
wird, wobei dieses Urteil dezisionistischen Charakter haben muss.*’

2.2 Ausweitungen - Wissenschaften, Polit-Okonomie und
Geschichte

Neben der Notwendigkeit, Besonderheiten der Vergegenstindlichung der Literatur
durch das Recht im Hinblick auf den skizzierten allgemeinen Materialititsbegriff
zu formulieren, gibt es ebenfalls die Erfordernis, spezifische Ausweitungen des
Begriffs vorzunehmen, um diese Seite der Korrelation hinreichend zu erfassen.

Die auf der Ebene der europidischen Rechtspraxis auftretenden Konflikte
iiber die Verletzung von Personlichkeitsrechten durch einzelne literarische
Publikationen zeigen,*® dass die von den Literaturwissenschaften am Begriff

4Im Zuge der weiteren Bearbeitung dieses zentralen Problems wird es erforderlich sein, den
Begriff der Verrechtlichung iiberhaupt (vgl. hierzu u. a. Voigt 1980) so zu prizisieren, dass er die
besondere Form der Transformation von Literatur in Recht zu bestimmen ermoglicht.

43 Siehe hierzu Kant 1900 ff., Bd. 6, 230 sowie Kelsen 2009, 21.

“Diese Uberlegungen versuchen lediglich, einen Diskussionsverlauf der AG-Materialitit des
SFB 1385 Recht und Literatur zu beriicksichtigen, innerhalb dessen ein ,formeller Materialitts-
begriff* entstand, den es zu spezifizieren gilt, weil nicht Gegenstindlichkeit iiberhaupt, sondern
ein spezifisches Phdnomen und dieses unter spezifischen Aspekten zum Gegenstand des Rechts
erhoben wird.

4 Der Terminus ,dezisionistisch® wird hier in der grundlegenden Weise seiner Unterscheidung
von dem Begriff der Kognition verwendet (und damit nicht in der spezifischen Bestimmung Carl
Schmitts); vgl. hierzu u. a. Grimm 2021, 105-142, spez. 136.

46Sjehe hierzu auch Hiestand 2017.



54 G. Stiening

der Fiktionalitdt begriindete und so postulierte strikte Trennung von Recht und
Literatur von Seiten der Rechtswissenschaften in Frage gestellt wird,*” weil die
Annahme formuliert wird, dass fiir die Auflosung des rechtlichen Konflikts
zwischen dem Recht auf Freiheit der Kunst und dem Recht auf Personlich-
keitsschutz Entscheidungshilfen durch literaturwissenschaftliche Begriffe und
Kategorien zu generieren seien.*® Fiir den Begriff der ,Materialitit* als Vergegen-
standlichung der Literatur durch das Recht bedeutet dies, dass nicht allein die
Literatur selber, sondern deren literatur- und rechtswissenschaftliche Erforschung
und insbesondere deren (kontroverse) Korrelation zu bestimmen und zu beachten
sind. Diese Einbindung der Wissenschaften wird sich auch auf der Seite der
Literatur zeigen. Die Integration der Literaturwissenschaften in den durch das
Recht vergegenstindlichten Begriff der Literatur fiihrt zu einer erheblichen Aus-
weitung des Materialitits- bzw. Vergegenstiandlichungsbegriffs, weil die selbst
weder poetischen noch rechtsnormativen Wissenschaften von der Literatur in ihrer
systematischen und argumentationslogischen Besonderheit beriicksichtigt werden
miissen.

Dariiber hinaus impliziert der Begriff der ,Materialitidt® unter bestimmten
Gesichtspunkten einen ,erweiterten Literaturbegriff’, der es ermoglicht, einige
dem poetischen Gehalt der Literatur zunéchst duflerliche Bedingungsfaktoren, wie
Verkaufsstrategien, Marktpreisbindungen u. v. m. als deren Gegenstindlichkeit
fiir das Recht zu bestimmen, und damit weitere, nimlich vor allem 6konomische
Faktoren sowie politische Funktionen fiir die Prozesse der Vergegenstidndlichung
der Literatur zu beriicksichtigen.*® Allererst aus diesem erweiterten Literatur-
begriff ergeben sich komplexe Interaktionen zwischen Recht, Okonomie, Politik
und Literatur, die als ,Momente ihrer Vergegenstindlichung® erfasst werden
konnen.>®

Auch in diesem Zusammenhang der Ausweitung des Materialitdtsbegriffs ist
die Historizitdt des Sachverhalts zu beriicksichtigen: Die Geschichte des Urheber-
rechts bzw. dessen Komplement, des Raubdrucks, dokumentiert,! dass nicht
allein rechtliche Bestimmungen, sondern deren Bedingungen geschaffen werden
mussten, um den lange Zeit selbstverstindlichen Realien einen — vor allem 6ko-
nomischen — Problemcharakter zu verschaffen, der dann rechtlich zu 16sen war.>?
Zu diesen entscheidenden Bedingungen gehorte u. a. ein einheitlicher Rechtsraum
in den deutschsprachigen Gebieten Europas oder aber bilaterale Abkommen zum

47Siehe hierzu auch Lindner 2015.
48Vgl. hierzu demnichst Isensee 2023 [i.D.].
#Vgl. hierzu den Beitrag von Lena Schiiler in diesem Band.

30Sijehe hierzu auch den Beitrag von Caroline Koegler, Corinna Norrick-Riihl, Petra Pohlmann
und Gernot Sieg in diesem Band.

51Siehe hierzu u. a. Darnton 2021.
32Siche hierzu u. a. Meder (Hrsg.) 2008.
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Urheberrecht, die allerdings erst in vorldufiger Form in den 1830er und 1840er
Jahren, endgiiltig erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts geschlossen wurden.

Die Konkretisierung dieser dufleren Bedingungsfaktoren der Literatur kénnen
zugleich zur Formulierung und Anwendung eines entsprechenden Literaturbegriffs
fiihren, so u. a. unter der rechtlichen Verwendung des Begriffs vom ,Kulturgut‘,53
wenn dieser fiir die rechtlichen Vergegenstindlichungsprozesse, so beispielsweise
im Zusammenhang der Buchpreisbindung, relevant wird.

Vor diesem Hintergrund ist in einem dritten Sinne von einer Ausweitung der
Prozesse der Vergegenstidndlichung der Literatur durch das Recht zu sprechen,
weil sich beide Korrelate und damit deren Korrelation historisch verdndern. Die
Geschichte der politischen Lyrik zeigt, dass erst staats- bzw. soziopolitische
Bedingungen geschaffen werden bzw. sich entwickeln mussten, damit sich
das Recht mit diesem Feld der Literatur beschiiftigen wollte und konnte.** So
konnte die Lyrik Heinrich Heines oder Hermann Ferdinand Freiligraths allererst
unter den politischen Bedingungen des Vormirz bzw. der nach-revolutiondren
Repression verboten werden, die Literatur zu einem wirksamen politischen Faktor
machten.”> Dass auch in diesem Zusammenhang der Unterscheid zwischen einer
juridisch-politischen und einer literarischen Hermeneutik zu berticksichtigen ist,
zeigt sich allein an der Tatsache, dass Klemens Wenzel Lothar von Metternich
und sein Adjutant Friedrich von Gentz die Dichtungen Heinrich Heines, die sie
zugleich verboten, mit dem grofiten Vergniigen lasen und sich an der Lektiire gar
begeisterten.® Als Verehrer ihrer isthetischen Qualititen wussten sie zugleich
um deren politische Brisanz. Erst die Erweiterung des Begriffs der Literatur um
deren okonomische Bedingungsfaktoren in Produktion und Verkauf sowie deren
politische Kontexte ermdglicht eine angemessene Vorstellung davon, was genau an
der Literatur vom Recht vergegenstindlicht werden kann und muss.

Vor dem Hintergrund dieser beiden Erweiterungsdimensionen durch wissen-
schaftliche Erforschung, okonomische Bedingungen und politische Kontexte
wird ersichtlich, dass auch diese erweiterten Vergegenstiandlichungsprozesse der
Literatur durch das Recht grundsitzlich einem historischen Wandel unterliegen.
Dabei ist zu berticksichtigen, ob und in welcher Weise Recht und Literatur sich
durch duflere Bedingungen — mithin 6konomische oder politische Umbriiche,
wie die Finanzkrise von 2008 oder die sogenannte ,europdische Fliichtlings-
krise* — oder innere Korrelationen — mithin rechtsinterne Verdnderungen wie
die Entwicklung des Personlichkeitsrechts oder literarische Entwicklungen,
wie die derzeit europaweit zu beobachtende Riickkehr zu einer realistischen
Schreibweise nach den eine abstrakte Rechtskritik beférdernden postmodernen

3Vgl. hierzu Peter 2022.
54Vgl. hierzu u. a. Hinderer (Hrsg.) 1978.
3Vgl. hierzu Sprengel 2020, spez. 618 ff.

36Siehe hierzu u.a. Sengle 1971-1980, Bd. 3, 540 und 1105, sowie die dort angegebene
Literatur.
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Glasperlenspielen der letzten 30 Jahre®’ — verindern. All diese internen und
externen Faktoren sind zu beriicksichtigen, um der spezifischen Historizitdt der
Vergegenstindlichung der Literatur durch das Recht gerecht zu werden.

Es ist allerdings auch zu beachten, dass die Historizitidt des Rechts und die der
Literatur in der Literaturwissenschaft einen anderen Stellenwert innehat als in den
Rechtswissenschaften. Die strikte Trennung von apriorischer Rechtsdogmatik und
empirischer Rechtsgeschichte und -soziologie, die der auf eine Entscheidungs-
praxis ausgerichteten Jurisprudenz und Rechtsprechung notwendig ist,>® kann
fiir die Literaturwissenschaften nicht reproduziert werden, weil Literatur an ihr
selbst sowie in ihrem Verhéltnis zum Recht nur in ihrem je historischen Kontext zu
erfassen und zu verstehen ist.”®

Wird also Literatur zum Gegenstand des Rechts, erfolgt dies unter — mindestens —
dreierlei Ausweitungen:

1. Die Prozesse der Vergegenstindlichung der Literatur durch das Recht miissen
deren jeweilige Wissenschaften berticksichtigen.

2. Zugleich ist im Hinblick auf diese Korrelation eine Fiille von dufleren, dko-
nomischen oder politischen, Bedingungsfaktoren zu beriicksichtigen.

3. Insbesondere im Hinblick auf diese Ausweitungen der Verobjektivierung der
Literatur durch das Recht sind historische Kontexte zu beriicksichtigen.

Der Begriff der ,Materialitit® impliziert also erstens Prozesse der Vergegen-
stindlichung der Literatur durch das Recht, die sich auf die rechtsrelevanten
Dimensionen der Literatur als kulturellem Handeln beziehen. Dabei werden die
rechtsformigen Inhalte, Bedingungen und kulturhistorischen Entwicklungsprozesse
in den Blick genommen, wobei die Differenzen zwischen der rechtswissenschaft-
lichen und der literaturwissenschaftlichen Perspektiven auf dieser Seite der Ver-
gegenstindlichungsprozesse zu beriicksichtigen sind.

3 Recht als Gegenstand der Literatur

Auch bei einer Betrachtung dieser anderen Seite der ,Materialitdt’, namlich der
Vergegenstindlichung des Rechts durch die Literatur, ergeben sich gegeniiber dem
allgemeinen, beide Seiten iibergreifenden Begriff zum einen Einschrinkungen,
zum anderen aber auch Ausweitungen der oben entwickelten allgemeinen
Bestimmungen.

57Siehe hierzu u. a. Stephan 2021, 22. Stephan spricht ganz zu Recht von einer ,Literatur des
neuen sozialen Naturalismus® und verbindet damit Autoren und Autorinnen wie Annie Ernaux,
Didier Eribon und Edouard Louis.

58 Siehe hierzu u. a. Meder 72020, 23 ff.
MVgl. hierzu jetzt Benz und Stiening 2022, 1-19.
00 Siehe hierzu auch Greiner 2010, 7-26.
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3.1 Eingrenzungen - Von der Rationalitat des Rechts und
der Sinnlichkeit der Literatur

Indem Literatur sich Recht und Gesetz zum Gegenstand macht, wihlt sie sich
aus einem scheinbar unbegrenzten Reservoir an Ideen und Realien einen spezi-
fischen Teilbereich aus. Anders als das Recht, das sich auf dufBere mensch-
liche Handlungen, die allein rechtsnormativ zu behandeln sind, zu beschrinken
hat, kann Literatur auf ,Alles, was ist* referieren und es poetisch gestalten, sie
ist mithin intensional und extensional unbegrenzt.°’ Aus dieser gegenstind-
lichen Unbegrenztheit, die auch auf schopfungs- oder heilsgeschichtliche und
damit auBerweltliche Gegenstiinde referieren kann,®? greift sich Literatur einen
spezifischen Teilbereich — hier rechtliche Normen — heraus. Dabei macht sich
Literatur nicht den gesamten Umfang des Phinomens Recht bzw. einzelner
Gesetze oder Gesetzeskomplexe, sondern lediglich deren bzw. dessen literarisch
je gestaltbare bzw. vermittelbare oder auch nur interessante Bereiche zum
Gegenstand. Der Gegenstandsbereich, aus dem im Rahmen dieses Vorgangs ein-
gegrenzt wird, ist also ungleich groBer als beim analogen Prozess im Recht —
menschliches Verhalten hier, alles, was ist, dort. Auch der Bereich, auf den ein-
gegrenzt wird, ist relativ grofer als bei der Eingrenzung der Literatur durch das
Recht: Denn die Literatur muss sich keinesfalls auf einen spezifischen Bereich
beschrianken, sondern kann sich den gesamten Umfang des Rechts zum Gegen-
stand machen und gar das Recht iiberhaupt als Instrument der innergesellschaft-
lichen Befriedung und entscheidende Realisation der menschlichen Freiheit
in Frage stellen.> Nicht nur das Gros der europiischen Aufkldrungsliteratur
war — wie angedeutet — ausnehmend kritisch gegeniiber den Fihigkeiten der
Gesetze in Bezug auf deren Befriedungsleistungen der Gesellschaft in religions-
politischen oder soziopolitischen Angelegenheiten;** auch Franz Kafka® und
noch Juli Zeh oder Ulrich Peltzer betrachteten und gestalteten das Recht {iiber-
haupt oder bestimmte Teilbereiche wie das Volkerrecht als hilflosen Papiertiger
(Zeh) oder reinen Repressionsapparat der jeweils Herrschenden (Peltzer).®® Solch

61 Mit der Formel ,Alles, was ist* beziehe ich mich auf die prizise Fassung extensionaler und
intensionaler Unbegrenztheit bei Spinoza: ,,Omnia, quae sunt* (vgl. Spinoza 1999, 6); da
diese Formel auch in modaler Hinsicht indifferent ist, impliziert sie selbstverstindlich auch
alle Dimensionen des nur Moglichen, mithin auch die moglichen Welten der literarischen
Imagination.

%250 bekanntermafen in Heinrich von Kleists Der Zweikampf: vgl. hierzu u. a. Schubert 1988,
280-304.

63Vgl. hierzu schon Ziolkowski 1997.

%4 Siehe hierzu u. a. Stiening 2018, 147-168; Stiening 2021, 199-226.
%5Vgl. hierzu u. a. Ziolkowski 1996, 325-340.

067¢h 2001; Peltzer 2016.
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literarische Reflexion auf das Recht tiberhaupt kann aber auch positiv ausfallen,
wie dies die Werke Miguel de Cervantes,®” Georg Biichners®® oder Ian McEwans®’
dokumentieren; kurz: Die Literatur hat — anders als die Justiz — bei aller noch zu
betrachtenden Begrenzung die Lizenz zur Reflexion auf das Allgemeine ihres —
hier rechtlichen — Gegenstandes.

Zugleich ist diese Lizenz zur Allgemeinheit in reflexionsspezifischer Weise der-
gestalt begrenzt, dass Literatur als ,sinnliches Erscheinen der Idee’® bzw. sinn-
liche Gestaltung begrifflicher Allgemeinheit’! an die Darstellung des Rechts im
Medium bzw. der Form der imaginativen Sinnlichkeit gebunden ist und bleibt.
Noch in ihrer abstraktesten Form — beispielweise in Carl Einsteins Bebuquin’
— bleibt Literatur an die Ausfithrung von sinnlicher Evidenz gebunden und hat
eben darin ihre Grenze in der Darstellung rechtlicher Inhalte und deren ver-
nunftpraktischer Dimension. Das fiihrt schon in rechtsnormativer Hinsicht dazu,
dass Literatur vor allem die empirischen Voraussetzungen und Konsequenzen
einer Rechtsnorm, nicht aber deren rationale Geltung und Verbindlichkeit an ihr
selbst abbilden kann, weil literarische Texte grundsitzlich keine rechtsnormative
Funktion innehaben konnen. Aufgrund dieser entscheidenden Eingrenzung der
allgemeinen Korrelation von Literatur und Recht werden von der Literatur bevor-
zugt Gerichtsverhandlungen, wie in Kleists Der zerbrochne Krug oder — um ein
aktuelles Beispiel zu wihlen — Fridolin Schleys Die Verteidigung,”® oder auch
Strafausfiihrungen, wie die grausame Hinrichtung Joseph Siif Oppenheimers in
Lion Feuchtwangers Roman Jud Siif3,”* zum Gegenstand gemacht, weil sich diese
Felder des Rechts sinnlich darstellen lassen.

Ohne jeden Zweifel liegt an dieser systematischen Stelle — an dem ,garstig
breiten Graben‘ zwischen der Rationalitit des Rechts” und der Sinnlichkeit der
Literatur — einer der entscheidenden Griinde fiir die auch auf dieser Seite der
,Materialitdt’ wirksame substanzielle Historizitdt der Vergegenstindlichung des
Rechts durch die Literatur. Spitestens an der literarischen Rezeption des All-
gemeinen Preuflischen Landrechts zeigt sich nidmlich, dass die Literatur die

67V gl. hierzu u. a. Stiening 2015b, 77-100.
68 Siche hierzu Stiening 2019, spez. 366 ff.
% Siehe hierzu McEwan 2014.

70Hegel 1986, 13, 52 ff.

71 Aristoteles 2008, 6.

72Einstein 1986.

73Siehe Schley 2021.

74V gl. Feuchtwanger 31991.

7 Diese praktische Rationalitit des Rechts gilt unbenommen der Tatsache, dass seit iiber
200 Jahren immer mal wieder die Frage nach der Bedeutung eines sogenannten ,Rechtsgefiihls*
gestellt und beantwortet wird, und zwar in der Literatur wie in der Rechtstheorie. Vgl. hierzu
Schnidelbach 2020 sowie Schmidt 2020.
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unterschiedlichen Differenzierungen der verwaltungsrechtlichen oder prozess-
rechtlichen Bestimmungen nicht mehr abbilden oder kritisch reflektieren konnte.”®
Noch im 17. und 18. Jahrhundert sahen sich die Autoren der realistischen oder
auch utopischen Staatsromane dazu durchaus in der Lage.”’ Schon Flaubert oder
Fontane haben jedoch gar nicht mehr den Versuch unternommen, die Komplexitit
des modernen Verwaltungsstaates und dessen rechtliche Bedingungen und Voraus-
setzungen literarisch abzubilden;”® die moderne Literatur muss sich auf die von ihr
gestaltbaren Teilbereiche zuriickziehen.

Schlimmer noch: Dass Strafrecht des ALR reguliert u. a. mit der sogenannten
,Sodomie‘”® Sachverhalte, die — reduziert man den Tatbestand auf Homosexuali-
tdit — von der Literatur bei Strafe des Verbots gar nicht thematisiert werden
durften.®” Noch im Rahmen der klandestinen Pornographie des 18. und 19. Jahr-
hunderts wurde ménnliche oder weibliche Homosexualitit auBerordentlich selten
thematisiert.8! Die Literatur ist also unter bestimmten historischen Bedingungen
gegeniiber dem Recht dergestalt eingeschrinkt, dass sie — weil auf unterschied-
liche Formen der Offentlichkeit angewiesen — Sachverhalte, die das Recht
normativ regeln kann, will oder muss, nicht zur Darstellung bringen darf.

Wird also Recht zum Gegenstand der Literatur, so erfolgt dies unter —
wenigstens — den folgenden Spezifizierungen:

1. Die Literatur wihlt sich aus dem gesamten Umfang ,Alles dessen, was ist® ein
spezifisches Thema, ndmlich die rechtliche Normierung menschlichen Ver-
haltens aus.

2. Diese Rechtsnormen werden unter besonderen, namlich literardsthetischen
Aspekten betrachtet und gestaltet, dabei verlieren sie ihre Geltung und Verbind-
lichkeit fiir die reale Welt.

3. Die Literatur ist dabei an diejenigen Dimensionen des Rechts gebunden, die
sich sinnlich darstellen lassen.%?

4. Diese Vergegenstiandlichung des Rechts durch die Literatur ist ebenfalls
grundlegend durch einen historischen Wandel bedingt, der unter bestimmten
Bedingungen dem Recht erlaubt und gebietet, was der Literatur unméglich oder
gar untersagt ist.

76Siehe hierzu u. a. Hien 2015.

77 Siehe hierzu u. a. Meid 2021.

78 Sieh hierzu u. a. Stiening 2009, 47-75.
TALR, § 1069 ff.

80Siehe hierzu eines der wenigen Standardwerke zur weitgehend unerforschten Thematik: Derks
1990.
81 Siehe hierzu u. a. Sangmeister und Mulsow (Hrsg.) 2018.

82Das gilt noch — wie sich gleich noch zeigen wird — fiir die schlichte Ubernahme von Rechts-
texten in den literarischen Text, weil deren juridische Gehalte in die dargestellte Handlung ver-
mittelt werden muss.
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3.2 Ausweitungen - Literatur zwischen Naturrecht und
Rechtswissenschaften

Neben den skizzierten Erfordernissen der Eingrenzungen des allgemeinen
Materialitdtsbegriffes gibt es auch auf der Seite der Vergegenstidndlichung des
Rechts durch die Literatur die Notwendigkeit der Ausweitung, deren Elemente im
Folgenden anzudeuten sind:

So ist zu beriicksichtigen, dass sich Literatur keineswegs nur positivrechtliche
Normen, sondern auch natur-, vernunft- oder volkerrechtliche Festlegungen oder
auch das Tus Divinum sowie deren mogliche Konflikte zum Gegenstand macht.®3
Das gilt schon fiir die Heilige Schrift — so sie denn wie seit Herder als Poesie
gelesen wird —, weil hier u. a. die allgemeinen gottlichen Gebote besonderen
Vorschriften — wie das Totungsverbot des Dekalogs mit dem Totungsgebot an
Abraham — vermittelt werden muss. Weite Felder friihneuzeitlicher Literatur
reflektieren kritisch auf das Verhiltnis der verschiedenen Rechtsformen®* und noch
Friedrich Schiller® oder Heinrich von Kleist® {iberpriifen kritisch oder besorgt die
Erosionen des Naturrechts durch die Prozesse der Sékularisierung und der damit
einhergehenden Universalisierung der normativ ungebundenen Staatsklugheit,
d. h. der Politik.

Dabei kann sich die Literatur ebenso auf philosophische sowie juristische
Rechtstheorien wie auf die herrschende Rechtspraxis und diese gar kritisch auf-
einander beziehen. Nicht nur die Literatur der europdischen Aufkldrung hat neben
den positiven Rechtsrealien auch Rechtstheorien berticksichtigt und poetisch,
in diesem Falle kritisch, gestaltet,87 sondern auch noch Petra Morsbach hat fiir
ihren Roman Justizpalast nicht allein praktizierende Juristen interviewt, sondern
auch rechtswissenschaftliche Arbeiten rezipiert und fiir ihren Roman fruchtbar
gemacht.8

Literatur bezieht sich zumeist nicht nur auf den Inhalt der Rechtsnormen
selber — so das Vertragsrecht in William Shakespeares Merchant of Venice®® —,
sondern auf deren individuelle und/oder gesellschaftliche, mithin auf deren
psychische, mentale, soziale, politische oder religiose Bedingungen, Ursachen
und Konsequenzen. Literatur reflektiert auch auf Leistungsfihigkeiten und
Grenzen von Gesetzen oder des Rechts iiberhaupt, und auf deren historische,
soziale oder religiose Voraussetzungen. Folglich kann Literatur Rechtsdogmatik

8Vgl. hierzu u.a. Vollhardt 1995, 216-232; Miillenbrock 1998, 469-479; Scattola 2001,
90-121; Silvestrini 2009, 31-55; Goldie 2010, 31-51.

84 Siehe hierzu u. a. Bach 2014.

8 Siehe hierzu u. a. Nilges 2012.

8 Siehe hierzu u. a. Stiening 2016a, 485-522.

87Siehe hierzu u. a. Stiening 2016b, 61-103; Stiening 2022b, 367—400.
88 Siche hierzu Morsbach 22017, 480.

89 Siehe hierzu Diederichsen 1996, 186-228.
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mit Rechtspolitik, Rechtsgeschichte, Rechtssoziologie oder auch Rechtspsycho-
logie verbinden und kritisch vermitteln. Dabei werden selbstverstdndlich nur die
mit dem Recht in Konflikt geratenden oder sich auf es berufenden Rechtstriger
poetisch gestaltet, sondern auch Anwilte, Richter oder Rechtspfleger. So macht
Ian McEwans The Children Act nicht allein die Note eines religios fanatisierten
Jugendlichen, der aufgrund von Glaubensiiberzeugungen eine lebensrettende
medizinische Hilfe ablehnt, sondern auch den psychischen, moralischen und recht-
lichen Zweispalt der damit beschiftigten Richterin anschaulich kenntlich, die
letztlich eine Zwangsmedikation verordnet.”

Im Hinblick auf die Vergegenstindlichung des Rechts in Literatur ist dariiber
hinaus entschieden zu beriicksichtigen, dass die jeweiligen Rechtsnormen als
Momente der Literatur ihren rechtsnormativen Charakter verlieren. Nur im
Rahmen der fiktionalen Welt, nicht aber mehr auB3erhalb ihrer, haben sie diesen
Charakter einer Norm. Auch an dieser Stelle ist die Fiktionalitdtsproblematik von
erheblicher Bedeutung.”! Das zeigt sich in besonderer Weise an tatsichlichen
Gesetzestexten, die in den literarischen Text aufgenommen werden. Als Beispiel
mag hier Johann Pezzls Roman Faustin oder das philosophische Jahrhundert
(1782) dienen, in den gegen Ende der Handlung eine Reihe von Gesetzen auf-
genommen wird; hier heif3t es:

e Abstellung der geistlichen Possenspiele unter dem Name von ProzefBionen;
der ldcherlichen Gebetsformeln und nichtlichen Andachten, wobei mehr der
Aphrodite als sonst einer Heiligen geopfert ward.

e Reinigung der Biicherzensur nach den befiten Grundsdzen. Die Bibliotheken
der Privatleute miissen unangetastet, undurchsucht in die Monarchie eingehen.

e Alle Monchsorden werden von ihren Generalen in Rom emanzipirt, und ganz
den vaterldndischen Bischofen unterworfen. Erster Geldkanal nach Rom ver-
stopft.

e Dispensazionen in Ehefachen werden an die Bischofe gewiesen. Verbot die-
selben aus Rom zu holen. Zweiter Geldkanal an die pébstliche Kammer ver-
stopft.

o Aufhebung der pibstlichen Monate, Benefizien-Vergabungen sc. Dritter Geld-
kanal nach Rom abgegraben.

e Plorer wird gegen Migazzi’s Kabale geschiizt. Die unsinnigen Bullen In cena
Domini und Unigenitus aus allen Ritualen herausgerissen.

e Toleranz-Edikte durch die ganze Monarchie.

o Aufhebung des heiligen Miiliggangs der kontemplativen Monche und Nonnen.

e Juden in die Rechte der Menschheit eingesezt.

9Vgl. erneut McEwan 2014.

°'Auch hier sei nur anmerkungsweise darauf hingewiesen, dass diese Annahme nicht durch-
gehend akzeptiert wird, so bedient sich Carl Schmitt fiir seine staat- und polittheoretischen
Uberlegungen gerne der europiischen Literatur unter erkennbarer Abstraktion von ihrem
Fiktionalititsstatus, vgl. hierzu u. a. Foi 2014, 137-149.
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e Aufhebung der Leibeigenschaft durch die ganze Monarchie.

e Monche werden zur Seelsorge angestellt, und tretten dadurch wieder in die
Pflichten des Menschen ein.

e Vertilgung des emporenden Eides der Bischofe fiir den Romischen Bischof.

e Der phantastische Eid fiir die Unbeflektheit Maria auf immer untersagt.

e Casus reservati und andre dergleichen Romische Geldschneidereien auf immer
vertilgt.

e FEinfiihrung protestantischer Bethiuser als ernstliche Beweise der Toleranz.

e Die romantisch-kindischen Eheverlobnisse werden fiir nichtig erklart.

Kirchen werden von all dem gewohnlichen fanatischen, theatralischen, Aber-

glaube nihrenden, unsinnigen, tindelhaften Puze gereinigt.

Vermehrung und Verbesserung der Stadt- und Landschulen.

Anwendung des Kirchenreichthums zur Unterstiizung Armer und Kranker.

Verbot der Kontretinze in Kirchen. Einfiihrung des deutschen Kirchengesanges.

Reinigung und Verbesserung des Justizwesens.”?

Ohne jeden Zweifel listet Pezzl an dieser Stelle Gesetze auf, die Joseph II. seit
1780 tatsichlich erlassen hatte;”® zugleich haben sie als Moment dieses Romans
auBerhalb der von diesem gestalteten fiktiven Welt keine rechtsnormative Macht,
mithin keine Geltung und Verbindlichkeit; sie generieren als Teil des Romans —
wohl aber als tatsdchlich promulgierte Gesetze — keinerlei Rechtspflichten. Auch
auf dieser Seite der ,Materialitit® hat jener Transformationsprozess von Gesetzen
in den literarischen Text den entscheidenden qualitativen Status inne: Rechts-
normative Texte werden zu Gegenstdnden literarischer Reflexion und verlieren
dadurch ihren objektiv-rechtlichen Geltungs- und Verbindlichkeitscharakter. Nach
der Auflistung bei Pezzl muss sich kein Zeitgenosse verhalten, sondern er kann
und soll tiber deren Bedeutung fiir den Prozess der Aufklirung und damit auch
tiber deren rechtmiBige Geltung® in der realen Welt nachdenken.®

Auch im Hinblick auf diese Seite der Vergegenstindlichungsprozesse sind
historische Verdanderungen im Verstindnis von Literatur und von Recht zu bertick-
sichtigen. Es ist auch in diesem Zusammenhang darauf zu achten, ob diese
Prozesse durch dufiere und/oder korrelationsinterne Faktoren zustande kommen.

Wird also Recht zum Gegenstand der Literatur, so erfolgt dies unter —
wenigstens — den folgenden Ausweitungen:

92Pezzl 1982, 371-374.

9Zu den tatsichlichen Verordnungen und Gesetzen vgl. die Quellensammlung von Harm
Klueting (Hrsg.): Der Josephinismus. Ausgewihlte Quellen zur Geschichte der theresianisch-
josephinischen Reformen, Darmstadt 1995, 212-305.

9Noch solcherart rechtspolitische Reflexionen iiber die angemessene Geltung von Rechts-
normen in der realen Welt haben selbst keinen Rechtscharakter, sondern vielmehr einen
politischen; vgl. hierzu erneut Grimm 2021, 105 ff.

% Siehe hierzu Stiening 2022a.
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1. Literatur macht sich nicht nur positivrechtliche Normen, sondern auch natur-,
vernunft- oder volkerrechtliche Festlegungen sowie das lus divinum zum
Gegenstand.

2. Literatur bezieht sich nicht nur auf die Rechtspraxis, sondern auch auf die
unterschiedlichen Theorien des Rechts und der Gesetze.

3. Literatur reflektiert nicht allein auf die Rechtsnormen selber, sondern auch
auf deren psychische, mentale, soziale, politische oder religiose Bedingungen,
Ursachen und Konsequenzen. Sie bezieht sich mithin auf Leistungsfidhigkeiten
und Grenzen von Gesetzen oder des Rechts iiberhaupt und auf deren soziale,
politische oder religiose Voraussetzungen.

4. Auch in diesem ausweitenden Zusammenhang sind die historischen
Bedingungen des Rechts und des Literatur zu bedenken.

Der Begriff der ,Materialitit’ impliziert also Prozesse der Vergegenstind-
lichung des Rechts durch Literatur, die sich auf die literardsthetische Auswahl,
Darstellung und Reflexion von Rechtsnormen und deren wissenschaftlicher
Bearbeitung beziehen. Dabei werden die literarischen Gehalte, Bedingungen
und kulturhistorischen Entwicklungsprozesse in den Blick genommen, wobei die
Rechte und Gesetze durch ihre Aufnahme in Literatur ihren rechtsnormativen
Charakter verlieren.

4 Fazit

Die vorstehenden Uberlegungen haben ausschlieBlich tentativen Charakter. Sie
versuchen, die von Achermann/Stierstorfer entwickelten Konzepte im Hinblick auf
ihr erstes Moment, die Prozesse der gegenseitigen Vergegenstindlichung, zu ent-
falten und behutsam weiterzuentwickeln. Erkennbar sind sie ebenso unvollstindig
wie systematisch vorldufig. Womoglich aber konnen sie die weiter anstehende
Arbeit an dem ebenso komplexen wie komplizierten Verhiltnis von Recht und
Literatur im Hinblick auf die allgemeinen und besonderen Formen, Verfahren und
Voraussetzung einer ,Materialitidt® als Kategorie ihrer gegenseitigen Vergegen-
standlichung anregen.
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»Must Writers Be Moral?“*:
Interdisziplindre Perspektiven
auf Morality Clauses im
Literaturbetrieb
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Zusammenfassung

Inwieweit sind Verlage gegeniiber ihren Autor*innen verpflichtet, den Ver-
lagsvertrag und die darin enthaltenen Vereinbarungen zu erfiillen, wenn gegen
Autor*innen schwere Vorwiirfe erhoben werden? Menschen, die im Rampen-
licht stehen — und dazu gehoéren auch Autor*innen — werden genau beobachtet,
und Nachrichten (aber auch Geriichte) verbreiten sich heute schneller denn je.
Insbesondere in den USA steigen die Anforderungen an moralisches Handeln
der Unternehmen; zudem wird durch das Internet und vor allem die sozialen
Netzwerke nahezu jegliches aufBerberufliche Verhalten ,unter das Mikro-
skop* gelegt. Damit zusammenhingend werden morality clauses (auch morals
clauses, zu Deutsch: Moralklauseln) im Literaturbetrieb, besonders im anglo-
amerikanischen Raum, derzeit virulent diskutiert. Morality clauses in Ver-
lagsvertrdgen sollen Verlage vor moralischen oder rechtlichen Fehltritten ihrer
Autor*innen schiitzen, die die Verkduflichkeit eines Werkes beeintrichtigen
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und/oder die Verlagsmarke beschiddigen konnten. Sie geben Verlagen bei
unmoralischem oder rechtswidrigem Verhalten der Autor*innen verschiedene
Rechte, vor allem das Recht zur Kiindigung des Vertrages.

1 Morality Clauses - Eine interdisziplinare Annaherung

Inwieweit sind Verlage gegeniiber ihren Autor*innen verpflichtet, den Verlagsver-
trag und die darin enthaltenen Vereinbarungen zu erfiillen, wenn gegen Autor*innen
schwere Vorwiirfe erhoben werden? Menschen, die im Rampenlicht stehen — und
dazu gehoren auch Autor*innen — werden genau beobachtet, und Nachrichten
(aber auch Gertichte) verbreiten sich heute schneller denn je. Insbesondere in
den USA steigen die Anforderungen an moralisches Handeln der Unternehmen;
zudem wird durch das Internet und vor allem die sozialen Netzwerke nahezu jeg-
liches auBerberufliche Verhalten ,,unter das Mikroskop*! gelegt. Damit zusammen-
hiangend werden morality clauses (auch morals clauses, zu Deutsch: Moralklauseln)
im Literaturbetrieb, besonders im angloamerikanischen Raum, derzeit virulent dis-
kutiert. Morality clauses in Verlagsvertrigen sollen Verlage vor moralischen oder
rechtlichen Fehltritten ihrer Autor*innen schiitzen, die die Verkiuflichkeit eines
Werkes beeintrachtigen und/oder die Verlagsmarke beschiddigen konnten. Sie geben
Verlagen bei unmoralischem oder rechtswidrigem Verhalten der Autor*innen ver-
schiedene Rechte, vor allem das Recht zur Kiindigung des Vertrages.

Aus Sicht unserer vier Disziplinen — Buchwissenschaft, Literaturwissenschaft,
Wirtschaftswissenschaft und Rechtswissenschaft — soll dieser Beitrag dieses
Phianomen beleuchten und diskutieren. Unser Untersuchungsgegenstand ist also
ein gemeinsamer, den wir mit unseren jeweils eigenen Forschungszielen und
-methoden diskutieren.

Aus Sicht der Literaturwissenschaft ist sowohl eine historisierende als auch dis-
kurs- bzw. sozialkritisch-feministische Perspektive auf das Thema relevant. Das
Nutzen von morality clauses kann als wirkungsméchtiger Diskursbeitrag verstanden
werden, der das gesellschaftliche Verstindnis z. B. bzgl. der Frage ,vertretbarer
oder ,nicht vertretbarer* Formen von Verletzungen und Diskriminierungen, in die
Autor*innen verstrickt sein konnen, beeinflusst. Die hier angewandte interdisziplindre
Perspektive schirft das Verstdndnis fiir die verlagspolitischen bzw. wirtschaftlichen
Bedingungen und Auswirkungen dieser Malnahme, sowie ihrer Praktikabilitit,
Effektivitdt und potenzieller rechtlicher Probleme. Im Gegenzug sensibilisiert die
literaturwissenschaftliche Perspektive die anderen Disziplinen fiir die Vielschichtigkeit
der Wirksamkeit von morality clauses im gesellschaftlichen Diskurs.

Die Buchwissenschaft als Kleines Fach widmet sich den Entstehungs-
prozessen von Texten und deren Verbreitung im Markt als Buchprodukt sowie
deren Rezeption mit kulturwissenschaftlichem Methodenrepertoire. In dem hier
vorliegenden Zusammenhang ist vor allem das Verhiltnis der Verlage und ihrer
Autor*innen von Interesse — ein Verhiltnis, das (etwas vereinfacht gesprochen)

! Abril und Greene 2017, 3.
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durch die Verlagsvertriage begriindet und strukturiert wird. Aber auch die Frage
nach dem Wert einer Verlagsmarke ist fiir die Buchwissenschaft zentral.

Die wirtschaftswissenschaftliche Sicht fokussiert auf die dkonomischen Anreize,
die Autor*innen und Verlage dazu motivieren, das gemeinsame Agieren mit oder
ohne Hilfe von Moralklauseln zu organisieren und die durch die Anwendung von
Moralklauseln verursachten Verhaltensinderungen der Beteiligten. Dabei spielen
der Wert der Verlagsmarke und die durch Autor*innen erzielbaren Honorare eine
Schliisselrolle, aber auch Ausweichoptionen auf andere Vertragspartner. Der Aus-
gleich von Interessen verlduft nicht nur im Rahmen der Vertragsfreiheit, sondern ist
eingebettet in dem fiir die Beteiligten anwendbaren Rechtsrahmen.

Die Rechtswissenschaft, hier in ihrer Ausprigung der Rechtsdogmatik,? tritt mit
dem Forschungsziel an, die Zuldssigkeit von Moralklauseln nach der deutschen
Rechtsordnung zu tiberpriifen. Dabei ist der methodische Ausgangspunkt, den zu
beurteilenden Sachverhalt klar herauszuarbeiten. Hierfiir sind die Erkenntnisse der
anderen drei Wissenschaften wichtig: Was hat die Buchwissenschaft empirisch iiber
das Vorkommen solcher Klauseln ermittelt? Welche Bedeutung haben die Klauseln
fiir die Arbeit von Autor*innen — kann uns die Literaturwissenschaft etwas dariiber
sagen? Welche 6konomischen Anreizwirkungen haben die Klauseln, konnen sie auch
der Autor*in nutzen, sind solche Klauseln effiziente Regelungsinstrumente, etwa weil
sie Informationsasymmetrien mildern? Vor dem Hintergrund dieser Erkenntnisse
sind die verschiedenen Arten von Klauseln in der Vertragspraxis zu systematisieren
und an unserer Rechtsordnung zu messen. Da diese keine konkreten Aussagen zu
Moralklauseln enthilt, kommen allgemeine Regeln zur Anwendung, die zum Teil
den Charakter von ausfiillungsbediirftigen Generalklauseln haben. Diese sind mit
den tiblichen juristischen Methoden der Gesetzesauslegung zu 16sen, also der Aus-
legung nach Wortlaut, Sinn und Zweck, Entstehungsgeschichte, Systematik und
gef. verfassungs- und europarechtlichen Aspekten. Bei den Generalklauseln ist die
Besonderheit zu beachten, dass es sich nicht um Rechtssitze handelt, aus denen sich
durch bloBe Subsumtion Rechtsfolgen herleiten lassen. Vielmehr bedarf es ihrer
Konkretisierung unter Abwigung der Wertungen der gesamten Rechtsordnung. Es
werden genau genommen neue Rechtssitze, oft ausgehend von anerkannten Fall-
gruppen, entwickelt. Vor allem bei diesen Wertungen kommen die Erkenntnisse der
anderen drei Wissenschaften zu dem Phéanomen der Moralklauseln zum Tragen.

Im Folgenden besprechen wir zunéchst ein konkretes Beispiel — das der USA —
und kommen dann zu einer multidisziplindren Betrachtung des Themas.

2 Morality Clauses - Das Beispiel der USA

Eine Moralklausel ist eine Vertragsbestimmung, die einer Vertragspartei (in der
Regel ein Unternehmen) das einseitige Recht gibt, den Vertrag zu kiindigen oder
Sanktionen gegen die andere Partei anzuwenden (in der Regel eine Person, deren

2Zum Begriff Jansen 2011.
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Ansehen oder Image genutzt wird) fiir den Fall, dass die andere Partei ein verwerf-
liches Verhalten oder ein Verhalten, das sich negativ auf ihre Reputation und damit
auch Reputation der einen Partei auswirken kann.? Im Bereich des professionellen
Sports, in dem einzelne Personen mit grofziigigen Werbevertrigen ausgestattet
werden, sind diese Klauseln iiblich; die Forschungslage dazu ist allerdings noch
eher diffus.*

Beispiele solcher Klauseln in der Buchbranche lauten:

1. ,In the event that Author is publicly accused of the violation of law, the
infringement or invasion of the rights of any third party, inciting infringement
or invasion of third-party rights by others, or is otherwise accused of libel,
slander, or defamatory conduct, or any other conduct that subjects, or could
be reasonably anticipated to subject Author or Publisher to ridicule, contempt,
scorn, hatred, or censure by the general public or which is likely to materially
diminish the sales of the Work, Publisher may terminate [...].

2. ,,Publisher may terminate [...] if Author’s conduct evidences a lack of due
regard for public conventions and morals, or Author commits a crime or
any other act that will tend to bring Author into serious contempt, and such
behavior would materially damage the Work’s reputation or sales.*

3. ,,Publisher may at any time prior to publication choose not to publish the Work
if past or future illegal conduct of the Author, inconsistent with the Author’s
reputation at the time this Agreement is executed and unknown to Publisher,
is made public and results in sustained, widespread public condemnation of
the Author that materially diminishes the sales potential of the Work. Should
Publisher elect not to publish the Work pursuant to this section, Publisher shall
give the Author timely written notice of such decision, all rights in the Work
shall revert to the Author, no further advances shall be payable, and the Author
shall not be required to repay any sums paid to date.*>

4. If you act or behave in a way which damages your reputation as a person
suitable to work with or be associated with children, and consequently the
market for or value of the work is seriously diminished, and we may (at our
option) take any of the following actions: Delay publication/Renegotiate
advance/Terminate the agreement.

5. Am weitesten gehen Klauseln, die dem Verlag ein Kiindigungsrecht geben, wenn
der Autor in einer Weise handelt oder gehandelt haben soll, die den Ruf des Ver-
lags wesentlich schidigen oder den Erfolg des Werkes gefihrden konnte.”

3 Abril und Greene 2017, 9 f.

4Vgl. Rosenbaum 2016.

5 Alle drei erstgenannten Beispiele von The Authors Guild 2019.
Pattenden 2008.

"Dieses Beispiel erwihnte Chiara Bullen, University of Stirling, am 27.7.2021 auf der SHARP-
Conference 2021 im Rahmen ihres Vortrags zu morality clauses.
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Autor*innen — jedenfalls die, die von etablierten Autor*innenvertretungen ver-
treten werden — sind offenbar mehrheitlich gegen Moralklauseln. PEN America
hat sich eindeutig gegen Moralklauseln positioniert;® die Authors Guild ebenfalls.’
Eine Autorin betont: “We need to find a way to address abuse, both in and out-
side of the publishing industry, but forcing writers to sign morality clauses poses
a threat to literature that isn’t worth the risk. Publishers can’t be expected to be
arbiters of justice when their motivations are complicated by profits.”’10

Beispiele fiir deutschsprachige Moralklauseln waren nicht auffindbar; auch
gezielte Riickfragen bei deutschen Verlagen ergaben nicht, dass sie aktuell verwendet
werden. Riickfragen beim Verband deutscher Schriftsteller und Schriftstellerinnen
sowie bei PEN Deutschland ergaben, dass hierzulande keine Stellungnahmen vor-
liegen (Stand: September 2021). In einem deutschen Musterverlagsvertrag ist in einer
Klausel, die in ihrem ersten Teil dem Autor die Mitwirkung an Konkurrenzwerken
untersagt, folgende weitere Verpflichtung vorgesehen: ,,Auch im Ubrigen unterlisst
der Verfasser alles, was die Verbreitung des Werkes durch den Verlag beeintrichtigen
konnte.“!! Hierunter lieBen sich u. U. auch Fille fassen, in denen unmoralisches oder
rechtswidriges Verhalten die Verbreitung des Buches beeintrichtigt.

Gerade bei grof3 angekiindigten Spitzentiteln ist das finanzielle Risiko sehr
hoch: “In an era where publishers are still making big bets on individual writers
but profits are strained, a single scandal can harm their bottom line.”!> Die Grund-
idee besteht darin, dass ein Verlag im Falle moralischen Fehlverhaltens von
Autor*innen von seinen vertraglichen Pflichten gegeniiber selbigen zuriicktreten
kann. Dabei kann die Moralklausel greifen, wenn das Fehlverhalten aktuell auf-
tritt, oder wenn ein zuvor nicht bekanntes Fehlverhalten ans Licht kommt. Damit
signalisieren solche Klauseln die Verquickung moralischer und rechtlicher
Fragen, die in einigen westlichen Gesellschaften zusehends zunimmt, was sich
anekdotisch auch am zunehmenden Gebrauch des Begriffs ablesen lisst.!3

Die interventionidre Macht der Moralklauseln wird standardgemaf auf den Fall
~Roscoe ,Fatty* Arbuckle* in 1921 zuriickgefiihrt. Nach einem Fall vermeint-
lichen sexuellen Missbrauchs wird der Comedian Arbuckle aus seinem Vertrag
mit Paramount Pictures entlassen.'* Bekannte Fille, die sich auf Fehltritte von
Autor*innen beziehen, im 20. Jahrhundert wie auch in der Gegenwart, gibt es
zahlreiche; Fille wie die Erkldarung des S. Fischer Verlages, keine weiteren Biicher
von Monika Maron zu verlegen!® oder die Entscheidung der Seuss-Erb*innen,

8 Pen America 2021.

9The Authors Guild 2019.

10Mullins 2019.

Delp 2008, 62 § 15.

12 Mullins 2019.

137u sehen iiber den Google Ngram Viewer zum Begriff morality clause.
14Vgl. King 2011.

15Kaube und Wiele 2020.
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bestimmte Biicher aus dem Werk von Dr. Seuss nicht mehr weiter verlegen zu
lassen,'® sind prominente nationale wie internationale Beispiele aus dem Jahr
2020.

Wenn eine Moralklausel zum Einsatz kommt und ein Buchvertrag aufgelost
wird oder ein geplantes Buch nicht erscheint, zuriickgerufen oder gar eingestampft
wird, dann werden diese Schritte oft mit dem Schlagwort cancel culture betitelt.
Allerdings gilt es zu bedenken, dass — wie Schriftstellerin Bernardine Evaristo
kiirzlich sagte — womdglich besser von challenge als von cancelling die Rede sein
sollte: ,,Marginalised communities have always been de facto cancelled but this
isn’t how the media applies the term and the people who are supposed to have
been ,cancelled‘ have instead been ,challenged‘.“17 Diese Auffassung driickt sich
auch in dem Vorschlag aus, nicht von cancel culture sondern von consequence
culture zu sprechen.'® Entsprechend dieser allgemeinen Uneinigkeiten ist auch,
wie Brooke Warner erklirt, ,,Book publishing [...] at the center of the conversation
about cancel culture because of the obvious importance of books and words in
shaping our cultural norms and social values. Publishers take very seriously their
role as curators of content and guardians of the messages they package.“!® Die
Moralklauseln konnen dabei sehr unterschiedlich gestaltet sein: ,,The clauses vary
from publisher to publisher, and even from one literary agency to the next — every
agency strikes its own deal with each publishing house.*?°

Im Endeffekt soll der Verlag vor negativen Auswirkungen des Verhaltens der
Autor*innen auf die Verlagsmarke (und oft auch den ganzen Konzern) geschiitzt
werden; vor allem potenzielle Verkaufsverluste sollen dadurch vermieden werden.
Zwar wenden Gegner*innen der Moralklauseln oft den Begriff ,Zensur® an,
jedoch ist dieser hier nicht angebracht. Angesichts von Vertragsfreiheit in der
freien Marktwirtschaft ist es erfahrungsgemal in vielen Fillen nicht so, dass die
betreffenden Biicher génzlich von der Bildfliche verschwinden. Den Autor*innen
steht die Moglichkeit offen, einen anderen Verlag zu suchen, und ein solcher wird
oft innerhalb weniger Wochen — manchmal sogar Tagen — gefunden.

Ein Beispiel: Als der Republikaner Josh Hawley (Senator aus Missouri)
dabei fotografiert wurde, wie er die Menge am 6. Januar 2021 in der Nihe des
US-Capitols mit geballter Faust anfeuerte, entschied sich Simon & Schuster, ein
Mainstream-Konzernverlag,”! den laufenden Buchvertrag aufzuldsen. Nun war
Hawley schon davor ein extremer Rechtskonservativer, der Trump unterstiitzte und
die Liigen rund um die Wahlergebnisse gerne weiterverbreitete. Insofern war sein

16Seussville 2021.
17Evaristo, Twitter, 20. Februar 2022. https://twitter.com/bernardineevari/status/1495433082358353928.

8 Inzwischen gibt es Vorschlidge, von consequence culture zu sprechen, um den negativen
Konnotationen von cancel culture entgegenzuwirken.

19Warner 2021.
20Harris 2021.

2 Derzeit noch Konzernverlag des Konzerns ViacomCBS; der Ankauf durch Bertelsmann/
Penguin Random House wird noch aus Wettbewerbssicht gepriift.


https://twitter.com/bernardineevari/status/1495433082358353928

»Must Writers Be Moral?” 77

Verhalten vielleicht weniger iiberraschend als Simon & Schuster es eingeordnet
sehen wollten. Doch wurde die Entscheidung, ihn aus dem Vertrag zu entlassen,
schnell getroffen — und ebenso schnell konnte Hawley an seinen urspriinglichen
Plan der Publikation wieder ankniipfen, denn binnen weniger Tage hatte er mit
Regnery einen neuen, konservativeren Verlag gefunden.??> Wie auch bei Simon &
Schuster hat Hawley nun bei Regnery eine Moralklausel im Vertrag; allerdings
diirften hier verlagsintern Hawleys Vergangenheit und politische Ausrichtung
anders beurteilt werden als verlagsintern bei Simon & Schuster, eine Verlags-
gruppe, die sich als weltoffen und liberal verstehen will (oder inszenieren will).
Moglicherweise wird Hawley bei Regnery die kontroverse Berichterstattung
rund um das Buch sogar in die Karten spielen. Denn schlielich ist sein Name
jetzt durch die Medien gegangen und der Wiedererkennungswert fiir potenzielle
Leser*innen ist grofer als zuvor.

Ein aktueller Fall, der zusitzliche Zusammenhinge dieses Themenkomplexes
beleuchtet, ist dieser: Simon & Schuster, einer der groflen Big 5-Verlage in den
USA, der groBes Ansehen genieBt,® hat ein eigenes, breit aufgestelltes Ver-
lagsprogramm, agiert aber auch als Verlagsauslieferung fiir Independent-Ver-
lage in den USA. Dadurch werden Bestellungen gebiindelt, wodurch sich kleine
Verlage zusitzliche Investitions- und Wartungskosten fiir Technik und Daten-
banken sparen konnen. Grundsitzlich ist dies eine wichtige Aufgabe, weil die
Independent-Verlage so die Infrastruktur des groflen, etablierten Verlages nutzen
konnen und bessere Chancen haben, mit ihren Produkten in die Buchhandlungen
zu kommen.?*

Allerdings zeigte sich im April 2021, dass diese Art der Zusammenarbeit
auch negative Auswirkungen haben kann. Ein Independent-Verlag, der die Infra-
struktur von Simon & Schuster nutzt, ist der Verlag Post Hill Press.?’ Dieser Ver-
lag verlegt nach eigenen Angaben ,,a wide spectrum of books, with a focus on the
categories of pop culture, business, self-help, health, current events, Christian,
and conservative political books*“.26 Als Kombination aus ,current events® und
,conservative political books® ist wohl der angekiindigte Titel einzuordnen.
Unter dem Titel The Fight for Truth: The Inside Story Behind the Breonna Taylor
Tragedy schreibt Jonathan Mattingly, einer der involvierten Polizisten, tiber den
Vorfall, bei dem Breonna Taylor ums Leben kam. Nach Berichterstattung des
Louisville Courier Journal zum angekiindigten Buch eskalierte die Situation,
vor allem iiber die sozialen Medien, schnell. Innerhalb von wenigen Stunden

22 Gross 2021.

23Streng genommen sind es jetzt nur noch Big 4, weil Penguin Random House Simon
& Schuster im Herbst 2020 aufgekauft hat; Simon & Schuster ist jedoch immer noch als
Marke sehr prisent. Zu den Big 5 und insgesamt zu den Konzentrationsbewegungen im US-
amerikanischen Buchmarkt, vgl. Thompson 2012.

24 Zur Funktionsweise von Verlagsauslieferungen siehe Fetzer 2015, 405.

25 Post Hill Press 2021a.

26 post Hill Press 2021b.
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erkldrte Simon & Schuster, dass sie trotz des bestehenden Vertragsverhiltnisses
mit Post Hill Press das Buch The Fight for Truth nicht distribuieren wiirden.?’
Es ist zu vermuten, dass hier zwar ein Vertrag iiber die Ubernahme der Verlags-
auslieferung zwischen Simon & Schuster und Post Hill Press vorlag, aber keine
Moralklausel. Hieran sieht man: Die Auswirkungen attribuierten moralischen
Fehlverhaltens gehen deutlich iiber vertraglich vereinbarte Moralklauseln hinaus.
Auch ohne deren Vorliegen kann offenbar ein Unternehmen wie Simon & Schuster
Konsequenzen ziehen und sich entscheiden, einen Auslieferungsvertrag nicht zu
erfiillen.

Da Post Hill Press dieses Buch nicht ausliefern konnte, kiindigte Jonathan
Mattingly seinen Autorenvertrag.® Nach wenigen Wochen konnte er jedoch schon
einen neuen Verlag finden, der das Buch unter verindertem Titel verlegte: DW
Books, die Buchsparte des konservativen Nachrichtenportals The Daily Wire.?’

3 Moral, Materialitat und Autorschaft zwischen
Symbolpolitik und gesellschaftlicher Transformation -
Buch- und Literaturwissenschaftliche Perspektiven

Wihrend es Moralvorstellungen immer gegeben hat — z. B. sind die der Antike
ausfiihrlich tiberliefert — entstand moderne Autorschaft erst im 18. Jahrhundert
und damit in einer Zeit weitreichender gesellschaftlicher und 6konomischer Ver-
dnderungen, die sich auch in der Herausbildung des modernen literarischen
Markts manifestierten. Bzgl. Autorschaft ist besonders der Genie-Kult der
englischen Romantik in Erinnerung geblieben: Als Genies beanspruchten Schrift-
steller*innen eine Sonderrolle in der Gesellschaft. Sie galten als visiondr bzgl.
dessen, was wirklich Relevanz hatte oder haben sollte. Sie zidhlten (sich) zu
einer Art Avantgarde, die biirgerliche Moralvorstellungen ablehnte. Gleich-
zeitig popularisierten sie alternative Moralvorstellungen, z. B. mit Pantheismus,
Transzendentalismus, usw.?® Moral und moderne, d. h. in einem Markt agierende
Autorschaft gingen damit eine enge Verbindung ein. Gleichzeitig, so konnte
man argumentieren, wurde die Vorstellung, man handele moralisch (oder: anders
moralisch), selbst zu etwas, das zunehmend vermarktet werden konnte.

2TNawotka 2021.
28Flood 2021a.

29Wood 2021. Der neue Titel lautet 12 Seconds in the Dark: A Police Officer’s Firsthand Account
of the Breonna Taylor Raid.

30Also die Vorstellungen, Transzendenz in der Natur und weniger in der Kirche finden zu
konnen. In Symbiose mit Naturerfahrung generierte die Romantik eine neue Materialitidt der
Moral; noch Walt Whitman, in der verspitet einsetzenden US-amerikanischen Romantik, zieht
lyrische Inspiration unmittelbar aus der Natur — der Materialitit des Grases, seines Korpers,
dessen Funktionen (Atem usw.).
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Literaturwissenschaftlerin Sarah Brouillette hat &hnlich geschlussfolgert:
Obwohl romantische Dichter*innen in einem zunehmend kommerzialisierten
Umfeld agierten und somit in wirtschaftliche Prozesse eingebunden sind (nicht
zuletzt entsteht hier das Copyright), ,,romantic-era literature is thought to have
been the first to express a systematic denial of the economic motivations for
authorship“.3! Damit wird die Idee der Kommerzferne der Literatur geboren,
die noch immer im deutschen Gesetz verankert ist: Das Buch ist ein ,Kulturgut*
und ein ,Wirtschaftsgut® zugleich. Es erfiillt eine besondere gesellschaftliche
Funktion, eventuell fordert Lesen sogar die gesellschaftliche Moral, bildet etwa
Studien zufolge Empathie heraus.’?> Autor*innen profitieren von einer besonderen
Art des offentlichen Interesses: Sie sind vielleicht prominente Autor*innen,
aber doch keine Prominente im klassischen Sinne.’* Vor diesem Hintergrund
konnten die Verlage mit ihren Moralklauseln als berechtigte Akteure in einem
moralischen Feld gesehen werden; wenn Literatur rechtlich geschiitzt wird — und
hiervon profitieren sowohl Verlage als auch Autor*innen — konnte es naheliegen,
dass gravierende moralische Fehltritte durch Vertragsentlassungen reglementiert
werden.

Obwohl der Riickgriff auf den Begriff ,Moral® ein Regelwerk hochster
Ordnung impliziert, fallen Moralklauseln in der Praxis meist nicht ins Gewicht.
Manche halten sie fiir gidnzlich iiberfliissig: In ihrem Artikel ,,Bei offentlichem
Ansehensverlust droht der Rauswurf*3* zitiert Meredith Haaf Autorin und Juristin
Jacqui Lipton. Sie bezeichnet die Klauseln als ,,reine Symbolpolitik™. ,,Kein Ver-
lag gibt einem Autor heute noch einen Vertrag, aus dem er nicht herauskommt®,
so Lipton. Die ,,vagen Moralklauseln, so Haaf in ihrem Gloss, seien also unnétig.
Wozu dienen sie dann? Macht, mutmaft Haaf durch die Stimme der Autorin und
Kulturwissenschaftlerin Moira Weigel, sogar ,.eine undurchsichtige und willkiir-
liche Macht®, die ,,den Bossen* gegeben wiirde, um “das Verhalten ihrer Mit-
arbeiter zu bewerten und zu sanktionieren”.3> Geht es also um Macht, nicht um
Moral? Lisst sich beides tiberhaupt trennen?

Ob Verlage nun tatsichlich eine Renaissance moralischen Bewusstseins
erleben, sei dahingestellt, ist allerdings nicht auszuschlieBen. Lipton bezeichnet
Moralklauseln einerseits als ,,Symbolpolitik®, andererseits seien sie aber auch
schlicht ein Abbild gesellschaftlicher Verdnderungen — also von dem, ,,Was wir
im Umgang voneinander erwarten [...] Sie wollen als Akteure gesehen werden,
die keine Ubergriffigkeit tolerieren, da geht es eher um Public Relations als um

31 Brouillette 2011, 47.
32Siehe etwa Stansfield und Bunce 2014.

3Vgl. hier etwa Franssen und Honings 2016; siehe ferner Moran 2000; siehe auch ferner Dyer
1998.

34Haaf 2019.
35 Zitiert in Haaf 2019.
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konkrete Kontrollversuche.“*® Symbolpolitik, Public Relations oder Symptom
eines gesellschaftlichen Transformationsprozesses? Lipton ist sich genauso
unsicher wie die Autorin des Artikels, Haaf.

Der Vorwurf der Symbolpolitik — und hier ist man dann ganz schnell wieder
bei der Vermarktbarkeit moralischen Handelns — ist nicht neu und wird in
diversen gesellschaftlichen Zusammenhingen -eingesetzt. ,Window-dressing*
heiflt das im Englischen. Etwas wird getan oder vorgegeben, hiibsch arrangiert
(Deutsch ,Schonfirberei®), aber ein wirkliches, das heiflt, inhaltliches Interesse
— geschweige denn moralischer oder ethischer Art — verbirgt sich womoglich
nicht dahinter. Sobald Stimmen oder Positionen offentlichkeitswirksam werden
oder werden sollen, ob nun in der Politik, in der Presse, in Institutionen oder in
den sozialen Medien, miissen sie auch in der ,symbolischen Okonomie des Dis-
kurses® (,,symbolic economy of discourse*37) vermarktet worden sein oder ver-
marktet werden. Wir alle tragen zu dieser Okonomie, zu diesem Markt bei,
positionieren uns, formen Allianzen oder grenzen uns ab; werten auf, werten ab
— das muss nicht unbedingt intendiert sein, sondern geschieht auch zufillig.’8
Ohne Wert tragende oder Wert zuschreibende AuBerungen, Verbildlichungen,
Narrativisierungen, Positionierungen usw. (d.h. gestaltete metaphorische
,Fenster*), durch die Individuen, Gruppen oder Institutionen am (6ffentlichen)
Leben teilnehmen und an andere herantreten, gibe es iiberhaupt keine sogenannte
Offentlichkeit. Es gibt keine unverpackte, nicht-arrangierte, nicht in Bewertungs-
konventionen verstrickte, neutrale Botschaft; kein schmuckloses Fenster. Somit
materialisieren sich sowohl die offentlichen ,personas‘ bzw. brands der Ver-
lage sowie auch die der Autor*innen als, in und durch Konglomerate wertender
Narrative (brand narratives) und Positionierungen (brand acts),> und nicht selten

36Zitiert in Haaf 2019.

37 Diskurs® wird hiermit als eine Okonomie verstanden, in der Positionen, Positionalititen,
Erzidhlungen, Hintergriinde aller Art (auch akademische Felder bzw. Ansitze) grundsitzlich
in Bewertungsprozesse eingebunden sind, wobei, dhnlich wie in Marktkontexten im engeren
Sinne, der Grad der moglichen Einflussnahme immer auch von bestehendem Kapital abhidngig
ist (Markteintrittsschranken, sunk costs, usw.) sowie von dem Grad individueller und kollektiver
Vermarktungsanstrengungen im weitesten Sinne (brand narratives). Vgl. hierzu u. a. Koegler
,.Einleitung® und Kap. 2 & 5.

3Vel. hierzu Koegler 2020, 193: ,,Self-branding, like branding either a practice and/or effect,
wittingly or unwittingly pursued, potentially serves as a powerful tool of writing self-identities
and personas (‘selves’) and attaching value to them. Self-branding can act and impact upon
the way people perceive a person, group, or institution, yet it does not have an ultimate end or
resolution. The claims and epistemologies it produces and reproduces need to be struggled for,
and they may need to be defended from the branding pursuits of others.*

39 Brand narratives* sind in gesellschaftliche Bewertungsprozesse verwobene Zuschreibungs-
narrative, bewusst oder unbewusst getitigt, die symbolisches Kapital generieren knnen und mit
groBeren gesellschaftlichen Valorisierungs- oder Devalorisierungsprozessen einhergehen oder
sich davon abgrenzen. Sie erzeugen symbolische Marktmacht, gesichert durch Markteintritts-
schranken, denn diejenigen, die schon sichtbar sind, stellen oft diejenigen, die sich neu beteiligen
mochten, zundchst — womaoglich auch permanent — in den Schatten. Vgl. Koegler 2020, 135 ff.
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liegt die Botschaft dabei im Blick der (selbstverstindlich von Konventionen
gepréagten) Betrachtenden.

Verlage mochten also als Akteure wahrgenommen werden, ,.die keine Uber-
griffigkeit tolerieren*.*® Wahrgenommen werden sie in jedem Fall. Das, was hier
implizit als versteckte Marketing-Kampagne kritisiert wird (,,da geht es eher um
Public Relations als um konkrete Kontrollversuche,* so Lipton‘“), ist ein Routine-
aspekt offentlichen Sichtbarwerdens und Einflussnehmens. Diejenigen, die sich
gar kein Image geben wollen, tun es doch, werden gedeutet, beurteilt, eingeordnet.
Die, die ,selbst-branding‘ explizit ablehnen (Naomi Klein hat das einmal sehr
offentlichkeitswirksam getan42), bekommen das Image, Marktmechanismen mit
Skepsis und Ablehnung gegeniiberzustehen (Stichwort ,Kommerzferne®) oder
besonders authentisch zu sein; werden dadurch in ihren Handlungen oder als
persona auf- oder abgewertet. Auch sie akkumulieren symbolisches Kapital.

In der offentlichen Debatte kann es in der Folge zu solcherlei Uberlegungen
kommen: Gibt es etwas einzuwenden gegen eine ,Symbolwirkung,* die dadurch
generiert wird, dass Autor*innen, die z. B. durch AuBerungen in die Schlagzeilen
geraten, die andere verletzen oder herabwiirdigen, oder sexuell missbrauchen, von
ihren Vertrdgen entlassen werden? Wenn sowieso irgendein Image existiert oder
existieren muss; wenn sich also sowieso bei Teilnahme in einem Offentlichen Dis-
kurs eine offentlich wahrgenommene Marke oder self-brand herauskristallisiert,*3
warum dann nicht eine solche, die sich gegen ,Ubergriffe* positioniert?

Sicherlich bergen Moralklauseln Probleme; in der Vergangenheit galt z. B.
queerness, auch unter Autor*innen, als Ausschlussgrund. Moral ist nun ein-
mal perspektivisch gebunden und kulturell geprégt, d. h. sie ist nicht universell
giiltig. Was fiir die einen Fehlverhalten ist, ist es nicht fiir die anderen. Und
dennoch impliziert Liptons Hinweis auf den ,gesellschaftlichen Transformations-
prozess‘ eigentlich, dass es gar nicht oder nicht nur um die Sanktionierung des
Verhaltens einzelner Personen geht. Es geht um die Signalwirkung fiir zukiinftiges
Handeln, um einen normativen Aspekt — und um menschliche Unversehrtheit.
Sollte eine Person, die andere (im weitesten Sinne) verletzt haben soll, unbedarft
von Offentlicher Valorisierung profitieren diirfen, gefordert von gleich einer ganzen

40Haaf 2019.
417Zitiert in Haaf 2019.

“1n ihrer Einleitung zu No Logo (2010) erwihnt Klein, dass der Begriff ,no logo* selbst zur
Brand geworden ist — etwas, das sich nicht geplant oder intendiert hatte. Sie berichtet iiber den
folgenden Dialog: But aren’t you your own brand?’ clever interviewers would ask me endlessly.
‘Probably,” I would respond. ,,,But I try to be a really crap one‘** (xvii). Ebenso wie ,no logo*‘ zur
Brand wird, materialisiert Klein selbst als ,brand‘ im Diskurs, und sei es als eine Art ,counter-
brand‘; das Image selbst mag ein anderes sein, die Mechanismen der symbolischen Generierung
desselben sind aber die Gleichen; die ‘brand narrative’ von Klein betont Marktferne an der Stelle
eines anderen Inhalts, dies bedeutet aber nicht, dass sie aulerhalb von Marktdynamiken agiert.
Siehe dazu Klein 2010.

$Vel. hierzu Koegler 2020, 192: ,Branding makes meaning and simultaneously carries
instructions for symbolic and/or material valuation.*
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Medienlandschaft? (Verlage, Zeitungen, Kritiker*innen, usw.?) Sollte, z. B., Blake
Baileys Biografie von Philip Roth als Spitzentitel beworben und verkauft werden,
nachdem mehrere Vergewaltigungsvorwiirfe gegen Bailey bekannt geworden sind?
Sein Verlag W. W. Norton wollte jedenfalls daran nicht (mehr) teilhaben sowie
seine Agentur, die ihn im April 2021 entlieB.**

Als Christine Blasey-Ford im September 2018 vor dem Senate Judiciary
Committee gegen Supreme Court Kandidat Bret Kavanaugh aussagte, gingen
die Meinungen {iiber die Tragweite ihrer Anschuldigungen weit auseinander.
Viele sahen Kavanaugh als Opfer einer Verunglimpfungskampagne, immer
wieder schwang aber auch eine relative Gleichgiiltigkeit gegeniiber dem mit,
was Kavanaugh bei seinen Studiumsparties eventuell getrieben haben konnte.
Sein gewichtigster Support kam von Donald J. Trump, dem ehemaligen U.S.-
Prisidenten, der selbst mehrfach sexueller Ubergriffe bezichtigt worden
ist. Manche sehen in Baileys biografischer Darstellung Roths eine dhnliche
Solidarisierung.*> Gleichzeitig stehen auch schon Roths Romane bisweilen fiir
ihre normalisierende Darstellung von sexueller Notigung in der Kritik. Und Roths
Liste verflossener, oft sehr junger Liebhaberinnen ist notorisch lang, der Vorwurf,
er sei misogyn gewesen, fest etabliert. Das war schon lange Teil seines Images,
wie Hadley Freeman anlisslich der Biografie im Guardian kommentierte.*

Im Idealfall geht es bei Moralklauseln genau darum, eine solche Dynamik —
die Generierung von Akzeptanz, sogar Zurschaustellung und Valorisierung von
Personen, die auf andere iibergreifen — abzuschwichen. Die Biografie habe bereits
auf der New York Times Bestseller-Liste gestanden, so ein Artikel.4” Was aber
ist mit den Frauen, die im jungen Alter Baileys Ubergriffen zum Opfer fielen?
Was wire es fiir eine Symbolpolitik, Bailey in diesem Wissen als Roth-Bio-
grafen zu feiern? Judith Butler benutzt fiir solch oft ungleiche Gewichtung von
Leid den Begriff ,grievability, womit sie kurz gesagt ausdriickt, dass nicht um
alle in der Gesellschaft gleich getrauert wird.*® ,Leid* wird sehr unterschiedlich
beurteilt und bewertet, und diese Beurteilung und Bewertung verlduft auch ent-
lang von Trennlinien (,race‘, ,gender‘, ,class‘, usw.). Entsprechend werden
auch Moralklauseln bzw. ihre Wirkung, wie im Fall Bailey, gerade von solchen
als unlautere Einschrinkung oder Zerstorung empfunden, deren Ubergriffe
zuvor mehr oder weniger uneingeschriankt verlaufen konnten. Das Leid des Ver-
lusts des normalisierten Privilegs oder Anrechts, auf andere zu- oder iibergreifen
zu konnen, wird hier nicht nur von der Einzelperson stirker empfunden als das
den anderen zugefiigte Leid, sondern wird auch im gesellschaftlichen Bewusst-
sein einer majority-patriarchal culture so interpretiert. Wenn Moralklauseln dazu

44 Bailey/Blake.
4Winkler 2021.

46 Freeman 2021.
4TWinkler 2021.

48 Siehe insb. Butler 2020.



»Must Writers Be Moral?” 83

beitragen konnen, solch normalisiertes Anrecht infrage zu stellen, konnen sie tat-
sdchlich, wie Lipton beschreibt, einen relevanten Part im gesellschaftlichen Trans-
formationsprozess einnehmen.

Mit ihren Entscheidungen, bestimmte Autor*innen oder Biicher nicht mehr zu
fordern, treten Verlage also zunehmend als moralische Akteure in das gesellschaft-
liche Bewusstsein und schreiben sich mit spezifisch gerichteten, Gffentlichen
personas in den Diskurs ein. Sie kreieren eine brand, die sich aus unterschied-
lichen Narrativen und Positionierungen speist — darunter die Vorstellung,
,moralisch* zu handeln. Indem Verlage spezifisches Fehlverhalten abwerten und
sanktionieren, materialisieren sie im Gegenzug ein bestimmtes, kumuliertes Bild
ihrer eigenen Affiliationen/Desidentifikationen und Werte, das Signalwirkung ent-
faltet. Es handelt sich hierbei also um ein dialogisches Verhiltnis.*

Allerdings ist ein Lossagen von bestimmten Autor*innen durch den Ver-
lag nicht unbedingt linear mit Umsatzsteigerungen fiir den Verlag in Verbindung
zu bringen; ebenso miissen nicht notwendiger Weise die Autor*innen als die
wirtschaftlich geschidigte Partei hervorgehen. Wihrend einzelne Autor*innen
dadurch heftiger gesellschaftlicher Kritik entweder ausgesetzt werden oder solche
Kritik legitimiert wird (wenn z.B. Verlage auf offentliche Kritik reagieren),
stimulieren Skandalschlagzeilen auch die offentliche Aufmerksamkeit, ja sogar
Leser*innenschaft. So schnellten die Absatzzahlen und der Marktwert der aus
dem Verkehr gezogenen Seuss-Biicher rapide nach oben. Bisher waren die
Biicher, die die Seuss-Erb*innen aus dem Programm strichen, mitnichten die
groflen Bestseller des Erfolgsautors. Insofern hilt sich der wirtschaftliche Verlust
der Seuss-Erb*innen bislang sehr in Grenzen. Zudem muss betont werden, dass
diese Entscheidung von den Erb*innen selbst getroffen wurde, um die Marke vor
weiterer Kritik zu beschiitzen: ,,Children’s publishers and literary estates are trying
to walk a delicate line by preserving an author’s legacy, while recognizing and
rejecting aspects of a writer’s work that are out of step with current social and
cultural values.*>°

Im Falle S. Fischer zeigt sich: Der Verlag hat sich zwar im Oktober 2020 ent-
schieden, keine weiteren Biicher der Autorin Maron zu verlegen, weil die Autorin
,politisch unberechenbar* sei. Grundsitzlich steht es jedem Verlag frei, einen Titel
ins Programm zu nehmen — oder auch nicht. Typischerweise wiirde ein Verlag
aber im Sinne der Autor*innenbindung und Backlistpflege ein schriftstellerisches
Werk einer mehrfach ausgezeichneten Autorin, die zudem gut verkidufliche Biicher
schreibt, versuchen, weiter im Programm zu behalten. Die insgesamt sehr erfolg-
reichen Titel, die seit Jahren gut laufen, etwa Endmordnen (durchgéngig lieferbar
seit 2002 in verschiedenen Ausgaben) waren noch eine Zeit lang im Programm.

Vgl. hierzu Koegler 2020, 192: “Brand acts [can be understood] as either intentional or
unintentional acts of giving meaning and value to selves, groups, things, or ideas, under and
through constraints. They [can be] defined as necessarily dialogical, arising and intervening in
shared regimes of valuation and in particular contexts”.

50 Alter und Harris 2021.
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Auch deswegen nannte die Frankfurter Allgemeine Zeitung die Entscheidung
,.unsouverdn[...] und vielleicht auch unehrlich[...]*.5! In diesem Fall war es keine
Moralklausel, aber der Effekt war dhnlich — und hat zu Schlagzeilen gefiihrt.
Inzwischen sind die Biicher bei Hoffmann und Campe untergekommen; Monika
Maron wird noch als Autorin des S. Fischer-Verlages auf der Website gefiihrt, aber
ohne lieferbare Titel zu verlinken.>?

Skandalschlagzeilen, das heifit der offentlich angeprangerte Bruch mit der
Moral, kann damit mitunter eine dhnliche Wirkung entfalten wie die Vorgabe, sich
moralisch zu verhalten, oder eine alternative Moral zu vertreten. Sogar deklarierte
Kommerzferne wird, und dariiber schreibt auch Pierre Bourdieu, zu einer Quelle
symbolischen Kapitals im literarischen Feld. Moral heifit hier, zumindest in der
Hohenkammliteratur oder literary fiction, immer auch eine Abgrenzung vom
Markt und dessen ,niederen‘ (oder so die Annahme) Motiven und Praktiken. Weil
aber die Behauptung der Kommerzferne selbst symbolisches und letztlich auch
monetéres Kapital generiert (steigende Absatzzahlen, 6ffentliche Aufmerksambkeit,
Respekt, usw.), wird er selbst zum Marketing-Moment.

Im Hinblick auf die sich stdndig wandelnden Moralvorstellungen und néher
riickenden Buchmarkte, bei denen internationale Grenzen zusehends verschwimmen,
ist dies ein spannendes Feld, das in den nichsten Jahren aus buch- und literatur-
wissenschaftlicher Sicht beobachtet werden sollte. Allerdings handelt es sich dabei
um eine Thematik, die auch aus der Perspektive anderer Disziplinen zusétzlich
beleuchtet werden kann und muss. Im Folgenden erfolgt daher zunéchst eine wirt-
schaftswissenschaftliche und dann eine rechtswissenschaftliche Einordnung.

4 Morality Clauses konstituieren unvollstandige
Vertrage - eine wirtschaftswissenschaftliche
Einordnung

Eine weite Moralklausel (nach Beispiel 5) kann einseitig vom Verlag aktiviert
werden, wenn Typoskriptschaffende, d. h. Autor*innen, in einer Weise handeln
oder gehandelt haben sollen, die den Ruf des Verlags wesentlich schiddigen oder
den Erfolg bereits geschaffener oder noch zu schaffender Biicher gefihrden
konnten. Damit konnte ein Fehlverhalten aktuell auftreten, wenn ein zuvor nicht
bekanntes Fehlverhalten zur Kenntnis genommen wird, oder wenn sich ein
bekanntes Verhalten durch eine Anderung der 6ffentlichen oder vom Verlag durch-
gefiihrten Bewertung von akzeptabel zu inakzeptabel dndert. Selbst wenn die
Moralklausel regelgerecht nur einseitig, d. h. von Verlegenden, aktiviert werden
kann, eroffnet sie aus strategischer Sicht auch einen Spielraum fiir Typoskript-
schaffende.

3I'Kaube und Wiele 2020.
32V gl. Deutsche Nationalbibliothek 2021; vgl. ferner S. Fischer Verlage 2020.
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Wenn die Ausloseschwelle vage definiert ist, beispielsweise kein gerichtliches
Urteil vorausgesetzt wird, sondern der offentliche Tatvorwurf oder sogar das nicht-
offentliche, nur dem Verlag bekannte Gesténdnis ausreicht, besteht auch fiir Typo-
skriptschaffende ein Spielraum, Moralklausel-Auslosetatbestinde zu konstruieren,
ohne dabei wesentliche Abstriche am eigenen Moralwert durchfiihren zu miissen.
Geht man davon aus, dass die Verlegenden einen Bereich moralisch akzeptablen
Verhaltens haben und dass Typoskriptschaffende einen anderen Bereich moralisch
akzeptablen Verhaltens besitzen, so bendtigen Typoskriptschaffende lediglich
etwas, das fiir Verlegende, nicht aber fiir sie inakzeptabel ist. Da das offentliche
Akzeptieren von Straftaten schwieriger ist als das private, konnte beispielsweise das
Gestindnis, beim Schaffen des Werkes (wenn es denn mehr als die Verjahrungsfrist
von 5 Jahren zuriickliegt) durch den Kauf und Eigenkonsum von Kokain gegen § 29
Betdubungsmittelgesetz verstolen zu haben, ein gangbarer Weg sein. Ein Verlag,
der seine Verlagsmarke vor unmoralischen Typoskriptschaffenden mit einer Moral-
klausel schiitzt, muss sich auch vor dem Vorwurf schiitzen, unmoralisches Verhalten
von Typoskriptschaffenden durch Nichtaktivierung der Moralklausel zu goutieren.
Dieses gibt Typoskriptschaffenden die Moglichkeit, falls gewliinscht, den Verlag
indirekt anzuregen, die Moralklausel zu aktivieren. Je geringer die Uberlappung der
Moralitétsbereiche von Verlegenden und Typoskriptschaffenden, desto greifbarer ist
die Option, auch fiir Typoskriptschaffende, Vertrige (indirekt) auflésen zu kénnen.
Allgemeine Moralklauseln, auch wenn einseitig formuliert, sind daher eher als
beidseitige Option zu betrachten.

Unbekannte Typoskriptschaffende und Verlegende wollen oft eine lang-
fristige Beziehung aufbauen, da diese Anreize dafiir schafft, dass der Verlegende
in den Aufbau des Marktwerts von Typoskriptschaffenden investiert und dabei
Typoskriptschaffenden kiinstlerische Freiheiten ldsst. Innerhalb dieser ldnger
andauernden Beziehung jedoch beeinflussen die Handlungen einer Vertragspartei
die Marktwerte der anderen. Die Beriicksichtigung aller verhaltensbezogenen
Eventualitidten in einem vollstindigen Vertrag, sofern tiberhaupt moglich, wére
mit hohen Transaktionskosten verbunden. Da nicht alle zukiinftig eintretenden
Verdanderungen festgeschrieben werden konnen, werden unvollstindige Vertriage
bevorzugt.’* Auch durch eine Moralklausel entsteht ein unvollstindiger Vertrag.
Vertragsdnderungen miissen in Nachverhandlungen bestimmt werden, die, falls
die Zusammenarbeit okonomisch nicht mehr sinnvoll ist, auch eine Vertrags-
kiindigung zur Folge haben kann. Vertrige zwischen Verlegenden und Typoskript-
schaffenden sind relationale Vertriige.* Der Verweis der Moralititsbewertung
durch die Offentlichkeit bringt eine weitere Agierende ins Spiel, die jedoch in der
Regel nicht aktiv die Nachverhandlungen oder Kiindigungen des Vertrags aus-
lost, sondern eher den Rahmen der nicht akzeptierten Verhaltensweise bestimmt
beziehungsweise verdndert.

3Vgl. Tirole 1999; Maskin und Tirole 1999.
34Vgl. Day 2021.
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Moralklauseln sind eine Moglichkeit, den Vertrag zu beenden oder Nachver-
handlungen zu initiieren. Die Nachverhandlungen konnen die Aufteilung der
Kooperationsgewinne verindern, sie konnen aber auch zusitzliche Kooperations-
gewinne schaffen. Solange also die Beziehung zwischen Verlegenden und Typo-
skriptschaffenden 6konomisch vorteilhaft ist, wird der Vertrag gedndert, aber nicht
beendet. Hiervon konnen Typoskriptschaffende profitieren, deren Werke oko-
nomisch erfolgreich sind. Okonomisch weniger erfolgreiche Typoskriptschaffende
dagegen werden durch den Unmoralititsvorwurf eher in ihrer Verhandlungs-
position verschlechtert. Dariiber hinaus entsteht aber beispielsweise durch die Auf-
trennung des Werkes in vom Verlag gewiinschte und abgelehnte Titel die Option,
bestimmte Titel in anderen Verlagen zu positionieren, ohne die Kooperationsmog-
lichkeiten mit dem Verlag fiir andere Titel zu verlieren.

Besitzt der Verlag eine kommunizierbare Sammlung von akzeptierten
und nicht akzeptierten Verhaltensweisen, konnen Moralklauseln als Selbst-
selektionsmechanismus> fungieren. Es ist anzunehmen, dass die fiir Typoskript-
schaffende optimale Verhaltensweisen — und, ob diese noch im Bereich des
moralisch akzeptablen Verhaltens der Verlegenden liegen — in der Regel private
Informationen der Typoskriptschaffenden darstellen, sodass vor Vertragsabschluss
asymmetrische Informationen zuungunsten des Verlags vorliegen. Eine Moral-
klausel konnte insofern eine Losungsmoglichkeit dieses Problems darstellen, als
Verlage nun auf eine Selbstselektion durch Typoskriptschaffende hoffen konnten,
dass also Typoskriptschaffende den Vertrag ablehnen, wenn die Anpassung an die
Moralklausel nicht gewiinscht ist. Dariiber hinaus wiirden Typoskriptschaffende
grenzwertige Verhaltensweisen eher unterlassen, wenn sie ein Auslosen der Moral-
klausel verhindern wollen. Angesichts der vage definierten Ausloseschwelle von
Moralklauseln und der moglichen zukiinftigen Verdnderung der Moral von Gesell-
schaft, Verlegenden und Typoskriptschaffenden bleiben jedoch Informationsasym-
metrien und damit verbundene 6konomische Gefahren weiter bestehen.

5 Morality Clauses im deutschen Zivilrecht - eine
rechtswissenschaftliche Einordnung

Aus juristischer Sicht soll es um Fille gehen, in denen der Verlag einen
bestehenden Vertrag mit einem Autor zu einem Zeitpunkt zwischen dem Vertrags-
abschluss und dem reguldren Ende des Verlagsvertrages beendet (Fille Bailey,
Hawley). Nicht untersucht wird die Verweigerung des Abschlusses eines weiteren
Verlagsvertrages (Fall Maron), ebenso wenig die Beendigung anderer Vertrags-
verhiltnisse wie zwischen Autor und Literaturagentur (Fall Bailey) oder auf den
verschiedenen Ebenen des Vertriebs (Fall Mattingly). Im Folgenden werden zwei
Arten von Moralklauseln unterschieden (Abschn. 5.1). Im Anschluss wird die
Rechtsnatur des Verlagsvertrages niher betrachtet (Abschn. 5.2), um im Anschluss

33 Salop und Salop 1976.
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die hier in Rede stehenden Leistungsstérungen einzugrenzen (Abschn. 5.3) und
nach gesetzlichen Kiindigungsrechten (Abschn. 5.4) sowie der Moglichkeit, solche
Rechte vertraglich einzurdumen (Abschn. 5.5), zu fragen. Das Zwischenergebnis
schlieit diesen Abschnitt ab (Abschn. 5.6).

5.1 Arten von Moralklauseln

Moralklauseln sehen als Rechtsfolge ein Kiindigungsrecht vor, ggf. auch weitere
Rechte wie Riickforderung von Vorschiissen. Im Folgenden soll es um die
Kiindigungsrechte gehen. Nach ihrem Tatbestand kniipfen manche Klauseln
allein an ein bestimmtes Verhalten des Autors an (im Folgenden ,eingliedrige
Tatbestinde‘). Dazu zdhlt z. B. die o. g. Klausel (1) in ihrer ersten Variante. Alle
anderen zitierten Klauseln haben ,zweigliedrige Tatbestidnde®, die kumulativ
erstens ein bestimmtes Verhalten des Autors voraussetzen und zweitens bestimmte
Konsequenzen dieses Verhaltens fiir den Verlag verlangen, damit gekiindigt
werden kann, etwa beeintrichtigtes Verkaufspotenzial oder Rufschidigung des
Verlages.

5.2 Zur Rechtsnatur des Verlagsvertrages

Verlagsvertriige sind Dauerschuldverhiltnisse,’® also {iber einen gewissen Zeit-
raum andauernde Beziehungen, aus denen laufend neue Rechte und Pflichten ent-
stehen.”” Die vertraglichen Hauptpflichten des Autors folgen aus §§ 1, 2, 8 VerlG.
Er hat dem Verleger das Werk zur Vervielfidltigung und Verbreitung fiir eigene
Rechnung zu iiberlassen, ihm insbesondere das Verlagsrecht zu verschaffen.
Zudem muss er Vervielfaltigungen und Verbreitungen unterlassen, die einem
Dritten wihrend der Dauer des Urheberrechts untersagt sind (§ 2 Abs. 1 VerlG).
Hauptpflichten des Verlegers sind es, das Werk zu vervielfiltigen und zu ver-
breiten (§ 1 VerlG), und zwar jeweils in zweckentsprechender und tiblicher Weise
(§ 14 VerlG). Zudem hat er, soweit vereinbart, die Vergiitung zu zahlen (§ 22
Abs. 1 VerlG).

Neben diese wirtschaftliche Dimension tritt die geistige Dimension
der Beziehung zwischen Verleger und Autor, die nicht selten aufgrund der
intellektuellen Verbundenheit auch eine personliche Ebene hat. So zieht der
deutsche Verleger Siegfried Unseld fiir die Beziehung zwischen Autor und Ver-
lag die Parallele zu einem ,,Eheversprechen“.®® Es ist das Spannungsverhiltnis

S0Wegner 2021, § 1 VerlG Rn. 2.

S7Zum Begriff des Dauerschuldverhiltnisses Begr. Gesetzentwurf, BT-Drs. 14/6040, 176 f.;
Gaier 2019, § 314 BGB Rn. 6.

58 Unseld, zitiert nach Kaube und Wiele 2020.
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zwischen Geist und Kommerz“,>® das sich in der hier zu besprechenden
Problematik niederschlédgt. So fruchtbar beide Seiten zusammenarbeiten konnen,
so sehr konnen sie dem Ansehen der jeweils anderen Seite schaden.

Das Recht des Verlagsvertrages greift die Problematik punktuell auf. Der Ver-
lag kann dem Autor z. B. durch uniiblichen Vertrieb, durch eine unangemessene
Ausstattung des Buches oder unpassende Werbung schaden. Hier beugt § 14
VerlG vor. Auch eine Anderung des Verlagsprogramms und damit der inhalt-
lichen Ausrichtung des Verlages kann fiir den Autor nachteilig sein. Deshalb gibt
der Normvertrag des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels und des Verbands
Deutscher Schriftstellerinnen und Schriftsteller dem Autor bei einer unzumutbaren
Verdnderung des Verlagsprogramms unter bestimmten Voraussetzungen ein Riick-
trittsrecht.®® Darunter lieBen sich moglicherweise auch Fille fassen, in denen die
moralische Positionierung des Verlages der persona des Autors nicht mehr ent-
spricht.

Fiir die umgekehrte Situation von Verdnderungen in der persona des Autors
finden sich keine spezifischen Regeln. Dabei ist das Vertrauen des Verlegers
darauf, der ihm zu iiberlassende Inhalt werde auch wirtschaftlich verwert-
bar sein,®! grundsitzlich schiitzenswert. Dem trigt das Enthaltungsgebot des
§ 2 Abs. 1 VerlG Rechnung, ebenso die Rechte aus §§ 30, 31 VerlG bei nicht
vertragsgemif3er Leistung. Sie alle beziehen sich aber ausschlieflich auf das
konkret geschuldete Werk. Das Vertrauen des Verlegers in die persona des Autors,
das tiber die wirtschaftliche Verwertbarkeit des Buches hinausgehend den Beitrag
des Autors zum Ruf des Verlages umfasst, wird im VerlG nicht adressiert.

Die Einordnung des Verlagsvertrages als Dauerschuldverhiltnis ermdglicht es
in gewissem Rahmen, dem ,,Prognoserisiko“62 Rechnung zu tragen, das mit der
Eingehung lidnger dauernder Bindungen einhergeht. Insbesondere gibt es spezielle
Kiindigungsrechte (§ 314 BGB). Ist ein Dauerschuldverhiltnis zusitzlich noch in
besonderem Mafle darauf angewiesen, dass beide Seiten sich vertrauen, konnen
sich daraus gesteigerte Riicksichtnahmepflichten ergeben, und die Kiindigung
kann auch wegen einer Zerstorung des Vertrauensverhiltnisses erfolgen.®® Der
Begriff des Vertrauensverhiltnisses meint eine Beziehung, bei der man — neben
wirtschaftlichen Griinden — auch wegen bestimmter personlicher Eigenschaften
mit dem Vertragspartner zusammenarbeitet, wie etwa bei Gesellschaftsvertrigen.

¥ Siebeck 2013, 118.

%0Siehe § 12 Abs.2 des Rahmenvertrags zwischen dem Verband deutscher Schriftsteller in
ver.di und dem Borsenverein des Deutschen Buchhandels e. V. vom 19.10.1978 in der ab
6.2.2014 giiltigen Fassung. Der Rahmenvertrag ist zu finden unter https://www.boersenverein.
de/fileadmin/bundesverband/dokumente/beratung_service/politik_recht/verlagsrecht_
mustervertraege/Normvertrag_Autoren_2014.av.doc (zugegriffen: 16.09.2021).

61'Wegner 2021, § 1 VerlG Rn. 31.
92 Gaier 2019, § 314 BGB Rn. 6.
63 Martens 2021, § 314 BGB Rn. 14, 39.
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Der Verlagsvertrag ist als ein solches Dauerschuldverhiltnis anzusehen, das auf
gegenseitiges Vertrauen angewiesen ist.** Der Autor vertraut dem Verlag die Ver-
wertung seines urheberrechtlich geschiitzten Werkes an, und der Verlag vertraut
darauf, dass der Schriftsteller und sein Werk in das Programm des Verlages passen
und das Werk wirtschaftlich erfolgreich ist. Der Bundesgerichtshof betont, dass
dieses Vertrauensverhiltnis zwischen Verleger und Autor nicht nur auf wirtschaft-
licher Ebene, sondern auch auf geistiger und persénlicher Ebene bestehen muss.®
Gegenseitige Riicksichtnahmepflichten spielen im Verlagsvertrag nach alldem eine
wichtige Rolle, und der Vertrag kann gekiindigt werden, wenn das Vertrauensver-
hiltnis zwischen Verleger und Autor zerstort ist.®

Zusammenfassend ldsst sich damit festhalten, dass der Verlagsvertrag ein
Dauerschuldverhiltnis ist, das in besonderer Weise auf einem wirtschaftlichen,
aber auch personlichen und geistigen Vertrauensverhiltnis beider Vertragsparteien
griindet. Hieraus konnen sich besondere Riicksichtnahmepflichten, aber auch
besondere Losungsrechte ergeben.

5.3 Art der Leistungsstorung

In den fiir Moralklauseln einschlidgigen Fillen wird das unmoralische oder rechts-
widrige Verhalten nicht dem Verlag als Vertragspartner gegeniiber begangen. Auch
ist der Inhalt des Buches selbst nicht Gegenstand der Kritik (anders z. B. im Fall
Dr. Seuss). Vielmehr betrifft das Verhalten des Autors Dritte oder (auch) die All-
gemeinheit, und verletzt deren Rechte oder Interessen oder auch nur ihre Moral-
vorstellungen. Der Verlagsvertrag selbst kann von beiden Seiten so durchgefiihrt
werden wie vereinbart.

Verédndert hat sich aber moglicherweise die persona des Autors. Die Maske, die
der Autor zu einem kiinstlerischen Zweck einsetzt, féllt. Da auch Verlage sich auf
dem Literaturmarkt mit einem unternehmerischen Image positionieren, konnen sie
durch die Zusammenarbeit mit einem bestimmten Autor beeintrachtigt werden.

5.4 Gesetzliche Kiindigungsrechte

5.4.1 Rechtsgrundlagen

Nach § 18 Abs. 1 VerlG kann der Verleger das Vertragsverhiltnis mit dem Ver-
fasser kiindigen, wenn der Zweck, dem das Werk dienen sollte, nach Vertrags-
abschluss wegfillt. Gedacht ist an Fille, in denen dem Werk die tatsdchliche

%S0 auch Bundesgerichtshof 1956, 389 (BGH GRUR 1957, 387, 389 — Clemens Laar); Schack
2019, 582, Rn. 1143, 594, Rn. 1177.

% Bundesgerichtshof 1956, 389 (BGH GRUR 1957, 387, 389 — Clemens Laar).
%6 Schack 2019, 594, Rn. 1177 mit Beispielen.
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Grundlage entzogen wird,”” etwa wenn ein Gesetzeskommentar zu einem Gesetz
verfasst werden soll, dieses jedoch auBler Kraft gesetzt wird.%® Fille, in denen
wegen unmoralischen oder rechtswidrigen Verhaltens des Verfassers der Werk-
zweck wegfillt, sind kaum denkbar. Moralische oder rechtliche Verfehlungen
konnen zwar die Eignung eines Autors entfallen lassen und damit den Werkzweck
mit diesem Autor unerreichbar machen, z. B. bei einem feministischen Manifest
eines mannlichen Verfassers, der sexueller Ubergriffe auf Frauen iiberfiihrt wird.®®
Der Werkzweck selbst entfillt nicht. Zu denken wire allenfalls daran, dass der
Autor den Verlag arglistig tiber seine Qualifikation im weitesten Sinne getduscht
hat, was u. U. zur Anfechtung berechtigen konnte.

Der Verlagsvertrag kann als Dauerschuldverhiltnis nach § 314 Abs. 1 S. 1,
2 BGB durch jeden Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Kiindigungsfrist gekiindigt werden.”® Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem
kiindigenden Teil unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls und unter
Abwigung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses
bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf einer Kiindigungsfrist nicht
zugemutet werden kann. Der wichtige Grund muss also durch eine umfassende
Abwigung der gegenseitigen Interessen festgestellt werden; nur die Unzumutbar-
keit fiir den Kiindigenden geniigt nicht.”!

Ein wichtiger Grund kann in einer Verletzung vertraglicher Pflichten’?, aber
auch in anderen Umsténden, insbes. der Zerriittung des Vertrauensverhéltnisses,’?
begriindet sein.

5.4.2 Pflichtverletzungen
Zu kléren ist also zunéchst, ob ein Autor, der sich unmoralisch oder rechtswidrig
verhélt und damit Dritten oder Interessen der Allgemeinheit schadet, Pflichten
gegeniiber seinem Verleger verletzt.

Werden, wie im Fall Bailey, Verhaltensweisen aus der Vergangenheit, also der
Zeit vor Vertragsabschluss, im Nachhinein entdeckt, kann darin keine Pflicht-
verletzung gegeniiber dem Verlag liegen. Allenfalls lédsst sich diskutieren, ob der

67Russ 2014, § 18 VerlG Rn. 4.

68 Ulmer-Eilfort 2021, § 18 VerlG Rn. 2.

% Dank an stud. iur. Philipp Woschek, B. A., fiir dieses Beispiel.

70Zum umstrittenen Verhiltnis zum Wegfall der Geschiiftsgrundlage nach § 313 BGB siehe
Griineberg 2021, § 313 BGB Rn. 14 sowie Schulze 2019, § 314 BGB Rn. 2; hier wird mit dem
Bundesgerichtshof (1996, 259 (BGH ZIP 1997, 257, 259 — Eisstadion)) vom Vorrang des § 314
BGB fiir den Fall des Kiindigungsrechts ausgegangen, was beinhaltet, dass an die Stelle der
Kiindigung als Minus eine Vertragsinderung treten kann (Griineberg 2021, § 313 BGB Rn. 14).
Letztere liegt in den hier diskutierten Fillen regelmifBig nicht im Interesse der Parteien. Denkbar
wire aber z. B. eine — hier nicht diskutierte — Herabsetzung eines geleisteten Vorschusses.

7! Deutscher Bundestag 2001, 178.

72Arg. ex § 314 Abs. 2, 1 BGB, welcher die Verletzung einer Vertragspflicht explizit voraussetzt.

73 Gaier 2019, § 314 BGB Rn.19.



»Must Writers Be Moral?” 91

Autor den Verlag bei Vertragsabschluss iiber vergangene Sachverhalte aufkldren
muss. Beim Vertragsabschluss muss jeder ,den anderen Teil tiber Umstdnde
auf[zu]kldren, die den Vertragszweck (des anderen) vereiteln kénnen und daher
fiir seinen Entschluss von wesentlicher Bedeutung sind, sofern er die Mitteilung
nach der Verkehrsauffassung erwarten konnte“’. Der Vertragszweck des Ver-
lages, ein Werk wirtschaftlich erfolgreich zu verlegen, kann durch Umstdnde
wie die hier diskutierten vereitelt werden. Allerdings ist nach der Verkehrsauf-
fassung eine Mitteilung im Sinne einer Selbstbezichtigung dann nicht zu erwarten,
wenn kein unmittelbarer Zusammenhang mit den vertraglich tibernommenen
Pflichten besteht,”> denn sonst wire es dem Betreffenden unmoglich oder deut-
lich erschwert, einen Vertrag zu schlieBen.’® Eine so weitreichende Aufklirung
ist ihm nicht zumutbar und wire im Umfang auch kaum abgrenzbar. Séamtliche
Autor*innenpflichten bleiben trotz rechtlicher oder moralischer Fehltritte des
Autors erfiillbar. Denkbar ist, dass personliche Verfehlungen die Qualifikation des
Autors entfallen lassen, etwa wenn ein Arzt einen medizinischen Ratgeber verfasst
hat und ihm wegen bestimmter Verfehlungen die Approbation entzogen wird. Uber
den Entzug miisste er den Verlag aufkldren.

Eine Pflicht des Autors, nach Vertragsabschluss den Wert des geschuldeten
Werkes sowie den Ruf des Verlages nicht durch Verfehlungen der hier in Rede
stehenden Art zu schmilern, konnte aus § 241 Abs. 2 BGB hergeleitet werden. Ein
Schuldverhéltnis kann demnach jeden Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechts-
giiter und Interessen des anderen Teils verpflichten. Der Verfasser muss es dem
Verleger ermoglichen, das Verlagsrecht angemessen zu nutzen (Leistungstreue-
pflicht). Zudem wire zu erwigen, ob der Autor den Ruf des Verlages schiitzen
muss, weil er als Autor besondere Moglichkeiten hat, auf diesen Ruf einzuwirken
(Schutzpflicht). Ob solche Pflichten im Sinne eines moralischen, rechtméfigen
Lebenswandels anzunehmen sind, ist bisher nicht geklért.

Moglicherweise lassen sich aus dem Arbeitsrecht Riickschliisse ziehen.
AuBerdienstliches Verhalten eines Arbeitnehmers wird nur dann durch Treue-
pflichten aus dem Vertrag beeinflusst, wenn das Verhalten einen beein-
triichtigenden Bezug zum Arbeitsverhiltnis hat.”’ Insbesondere im offentlichen
Dienst wird angenommen, dass aus § 241 Abs. 2 BGB die Pflicht folgt, auch
auBerhalb der Arbeitszeit auf die berechtigten Interessen des Arbeitgebers Riick-
sicht zu nehmen.”® Bei Arbeitsvertriigen besonderer Berufsgruppen setzt die
vertragsgemile berufliche Leistung voraus, dass eine ,weit in die personliche

74 Bundesgerichtshof 2001, 2164 (BGH NJW 2001, 2163, 2164).

7SHerresthal 2021, §311 BGB Rn. 401; Bundesgerichtshof 1954 (BGH BeckRs 1954,
31.205.769).

76 Siehe oben fiir den Arbeitsvertrag Bundesgerichtshof 1954 (BGH BeckRs 1954, 31.205.769).
77Schiefer 2019, § 1 Rn. 2333.
78 Bundesarbeitsgericht 2010, 113 (BAG NZA 2011, 112, 113).
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Lebensfiihrung hineinreichende Disziplin geiibt wird.“” Beispiele sind etwa
Schauspieler, verschiedene Gruppen von Sportlern oder Fernsehmoderatoren.

Diese Fille sind mit einem Verlagsvertrag insofern vergleichbar, als es auch um
ein Dauerschuldverhiltnis geht. Zudem kann die vom Verlag gezahlte Vergiitung
in ihrer Bedeutung mit dem Arbeitseinkommen vergleichbar sein. Anders als beim
Arbeitsverhéltnis ist aber beim Verlagsvertrag i. d. R. nicht die ordnungsgemailfie
Erbringung einer geschuldeten Leistung gefihrdet, wenn unmoralisch oder rechts-
widrig gehandelt wird.

Anderes kann gelten, wenn die Qualifikation des Autors und damit das Werk
betroffen ist (s. 0. das Beispiel der Approbation) oder wenn dessen Inhalt so stark
von der persona des Autors, etwa als moralischer Instanz, geprigt ist, dass er bei
einer Verdnderung dieser ,Maske* nicht mehr iiberzeugen kann. Dann kann ein
Verstof3 gegen eine leistungsbezogene Treuepflicht vorliegen. So wird ein Gebet-
buch fiir Kinder, das ein Monch verfasst hat, wertlos, wenn dieser Monch wegen
sexuellen Missbrauchs von Schutzbefohlenen verurteilt wird. Ein Grenzfall diirfte
der Fall Bailey sein. Da Roth selbst wegen seiner Frauenfeindlichkeit und seiner
vielen, oft jungen Liebhaberinnen in der Kritik steht, konnen die Vergewaltigungs-
vorwiirfe gegen den Autor seiner Biografie auch Einfluss auf das Werk haben. Im
konkreten Fall betrafen sie die Zeit vor dem Abschluss des Verlagsvertrages, so
dass vertragliche Pflichten nicht verletzt sein konnten.

SchlieBlich ist denkbar, dass das Verhalten des Autors in bestimmten Fillen
den Ruf oder die Verlagsmarke des Verlages schidigt, etwa wenn Straftaten
unter Nutzung des Verlagsnamens oder der Marke begangen werden. Dann kann
ein Verstol gegen entsprechende Schutzpflichten fiir die Marke und den Ruf
des Verlages vorliegen. Um diese Fille geht es hier jedoch nicht. Diskutieren
kann man, ob der Autor besonders schwere, besonders gemeinschaftsschéadliche
Gesetzesverstofie deshalb unterlassen muss, weil sein Name mit dem des Verlages
in Verbindung gebracht wird. Eine solche Schutzpflicht wiirde jedoch zu weit in
die private Lebensfiihrung eingreifen; anderes wire denkbar, wenn das Vertrags-
verhéltnis zum Verlag in besonderer, sich an den Arbeitsvertrag anndhernder Weise
ausgestaltet wére.

5.4.3 Zerriittung des Vertrauensverhiltnisses

Ein wichtiger Grund kann auch in der Zerriittung des Vertrauensverhiltnisses
zwischen Verlag und Autor liegen.3° Beispiele aus der Praxis zu Verlagsvertrigen
betreffen Verhaltensweisen, die die direkten vertraglichen Beziehungen beriihren
und zugleich Pflichtverletzungen gegeniiber dem Vertragspartner sind, etwa die
Anmeldung eigener, potenziell konkurrierender Schutzrechte durch den Ver-
leger®! oder beleidigende AuBerungen gegeniiber dem Vertragspartner, die an die

79 Schiefer 2019, § 1 Rn. 2382.
80Vgl. Gaier 2019, § 314 BGB Rn.19.
81 Bundesgerichtshof 1977, 551 tf. (BGH GRUR 1977, 551, 551 ff. — Textdichteranmeldung).
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Offentlichkeit dringen.®? Es geht in diesen Fillen um das Vertrauen in die Ver-
tragstreue und Rechtschaffenheit der anderen Seite.83 Bei Straftaten, die nicht
gegeniiber dem Vertragspartner begangen werden, wird in der Literatur darauf
abgestellt, ob durch die Taten der Vertragszweck gefihrdet ist.3* Dazu konnte es
etwa zdhlen, wenn jemand mit der Abrechnung eines Projektes beauftragt ist, der
wegen Betruges verurteilt wurde. Bezogen auf den Verlagsvertrag konnte darunter
z. B. der Fall zu fassen sein, dass ein Autor in anderem Zusammenhang wegen
Plagiats verurteilt wurde; das konnte, je nach den Umstinden des Einzelfalls, den
Vertragszweck beziiglich des neuen Buches gefihrden.

In den hier zu diskutierenden Fillen ldsst sich aus dem rechtswidrigen oder
unmoralischen Verhalten des Autors jedoch nicht darauf schliefen, dass man mit
ihm im Rahmen eines Verlagsvertrages nicht zuverlédssig zusammenarbeiten kann.
Vielmehr hat der Verlag sich allein hinsichtlich der moralischen persona des
Autors verschitzt. Das Risiko konnte grundsétzlich der Sphére des Verlages zuzu-
rechnen sein. Maflgeblich fiir die Risikoverteilung sind Vertrag, Vertragszweck
und die anzuwendenden gesetzlichen Bestimmungen.®

Verlagsvertrige, die keine Moralklauseln enthalten, geben i.d.R. keinen
Anhaltspunkt dafiir, dass der Autor dafiir verantwortlich sein soll, mit seinem
personlichen Lebenswandel zum wirtschaftlichen und geistigen Erfolg des
Buches beizutragen. Auch der Vertragszweck legt nicht generell nahe, dass
das Risiko einer Verdnderung der persona auf den Autor zu verlagern ist. Der
Zweck des Verlagsvertrages ist auf den oben beschriebenen Leistungsaustausch,
bezogen auf ein konkretes Werk, gerichtet. Das Werk selbst und auch den Autor
kann der Verleger kennenlernen und sich so einen Eindruck von der Personlich-
keit des Autors verschaffen. Zwar hat der Autor einen Wissensvorsprung bzgl.
vergangener, unbekannter Ereignisse und die (weitgehende) Hoheit iiber sein
kiinftiges Verhalten. Allerdings bezieht sich beides auf seinen hochstpersonlichen
Lebensbereich und betrifft nicht das geschuldete Werk. Dass Aspekte aus dem
personlichen Bereich den Zweck des Verlagsvertrages gefdhrden konnen, der auf
das Verlegen eines bestimmten Buches gerichtet ist, diirfte selten der Fall sein.
Personliche Skandale um Autoren erhdhen nicht selten zumindest kurzfristig die
Verkaufszahlen — langfristig mag sich das fiir den Verlag insgesamt anders dar-
stellen, wenn sein Ruf leidet. Dieser Aspekt geht aber iiber den des Zwecks des
Werks selbst hinaus. Er wird nur in extremen Fillen besonders schwerer oder
gemeinschaftsschidlicher Straftaten geeignet sein, das Vertrauensverhéltnis zu zer-
storen.

Will der Verlag die iiber die genannten Beispiele hinausgehenden Risiken,
die sich aus dem Lebenswandel des Autors ergeben, nicht tragen, muss er sie —
soweit rechtlich zuldssig, dazu unten 5. — im Rahmen der Vertragsgestaltung auf

82 Bundesgerichtshof 1981, 43 (BGH GRUR 1982, 41, 43 — Musikverleger III).

83 Bundesgerichtshof 1989, 445 (BGH GRUR 1990, 443, 445 — Musikverleger IV).
84Lorenz 2021, § 314 BGB Rn. 14; Gaier 2019, § 314 BGB Rn. 20.

85 Gaier 2019, § 314 BGB Rn. 17.
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den Autor abwilzen. Er weiB, dass gerade heute angesichts der Offentlichkeit
des Internets das Verhalten seiner Autoren ihm wirtschaftlichen Schaden bereiten
kann. Sorgt er hier nicht vor, ist er auch grundsitzlich nicht zur Kiindigung
berechtigt. Das ergibt auch eine Abwigung des Interesses des Verlages an der
Losung vom Vertrag mit dem Interesse des Autors am Weiterbestand desselben.
Der Autor hat seine vertraglichen Pflichten erfiillt und hat ein berechtigtes
Interesse daran, auch kiinftig ein Honorar aus dem Vertrieb des Buches zu
erhalten. Der Verlag hat zwar ein ebenfalls berechtigtes Interesse, keinen
wirtschaftlichen Schaden durch schlecht beleumundete Autoren zu erleiden. Er
ist aber bezogen auf das Werk zumindest insoweit geschiitzt, als die Vergiitung
sich tiblicherweise als prozentualer Anteil an den Einnahmen aus den verkauften
Biichern errechnet, bei Nichtverkauf des Buches der Autor also nicht bezahlt wird;
anders ist dies nur bei umsatzunabhingiger Mindestvergiitung,?® die der Verlag
aber nicht vereinbaren muss.

Das FErgebnis, dass der Verlag grundsitzlich das Risiko des Imagewandels
seines Autors triagt, entspricht auch den Wertungen des VerlG. Es gesteht dem Ver-
lag ein Losungsrecht in den hier erérterten Fillen nicht zu und schiitzt punktuell
den Autor vor Malnahmen des Verlages, die seinen Ruf schidigen (s. § 14 VerlG).

Nach alldem kann ein Verlag grundsitzlich nicht nach § 314 BGB auflerordentlich
kiindigen, wenn sein Autor durch rechtswidriges oder unmoralisches Handeln seine
persona, seine ,Maske* teilweise verliert. Anders mag es in Extremfillen liegen, in
denen das Verhalten des Autors ausnahmsweise den Vertragszweck — bezogen auf
den konkreten Verlagsvertrag — oder den Ruf des Verlages insgesamt gefihrdet.

5.5 Vertragliche Kiindigungsrechte

Moralklauseln mit Kiindigungsrechten konnten jedoch in Allgemeinen Geschifts-
bedingungen (a) oder individuell vereinbart werden (b).

a) Klauseln in Allgemeinen Geschiiftsbedingungen
Angesichts des weiten Begriffs der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB)
werden in der Regel solche Klauseln, die ein Verlag seinen Autoren prisentiert,
AGB sein. Ihre Inhaltskontrolle setzt nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB voraus, dass sie
von Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergidnzende Regelungen treffen.
Das ist bei Moralklauseln der Fall, weil sie vom VerlG abweichen, das keine
solchen Klauseln kennt.

Eine Inhaltskontrolle kommt allein am Mafstab des § 307 BGB in Betracht. Da
Schriftsteller im Sinne des BGB Unternehmer sind (§ 14 BGB),% sind die § 308
Abs. 1 Nr. 1, 2-8 und § 309 BGB nicht anwendbar (§ 310 Abs. 1 S. 1 BGB); § 308

86 Bundesgerichtshof 1973, 43 (BGH GRUR 1974, 40, 43 — Bremsrolle).
87 Alexander 2021, § 14 BGB Rn. 152.1.



»Must Writers Be Moral?” 95

Abs. 1 Nrn. la und 1b BGB sind nicht einschligig. Eine Moralklausel ist nach
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
der Klausel, also den Autor, unangemessen benachteiligt.

aa) § 307 Abs. 2 BGB

Das ist nach § 307 Abs.2 Nr. 1 BGB der Fall, wenn die Klausel mit wesent-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht
zu vereinbaren ist. Eine Abweichung von den Grundgedanken der gesetzlichen
Regelungen in diesem Sinne liegt vor, wenn das Leitbild abgedndert wird, das
dem Gesetz zugrunde liegt, oder ,tragende[...] Gedanken des gesetzgeberischen
Gerechtigkeitsmodells*3® beeintriichtigt werden.”

Betrachten wir zundchst die eingliedrigen Klauseln, die allein an ein
bestimmtes rechtswidriges oder unmoralisches Verhalten des Autors ankniipfen.
Oben wurde ausgefiihrt, dass der Autor das Werk erstellen, dem Verleger {iber-
lassen und das Verlagsrecht verschaffen muss. Das VerlagsG erlegt das Risiko der
wirtschaftlichen Verwertbarkeit des Werkes im Grundsatz dem Verleger auf und
schiitzt ihn durch die Enthaltungspflicht des Autors aus § 2 VerlG und durch die
Rechte aus §§ 30, 31 VerlG, die Verzug und Mingel des Werkes betreffen. Zudem
kann die personliche Vertrauensbeziehung gesteigerte Pflichten mit sich bringen,
nach dem oben Gesagten aber grundsitzlich nicht fiir die Lebensfithrung des
Autors als solche.

Dem Autor nun vertragliche Obliegenheiten fiir seine sonstige Lebensfiihrung
aufzuerlegen, bei deren Verletzung er Rechte aus dem Vertrag verliert, wiirde
seinen Pflichtenkanon in einer Weise erweitern, die iiber das gesetzliche Modell
des Verlagsvertrages hinausginge und das ,Gerechtigkeitsmodell‘, das dem VerlG
zugrundliegt, maligeblich verindern wiirde. Den Autor trifen fiir die gesamte
Laufzeit des Verlagsvertrages dauernde Handlungsvorgaben iiber den werks-
bezogenen Leistungsaustausch hinaus, die eher zu einem Arbeitsverhéltnis passen,
das aber gerade nicht vorliegt; der Verlagsvertrag ist, wie dargelegt, eher einem
Werkvertrag verwandt. Die Voraussetzungen des § 307 Abs.2 Nr. 1 BGB sind
daher erfiillt, die Klauseln daher unwirksam.

Eingliedrige Klauseln konnten auch die wesentlichen Rechte oder Pflichten,
die sich aus der Natur des Vertrags ergeben (,Kardinalpflichten®), so einschrénken,
dass die Erreichung des Vertragszwecks gefiahrdet ist (§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB).
Auch dann wiren sie unwirksam. Moralklauseln schrinken die Pflichten des Ver-
legers, das Werk zu vervielfiltigen und zu verbreiten und — wenn vereinbart — ein
Honorar zu zahlen, erheblich ein, indem sie ihm ein Kiindigungsrecht geben, das
nicht auf Mingel des Werkes selbst und werkbezogenes Verhalten des Autors,
sondern auf dessen allgemeine Lebensweise abstellt. Damit wird, wenn tatsdchlich

8Wendland 2019, § 307 BGB Rn. 247.
89Wurmnest 2019, § 307 BGB Rn. 67, 68.
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gekiindigt wird, auch der Zweck des Verlagsvertrages, im gegenseitigen Leistungs-
austausch ein urheberrechtlich geschiitztes Werk zu veroftentlichen, verfehlt.

Danach benachteiligen eingliedrige Klauseln den Autor grundsitzlich unan-
gemessen.

Die zweigliedrigen Moralklauseln setzen — mit unterschiedlichen
Formulierungen im Detail — zusitzlich voraus, dass der Absatzerfolg des Buches
geschmilert wird. Durch dieses Erfordernis wird die Reichweite der Klauseln
begrenzt und es fragt sich, ob die fiir eingliedrige Klauseln festgestellte Unan-
gemessenheit so beseitigt wird. Immerhin stellen die zweigliedrigen Klauseln eine
Beziehung zwischen dem Verhalten des Autors und dem Absatzerfolg des Buches
her, denn es werden nur Verhaltensweisen erfasst, die sich auf den Verkauf des
Buches auswirken. Insofern besteht eine gewisse Néhe zu dem Enthaltungsgebot
aus § 2 VerlG und vertraglichen Wettbewerbsverboten, die dem Verfasser eine
anderweitige Nutzung des Werkes untersagen. Und doch besteht ein wesentlicher
Unterschied, denn die letztgenannten Pflichten betreffen den konkreten Umgang
mit dem Werk selbst — der Autor darf es nicht anderweitig verwerten und nicht
an direkten Konkurrenzprodukten mitwirken. Die hier in Rede stehenden Klauseln
sind dagegen offen formuliert, weil die Moglichkeit zur Beeintrichtigung des
Absatzes nicht naher qualifiziert oder quantifiziert wird. Es bleibt daher dabei,
dass sie den Pflichtenkreis des Autors ebenfalls in einer Weise veridndern, die
iiber das vom VerlG vorgesehene Gerechtigkeitsmodell hinausgeht. Erst recht
unzuléssig sind dann zweigliedrige Klauseln, die neben dem Verhalten des Autors
ohne Bezug zum Werk voraussetzen, dass der Ruf des Verlages geschiddigt werden
kann.

bb) Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB

Eine unangemessene Benachteiligung i. S. v. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB kann auch
daraus folgen, dass die Klausel nicht klar und verstidndlich ist. Die oben zitierten
Klauseln beschreiben das inkriminierte Verhalten des Autors teilweise prizise
(z. B. offentliche Anklage wegen einer Gesetzesverletzung), oft aber vage (z. B.
Verhalten, das den Autor der Verachtung preisgibt). Sind — so in den zwei-
gliedrigen Klauseln — zusitzlich bestimmte Auswirkungen auf den Verlag Voraus-
setzung der Kiindigung, wird meist ein Schaden fiir den Absatz des Buches oder
den Ruf des Verlages genannt. Fraglich ist, ob diese Klauseln intransparent sind
und eben diese Intransparenz den Autor unangemessen benachteiligt.”

Die Anforderungen an die Transparenz sollen sicherstellen, dass der Ver-
wender der AGB die Rechte und Pflichten des Vertragspartners ,,durchschau-
bar, richtig, bestimmt und moglichst klar“ darstellt.”! MaBgeblich ist hier der
unternehmerische Geschiftsverkehr. Allerdings ist zu beachten, dass viele
Autoren keine Kenntnisse liber Verlagsvertrige haben und sich hidufig auch

90 Zur letztgenannten, umstrittenen Voraussetzung siehe Eckelt 2021, § 307 BGB Rn. 123 m. w.
N.

91 Begr. Gesetzentwurf, BT-Drs. 14/6040, 153.
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keine entsprechende Beratung leisten.”?> Zudem ist auch ein Unternehmer vor zu
pauschal und zu vage gefassten Klauseln zu schiitzen?®, und um genau diese Fille
geht es hier. Eine mogliche Intransparenz folgt hier nicht primér daraus, dass die
Moralklausel unverstindlich wére, sondern sie ergibt sich aus ihrer Unschirfe
und Weite. Die zitierten Klauseln bemiihen sich zwar teilweise um konkrete
Benennung der Verhaltensweisen, die zu einer Kiindigung fiithren konnen, stiitzen
sich aber alle auch auf vage beschriebene Sachverhalte. Da hiufig zudem auf die
— oft ginzlich unvorhersehbaren — Reaktionen der Offentlichkeit abgestellt wird,
kann der Autor keine klaren Riickschliisse auf die Reichweite der Kiindigungs-
rechte ziehen. Nimmt man hinzu, dass gleichermallen ungenau die wirtschaft-
lichen Folgen (Absatzriickgang etc.) beschrieben werden, folgt aus diesem
Klauselteil eine Intransparenz. Die Benachteiligung des Autors folgt daraus, dass
fiir ihn unvorhersehbar ist, wann der Verlag sich auf Klausel berufen wird. Das
Kiindigungsrecht gibt dem Verlag eine fiir den Autor auch wirtschaftlich nicht ein-
schitzbare Exit-Option. Auch wenn Unmdgliches vom Verwender nicht verlangt
werden kann, ist doch nicht ersichtlich, warum die Klauseln derart offen und weit
gefasst werden miissen.

Wegen Intransparenz sind die Moralklauseln daher unwirksam, wenn sie in all-
gemeinen Geschiftsbedingungen vereinbart werden.

b) Individualabreden

Individuell vereinbarte Moralklauseln, die keine AGB sind, liegen vor, wenn nicht
der Verlag eine vorformulierte Klausel ohne jeglichen Verhandlungsspielraum fiir
den Autor in den Vertrag aufnimmt, sondern iiber die Klausel und ihren konkreten
Inhalt mit dem Autor verhandelt.

Fiir individuell vereinbarte Moralklauseln gilt nach § 138 Abs. 1 BGB die
gegeniiber § 307 BGB deutlich hohere®* Schwelle der Sittenwidrigkeit. Rechts-
geschifte, die so weit von den ethischen Grundlagen der Rechtsgemeinschaft
abweichen, dass sie fiir diese unertridglich sind, sind nichtig.g5 Das ist der Fall,
wenn sie, so die bis heute iibliche, wenn auch viel kritisierte Formel, gegen das
~Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden* verstoen. Dabei kann
das Verhalten gegeniiber dem Vertragspartner, aber auch gegeniiber Dritten oder
gegeniiber der Allgemeinheit sittenwidrig sein.”® Hier kommt eine Sittenwidrig-
keit gegeniiber dem Autor unter zwei Aspekten in Betracht: Zum einen, weil dieser
durch eine solche Klausel in seiner Handlungsfreiheit beschriankt wird, und zum
anderen, weil u. U. der Verlag seine Ubermacht ausnutzt, wenn er dem Autor eine

92Das fehlende juristische Wissen von Autoren bei Vertragsverhandlungen beklagte Katherine
Day auf der SHARP-Konferenz 2021.

93 Wurmnest 2019, § 307 BGB Rn. 64.

94 Griineberg 2021, Uberblick vor § 305 BGB Rn. 15.
95 Armbriister 2018, § 138 BGB Rn. 1.

%Ellenberger 2021, § 138 BGB Rn. 8, 24 ff., 40 ff.
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Moralklausel oktroyiert. Der letztgenannte Fall diirfte im Fall einer echten Ver-
handlung der Klausel allerdings nicht gegeben sein, so dass hier das AGB-Recht
i. d. R. Abhilfe verspricht. Es bleibt daher die Sittenwidrigkeit unter dem Aspekt
der Freiheitsbeschrinkung zu betrachten, wobei dort das eventuelle Ausspielen
verlegerischer Macht — etwa indem iiberhaupt iiber eine Moralklausel verhandelt
wird — eine Rolle spielen kann.”’

Eine sittenwidrige Freiheitsbeschrinkung kann darin liegen, dass der Autor
in der freien Entfaltung seiner Personlichkeit behindert wird, indem ihm fiir
sein personliches Verhalten auflerhalb des Verlagsvertrages Vorgaben gemacht
werden,”® an die sich ein Rechtsverlust kniipft. Wie stets, hdngt es von sédmtlichen
Umstinden des Einzelfalls ab, ob eine Moralklausel die Freiheit des Autors auf
sittenwidrige Weise beschrinkt. Dennoch lassen sich einige Eckpunkte festhalten,
die sich auf das inkriminierte Verhalten, den Zusammenhang mit dem Geschifts-
interesse des Verlages und die Bestimmtheit der Klausel beziehen.

Solange Moralklauseln nur Verhalten erfassen, das strafbar ist, ist der Autor
insofern nicht schutzwiirdig. Ein sachlicher Zusammenhang mit dem verlegten
Werk, etwa Folgen fiir dessen Absatz, muss nicht als zusitzliche Voraussetzung in
die Klausel aufgenommen werden. Ein Verlag hat ein legitimes Interesse daran,
nicht mit straffidlligen Autoren zusammenzuarbeiten. Allerdings sollte die Klausel
auf die rechtskriftige Verurteilung, nicht nur auf den Verdacht einer Straftat
abstellen. Zwar gilt die Unschuldsvermutung des Art. 11 EMRK nicht zwischen
Privaten, aber die ihr zugrundeliegende Wertung ist zu beachten.

Moralklauseln, die ohne nihere Beschrinkung jegliches rechtswidrige Tun
erfassen, reichen zu weit, denn sie sind durch ein Interesse des Verlages nicht
gerechtfertigt. Die Art der Rechtsverstof3e, z. B. Diskriminierungen, sollte niher
bezeichnet werden. Ob dann in der Klausel zusitzlich ein Zusammenhang mit dem
Geschiftsinteresse des Verlages hergestellt werden muss, hiangt vom Einzelfall ab;
es diirfte Rechtsverletzungen geben, bei denen der Verlag prinzipiell ein Interesse
daran hat, die Zusammenarbeit mit dem Autor zu beenden, etwa wenn der Autor
beziiglich anderer Werke des Plagiats iiberfiihrt wurde.

Reichen Moralklauseln in den rein moralischen Bereich hinein, sind ein-
gliedrige Klauseln im o. g. Sinne, die dem Autor etwa vorgeben, partnerschaft-
liche Treue oder eine bestimmte Sexualmoral zu wahren, grundsitzlich als
sittenwidrig anzusehen. Auch ein ndher definiertes Geschiftsinteresse, etwa die
Einschrinkung, dass das Verhalten den Absatz des Buches vermindert, diirfte es
nur bei besonders engem Zusammenhang mit dem betreffenden Buchinhalt recht-
fertigen, dem Autor moralische Vorgaben zu machen.

Schlielich beschrinken Klauseln, die einen zu vagen Tatbestand haben, also
die einschlidgigen Verhaltensweisen nicht klar benennen, den Autor auf unzumut-
bare Weise — er kann im Vorhinein nicht einschitzen, wann die Klausel nach

97 Aus US-amerikanischer Sicht Abril und Greene 2017, 64 ff.
987u diesem Kriterium Armbriister 2018, § 138 BGB Rn. 69.
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Ansicht des Verlages eingreift, und sein Verhalten nicht darauf ausrichten. Dem
Verlag wiederum ist es zumutbar, Verhaltensweisen zu benennen, die die persona
des Autors fiir ihn untragbar machen. Dabei nicht allein auf das Verhalten des
Autors, sondern eine bestimmte Offentliche Reaktion (abgesehen vom Riick-
gang von Absatzzahlen) abzustellen, also etwa eine offentliche Verachtung oder
Ahnliches, ist ebenfalls zu unbestimmt, weil hiufig nicht voraussehbar.

5.6 Zwischenergebnis zu 5

Verlage konnen Verlagsvertrige wegen der hier diskutierten Verhaltensweisen
der Autoren, die Rechte oder Interessen Dritter oder Allgemeininteressen oder
Moralvorstellungen verletzen, grundsitzlich nicht kiindigen. Anders mag es in
Extremfillen liegen, in denen das Verhalten des Autors ausnahmsweise den Ver-
tragszweck — bezogen auf den konkreten Verlagsvertrag — oder den Ruf des Ver-
lages insgesamt gefdhrdet. In Allgemeinen Geschiftsbedingungen von Vertrédgen,
die deutschem Recht unterfallen, konnen die in den USA iiblichen ein- oder zwei-
gliedrigen Moralklauseln nicht wirksam vereinbart werden. In individuell aus-
gehandelten Vertrdgen sind Moralklauseln in gewissen Grenzen zuldssig.

6 Fazit

Ziel dieses Beitrags war es, Moralklauseln als Forschungsobjekt interdisziplinér
zu begegnen und unterschiedliche disziplindre Perspektiven konstruktiv zu ver-
flechten. Uber vier Disziplinen hinweg — Buchwissenschaft, Literaturwissen-
schaft, Wirtschaftswissenschaft und Rechtswissenschaft — haben wir dieses
Thema erarbeitet, diskutiert (auch kontrovers), und beschrieben. Mit unseren
verschiedenen methodischen Wegen haben wir uns mit den Moralklauseln einem
Erkenntnisgegenstand mit unterschiedlichen, aber auch {iiberlappenden Erkennt-
niszielen gewidmet. Die Ansitze und Analysen haben zum Teil divergente Ergeb-
nisse zu Tage gefordert — und weitere Forschungsdesiderate fiir die jeweiligen
Disziplinen und dariiber hinaus aufgeworfen. Zum Beispiel stellt sich aus Sicht
der Buchwissenschaft die Frage, wie sich solche Debatten mittel- und langfristig
auf die Verlagsmarke (Imprint oder Konzernmarke) auswirken? Auch kénnte man
untersuchen, wie innerhalb eines Verlagskonzerns solche Entscheidungen fiir und
wider Moralklauseln gefillt werden. Aus literaturwissenschaftlicher Sicht stellt
sich die Frage, wie sich die Debatten auf die Literatur selbst und auf erzihlte/
gelebte Autor*innenschaft auswirken, d. h. auf die brand narratives der jeweiligen
Autor*innen? Die wirtschaftswissenschaftliche Sicht betont die Grenzen, mit
Hilfe von morality clauses zukiinftiges Verhalten regeln zu konnen. Eine o6ko-
nomisch vorteilhafte Zusammenarbeit von Autor*innen und Verlagen kann durch
morality clauses stabilisiert werden, ohne beiderseitige Vorteile ist sie jedoch
zum Scheitern verurteilt. Diese Stabilisierungsfunktion muss dann so ausgestaltet
werden, dass sie okonomisch sinnvoll ist, aber auch nicht den entsprechenden
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Rechtsrahmen sprengt. Aus rechtswissenschaftlicher Sicht ist deutlich geworden,
dass es eine klare, einfache Losung des Konflikts, der sich in den Moralklauseln
niederschldgt, nicht gibt. Letztlich miissen unter verschiedenen normativen
Ansitzen in jedem Einzelfall die Interessen beider Seiten umfassend abgewogen
werden. Ist das Vertrauensverhiltnis zwischen Verlag und Autor zerriittet? Ver-
letzt die Klausel das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden? Oder
weicht sie von wesentlichen Grundgedanken des Gesetzes ab? Wie differenziert
ist die wechselseitige Abhingigkeit von Autor und Verlag in ihrer persona, ihrem
Image, zu beurteilen? Moralklauseln sind in Zeiten, in denen politische Korrekt-
heit und cancel culture diskutiert werden, offenbar nur die Spitze eines Eisbergs,
der weiterer Erforschung harrt.

7 Ausblick

Die Beziehungen zwischen Autor*innen und Verlagen sind langfristiger Natur
und unterliegen einer groflen Unsicherheit {iber zukiinftige Entwicklungen,
nicht nur, aber auch hinsichtlich der Moral und Rechtstreue von Autor*innen.
Wihrend das deutsche Recht nur in sehr wenigen, besonders gelagerten Fillen
dem Verlag gesetzliche Kiindigungsrechte gewéhrt, wenn die persona des Autors
sich in puncto Moral oder Rechtstreue wandelt, erlaubt es in gewissen Grenzen,
individuelle Moralklauseln zu entwickeln. Allgemeine Geschiftsbedingungen
sind, jedenfalls in Gestalt der tiblichen Moralklauseln, kein zulédssiges Instrument.
Aufgrund der Rechtsunsicherheit und der Transaktionskosten individueller Ver-
handlungen diirften einzeln ausgehandelte Klauseln jedoch kaum in der deutschen
Vertragspraxis Einzug halten.

In den USA werden viele Verlagsvertrige aufgelost, und zahlreiche geplante
Biicher erblicken nicht das Licht der Welt. Verlagsarchive sind die Orte, an denen
diese Nie-erschienenen-Titel ihr Dasein fristen. Nur sehr selten stiitzt sich der Ver-
lag auf eine Moralklausel. In einem Kommentar in der New York Times ging die
Autorin Judith Shulevitz den Moralklauseln aus Sicht der Autor*innen nach: “Must
Writers Be Moral?”, fragte sie. Deutlich wurde, dass die wenigen Fille, die es in
die Medien schaffen, ein verzerrtes Bild der Moralklausel zeichnen. Laut Shulevitz
wissen einerseits viele Autor*innen gar nicht, dass sie eine Moralklausel im Ver-
trag hatten. Andererseits erfahre die Offentlichkeit nur in den seltensten Fillen
davon, wenn eine Moralklausel zum Einsatz und ein Buch deswegen nicht zustande
kommt. Nur im Falle prominenter Autor*innen oder eines anschlieSenden Gerichts-
verfahrens wiirden die Moralklauseln offentlichkeitswirksam diskutiert.”® Ebenso
intransparent konnen die von den Verlagen gezogenen Konsequenzen sein.

Die mediale Breitenwirkung des Einsatzes von Moralklauseln mag zwar dem
kiindigenden Verlag insofern niitzen, als er sich moralisch positionieren kann.

99 Shulevitz 2019.
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Ob freilich das — tatsidchlich oder angeblich — dariiberstehende moralische Ziel,
also eine Welt mit weniger Gesetzes- und Moralverstofen und mit weniger
,Ubergriffen‘, erreicht wird, muss bezweifelt werden. 2020 entschied sich das
Imprint Grand Central Publishing der Hachette Book Group (ebenfalls ein Big-5-
Publisher) dagegen, Woody Allens Memoiren Apropos of Nothing zu publizieren
und gab die Rechte dafiir zuriick. Ausloser fiir die Entscheidung war ein
offentlichkeitswirksamer Protest der Kinder Woody Allens sowie der Angestellten
der Hachette Book Group.'® Es scheint keine Moralklausel im Vertrag vorgelegen
zu haben; und die Missbrauchsvorwiirfe gegen den Schauspieler und Regisseur
Woody Allen waren wohl allen Beteiligten hinldnglich bekannt, als der Vertrag
geschlossen wurde. Wihrend der Fall Anfang Mirz 2020 noch sehr virulent in den
Medien diskutiert wurde, verdridngte schon bald die COVID-19-Pandemie diese
wie auch andere Themen fast génzlich. Nach wenigen Tagen hatte Woody Allen
mit Arcade Publishing (ein Imprint des Independent-Verlags Skyhorse)'%! bereits
einen neuen Verlag gefunden und das Buch erschien nur zwei Wochen spiter in
einer stattlichen Erstauflage von 75.000 Exemplaren.!?? Skyhorse hat sich schnell
bereit erklirt, die erwiihnte Roth-Biografie von Blake Bailey zu verdffentlichen. 03
Von einer cancel culture kann demnach auch in diesem Fall nicht die Rede sein;
vielmehr lisst sich eine Reallokation von Inhalten und Autor*innen beobachten,
welche mit wenig finanziellem Risiko fiir die angeblich ,Gecancelten® einhergeht.
Mit gentigend symbolischem Kapital wird es (fast) immer einen anderen Verlag
geben, der dem vermeintlich ,Gecancelten® eine Plattform bietet.

So oder so sind die gefiihrten Debatten iiber Biicher, die aus moralischen oder
rechtlichen Griinden ,gecancelt® werden, im Interesse einer Gesellschaft, die faire
und demokratische Strukturen sowie die Unversehrtheit verschiedener Gruppen
(und nicht nur die Freiheiten einzelner privilegierter Sektionen) schiitzen mochte.

Um zur Titelfrage zuriickzukehren: ,,Must writers be moral?* — nein, miissen
sie nicht. In der langfristigen Beziehung von Autor*in und Verlag jedoch beein-
flussen immer hidufiger moralische Wertungen des gesamten Verhaltens aller
Beteiligten ihren jeweiligen Erfolg. Dieser Wandel des Zeitgeistes geht nicht spur-
los an der Verlagsbranche vorbei, sondern fiihrt zunehmend zu Verflechtungen in
Form von Recht, Literatur und Autor*innenschaft.
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1 Einleitung

Biicher werden auf Mirkten publiziert und entsprechend als Ware zwischen
Anbietern und Nachfragern gehandelt, wodurch die Materie ,Literatur‘! zum
Gegenstand komplexer wirtschaftlicher Interaktionen und Prozesse sowie
(potenziell) Marktregularien wird. Zu erkldarende soziale Phinomene auf Buch-
mirkten — insbesondere das Entscheidungsverhalten von Firmen und Konsument/
innen — bewirken regelmifig Prozesse der Vergegenstindlichung von Literatur
durch die Okonomie als Wissenschaft. Anlass fiir jiingere 6konomische Forschung
geben vornehmlich die oligopolen Strukturen und besonderen rechtlichen
Bedingungen von Buchmirkten sowie ihre Auswirkungen auf das Marktverhalten
und -ergebnis.

Prozesse intradisziplindrer Vergegenstindlichung von Literatur vollziehen
sich mit der Anwendung wirtschaftswissenschaftlicher Methoden. Wesentliche
epistemologische Funktionen erfiillen in den heutigen Wirtschaftswissenschaften
die mathematische Modellierung sowie okonometrisch-statistische Verfahren, mit
deren methodischer Anwendung sich verschiedene Formen der Vergegenstind-
lichung einer Materie in der Okonomik? ergeben (konnen). Hierbei konkretisiert
sich die Materialitdt von Literatur — als zentrales ,Element® eines Giitermarktes —
in der Okonomik bei der forschungszweckgebundenen Ubersetzung eines zu
erkldrenden sozialen Phinomens auf einem Buchmarkt in ein mathematisches
oder 6konometrisches Modell.

Im Rahmen des Teilprojekts A02 ,Literatur und Markt* soll im Folgenden —
unter dem Gesichtspunkt der Materialitdt, als Begriff und Kategorie der
Korrelation® — die Vergegenstindlichung von Literatur durch die Okonomik ana-
lysiert werden. Nach einer allgemeinen Betrachtung der Gegenstandsauswahl in
der Okonomik, werden in Kap. 2 die Bedingungen Skonomischer Vergegenstind-
lichungsprozesse fiir die Literatur konkretisiert. AnschlieBend wird in Kap. 3
die Materialitit von Literatur als Buch in den Wirtschaftswissenschaften aus-
gefiihrt, wobei hinsichtlich der erscheinenden Vergegenstindlichungsformen
eine Differenzierung nach der theoretischen und empirischen Okonomik erfolgt.
SchlieBlich werden in Kap. 4 die Prozesse der okonomischen Vergegenstind-
lichung von Literatur restimiert.

' Mit , Literatur® ist im Folgenden stets das Buch (als Wirtschaftsgut bzw. Ware) gemeint.

2Mit ,Okonomik* (als die Wissenschaft der ,Okonomie®, vgl. Priddat 2014, 30) oder ,Wirt-
schaftswissenschaft® sind im Folgenden stets die Volkswirtschaftslehre gemeint. Traditionell wird
die Wirtschaftswissenschaft in Betriebs- und Volkswirtschaftslehre unterteilt.

3Vgl. Stiening in diesem Band.
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2 Die Bedingungen 6konomischer
Vergegenstandlichung von Literatur

Bevor die okonomischen Vergegenstindlichungsformen von Literatur dargelegt
werden, soll zunichst eine allgemeine Eingrenzung des potenziellen Gegenstands-
bereichs der Okonomik erfolgen. AnschlieBend werden die Bedingungen der
Prozesse spezifiziert, die aus der Literatur einen (Untersuchungs-)Gegenstand der
Okonomik machen (konnen).

2.1 Gegenstandsbereich der Okonomik

Indem die Okonomik zu den Sozialwissenschaften gezihlt wird,* weist sie
hinsichtlich ihres ,gewdhlten® Gegenstandsbereichs, dem menschlichen Ver-
halten, zunichst potenzielle Schnittmengen sowohl mit dem ,Recht* als auch der
,Literatur* auf.’

Aus einer historischen Perspektive heraus ldsst sich weiter — iiber das Wirt-
schaftswissenschaftsverstindnis in Fachkreisen — eine dynamische Entwicklung
der intradiszipliniren Materie feststellen.® Wihrend friihe Definitionen der
sogenannten klassischen Nationalokonomen noch primér auf das gesellschaftliche
Streben nach Wohlstand (als Gegenstand) abstellten,” d. h. die Untersuchung der
Allokation von Giitern, speziell ,materieller* Bediirfnisse,® wurde zunehmend —
geprigt durch Marshall (1890 [1920]), der die Okonomik vornehmlich als
eine ,,study of man* sah — (auch) eine individualistische Ebene einbegriffen.’

4Vgl. z. B. Frey 1990.

5Zur Gegenstandsauswahl und -begrenzung im ,Recht* sowie in der ,Literatur*, vgl. Stiening in
diesem Band.

Fiir eine Retrospektive der Definitionen von Okonomie als Wissenschaft, vgl. insbesondere
Backhouse und Medema 2009. Es wird dabei von bekannten, aber hinsichtlich der Umgrenzung
des Gegenstandsbereichs nicht weiterfiihrenden Definitionen wie ,,Economics is what economist
do* (vgl. Backhouse und Medema 2009, 222) abgesehen.

7Vel. Mill 1836 [2008], 43; Smith 1789 [2006].

8So beschreibt Mill (1836 [2008], 43; eigene Hervorhebung) die Okonomik als eine Wissen-
schaft “which traces the laws of such of the phenomena of society as arise from the combined
operations of mankind for the production of wealth, in so far as those phenomena are not
modified by the pursuit of any other object”.

9¢[...] Economics is a study of mankind in the ordinary business of life; it examines that part of
individual and social action which is most closely connected with the attainment and with the
use of the material requisites and wellbeing...Thus it is on the one side a study of wealth; and on
the other, and more important side, a part of the study of man” (Marshall 1890 [1920], 1.1.1-2;
zitiert nach Backhouse und Medema 2009, 224; eigene Hervorhebungen).
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Insbesondere im 20. Jahrhundert kamen vermehrt Definitionen auf, die ,Mirkte*
beziehungsweise auf Tausch ausgerichtete soziale Interaktionen als Unter-
suchungsgegenstand der Okonomik hervorhoben. !0

Eine vielfach zitierte Beschreibung wirtschaftswissenschaftlicher Tétigkeit
geht auf den neoklassischen Okonomen Robbins (1935 [2008], 75) zuriick, der die
Okonomik als eine Wissenschaft, ““which studies human behavior as a relation-
ship between ends and scarce means which have alternative uses” definierte. Nach
dieser (formalen) Definition befasst sich die Okonomik nicht mit bestimmten
,Arten‘ sozialer Phinomene; vielmehr mache sie sich einen bestimmten ,Aspekt
menschlichen Verhaltens zu ihrem Gegenstand.!' Im Zuge der Etablierung der
neoklassischen Mikrookonomik hatte sich die ontologisch konstitutive Relevanz
der (allgegenwirtigen) ,Knappheit® fiir wirtschaftliche Probleme sowie das Ver-
staindnis vom Wirtschaften als individuelles (rationales) nutzenoptimierendes
Entscheidungsverhalten — bekannt als das Modell des Homo Oeconomicus —
in der ,,Mainstreamokonomik® durchgesetzt.12 Hierbei fiihrten insbesondere
die Arbeiten von Becker (1971, 1993), der sich unter Bezugnahme auf Robbins
(1935) fiir eine Definition von Okonomik iiber ihren wissenschaftlichen Ansatz
(anstelle ihres Gegenstandes) besonders in Abgrenzung zu anderen Sozialwissen-
schaften aussprach,'? Ende der 1950er Jahre — durch die Anwendung der mikro-
okonomischen Theorie z. B. auf die Ehe, politische Wahlen, Kriminalitit oder
Rassendiskriminierung — zu einer Erweiterung des Gegenstands der Okonomik
auf individuelle Entscheidungsprozesse und soziale Interaktionen in ,Nicht-
Marktbereichen‘.'* Vergleichsweise junge Forschungsfelder wie die sogenannte
experimentelle Okonomik,'3 Verhaltensskonomik!® oder auch ,Neuroeconomics‘!’
zeigen, dass die Wirtschaftswissenschaft ihre methodischen Ansédtze unter

10Vgl. Boulding 1969, 4; Buchanan 1964, 214; Ellis 1950, 3.

""Wenn Zeit und Mittel zur Erreichung bestimmter Ziele limitiert und alternativ einsetzbar sind
sowie jene Ziele (oder Bediirfnisse) sich hinsichtlich ihrer Relevanz in eine Rangfolge bringen
lassen, “then behaviour necessarily assumes the form of choice. [...] It has an economic aspect”
(Robbins 1935 [2008], 74; eigene Hervorhebungen).

12Bachmann 2013, 267 ff. So sah unter anderem Friedman (1962, 6; zitiert nach Backhouse und
Medema 2009, 228) die Okonomik als eine Wissenschaft an, die Losungen fiir wirtschaftliche
Probleme einer Gesellschaft findet, wobei “[a]n economic problem exists whenever scarce means
are used to satisfy alternative ends”.

13Vgl. Becker 1993, 2 f.

14Hierbei sah Becker (1993, 4) den Kern des 6konomischen Ansatzes in den ,,Annahmen des
nutzenmaximierenden Verhaltens, des Marktgleichgewichts und der Priferenzenstabilitit — strikt
und ohne Einschrinkung angewandt”. Zu dieser Ausdehnung iiber traditionelle Grenzen der
Wirtschaftswissenschaften hinweg, in Gegenstandsbereiche anderer Sozialwissenschaften — auch

als ‘economic imperalism’ bekannt — trugen wesentlich auch die Arbeiten von Downs (1957),
Buchanan und Tullock (1962) und Olson (1965) bei (vgl. Miki 2009, 352).

15Vgl. Kagel und Roth 2017.
16Vgl. z. B. Camerer 2003; Kahneman und Tversky 2000.
17Vgl. z. B. Camerer et al. 2005.
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anderem durch den Einbezug von Erkenntnissen aus der Psychologie und Neuro-
wissenschaft fiir bestimmte (auch nicht-rationale) Entscheidungskontexte in den
letzten Jahrzehnten weiterentwickelt und ausgebaut hat.

Wihrend volkswirtschaftliche Lehrbiicher bei der Definition von Okonomik
vielfach Bezug auf das Problem der Ressourcenknappheit sowie den notwendigen
allokativen Produktions- und Distributionsprozessen von Waren und Dienst-
leistungen nehmen,!® sieht Bachmann (2013, 285) — allgemeiner — im Zentrum
~wissenschaftlichen Interesses der Mainstreamokonomen [...] die Frage, welche
anreizrelevanten Einwirkungen zu welchen reaktionsbedingten Auswirkungen®
filhren. Im Hinblick auf die beratenden Funktionen, die die Wirtschaftswissen-
schaften bei der Wahl geeigneter staatlicher Mallnahmen einnehmen, ginge es
,,Mainstreamokonomen nicht zuletzt auch darum zu kldren, mit welchen anreiz-
relevanten Einwirkungen sich erwiinschte Auswirkungen herbeifiihren lassen®.!

Heute finden die wirtschaftswissenschaftlichen Forschungsmethoden auf eine
Vielzahl unterschiedlichster (realweltlicher) Phinomene privaten und gesellschaft-
lichen Verhaltens Anwendung.?® Jene menschlichen Entscheidungssituationen
und Koordinationsvorginge, welche sich sowohl die Mikro- als auch Makrooko-
nomik (als die zwei zentralen Teilbereiche der Volkswirtschaftslehre) regelmifBig
zu ihrem Gegenstand ,auswihlt‘, finden typischerweise auf Giitermiirkten statt.?!
Wihrend die theoretische und empirische Mikrookonomik vornehmlich das

18vgl. Acemoglu et al. 2019, 59; Hubbard und O’Brian 2019, 4; Samuelson und Nordhaus 2010,
4. So beschreiben z. B. Samuelson und Nordhaus (2010, 4) die Okonomik als eine Wissenschaft
“[...] of how societies use scarce resources to produce valuable goods and services and distribute
them among different individuals”. Ferner wird in volkswirtschaftlichen Lehrbiichern der Gegen-
stand der Okonomik mittels drei grundlegender (Forschungs-)Fragen umschrieben, und zwar,
welche Waren und Dienstleistungen produziert werden, wie die Ressourcen bei der Produktion
dieser Giiter eingesetzt werden, und fiir wen die Giiter produziert werden (vgl. Hubbard und
O’Brian 2019, 9; Samuelson und Nordhaus 2010, 15; eigene Hervorhebungen).

19Bachmann 2013, 285.

20Daneben gehort die wirtschaftswissenschaftliche Methodologie zu einem wesentlichen
Gegenstand der Okonomik. Vgl. hierfiir z. B. die Beitriige der konomischen Fachjournals
Econometrica oder Journal of Econometrics, deren inhaltlicher Schwerpunkt auf neuen
Erkenntnissen zu statistischen und okonometrischen Verfahren liegt, oder die Fachzeitschrift
Experimental Economics, mit Forschungsbeitrigen speziell zur experimentellen Methodologie.

2IDas Konzept eines Marktes wird in den Wirtschaftswissenschaften tendenziell weit gefasst,
und bereits als vorliegend angesehen, wenn zwei oder mehr Agenten mit einer Tauschabsicht
zusammentreffen (vgl. Casella 1992, 116). Mirkte sind hierbei weder auf bestimmte Giiter-
arten noch auf bestimmte Gruppen von Anbietern oder Nachfragern beschrinkt und kénnen
in physischer (z.B. ein Wochenmarkt) als auch virtueller (z.B. eine Onlinehandelsplatt-
form) Form sowie verschiedenen Strukturen (Polypol, Oligopol, Monopol) auftreten. Zu
bedeutsamen Mirkten wirtschaftswissenschaftlicher Forschung gehoren, neben den Konsum-
glitermérkten, Kapitalmérkte sowie Arbeitsmirkte. Eine vollstindige Kartierung des oko-
nomischen Forschungsfeldes mit hoher Aktualitit stellt die sogenannte JEL-Klassifizierung
der American Economic Association dar, mit welcher Fachaufsitze aus den Wirtschaftswissen-
schaften standardmifig eingeordnet werden (siche: https://www.aecaweb.org/econlit/jelCodes.
php?view=jel).


https://www.aeaweb.org/econlit/jelCodes.php?view=jel
https://www.aeaweb.org/econlit/jelCodes.php?view=jel

112 L. Schiiler

individuelle Entscheidungsverhalten von Konsument/innen und Firmen auf
Mirkten untersucht,?? liegt der Schwerpunkt industriebkonomischer Analysen
speziell auf dem strategischen Firmenverhalten in oligopolistischen Mérkten, d. h.
Mirkten mit nur wenigen Anbietern.??

Analog zum ,Recht‘?* macht sich die Okonomik somit von dem gesamten
Umfang menschlichen Verhaltens in der Regel einen bestimmten, ndmlich 6ko-
nomischen Aspekt zu ihrem Gegenstand, worunter insbesondere jenes Ent-
scheidungsverhalten — von Konsument/innen, Unternehmen und staatlichen
Einrichtungen — fillt, welches gewissermaflen Knappheitsbedingungen unterliegt.

2.2 Buchmarkte

Die potenzielle Vergegenstindlichung der Materie ,Literatur® durch die Oko-
nomie als Wissenschaft wird in hohem Malle durch die Existenz von Buchmirkten
bedingt. Die grundsitzliche Markt- beziehungsweise Tauschfdhigkeit von Biichern
resultiert dabei aus deren Eigenschaft als knappe Giiter, welche (in den meisten
Fillen) eine wirtschaftliche Handlungsweise von Anbietern als auch Nachfragern
nach Literatur erfordert.

Indem die Bereitstellung eines Buches — d.h. in der Regel dessen Ver-
offentlichung — mit dem Verbrauch knapper Ressourcen (mit alternativen Ver-
wendungsoptionen) verbunden ist, agieren Buchproduzenten in der Regel unter
Knappheitsbedingungen. So bedarf die Produktion eines Titels (insbesondere
einer Neuerscheinung) aus Sicht eines Verlags® den Einsatz begrenzt zur Ver-
fligung stehender Produktionsfaktoren — angefangen mit den Manuskripten der
Autor/innen?® {iber personelle Ressourcen fiir die Auswahl, das Lektorat und
das Marketing bis hin zu Kapitalressourcen, z. B. fiir die Biirogebdude oder die
technologische Infrastruktur.”’” Demgegeniiber steht ein menschliches Bediirf-
nis nach ,Lektiire‘, wobei die Konsumentscheidung — neben allgemeinen Bediirf-
nissen nach Unterhaltung und Information — aus vielschichtigen (Lese-)Motiven

22Im Gegensatz zur Mikroskonomik, die sich mit einzelnen Wirtschaftssubjekten befasst, unter-
sucht die Makrookonomik vorwiegend das Verhalten von Wirtschaftsaggregaten, wie z. B.
Produktion oder Konsum auf gesamtwirtschaftlicher Ebene (vgl. Varian 2018).

23Vgl. Mas-Colell et al. 1995, 3; Belleflamme und Peitz 2015, 33.

24Vgl. Stiening in diesem Band.

25 Mit Verlagen (oder Verlagswesen) sind im Folgenden stets Buchverlage gemeint.

2Dies impliziert, dass neben Konsumgiitermarkten (fiir Biicher) auch Faktormirkte (fiir
Manuskripte bzw. literarische Inhalte) existieren; da sich die konomische Vergegenstiandlichung

des Buches hauptsichlich auf den Konsumgiitermarkt bezieht, liegt hier der Fokus der folgenden
Betrachtung.

?Dies kann gleichermafen als zutreffend fiir Self-Publishing-Autor/innen angesehen werden,
indem besonders ihre personellen Ressourcen limitiert und alternativ (z. B. fiir Kriminalromane
statt Kochbiicher) einsetzbar sind.
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heraus erfolgen kann.?® Auch der reine Besitz oder die Zurschaustellung von
Biichern konnen einen Nutzen stiften.?? Indes deutet die Zunahme sogenannter
Flatrate-Modelle im E-Book-Segment darauf hin, dass fiir manche Leser/
innen der Zugang zu Inhalten, dhnlich wie im audiovisuellen Medienbereich,
mit dem Besitz (wenigstens) gleichbedeutend geworden ist.3’ GewissermaBen
wird auch die Nachfrage nach Biichern restringiert, indem neben einkommens-
bedingten Beschrinkungen in der Kaufkraft die Zeit, angesichts einer Vielzahl
konkurrierender Medien- sowie Freizeitangebote, eine knappe Ressource fiir
(Buch-)Konsument/innen darstellt.3! Vorausgesetzt, die Restriktionen verhindern
dies nicht, konkretisieren sich die individuellen Lesebediirfnisse der Menschen
in einem Bedarf an Biichern und duflern sich als Nachfrage, d. h. in Form einer
positiven Zahlungsbereitschaft, am Markt. Biicher konnen somit durch Kauf und
Verkauf zu einem monetidren Preis zwischen Anbietern und Nachfragern {iiber-
tragen werden.3?

Buchmirkte sind durch eine Vielzahl von Akteuren charakterisiert, die an der
Produktion und Distribution der Ware beteiligt sind. Den Ausgangspunkt der Wert-
schopfungskette bilden die Autor/innen, die zur Veroffentlichung und Verbreitung
ihrer Werke in der Regel einen Vertrag mit einem klassischen Verlag abschlie3en.
Eine zunehmend bedeutsame Alternative stellt die (digitale) Publikation im Selbst-
verlag dar, indem insbesondere Self-Publishing-Plattformen den Markteintritt
fiir Autor/innen erleichtert haben.’3> Auf seinem Weg zum/r Endkonsument/in

28Vgl. Bonfadelli 2015, 70 ff.; Schutte und Malouf 2007. Fiir die vielfiltigen Lesemotive, die
Konsument/innen den verschiedenen Buchgenres zuordnen, vgl. die in Deutschland durch-
gefiihrte Lesemotive-Studie (Kompaktversion) des Marketing- und Verlagsservice des Buch-
handels aus dem Jahr 2020 (Borsenblatt 2020).

2Vgl. z. B. Norrick-Riihl 2016.
0Vgl. Berglund 2021.

31 Clark und Phillips 2020, 20. Die ,Produktion‘ des unmittelbar nutzenstiftenden Endprodukts
erfordert somit aus Konsumentensicht in der Regel die Einbringung weiterer Giiter, wie
(mindestens) die Fihigkeit zu lesen, einen gewissen Zeitaufwand (vgl. Stumpp 1999, 54 f;
Tietzel 1995, 11 f.) oder, im Falle von E-Books, auch den Besitz eines geeigneten E-Readers
(oder wenigstens die Installation einer entsprechenden Software auf dem Smartphone, Tablet
oder PC). Biicher konnen daher — in der Bezeichnung von Becker (1993, 145 ff.) — auch den
sogenannten Marktgiitern zugeordnet werden.

3 Der grundlegende Steuerungsmechanismus eines (freien) Marktes geht auf die Skonomische
Theorie von Adam Smith (1789 [2006]) zuriick. In funktioneller Hinsicht kommt den Preisen eine
zentrale Bedeutung zu, indem das unterschiedlich motivierte Verhalten auf Angebots- und Nach-
frageseite durch den sich @ndernden (Markt-)Preis koordiniert wird (Smith 1789 [2006], 49 ff.).
Der Marktpreis erfiillt insbesondere die Funktion, dynamisch iiber die relative Knappheit eines
Guts zu informieren. Der auf dem Preisbildungsprozess basierende Marktmechanismus wird
durch Smith (1789 [2006], 371) insofern mit dem Gedankenbild vom Wirken einer ,,unsichtbaren
Hand* umschrieben, als dass dieser Angebot und Nachfrage ins Gleichgewicht bringt.

3Vgl. von Rimscha und Putzig 2013, 319. Digitales Self-Publishing bildet im letzten Jahrzehnt
eines der am stirksten wachsenden Segmente des Buchmarktes (fiir die Entwicklung von Self-
Publishing-Titeln im US-amerikanischen Buchmarkt, vgl. Thompson 2021, 260 f.).
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durchléduft ein Buch eine klassische Wertschopfungskette, vom Hersteller — hier
dem Verlag — iiber den GroBhandel bis zum Einzelhandel.>* Indem oftmals wenige
grole Unternehmen den Markt beherrschen, sind Buchmirkte sowohl auf Ver-
lags- als auch auf Handelsebene durch oligopole Strukturen gekennzeichnet. Eine
vergleichsweise hohe Einzelhandelskonzentration zeigt sich im E-Book-Segment,
wo neben dem Onlineversandhédndler Amazon mittlerweile weitere gro3e Techno-
logiekonzerne wie Apple an dem Handel mit (digitalen) Biichern partizipieren
und mit ihren Plattform- sowie Lesegeridt-Angeboten, unter anderem, den US-
amerikanischen E-Book-Markt dominieren. 3

Grundlegend fiir die sozialen Interaktionen in Buchmaérkten sind die Produkt-
eigenschaften des Buches, in physischer (gedruckter) Form und als E-Book. Ein
wesentlicher Unterschied des E-Books gegeniiber dem physischen Buch liegt in
der Notwendigkeit, fiir den Konsum zusétzlich ein geeignetes Lesegerit (z. B.
E-Reader) zu besitzen.3¢

Das Buch wird in der Okonomik als privates Gut klassifiziert, indem Nicht-
zahler vom Konsum ausgeschlossen werden (kénnen) und der Konsum eines
Buches, jedenfalls zu einem bestimmten Zeitpunkt, auf eine Person begrenzt ist.?”
Zudem sind mit der Produktion eines Titels hohe Fixkosten und geringe variable
Kosten verbunden. So ist der Anteil der Kosten fiir die erstmalige Herstellung
eines Buches durch einen Verlag — wie etwa fiir das Personal, das Autorenhonorar,
das Lektorat und das Marketing — an den Gesamtkosten der Produktion und Dis-
tribution hoch, wiihrend die variablen Kosten vergleichsweise gering ausfallen.
Dies trifft besonders auf E-Books zu, deren Grenzkosten als digitale Giiter deut-
lich unter jenen von physischen Biichern liegen.? Fiir Autor/innen, die ihre Werke
verlagsunabhingig verdffentlichen, ergeben sich insofern andere Kostenstrukturen,
als dass — z. B. bei der Nutzung eines Self-Publishing-Dienstleisters — (ebenfalls
geringe Grenzkosten aber) aufgrund von relativ niedrigeren Anfangsinvestitionen
in der Regel geringere Fixkosten vorliegen.*?

3 Canoy et al. 2006, 741.
3Vel. Poort und van Eijk 2017, 471; Waldfogel 2018, 131. Jiingere Marktdaten zeigen, dass

Amazon in den USA einen Marktanteil von 70 % am E-Book-Markt, sowie 40 % Marktanteil am
Gesamtbuchmarkt besitzt (vgl. Thompson 2021, 161).

36 Poort und van Eijk 2017, 471.
37Vgl. Canoy et al. 2006, 734; Tietzel 1995, 27. Gleichwohl diirfte die Ausschliefbarkeit vom

Konsum bei E-Books aufgrund ihrer Digitalitit, wie die Problematik der E-Book-Piraterie zeigt,
nicht immer gegeben sein (vgl. Benhamou 2015, 125; van der Ploeg 2004, 4).

3Vel. Gorgels und Evert 2021, 2, 13 f. Die variablen Kosten eines physischen Buches werden
wesentlich durch Druck- und Auslieferungskosten bestimmt. Aufgrund der hohen Fixkosten und
vergleichsweise geringen variablen Kosten ergibt sich bei der (klassischen) Buchproduktion in
der Regel eine starke Stiickkostendegression.

39'Waldfogel 2018, 130; Waldfogel und Reimers 2015, 48 f.
40Vgl. Peukert und Reimers 2018, 11.
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Verlage tragen zudem ein vergleichsweise hohes finanzielles Risiko, indem
die Nachfrage nach Biichern (besonders im Publikumssegment) oftmals durch
ein hohes Maf} an Unsicherheit geprigt ist. Der Erfolg eines Titels — zumeist ein
einzigartiges Produkt — ist vor der Markteinfithrung nur schwer prognostizierbar;
mithin kennzeichnet das Verlagswesen eine hohe wirtschaftliche Unsicherheit.*!
Diesem Risiko kann mit Diversifizierung begegnet werden, indem das Erlosrisiko
des gesamten Verlagsprogramms dann (aufgrund negativ korrelierender Titel-
erlose) geringer als die Erlosrisiken der einzelnen Titel ausfillt.*?

Ferner sind Buchmirkte durch eine starke Produktdifferenzierung gekenn-
zeichnet.®3 Potenzielle Kiufer/innen respektive Leser/innen sind im Bucheinzel-
handel mit einem hohen Titelangebot konfrontiert, wobei das Kaufverhalten in
vielen Fillen durch unvollstindige Informationen hinsichtlich der inhaltlichen
,Qualitit* geprigt ist.** Fiir das Buch ist weiter die Eigenschaft als Erfahrungs-
gut wesentlich, dessen Nutzwert sich erst nach vollzogenem Konsum — hier der
Lektiire — feststellen ldsst.*> Zur Verringerung des Risikos von Fehlkiufen kénnen
Konsument/innen, neben beobachtbaren Merkmalen wie dem/r Autor/in oder
der Buchreihe, oftmals auf eine Vielzahl weiterer produktbezogener ,Qualitits-
informationen® eines Titels — wie z. B. Kundenbewertungen oder Bestsellerlisten-
rankings — im Markt zuriickgreifen.

SchlieBlich resultiert ein kulturpolitisches Interesse an Biichern insbesondere
aus deren Eigenschaft als meritorische Giiter.*® Hierunter fallen solche (privaten)
Giiter, die der Befriedigung meritorischer, d.h. gesellschaftlich erwiinschter,
Bediirfnisse dienen.*’ In der Betrachtung von Biichern aus dem Blickwinkel
meritorischer Giiter liegt eine Reihe von Privilegien begriindet, welche die Buch-
branche in Deutschland aber auch in vielen anderen Lindern besitzt. Vor diesem
Hintergrund wird — zum Schutz des ,Kulturguts® Buch — in den deutschen Buch-
markt, unter anderem, in Form einer gesetzlichen Buchpreisbindung sowie eines
ermifBigten Mehrwertsteuersatzes auf Biicher*® durch den Staat eingegriffen.*’

41 Auch als ,Nobody-Knows-Prinzip* bekannt, vgl. Caves 2000, 3, 146 f. Die meist kurzen
Produktlebenszyklen und hohen Erfolgsunsicherheiten bedeuten auch fiir den stationdren
Sortimentsbuchhandel im Falle von Printbiichern ein hohes Lagerrisiko beziiglich der Waren-
bestinde (Canoy et al. 2006, 739 f.).

42Vgl. Keuschnigg 2012, 51 ff.

43 Canoy et al. 2006, 735 f.

4Vgl. Keuschnigg 2012, 21 f.

45 Canoy et al. 2006, 735, 740 f.; Tietzel 1995, 26.
46Vgl. van der Ploeg 2004, 5; Stumpp 1999, 58 f.

47Vgl. Musgrave 1956, 341.

4Vgl. Nr. 49a der Anlage 2 zu § 12 Abs. 2 Nr. 14 UStG.

49Neben Deutschland gilt beispielsweise auch in Frankreich, Griechenland, Italien, Osterreich,
und Spanien eine gesetzlich vorgeschriebene Buchpreisbindung (vgl. Canoy et al. 2006, 749 f.).
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3 Die Materialitat von Literatur als Buch in den
Wirtschaftswissenschaften

Eine 6konomische Vergegenstindlichung vollzieht sich, wenn ein zu erkldrendes
soziales Phianomen — wie das Firmen- oder Konsumentenverhalten auf einem
Giitermarkt — zum Gegenstand wirtschaftswissenschaftlicher Forschung wird. Zu
den wesentlichen methodischen Zweigen der heutigen Wirtschaftswissenschaften
gehoren die mathematische Modellierung sowie die Okonometrie, mit deren
Anwendung sich — je nach Verwendungszweck — verschiedene Formen der Ver-
gegenstindlichung einer Materie ergeben (konnen). Aufgrund ihrer gegebenen
Eigenschaften und Strukturen sowie besonderen regulatorischen Rahmen-
bedingungen werden Buchmarkte jlingst vorwiegend im Rahmen der theoretischen
und empirischen Mikro- und Industrieokonomik untersucht.

Als zentrale Instrumente zur wissenschaftlichen Untersuchung von ©ko-
nomischen Wirkungsmechanismen erfiillen in den heutigen Wirtschaftswissen-
schaften mathematische und 6konometrische Modelle wesentliche epistemologische
Funktionen.’® Die Kerntheorien der Mikro- und Makrodkonomik sind axiomatisiert
und verwenden mathematische Methoden zur Modellierung sozialer Phidnomene;
hierbei bietet die Spieltheorie addquate Instrumente, um speziell Entscheidungs-
verhalten in Situationen mit strategischer Interaktion zu modellieren.’! Daneben
werden auf Basis von empirischen Daten verschiedene dkonometrische Modelle
zur Quantifizierung und Prognose von funktionalen Zusammenhingen in der
realen Okonomie eingesetzt. Ein ckonomisches Modell enthilt eine oder mehrere
(als gegeben betrachtete) ,exogene* Variablen sowie eine oder mehrere ,endogene*
Variablen, die innerhalb des Modells erklirt werden.5?

Die Materialitit von Literatur — als zentrales ,Element® eines Giitermarktes
— manifestiert sich bei der forschungszweckgebundenen Ubersetzung eines zu
erkldrenden sozialen Phdnomens auf Buchmirkten (oder bei der Analyse darauf

0Vgl. Morgan und Knuuttila 2012, 50, 73 f.; Morgan 2012, 400 ff. Die Modellierung wurde
hierbei erst in den 1950er Jahren zu einer verbreiteten wissenschaftlichen Methode der Oko-
nomik, sowohl bei der evidenzbasierten Arbeit in der Okonometrie als auch fiir die Theorie-
bildung mittels mathematischer Methoden und die Politikgestaltung (Morgan und Knuuttila
2012, 49).

3! Spieltheoretische Modelle finden im Bereich der Wirtschaftswissenschaften insbesondere
in der Industriedkonomik Anwendung, indem in Situationen unvollkommenen Wettbewerbs,
wie z. B. einem Oligopolmarkt, Firmen ihr (strategisches) Verhalten nicht mehr isoliert von
anderen Firmen betrachten konnen (vgl. Gibbons 1992, xi). Daneben gibt es zahlreiche weitere
Anwendungen der Spieltheorie, unter anderem in der Mikrookonomik (z. B. zur Modellierung
des Bieterverhaltens bei Auktionen), in der Finanzokonomik oder auch der Makrookonomik.

32Analog zu anderen Wissenschaften werden Kausalschliisse sowohl in theoretischen als auch
okonometrischen Modellen unter sogenannten Ceteris-Paribus-Bedingungen gezogen, d. h. bei
der Untersuchung einer Einflussgrofie auf eine Zielgroie werden alle iibrigen (Einfluss-)Faktoren
konstant gehalten (vgl. Boumans und Morgan 2001, 14, 18 f.; Morgan und Knuuttila 2012, 52 f.).
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einflussnehmender Randbedingungen, wie z. B. staatlichen Regulierungsmafinahmen)
in ein mathematisches oder dkonometrisches Modell.> Demnach zeigen sich im
Rahmen des jeweiligen methodischen Zweigs spezifische Formen der Vergegenstind-
lichung, welche die Literatur als Buch in der Okonomik annehmen kann.

3.1 Theoretische Okonomik

Mathematischen Modellen kommt im wissenschaftlichen Erkenntnisprozess der
Okonomik insofern eine bedeutsame Funktion zu, als dass sie iiber eine zweck-
adaquate Abstraktion eines sozialen Phinomens analytischen Zugang zu einem
spezifischen Aspekt der realen Welt gewihren konnen und (in diesem Rahmen)
die Entwicklung von Theorien oder Hypothesen erlauben. Mirkte stellen ein
komplexes soziales und okonomisches Beziehungsgeflecht dar, in dem eine Viel-
zahl unterschiedlicher Akteure auf verschiedene Weise zu einem oder mehreren
Giitern agieren. Die Absicht eines theoretischen Modells in der Okonomik liegt in
der abstrahierten Betrachtung der kausal relevanten Eigenschaften und Faktoren
eines zu erkldrenden sozialen Phidnomens (wie z. B. ein beobachtbares Wett-
bewerbsverhalten in einem Markt), mit dem Ziel zu untersuchen, welchen Einfluss
diese (wenigen isolierten) Variablen besitzen.>*

Grundlage mikrodkonomischer Betrachtungen bildet eine Vielzahl unterschied-
licher (mathematischer) Modelle, die der Heterogenitit von in der Realitédt beobacht-
baren Mirkten gerecht wird. Je nach Umfang anzunehmender Interdependenzen
eines Marktes mit anderen Mérkten wird in der Mikrookonomik zwischen total- und
partialanalytischen Modellierungsansitzen unterschieden.”® Die Industriedkonomik
bietet hierbei unterschiedliche (mikrookonomisch fundierte) Partialmarktmodelle

S3Bs wird somit unterstellt, dass sich Skonomische Vergegenstindlichungsformen erst mit der
Beschreibung mittels mathematischer oder quantitativer Methoden konkretisieren, gleichwohl in
der rein verbalokonomischen Analyse einer Materie bereits eine Vergegenstandlichung gesehen
werden konnte. Spiegler (2015, 46, 82 f.) sieht allgemein einen vierstufigen Modellierungs-
prozess in den Wirtschaftswissenschaften: Von (1) der Beobachtung eines zu untersuchenden
sozialen Phidnomens iiber (2) die Umsetzung in ein mathematisches oder ©konometrisches
Modell, das die einzelnen Komponenten des zu erkldrenden (sozialen) Phanomens reprisentieren
soll, bis hin zu dessen (3) Losung bzw. Schitzung sowie der (4) Interpretation der Ergebnisse.

34Vgl. Morgan und Knuuttila 2012, 51 f., 53; Morgan 2012, 380 ff. In seinem bedeutsamen
Werk The Methodology of Positive Economics sieht Milton Friedman (1953 [2008], 148) “[t]he
ultimate goal of a positive science is the development of a ‘theory’ or ‘hypothesis’ that yields
valid and meaningful [...] predictions about phenomena not yet observed”. Ferner bildet fiir
ihn eine Hypothese “a conceptual world or abstract model simpler than the ‘real world’ and
containing only the forces that the hypothesis asserts to be important” (Friedman 1953 [2008],
160; eigene Hervorhebung).

3Vgl. Belleflamme und Peitz 2015, 24; Mas-Colell et al. 1995, 308, 358. Wihrend bei Total-
analysen die Wechselwirkungen zwischen mehreren (verschiedenen) Mirkten in einer Volkswirt-
schaft beriicksichtigt werden, analysiert ein Partialmarktmodell in der Mikrookonomik nur einen
oder wenige Mirkte.
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speziell zur Untersuchung von strategischem Firmenverhalten in Situationen
sogenannten unvollkommenen Wettbewerbs, d. h. auf monopolistischen beziehungs-
weise oligopolistischen Mirkten.’® Aufgrund konzentrierter Marktstrukturen sowohl
auf der Hersteller- als auch auf der Einzelhandelsstufe werden Buchmaérkte jiingst
zum Gegenstand speziell industriedkonomisch-theoretischer Forschung, wobei ins-
besondere das strategische Verhalten der Firmen entlang der Wertschopfungskette —
d. h. in einem vertikal gebundenen Markt — modelltheoretisch unter verschiedenen
Gesichtspunkten untersucht wird. Zentrale ,Momente‘ industriedkonomischer Ver-
gegenstindlichung von Literatur bilden dabei die besonderen wettbewerbs- und ver-
tragsrechtlichen Bedingungen eines Buchmarktes.?’

Abhingig von der betrachteten Industrie und Marktsituation sowie dem Ver-
wendungszweck eines Modells konnen in der Industriedkonomik spezifische
Annahmen formuliert werden. Ein Markt wird zunéchst durch die Konsument/
innen und ihr Nachfragefrageverhalten sowie durch die Firmen und ihre Kosten-
struktur — mathematisch-formal durch eine Nachfrage- und Angebotsfunktion —
beschrieben. Weitere grundlegende Annahmen beziiglich der Marktstruktur
betreffen die Anbieterkonzentration, den Grad der Produktdifferenzierung, die
Marktzutrittsschranken, die Preiselastizitit der Nachfrage,58 die Substituierbarkeit
der Giiter aus Konsumentensicht oder auch den Informiertheitsgrad der Marktteil-
nehmer. Indem es sich iiberwiegend um interdependente Entscheidungssituationen
handelt, finden zur Modellierung des Firmenverhaltens — grundlegend wird die
von einer Firma strategisch gewihlte Variable (wie Menge, Preis oder Qualitit)
sowie der zeitliche Ablauf der Entscheidungen (simultan oder sequentiell) bei der
Modellspezifikation festgelegt — im Bereich der theoretischen Industriedkonomik
insbesondere spieltheoretische Methoden Anwendung.”® Das zentrale Losungs-
konzept der (nicht-kooperativen) Spieltheorie zur Modellierung des optimalen
Firmenverhaltens, gegeben dem Verhalten der anderen Firmen, bildet hierbei das
sogenannte Nash-Gleichgewicht.®

S6Vgl. Belleflamme und Peitz 2015, 33, 44 ff.
57Vgl. Abschn. 3.1.1 und 3.1.2.

3 Die Elastizitit der Nachfrage gibt die prozentuale Anderung der Nachfrage nach einem Gut
infolge einer (marginalen) prozentualen Anderung des Preises fiir ein Gut an (Mas-Colell et al.
1995, 27).

3 Zur (theoretischen) Analyse von Mirkten, auf denen Firmen strategisch interagieren, werden
in der Industriedkonomik spieltheoretische Konzepte angewandt; eine Firma wird als Spieler und
ihre Entscheidung, z. B. iiber Preise oder Produktionsmengen, als die Wahl einer Strategie auf-
gefasst (vgl. Gibbons 1992, 14 ff.). Zu den Standard-Modellen der Oligopoltheorie gehdren der
Bertrand-Wettbewerb und der Cournot-Wettbewerb, wobei der Preis (Preiswettbewerb) bzw. die
Menge (Mengenwettbewerb) als strategische Variable einer Firma modelliert wird.

%Das spieltheoretische Gleichgewichtskonzept geht auf John F. Nash (1951) zuriick. In einem
Nash-Gleichgewicht ist das Verhalten einer Firma bzw. eines Spielers die ,beste Antwort® auf
das Verhalten der anderen Spieler bzw. konkurrierenden Firmen; jede Firma (jeder Spieler)
maximiert hierbei ihre Auszahlungen, wie z. B. ihre Gewinne, gegeben den Strategien der
konkurrierenden Firmen (bzw. Gegenspieler) (vgl. z. B. Gibbons 1992, 8 f.).
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Eine Materie kann sich in einem industriedkonomischen Modell sowohl
angebots- als auch nachfrageseitig vergegenstindlichen; es ergeben sich unter-
schiedliche Formen der Vergegenstindlichung von Literatur als Buch in der
theoretischen Okonomik.!

3.1.1 Die wettbewerblichen Effekte des Agenturmodells im
E-Book-Markt

Durch den Markteintritt von Apple in den US-amerikanischen E-Book-Markt im
Jahr 2010, den bis dahin der Onlineversandhindler Amazon klar dominiert hatte,
wurde das sogenannte Agenturmodell (engl. ,agency model‘) erstmalig auch im
Rahmen des E-Book-Vertriebs vertraglich vereinbart.> Bei diesem vertikalen Ver-
triebsvertrag, den der Technologiekonzern mit fiinf Grofverlagen fiir den iBook
Store® abgeschlossen hatte, legt der Hersteller — hier der Verlag — den Endkunden-
preis fiir seine Produkte fest, wihrend der Einzelhandel mit einem festen Umsatz-
anteil an den Verkdufen beteiligt wird. Im (klassischen) Groflhandelsmodell
hingegen bestimmt der Einzelhandel den Endkundenpreis, wobei der Hersteller
abhingig von der Verkaufsmenge mit einem Grofhandelspreis vergiitet wird.

Mit Einfiihrung des Agenturmodells kam es in den USA zu einem signifikanten
Preisanstieg vieler E-Book-Titel, woraufhin eine Kartellklage gegen Apple und
die fiinf Grofiverlage — mit dem Vorwurf wettbewerbswidrigen Verhaltens auf-
grund von Preisabsprachen — eingereicht wurde.®* Eine wesentliche Rolle
bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung spielte eine Meistbegiinstigungs-
klausel, die ebenfalls Bestandteil des vertikalen Vertriebsvertrages war.%®> Vor
diesem Hintergrund sind speziell das Agenturmodell sowie dessen Effekt auf das
strategische Preissetzungsverhalten von Firmen im E-Book-Markt, gegeniiber
einem GrofBhandelsmodell, zum Gegenstand 6konomisch-theoretischer Forschung

61 EBs wird insbesondere auf jene Aspekte eines Modells eingegangen, die die Materialitit von
Literatur unmittelbar betreffen (andere Modellannahmen werden vernachléssigt); gleichwohl
werden alle Modellierungsschritte erldutert, die die Relevanz der jeweiligen Vergegenstind-
lichungsform von Literatur nachvollziehbar machen.

92V gl. Thompson 2021, 149 f.
63 Der iBook Store wurde durch das Unternehmen mittlerweile in Apple Book Store umbenannt.

%4Vgl. United States v. Apple Inc. 12 Civ. 2826 (DLC), 952 F.Supp.2d (10. Juli 2013). Vor dem
Markteintritt durch Apple hatte Amazon — Anbieter des Kindle-Readers — fast 90 % Marktan-
teil am US-amerikanischen E-Book-Markt und konnte aufgrund seiner Nachfragemacht bei
Konditionsverhandlungen mit Verlagen einen entsprechend hohen Druck ausiiben. Viele E-Book-
Titel, insbesondere Neuerscheinungen und Bestseller, wurden durch Amazon mit erheblichen
Preisnachlissen gegeniiber den physischen Exemplaren verkauft, mit oftmals 9,99 $ teilweise
unterhalb des GroShandelspreises. Die Verlage, die ihre Biicher dadurch entwertet sahen, nutzten
daher den Eintritt von Apple auch, um mehr Kontrolle iiber die Endkundenpreise zu erlangen
(vgl. ebd., 952 F.Supp.2d 649-653).

%Vgl. United States v. Apple Inc. 12 Civ. 2826 (DLC), 952 F.Supp.2d 648 (10. Juli 2013).
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geworden, wobei die Wettbewerbsmodelle jeweils einen spezifischen Wirkungs-
mechanismus des Marktes betrachten.5®

Zur Untersuchung der Auswirkungen eines Agenturmodells modellieren Foros
etal. (2017) einen Preiswettbewerb in einem vertikal verbundenen Markt mit
einer duopolistischen Struktur (d. h. jeweils zwei Firmen) auf der Hersteller- und
Einzelhandelsstufe.®” Im Fokus der modelltheoretischen Betrachtung stehen die
Anreizbedingungen einer Firma, auf Einzelhandelsebene (auch: Downstream-
Firma) ein solches Agenturmodell fiir den (digitalen) E-Book-Vertrieb ein-
zufiihren, d. h. die Kontrolle iiber die Einzelhandelspreise an die entlang der
Wertschopfungskette vorgelagerten Hersteller (auch: Upstream-Firma) — hier die
Verlage — abzugeben.

Die Nachfrage x}; nach einem E-Book-Titel (eines Verlags) u (mit u = 1,2) auf
einer E-Book-Plattform d (mit d = 1,2) wird, als Funktion der Verkaufspreise
(p4), formal beschrieben als x4 = g% (p}, p3. p}, p3).% Die Nachfragefunktion zeigt
einen fallenden Verlauf und die zwei angebotenen Produkte (beziehungsweise
E-Book-Titel) werden von den Konsument/innen als substituierbar angesehen.
Demnach sinkt die Nachfrage x4 nach einem E-Book-Titel im eigenen Verkaufs-
preis pY%, steigt im Verkaufspreis p,“ eines konkurrierenden Titels auf derselben
Plattform und steigt im Verkaufspreis p* , des gleichen Titels auf der anderen
Plattform.®

An jedem verkauften Produkt wird eine E-Book-Vertriebsplattform d mit
einem Umsatzanteil s; € (0,1) beteiligt; zudem wird unterstellt, dass einem
Einzelhdndler keine Grenzkosten bei der Produktion oder Distribution eines
(angebotenen) Titels entstehen.”” Der Gewinn 7w, einer E-Book-Plattform d
setzt sich demnach aus den Umsatzerlosen (d.h. der Verkaufspreis p! mal-
genommen mit der abgesetzten Menge x) der zwei E-Book-Titel zusammen,
multipliziert mit dem vertraglich vereinbarten Umsatzanteil (s;). Der Verlag u

%Vgl. Dantas et al. 2014; Foros et al. 2017; Gaudin und White 2014; Johnson 2017, 2020.

%"Die Einzelhéndler sind somit mit einer duopolistischen — hier reprisentativ fiir das Verhalten
bei einer oligopolistischen — Struktur auf Herstellerebene und die Endkund/innen mit einem
Duopol auf Einzelhandelsebene (Amazon und Apple) konfrontiert. Es wird angenommen, dass
die zwei Hersteller ihre Produkte iiber beide Plattformen vertreiben, indem ein Verlag seine
Biicher i. d. R. bei mehreren verschiedenen Einzelhédndlern (gleichzeitig) anbietet.

68 p beschreibt den Verkaufspreis eines E-Book-Titels u auf der Plattform d, d. h. das Produkt
z. B. des Verlags 1 wird auf der Plattform 1 zum Preis p} und auf der Plattform 2 zum Preis p)
angeboten.

% Die Preise fiir einen bestimmten E-Book-Titel werden durch potenzielle Nachfrager stets auf
beiden Plattformen verglichen.

70Als analytischer ,Benchmark-Fall* wird in diesem Modell nicht das GroBhandelsmodell
betrachtet; stattdessen wird davon ausgegangen, dass — unabhédngig von der Vertriebsstufe, der
die Kontrolle iiber die Einzelhandelspreise obliegt — die Gewinne durch eine Umsatzbeteiligung
bestimmt werden. Somit wird nur unterschieden, ob eine E-Book-Plattform i) selbst die Einzel-
handelspreise festlegt (kein Agenturmodell) oder ii) die Preissetzungskontrolle an die Verlage
abgibt (Agenturmodell).
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erhdlt den {iibrigen Anteil, (1 — s;) beziehungsweise (1 — s;), der Umsatzerlose
seines Produktes auf der jeweiligen Vertriebsplattform; allerdings entstehen
ihm bei der Produktion eines E-Book-Titels die Fixkosten F.”! Der Gewinn 7"
eines Verlags (beziehungsweise Herstellers) u wird entsprechend in der Form
(1 = sppixi + (1 — s2)p5x5 — F modelliert.

Indem Apple auf verschiedenen Mirkten — neben E-Books agiert das Unter-
nehmen auch als digitale Vertriebsplattform fiir Musik und Apps —, d.h.
unabhiingig von dem Vertriebsmodell, die gleiche Umsatzaufteilung verwendet,”?
wird das Firmenverhalten spieltheoretisch in zwei Szenarien modelliert: Auf der
ersten Stufe des ersten Szenarios entscheidet eine E-Book-Plattform, ob sie das
Agenturmodell einfiihrt (oder nicht), wobei die eigene Umsatzbeteiligung (s;)
exogen betrachtet wird. Auf der ersten Stufe des zweiten Szenarios hingegen
wird neben dem Vertriebsmodell auch die Umsatzbeteiligung strategisch durch
die einzelnen Plattformen gewdhlt (d. h. endogen modelliert). Auf der zweiten
Stufe beider Szenarien wihlen die Firmen, gegeben dem (Firmen-)Verhalten auf
der ersten Stufe, simultan ihre Einzelhandelspreise. Die Literatur vergegenstind-
licht sich in diesem Modell somit als zwei von Kund/innen als substituierbar
angesehene Giiter mit ihren fixen Produktionskosten auf der Herstellerebene —
hier formal als exogene Modellvariable F' in der Gewinnfunktion eines Verlags;
als E-Book materialisiert sich die Literatur dabei identisch mit anderen digitalen
Giitern wie Musik oder Apps.

Zur Untersuchung der Anreizbedingungen, unter denen das Agenturmodell
(d. h. die Abgabe der Preiskontrolle an die Verlage) zu hoheren E-Book-Preisen
fiihrt, wird das Modell spieltheoretisch nach dem tiiblichen Verfahren der
sogenannten Riickwirtsinduktion’”? — beginnend mit dem Preiswettbewerb auf
der zweiten Stufe des ersten Szenarios — gelost. Aus dem analytischen Vergleich
der Optimalitdtsbedingungen, welche hier die gewinnmaximale Preissetzung auf

71 Fiir die Kostenzusammensetzung bei der Buchproduktion, vgl. auch Abschn. 2.2.

72 Apple verwendet im Rahmen des Agenturmodells {iblicherweise eine 70/30-Umsatzaufteilung,
bei der 70 % des Umsatzes an die vorgelagerte Firma und 30 % des Umsatzes an das Unter-
nehmen selbst gehen (vgl. Foros et al. 2017, 673).

73Den Ausgangspunkt des spieltheoretischen Losungskonzepts der Riickwirtsinduktion bildet
das letzte sogenannte Teilspiel in einem Spielbaum; dieses ist im betrachteten Modell der Preis-
wettbewerb auf der 2. Stufe des ersten Szenarios. Das riickwirtsldufige Losungsverfahren
induziert ein Nash-Gleichgewicht in jedem Teilspiel — hier die Gleichgewichtspreise in Stufe 2
beziehungsweise Stufe 1 des jeweiligen Szenarios. Im Duopolmodell nach Foros et al. (2017)
betrachtet eine Firma — ein Verlag im Agenturmodell, eine E-Book-Plattform ohne Agentur-
modell — (in Stufe 2) den E-Book-Preis des konkurrierenden Anbieters als gegeben und wihlt
den eigenen Preis so, dass sein Gewinn maximiert wird. Dieses ,Optimierungsverhalten®
der Anbieter impliziert die sogenannten Bedingungen erster Ordnung (auch: Optimalitits-
bedingungen), die man mathematisch durch die Ableitung der firmenspezifischen Gewinn-
funktion nach dem eigenen Preis sowie der anschlieBenden Gleichsetzung mit Null erhélt. Das
Auflosen dieser Bedingungen nach dem Preis generiert die sogenannten Reaktionsfunktionen,
die den gewinnmaximalen Preis einer Firma in Abhéngigkeit vom Preis der konkurrierenden
Firma charakterisieren.
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der Hersteller- und Einzelhandelsebene charakterisieren, folgt, dass die (gleich-
gewichtigen) Einzelhandelspreise im Agenturmodell genau dann hoher ausfallen,
wenn die Konsument/innen die E-Book-Plattformen (z. B. Apple und Amazon)
als stdrker substituierbar ansehen als die auf den E-Book-Plattformen verkauften
Produkte, d. h. der Wettbewerb zwischen digitalen Vertriebsplattformen intensiver
ist, als der Wettbewerb zwischen Verlagen.74 Auf der ersten Stufe des ersten
Szenarios wird modelltheoretisch gezeigt, dass keine E-Book-Plattform, wenn
die Firmen unabhingig und simultan entscheiden, das Agenturmodell im Gleich-
gewicht einfiihrt, wenn die Substituierbarkeit zwischen den auf einer Plattform
verkauften Produkten grofer ist als die Substituierbarkeit zwischen den E-Book-
Plattformen.”>

Die im Modell angenommenen Fixkosten F, d.h. die spezifische Form der
Vergegenstindlichung von Literatur, werden fiir das Marktverhalten im zweiten
spieltheoretischen Szenario relevant, in dem die E-Book-Plattformen neben
der Vertragsform auch die Umsatzbeteiligung strategisch wihlen. Die Verlage
beobachten das Verhalten der E-Book-Plattformen (in Stufe 1) und entscheiden
daraufhin (in Stufe 2) unabhéngig voneinander, ob sie bei den gegebenen (fixen)
Produktionskosten profitabel in den Markt eintreten konnen (oder nicht).

Ferner wird die Bedeutung einer sogenannten Meistbegiinstigungsklausel
(engl. ‘most favored nation clause’) durch Foros et al. (2017) analysiert. Diese
Vertragsklausel sah vor, dass der von einem Verlag (d. h. dem Hersteller) fest-
gelegte Einzelhandelspreis fiir einen E-Book-Titel bei keiner konkurrierenden
Plattform zu einem niedrigeren Preis angeboten werden darf als bei Apple
(beziehungsweise im iBook Store).”® Formal geht die Meistbegiinstigungsklausel
als Nebenbedingung in das Gewinnmaximierungsproblem des Verlags (d. h. der
Upstream-Firma) ein.”” Legt beispielsweise die E-Book-Plattform 1 eine solche
Klausel vertraglich fest, gilt fiir den Verlag u, dass dieser bei der (optimalen)
Preissetzung seines E-Book-Titels p{ < p5 einhalten, d.h. der Verkaufspreis
auf Plattform 1 (p‘f) Jkleiner oder gleich‘ dem Verkaufspreis auf Plattform 2
(pg) sein muss.”® Aus der Modellierung geht hervor, dass bei Verwendung eines

7Die Einzelhandelspreise fallen im Gleichgewicht (in dem Fall, wenn beide Plattformen
das Agenturmodell einfiihren) genau dann hoher aus, wenn die Konsument/innen auf Preis-
dnderungen bei konkurrierenden E-Book-Titeln sensibler reagieren als auf Preiséinderungen bei
konkurrierenden Plattformen.

75Hierbei werden ,gemischte Strategien einbezogen, d.h. es werden auch Entscheidungs-
situationen, in denen nur eine E-Book-Plattform das Agenturmodell einfiihrt, spieltheoretisch
analysiert.

76Vgl. United States v. Apple Inc. 12 Civ. 2826 (DLC), 952 F.Supp.2d 648 (10. Juli 2013).

7TAuf der ersten Stufe der spieltheoretischen Modellierung entscheiden die Plattformunter-
nehmen nun ebenfalls, ob sie auch eine Meistbegiinstigungsklausel einfiihren bzw. vertraglich
festlegen (oder nicht).

78 Folglich stellt dies ein Beispiel fiir die Materialitit des ,Rechts® in der theoretischen Industrie-

okonomik dar, indem eine vertragliche Klausel — hier die sogenannte Meistbegiinstigungs-
klausel — im Rahmen einer modelltheoretischen Betrachtung als Nebenbedingung in das
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Agenturmodells die (zusitzliche) Vereinbarung einer Meistbegiinstigungsklausel
tendenziell eine Erhohung der E-Book-Preise, d.h. antikompetitive Effekte,
bewirkt.

Neben Foros et al. (2017) analysiert auch Johnson (2017) das Agenturmodell
im Zusammenhang mit einer Meistbegiinstigungsklausel. Es wird ebenfalls ein
vertikal verbundener Markt mit unvollkommenem Wettbewerb auf den zwei
Handelsstufen unterstellt, jedoch ergeben sich neben dem Einzelhandelspreis auch
die vertraglichen Bedingungen, gegeben durch den Grofhandelspreis beziehungs-
weise die Umsatzbeteiligung, in endogener Weise am Markt.”

Gaudin und White (2014) verwenden einen zu Johnson (2017) analogen
Modellansatz, legen jedoch den Fokus ihrer Analyse der wettbewerblichen Effekte
eines Agenturvertrags (gegeniiber einem GroBhandelsvertrag) auf die Eigenschaft
des E-Books als komplementires Gut, indem der Konsum eines E-Books in aller
Regel auch den Erwerb eines geeigneten Lesegerits bedarf. Entsprechend wird in
der jeweiligen Vertragssituation durch den Einzelhdndler, der in dem im Modell
betrachteten ersten Szenario (sog. ‘Essential Case’) eine Monopolstellung im
E-Reader-Markt innehat (d. h. als alleiniger Anbieter agiert), neben dem E-Book-
Preis auch den Einzelhandelspreis fiir sein Hardware-Produkt strategisch gewihlt.
Das Modell zeigt dahingehend, dass das Preissetzungsverhalten eines Einzel-
hindlers auf dem E-Book-Markt (wie z. B. Amazon) im Rahmen eines vertikalen
Vertriebsvertrags (auch) von dessen Marktmacht auf dem (komplementiren)
Markt fiir Lesegeriite abhiingt.80

Die Eigenschaft des E-Books als komplementidres Gut greift ebenfalls John-
son (2020) auf und modelliert einen dynamischen (d. h. zweiperiodischen) Preis-
wettbewerb auf der Einzelhandelsebene, wobei eine duopolistische Marktstruktur

Gewinnmaximierungsproblem einer Firma eingeht. Verwenden beide E-Book-Plattformen eine
Meistbegiinstigungsklausel, maximiert ein Verlag seinen Gewinn im Hinblick auf die Einzel-
handelspreise unter der Nebenbedingung p} = p5.

79 Als Benchmark-Fall wird in diesem Modell sowie den im Folgenden hier dargelegten Modellen
der (klassische) GroBhandelsvertrag betrachtet. Analog zu Foros etal. (2017) hat auch die
modelltheoretische Analyse von Johnson (2017) zum Ergebnis, dass eine Meistbegiinstigungs-
klausel fiir die Einzelhandelsebene die Verkaufspreise von E-Books tendenziell erhoht.

80Es werden zwei Szenarien spieltheoretisch modelliert, die die Wettbewerbssituationen (i) vor
und (ii) nach dem Eintritt von Apple in den (US-amerikanischen) E-Book-Markt im Jahr 2010
simulieren sollen. Im ‘Essential Case’ (i) verkauft ein Einzelhdndler (mit Monopolstellung)
exklusiv ein Lesegerit, das Nachfrager kaufen miissen, um einen Nutzen aus dem Konsum eines
E-Books zu erhalten; der Monopolist bestimmt in diesem Szenario ebenfalls den Marktpreis
fiir das Lesegeridt. Im ‘Non-Essential Case’ (ii) wiederum herrscht Wettbewerb im E-Reader-
Markt, sodass dem Einzelhindler nur noch ein Preisinstrument bzw. eine strategische Variable
(der E-Book-Preis) zur Maximierung seiner Gewinne bleibt. Sowohl bei Johnson (2017) als auch
Gaudin und White (2014) materialisiert sich die Literatur als Buch im Modell forschungszweck-
gebunden mit seinen (variablen) Produktionskosten.
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mit sogenannten Wechselkosten3! (engl. ‘switching costs’) unterstellt wird.3?
Konsumentenseitige Wechselkosten werden fiir das intertemporale Preissetzungs-
verhalten einer Firma in Abhingigkeit vom jeweiligen Vertriebsvertrag insofern
relevant, als dass eine E-Book-Plattform (die im Grofhandelsmodell die Einzel-
handelspreise bestimmt) den potenziellen ‘Lock-in’ von Konsument/innen in
seine preisstrategischen Entscheidungen einbezieht,3* hingegen ein Hersteller
beziehungsweise Verlag keine solchen strategisch-dynamischen Anreize zur
Bindung von Konsument/innen an eine bestimmte Vertriebsplattform haben diirfte
(indem er seine Produkte stets an beide Einzelhindler verkauft). Ausgangspunkt
des Modells bildet demnach die Annahme, dass — neben generellen Unterschieden
zwischen den zwei Vertragsformen — die E-Book-Preise als Folge von Lock-in-
Effekten auch im Zeitverlauf variieren konnen.

Zwei konkurrierende E-Book-Vertriebsplattformen i und j wéhlen in zwei
aufeinanderfolgenden Perioden (r = 1,2) simultan ihre Einzelhandelspreise P!
beziehungsweise P]’ fiir einen E-Book-Titel. Die Konsument/innen entscheiden
sich in einer Periode 7 in Abhingigkeit vom jeweiligen Verkaufspreis fiir den
Kauf bei einer bestimmten E-Book-Plattform und zeigen darauthin eine gleich-
verteilte Nachfrage fiir die (horizontal differenzierten) Produkte der Verlage.®* Die

81 Unter Wechselkosten fallen in der Okonomie allgemein jene Transaktions-, Lern- oder Geld-
kosten, die einem/r Nutzer/in bzw. Konsument/in beim Wechsel eines Anbieters entstehen
(Klemperer 2018). Konsumentenseitige Wechselkosten konnen Firmen insofern eine gewisse
(Ex-Post-)Marktmacht verleihen, als Kund/innen, die in der Vergangenheit bei ihnen gekauft
haben, aufgrund potenzieller Lock-in-Effekte erneut bei ihnen ein Produkt erwerben werden
(vgl. Belleflamme und Peitz 2015, 162, 174 ff.). Indem die Marktmacht einer Firma aus den
vergangenen Kaufentscheidungen von Konsument/innen resultiert, wird der Preiswettbewerb
notwendigerweise dynamisch, d. h. iiber zwei Perioden, modelliert. Fiir zwei grundlegende
Arbeiten, die die wettbewerblichen Effekte von konsumentenseitigen Wechselkosten allgemein in
einem Zwei-Perioden-Duopol-Modell analysieren, vgl. Klemperer 1978a, 1978b.

82GemiB Johnson (2020, 2) kann ein ,Lock-in‘ von Konsument/innen im E-Book-Markt
potenziell vorliegen, wenn diese den Einkauf bei einer bestimmten E-Book-Plattform (z. B. in
Amazons Kindle-Shop oder Apples iBook Store) habitualisieren, d. h. plattformspezifisches
Humankapitel aufbauen; zudem konnen E-Book-Konsument/innen mitunter Kosten beim
Anbieterwechsel entstehen, wenn ein Hardware-Produkt (z. B. Amazons Kindle-Reader) seine
Nutzer/innen an eine bestimmte Software (z. B. den Kindle-Shop) bindet (oder zu dieser hin-
fiihrt).

83 Konsument/innen werden von Anbietern oftmals mittels Niedrigpreisstrategien ,angelockt‘ und
zur Nutzung einer Plattform gebracht, um zu einem spéteren Zeitpunkt Preiserhdhungen zu voll-
ziehen.

84Zur Beschreibung der horizontalen Produktdifferenzierung wird von dem Modell riaumlicher
Differenzierung gemifl Hotelling (1929) ausgegangen. Das industriebkonomische Standard-
Modell verfolgt die Idee, dass Produktvielfalt durch unterschiedliche geografische Standorte der
Anbieter (auf einem Intervall zwischen 0 und 1) ausgedriickt werden kann. Die von den Firmen
hergestellten, ansonsten gleichen Giiter stellen fiir die Konsument/innen differenzierte Produkte
dar, da diese — je nach eigenem Standort bzw. Priferenz — unterschiedliche Entfernungen zu den
Standorten der Firmen zuriicklegen miissen. Die Kaufentscheidungen der Konsument/innen,
deren Priferenzen gleichverteilt {iber das unterstellte Intervall sind, werden daher neben dem
Preis auch von den (linearen) Transportkosten bestimmt.
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Nachfrage bei einer E-Book-Plattform i, d. h. die Anzahl an neuen Konsument/
innen, die sich einer Plattform i in einer Periode ¢ anschlieBen, ist — als Funktion
des eigenen Preises (P}) sowie dem Preis der Konkurrenzplattform (P}) — durch
Q(Pf- ,P/’ ) gegeben.® Ferner wird fiir diese Nachfrage in Periode 2 angenommen,
dass zu den Konsument/innen aus Periode 1 (d. h. aus der Vergangenheit), fiir die
nun Wechselkosten zur konkurrierenden Plattform bestehen, eine zweite Kohorte
an (neuen) Konsument/innen hinzukommt.

Gegeben diesem Nachfrageverhalten wird ein dynamischer Preiswettbewerb
zwischen den E-Book-Plattformen in den zwei Vertragssituationen spieltheoretisch
modelliert.8¢ Potenzielle Lock-in-Effekte werden im ,GroBhandelsmodell® fiir das
preisstrategische (intertemporale) Firmenverhalten relevant, d. h. wenn der Einzel-
handel die Endkundenpreise bestimmt. Einer digitalen Vertriebsplattform i ent-
stehen fiir den Ankauf eines E-Book-Titels beim Verlag in einer Periode ¢ konstante
Grenzkosten m, die bei der Kalkulation des Stiickgewinns vom gesetzten Einzel-
handelspreis P! zu subtrahieren sind.%7 Jene Qi Konsument/innen, die in Periode
1 bei einer E-Book-Plattform i kauften, sind aufgrund von Lock-in-Effekten in
Periode 2 an diese Plattform gebunden und fragen wiederholt E-Books nach.®® Mit-
hin hiangt der Gewinn 71,-2 einer E-Book-Plattform i in Periode 2 (auch) von ihrem
Marktanteil Q; (und demnach von ihren Verkaufspreisen) in Periode 1 ab und wird
entsprechend in der Form (P? — m)|Q; + Q(P?, P?) B2 modelliert. Die Materiali-
tat von Literatur manifestiert sich in diesem Modell somit als ein horizontal
differenziertes Gut mit den konstanten Grenzkosten m auf der Einzelhandelsebene,
die das optimale Preissetzungsverhalten einer E-Book-Plattform mitbedingen.®

Die Modellierung erlaubt nachfolgend eine vergleichende Analyse der
zwei Vertriebsvertridge hinsichtlich der Preissetzung im Zeitverlauf sowie der

85Die Nachfrage einer Plattform i in Periode 1 bzw. Periode 2 ist entsprechend durch Q(P,-I,le)
bzw. Q(Piz, PJZ) gegeben (fiir die vollstindige Nachfragefunktion, vgl. Johnson 2020, 3).

86 Das strategische Preissetzungsverhalten der Firmen wird zunichst fiir den GroBhandelsvertrag
analytisch hergeleitet. Zum Erhalt der gleichgewichtigen Einzelhandelspreise im Zeitverlauf bzw.
in den zwei Perioden wird das Losungskonzept der Riickwirtsinduktion (vgl. hierzu auch Fn. 74),
beginnend mit dem Preiswettbewerb zwischen den E-Book-Plattformen in Periode 2, angewandt.

87Der Betrag m soll hier dem GroBhandelspreis pro Einheit entsprechen und wird als zunichst
exogene, spiter als endogene Variable modelliert, um verschiedene Vertragsszenarien zu untersuchen.
88Es wird hierbei u. a. vorausgesetzt, dass die Kund/innen aus Periode 1 nur dann in Periode 2

erneut bei einer Plattform i kaufen, wenn der Verkaufspreis in Periode 2 (P,z) nicht ihre maximale
Zahlungsbereitschaft (v) in Periode 2 iibersteigt, d. h. P? < v gilt.

8 Denn die Gesamtnachfrage in Periode 2 Q,» + Q(P,-Z,P]-Z) setzt sich aus den ‘locked-in” Kund/
innen aus Periode 1 (Q;) sowie den neuen Kund/innen aus Periode 2 (Q(Piz, sz)) zusammen.
“Im ,Agenturmodell’, bei welchem die Hersteller bzw. Verlage die Endkundenpreise

bestimmen, materialisiert sich das Buch in dieser Modellierung hingegen nicht unmittelbar (vgl.
Johnson 2020, 6 f.).
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Konsumentenwohlfahrt sowohl bei exogener als auch endogener Markstruktur
auf der Herstellerebene. Die theoretische Arbeit von Johnson (2020) weist ins-
besondere darauf hin, dass auf Mérkten mit potenziellen Lock-in-Effekten von
einer beobachteten Preiserhohung bei der Umstellung vom GroBhandels- auf
das Agenturmodell nicht zwangsldufig auf eine Schidigung des Verbrauchers
geschlossen werden kann. Vielmehr seien die unterschiedlichen Anreize der
Firmen bei der dynamischen Preisgestaltung eines komplementiren Guts, d. h.
auch zukiinftige wettbewerbliche Effekte, bei einer Beurteilung von E-Book-
Preisen durch Regulierungsbehorden zu beriicksichtigen.”!

3.1.2 Die okonomischen Wirkungen einer Buchpreisbindung

Einen spezifischen Anlass fiir die Vergegenstindlichung von Literatur durch die
theoretische Okonomik geben die Auswirkungen einer gesetzlichen Buchpreis-
bindung (im Ff. ,BuchPrBi‘). Bei einer vertikalen Preisbindung legt — dhnlich zu
einem Agenturvertrag — der Hersteller den Endkundenpreis fiir seine Produkte
auf der Einzelhandelsebene verbindlich fest.”2 Indem hierdurch der (ansonsten
freie) Preiswettbewerb auf der Einzelhandelsebene potenziell unterbunden wird,
stellt eine BuchPrBi aus wettbewerbsokonomischer Sicht einen schwerwiegenden
Markteingriff dar. Die Auswirkungen der Preisregulierung werden in der industrie-
okonomisch-theoretischen Forschung daher insbesondere aus Wohlfahrtsgesichts-
punkten untersucht.”?

Zur wohlfahrtstheoretischen Untersuchung gebundener Buchpreise ver-
gleichen Canoy et al. (2006) und van der Ploeg (2004) die Marktergebnisse in
einer Situation vollkommenen Wettbewerbs mit einer Monopolsituation, in der
eine gesetzlich vorgeschriebene BuchPrBi aufgrund der Preissetzungsmacht des

1 SchlieBlich beziehen Dantas et al. (2014) neben dem E-Book auch die physische Vertriebs-
form eines Titels in ihre modelltheoretische Analyse des Preissetzungsverhaltens der Firmen
in Abhingigkeit von der Vertragsform ein. Bei der vertraglichen Gewinnaufteilung (beim
E-Book-Vertrieb) maximiert ein Verlag seinen Gewinn nun sowohl im Hinblick auf den Einzel-
handelspreis des E-Books als auch den Grofhandelspreis der Printausgabe, wiahrend der Einzel-
hindler den Einzelhandelspreis nur fiir den Printtitel (fiir den noch das Grolhandelsmodell gilt)
bestimmt. Indem Produktions- sowie Distributionskosten fiir den Verwendungszweck dieses
Modells als vernachldssigbar angesehen werden, materialisiert sich die Literatur als Buch nicht
unmittelbar.

22Ein wesentlicher Unterschied zwischen dem Agenturmodell und einer BuchPrBi liegt darin,
dass das Agenturmodell iiblicherweise nicht — wie im Falle einer gesetzlich vorgeschriebenen
Preisbindung — auf Marktebene vorgeschrieben, sondern individuell zwischen Upstream- und
Downstream-Unternehmen vereinbart wird (vgl. Foros et al. 2017, 674); daneben konnen Unter-
schiede in der praktischen Umsetzung, wie z. B. der Geltungsdauer, bestehen.

9Vgl. Canoy etal. 2006; von Gottberg 2009; van der Ploeg 2004; Schulz 2007. Vertikale
Preisbindungen im Allgemeinen sind schon ldnger Untersuchungsgegenstand der oko-
nomisch-theoretischen Forschung, wobei deren Wohlfahrtswirkungen unter verschiedenen
Gesichtspunkten analysiert werden (vgl. z. B. Jullien und Rey 2007; Mathewson und Winter
1998).
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Verlags dem Verlag/Bucheinzelhandel die Generierung gewisser Monopolgewinne
(d. h. Preise iiber den Grenzkosten) erlaubt.?*

Indem das Lesen eines Buches oftmals eine zeitintensive Freizeitbeschéftigung
darstellt, werden aufseiten der Konsument/innen neben dem Kaufpreis P zuziig-
lich einer Mehrwertsteuer T ebenfalls Lesekosten in Form von Opportuni-
tidtskosten der zum Lesen bendtigten Zeit ¥ im Modell angenommen.®> Das
Nachfrageverhalten der Konsument/innen respektive Leser/innen (d. h. die nach-
gefragte Menge B eines Titels im Optimum) wird mit dem {iiblichen Nutzen-
maximierungsansatz ermittelt, wobei unter der Nebenbedingung des Einkommens
optimiert wird.”® Die formale Analyse zeigt, dass der Einbezug von Opportuni-
titskosten in das Entscheidungskalkiil potenzieller Buchkédufer/innen zu einer
geringeren ,effektiven* Preiselastizitit der Nachfrage fiihrt, indem eine Anderung
des Kaufpreises in Anbetracht der totalen Lesekosten weniger schwer ins Gewicht
fallt. Hierbei ist die Preissensitivitit potenzieller Buchkdufer/innen umso geringer,
je hoher der Anteil der Opportunititskosten an den totalen Lesekosten ist.

Der Gewinn r eines Verlags/Einzelhédndlers ist durch PB — K(B) — F gegeben
und setzt sich demnach aus den Verkaufserlosen (d. h. dem Verkaufspreis P multi-
pliziert mit der Absatzmenge B) abziiglich der Produktionskosten eines Buches
zusammen — hier hohe Fixkosten F sowie geringe variable Kosten K(B). Neben
den bei der Produktion anfallenden Kosten auf Anbieterseite materialisiert
sich die Literatur in diesem Modell auch auf Konsumentenseite, mit der fiir das
Lesen eines Buches benétigten, d. h. konsumtiven, Zeit. Das Modell erlaubt die
theoretische Vorhersage der gewinnmaximalen Marktpreise sowie der gleich-
gewichtigen Absatzmengen, die sich in einer Situation mit BuchPrBi gegeniiber
einem unregulierten Markt einstellen,”’ sowie eine vergleichende Beurteilung

94Indem der Verlag auch den GroBhandelspreis fiir einen Titel bestimmt, legt die Herstellerebene
im Rahmen einer BuchPrBi effektiv die Gewinnmarge fiir den Handel fest.

% Demnach konnen die totalen Lesekosten Q fiir ein Buch durch (1 + T)P + @W beschrieben
werden. Mit der Entscheidung ein Buch zu kaufen und (oftmals) mehrere Stunden oder Tage zu
lesen, verzichtet ein Individuum durch den Konsum von Freizeit stets auf mogliches Einkommen,
das es in der gleichen Zeit hitte verdienen konnen. Die Opportunititskosten — d. h. der entgangene
Nutzen der nidchstbesten Alternative, auf den zugunsten der durchgefiihrten Alternative ver-
zichtet wird — werden daher als die entgangenen Lohnertridge (W) ausgedriickt. Somit steigen die
Opportunititskosten eines Titels in der Lesezeit ¢ sowie der Lohnrate W eines/r Konsument/in.

%Durch die Maximierung der Nutzenfunktion unter der Nebenbedingung des Einkommens
(nach den Regeln der mathematischen Optimierung) erhdlt man die Optimalitdtsbedingung des
Nachfrageverhaltens nach einem bestimmten Titel.

“TEine Firma wihlt sowohl im Wettbewerbs- als auch im Monopolmarkt ihre gewinnmaxi-
mierende (produzierte und zum Verkauf angebotene) Menge derart, dass Grenzerlose und Grenz-
kosten iibereinstimmen. Bei vollstindiger Konkurrenz agieren die Anbieter als Preisnehmer und
Mengenanpasser, indem sie keinen (bzw. einen vernachlédssigbaren) Einfluss auf den Marktpreis
besitzen, weshalb der optimale Preis gleich den Grenzkosten ist. Ein (alleiniger) Monopol-
anbieter hingegen braucht in der betrachteten Marktsituation bei seiner optimalen Produktions-
und Preisentscheidung das Verhalten konkurrierender Anbieter nicht zu beriicksichtigen und kann
Einfluss auf den (Monopol-)Preis eines Buches nehmen; das Modell vollstindiger Konkurrenz
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nach wohlfahrtsskonomischen Kriterien.”® Die gewinnmaximale (Monopol-)Preis-
gleichung im Falle einer BuchPrBi zeigt, dass die Marktmacht (d. h. der Spiel-
raum zur Preissetzung iiber den Grenzkosten) der Verlage/Einzelhdndler mit dem
Grad der Substituierbarkeit aus Konsumentensicht sinkt und in den Opportuni-
tiatskosten (der Lesezeit) eines Titels steigt. Die modelltheoretische Analyse
hat zum Ergebnis, dass eine BuchPrBi eine grofere Titelvielfalt bei gleichzeitig
erhohtem Preisniveau und geringeren Verkaufsmengen pro Titel bewirkt. Die
modellierten Fixkosten F werden fiir das strategische Entscheidungsverhalten der
Firmen relevant, da gilt: Je hoher die Fixkosten eines Buches, desto unwahrschein-
licher wird eine kostendeckende Produktion aus Anbietersicht, sodass tendenziell
weniger Titel veroffentlicht beziehungsweise angeboten werden.

Die modelltheoretische Betrachtung von Schulz (2007) untersucht die
Bedeutung einer BuchPrBi speziell vor dem Hintergrund des sogenannten Service-
Arguments, das einer vertikalen Preisbindung effizienzférdernde Wirkungen
zuspricht. Den Ausgangspunkt bildet die Annahme, dass es aufgrund des weg-
fallenden Preiswettbewerbs potenziell zu einer Intensivierung des Service-
beziehungsweise Qualitdtswettbewerb kommt; der Einzelhandel investiert nun
stiarker in ServicemaB3nahmen, z. B. eine bessere Beratungsqualitit, die wiederum
den Absatz der Produkte eines Herstellers — hier eines Verlags — positiv beein-
flussen.””

Schulz (2007) modelliert dahingehend einen vertikal verbundenen Markt bei
Preis- und Servicewettbewerb, mit einem Monopol auf der Herstellerebene und
einem Duopol auf der Einzelhandelsebene, wobei die Héndler die Produkte der
Hersteller an die Endkonsument/innen vertreiben.!” Der Bucheinzelhandel ist
horizontal differenziert an den Enden einer Hotelling-Linie'”' und konkurriert

wird daher als theoretischer Referenzfall betrachtet, um die generellen Auswirkungen der Markt-
macht einer Firma zu untersuchen.

%Die Bestimmung der 6konomischen Wohlfahrt eines (preis-)regulierten gegeniiber einem
unregulierten Buchmarkt erfolgt mittels der sogenannten Konsumenten- und Produzentenrente.
Die Konsumentenrente ist in diesem Fall die Zahlungsbereitschaft eines Kiufers fiir ein Buch
abziiglich des tatsdchlich bezahlten Marktpreises; die Produzentenrente ist der an den Anbieter
gezahlte Marktpreis abziiglich seiner Kosten fiir die Produktion eines Titels (vgl. Canoy et al.
2006, 744 t.).

9Wenn der zusitzliche Service mehr Umsatz bringt als der Umsatz aufgrund hoherer Monopol-
preise zuriickgeht, kann eine vertikale Preisbindung eine Verbesserung der Marktergebnisse
erzielen, d. h. aus Wohlfahrtsgesichtspunkten wiinschenswert sein (vgl. Canoy et al. 2006, 747).

100Der Hersteller ist somit Monopolist fiir die Einzelhindler und die Endkund/innen sind mit
einem Duopol auf der Einzelhandelsebene konfrontiert. Die Grundannahmen des Modells von
Schulz (2007) basieren auf der formalen Analyse einer vertikalen Preisbindung bei Preis- und
Nicht-Preiswettbewerb von Winter (1993).

101V gl. hierzu auch Fn. 85. Im vorliegenden Modell befindet sich der Einzelhiindler 1 an Stand-
ort 0, und der Einzelhdndler 2 entsprechend an Standort 1 (vgl. Schulz 2007, 241). Wie fiir das
Hotelling-Modell typisch, kann dieser Standort geografisch oder in Bezug auf die Produkt-
differenzierung (z. B. stationirer oder Internetbuchhindler, Marke, Ambiente) interpretiert werden.
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neben dem Preis p; auch iiber den Service s;. Die Nachfrage nach dem Produkt
eines Verlags bei einem Einzelhdndler i sinkt im eigenen Preis p; und steigt im
Preis p; des Wettbewerbers. Basierend auf empirischen Befunden wird fiir die
firmenspezifische Nachfrage D; (p,-, pj,si,sj) zudem eine negative (horizontale)
Externalitdt angenommen, bei welcher sich das angebotene Serviceniveau s; eines
Einzelhdndlers i negativ auf die Nachfrage bei einem konkurrierenden Einzel-
hindler j auswirkt. Ferner wird das Nachfrageverhalten an spezifische Préiferenzen
gekniipft, indem die zwei Konsumententypen ,Spontankéufer/in® und , Vergleichs-
kidufer/in‘ unterstellt werden, wobei nur Letzterem ex ante Kosten bei der Suche
eines Hindlers (zum Buchkauf) entstehen.!92

Bei der Bereitstellung des Serviceniveaus s; entstehen einem Bucheinzel-
hindler i Kosten in Hohe von % Zudem berechnet der Verlag dem Einzel-
handel pro verkauftem Buch einen GroBhandelspreis g; sowie eine von der
Absatzmenge unabhingige Gebiihr F;. Der Gewinn 7; eines Einzelhdndlers i
wird entsprechend in der Form (p; — ¢;)D;(pi. p;. si,s;) — 55 — F; modelliert.!®3
Gegeben dieser Marktstruktur werden im Hinblick auf den 6konomischen Ver-
gegenstindlichungsanlass von Literatur das Marktverhalten und -ergebnis — hier
das Preis- und Serviceniveau sowie die Gesamtwohlfahrt — bei Preiswettbewerb
(d. h. in einer Situation ohne BuchPrBi) und bei Servicewettbewerb (d.h. in
einer Situation mit BuchPrBi) analysiert. Das optimale Firmenverhalten auf der
Hersteller- und Einzelhandelsebene in dieser interdependenten Entscheidungs-
situation wird mittels eines zweistufigen Spiels abgeleitet, wobei in Stufe 1 der
Verlag einen GroBhandelspreis und in Stufe 2 der Einzelhidndler, gegeben dem
GroBhandelspreis und der Gebiihr sowie dem Einzelhandelspreis und Service-
niveau des konkurrierenden Einzelhdndlers, ein Preis- sowie Serviceniveau
wihlt. In einer Situation mit BuchPrBi gibt der Hersteller dem FEinzelhandel
neben dem Grofhandelspreis auch den Endkundenpreis vor, sodass dem Einzel-
hindler nur noch das Serviceniveau als strategische (Entscheidungs-)Variable zur
Maximierung seiner Gewinne bleibt.

Die Literatur materialisiert sich in der Modellierung von Schulz (2007) somit
als Produkt mit den Servicebemiihungen eines Anbieters auf der Einzelhandels-
ebene — mathematisch-formal als endogene Variable in der Gewinnfunktion eines
Buchhindlers. Das angebotene Serviceniveau s; eines Einzelhdndlers i steigert
die Nachfrage nach dem Produkt eines Verlags (d. h. nach Literatur) und erhoht
die Buchverkiufe bei der servicebetreibenden Firma. Eine gleichartige Form der

12Im Modell werden entsprechend zwei Nutzenfunktionen spezifiziert; fiir die vollstindige
Nachfragefunktion, vgl. Schulz 2007, 242.

103Indem fiir den Verwendungszweck des vorliegenden Wettbewerbsmodells (sowohl fixe
als auch variable) Produktionskosten auf der Herstellerebene als vernachlidssigbar angesehen
werden, setzt sich der Gewinn eines Verlags aus seinen Umsatzerlosen bei den zwei
(konkurrierenden) Bucheinzelhdndlern sowie einer von der Verkaufsmenge unabhidngigen
Gebiihr zusammen.
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Vergegenstindlichung von Literatur zeigt sich bei von Gottberg (2009), der zur
Analyse der okonomischen Wirkungen einer BuchPrBi ebenfalls einen service-
orientierten oligopolistischen Markt bei Preis- und Nicht-Preiswettbewerb
modelliert.!%4

Neben den erwarteten Wohlfahrtswirkungen einer vertikalen Preisbindung fiir
Biicher gibt jiingst insbesondere die spieltheoretische Analyse des strategischen
Preissetzungsverhaltens einer digitalen Vertriebsplattform fiir E-Books bei unvoll-
kommenem Wettbewerb Anlass fiir eine Vergegenstindlichung von Literatur durch
die theoretische (Industrie-)Okonomik. Die Literatur materialisiert sich in einem
industriedkonomischen Modell als Ware sowohl als physisches Buch als auch als
E-Book mit seinen (zumeist als exogen angenommenen) fixen und/oder variablen
Produktionskosten, die aufseiten einer Firma — hier eines Verlags oder Buch-
einzelhindlers — fiir deren Angebot am Markt anfallen. Neben hohen Fixkosten
zeigt sich eine spezifische Vergegenstindlichung des Buches gegeniiber anderen
wirtschaftlichen Giitern auch durch die (hohe) zum Lesen bendtigte Zeit auf der
Nachfrageseite oder den von einem Einzelhidndler angebotenen Service, der zur
Beurteilung besonderer regulatorischer Rahmenbedingungen des Marktes modell-
theoretisch vergegenstindlicht und analysiert wird. Das ,Recht® — hier vertrags-
oder wettbewerbsrechtliche Bedingungen in den vertikalen Beziehungen eines
Buchmarktes — geht dabei als Nebenbedingung in das Gewinnmaximierungs-
problem einer Firma bei der Modellierung des Marktverhaltens ein.

3.2  Empirische Okonomik

Neben der Modelltheorie gehort die Okonometrie!® zu einem wichtigen
methodischen Zweig und bedeutsamen Teilgebiet der Wirtschaftswissen-
schaften. Okonometrisch-statistische Verfahren werden auf empirisch gewonnene
Beobachtungsdaten angewandt, um Okonomisch-theoretische Vorhersagen zu
iiberpriifen oder vermutete Relationen zwischen 6konomischen Groflen zu unter-
suchen.!% Die 6konometrische Schiitzung und numerische Konkretisierung
von Wirkungszusammenhéngen in der realen Wirtschaft erlauben iiberdies die
Prognose z. B. volkswirtschaftlicher Kennzahlen.!”” Der Anteil an empirischen
und okonometrischen Beitrdgen hat, unter anderem aufgrund einer wachsenden
Verfiigbarkeit von zuginglichen Daten, hoherer Rechnerleistungen sowie der

104Das ,Recht* — hier in Form einer gesetzlichen BuchPrBi — vergegenstiindlicht sich als Neben-
bedingung im Gewinnmaximierungsproblem einer Firma, indem der gebundene Einzelhandels-
preis fiir eine bestimmte Verkaufsmenge gilt.

105Der Begriff ,Okonometrie* setzt sich dabei aus den zwei griechischen Wortern ,oikonomia‘
(Okonomie) und ,metron‘ (Messung) zusammen (Tintner 1953, 33).

106V g], Greene 2020, 41; Stock und Watson 2019, 43.
107V gl. Stock und Watson 2019, 48 f.
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Etablierung von Laborexperimenten, in den letzten Jahrzehnten in den Wirt-
schaftswissenschaften stark zugenommen. !

In Abhingigkeit von der Forschungsabsicht sowie dem verwendeten Daten-
satz!® kommen in der Okonometrie unterschiedliche Modelle zum Einsatz. Zu
den bedeutsamsten okonometrisch-statistischen Verfahren zihlt die Regressions-
analyse, die allgemein die Beziechungen zwischen einer abhéngigen und einer (oder
mehreren) unabhiingigen Variablen modelliert.!'” Die Literatur wird vornehmlich
zum Gegenstand multipler linearer Regressionsmodelle, indem zur Erkldrung buch-
marktbezogener Phinomene — wie z. B. dem Nachfrageverhalten von Konsument/
innen — in der Regel mehrere Einflussvariablen beriicksichtigt werden (miissen).
Daneben kommen verschiedene dynamische Modelle zum Einsatz, wenn es sich
beispielsweise, wie beim Einfluss eines Bestsellerlistenplatzes auf die Nachfrage,
um zeitlich verzogerte Effekte einer exogenen Variation handelt.!'! Speziell zur
Erforschung von Konsumentenpriferenzen zeigt sich eine (6konometrische) Ver-
gegenstindlichung von Literatur mitunter auch in diskreten Entscheidungsmodellen.

Den Ausgangspunkt eines Prozesses der Okonometrischen Vergegenstind-
lichung bildet iiblicherweise eine theoretisch begriindete Hypothese oder Aus-
sage iiber ein (zu erkldrendes) soziales Phinomen. Im Hinblick auf den a priori
vermuteten Wirkungszusammenhang werden die relevanten 6konomischen
GroBen identifiziert und bei der Formulierung des ckonometrischen Modells als
abhingige und unabhingige Variable spezifiziert, wobei ebenfalls die Funktional-
form der Gleichung konkretisiert wird.''> Der Umstand, dass die beobachtete
Variation einer zu erkldrenden Variable potenziell nicht vollstindig erfasst
werden kann, wird in der Okonometrie fiir gewohnlich durch die Aufnahme
nichtbeobachtbarer Zufallsvariablen in die Modellspezifikation beriicksichtigt.!'?

108y o], Hamermesh 2013, 168 f. Diese Aussage basiert auf Untersuchungen iiber die Ent-
wicklung der Forschungsbeitrage zwischen 1963 und 2011 in den Top-5-Fachzeitschriften der
Volkswirtschaftslehre (American Economic Review, Econometrica, Journal of Political Economy,
Quarterly Journal of Economics, Review of Economic Studies).

19Ein Datensatz tritt in der empirischen Wirtschaftsforschung unabhingig von seiner
Erhebungsmethode in drei Grundtypen auf (Stock und Watson 2019, 50, 53). Hierbei werden
Querschnittsdaten durch die Beobachtung mehrerer Entititen zu einem einzigen Zeitpunkt
erhoben, Zeitreihendaten durch die Beobachtung mehrerer Entititen zu mehreren Zeitpunkten,
sowie Paneldaten durch die Beobachtung mehrerer Entititen, wovon jede wiederum zu mehreren
Zeitunkten beobachtet wird, erfasst.

110V g]. Greene 2020, 53; Stock und Watson 2019, 47.

Vgl z. B. Goetz etal. (2020b) oder Sorensen (2007), die autoregressive Modelle in ihren
empirischen Studien verwenden.

112V gl. Greene 2020, 46 f., 52. Es ergeben sich somit zwei wichtige Voraussetzungen fiir eine
Vergegenstindlichung durch die Okonometrie: Erstens, der a priori vermutete Wirkungs-
zusammenhang enthilt quantifizierbare Elemente (d. h. dieser ldsst sich operationalisieren), und
zweitens, es sind geeignete empirische Daten iiber die Materie vorhanden.

"3Um die unbekannten (und vernachlissigten) Einflussfaktoren abzubilden, wird das Modell
um eine zufillige Komponente erweitert (Winker 2017, 131 f.). Hierbei ist es notwendig,
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Mithilfe geeigneter statistischer Schiitzmethoden!'* werden die Beziehungen
zwischen den abhingigen und unabhingigen Variablen auf Basis von (zu den
Variablen passenden) empirischen Daten quantifiziert, wobei insbesondere die
GroBenordnung und (statistische) Signifikanz der Schitzer — sowie eine Vielzahl
weiterer Verfahren, die die Giite der Schitzer iiberpriifen — als Grundlage zur
Bewertung und Interpretation der Regressionsergebnisse dienen.!!

Priaformiert durch die Forschungsfrage beziehungsweise -hypothese ergeben
sich unterschiedliche Formen der Vergegenstindlichung, die das Buch mit seinen
Eigenschaften in einem Okonometrischen Modell als Variable annehmen kann;
im Hinblick auf die 6konometrischen Vergegenstindlichungsformen sollen diese
Produkteigenschaften zunidchst weiter differenziert werden. Zu den internen
Eigenschaften eines Buches sollen unter anderem der Verlag sowie der/die Autor/
in,'1¢ die Editionsform (z. B. Hardcover, Paperback!!”7), oder die inhaltsbezogene
Kategorie wie etwa das Genre (z. B. Thriller, Biografie) oder die Warengruppe
(z. B. Belletristik, Sachbuch) gezéhlt werden. Unter die externen Eigenschaften
eines Titels fallen Bestsellerlistenrankings, professionelle Literaturkritiken in den
Medien (z. B. Literatursendungen), Literaturpreise, Werbemafnahmen und nicht
zuletzt Mundpropaganda. Schlielich gehoren zu den Eigenschaften eines Buches
im weiteren Sinne auch seine vertrieblichen Eigenschaften (beziehungsweise
Bedingungen), wie etwa der Vertriebskanal (z. B. Onlinebuchhandel) oder auch
vertragsrechtliche Rahmenbedingungen, die den Vertrieb betreffen.!!

fiir die sogenannte Storgrofle gewisse Annahmen zu treffen; unter anderem sollte jene (indem
alle ,relevanten‘ erkldrenden Variablen explizit in das Modell einbezogen wurden) keinen
systematischen Einfluss aufweisen, d. h. der Erwartungswert dieser Storgrofe gleich null sein.

114 Ein Standardverfahren zur Schitzung der Parameter eines 6konometrischen Modells bildet die
sogenannte Methode der Kleinsten Quadrate (vgl. Greene 2020, 68 ff.).

115V gl. Winker 2017, 133 ff. Indem das 6konometrische Modell eine zufillige Komponente ein-
bezieht, erhalten auch alle geschitzten Modellparameter einen stochastischen Charakter. Wenn-
gleich eine quantitative Beziehung zwischen den abhidngigen und unabhingigen Variablen
festgestellt wird, so kann von einem Regressionsergebnis erst durch zusitzliches Wissen
(auBerhalb der Statistik) auf einen Kausalzusammenhang geschlossen werden.

"6Hierbei sind z. B. die GroBe (der Umsatz) eines Verlags, die Reputation (aufgrund ver-
gangener Verkaufserfolge) oder Bekanntheit (als Person des offentlichen Lebens) eines/r Autors/
in als EinflussgroBe von Interesse (vgl. Schmidt-Stolting et al. 2011, 33). Daneben wird die
Variable ,Autor/in® zur weiteren Differenzierung der Wirkungszusammenhinge z.B. nach
etablierten und Newcomer-Autor/innen genutzt (vgl. Keuschnigg 2012, 319, 328).

7 Paperback bezeichnet im Englischen eine Broschur im Unterschied zu dem Hardcover-
Format, wobei zwischen ,Mass Market Paperbacks® (vergleichbar mit dem deutschen Taschen-
buch) und qualitativ-hochwertigeren, grofiformatigeren ,Trade Paperbacks® unterschieden wird
(vgl. Rautenberg 2015, 301).

18 Alle in diesem Absatz beispielhaft genannten Produkteigenschaften des Buches kommen als
Modellvariablen in den im Folgenden zitierten konometrischen Studien vor.
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3.2.1 EinflussgroBen auf das Nachfrageverhalten

Eine Vielzahl 6konomisch-empirischer Studien untersucht die Determinanten
der Buchnachfrage,''® wobei potenziell nachfrage- beziehungsweise erfolgs-
induzierende Faktoren als die im Fokus stehenden unabhingigen Modellvariablen
fungieren.

Angesichts des Erfahrungsgutcharakters von Biichern besteht ein besonderes
wirtschaftswissenschaftliches Interesse am funktionalen Zusammenhang zwischen
produktbezogenen ,Qualitdtssignalen® und dem Verkaufserfolg eines Titels, da
diese die Informationslage von Konsument/innen und mithin deren Kaufver-
halten beeinflussen (konnen). Entsprechend vergegenstindlicht sich das Buch
in diesen Okonometrischen Modellen vornehmlich mit seinen externen Eigen-
schaften. Neben der Einflussnahme eines Bestsellerlistenplatzes auf die Nachfrage
eines Titels, wobei neben informationellen auch vertriebliche Effekte eine Rolle
spielen,'? werden externe Signale wie Literaturkritiken in Printmedien'?! oder
Fernsehen,'?? Literaturpreise!?? sowie WerbemaBnahmen'!?* als vermutete Erfolgs-
faktoren zum Gegenstand okonomisch-empirischer Forschung.!?

Daneben werden Nachfragedeterminanten verschiedener Editionsformen eines
Titels, insbesondere Hardcover und Paperback, im Rahmen der empirischen Oko-
nomik untersucht.'?® Ein besonderes Forschungsinteresse liegt in der unterschied-
lichen Relevanz der einzelnen internen und externen Eigenschaften des Buches
— die sich dadurch hier gleichwertig als Regressoren in den Okonometrischen
Modellen vergegenstindlichen — fiir dessen Nachfrage im jeweiligen Format. Dazu
gehoren unter anderem das Coverdesign, das Genre, die Autorenbekanntheit, die
VerlagsgroBe, gewonnene Literaturpreise oder auch Mundpropaganda.'?’

Ferner wird eine gesetzliche BuchPrBi'?® auch zum Gegenstand der
empirischen Industriedkonomik. Mit der Absicht, die 6konomischen Wirkungen

"9Die Nachfrage wird in den genannten Studien {iberwiegend als die Anzahl der verkauften
Exemplare eines Titels, teilweise auch als Amazon-Verkaufsrang (vgl. Reimers und Waldfogel
2017, 2021) oder Bestsellerlistenranking (vgl. Asai 2016; Chevalier und Goolsbee 2003; Clement
et al. 2007; Ponzo und Scoppa 2015) operationalisiert.

120V gl. Goetz et al. 2020b; Keuschnigg 2012; Sorensen 2007.

121'ygl. Berger et al. 2010; Keuschnigg 2012; Reimers und Waldfogel 2021.
122y g]. Clement et al. 2007; Garthwaite 2014.

123V gl. Ponzo und Scoppa 2015.

124Vgl. Shehu et al. 2014.

125Der quantitative Effekt von Literaturkritiken auf den Erfolg eines Buches wird auf der
Produktebene z.T. nach etablierten sowie Newcomer-Autor/innen weiter differenziert (vgl.
Berger et al. 2010, 819; Keuschnigg 2012, 319, 328).

126y g]. Asai 2016; Clerides 2002; Schmidt-Stolting et al. 2011.

127Dje Variable ,Mundpropaganda‘ wird z. B. als die Kundenbewertung (die Anzahl von Sternen,
auf einer Skala von 1 bis 5) eines Titels bei der Onlinehandelsplattform Amazon operationalisiert
(vgl. Schmidt-Stolting et al. 2011, 34).

128yg]. Abschn. 3.1.2.
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des Buchpreisbindungsgesetzes im Hinblick auf dessen Zielsetzungen speziell
im deutschen Buchmarkt zu bewerten, wird der Einfluss exogener Variationen
auch in der Einzelhandelsstruktur auf die Titelnachfrage empirisch analysiert.!?
Das Buch vergegenstindlicht sich hier im weiteren Sinne mit seinen vertrieb-
lichen Bedingungen, indem die Anzahl stationdrer Buchhandlungen als im Fokus
stehende unabhiingige Variable in das konometrische Modell eingeht.'30

3.2.2 EinflussgroBen auf das Preissetzungsverhalten
Daneben widmet sich eine Reihe wirtschaftswissenschaftlicher Studien der
empirischen Analyse von Einzelhandelspreisen in Buchmirkten hinsichtlich
unterschiedlicher Determinanten, wobei sich das Buch iiberwiegend mit seinen
vertrieblich relevanten Eigenschaften als potenzielle Einflussgrofe auf das
strategische Preissetzungsverhalten einer Firma materialisiert.

Die Effekte eines Agenturmodells auf den Preiswettbewerb!3! wurden eben-
falls im Rahmen der empirischen Industriedkonomik fiir den US-amerikanischen
sowie britischen E-Book-Markt quantifiziert und im Lichte der theoretischen Vor-
hersagen interpretiert.!3> Die Literatur vergegenstindlicht sich als E-Book im
weiteren Sinne mit seinen vertriebsrechtlichen Bedingungen, wobei die Variation
im vertikalen Vertriebsvertrag als Dummy-Variable!?* modelliert wird.

Als zentrales Element zur Erforschung von Marktmacht wird die Preiselastizi-
tit der Nachfrage!3* durch die empirische Okonomik fiir verschiedene Buchmiirkte
untersucht.'® Das Buch erfihrt bei dieser Vergegenstindlichung teilweise weitere
Differenzierungen auf Produktebene in seine physische und digitale Form, indem
fiir das strategische Preissetzungsverhalten im E-Book-Markt eine Einflussnahme
des Wettbewerbs im (komplementiren) E-Reader-Markt, sofern eine Firma auf
beiden Miirkten agiert, angenommen wird.'3® Ferner findet sich die Unterteilung in

129V gl. Goetz et al. 2020a.

130Daneben wird eine gesetzliche BuchPrBi auch explizit als EinflussgroBe auf das Titel-
angebot eines Landes untersucht, wobei der Variation in den rechtlichen Rahmenbedingungen
eines Buchmarktes als Dummy-Variable in der okonometrischen Analyse Rechnung getragen
wird (vgl. Canoy et al. 2006, 753 ff.). Eine Dummy-Variable erhilt den Wert 1, d. h. wenn eine
bestimmte Ausprigung vorhanden ist — hier in einem Land eine gesetzliche BuchPrBi gilt — und
ansonsten den Wert 0 (vgl. Baltagi 2008, 32 f.).

131Vgl. Abschn. 3.1.1.
132V ¢]. De los Santos und Wildenbeest 2017 (USA); Gail und Klotz 2021 (GroRbritannien).

133Die Dummy-Variable erhiilt in den genannten Studien den Wert 1, wenn ein E-Book-Titel im
Agentur- bzw. Grohandelsmodell vertrieben wurde.

134Vgl. hierzu Fn. 59.

135Vgl. z. B. Chevalier und Goolsbee 2003; Clerides 2002; Reimers und Waldfogel 2017. Je
hoher der Wert der Preiselastizitit, desto stirker reagiert die Menge auf eine Preisdnderung durch
das Unternehmen. Neben den Eigenpreis- werden auch Kreuzpreiselastizititen, beispielsweise
zwischen Amazon und anderen Onlinehindlern, betrachtet und zur Beurteilung des Wettbewerbs-
drucks im Onlinebuchmarkt herangezogen (vgl. Chevalier und Goolsbee 2003).

136y g]. Reimers und Waldfogel 2017, 881.
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Hardcover und Paperback, die sequentiell oder simultan in den Markt eingefiihrt
werden, in der okonomisch-empirischen Forschung zwecks Untersuchung von
Preisdifferenzierungsstrategien durch Verlage.'’

SchlieBlich wird — ausgehend von Vorhersagen der modelltheoretischen
Forschung'®® — der Einfluss von Suchkosten und asymmetrischen Informationen
auf Konsumentenseite auf die Einzelhandelspreise sowie deren Streuung ins-
besondere im Onlinebuchmarkt im Rahmen der empirischen Industriekonomik
analysiert. Verschiedene Untersuchungen widmen sich dahingehend dem Effekt
von kostengiinstigeren Preisinformationen (z. B. durch Preisvergleichsportale im
Internet) auf das strategische Preissetzungsverhalten von Onlinebuchhéndlern und
beziehen hierbei auch Produktdifferenzierungsstrategien als mogliche Ursache von
Preisstreuung ein;'® teilweise wird die erfasste Suchintensitit von Konsument/
innen — gemessen am Anteil an (informierten) Nutzern von sogenannten Shop
Bots, die zum Vergleich von Buchpreisen im Internet genutzt werden — als die im
Fokus stehende Einflussvariable sowohl auf die Preise als auch die Preisstreuung
auf Einzelhandelsebene untersucht. !4

3.2.3 Experimentell-okonomische Vergegenstindlichung

In den bisher genannten empirischen Studien wurden mehrheitlich nicht-
experimentelle Beobachtungsdaten des Buchmarktes verwendet, wie z. B. Ver-
kaufsdaten aus dem Einzelhandel (von Marktforschungsinstituten), (6ffentlich
zugingliche) Daten zum Bestsellerstatus, der Editionsform oder dem Einzel-
handelspreis eines Titels.!*! Daneben konnen empirische Daten in der Oko-
nometrie auch aus Experimenten stammen, d.h. in einem vergleichsweise

137Vel. Clerides 2002, 1398 ff. Wihrend sich manche Untersuchungen bereits auf eine inhalt-
liche Buchkategorie beziehen (wie z. B. die empirischen Studien externer Qualitétssignale auf
das Belletristik-Segment), erfihrt das Buch bei seiner Vergegenstindlichung, besonders bei der
empirischen Untersuchung von Preisdeterminanten, héufig eine weitere Differenzierung nach der
Warengruppe, dem Genre oder in fiktionale und nichtfiktionale Literatur (vgl. z. B. Chevalier und
Goolsbee 2003, 219; De los Santos und Wildenbeest 2017, 113; Gail und Klotz 2021, 31).

138 Industriedkonomische Modelle zeigen, dass Firmen Marktmacht ausiiben koénnen, wenn auf-
seiten der Konsument/innen unvollstindige Informationen beispielsweise im Hinblick auf den
Preis eines Produktes bestehen, selbst in homogenen Giitermirkten mit symmetrischen Kosten-
strukturen; nicht nur durch die Festsetzung von Preisen iiber den Grenzkosten, sondern ebenfalls
durch sogenannte Preisstreuung, d. h. dass die Preise fiir identische Produkte zwischen Unter-
nehmen und/oder im Zeitverlauf variieren (vgl. Belleflamme und Peitz 2015, 162 ff.).

139vgl. Clay et al. 2001, 2002.

140yl Tang etal. 2010. Zudem werden konsumentenseitige Suchkosten im Rahmen von
empirischen Studien mit verschiedenen methodischen Ansitzen in expliziter Weise fiir den (US-
amerikanischen) Onlinebuchmarkt geschitzt (De los Santos 2018; De los Santos et al. 2012;
Hong und Shum 2006).

141 Die einzige Ausnahme bildet die empirische Studie von Berger et al. (2010, 820 f.), welche —
neben nicht-experimentellen — auch laborexperimentelle Daten bei der Untersuchung des Ein-
flusses von Rezensionsvalenz und Produktbekanntheit auf die Kaufwahrscheinlichkeit eines
Titels einbezieht und mittels einer Varianzanalyse auswertet.
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kontrollierten Umfeld wie Laborexperimenten erhoben werden.!*> Die Literatur
wurde bisher erst vereinzelt zum Gegenstand der sogenannten ,experimentellen
Okonomik*, die einen vergleichsweise jungen Zweig der empirischen Wirtschafts-
forschung darstellt.'43

Anlass fiir die dortige Vergegenstindlichung von Literatur gibt die Erforschung
von einzelwirtschaftlichem Entscheidungsverhalten, das im Zusammenhang
mit forschungszweckrelevanten Produkteigenschaften des Buches gezeigt wird.
Als zentraler methodischer Ansatz zur Untersuchung von konsumentenseitigen
Priferenzen werden experimentelle Daten — hier buchmarktbezogene Befragungs-
daten — aus Choice-Experimenten mit disktreten Entscheidungsmodellen ana-
lysiert.!** Neben den geiuBerten Priferenzen hinsichtlich verschiedener Attribute
eines Titels (z. B. die Editionsform) sowie deren Auspriagungen (z. B. Hardcover,
Paperback) fiir unterschiedliche Kiufergruppen'® wird der Zusammenhang
zwischen einer aus Verbrauchersicht fairen Bepreisung von E-Books und dem
Anreiz zu illegalem Download-Verhalten (d. h. digitaler Piraterie) im Rahmen
der experimentellen Okonomik untersucht.'*® In beiden 6konometrischen Studien
werden die relevanten Attributsausprigungen des Buches entsprechend als
abhingige Variable modelliert.

Die Literatur zeigt in der okonomisch-empirischen Forschung unterschied-
liche Formen der Vergegenstindlichung, indem das Buch mit seinen Eigenschaften
(als Ware) auf vielfiltige Weise in die okonometrischen Modelle eingeht. Vor-
nehmlich die quantitative Analyse von (vermuteten) Wirkungszusammenhingen
zwischen spezifischen Produkteigenschaften, die sich als unabhingige Modell-
variable(n) materialisieren, und dem Nachfrageverhalten von Konsument/innen
beziehungsweise dem Preissetzungsverhalten von Firmen motivieren 6kono-
metrische Vergegenstindlichungsprozesse von Literatur.'*” Besondere rechtliche

142Vl Stock und Watson 2019, 49 f.

143Ziel der experimentellen Okonomik ist im Allgemeinen die Erforschung von wirtschaft-
lichen Verhaltensweisen (individuelles Handeln, strategische Interaktion auf Mérkten) auf Basis
von laborexperimentellen (aber auch feldexperimentellen) Daten und inwiefern dieses (tatsdch-
liche) Verhalten in 6konomischen Entscheidungssituationen bzw. auf Mérkten den theoretischen
Erwartungen entspricht (vgl. Kagel und Roth 2017). Zentrale Bereiche der experimentaloko-
nomischen Forschung bilden u. a. die Bewertung einzelwirtschaftlicher Verhaltensweisen im
Lichte der Entscheidungstheorie oder auch politischer Mafinahmen hinsichtlich ihrer Wirkungen.

144V gl. Louviere et al. 2000.
145Vgl. Crosby 2019.

146V o], Kukla-Gryz et al. 2020. Die im Rahmen eines Feldexperimentes erhobenen Daten wurden
mit einem 6konometrischen Verfahren (fiir das sog. Probit-Modell, vgl. Baltagi 2008, 323 f.) aus-
gewertet, bei dem die abhidngige Variable als Dummy-Variable modelliert wird, die den Wert 1
annimmt, wenn eine Person angibt, E-Books illegal heruntergeladen zu haben; das Maf} der Preis-
unfairness fungiert als die im Fokus stehende Einflussgrofie auf das Konsumentenverhalten.

147 Mittelbar kann sich die Vergegenstindlichung von Literatur (bzw. deren Eigenschaften als
Ware) auch als Kontrollvariable in der Okonometrie vollziehen, um deren potenziellen Einfluss
auf die abhingige Variable zu kontrollieren (vgl. Winker 2017, 129); in dieser Funktion finden in
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Bedingungen eines Buchmarktes gehen hierbei als Auspriagung einer kategorialen
(Einfluss-)Variable in die statistischen Analysen ein. Im Rahmen der empirisch-
experimentellen Okonomik fungieren verschiedene Attributsausprigungen des
Buches auch als abhingige Variable, indem in diskreten Entscheidungsmodellen
produktbezogene Auswahlentscheidungen in Abhingigkeit von anderen, z.B.
soziookonomischen, Faktoren modelliert werden. Auf Basis der vorhandenen
Beobachtungsdaten werden die Parameter eines okonometrischen Modells mit-
hilfe geeigneter Schiitzverfahren quantifiziert beziehungsweise quantifizierbar;'#8
im Vergleich zur Materialitit in der theoretischen Okonomik vollzieht sich in der
empirischen Okonomik somit letztlich stets eine quantitativ-faktische Form der
Vergegenstindlichung.

4 Fazit

Die Prozesse einer (potenziellen) Vergegenstindlichung von Literatur durch die
Okonomik werden in hohem MaRe durch die Existenz von Buchmirkten bedingt,
indem menschliches Entscheidungsverhalten unter Knappheitsverhdltnissen im
Zentrum wirtschaftswissenschaftlicher Analysen steht. Analog zum ,Recht‘!%
,wiihlt sich‘ die Okonomik somit aus dem gesamten Umfang menschlichen Ver-
haltens einen spezifischen, ndamlich 6konomischen Aspekt aus — hier insbesondere
das Entscheidungsverhalten von Firmen und Konsument/innen auf Buchmirkten.
Im Hinblick auf den gesamten Umfang der Materie ,Literatur ergeben sich inso-
fern Eingrenzungserfordernisse, als dass sich die Okonomik explizit das Buch
beziehungsweise dessen Eigenschaften (als Ware) im weiteren Sinne zu ihrem
Gegenstand macht.!>°

Eine okonomische Vergegenstindlichung von Literatur vollzieht sich, wenn
ein Buchmarkt zum Gegenstand wirtschaftswissenschaftlicher Methoden wird,
wobei sich die Materialitit bei der Ubersetzung eines (zu erklirenden) sozialen
Phinomens in ein mathematisches oder okonometrisches Modell manifestiert.
Die Literatur vergegenstindlicht sich in der theoretischen (Industrie-)Oko-
nomik als Ware sowohl als physisches Buch als auch als E-Book vornehmlich
mit seinen fixen und/oder variablen Produktionskosten aufseiten der Anbieter

den genannten empirischen Studien eine Vielzahl weiterer Eigenschaften eines Buches, wie z. B.
der Grofhandelspreis, die Seitenzahl oder das Gewicht, Beriicksichtigung.

148 Winker 2017, 129.
149V gl. Stiening in diesem Band.

150 Andere Aspekte von Literatur, wie etwa die literarische Asthetik oder Schutzwiirdigkeit,
vergegenstidndlichen sich hochstens implizit, wenn deren Vorliegen z. B. besondere rechtliche
Rahmenbedingungen fiir eine Ware wie eine gesetzliche BuchPrBi zur Folge haben (die sich
wiederum explizit als Nebenbedingung in einem mathematischen Modell oder als unabhéngige
Variable in einem 6konometrischen Modell materialisieren konnen).
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— mathematisch-formal als (zumeist exogene) Modellvariable in der Gewinn-
funktion eines Verlags oder Bucheinzelhindlers. Neben hohen fixen Produktions-
kosten zeigt sich eine spezifische Materialisierung des Buches gegeniiber anderen
Produkten in der 6konomischen Modelltheorie beispielsweise auch in Form der
konsumtiven (Lese-)Zeit oder des angebotenen Service im Bucheinzelhandel.
Das ,Recht’ — hier besondere vertrags- oder wettbewerbsrechtliche Bedingungen,
die die vertikalen Beziehungen in einem Buchmarkt betreffen — geht dabei als
Nebenbedingung in das Gewinnmaximierungsproblem eines Verlags oder Buch-
einzelhindlers bei der Modellierung des Marktverhaltens ein. In der empirischen
Okonomik materialisiert sich die Literatur als Buch, vorwiegend als unabhiingige
Variable in einem okonometrischen Modell, je nach Forschungsabsicht auf unter-
schiedliche Weise mit seinen internen, externen und vertrieblichen Produkteigen-
schaften, wobei diese auf ihren Einfluss auf das Nachfrage- beziehungsweise
Preissetzungsverhalten hin untersucht werden; besondere rechtliche Bedingungen
eines Buchmarktes vergegenstindlichen sich hierbei als Auspridgung einer kate-
gorialen (Einfluss-)Variablen. Im Rahmen der experimentellen Okonomik kénnen
Attributsauspriagungen des Buches auch als abhingige Variable fungieren. Spezi-
fische Vergegenstindlichungsprozesse des Buches gegeniiber anderen Produkten
resultieren in der empirisch-6konomischen Forschung beispielsweise aus dessen
(besonderen) Eigenschaft als Erfahrungsgut. Indem die 6konometrische Schétzung
der Regressionskoeffizienten mit realweltlichen Daten durchgefiihrt wird, zeigt
sich in der empirischen im Vergleich zur theoretischen Okonomik stets eine
quantitativ-faktische Vergegenstindlichungsform einer Materie. Schlieflich l&sst
sich auf einer formalen Ebene des Transformationsprozesses feststellen, dass die
qualitative Beurteilung und Bewertung von Literatur als Buch — wobei weniger
die Literatur selbst, als das Entscheidungsverhalten der Akteure in einem Buch-
markt im Mittelpunkt der Untersuchungen steht — in der Okonomik sowohl bei
der positiven als auch normativen Analyse primir auf Basis von quantitativen
Kriterien im Rahmen des jeweiligen methodischen Zweigs erfolgen.!3!
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Material und Werk im Urheberrecht

Eberhard Ortland

Zusammenfassung

Anhand der Unterscheidung zwischen Material und Werk untersucht der Bei-
trag, wie das Urheberrecht Texte und Gestaltungsleistungen vergegenstind-
licht. Der Materialbegriff wird im Urheberrecht einerseits als Residualkategorie
fiir all das verwendet, was gerade nicht als urheberrechtlich geschiitztes Werk
angesprochen werden soll, andererseits als libergreifende Kategorie, die Werke
und Nicht-Werkhaftes gleichermaflen anspricht. Er findet dariiber hinaus auch
als abstrakte Kategorie fiir ,urheberrechtlich geschiitztes Material* ungeachtet
aller Unterschiede zwischen Text, Bild, Tonaufnahme usw. Verwendung. Die
rechtliche Vergegen-stindlichung von Literatur setzt insbesondere bei der
Nutzung von Teilen urheber-rechtlich geschiitzter Werke als Material zur
Schaffung neuer Werke ein. Zur Regelung der Konflikte zwischen den Interessen
der Urheber geschiitzter Werke, die als Material oder Vorlage fiir fremdes Werk-
schaffen genutzt werden, und den Interessen derjenigen, die an der Mdoglichkeit
der Entstehung neuer, auch referenzieller Werke interessiert sind, enthilt das
Urheberrecht Bestimmungen tiiber die zustimmungsbediirftige Bearbeitung und
gesetzliche Erlaubnisse u.a. fiir Zitate sowie Karikatur, Parodie und Pastiche.

1 Einleitung

Im Rahmen der interdisziplindren Erforschung der Wechselwirkungen zwischen
Recht und Literatur wird u. a. danach gefragt, wie ,das Recht* ,die Literatur® zum
Gegenstand rechtlicher Normierungen macht und damit Moglichkeiten eroffnet,
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wie literarische Texte und Literatur anderer Art und Funktionsbestimmung ent-
stehen und zur Wirkung kommen konnen, zugleich aber auch Bedingungen
statuiert fiir die Unterscheidung zwischen Texten, die als literarische ,Werke*
gelten, und anderen, fiir die das nicht gilt. Dabei stellt sich zugleich auch die Frage
nach dem rechtlichen Status des sprachlichen Materials, das ggf. zu Werken ver-
arbeitet werden kann oder irgendwie bei der Entstehung von Literatur eine Rolle
spielt. Enggefiihrt werden diese Fragen unter anderem in der nach dem Verhiltnis
zwischen Material und Werk im Urheberrecht.!

Bekanntlich regelt das Urheberrecht (bzw. Copyright Law?) in modernen
Gesellschaften, wie und unter welchen Bedingungen ,,Werke der Literatur,
Wissenschaft und Kunst® (§ 1 UrhG) produziert und genutzt werden konnen.
Es soll erkldrtermaen ,,den Urheber in seinen geistigen und personlichen
Beziehungen zum Werk und in der Nutzung des Werkes™ schiitzen und ,.der
Sicherung einer angemessenen Vergiitung fiir die Nutzung des Werkes* dienen
(§ 11 UrhG). Geschiitzt werden die ,ideellen‘ und ,materiellen Interessen der
Urheber an ihren jeweiligen Werken, die unter Umstdnden beeintréichtigt werden
konnten durch bestimmte Weisen der Nutzung oder Aneignung der betreffenden
Werke durch Dritte, unter Umstinden auch schon durch die unberechtigte Ver-
wendung von Ausdrucksformen, die als Teil eines geschiitzten Werkes gelten oder
auch nur einem Teil eines solchen Werkes irgendwie &dhnlich sind. Der Schutz,
den das Urheberrecht dem Urheber gewihrt, besteht im Wesentlichen in der

INeben dem Urheberrecht kénnen weitere Rechtsgebiete fiir die Verhiltnisse zwischen Material
und Werk relevant werden wie das Sachenrecht, Werkvertragsrecht, Personlichkeitsrechte,
Markenrecht, Natur-, Kulturgut- oder Denkmalschutzbestimmungen und ggf. strafrechtliche
Normen, die jedoch nicht Gegenstand der folgenden Erorterung sind.

2 Urheberrecht’, ,droit d’auteur* und ,Copyright* gelten im alltiglichen Gebrauch oft als mehr
oder weniger synonyme Bezeichnungen mehr oder weniger desselben Rechtsgebietes (vgl.
z. B. Dommann 2014, 7). Allerdings bestehen — trotz intensiver Bemiihungen um internationale
Koordination der Gesetzgebung und Rechtsdurchsetzung in diesem Gebiet seit dem 19. Jh,,
u. a. im Rahmen der Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst
(seit 1886), der World Intellectual Property Organization (seit 1967) und der Europdischen
Union (seit den 1990er Jahren) — weiterhin erhebliche Unterschiede zwischen kontinental-
europdischem Urheberrecht bzw. ,droit d’auteur® und den im Rechtskreis des Common Law
entwickelten Copyright-Systemen; vgl. dazu u. a. Ellins 1997; Benhamou/Farchi 2009, 19-26;
Bently/Sherman 42014, 32; Ginsburg 2018; Schack 102021, Rn. 27-30. Nur der Vergleich des
jeweils in einer bestimmten Rechtsordnung geltenden positiven Rechts mit den Weisen, wie
entsprechende Fragen in anderen Rechtsordnungen geregelt werden oder wurden, kann darauf
aufmerksam machen, wie das in der betreffenden Rechtsordnung geltende Recht die den Rechts-
subjekten jeweils moglichen und vorstellbar erscheinenden Formen des Umgangs mit Texten und
Ausdrucksformen prégt. — Lediglich zur Vereinfachung der Diskussion und weil das deutsche
Urheberrecht fiir die Erforschung der Beziehungen von Recht und Literatur im deutschen
Sprachraum bis auf weiteres relevant bleiben diirfte, nicht aber, weil ein genereller Modell-
charakter des deutschen Urheberrechts behauptet werden sollte, bezieht der vorliegende Beitrag
sich im Folgenden v. a. auf das deutsche Urheberrecht und die einschligigen EU-Richtlinien.
Inwiefern die hier anhand des deutschen und europdischen Rechts gewonnenen Einsichten in das
Verhiltnis von Material und Werk auch fiir andere Rechtsordnungen gelten, bleibt zu priifen.
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Zuweisung bestimmter ausschlieBlicher Rechte zur Verfiigung tiber sein Werk in
samtlichen Instantiationen, Varianten oder Bearbeitungen3 sowie in der Gewédhr
von Rechtsmitteln zur Durchsetzung dieser ausschlieBlichen Rechte.*

Anders als der in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts aufgekommene Name?
,.Urheberrecht™ suggeriert, beschrinkt sich die Funktion dieser objektiv-rechtlichen
Institution allerdings nicht darauf, Urhebern subjektive Rechte zuzuweisen und die
Durchsetzbarkeit dieser Rechte zu garantieren. Durch die Eroffnung der Moglich-
keit klarer rechtlicher Verhiltnisse in vielen fiir die Produktion, Distribution und
Rezeption von Werken unterschiedlicher Art (s.u. 2) relevanten Belangen trigt das
Urheberrecht mafigeblich bei zur Schaffung der Bedingungen, unter denen die
von seinen Regelungen erfassten Aktivititen des ,.geistigen Schaffens® bzw. der
,Kreativwirtschaft* im weitesten Sinn’ sich entfalten konnen. Die Regelung dieser
Bedingungen hat erhebliche Auswirkungen auf die ontologische Konstitution der
Werke® und damit auch auf den rechtlichen Status aller bereits realisierten oder
moglichen Sitze oder Zeichenkonfigurationen, nicht nur derjenigen, die ggf.
als schutzfahiger Teil eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes gewissen Ein-
schriankungen ihrer moglichen Verwendung durch Dritte unterliegen. Die rechtliche
Unterscheidung zwischen geschiitzten Werken und anderen Texten (bzw. Bildern,
Klingen, Formen usw.) weist nicht nur den geschiitzten Werken und den schutz-
fahigen Teilen der betreffenden Werke einen bestimmten rechtlichen Status zu,
sondern zugleich auch allen anderen Texten bzw. allem realisierten oder realisier-
baren sprachlichen, musikalischen oder anderweitig fiir die Schaffung von Werken
der Literatur, Wissenschaft oder Kunst (usw. —s. u. 2) in Frage kommenden Material,
das nicht in die Klasse der urheberrechtlich geschiitzten Werke oder ihrer Teile fallt —
z. B. den Status des ,gemeinfreien’, fiir alle und jeden uneingeschrinkt verfiigbaren
und auch fiir die Schaffung neuer Werke ohne Einschriinkung nutzbaren Materials.’

3Konkretisiert in §§ 12-27 UrhG: u. a. Veroffentlichungsrecht, Recht auf Anerkennung der
Urheberschaft, Abwehrrecht gegen Entstellungen des Werkes, Bearbeitungsrecht, Verviel-
faltigungsrecht, Verbreitungsrecht, Ausstellungsrecht, Vortrags-, Auffiihrungs- und Vorfiihrungs-
recht, Recht der ,offentlichen Zuginglichmachung® in Datennetzen, Senderecht, Recht der
Wiedergabe durch Bild- oder Tontréiger.

4§§97-101 UrhG: Anspruch auf Unterlassung und Schadensersatz, ggf. Anspruch auf
Vernichtung, Riickruf und Uberlassung, Auskunftsanspriiche sowie ggf. Straf- und
BuBgeldvorschriften bei vorsitzlicher Verletzung fremder Urheberrechte (§§ 106—111a UrhG).
3Grimm 1936, DWB Bd. 24, Sp. 2439.

5Delp 22003, 1 ff.; vgl. bereits Humboldt 1792, 433 f.

7Vgl. BMWi 2020; Stoner/Dutra 2020.

8Reicher 2016; Peukert 2018.

9Bei niherem Hinsehen erweist sich die Sachlage als noch erheblich komplizierter, da vieles,
was u. U. als Material fiir Prozesse des geistigen Schaffens von Interesse sein mag, moglicher-
weise anderen Schutzrechten wie z. B. dem Markenrecht (MarkenG), einfachen Lichtbild-
schutz (§ 72 UrhG), Laufbildschutz (§ 95 UrhG), Leistungsschutzrechten der Presseverleger
(§§ 87f=87j UrhG), ausiibenden Kiinstler (§§ 73—-82 UrhG) oder Tontridgerhersteller (§ 85 UrhG)
oder aus dem Datenschutzrecht, Kulturgutschutz, allfdlligen Geheimhaltungsvorschriften,
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Im Folgenden wird zunéchst (2) der urheberrechtliche Werkbegriff und ins-
besondere der Begriff des Werkes der Literatur bzw. des Sprachwerkes in Grund-
zligen rekapituliert und (3) aufgezeigt, welche — prima facie nicht besonders
ausgeprigte — Rolle der Begriff des ,Materials® im Urheberrecht spielt. In der
Hauptsache werden (4) einige grundlegende Konflikte diskutiert, die sich ergeben,
wenn urheberrechtlich geschiitzte Werke als Material zur Hervorbringung neuer
Werke benutzt werden, und die Regelungsansitze, mit denen diese Konflikte durch
das Urheberrecht reguliert werden. Daraus ergeben sich (5) Perspektiven fiir die
Diskussion iiber den Einfluss rechtlicher Rahmenbedingungen auf die Produktion
und Zuginglichkeit literarischer Texte sowie auflerliterarischer Artikulations-
formen.

2 Der urheberrechtliche Werkbegriff

Der Schutz, den das Recht dem Urheber gewéhrt, bezieht sich jeweils auf dessen
Werk.! Ohne Werk kein Schutz. Die Bezugnahme auf das Werk ermoglicht
dem Urheber und ggf. auch anderen Inhabern aus dem Urheberrecht abgeleiteter
ausschlieBlicher Rechte (§§ 28-35 UrhG) Anspriiche gegeniiber Dritten, die unter
Bezugnahme auf das betreffende Werk oder unter Nutzung von Teilen desselben
bestimmte Handlungen vollziehen, vollzogen haben oder vollziehen wollen, z. B.
indem sie bestimmte Gegenstinde herstellen, oder verbreiten, die dem betreffenden
Werk oder Teilen davon in bestimmten, als urheberrechtlich relevant geltenden
Hinsichten dhnlich sind. Das Urheberrecht legitimiert die Inhaber solcher Rechte
unter bestimmten Umstidnden zu Unterlassungsanspriichen und zu Handlungen,
die der Handlungsfreiheit Dritter bestimmte Grenzen setzen und auch deren Ver-
fligung tiber ihr Eigentum an Sachen, die sie vollig rechtméBig erworben oder
selbst hergestellt haben, einschrinken. Es gewihrt den Inhabern ausschlieflicher
Rechte an Werken nicht nur eigentumsanaloge Anspriiche auf Kontrolle iiber
ihre Werke und tiber den Gebrauch, den Dritte von ihren Werkstiicken oder ggf.
anderen Realisationen oder Wiedergaben der betreffenden Werke oder auch von
darauf aufbauenden, derivativen Werken machen, sondern auch vermogensrecht-
lich relevante Anspriiche auf eine ,,angemessene Vergiitung® (§§ 11, 20b, 27, 32,
54, 60h UrhG) bzw. ,,Schadensersatz* (§ 97 UrhG), die im Streitfall gerichtlich

Personlichkeitsrechten, dem Hausrecht oder anderen vertraglichen Bedingungen abgeleiteten
Einschrinkungen der Verwendbarkeit von Informationen, Abbildungen oder anderem Material
unterliegt. Zum Begriff und den rechtlichen Bedingungen der Gemeinfreiheit vgl. Peukert 2012,
der allerdings den Begriff ,Material* meidet. In der Rechtsprechung und im Schrifttum wird der
Begriff gleichwohl in diesem Sinn verwendet, s. u. Abschn. 3 und Anm. 59-51 sowie 105.

107 pewenheim/Leistner, in: Loewenheim 32021, § 5, Rn. 4; Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in:
Ahlberg/Goétting/Lauber-Ronsberg 22021, § 1, Rn. 3.
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durchgesetzt werden konnen, auch wenn der fiir kompensationsbediirftig erachtete
Schaden nicht in Gestalt einer Beschiddigung des Werkes eingetreten ist, sondern
z. B. als nachtrigliche Lizenzgebiihr fiir nicht genehmigte Nutzungen berechnet
wird. Auch Gegenstinde oder Handlungen, an deren Zustandekommen, Wieder-
gabe oder Verbreitung der Urheber eines bestimmten Werkes in keiner Weise
beteiligt war, konnen unter Umstédnden als Vorkommnis oder Bearbeitung seines
Werkes beurteilt werden und ggf. Kontroll- und Unterlassungsanspriichen sowie
Vergiitungsanspriichen des Urhebers bzw. Rechteinhabers unterliegen.

Moglich wird all dies aufgrund der Weise, wie das althergebrachte Wort , Werk*
— bzw. die ihm entsprechenden Ausdriicke in anderen modernen Sprachen — im
Kontext des modernen Urheberrechts zur Sortierung der Beziehungen zwischen
vielerlei diversen Arten von Artefakten gebraucht wird. ,,Was ist das fiir eine
komische Einheit, die man mit dem Namen Werk bezeichnet? (Foucault 1988,
12).

2.1 Das Werk als abstrakte, immaterielle Entitat

Der urheberrechtliche Werkbegriff!! ist in mehrfacher Hinsicht abstrakt. Er
begriindet die Einheit des Rechtsgebietes, indem er von den Unterschieden
zwischen den verschiedenen Kategorien von Gegenstidnden, auf die er angewandt
werden kann, abstrahiert — seien es ,Sprachwerke‘, ,Werke der Musik*, ,panto-
mimische Werke*, ,Werke der bildenden Kiinste‘, ,Werke der Baukunst und der
angewandten Kunst*, ,Lichtbildwerke®, ,Filmwerke®, ,Darstellungen wissenschaft-
licher oder technischer Art* oder Werke, die in keiner dieser Kategorien erfasst
sind.'> Das Urheberrecht abstrahiert von allen aktuell gebriuchlichen oder in
Zukunft moglicherweise bei der Realisierung von Werken welcher Art auch immer
zum Einsatz kommenden Materialien und medientechnischen Verfahren, obwohl
die Unterschiede zwischen den betreffenden Verfahren folgenreiche Unterschiede
in der Gegebenheitsweise und Zuginglichkeit der in ihnen realisierten Werke und
auch in den Verhiltnissen zwischen dem jeweiligen Werk und seinen Vorkomm-
nissen nach sich ziehen.

'L oewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim ©2020, § 1 UrhG Rn. 2, ebd., Rn. 30-37;
s. a. Bisges 2015. Instruktiv sind, bei allen Unterschieden im Einzelnen, auch die Erorterungen
von Sherman (2011) im Hinblick auf den Werkbegriff (,work‘) im britischen und australischen
Copyright Law sowie von Goldstein (2011) im Hinblick auf den Werkbegriff und auf die Ver-
héltnisse zwischen Werk und Teilen des Werkes sowie zwischen Einzelwerken und diese ent-
haltenden Sammelwerken nach US-amerikanischem Copyright Law.

12§ 2 Abs. 1 UrhG; vgl. a. Art. 2 (1) RBU. — Anders als z. B. im britischen Copyright Law ist
die Aufstellung von sieben mehr oder weniger weit gespannten Kategorien von Werkarten im
deutschen Urheberrecht ausdriicklich nicht als abschlieBend zu verstehen, sondern ledig-
lich als exemplarisch typisierend (Schulze, in: Dreier/Schulze 72022, § 2, Rn. 3); es ist fiir die
Zuerkennung der Werkqualitét nicht erforderlich, dass das betreffende Werk einer der genannten
Kategorien zugeordnet werden kann.
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Werke in dem Verstindnis, das im Zusammenhang mit der Entwicklung des
modernen Urheberrechts'® auch iiber die rechtlichen Anwendungsbereiche hinaus
zunehmend als denknotwendig eingesehen wurde,'* sind immaterielle Gegen-
stinde.!> Als solche sind sie strikt zu unterscheiden von materiellen Gegenstinden
wie den Werkstiicken, Darbietungen, raum-zeitlichen Prozessen oder Dateien auf
Speichermedien, in denen ihre Vorkommnisse'® ggf. verkorpert sein mogen.!”
Immaterielle Gegenstinde konnen in einer unbeschriankten Zahl von Vorkommnissen
gleichzeitig verkorpert bzw. realisiert sein. Daher steht die Nutzung des Werkes
in einer dieser Realisierungen der gleichzeitigen oder spiteren Nutzung desselben
Werkes in einer anderen Realisation durch Dritte nicht im Wege. Okonomisch werden
solche immateriellen Giiter als ,nicht-exklusive bzw. ,nicht-rivale Giiter* begriffen.18

Fiir Werke der Literatur (vgl. Ingarden 31965) diirfte die Unterscheidung
zwischen dem Werk als Typ (#ype) und seinen mehr oder weniger zahlreichen Vor-
kommnissen (tokens) weithin einleuchten. Selbst die ,Urschrift® eines Gedichtes,
Romanes oder Dramentextes ist mit dem durch diese zuerst oder definitiv fest-
gelegten sprachlichen Struktur- und Sinnzusammenhang (dem ,Text’ bzw.
,Werk ‘") keineswegs identisch.?’ Das betreffende Werk ist in jeder ordentlichen

13Vgl. u. a. Sherman 2011, Teilmann-Lock 2016; Sommer 2017; s. a. Peukert 2018, 82-86.
4Vgl. Hick 2011; Reicher 2016.

SBGH 1 ZR 304/99 — Unikatrahmen: ,Das urheberrechtlich geschiitzte Werk ... ist ein
Immaterialgut, das im Werkstiick lediglich konkretisiert wird* (GRUR 2002, 534). Zur Ein-
fiihrung des Begriffs des ,Immaterialgutes® und des Rechtes an immateriellen Gegenstinden in
das Urheberrecht vgl. Kohler 1878, Bd. I, 715 (unter Berufung auf Schopenhauer).

167Zur Unterscheidung zwischen ,,Typ* (type) und Vorkommnis (token) vgl. grundlegend Peirce
1906, 506 (= CP 4.537).

17Reicher 2016, 63 f., vgl. a. Reicher 2019, 46 f.
18 Hettinger 1989, 34 f.; Landes/Posner 2003, 13 f.

19Zur Unterscheidung und zu den Verhiltnissen zwischen , Text* und ,Werk® vgl. u. a. Wilsmore
1987, Currie 1991, Livingston 1993 sowie Martinez 1999, 473-479, mit dem aufschlussreichen
Beispiel eines durch Peter Handke in den Status eines (konzept-) literarischen Werkes trans-
ferierten, dabei in seiner Buchstabenfolge und seinem Zeilenumbruch unverindert reproduzierten
Textes einer (mangels Schopfungshohe urheberrechtlich nicht schutzfihigen) anonymen Presse-
mitteilung oder Zeitungsnotiz iiber ,,.Die Aufstellung des 1. FC Niirnberg vom 27. 1. 1968
(Handke 1969, 59). Text wie Werk sind immaterielle Typenartefakte. Das Friihwerk des spiteren
Nobelpreistrigers, das als minimalistisches Gedicht zu vollig anderen Interpretationen ein-
ladt als der ihm zugrundeliegende Text in seiner auBerliterarischen Funktion, superveniert iiber
dem appropriierten Text und zugleich, wie jener, tiber den immateriellen Typenartefakten der
Buchstaben und Ziffern und zuletzt tiber den materiellen Artefakten der Druckexemplare, auf
denen der Text jeweils abgedruckt ist. — Die in der literaturtheoretischen Forschung als relevant
erwiesene begriffliche Distinktion wird nicht erleichtert durch den Umstand, dass im Sprachge-
brauch der damaligen literarischen Avantgarde die Bezeichnung ,Werk* verpont war und u. a. der
junge Handke es vorzog, seine Werke schlicht als , Texte® zu bezeichnen.

20Einen anderen als den urheberrechtlichen Werkbegriff verwendet z. B. § 27 VerlG, in dem
offenbar von der Reinschrift der Druckvorlage als ,das Werk® die Rede ist, dhnlich wohl auch
§ 10 VerlG; in § 21 VerlG steht ,das Werk* hingegen fiir das einzelne Vervielfiltigungsstiick bzw.
Druckexemplar.
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Kopie, jedem Druckexemplar gleicherma3en, moglicherweise sogar besser ver-
korpert.?! Das immaterielle Werk superveniert iiber dem jeweiligen materiellen
Artefakt (z. B. einem Manuskript, Typoskript, Druckexemplar, einer maschinen-
lesbaren Datei bzw. deren Ausgabeformat mittels entsprechender Software auf
geeigneter Hardware) und der in ihm realisierten Abfolge von Buchstaben, Leer-
zeichen, Satzzeichen usw., und es ist als kritischer Malistab zur Beurteilung der
jeweiligen Verkorperung in Anschlag zu bringen.?

Inder philologischen Praxis wird die textkritische Beurteilung der Text-
zeugen (individueller materieller Artefakte) jeweils durch Vergleich mit anderen
Zeugen desselben (oder auch nicht desselben) Textes vollzogen, wobei anhand
von Ubereinstimmungen und Abweichungen ggf. eine gewisse Stufenfolge des
Abstandes von der Vorlage ermittelt werden kann. Dabei konnen Korrekturen
selbst gegen den Textstand des im iibrigen ,besten‘ Uberlieferungszeugen unter
Umstinden als sinnvoll oder erforderlich eingesehen werden.

Der ,geistige’ Gehalt des Sprachwerkes erfihrt seine Bestimmung durch die
konkrete Konfiguration der Zeichenkette, ist mit dieser jedoch nicht identisch,
sondern ggf. einer entsprechenden Artikulation auch in einer anderen Sprache,
durch eine entsprechend anders konfigurierte Zeichenkette fihig.”3 Allerdings ist
zu beachten, dass die Malstibe, nach denen dariiber entschieden wird, ob eine
Ubersetzung als Vorkommnis des iibersetzten Werkes gelten soll oder es fiir die
Identitdt des Werkes und damit auch fiir die Anerkennung einer Realisation des
Werkes auf den Wortlaut in der Originalsprache ankommt, je nach Verwendungs-
kontext unterschiedlich gehandhabt werden.

21So zumindest die idealisierende Unterstellung der nach wie vor dominanten und auch im
Urheberrecht als mafigeblich vorausgesetzten werkzentrierten Lektiire, die insoweit abstrahiert
von den in manchen Fillen durchaus erheblichen Unterschieden zwischen verschiedenen
Versionen oder Editionen unter demselben Titel und derselben Autorenangabe verdffentlichter
Werke. Zur Kritik an den Idealisierungen der werkzentrierten Philologie im Hinblick auf den
Eigensinn des ,Materials‘ und der , Varianten® vgl. u. a. McGann 1983; Cerquiglini 1989.

22Das setzt natiirlich voraus, dass das betreffende Werk zumindest denjenigen, die iiber die text-
kritische Beurteilung einzelner Vorkommnisse diskutieren, irgendwie bekannt sein muss, was
z. B. bei philologischen Bemiihungen um die Rekonstruktion verlorener oder nur fragmentarisch
iiberlieferter Werke typischerweise nicht vorausgesetzt werden kann. Allerdings zeigt gerade die
philologische oder auch die archiologische Praxis die heuristische Relevanz von Konjekturen
bzw. tentativen Vorgriffen auf eine Vorstellung von der moglichen Gestalt des verlorenen Werkes
fiir die Moglichkeit, einzelnen Fragmenten einen bestimmten Stellenwert in dem betreffenden
Werk zuzuweisen und dadurch erst einen Kontext zu entwerfen, in den ggf. weitere, bisher unver-
standene Fragmente moglicherweise aufschlussreich integriert werden konnen. Unter Umsténden
konnen so seit langer Zeit verlorene Werke zumindest ein Stiick weit in bestimmten Ziigen aus
verstreuten Spuren rekonstruiert werden, was der oft (z. B. bei Peukert 2018, 30-39) kritisierten
Rede von der ,Ewigkeit® der Werke immerhin eine gewisse Berechtigung insofern zu verleihen
scheint, als das neue Artefakt des ,konstituierten Textes‘, das das Ergebnis der Arbeit der Philo-
logen ist, jeweils nur wegen des (verlorenen bzw. im Erfolgsfall ,wiedergewonnenen®) fremden
Werkes, auf das dieses Artefakt sich bezieht, fiir beachtenswert gehalten wird.

23Vel. a. Kohler 1894, 154. In diesem Sinn ist auch die seit 1886 in der Berner Ubereinkunft ver-
ankerte internationale Konvention zum Ubersetzungsrecht (Art. 8 RBU) zu verstehen.
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Fiir Musikwerke gilt entsprechend, dass sie weder mit der Urschrift noch mit
irgendeiner spiteren Kopie, Edition oder Bearbeitung des Notentextes identisch
sind, noch mit irgendeiner Auffithrung oder mit der Klasse aller jemals realisierten
und kiinftig realisierbaren Auffiihrungen auf Grundlage der betreffenden Partitur,
noch mit einem Tontrédger, oder allen Tontrdgern, auf denen die Aufnahme von
Auffithrungen des betreffenden Werkes fixiert sind, noch mit dem Ereignis des
Abspielens eines der betreffenden Tontridger (vgl. Reicher 2019, 18-25). Worin
die Identitdt eines Werkes der Musik im Einzelnen liegen mag, bzw. welche
Eigenschaften seiner Realisationen als wesentlich gelten sollen und welche als
unwesentlich, ldsst sich nicht allgemein festlegen; es ist in der Praxis immer
wieder umstritten. Nach deutschem Recht galt eine wiedererkennbare ,,Melodie*
als zweifellos wesentliches Merkmal eines Werkes der Musik; ihre Verwendung
in einem neuen Werk war daher in jedem Fall abhingig von der Zustimmung des
Urhebers der benutzten Vorlage.24 In der Praxis kommt es darauf an, ob davon aus-
zugehen ist, dass ,,die mit musikalischen Dingen vertrauten Personen® im neuen
Werk das Vorlagenwerk wiedererkennen, oder der ,Abstand‘®® zwischen dem
neu geschaffenen Werk und der benutzten Vorlage so grof3 erscheint, dass die
Beziehung zu der betreffenden Vorlage das Wesen des neu geschaffenen Werkes
nicht bestimmt (vgl. a. u. 4.1).

Weniger evident erscheint die Notwendigkeit, das Werk als immateriellen
Gegenstand von seiner Verkorperung zu unterscheiden, bei singuldren Werken der
bildenden Kunst oder der Baukunst, bei denen die primére Realisierung oft fiir
das Werk selbst gehalten wird, wéihrend jeder spitere Versuch, dem Werk zu einer
erneuten Realisierung zu verhelfen, als in mancher Hinsicht defizitér gilt und als
Fiélschung zuriickgewiesen oder bestenfalls als Kopie, Replik oder Rekonstruktion
akzeptiert wiirde. Auch wenn solche singuliren Werke an den als ,Original
bezeichneten materiellen Gegenstand, in dem sie realisiert sind, erheblich enger
gebunden sind, als dies bei multiplen Werken wie musikalischen Kompositionen,
Texten oder Filmen angenommen wird, sind auch sie keineswegs identisch mit
dem jeweiligen materiellen Gegenstand. Das wird spétestens dann deutlich, wenn
Verfallsprozesse zu Verdnderungen des materiellen Gegenstandes fiihren, die
frither oder spéter den Wunsch nach einer Restaurierung des Werkes aufkommen
lassen — oder die Klage, das Werk sei verloren.?® Bei Werken der Baukunst ist

24§24 (2) UrhG aF (bis 6. Juni 2021); vgl. dazu Schulze, in: Dreier/Schulze ©2018, § 24, Rn.
42-47. Inwiefern die Neufassung des Melodienschutzes in § 23 (1) UrhG (seit 7. Juni 2021)
in der Rechtsprechung als Verdnderung der rechtlichen Bedingungen im Umgang mit fremden
Melodien oder anderen Parametern musikalischer Werke verstanden werden mag, bleibt abzu-
warten; s. a. Ahlberg/Lauber-Ronsberg 2021, § 23.

25§23 (1) Satz 2 UrhG; dazu Ahlberg/Lauber-Ronsberg a. a. O., bes. Rn. 34 ff., 46 ff. sowie
Rn. 4.

26Ein beriihmtes Beispiel ist das als Werk des Leonardo da Vinci geltende Wandgemélde im
Refektorium des Maildnder Klosters Santa Maria delle Grazie aus dem Jahr 1498 mit der Dar-
stellung des letzten Abendmahles Christi mit seinen Jiingern, das bereits seit dem frithen 16. Jh.
als notorisch schlecht erhalten galt; dazu Ortland 2017, 210-214 m.w.N.
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schon der Unterschied zwischen dem wesentliche Eigenschaften des zu bauenden
Werkes festlegenden Bauplan und der meist durch Dritte realisierten Ausfiihrung,
dem Bauwerk i.e.S., das gleichwohl als Werk des oder der federfiihrenden Archi-
tekten gilt, augenfillig. Rechtlich werden Abbildungen von Werken der bildenden
Kunst bzw. von konkreten Werkvorkommnissen wie auch dreidimensionale
Modelle ungeachtet ggf. erheblicher Unterschiede zum abgebildeten Gegenstand
als ,Vervielfiltigungsstiicke® bzw. als ggf. bearbeitete (Teil-)Kopien dem darin
wiedergegebenen Werk zugerechnet. Das Recht zur Herstellung, Verbreitung
und Nutzung solcher Abbildungen fillt daher in der Regel?” in den Bereich der
ausschlieBlichen Rechte des Urhebers bzw. von dessen Rechtsnachfolgern.

Die Moglichkeit, dass untereinander in vielen ihrer Eigenschaften sehr ver-
schieden erscheinende Artefakte oder Handlungen gleichwohl als ,,Werkstiick*
(§25 UrhG), ,Vervielfiltigungsstiick™ (§ 16 UrhG), bzw. als ,Darbietung*
(§ 19 UrhG), ,,Wiedergabe* (§§ 15 [2], 21, 22 UrhG) oder ,Bearbeitung* (§ 23
UrhG) ein und desselben Werkes gewertet werden, wird damit erklért, dass das
immaterielle Werk als abstrakter Gegenstand in manchen Aspekten notwendig
,unbestimmt‘ bzw. ,schematisch® sei und die betreffenden Realisierungen inso-
weit in je unterschiedlicher Weise von der im Werk objektiv angelegten und von
ihm sogar geforderten Konkretisierung jener ,,Unbestimmtheitsstellen* Gebrauch
machten.”®

2.2 Das Werk der Literatur als Sprachwerk

Der Literaturbegriff des Urheberrechts ist denkbar weit. Eine Unterscheidung
zwischen literarischen Werken im literaturkritischen Sinn?® und anderen Text-
gattungen, z. B. fiir Werke wissenschaftlicher Art, Sachtexte, Gebrauchsliteratur,
oder Paratexte, die man nach der Eroffnung in § 1 UrhG vielleicht erwarten
konnte, wird nicht vorgenommen. Seit 1965 ist in § 2 Abs. 1 UrhG unter Nr.

277u den Ausnahmen s.u. 4.2.
2BGH, GRUR 2002, 534; vgl. a. Ingarden 1997, 13, 54-61; Reicher 2019, 45-54, 67-79.

29Zum modernen literarischen, literaturkritischen bzw. literaturwissenschaftlichen Konzept der
,Literatur® vgl. u. a. Ross 1996; Geisenhansliike 2006; Grimm 2000.

30 Auch das erste und einzige Gesetz, das ,,das Urheberrecht an Werken der Literatur® im Titel
fiihrte, verzichtete wohlweislich auf eine Definition dessen, was ein ,Werk der Literatur® aus-
zeichnen sollte, und bestimmte die Gegensténde, fiir die es gelten sollte, stattdessen als ,Schrift-
werke‘ sowie ,,Vortrige oder Reden, welche dem Zwecke der Erbauung, der Belehrung oder
der Unterhaltung dienen* (§ 1 Nr. 1 LUG 1901). Die Bezeichnung des Gesetzes, die infolge der
Berner Ubereinkunft (1886) und in Anlehnung an iltere franzosische Regelungen der propriété
littéraire gewihlt wurde, appelliert im Interesse der Legitimationssteigerung an den hochkulturell
konnotierten Literaturbegriff, wihrend der blassere und zugleich weitere Begriff der ,Schrift-
werke* sicherstellt, dass die Ausschlussrechte auch fiir viele Arten von Werken in Anspruch
genommen werden konnen, die nur schwer unter einen géngigen Literaturbegriff zu subsumieren
wiiren.
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1 stattdessen ganz allgemein von ,,Sprachwerken die Rede. Das bezieht nicht
nur alle ,Schriftwerke‘ ein, sondern dariiber hinaus — anders als z. B. im US-
amerikanischen Copyright Law3' — auch Reden, die nicht in schriftlicher oder
anderer Form fixiert sind. Der urheberrechtliche Begriff des ,Sprachwerkes* deckt
seit den 1980er Jahren®? zudem auch Software in maschinensprachlichen Codes
ab, seit 1993 in § 2 Abs. 1 UrhG unter Nr. 1 eigens angesprochen durch den
Begriff ,,Computerprogramme*‘.

Wihrend das u.s.-amerikanische Copyright Law nur Werke schiitzt, die in
einem “material object” verkorpert “in any tangible medium of expression”
vorliegen, “from which they can be perceived, reproduced, or otherwise
communicated, either directly or with the aid of a machine or device” (17 U.S.C.
§ 102 [a]), schiitzt das deutsche Urheberrecht ausdriicklich auch die Rede und
andere fliichtige Artikulationen musikalischer, gestischer oder mimischer Art,
sofern ihnen ein eigentiimlicher geistiger Gehalt (s. u. 2.3) zugeschrieben werden
kann. Das Sprachmaterial kann auch fliichtige Lautmaterie sein, es hingt nicht am
tangiblen Tragermedium.

Im Streitfall erleichtert die Dokumentation des Werks in Form eines schrift-
lich fixierten Textes, einer Mitschrift oder inzwischen auch einer Audio- oder
Videoaufnahme die Beweisfithrung des Klédgers, der sich durch eine Handlung
des Anspruchsgegners in seinen Rechten an seinem ephemeren Sprachwerk ver-
letzt sieht. Unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit erscheint insofern das
Erfordernis der materiellen Verkorperung?? — verstindlich.

Allerdings hitten diejenigen, die sich vor anderen in einer bestimmten,
bemerkenswerten Weise geduflert haben, ohne die Anerkennung eines Urheber-
rechts auch an ihren miindlichen AuBerungen keinen Abwehr- oder Beteiligungs-
anspruch gegen Dritte, die Nachschriften oder Aufnahmen der betreffenden
miindlichen AuBerung ohne Einverstindnis des Urhebers der Rede publizieren und
ggf. vermarkten und sich unter Umsténden sogar ein Ausschlussrecht gegen den
eigentlichen Urheber sichern wollten. Das widerstrebt weithin geteilten ,natur-
rechtlichen® Intuitionen iiber das Recht des Urhebers auf Kontrolle iiber seine
personlichen AuBerungen.’* Unter dem Eindruck derartiger Argumente wird

31Vgl. 17 U.S.C. § 101: “‘Literary works’ are works, other than audiovisual works, expressed
in words, numbers, or other verbal or numerical symbols or indicia, regardless of the nature of
the material objects, such as books, periodicals, manuscripts, phonorecords, film, tapes, disks, or
cards, in which they are embodied.”

2BGH I ZR 52/83,9.5.1985, NJW 1986, 192 — Inkasso-Programm.

33 Nach #lterem englischem und US-amerikanischem Copyright Law war eine Registrierung bei
der Stationers Company bzw. im Copyright Office erforderlich (vgl. Sect. 12, 13, U.S. Copyright
Act 1909; in Kraft bis 1977 und noch bis weit ins 21. Jh. Grundlage rechtlicher Anspriiche fiir
zahlreiche Werke, an denen auf dem seinerzeit vorgeschriebenen Weg ein US-amerikanisches
copyright begriindet wurde).

3 Einflussreich fiir die Entscheidung der deutschen Gesetzgeber im 19. Jh., Reden als ggf.
schutzfihige Werke zu beriicksichtigen, war u.a. die Argumentation von Kant 1785. — In England
wurde aus #dhnlichen Griinden 1835 ein Gesetz zum Schutz Offentlicher Vortrige erlassen.
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im deutschen Recht seit dem 19. Jahrhundert’®®> dem Personlichkeitsrecht des
Urhebers zur Kontrolle iiber seine AuBerungen groBeres Gewicht beigemessen
und damit auch dem unveroffentlichten oder noch im Entstehen befindlichen Werk
ein weiterreichender Schutz gewihrt als in der aus dem Verlagsrecht erwachsenen
und stirker am Investitionsschutz orientierten anglo-amerikanischen Copyright-
Tradition.3¢

Fiir die Schutzfihigkeit des Werkes ist es nach deutschem Recht, wie
inzwischen auch nach EU-Recht, nicht erforderlich, dass das Werk veroffent-
licht wurde oder eine Verdffentlichung beabsichtigt ist, und nicht einmal, dass der
Urheber sein Werk fiir gelungen und abgeschlossen hilt. Selbst mehr oder weniger
fragmentarische Materialien, aus denen vielleicht einmal ein Werk entstehen
sollte, vielleicht aber auch niemals eines entstehen wird, konnen schutzfihig
sein, sofern sie dem in § 2 Abs 2 UrhG statuierten Kriterium der ,,personlichen
geistigen Schopfung®3” geniigen.

2.3 Personliche geistige Schopfung

Fiir die Auslegung des dreigliedrigen Werkkriteriums der ,,personlichen geistigen
Schopfung™ ist jede der mallgeblichen Bestimmungen einzeln zu betrachten.

2.3.1 Personlich

,Personlich® ist eine Schopfung nur dann, wenn ein Mensch das, worauf es in
dem betreffenden Werk ankommt, gemacht hat und wenn es einen Unterschied
zwischen dem betreffenden Werk und allem anderen gibt, der darauf zuriickzu-
fiihren ist, dass es eben das Werk dieses bestimmten, in der betreffenden Hinsicht

Der Publication of Lectures Act, 5 & 6 Will. IV, c. 65, galt allerdings nur fiir vorher formlich
angekiindigte Vortrige und ausdriicklich nicht fiir Universititsreden o.4.

35§ 3 des PreuBischen Gesetzes zum Schutze des Eigenthums an Werken der Wissenschaft u.
Kunst gegen Nachdruck u. Nachbildung v. 11. Juni 1837.

36In England gilt die Person, die die freie Rede eines anderen mitschreibt und sie unter Einsatz
des eigenen Verstandes und Ausdrucksvermogens allererst materiell fixiert, als Autor und auch
als Inhaber des Urheberrechts an dem so hervorgebrachten ,literary work*, Walter v. Lane [1900]
A.C. 539 (H.L.), bestidtigt noch in Sawkins v. Hyperion Records [2005] EWCA (Civ) 56, 33.
Wortgetreue Transkriptionen nach Tonbandmitschnitten fielen hingegen unter das Urheberrecht
der Person, deren Rede aufgenommen und nach der Aufnahme verschriftlicht wurde.
37Nordemann-Schiffel, in: Loewenheim 2021, § 4, Rn. 7-9; zur Geschichte des Werkbegriffs im
deutschen Urheberrecht vgl. Sommer 2017; zur Einordnung des fiir das deutsche Urheberrecht
mafgeblichen Werkbegriffs in den Rahmen der europidischen Richtliniengesetzgebung vgl. Roder
2016, 369-422; Schack 92021, Rn. 187; im Verhiltnis zu den homologen, aber teilweise anders
akzentuierten Begriffen des britischen und des franzosischen Rechts Konig 2015.
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unvertretbaren Menschen ist.® Anders als das US-amerikanische Recht®® kennt
das kontinentaleuropdische Urheberrecht kein origindres Copyright juristischer
Personen. Unternehmen oder Institutionen koénnen daher nach deutschem und
europdischem Recht allenfalls Inhaber von Nutzungsrechten sein, sofern ihnen
solche Rechte durch die Urheber der betreffenden Werke oder deren Rechtsnach-
folger (§ 30 UrhG) eingerdumt wurden (§ 31 UrhG).

So wichtig die Bindung des urheberrechtlich schutzfihigen Werks an die
Person des Urhebers ist, so problematisch erscheint die des Ofteren erhobene®?
und auch im europiischen Recht verankerte*' Forderung nach einer personlich-
keitsexpressiven Funktion des Werks (Barudi 2013). Schwierig ist insbesondere
die Beurteilung, ob der geforderte Ausdruck in hinreichender Eindeutigkeit vor-
liegt, z. B. bei Werken, die sich auf Vorbilder aus der édlteren Kunst- oder Literatur-
geschichte beziehen, einen bewusst entpersonlichten Ausdruck oder einen
Ausdruck der Ausdruckslosigkeit anstreben. Kunst- und Literaturgeschichte sind
voller Beispiele fiir Fehlzuschreibungen anonym oder pseudonym erschienener
Werke.*? Wihrend die romantische Vorstellung, dass die Personlichkeit des
Urhebers sich in jedem seiner Werke ,widerspiegeln® miisse, die Freiheit der
kiinstlerischen Entscheidung dariiber, was das jeweilige Werk zeigen oder aus-
driicken sollte, iiber Gebiihr einschrinkt und auch im Hinblick auf die mog-
liche Rezeption der Werke eher ein Erkenntnishindernis darstellen diirfte, geht
es bei dem Kriterium fiir die urheberrechtliche Schutzfihigkeit im Wesentlichen
darum, dass ein Gegenstand, der als Werk im Sinne des Urheberrechts soll gelten
konnen, die ,freie(n) kreative(n) Entscheidungen® seines Urhebers irgendwie
wahrnehmbar zum Ausdruck bringen muss.** Als Urheber soll jeweils die Person
gelten, deren freie kreative Entscheidung mafigeblich bestimmt hat, wie das Werk
gestaltet ist.

Es muss nicht ein Mensch allein am Werk gewesen sein. Verschiedene Formen
arbeitsteiliger Schaffensprozesse von Zuarbeit bis zu kollektiver ,Miturheber-
schaft (§ 8 UrhG) sind moglich. Auch die mitunter komplexen Verhiltnisse
zwischen miteinander verbundenen Werken verschiedener Urheber (§ 9 UrhG)

3 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim ©2020, § 2 UrhG, Rn. 38.
3917 U.S.C. § 201 (b): “work made for hire”, in Verb. mit 17 U.S.C. § 101.

40Vgl. z.B. BGH I ZR 52/83— Inkassoprogramm, GRUR 1985, 1047: ,eigenschopferische
Prigung®; Schack '02021, 111, Rn. 194: spiirbarer Ausdruck einer schopferischen Personlich-
keit“; s. a. ebd., 112, Rn. 196; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger ©2022, § 2, Rn. 21.

41Vgl. u. a. ErwGr. 16 Schutzdauer-RL 2006/116/EG; EuGH Painer, GRUR 2012, 166 Rn. 92,
94: , personliche Note*; EUGH Cofemel, GRUR 2019, 1185 (1186) Rn. 30.

42 Unlingst traten bei der Verleihung des spanischen Planeta-Literaturpreises an die Bestseller-
autorin Carmen Mola, angeblich ein Pseudonym einer durch ihren Beruf anscheinend nicht
ausgelasteten Mathematikprofessorin und Mutter von drei Kindern, zur Uberraschung des
Publikums drei Herren auf das Podium (Graham-Harrison/Jones 2021). Alles, was die Literatur-
kritik an Ausdruck der Personlichkeit und Lebenserfahrungen der mutmaflichen Autorin in die
Werke der ,Carmen Mola“ hineingelesen hatte, war damit hinfillig.

“3EuGH Cofemel, GRUR 2019, 1185 (1186) Rn. 30.
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lassen sich regeln. Der oder die Urheber konnen sich auch technischer Hilfs-
mittel bedienen, sogar die Steuerung der Apparatur einem Zufallsgenerator iiber-
lassen — wenn nur ein Mensch oder ein Kollektiv von Menschen die Entscheidung
getroffen hat, dass durch dieses Verfahren etwas hervorgebracht werden soll, was
als sein oder ihr Werk sollte gelten knnen.**

Eine bloBe Willensduferung allein geniigt nicht. Es muss auch eine irgend-
wie geartete Gestaltungs- oder konkrete Auswahltitigkeit diesem Willen zur
Realisierung im Werk verholfen haben. Wenn ein automatisches Ubersetzungs-
programm einen Text aus einer dem Nutzer fremden Sprache in eine ihm mehr
oder weniger verstidndlich erscheinende, der Zielsprache zuzurechnende Gestalt
iibersetzt, hat insoweit noch keine urheberrechtlich relevante personliche geistige
Schopfung stattgefunden.*> Das Resultat, das das Programm ausgibt, ist — anders
als das Arbeitsergebnis eines sinnverstehenden Ubersetzers — nicht seinerseits
ein schutzfihiges Sprachwerk (§ 2 Abs. 1 Nr. 1) und auch keine schutzfihige
Bearbeitung (§ 3 UrhG) eines ggf. der Ubersetzung zugrundeliegenden fremden
Sprachwerks.

Sobald allerdings ein Ubersetzer das von dem Algorithmus ausgegebene
Textmaterial priift, es sich zu eigen macht, ggf. kleinere Verbesserungen vor-
nimmt, kann er gemdB §3 UrhG ausschliefliche Rechte an der maschinen-
gestiitzten Ubersetzung geltend machen. Doch falls eine Redakteurin oder
Lektorin, die ihrerseits Zugriff auf die Rohdaten der maschinellen Ubersetzung
hat, die Arbeit des Ubersetzers kritisch durchgeht, seine Anderungen verwirft und
andere Losungen favorisiert, kann das u. U. dazu fiihren, dass trotz weitgehender
Ubereinstimmung in der Textgestalt der Ubersetzer, der die maschinengestiitzte
Ubersetzung abgeliefert hatte, keinen Anspruch auf Beteiligung an der Verwertung
der betreffenden Ubersetzung hat.

2.3.2 Geistig

Das zweite Kriterium des urheberrechtlichen Werkbegriffs, die Festlegung auf
»geistige Schopfungen, bezeichnet zunichst und grundlegend die Abgrenzung
des immateriellen Gegenstandes, auf den das Urheberrecht sich bezieht, von
allen korperlichen Sachen bzw. Artefakten.*® In der dlteren Urheberrechts-
dogmatik wurde einiger Aufwand getrieben, die ,geistige‘ Natur der urheberrecht-
lich schutzfihigen Werke abzuleiten aus dem (subjektiven) Geist ihres jeweiligen
Urhebers. Nach aktueller Rechtsauslegung erweist sich ein Typen-Artefakt ins-
besondere darin als ,,geistig® — im Unterschied zu anderen Typen-Artefakten,
die ggf. Gegenstand eines Designschutzes oder eines Leistungsschutzrechts sein

4Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze 72022, § 2, Rn. 8; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger ©2022, § 2,
Rn. 17.

45Schack 2021, 109, Rn. 189; Schulze, in: Dreier/Schulze 72022, § 2 UrhG, Rn. 8; Loewenheim/
Leistner, in: Schricker/Loewenheim 92020, § 2 UrhG, Rn. 39.

46Vgl. in diesem Sinn schon Bluntschli 1853, 188.
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mogen —, dass es irgendwie auf Kommunikation angelegt bzw. interpretierbar ist.*’
-Ein Gedanken- oder Gefiihlsinhalt muf3 durch das Werk mitgeteilt werden®,*8
jeweils unter Nutzung der Ausdrucks- oder Evokationspotentiale des betreffenden
Mediums, nicht notwendigerweise in Worten und Sétzen und auch nicht unbedingt
so, dass dem Werk eine Aussage mit propositionalem Gehalt zugeschrieben
werden kann.

2.3.3 Schopfung

Das dritte Element des Werkkriteriums im deutschen Urheberrecht, die
»Schopfung®, bezieht sich auf die eigentlich kreative Leistung, durch die etwas in
die Welt kommt, was nicht blof} eine Kopie, eine Wiederholung von etwas bereits
Bekanntem ist. Anders als z. B. im franzosischen oder englischen Recht wird
fiir die urheberrechtliche Schutzfihigkeit nach deutschem Recht nicht unbedingt
,Originalitédt® verlangt. Auch ,absolute Neuheit®, falls es so etwas iiberhaupt geben
sollte, ist fiir die Anerkennung als urheberrechtlich schutzfihiges Werk nicht
erforderlich. Es muss sich nur ,hinreichend vom vorbekannten Formenschatz
abheb[en]*, dabei ,geistiger’ Natur sein (s. 0.) und auf die Individualitét seines
Schopfers zuriickgehen.*® Das deutsche Wort ,Schopfung* bringt die Ambivalenz
des Vorgangs zum Ausdruck, denn man spricht ja auch davon, dass man aus einer
Quelle oder Zisterne schopft, indem man Anregungen aufnimmt oder auch schon
vorgeformte Materialien bearbeitet.

Nach herrschender Auslegung ist fiir ,Schopfung® im Sinn des Urheberrechts-
gesetzes eine Formgebung erforderlich: Etwas muss in eine Form gebracht worden
sein oder irgendwie eine Form angenommen haben, in der es der Wahrnehmung
durch die menschlichen Sinne direkt oder vermittels einer geeigneten Apparatur
zuginglich geworden ist.’° Erst dadurch gewinnt das Werk eine bestimmte, unver-
wechselbare Identitét: ,,Dadurch, dass der geistige Gehalt in eine bestimmte Form
gegossen wird, entsteht ein abgegrenzter geistiger Gegenstand, ein Immaterialgut,
das sich durch die ihm vom Urheber gegebene Individualitit [...] von den iibrigen
Geisteserzeugnissen unterscheidet.*>!

Im Werkschaffen haben wir es mit einem, ja dem Prozess der Vergegenstind-
lichung par excellence zu tun. Tatsdchlich handelt es sich um einen doppelten
Vergegenstindlichungsprozess: Indem ein materieller Gegenstand — die Spur der
Tinte auf dem Papier oder Ladungszustinde der Transistoren in den Mikrochips,
die dafiir sorgen, dass die jeweils bestimmte Bildpunkte auf unseren Bildschirmen
leuchten oder dunkel erscheinen und damit ggf. interpretierbare Muster anzeigen —
in eine bestimmte Form gebracht wird, wird zugleich ein immaterieller Gegen-

47Schulze, in: Dreier/Schulze, 72022, § 2 UrhG, Rn. 11.
“8Loewenheim, in: Schricker, 1987, § 2 UrhG, Rn. 7.
“Dreier, in: Dreier/Schulze, 72022, Einl. Rn. 2.

50T oewenheim, in: Schricker 1987, § 2, Rn. 9.
SIRehbinder/Peukert 72015, Rn. 88.
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stand, ein ,geistiger Gehalt® in eine bestimmte Form gebracht. Die ,innere Form*
des geistigen Gehalts (Rehbinder und Peukert 172015, Rn. 86) erfihrt zwar ihre
Bestimmung durch die ,,dulere Form* des sinnlich wahrnehmbaren Gegenstandes
(ebd., Rn. 85), ist aber keineswegs mit dieser identisch.>?

Ein Gegenstand, fiir den Werkqualitidt im urheberrechtlichen Sinn beansprucht
wird, muss sich, um schutzfihig zu sein, in wesentlichen Aspekten unterscheiden
von allen bereits bestehenden Werken Dritter. Anderenfalls wiirde das betreffende
Artefakt als Vorkommnis (Vervielfaltigungsstiick, Wiedergabe) des fremden
Werkes angesehen, dem es aufgrund iiberwiegender Ahnlichkeiten zugeordnet
wiirde. Die unterscheidenden Merkmale miissen zudem auf einen personlichen
geistigen Schaffensakt, mindestens eine bewusste Auswahlentscheidung der
Person, fiir die ein Urheberrecht an dem betreffenden Werk beansprucht wird,
zuriickzufiihren sein.

An die Individualitit der Schopfung werden in der Rechtsprechung ,.keine hohen
Anforderungen gestellt; es geniigt ein geringer Schopfungsgrad® (Schack 2021,
Rn. 197). Die deutsche Urheberrechtslehre rekurriert seit hundert Jahren auf die
Bescheidenheit suggerierende Metapher von der ,kleinen Miinze* (Bisges 2014),
mit der ggf. Anspriiche in Millionenhohe begriindet werden. Entscheidend fiir die
Schutzfihigkeit als Werk im Sinn des Urheberrechts ist, dass ein ,,Gestaltungsspiel-
raum vorhanden (war), innerhalb dessen sich die schopferische Personlichkeit ent-
falten” konnte (Schack 2021, Rn. 197). Ist ein Werk urheberrechtlich schutzfihig,
gilt der Schutz jeweils nicht nur fiir das betreffende Werk als Ganzes, sondern auch
fiir Teile des Werkes, sofern diese fiir sich betrachtet hinreichend individuell und
nicht gemeinfrei oder ggf. bereits Teile eines zuvor bestehenden fremden Werkes
sind, ihnen ein geistiger Gehalt und die erforderliche — wie gesagt, nicht besonders
hohe — Gestaltungshihe zugeschrieben werden kann.>

24 Inkongruenzen

Der urheberrechtliche Werkbegriff dient einem anderen Zweck und unterliegt
anderen Bedingungen als die in der Literatur, den Kiinsten und Wissenschaften
iiblichen We:rkbegriffe.S4 Manchen Texten, Bildern, Klangfolgen usw., die von
ihren Urhebern oder in der Kritik nicht als ,Werk® akzeptiert wiirden, wie ver-
worfenen oder aufgegebenen Werken, Skizzen, Arbeitsmanuskripten u.d. kann
unter Umstinden der urheberrechtliche Werkstatus trotzdem zuerkannt werden,
wie auch umgekehrt manches, was in den Kiinsten oder der Kunstgeschichte

92Vgl. a. Reicher 2016, 64 f.
53Schulze, in: Dreier/Schulze 72022, § 2 UrhG, Rn. 15; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/
Loewenheim ©2020, § 2 UrhG, Rn. 49.

54Vgl. u. a. Ingarden 31965, Eco 1973; Thierse 1990, Genette 2010; Pudelek 2005; Danneberg,
Gilbert und Spoerhase 2019.
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zweifelsfrei als — unter Umstidnden sogar bedeutendes — Werk gilt, nach den
Kriterien des Urheberrechts nicht schutzfihig ist.

Letzteres gilt u. a. fiir alle gemeinfreien Werke, also Texte, Bilder, musikalische
Kompositionen usw., die durchaus als Werke gelten mogen, aber nicht urheber-
rechtlich geschiitzt sind — sei es, weil sie niemals urheberrechtlich geschiitzt
waren, wie die meisten als klassisch geltenden Werke, oder weil die Schutzfrist
abgelaufen ist oder aus anderen Griinden. Sammlungen miindlich tiberlieferter
volkstiimlicher Fabeln, Sagen oder Mirchen, von Asop bis zu den Briidern
Grimm und im Grundsatz auch bis in die Gegenwart, sind gemeinfrei, denn die
Geschichten, deren Personlichkeitsbezug sich im anonymen Horensagen der
Tradition verliert, waren niemals urheberrechtlich geschijtzt;55 Bearbeitungen
der tiberlieferten Texte wie Nacherzdhlungen, wissenschaftliche Ausgaben oder
Ubersetzungen sind dagegen in der Regel urheberrechtlich geschiitzt (§ 3 UrhG).
Gemeinfrei sind ferner Werke, die im amtlichen Interesse zur allgemeinen
Kenntnisnahme veroffentlicht worden sind (§ 5 Abs.2 UrhG), Gesetze, Ver-
ordnungen, Erlasse und Bekanntmachungen sowie Entscheidungen und amtlich
verfasste Leitsidtze zu Entscheidungen (§ 5 Abs. 1 UrhG). Nicht urheberrechtlich
schutzfihig sind zudem Werke, deren literarische Pointe gerade darin besteht, dass
der Text sich iiberhaupt nicht oder moglichst wenig unterscheidet vom Text eines
anderen, fremden Werkes (das allerdings ggf. seinerseits geschiitzt sein mag).>
Wie wenig Unterschied ist zu wenig, um einen eigenen Anspruch auf eine person-
liche geistige Schopfung zu begriinden? Wieviel Ubereinstimmung mit fremden
Werken oder Wiederholung vorbekannten Materials zu viel?

3 Material im Urheberrecht

Im Unterschied zum Werkbegriff hat der Begriff des Materials im deutschen
Urheberrecht bisher keine systematische Bestimmung erfahren. Er wird jedoch
verschiedentlich zu teilweise unterschiedlichen Zwecken gebraucht.

3.1 Entwurfsmaterial

In § 69a UrhG, der besondere Bestimmungen fiir Computerprogramme enthilt,
wird unter den Gegenstinden des Schutzes neben funktionsfihiger Software ,.in
jeder Gestalt™ ausdriicklich auch das ,Entwurfsmaterial®“ bedacht. In der Sache
entspricht das der Regelung in § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG, wo auch schon die ,Ent-
wiirfe® fiir Werke der Baukunst oder der angewandten Kunst als urheberrechtlich
gegebenenfalls schutzfihige Werke bedacht werden. Dem ,Entwurfsmaterial”,

S U.U. mag freilich auch bewusste Mystifikation im Spiel sein, wie Rolleke (2004) fiir den
Umgang der Briider Grimm mit ihren Quellen gezeigt hat.

0 Interessante Beispiele bei Gilbert 2012; 2014.



Material und Werk im Urheberrecht 161

das von dem Werk, zu dessen Realisierung es beitragen sollte, zu unterscheiden
ist und das von seinem Urheber auch kaum selbst als ,,Werk* angesehen wiirde,
kann urheberrechtlich relevante Werkqualitidt zukommen, sofern es den Kriterien
der ,,personlichen geistigen Schopfung* gentigt (s. o.).

3.2 Unspezifische Materialbegriffe

Neben der Bezugnahme auf ,Entwurfsmaterial® im Rahmen der Regelung
der Bedingungen, unter denen etwas, was kein abgeschlossenes Werk ist noch
sein sollte, gleichwohl urheberrechtlich als Werk geschiitzt sein kann, wird der
Materialbegriff im deutschen Urheberrechtsgesetz lediglich an zwei weiteren
Stellen, und zwar in denkbar unspezifischem Sinn verwendet.

3.2.1 Erganzende Materialien

In § 20c UrhG wird seit 2017 geregelt, welche Arten von Online-Angeboten durch
Rundfunkanstalten oder privatwirtschaftliche Sendeunternehmen als ,,ergéinzender
Online-Dienst* gelten sollen, was einerseits im Hinblick auf die durch die Sende-
unternehmen ggf. von den Urhebern, Produktionsfirmen oder Verwertungsgesell-
schaften zu erwerbenden Nutzungsrechte relevant ist und zum anderen auch
rundfunk- und medienrechtliche Fragen der Zuldssigkeit derartiger Angebote
betrifft. In diesem Zusammenhang bestimmt das Gesetz, dass iiber die ,,06ffentliche
Zuginglichmachung bereits gesendeter Programme im Internet, die fiir einen
begrenzten Zeitraum nach der Sendung abgerufen werden konnen®, hinaus auch
werginzende Materialien zum Programm® im Rahmen eines ,.ergéinzenden Online-
Dienstes* der Sendeunternehmen bereitgestellt werden konnen (§ 20c Abs. 1
Nr. 2 UrhG). Der Materialbegriff, der hier zum Tragen kommt, wo es nur darum
geht, die genannten ,erginzenden Materialien® den iiber das Rundfunk- oder
Fernsehprogramm verbreiteten Programminhalten zuzuordnen, enthdlt keine
Vorentscheidung des Gesetzgebers zu der Frage, ob es sich bei den betreffenden
,Materialien“ — z.B. Werbevideos, Teaser, Trailer, Interviews mit Musikern,
Schauspielern oder Regisseuren, ggf. ausfiihrlichere ,,Making of ...“-Features 0.4
— um ihrerseits urheberrechtlich geschiitzte Werke handeln mag, deren 6ffentliche
Zuginglichmachung ggf. einer eigenen Lizenz bediirfte, oder nicht.

3.2.2 Audiovisuelles Material

Schlielich findet sich der Materialbegriff noch an ganz untergeordneter Stelle
in der Anlage zu § 6la UrhG, wo festgelegt wird, was fiir Anstrengungen zur
Ermittlung des Urhebers bzw. der Inhaber des Urheberrechts an einem ,,ver-
waisten”™ fremden Werk Nutzungsinteressenten ggf. auf sich nehmen miissen, ehe
sie die Suche ergebnislos aufgeben diirfen und das Werk unter Umstidnden auch
ohne Genehmigung mit dem Vermerk nutzen diirfen, es sei ihnen trotz intensiver
Bemiihungen nicht moglich gewesen, die Rechteinhaber ausfindig zu machen und
eine ordentliche Genehmigung der Nutzung einzuholen. In diesem Zusammen-
hang regelt seit 2013 der genannte Anhang zu § 61a UrhG unter Nr. 4 fiir Film-
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werke sowie fiir Bild- und Tontrdger, auf denen Filmwerke aufgenommen sind,
unter anderem, dass ,,Datenbanken mit einschldgigen Standards und Kennungen
[...] fir audiovisuelles Material*“ zu konsultieren seien (Anhang zu § 61a UrhG,
Nr. 4 Buchst. e). ,,Audiovisuelles Material“ erscheint hier offensichtlich als
Sammelbegriff fiir ,,Filmwerke* sowie ,,Bild- und Tontrdger, auf denen Film-
werke aufgenommen sind“. Erneut liegt die rechtstechnische Funktion des
Materialbegriffs darin, dass von der Unterscheidung zwischen urheberrechtlich
geschiitzten Werken und anderen Gegenstinden, die durch das Urheberrecht nicht
erfasst werden, unter Umstdnden jedoch durch Leistungsschutzrechte der Film-
und/oder Tontriagerhersteller geschiitzt sein mogen, abstrahiert wird.

3.3 Materialbegriffe im europdischen Urheberrecht

Auch im europiischen Urheberrecht wird der Materialbegriff vor allem in diesem
Sinn als tibergreifende Kategorie fiir Vervielfiltigungsstiicke urheberrechtlich
geschiitzter Werke und anderer, nicht als Werk geltender Schutzgegenstinde der
als dem Urheberrecht ,verwandt® geltenden Leistungsschutzrechte verwendet.
So werden in Art. 8 der EU-Richtlinie von 2001 zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informations-
gesellschaft (InfoSoc-RL) die Mitgliedsstaaten verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass
,Rechtsinhaber, deren Interessen durch eine in seinem Hoheitsgebiet begangene
Rechtsverletzung beeintrichtigt werden, Klage auf Schadenersatz erheben und/
oder eine gerichtliche Anordnung sowie gegebenenfalls die Beschlagnahme
von rechtswidrigem Material [...] beantragen konnen* (Art. 8 Abs. 2 Infosoc-RL
2001/29/EG).

3.3.1 Anderes Material

Zugleich erlaubt die Richtlinie von 2001 Ausnahmen vom exklusiven
Vervielfiltigungs- und Verwertungsrecht der Urheber ,fiir die beildufige Ein-
beziehung eines Werks oder sonstigen Schutzgegenstands in anderes Material®
(Art. 5 Abs. 3 lit. j Infosoc-RL), von dem unbestimmt bleiben kann und soll, ob
es seinerseits den Status eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes erlangen mag
oder nicht.

Spannender im Hinblick auf die Diskussion iiber das Verhiltnis von Material
und Werk im Urheberrecht ist Artikel 14 der DSM-Richtlinie vom 17. April 2019
iiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnen-
markt, der fiir gemeinfreie Werke der bildenden Kunst festlegt:

Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass nach Ablauf der Dauer des Schutzes eines Werkes der
bildenden Kunst Material, das im Zuge einer Handlung der Vervielfiltigung dieses Werkes
entstanden ist, weder urheberrechtlich noch durch verwandte Schutzrechte geschiitzt ist,
es sei denn, dieses Material stellt eine eigene geistige Schopfung dar.

(Art. 14 DSM-RL 2019/790 EU)
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Nachdem die Schutzfrist abgelaufen ist, wird aus seinem bis dahin urheberrecht-
lich geschiitzten ein gemeinfreies Werk (s. o. 2.4). Dadurch veridndern sich die
Bedingungen, unter denen es Dritten erlaubt ist, auf das betreffende Werk zuzu-
greifen, es zu kopieren, abzubilden, weiterzuverbreiten oder auch es zu benutzen
fiir eigenes Werkschaffen. Grundsitzlich steht es nunmehr jedermann frei, damit
nach Belieben zu verfahren. Im amerikanischen Schrifttum ist gelegentlich von
,public domain materials* die Rede (Mazzone 2006, 1093). Der Bundesgerichts-
hof verwendet entsprechend den Begriff des ,gemeinfreien Stoffes*.>’

Nun hat der européische Gesetzgeber festgestellt, dass ,,Material, das im Zuge
einer Handlung der Vervielfiltigung® eines gemeinfreien Werkes entstanden ist,
~weder urheberrechtlich noch durch verwandte Schutzrechte geschiitzt™ sein soll.
Dieser Punkt war kldrungsbediirftig, nachdem insbesondere das Leistungsschutz-
recht von Fotografen an Lichtbildern, auf denen gemeinfreie Werke der bildenden
Kunst abgebildet sind, von einigen Museen und Bildagenturen als Rechtsgrund-
lage in Anspruch genommen worden war, um auch nach Ablauf des urheberrecht-
lichen Schutzes fiir das abgebildete Werk weiterhin Ausschlieflichkeitsrechte
nun fiir den Gebrauch von Abbildungen des betreffenden Werkes zu reklamieren.
Hier wird der ,Materialbegriff* offenbar verwendet, um medienunspezifisch alle
moglichen Kategorien von Vervielfiltigungsstiicken anzusprechen, wobei neben
,Material‘, das urheberrechtlich nicht schutzfihig ist, also keine Werkqualitét auf-
weist, ausdriicklich auch die Mdglichkeit bedacht wird, dass in manchen Fillen
solches ,Material® ,,eine eigene geistige Schopfung™ darstellen und deshalb als
eigenstindiges, neues Werk im Sinn des europidischen Urheberrechts schutz-
fahig sein konnte, in welchem Fall die Schutzfrist fiir das betreffende neue Werk
wiederum vom Schaffenszeitpunkt {iber die gesamte Lebenszeit seines Urhebers
und weitere 70 Jahre nach seinem Tod gewihrt wird.

3.3.2 Stoff

Neben dem Begriff ,Material® ist in diesem Zusammenhang auch die Verwendung
verwandter Begriffe wie z.B. ,,Stoff” (frz. ,,matiere”) von Interesse.”® So regelt
Art. 3 I Satz 1 der Datenbank-Richtlinie von 1996, dass ,,Datenbanken, die auf-
grund der Auswahl oder Anordnung des Stoffes eine eigene geistige Schopfung
ihres Urhebers darstellen, als solche urheberrechtlich geschiitzt* werden sollen.

34 Gebrauch in der Rechtsprechung
In der Rechtsprechung findet der Materialbegriff vielfiltige Verwendung, u.a. zur

Bezeichnung von Materialien, aus denen z. B. Werke der bildenden Kunst oder
der Baukunst hergestellt wurden, so dass im Zuge der Restaurierung dariiber

STBGH I ZR 191/88, 7.6.1990, GRUR 1991, 456, Rn. 14, 18 — Goggolore; BGH 1 ZR 204/05,
3.7.2008, GRUR 2008, 1081 Rn. 21 f. — Starlight.

3¥Vgl. 0 Anm. 57.
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gestritten werden mag, ob die verwendeten Materialien dem ,,Originalmaterial®
entsprechen oder durch die Verwendung von Ersatzmaterial ggf. ein Eingriff
in die Gestaltungsentscheidungen des Urhebers vorliegt,”® sowie allgemein fiir
Bild- oder Tontréigermaterial.60 Kunstspezifischer ist auch von ,musikalischem
Material“ die Rede wie z. B. einem werkpriagenden Gitarrenriff, auf das bei der
Schaffung eines neuen Werkes rekurriert wurde.®! Auch zur Bezeichnung von
Texten oder anderen Entwurfsmaterialien, die als potentiell urheberrechtlich
schutzfahiges Werk — etwa in Gestalt eines Drehbuches — angesehen werden,
wurde der Materialbegriff verwendet, da eine Entscheidung der Frage, ob es sich
tatsdchlich um ein geschiitztes Werk oder ggf. vielleicht auch mehrere geschiitzte
Werke oder lediglich um eine nicht selbstindig schutzfihige Bearbeitung einer
fremden Vorlage handelt, vermieden werden sollte.®? Tm Hinblick auf die recht-
liche Regelung der Produktion und Verbreitung von Literatur (im weiteren Sinn)
ist auch die Verwendung des Materialbegriffs in Auseinandersetzungen um unver-
offentlichte Texte oder Tondokumente interessant, die zu Zwecken der Hervor-
bringung urheberrechtlich geschiitzter Werke hergestellt und ggf. Dritten zur
Verfligung gestellt wurden, deren rechtlicher Status jedoch unter Umstinden
unklar oder strittig sein kann.?

Vor allem aber wird ,seit den Kindertagen des Urheberrechts® bzw. Copyright
Law® der Materialbegriff in der Rechtsprechung verwendet, wenn dariiber
gestritten wird, wie die betreffenden Werke oder Teile als Material zu weiterem,
fremden Werkschaffen benutzt wurden (s.u. 4). In diesem Kontext bezieht der
Begriff sich ausschlieBlich auf urheberrechtlich geschiitztes Material. Zumindest
ein Grund dafiir, dass von ,Material‘, an dem der Anspruchsteller ein urheber-
rechtlich begriindetes AusschlieBlichkeitsrecht zu besitzen behauptet, gesprochen
wird und nicht jeweils nur von dem ,,Werk*, auf das der Anspruch sich bezieht,
diirfte darin liegen, dass die Verwendung des Materialbegriffs es ermoglicht, von

3 OLG Diisseldorf, Urteil v. 20.2.2019, ZUM-RD 2019, 456.

007, B. im Urteil des Osterreichischen Obersten Gerichtshofs v. 12.7.2005-4 Ob 115/05y zur
,Leerkassettenvergiitung®, ZUM-RD 2005, 541; s. a. Beschluss des Osterreichischen Obersten
Gerichtshofs v. 20.9.2011-4 Ob 79/11p, ZUM-RD 2012, 497.

olLG Hamburg, Urteil v. 26.2.2015, GRUR-RS 2015, 07328.
%2Vgl. z. B. LG Miinchen I, Urteil v. 14.5.2019, ZUM-RD 2019, 401 (403).

Vgl. OLG Koln, Urteil v. 5.5.2015, ZUM-RD 2015, 731 (732; 736); LG K&ln, Teilurteil v.
27.4.2017, GRUR-RS 2017, 125 260, Rn. 102.

%S0 der United States Supreme Court in seiner fiir die Beurteilung von Parodien als ,fair use*
mafBgeblichen Entscheidung von 1994 in der Rechtssache Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc.,
510 U.S. 569 (575) mit Verweis u. a. (ebd., 576, 586) auf eine Entscheidung des Circuit Court
von Massachusetts aus dem Jahr 1841, in der erkldrt wurde, nach welchem Maf}stab uneindeutige
Sachlagen in Copyright-Streitfragen zu analysieren seien: “look to the nature and objects of the
selections made, the quantity and value of the materials used, and the degree in which the use
may prejudice the sale, or diminish the profits, or supersede the objects, of the original work”
(Folsom v. Marsh, 9 F. Cas. 342 (No. 4,901) (CCD Mass. 1841), 348); diese Auffassung prigt die
US-amerikanische ,Fair-use‘-Rechtsprechung im Wesentlichen bis heute.
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der Unterscheidung zwischen dem Werk und den Teilen des Werkes, um die es im
jeweiligen Streit nur geht, zu abstrahieren und Anspriiche, die eigentlich nur im
Bezug auf das Werk erhoben werden konnen, auch im Bezug auf Gegenstinde zu
erheben, die keine selbstindigen Werke sind. Solches ,Material® kann in anderer
Weise als ein ,in sich vollendetes® Werk auf seine Zusammensetzung auch in
quantitativer oder relationaler Hinsicht analysiert werden. Dabei bereitet die Ver-
wendung des Materialbegriffs fiir schutzfidhige Teile urheberrechtlich geschiitzter
Werke mindestens rhetorisch, in der Folge aber auch rechtlich den Ubergang der
Gegenstinde, auf die er angewendet wird, aus der , Werkherrschaft® des Inhabers
der Urheberrechte an der benutzten Vorlage in den Status des disponiblen ,Roh-
materials® vor, dessen der Nutzer sich zu seinen Zwecken in transformierender
Weise bedienen durfte.®

3.5 »Urheberrechtlich geschiitztes Material”

In Ausziigen aus der Google-Books-Datenbank und bei manchen Online-Buch-
hiandlern werden die digitalen Kopien eingescannter oder maschinell {iber-
mittelter Buchseiten, die als ,Vorschau® angezeigt werden, jeweils am Rand mit
einem unscheinbaren Vermerk versehen, der auf Computern mit einer IP-Adresse
aus Deutschland in der Regel lautet: ,,Urheberrechtlich geschiitztes Material®.
In der anglophonen Welt erscheint an den entsprechenden Stellen: ,Copyrighted
Material®. In dieser Formel schlidgt sich eine gewisse Verlegenheit nieder: In der
Tat sind die Ausschnittskopien aus urheberrechtlich geschiitzten Werken, die auf
diesen Webseiten offentlich zugédnglich gemacht werden, jeweils keine Vorkomm-
nisse der zugrundeliegenden urheberrechtlich geschiitzten Werke. Sie sind allen-
falls Kopien von einzelnen Seiten, also von — in der Regel kleinen — Teilen der
betreffenden Werke. Diese Teile mogen in manchen Fillen auch fiir sich urheber-
rechtlich schutzfihig sein. Doch das ist alles andere als klar. In etlichen Fillen
ist die Behauptung, es handle sich um ,,urheberrechtlich geschiitztes Material*
schlicht falsch, sei es aufgrund abgelaufener Schutzfristen des zugrundeliegenden
Werkes oder auch aufgrund mangelnder Schutzfihigkeit der abgebildeten Inhalte,
bis hin zu auf diese Weise markierten Vakat-Seiten. Entsprechend ungewiss ist
auch, ob solche Markierungen irgendeine rechtliche Bedeutung haben

Fiir Google Books haben die amerikanischen Gerichte bekanntlich festgestellt,
dass der transformative Gebrauch, den die Firma von den eingescannten, teilweise
noch urheberrechtlich geschiitzten Werken macht, indem sie kleinere oder grofere
Ausschnitte iiber die Suchmaschine zur Online-Einsichtnahme bereitstellt, in

%5Vgl. Campbell v. Acuff Rose 510 U.S. 569 (1994) 579; Castle Rock Entertainment Inc. v.
Carol Publishing Group, 150 F.3d 132 (2d Cir. 1998) 142; Cariou v. Prince, 714 F. 3d 694, 706
(2d Cir. 2013), Rn 51. — Die Argumentation, die (u. a.) in diesen Urteilen als herrschende Lehre
jedenfalls fiir den 2nd Circuit etabliert wurde, stammt im Wesentlichen aus dem einflussreichen
Artikel von Leval (1990), 1111.
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einem Mal} ,transformativ‘ ist, dass er zumindest im Rahmen der amerikanischen
,Fair-use‘-Regelung als zulissig gilt.®® Inwiefern das auch fiir allfillige Anschluss-
verwendungen z. B. von Kopien von Screenshots der Bildschirmausgabe einer
gescannten Seite aus einem urheberrechtlich geschiitzten Werk aus der Google-
Books-Datenbank gelten mag, ist bisher nicht geklirt und diirfte ggf. auch von den
Umstidnden der betreffenden Anschlussverwendung und von dem anzuwendenden
Recht des Landes, in dem der Rechteinhaber anséssig ist, sowie ggf. von dem
Recht des Landes, in dem die Anschlussverwendung erfolgt, abhéngen.

3.6 Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der Gebrauch des Materialbegriffs
im Urheberrecht insgesamt wenig ausgeprigt und iiberwiegend unspezifisch ist.
Der Begriff wird teilweise als Residualkategorie fiir all das verwendet, was gerade
nicht als urheberrechtlich geschiitztes Werk oder Teil eines Werkes angesprochen
werden soll, teilweise aber auch als tibergreifende Kategorie, die Werke und
Nicht-Werkhaftes gleichermaflen anspricht oder von der Unterscheidung zwischen
Werk und Nicht-Werk wie auch von den Unterscheidungen zwischen Text, Bild,
Zeichen oder Tonaufnahme abstrahiert. Im Hinblick auf Formen der rechtlichen
Vergegenstindlichung von (,literarischen oder auf andere Gebrauchszwecke
bezogenen) Texten erscheint insbesondere die Nutzung von Teilen urheberrecht-
lich geschiitzter Werke als Material zur Schaffung neuer Werke relevant.

4 Verwendung fremder Werke als Material

Ein grundlegender Typ von Konflikten, die nach einer Regelung im Rahmen des
Urheberrechts verlangen, ergibt sich regelmiflig, wenn ein Urheber das urheber-
rechtlich geschiitzte Werk eines anderen oder Teile ggf. auch mehrerer fremder
Werke als Material fiir einen eigenen Schaffensprozess benutzt. Dem Urheber des
zu fremder Anschlusskreativitit benutzten Werkes gefillt vielleicht das Resultat
nicht oder er hat andere Plidne zur weiteren Verwertung seines Werkes, die unter
Umstidnden gestort werden konnten, wenn das aus oder mit seinem Werk neu
geschaffene Werk des Anderen am Markt erscheint.

Die Regelung dieser Art von Konflikten wird durch das Urheberrecht auf ver-
schiedenen Wegen kanalisiert. Prinzipiell wird anerkannt, dass das ausschlieBliche
Recht des Urhebers an seinem Werk sich nicht nur auf das von ihm selbst
geschaffene Werk und dessen Wiedergaben oder Kopien beziehen soll, sondern
dartiber hinaus auch auf ,Bearbeitungen‘ oder ,Umgestaltungen® des Werkes oder

06 Authors Guild et al. v. Google, Inc. (S.D.N.Y. March 22, 2011); bestitigt durch 2nd Circuit,
Oct. 16, 2016.
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irgendeines ding-, text-, bild- oder ereignishaften Vorkommnisses.” Die Werkherr-
schaft®® des Urhebers erstreckt sich wesentlich auch darauf, was Dritte mit dem
Werk oder aus dem Werk machen mogen. In der Regel wird es dem Autor z. B.
eines literarischen Textes kaum gleichgiiltig sein, ob jemand unter demselben Titel
mit oder ohne Angabe des Autors eine gekiirzte oder anderweitig veridnderte Aus-
gabe seines Werkes veranstaltet. Ubersetzungen, Verfilmungen, Biihnenfassungen
oder andere Adaptationen spielen fiir die Wirkungsgeschichte von literarischen
Texten eine oft entscheidende Rolle. Der Autor der iibersetzten Vorlage hat ein
berechtigtes Interesse daran, zu wissen und im Zweifelsfall auch dariiber zu ent-
scheiden, was in der Ubersetzung seines Werkes in der jeweiligen Zielsprache
gesagt wird, soweit er es denn beurteilen kann. Auch in finanzieller Hinsicht kann
das Recht des Autors der Vorlage auf angemessene Beteiligung an den Erlosen aus
der Verwertung von Ubersetzungen und anderen Bearbeitungen seines Werkes auf
den internationalen Mirkten die Ertrige aus dem Vervielfiltigungsrecht fiir das
Originalwerk bei weitem tibersteigen.

So wiinschenswert und berechtigt es demnach erscheinen mag, dass die
Produktion, zumindest aber die Verwertung von ,,Werken zweiter Hand*“%° nicht
ohne Zustimmung und Beteiligung des Urhebers der Vorlage erfolgen sollte,
soweit dessen Rechte dadurch beriihrt werden, so klar ist andererseits, dass nicht
jede Bezugnahme auf ein oder mehrere fremde Werke und auch nicht jede Ver-
wendung von Ausdrucksformen, die bereits in fremden Werken verwendet worden
waren, von der Zustimmung des Urhebers oder der Inhaber der Urheberrechte an
den betreffenden Vorlagen abhingig gemacht werden kann und darf.

Das Urheberrecht soll ,.die Erhaltung und Entwicklung kreativer Téatigkeit*
fordern,’® und zwar nicht nur derjenigen kreativen Titigkeit, die in dem nun als
Vorlage in Betracht kommenden Werk ihren Niederschlag gefunden hat, sondern
auch derjenigen, die in Auseinandersetzung mit dem fremden Werk oder ggf.
auch unter Nutzung von Teilen mehrerer fremder Werke als Material zu neuem

67§ 23 UrhG; vgl. a. o. Anm. 3. Rechtsprechung und Schrifttum sind uneins, wie die im
Gesetz erwihnten ,anderen Umgestaltungen® sich von den ,Bearbeitungen‘ im engeren Sinn
unterscheiden sollen. Nach der den Gesetzgebungsmaterialen von 1965 zu entnehmenden,
in der Rechtsprechung verschiedentlich bekriftigten Auffassung (vgl. Schulze, in: Dreier/
Schulze 72022, § 23 UrhG, Rn. 5-7 mwN) sollen Bearbeitungen dem Originalwerk ,dienen‘;
von Umgestaltungen sei dagegen zu sprechen, wo diese ,dienende Funktion® fehle. Andere
Auslegungen kritisieren dieses Kriterium als unklar und stellen stattdessen darauf ab,
dass ,Bearbeitungen® gem. §3 UrhG ihrerseits urheberrechtlich geschiitzt sind, wihrend
,Umgestaltungen‘ demgegentiber als Bezeichnung fiir diejenigen zustimmungsbediirftigen Hand-
lungen im Umgang mit einem fremden Werk zu verstehen sei, bei denen zwar Anderungen vor-
genommen werden, die aber nicht hinreichen, um einen eigenen Schutzgegenstand zu begriinden;
vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger ©2022, § 23 UrhG, Rn. 3—-5, mwN; s.a. Rehbinder/Peukert
172015, Rn. 314.

68 Hirsch 1963; Bosse 2014.
% Art. 3 des schweizerischen URG.
TOErwGr. 9, InfoSoc-RL.
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Schaffen ansetzt. Die Ausiibung der Grundrechte auf freie Meinungsdullerung
sowie der Freiheit der Kunst’! darf durch die Wahrung der Urheberrechte an
bestehenden Werken und Ausdrucksformen nicht unmoglich gemacht werden.
Das Urheberrecht kann daher den Urhebern kein unbeschrinktes Verfiigungs-
recht an sdmtlichen Vorkommnissen von kompletten oder teilweisen Wiedergaben,
Abbildungen, Fragmenten, Nachahmungen, Bearbeitungen oder Umgestaltungen
ihrer Werke gewihren, sondern die Ausschlieflichkeitsrechte, die es gewihrt, den
Rechteinhabern jeweils nur innerhalb bestimmter Grenzen und im Zusammenspiel
mit einer Reihe von Schranken oder Ausnahmeregelungen zuerkennen, die Dritten
jeweils unter bestimmten Bedingungen die Nutzung der geschiitzten Werke frei-
stellen.”?

4.1 Schutzbereichsbegrenzung

Fiir die Entfaltung der allgemeinen AuBerungsfreiheit (Art. 11 GRCh) sowie
weiterer kreativer Tiatigkeit (Art. 13 GrCh) sind zunéchst die Bestimmungen der
Grenze des Schutzbereichs relevant. Neben der zeitlichen Grenze der Schutz-
frist, die freilich sehr weit gezogen ist,”® kann der Schutzbereich, der dem einzel-
nen Werk zugeordnet wird, auch in inhaltlicher Hinsicht nicht unbegrenzt sein.
Es muss eine Unterscheidung geben zwischen Handlungen oder Artefakten,
die als Wiedergabe, Vervielfiltigung oder Bearbeitung eines gegebenen Werkes
angesehen werden konnen und somit ggf. unter das Urheberrecht an der benutzten
Vorlage fallen, und anderen, fiir die das nicht gilt. Wo soll diese Grenze liegen?
Zum Verhiltnis zwischen einer urheberrechtlich geschiitzten Vorlage und
neu geschaffenen Werken, die darauf zuriickgreifen oder sich irgendwie
darauf beziehen, stellt § 23 Abs. 1 Satz 2 UrhG allgemein klar: ,,Wahrt das neu
geschaffene Werk einen hinreichenden Abstand zum benutzten Werk, so liegt
keine Bearbeitung oder Umgestaltung im Sinne des Satzes 1 vor.“ Die Frage,
wie sich der geforderte ,,Abstand* zeigen kann oder muss und wie viel Abstand
LHhinreichend” sein mag, stellt allerdings die Adressaten und Anwender des

7VArt. 11, 13 GRCh; vgl. a. Geiger/Izyumenko 2019, 133-136, sowie grundlegend zum Konflikt
zwischen exklusivem copyright und freedom of speech nach US-amerikanischem Recht Netanel
2008.

72Art. 5 InfoSoc-RL; §§ 44a-53, 55-60f und 61-61d UrhG; vgl. allgemein zur Relevanz der
Schrankenbestimmungen im Urheberrecht Stieper 2009 sowie die primdr am US-amerikanischen
Copyright Law orientierte, aber auch in unserem Zusammenhang relevante Diskussion bei
Gervais 2008 und Samuelson 2017.

73Ein Beispiel aus der Literatur: Ernst Jiinger verdffentlichte sein Kriegstagebuch In Stahl-
gewittern 1920. Im Lauf seines langen Lebens hat er das Buch, mit dem er friih beriihmt
geworden war, nicht weniger als sechsmal mehr oder weniger grundlegend iiberarbeitet (Jiinger
2013, Bd. 1, 7). Der Autor ist 1998 verstorben, demnach wird sein Werk gem. § 64 UrhG noch
bis zum Ablauf des Jahres 2068 urheberrechtlich geschiitzt sein. Insgesamt belduft sich die
Schutzdauer in dem Fall auf iiber 148 Jahre.
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Urheberrechts vor nicht geringe Schwierigkeiten.”* Die inter- bzw. trans-textuellen
Verhiltnisse kénnen sehr vielfiltig sein.”” Dementsprechend gibt es unterschied-
liche Ebenen, auf denen ein Text einem anderen ,nah‘ sein oder Abstand zu ihm
gewinnen kann. Gerichte stehen daher immer wieder vor der Aufgabe, die Unter-
schiede in den Verhiltnissen zwischen verschiedenen Texten, die sich dabei
ergeben, zu erkennen und entsprechend differenziert zu beurteilen.

Zunichst ist daran zu erinnern, dass durch das Urheberrecht jeweils nur ,,die
individuellen Ziige eines Werks [...] vor Benutzung und Nachahmung geschiitzt*
werden,’® nicht die dem allgemeinen Formenschatz, gemeinfreien Vorlagen oder
ggf. Werken Dritter entnommenen Teile.”” Zur Ermittlung des Schutzumfangs, der
fiir eine benutzte Vorlage in Anspruch genommen werden kann, ist im Streitfall
jeweils im Einzelnen zu priifen, inwiefern es sich bei den Teilen oder Aspekten
des Werkes der Kligerseite, auf die der Anspruch sich beruft, tatsdchlich um eine
personliche geistige Schopfung des Urhebers des betreffenden Werkes handelt.

4.1.1 Plot, Figuren, Setting
Was fiir Teile oder Aspekte eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes kommen
gegebenenfalls als fiir sich schutzfihig in Betracht?

In der Rechtsprechung des BGH ist anerkannt, dass bei Werken der Literatur iSd § 2 Abs.
1 Nr. 1 UrhG nicht nur die konkrete Textfassung oder die unmittelbare Formgebung eines
Gedankens urheberrechtlich schutzfihig ist. Auch eigenpersonlich gepriagte Bestandteile
und formbildende Elemente des Werkes, die im Gang der Handlung, in der Charakteristik
und Rollenverteilung der handelnden Personen, der Ausgestaltung von Szenen und in der
,Szenerie* des Romans liegen, genieBen Urheberrechtsschutz.”®

74S.0. Anm. 25. Kriterien zur Bestimmung des geforderten ,Abstandes* sind v. a. in der Recht-
sprechung zu dem inzwischen aufgehobenen § 24 UrhG a.F. und schon vor Inkrafttreten des
UrhG von 1965 bereits seit dem 19. Jahrhundert in der Rechtsprechung zur ,freien Benutzung®
entwickelt worden. Neben mehr oder weniger deutlichen Divergenzen in der Gestaltung der
betreffenden Werke (,duBerer Abstand‘) fokussierte die Rechtsprechung sich insbesondere
auf Kriterien eines moglichen ,inneren Abstandes® bei duflerlich &hnlicher Erscheinungs-
form, vgl. u. a. BGH I ZR 263/91 — Alcolix, Urteil v. 11.3.1993, GRUR 1994, 206 (208); BGH
I ZR 65/96 — Laras Tochter, Urteil v. 29.4.1999, ZUM 1999, 644 (647 f.); BGH I ZR 9/15 —
auf fett getrimmt, Urteil v. 28.7.2016, ZUM 2016, 985 Rn. 22. Diese Kriterien diirften bei der
Anwendung der in § 23 Abs. 1 Satz 2 UrhG neugefassten Schutzbereichsgrenze sinngemél anzu-
wenden sein.

75Vgl. u. a. Bloom 1975; Genette 1982; Pfister 1985; Aron 2008.
76Loewenheim/Leistner in: Schricker/Loewenheim ©2020, § 2 UrhG, Rn. 93.

7"Das sah offenbar das U.S. Bundesgericht fiir den Central District von Kalifornien anders in
seiner Entscheidung tiber die Anspriiche der Rechtsnachfolger des 1984 verstorbenen Sdngers
und Bandleaders Marvin Gaye gegen den Pop-Produzenten Pharell Williams wegen behaupteter
Ahnlichkeiten zwischen dem Robin-Thicke-Hit ,,Blurred Lines“ (2013) und einigen klassischen
Soul-Stiicken von Marvin Gaye (Williams v. Bridgeport Music Inc., U.S. Federal District
Court, C.D. Cal., 2.12.2015); kritisch dazu Ortland (2016) sowie das Minderheitenvotum der
Berufungsrichterin Nguyen vom U.S. Court of Appeals for the 9th Circuit v. 21.3.2018.

8BGH, Urteil v. 17. 7. 2013, I ZR 52/12 — Pippi Langstrumpf Kostiim, GRUR 2014, 258, Rn.
25, unter Verweis auf BGHZ 141, 267=7ZUM 1999, 644 — Laras Tochter; Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim ©2020, § 2 UrhG, Rn. 85.
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Immer wieder umstritten ist die Frage, unter welchen Bedingungen und in
welchem Umfang das Urheberrecht ein ausschlieBliches Recht auf das Erzidhlen
ggf. neuer Geschichten iiber bereits aus einem urheberrechtlich geschiitzten
Werk bekannte literarische Figuren begriindet (Young 2016). Der Streit um das
Recht des Autors an seinen literarischen Figuren ist ilter als das Urheberrecht.”
Aber wie lassen sich solche Auseinandersetzungen ggf. unter Berufung auf die
ausschlieBlichen Rechte entscheiden, die das Urheberrecht heute dem Autor
gewihrt?

Literarische Figuren sind keine Werke; allenfalls die Texte, in denen sie vor-
kommen, sind Werke der Literatur. Literarische Figuren sind auch keine Teile
von Werken. Allenfalls die Sitze, in denen von ihnen die Rede ist, sind ggf. Teile
eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes.®? Das neue In-Erscheinung-Treten
einer literarischen Figur, die den Lesern aus einer fritheren Erzdhlung bekannt
erscheinen diirfte, verhilt sich zu dem, was die betreffende Figur in dem fritheren
Text gewesen war, auch nicht wie ein weiteres Vorkommnis (token) des vor-
bekannten Typs (Young 2016, 159). Aber was fiir eine Art von immateriellem
Artefakt sind literarische Figuren, und in welchem Verhiltnis stehen sie zu den
Geschichten, in denen sie auftreten? Entspricht ihr Verhéltnis zum Werk dem der
Schachfigur zu dem Figurensatz und dem System der Regeln, die das Schachspiel
ausmachen? Oder eher dem der Schachfigur zu einer der zahllosen Partien, die mit
dem immer gleichen Figurensatz gespielt werden kénnen?%!

Dass die unberechtigte Verwendung urheberrechtlich schutzfihiger Teile
des Vorlagenwerks in einem Werk ,zweiter Hand® ggf. das Vervielfiltigungs-
oder das Bearbeitungsrecht des Urhebers oder des Inhabers der betreffenden
ausschlieflichen Rechte an der Vorlage tangieren kann, ist unstrittig. Ob allerdings
der bloe Name einer literarischen Figur oder ihre Charakterisierung durch eine
Kombination jeweils mehr oder weniger generischer Eigenschaften ein fiir sich
schon schutzfihiger Teil eines geschiitzten Sprachwerks sein kann, diirfte in vielen
Fillen zweifelhaft erscheinen. Die Ankniipfung an die bekannte Figur mag um des

79 Beriihmt ist die Auseinandersetzung von Miguel de Cervantes Saavedra mit dem apokryphen
Verfasser der 1614 unter dem Pseudonym Alonso Ferndndez de Avellaneda veroffentlichten Fort-
setzung seines Don Quijote (Fernandez de Avellaneda 1614) im 1615 verdffentlichten zweiten
Teil seines Don Quijote (dt. Ubers. v. Lange 2019, Teil II, 7-10; 510-515; 532; 547; 610-614);
dazu ausfiihrlich Martin Jiménez 2014 m.w.N.

80Young 2016, 160, im Hinblick v. a. auf das US-amerikanische Copyright Law mit seiner
Beschrinkung des Schutzbereichs auf die ,expression‘, wihrend die nicht als konkrete Aus-
drucksform nachweisbare ideelle Dimension des Werkes ausdriicklich von exklusiven Rechten
freigehalten werden soll. In diesem Sinn haben sich freilich alle Vertragsparteien des inter-
nationalen Ubereinkommens iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums
(TRIPS) von 1994, zu denen auch die Bundesrepublik Deutschland gehort, verpflichtet, dafiir zu
sorgen, dass “Copyright protection shall extend to expression and not to ideas, procedures, and
methods of operation or mathematical concepts as such” (Art. 9 [2] TRIPS).

81 Das Schachbeispiel brachte das kalifornische Berufungsgericht (U.S. Court of Appeals for the
9th Circuit) auf in einer Entscheidung von 1954: Warner Bros. Pictures, Inc. v. Columbia Broad-
casting System, Inc. 216 F. 2d 945, 950; vgl. dazu auch Young (2016), 157, 159.
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Kontrastes willen gesucht werden. Die Verwendung desselben oder eines dhnlich
klingenden Namens dient vielleicht lediglich dazu, einen Bezug zu dem friiheren
Werk herzustellen, wihrend die Pointe das spiteren Werkes darin liegt, dass die
Figur Geschichten erlebt, die sie in der Vorlage nicht hitte erleben konnen, und
Eigenschaften an ihr hervortreten, von denen in dem Vorgidngerwerk nicht die
Rede war oder die der Charakteristik der Referenzfigur sogar widersprechen.$?

4.1.2 Einige Beispiele

Wie steht es mit Tanja Grotter, der jugendlichen Heldin einer auf dem russischen
Kinder- und Jugendbuchmarkt sehr erfolgreichen Romanserie um ein Midchen
mit Zauberkriften in Russland? Sie ist ein Waisenkind, ihre Eltern wurden von
einer bosen Hexe namens Chuma-del-Tort ermordet, dem Kind wurde jedoch
erzihlt, sie seien bei einem Ungliick ums Leben gekommen. Es trigt ein merk-
wiirdiges Muttermal an ihrer Nase. Als Kleinkind wurde sie — man weif3 nicht, von
wem — vor der Tiir ihrer Verwandten abgelegt, bei denen sie dann aufwichst, von
denen sie aber gegeniiber der eigenen Tochter benachteiligt wird. Im Alter von
zehn Jahren erhilt sie eine Einladung, ein Internat fiir schwer erziehbare Kinder
mit magischen Féahigkeiten zu besuchen, das nur im Flug oder durch Teleportation
zu erreichen ist. Auf der Schule entwickelt es freundschaftliche Beziehungen zu
zwei Mitschiilern. Es kommt zu Auseinandersetzungen mit der Hexe Chuma-del-
Tort, die ein Amulett sucht, bei dem es sich um Tanjas Muttermal handelt, usw.
— Die Autorin der Harry Potter-Serie, Joanne K. Rowling, sah darin wesentliche
Merkmale des Plots und der Figurencharakterisierung, die sie in ihrem Werk ent-
wickelt hatte. Rowling und der Time Warner-Konzern haben zunichst in Russ-
land erfolglos versucht, die Verbreitung der Bestseller des Autors Dmitri Jemez zu
unterbinden, weil sie darin eine Verletzung ihrer Urheberrechte sowie des Marken-
rechts an dem auch als Wort- und Wortbildmarke fiir Time Warner geschiitzten
Namen bzw. dem auf den Harry Potter-Buchumschlidgen, Filmen, Merchandise-
Artikeln usw. verwendeten Schriftzug sahen.®3 Mehr Erfolg hatten Rowling und

8Ein viel diskutiertes Beispiel aus den USA ist der historische Roman The Wind Done Gone
von Alice Randall (2001), der dem Siidstaaten-Epos Gone With the Wind von Margaret Mitchell
(1936) die Erzihlung der Geschehnisse des Romans aus der Sicht der schwarzen Sklavin Cynara
entgegensetzt. Der Roman wurde teilweise als ,Fortschreibung® (sequel), teilweise als ,Parodie*
des bekannten Referenztextes bezeichnet; beides trifft das Verhiltnis des spiteren Textes zu
dem Material, mit dem er arbeitet, nicht wirklich. Nachdem der Roman auf Antrag der Rechts-
nachfolger von Margaret Mitchell durch das Bezirksgericht in Georgia wegen Verletzung des
Copyrights an Mitchells Werk verboten worden war (SunTrust Bank v. Houghton Mifflin Co.,
136 F. Supp. 2d 1357, 1364 (N.D. Ga. 2001)), hat das Berufungsgericht diese Entscheidung als
ungebiihrliche Einschrinkung der Redefreiheit der Autorin Randall sowie unter Verweis auf die
,Fair use‘-Ausnahme des US-amerikanischen Copyright-Gesetzes (17 U.S.C. § 107) aufgehoben,
Suntrust Bank v. Houghton Mifflin Co., 268 F. 3d 1257 (11th Cir. 2001); dazu u. a. Netanel
(2008), 3 £., 49-51, 158-160; Roh (2015), 48; Young (2016) 154.

83 https://en.wikipedia.org/wiki/Tanya_Grotter (abgerufen 22.1.2022). Es gibt teilweise wider-
spriichliche Berichte dariiber, ob 2002 eine Klage von Rowling und Time Warner vor einem
russischen Gericht eingereicht und in der Folge abgewiesen wurde, oder ob Rowlings Anwilte
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Time Warner 2003 mit ihrer Klage gegen die niederlindische Ubersetzung des
ersten Bandes der russischen Serie. Das niederldndische Gericht erkannte deut-
liche Entlehnungen und eine grundsitzlich zustimmungsbediirftige Bearbeitung
des Werkes von Rowling sowie eine Verletzung des Markenrechts. Eine Parodie
(s.u.4.2.2.) sah es nicht als gegeben an. Antragsgemaf wurde dem Verlag die Ver-
breitung der Ubersetzung des Buches von Jemez untersagt.®* Eine auf 1000 Stiick
limitierte Neuausgabe der Ubersetzung in einem belgischen Verlag konnte hin-
gegen 2003 ohne rechtliche Auseinandersetzungen verkauft werden.

Sehr differenziert hat das Landgericht Hamburg bei einem auf gemeinfreiem
historischem Material aufbauenden Roman bestimmte individuell gestaltete
Handlungsablidufe und besonders gestaltete Figuren als urheberrechtlich schutz-
fahig anerkannt und insofern einen Unterlassungs- bzw. Beteiligungsanspruch der
Romanautorin gegeniiber einer Filmproduktionsfirma bejaht, deren filmische Aus-
einandersetzung mit dem vorbekannten historischen Stoff sich teilweise auf die
literarische Darstellung der klagenden Autorin stiitzte.®

Der Bundesgerichtshof hat ein Urheberrecht an literarischen Figuren auch iiber
den Wortlaut der sie betreffenden Stellen der Vorlage hinausgehend grundsitz-
lich bejaht, sofern die literarische Figur durch ,.die besondere eigenschopferische
Kombination von ausgeprigten Charaktereigenschaften und besonderen dufleren
Merkmalen® als ,,unverwechselbare Personlichkeit hervortrete.3¢ Allerdings
konnte er in dem Fall, in dem es um ein unter der Bezeichnung ,Piippi*
angebotenes Clownskostiim fiir Midchen ging,%” keine Urheberrechtsverletzung
zulasten der Erben von Astrid Lindgren erkennen, weil das fiir das Kostiim mog-
licherweise vorbildliche Erscheinungsbild der Figur der Pippi Langstrumpf in
der bekannten Verfilmung von Ole Helborn (1969) kein Teil des literarischen
Werkes war, dessen Urheberrechte durch die Stiftung der Erben der Autorin wahr-
genommen werden.

auf den Klageweg in Russland verzichtet haben, weil sie das Verfahren dort fiir wenig erfolgver-
sprechend hielten, vgl. den Bericht im Buchmarkt vom 30.9.2003: ,Tanja Grotter* Parodien in
Russland bisher nicht verboten / Klage in Holland wird Ende Oktober entschieden; https://buch-
markt.de/archiv/tanja-grotter-parodien-in-russland-bisher-nicht-verboten-klage-in-holland-wird-
ende-oktober-entschieden/ (abgerufen 13.3.2022).

84Rechtbank ~ Amsterdam,  Urteil v.  3.42003, ECLLNL:RBAMS:2003:AF6846;
dazu Steinhauser 2003; bestdtigt durch Gerechtshof Amsterdam, Urteil v. 6.11.2003,
ECLI:NL:GHAMS:2003:AN7646; dazu Kleymann 2003.

85LG Hamburg ZUM 2003, 403, 406, 411 — Die Pipstin. Zur Unterscheidung zwischen der
historisch bekannten (und insoweit schutzlosen) und der literarisch gestalteten (und insoweit
schutzfiahigen) Figur s. a. LG Braunschweig, ZUM-RD 2004, 421, 423 — Monolog-Libretto;
dazu Schulze, in: Dreier/Schulze, 72022, § 2 UrhG, Rn. 44.

86BGH 1 ZR 52/12, Urt. v. 17. 7. 2013, GRUR 2014, 258, Rn. 29, 44 — Pippi Langstrumpf
Kostiim; dazu Schulze, in: Dreier/Schulze, 72022, § 2 UrhG, Rn. 86.

87 Abbildungen in GRUR 2014, 258.
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https://buchmarkt.de/archiv/tanja-grotter-parodien-in-russland-bisher-nicht-verboten-klage-in-holland-wird-ende-oktober-entschieden/
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4.2 Schranken des Urheberrechts

Auch in Fillen, wo mangels hinreichenden ,Abstandes* ein Eingriff in bestehende
Urheberrechte an einem als Vorlage, Anregung oder Material benutzten
fremden Werk vorliegen konnte, kann die Nutzung gleichwohl im Rahmen
einer Schrankenbestimmung zulédssig sein. In Betracht kommen hier u. a. die
Bestimmungen iiber ,,unwesentliches Beiwerk™ (§ 57 UrhG) sowie ggf. nutzungs-
zweckbezogene Schrankenregelungen etwa zur Ermoglichung unbehinderten
Informationsaustausches in der Berichterstattung iiber Tagesereignisse (§§ 49,
50 UrhG) oder auch zu Zwecken der wissenschaftlichen Forschung (§§ 60c, 60d
UrhG) oder der Lehre (§§ 47, 60a UrhG).

Besondere Bedeutung im Hinblick auf das Recht, neue Werke unter Riick-
griff auf bereits offentlich gemachte fremde Werke oder bestimmte Aspekte der
Gestaltung fremder Werke oder in Auseinandersetzung mit fremden Werken zu
schaffen, kommt den Schrankenbestimmungen iiber das Zitat (§ 51 UrhG) sowie
iiber die Benutzung fremder Werke zu Zwecken der Karikatur, der Parodie oder
des Pastiche (§ 51a UrhG) zu.

4.2.1 Zitat
4.2.1.1 Rechtslage
Die Schrankenbestimmung iiber das Zitat erlaubt ,die Vervielfiltigung, Ver-
breitung und offentliche Wiedergabe eines veroffentlichten Werkes [...], sofern
die Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist*
(§ 51 Satz 1 UrhG). Durch die Zweckbindung ergeben sich bestimmte Grenzen
des zuldssigen Zitats. Nicht jeder Zweck rechtfertigt die zustimmungs- und ver-
giitungsfreie Nutzung eines Zitats.38

Das OLG Miinchen hat 2012 in einer Entscheidung tiber die Zuldssigkeit einer
nicht genehmigten Publikation von Ausziigen aus A. Hitlers Mein Kampf — kurz
vor Ablauf der Schutzfrist — noch einmal die Grenzen der Zweckbestimmungen,
die ein gesetzlich erlaubtes Zitat rechtfertigen konnen, umrissen. Demnach
sollen Zitate nur insoweit auch ohne Zustimmung der Rechteinhaber zulissig
sein, als sie ,,als Belegstelle oder Erorterungsgrundlage fiir selbststindige Aus-
fiihrungen des Zitierenden der Erleichterung der geistigen Auseinandersetzung
dienen*.%® Entscheidend sei, ,,dass das Zitat nur Hilfsmittel zum Verstindnis der
eigenen Darstellung bleibt; das zitierende Werk muss die Hauptsache, das Zitat
die Nebensache bleiben“.”® Nicht durch die Zitatschranke freigestellt sei die

8 Dreier, in: Dreier/Schulze 72022, § 51 UrhG Rn. 3; Spindler, in: Schricker/Loewenheim
62020, § 51 UrhG, Rn 27-43; BGH GRUR 1986, 59 — Geistchristentum; LG Miinchen I, Urt. v.
14.10.1998, NJW 1999, 1978; LG Miinchen I, Urt. v. 12.2.2014, ZUM 2014, 596 (601).

89 OLG Miinchen, Urteil v. 14.6.2012 — Das unlesbare Buch, ZUM-RD 2012, 479 (480); vgl. a.
BGH ZUM 2012, 681 Rn. 28 — Bliihende Landschaften m.w.N.

9OLG Miinchen, ZUM-RD 2012, 479 (480), mit Verweis auf BGH GRUR 1994, 800 —
Museumskatalog.
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Wiedergabe eines fremden Werkes, die ,,nur zum Ziel hat, dieses leichter zugéng-
lich zu machen oder um seiner selbst willen zur Kenntnis der Allgemeinheit zu
bringen“.91 Ebenso wenig reiche es aus, wenn ,.ein Werk in einer blof duflerlichen
zusammenhanglosen Weise eingefiigt und angehingt oder zur bloen Illustration
des zitierenden Werks verwendet wird“.”> Miisste der Leser bestimmte Text-
stellen, die wertende Aussagen aus dem Paratext vielleicht stiitzen konnten, ,.erst
selbst aus der Fiille des gebotenen Materials heraussuchen®, ,;so konne nicht
mehr davon gesprochen werden, dass das Material Beleg oder Erorterungsgrund-
lage fiir die Aussagen sei®.”3 Aus der Zweckbindung des zulissigen Zitats ergeben
sich auch VerhiltnismiBigkeitserwartungen quantitativer wie qualitativer Art,**
deren Verletzung dazu fiithren kann, dass ein Zitat als die Grenzen des Zulédssigen
iiberschreitend beurteilt wird, woraus sich ggf. Lizenzierungserfordernisse oder
Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche ergeben mogen.?>

4.2.1.2 Sachlage

Die typologischen Gegensitze, mit denen die Rechtsprechung die Unterscheidung
zwischen zuldssigen und unzuldssigen Zitaten aus urheberrechtlich geschiitzten
Quellen fasslich zu strukturieren sucht, werden der Vielfalt und Komplexitit der
in Literatur,®® Wissenschaft,®” Geschichte, Politik, Recht, Wirtschaft und All-
tagskommunikation gebriuchlichen Zitationspraktiken®®  offenkundig nicht
gerecht. Einige Beispiele mogen verdeutlichen, wie und warum in literarischen,
historischen und wissenschaftlichen Texten Zitate zu anderen als den von der
Rechtsprechung fiir akzeptabel gehaltenen Zwecken gebraucht werden:

Unter dem Einfluss surrealistischer Texte hatte Walter Benjamin in den spiten
20er Jahren den Plan gefasst, eine ,,Urgeschichte der Moderne® als ,literarische
Montage™ aus nichts als prignanten Zitaten zu komponieren: ,,Ich habe nichts zu
sagen. Nur zu zeigen. Ich werde keine geistvollen Formulierungen mir aneignen,
nichts Wertvolles entwenden. Aber die Lumpen, den Abfall: die will ich nicht

91OLG Miinchen, ZUM-RD 2012, 479 (480), mit Verweis auf BGH ZUM 2012, 681 Rn. 12 —
Bliihende Landschaften m.w.N.

920LG Miinchen, ZUM-RD 2012, 479 (480), mit Verweis auf BGH ZUM 2012, 681 Rn. 28
— Blithende Landschaften, sowie auf BGH ZUM-RD 2011, 296 Rn. 23 — Kunstausstellung im
Online-Archiv.

93 OLG Miinchen, ZUM-RD 2012, 479 (483).
*4BGH GRUR 1986, 59 (60) — Geistchristentum.

95 Spindler, in: Schricker/Loewenheim 62020, § 51 UrhG, Rn. 41-43; Liift, in: Wandtke/Bullinger
62022, § 51 UrhG Rn. 6; LG Miinchen I, Urt. v. 8.9.2011 — Karl-Valentin-Zitat, BeckRS 2011,
23.879.

96 Oraié¢ Toli¢ 1995; Zima 2000; Pethes 2000.
97Cronin 1984; Jakobs 1999.
8 Benninghoff-Liihl 1998; van den Berg 2000; Finnegan 2011.
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beschreiben, sondern Vorzeigen.“99 Wie das Passagen-Werk, das Benjamin nicht
zum Abschluss bringen konnte, am Ende hitte aussehen sollen, wissen wir nicht.
Erhalten haben sich umfangreiche Materialsammlungen von Exzerpten und
Notizen, die dokumentieren, womit Benjamin sich beschiftigt hat, aber nicht,
welchen Gebrauch der Autor letztlich von seinen Zitaten machen wollte.

Alexander Kluges Schlachtbeschreibung (1964) besteht zu groBlen Teilen
aus Zitaten veroffentlichter wie unverdffentlichter zeitgeschichtlicher Quellen.
Demonstrativ hélt der Autor bzw. Arrangeur die Unterscheidung zwischen eigenen
und fremden, fiktiven und dokumentarischen Textstiicken in der Schwebe. Keine
Stimme kann fiir die Darstellung eines derart komplexen Geschehens wie der
Katastrophe von Stalingrad einstehen; die Wahrheit des Ganzen ergibt sich aus den
Spannungen zwischen den diversen Stimmen.

Walter Kempowski hat das Verfahren der Zitatmontage konsequent durch-
gefiihrt in seinem Echolot-Zyklus (1993-2005), einem ,kollektiven Tagebuch*
zur rekonstruktiv-polyperspektivischen Vergegenwirtigung der Wahrnehmung
entscheidender Phasen des 2. Weltkrieges durch die Stimmen von Zeitgenossen,
deren Zeugnisse in kalendarischer Ordnung kommentarlos, wenn auch jeweils
mit Autorangabe hintereinander montiert sind. Publizierte Quellen werden
summarisch durch ein Quellenverzeichnis erschlossen, fiir unpublizierte Quellen
wird pauschal auf das personliche Archiv des Autors sowie auf weitere in- und
auslidndische Archive verwiesen.!?

Fridolin Schley benutzt in seinem Roman Die Verteidigung (2021) in groflem
Umfang Zitate aus historischen Dokumenten, Verhandlungsprotokollen,
Presseberichten, Erinnerungsbiichern sowie aus geschichtswissenschaftlicher
Forschungsliteratur zur Darstellung der Beziehung des jungen Richard von Weiz-
sdcker zu seinem Vater, der sich als ehemaliger Staatssekretdr in Hitlers Aus-
wirtigem Amt vor dem Niirnberger Kriegsverbrechertribunal wegen Verbrechen
gegen die Menschlichkeit verantworten musste. Auch wenn der Roman von einem
biographisch-historischen Interesse getragen und als Wahrheitssuche inszeniert ist,
dienen die Zitate doch nicht als Belege fiir bestimmte Argumente. Der Erzihler
tritt zurtick hinter dem polyphonen Spiel der historischen Stimmen, die fiir sich
sprechen und die Darstellung der Figuren und des Geschehens wesentlich tragen,
dabei einander auch widersprechen und so die Herausforderung, vor die sich
die Richter und die den Prozess aufmerksam verfolgende offentliche Meinung
gleichermalien gestellt sahen, fiir das nachgeborene Lesepublikum nachvollzieh-

% Benjamin 1982, 1030; s.a. ebd., 574; dazu auch Adorno 1970, 26, sowie den editorischen
Bericht des Herausgebers in: Benjamin 1982, 1072 f.: ,,die Zitate sind [...] Material in dem Sinn,
dafl Benjamins Darstellung sie verwenden wollte* (1073).

10Was fiir vertragliche Vereinbarungen der Nutzung der verwendeten Texte im Einzelnen
zugrunde liegen, wird nicht angegeben. Am Ende des Quellenverzeichnisses findet sich die
Notiz: ,,Der Verlag konnte nicht alle Rechte an den abgedruckten Texten und Photographien
ermitteln. Wir bitten darum, dem Albrecht Knaus Verlag bestehende Anspriiche mitzuteilen.*
(Kempowski 2004, 730). Autor und Verlag gehen offenbar nicht davon aus, dass eine Textcollage
wie dieses ,kollektive Tagebuch* durch die Zitatschranke erlaubt sein konnte.
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bar machen. Auch diesem Roman ist ein Quellenverzeichnis beigefiigt; genaue
Nachweise der Fundstelle, die dem jeweiligen Zitat zuzuordnen wire, werden
jedoch nicht gegeben.

Thomas Meinecke bestritt seine Frankfurter Poetikvorlesungen (Meinecke
2012) ausschlieBlich mit Zitaten aus Texten Dritter iiber seine literarischen Ver-
offentlichungen — aus Rezensionen, Radiofeatures, Interviews, Magister- oder
Doktorarbeiten, jeweils mit Angabe des Autors und Erscheinungsortes. Der Pop-
literat hatte sich die strenge Regel auferlegt, dass er selbst allenfalls in Samples
aus zuvor publizierten Interviews zu der einen oder anderen seiner fritheren
Veroffentlichungen zu Wort kommen sollte. Als erfahrener DJ nutzt er den
Gestaltungsspielraum der Auswahl und des Arrangements in der Abfolge der Text-
ausschnitte souveridn und fiihrt so zugleich vor, wie seine literarische Produktions-
weise sich unterscheidet vom Klischee des von Mitteilungsdrang getriebenen
Dichters. Im Durchgang durch das Spiegelkabinett der bedeutungsschwangeren,
banalen, schmeichelhaften, verdchtlichen oder liacherlichen Reden tiber den Autor
und seine Texte baut sich, in vielfachen Brechungen, sukzessive ein Bild der
offentlichen Persona des Autors auf. Damit bietet die Vorlesung zugleich eine Ein-
fiihrung in den Literaturbetrieb und entfaltet eine Reflexion iiber die Konstitution
des Autors aus den Reden Anderer tiber ihn und seine Werke.

Die Beispiele lieBen sich beliebig vermehren.!®! Das gilt nicht nur fiir
,moderne‘ oder ,postmoderne‘ Literatur oder historische Darstellungen, sondern
schon fiir Goethe, Shakespeare, Dante und die Bibel und selbstverstiandlich fiir
journalistische oder auch rechtliche Textpraktiken, in denen des Ofteren ein Zitat
ein Argument nicht etwa belegt, sondern ersetzt.

Wo kein Kliger ist, ist kein Richter. Solange niemand Ansto3 nimmt, ist in
der Literatur vieles moglich, was tiber die engen Grenzen der von den Gerichten
anerkannten Zitatzwecke deutlich hinausgeht.

4.2.1.3 Gebot der kunstspezifischen Betrachtung im Urheberrecht

Allerdings gibt es immer wieder Fille, in denen Rechteinhaber Anstofl nehmen.
Barbara Brecht-Schall, die Tochter und Nachlassverwalterin von Bertolt Brecht,
war nicht einverstanden mit der Aufnahme von umfangreichen Zitaten aus Stiicken
ihres Vaters in Heiner Miillers letztem Theaterstick Germania 3 Gespenster
am Toten Mann.'? Das Urheberrecht an den von Miiller als Material fiir die

101yg]. z. B. 0. Anm. 19.

102 Miiller 1996, 25-36. Bei den Brecht-Texten handelt es sich um die Parabel des ,kleinen
Monchs* aus Brechts Leben des Galilei (1939/43) sowie um die 1. Szene des 1. Aktes und die
2. Szene des 3. Aktes aus Brechts Bearbeitung von Shakespeares Coriolan (1951-55); als Ver-
letzung des Urheberpersonlichkeitsrechts beanstandet wurde durch die Brecht-Erben zudem
die von Miiller (1996, 64 f.) einer ,Stimme Brecht® in den Mund gelegte, gallige Parodie (s. u.
4.2.2) des bekannten Brecht-Gedichtes ,,Ich bendtige keinen Grabstein®. Zu den literarischen
und juristischen Aspekten der Auseinandersetzung vgl. a. Pethes 2000; Garloff 2001; Plath 2002;
Kalb 2006.
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Gestaltung einiger Szenen seines eigenen Stiickes verwendeten Teilen aus Brecht-
Texten scheint in dem Fall nur ein Hebel gewesen zu sein in einem Streit, in dem
es im Grunde wohl um eine fiir die Kldgerin schwer ertrigliche Darstellung ihrer
Mutter in Miillers Stiick ging.!%> — Wie auch immer: Brecht-Schall stief mit ihren
Streichungswiinschen bei der ihrerseits das Urheberpersonlichkeitsrecht des Ende
1995 verstorbenen Autors verteidigenden Witwe Heiner Miillers auf taube Ohren.
Die Brecht-Erben klagten gegen den Verlag der Buchausgabe auf Unterlassung
der weiteren Verbreitung des Textes sowie auf Schadenersatz und waren damit vor
dem Landgericht Potsdam zunéchst erfolgreich.!%*

Im Berufungsverfahren sah das Brandenburgische Oberlandesgericht dagegen
,.die Voraussetzungen, unter denen die Ubernahme der Passagen als erlaubnisfreies
Zitat zu werten ist“, in Miillers Stiick als gegeben an.'® Das Berufungsgericht
malf ,.den Zitaten trotz ihres Umfangs eine im Rahmen des Stiicks untergeordnete
Rolle zu, weil sie lediglich Material fiir die Auseinandersetzung darstellen, nicht
aber selbst die Aussage des Stiicks bestimmen® (ebd.). ,,Die Auseinandersetzung
mit den geistigen Hervorbringungen Brechts findet hier dadurch statt, dafl der
Autor Miiller den Zusammenhang, in den die Zitate gestellt werden, bestimmt
und sie dadurch kommentiert, gefarbt und in dem von ihm gewéhlten Licht hat
erscheinen lassen. 196

Die Klédgerinnen akzeptierten das Urteil nicht und verlegten den Streit nach
Miinchen. Auch dort wurde ihre Klage wie zuletzt in Brandenburg abgewiesen.'??
Im zweiten Berufungsverfahren jedoch wurde der weitere Vertrieb des Buches
erneut untersagt.'%® Dabei lieB das OLG Miinchen sich von der Rechtauffassung
leiten, ,,daf} ein Zitat nur dann gerechtfertigt ist, wenn es als Beleg fiir die ver-
tretene Auffassung, also als Beispiel zur Verdeutlichung der iibereinstimmenden
Meinungen, zum besseren Verstidndnis der eigenen Ausfiihrungen oder sonst zur
Begriindung oder Vertiefung des Dargelegten dient und auch nicht als blofies

1350 Kalb 2006, 61 f.
1041 G Potsdam, Urt. v. 19. 6. 19962 0 343/96, zit. nach Garloff 2001, 476.
150LG Brandenburg, Urt. v. 15.10.1996-6 U 177/96 — Stimme Brecht, NJW 1997, 1162 (1163).

106Ebd. — Zum Umgang Miillers mit den betreffenden Brecht-Texten vgl. a. die literaturwissen-
schaftliche Analyse bei Pethes 2000, 336: ,,Es ist [...] nicht mehr nur die ,Stimme Brechts®, die
Miiller sprechen 14dBt, sondern auch und gerade unter dieser Personenangabe wird vorgefiihrt,
wie sich Material und Bearbeitung in der dramaturgisch expliziten Inszenierung des Zitierens
verbinden.” Ebd., 348: ,,[...] nur einem juristischen Zugang konnen die aufgerufenen Texte als
Plagiate erscheinen; innerhalb des intertextuellen Gewebes von Germania 3 fungieren alle Texte
—und auch diejenigen Miillers — als Material, das seine Aussage in der Konstellation von Zitaten
machen kann®.

1071,G Miinchen I, Urt. v. 25. 9. 1997, zit. nach OLG Miinchen, Urt. v. 26. 3. 1998-29 U 5758-
97 — Stimme Brecht, ZUM 1998, 417 (419).

108 OLG Miinchen, ZUM 1998, 417 (420).
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Anhiingsel erscheint, sondern in den Text eingearbeitet ist“.!% Unter diesen
Begriff lieB sich das, was Heiner Miiller mit den Zitaten in seinem Text macht,!'°
offenkundig nicht subsumieren: ,,Die tibernommenen geschiitzten Texte Brechts
dienen Miiller als eigenstindige Darstellungsmittel und nicht als Erlduterung
oder Vertiefung eigener Ausfiihrungen.“!'! Nach Auffassung des OLG Miinchen
war zudem die ,,zuldssige Grenze™ fiir ,,nach § 51 Nr. 2 UrhG zuldssige Klein-
zitate [...] eindeutig iiberschritten”; doch eriibrige sich die Frage des gerecht-
fertigten Umfangs, da in dem zu beurteilenden Fall schon der Zweck der Zitate der
Zuldssigkeit entgegenstehe (ebd., ZUM 1998, 420).

Gegen dieses Urteil haben Miillers Witwe und der Verlag Verfassungs-
beschwerde eingelegt, weil sie darin eine Verletzung sowohl der Meinungsfrei-
heit (Art. 5 I GG) und insbesondere der Kunstfreiheit (Art. 5 III GG) als auch des
Eigentums der Erbin der Verwertungsrechte an Heiner Miillers Werken und des
Verlages als Inhaber eines ausschlieBlichen Nutzungsrechts an dem betreffenden
Werk (Art. 14 T GG) sahen. Nach dem Kammerbeschluss des Bundesverfassungs-
gerichts!!? verletzte das Urteil des OLG Miinchen in der Tat die Freiheit der
Kunst, die nicht nur das Recht des Autors, seine Werke nach eigener freier Ent-
scheidung zu gestalten, schiitzt, sondern auch das Recht des Verlags, dem Werk
durch Verbreitung von Vervielfiltigungsstiicken zur Wirkung zu verhelfen.
Bei der Anwendung der Schrankenbestimmung zur Beurteilung der Zuléssig-
keit von Zitaten in (z. B. literarischen) Kunstwerken sei eine ,kunstspezifische
Betrachtung® anzustellen. Dabei sei anzuerkennen, dass eine ,,innere Verbindung
der zitierten Stellen mit den Gedanken und Uberlegungen des Zitierenden* in
einem Kunstwerk auch in anderer Weise zustande kommen konne als iiber die
Belegfunktion, auf die es bei Sachtexten in der Regel ankomme, ndamlich ggf.
auch ,,als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung* (ebd.,
Rn. 22). Insofern sei der Anwendungsbereich der Zitatschranke bei Kunstwerken
,weiter ... als bei ... nichtkiinstlerischen Sprachwerken®.!'*> Aber wie weit?

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ist die Grenze des Zuldssigen,
sofern es sich bei dem Werk, in das das Fremdmaterial aufgenommen wird, um
ein Kunstwerk handelt, in der Tat sehr weit: ,,.Der Kiinstler darf urheberrechtlich

19Ebd., 419, unter allgemeinem Verweis auf ,Lehre und Rechtsprechung‘ sowie insbesondere
auf das Urteil des BGH vom 17.10.1958, I ZR 180/57 — Verkehrskinderlied, GRUR 1959, 197,
eine Entscheidung, die vor Inkrafttreten des UrhG von 1965 noch auf der Grundlage des § 19
Abs. 1, Nr. 1 LUG (1901) ergangen war. Zur Fortschreibung dieser Auslegung der Zitatschranke
in der neueren Rechtsprechung vgl. o. Anm. 94 und 95.

107 jteraturwissenschaftlich erortert bei Pethes 2000; Plath 2002.
QLG Miinchen, ZUM 1998, 417 (419 £.).
H2BVerfG, 1 BvR 825/98, Beschluf vom 29.6.2000, GRUR 2001, 149.

13Ebd. Rn. 22; vgl. a ebd., Rn. 26: ,,Im Kontext einer eigenstindigen kiinstlerischen Gestaltung
reicht die Zitierfreiheit iiber die Verwendung des fremden Textes als Beleg, d. h. zur Verdeut-
lichung tibereinstimmender Meinungen, zum besseren Verstindnis der eigenen Ausfiihrungen
oder zur Begriindung oder Vertiefung des Dargelegten, hinaus.*
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geschiitzte Texte auch ohne einen solchen Bezug in sein Werk aufnehmen, soweit
sie als solche Gegenstand und Gestaltungsmittel seiner eigenen kiinstlerischen
Aussage bleiben* (ebd., Rn. 26). Urheberrechtlich geschiitzte Werke oder Teile
daraus diirfen demnach in ein neues Werk auch ohne Beleg-'!'# oder Erliuterungs-
funktion!!3 aufgenommen werden, sofern es sich bei dem aufnehmenden Werk um
ein Kunstwerk handelt und soweit die zitierten Texte (oder ggf. auch Bilder oder
Werke anderer Art) ,,als solche*!1® »Gegenstand® oder ,,Gestaltungsmittel einer
eigenen kiinstlerischen Aussage werden. Insbesondere der letztere Punkt erweitert
das Spektrum der zuldssigen Weisen des Zitatgebrauchs gegentiiber der bisherigen
Rechtsprechung erheblich:

Die Zulissigkeit der Verwendung des fremden Textes im Rahmen eines Kunstwerks hingt
nicht davon ab, ob der Kiinstler sich damit ,auseinander setzt‘, maBgeblich ist vielmehr
allein, ob es sich funktional in die kiinstlerische Gestaltung und Intention seines Werks
einfiigt und damit als integraler Bestandteil einer eigenstindigen kiinstlerischen Aussage
erscheint.!!”

Ob dieses durch das Bundesverfassungsgericht begriindete Privileg fiir
,Kiinstler im Rahmen der EU-weit einheitlich auszulegenden Schranken-
bestimmungen Bestand haben kann, und wer sich ggf. darauf soll berufen
diirfen, bleibt abzuwarten.!'® Nach der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofes ist das vom Bundesverfassungsgericht im Jahr 2000 noch ein-
geforderte Kriterium, dass es sich bei dem das Zitat aufnehmenden Kontext
um ein selbstidndiges, seinerseits urheberrechtlich schutzfihiges Werk handeln
miisse, inzwischen iiberholt. Im Geltungsbereich der Schrankenbestimmungen
gem. Art. 5 III lit. d InfoSoc-RL soll es nicht darauf ankommen, ob ein Zitat in
einem geschiitzten Werk oder ggf. in einem nicht urheberrechtlich geschiitzten
Gebilde oder Kommunikationsakt genutzt wird.!'® Erforderlich ist allerdings die

114Sei es ,,zur Verdeutlichung iibereinstimmender Meinungen® (s. 0. Anm. 122) oder auch im
Rahmen einer kritischen Auseinandersetzung mit AuBerungen oder Behauptungen eines anderen,
vgl. Art. 5 IIT lit. d, InfoSoc-RL; EuGH, C-516/17, Urteil v. 29. 7. 2019 — Spiegel Online, Rn. 78.

115Vgl. 0. Anm. 113: ,,zum besseren Verstiindnis der eigenen Ausfiihrungen oder zur Begriindung
oder Vertiefung des Dargelegten™.

16Nicht einfach als ununterscheidbar in die Gestaltung des neuen Werkes eingearbeitetes
Material, sondern erkennbar als Material nachvollziehbarer, fremder Provenienz.

7B VerfG, GRUR 2001, 149, Rn.27.

18Dje europidische Rechtslage ist in dieser Hinsicht noch nicht abschlieBend geklirt; vgl.
Karapapa 2021. Allerdings hat der EuGH in seinem Urteil vom 29. 7. 2019 in der Rs. C-476/17
— Pelham, Rn. 71, die Auffassung vertreten, ,,dass die wesentlichen Merkmale eines Zitats darin
bestehen, dass ein Werk oder ganz allgemein ein Auszug aus einem Werk von einem Nutzer, der
nicht dessen Urheber ist, genutzt wird, um Aussagen zu erldutern, eine Meinung zu verteidigen
oder eine geistige Auseinandersetzung zwischen dem Werk und den Aussagen des Nutzers zu
ermoglichen, so dass der Nutzer eines geschiitzten Werks, der sich auf die Ausnahme fiir Zitate
berufen will, das Ziel verfolgen muss, mit diesem Werk zu interagieren*.

"9EuGH, C-145/10, Urteil v. 1. 12. 2011 — Painer, Rn. 136.
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Erkennbarkeit des Zitats und seine Unterscheidbarkeit von dem Kontext, in dem
es verwendet wird.!20

4.2.2 Karikatur, Parodie und Pastiche

Ein Novum zumindest im deutschen Urheberrecht stellt die 2021 als § 51a in
das Urheberrechtsgesetz aufgenommene Schrankenregelung ,,zum Zweck der
Karikatur, der Parodie und des Pastiches* dar.'?! Wihrend der Karikaturbegriff
nach landldufigem Verstdndnis in erster Linie fiir bestimmte iiberzeichnete bild-
liche Darstellungen in Betracht kommen diirfte, und als Schrankenregelung nur
insofern relevant wird, als dabei fremde, urheberrechtlich geschiitzte Werke
wiedergegeben oder als Gestaltungsvorlage benutzt werden,'?? ist davon aus-
zugehen, dass fiir intertextuelle Schreibweisen, die die Grenzen des Zitats
(s. 0. 4.2.1) iiberschreiten, insbesondere die Kategorien der Parodie'?? oder des
Pastiche relevant sein werden. Wie wird das Verhiltnis von Material und Werk
im Bereich dieser Schrankenbestimmung verstanden und durch das Recht
bestimmt?

Karikatur und Parodie waren nach deutschen Recht bis 2021 unter die Kate-
gorie der ,,freien Benutzung® aus § 24 UrhG-aF subsumiert worden,'?* der jedoch
aufgrund einer Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs'?® aufgehoben wurde.
Der deutsche Gesetzgeber hat daher nun die Art. 5 IIT lit. k InfoSoc-RL ent-
sprechende Schrankenbestimmung in das UrhG aufgenommen und zudem gemif3
Art. 17 VII 2 lit. b DSM-RL die Pflicht der ,,Dienste fiir das Teilen von Online-
Inhalten* (OCSSP) zur Wahrung des Rechts der Nutzer, die von dieser Schranken-
regelung Gebrauch machen, gegen iibergriffige Loschaufforderungen seitens der

120EyGH, Pelham, Rn. 74.

121Vgl. dazu Lauber-Roénsberg ZUM 2020; Ohly ZUM 2021, 747-749; Dreier, in: Dreier/
Schulze 72022, § 51a UrhG.

122Neben der Verwendung fiir humoristische, polemisch-kritische der iibertreibend-ver-
deutlichende Charakteristik intendierende Zerrbilder wird der Karikaturbegriff gelegentlich
auch fiir bestimmte musikalische oder literarische Formen gebraucht. So wurden pointierte
literarische Charakteristiken, deren Tradition bis auf die Antike (z. B. die Charaktere des
Theophrast) zuriickreicht, insbesondere in Gestalt komisch-iibertriebener Typendarstellungen als
,Karikaturen® bezeichnet. Als bekannte Beispiele aus der klassischen Musik werden u. a. Mozarts
.Musikalischer SpaB* (1787, KV 522) oder Paul Hindemiths ,Ouvertiire zum ,Fliegenden
Hollénder‘, wie sie eine schlechte Kurkapelle morgens um 7 am Brunnen vom Blatt spielt™
(1925) genannt.

123Vlah 2015; Jacques 2019.

124 Grundlegend: Hess 1993; Chakraborty 1997; vgl. a. Fischer 2001; Lauber-Ronsberg 2015;
Haberstumpf 2015; Jacobsen 2020 sowie die rechtsvergleichende Studie von Vlah 2015.

125 EuGH, Pelham, Rn. 56-65.
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Inhaber von Urheberrechten an dabei verwendeten Vorlagen in § 5 I UrhDaG klar-
gestellt.!?0

Aber was fiir Weisen der Nutzung urheberrechtlich geschiitzter fremder Werke
genau werden durch diese Schrankenregelung privilegiert? Nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europidischen Union sind Begriffe der EU-Rechts-
ordnung, die nicht ausdriicklich fiir die EU unter Bezugnahme auf bestimmte
Begriffe aus dem Recht eines Mitgliedsstaates eingefiihrt wurden, als ,,autonome
Begriffe des Unionsrechts auszulegen. Sofern sie nicht im Rahmen des Unions-
rechts definiert sind, muss ihre Auslegung ausgehend von ihrem jeweiligen Sinn
»~hach dem gewohnlichen Sprachgebrauch® erfolgen, wobei zu beriicksichtigen
ist, in welchem Zusammenhang sie verwendet werden und welche Ziele mit der
Richtlinie verfolgt werden.'?” Als ,,gewdohnlicher Sprachgebrauch® wird dabei
der auflerrechtliche Sprachgebrauch verstanden. Neben der in gidngigen Worter-
biichern dokumentierten Alltags- oder Umgangssprache'?® konnen dabei ggf.
auch weithin akzeptierte terminologische Konventionen unter Fachleuten fiir
die betreffenden Gegenstinde in Betracht kommen. Da es keine gemeinsame
Sprache der Mitglieder der EU gibt, sondern nicht weniger als 24 Amtssprachen
als grundsitzlich gleichberechtigt anzuerkennen sind,'” kann die Ermittlung
des ,,gewohnlichen Sprachgebrauchs® eine erhebliche Schwierigkeit darstellen
und die Bedeutung, die den betreffenden Begriffen in der Jurisdiktion des EuGH
zugeschrieben wird, den Rechtsunterworfenen ggf. iiber lingere Zeit mehr oder
weniger unklar sein.

4.2.2.1 Parodie

In seinem Urteil zu einem politisch brisanten Streit zwischen den Erben
des belgischen Comiczeichners Willebrord Vandersteen und dem flamisch-
nationalistischen Politiker Johan Deckmyn um eine von der Partei Vlaams
Belang im Kommunalwahlkampf 2011 verbreitete politische Karikatur, die den
damaligen Biirgermeister von Gent angelehnt an eine 50 Jahre alte Zeichnung
aus der in Belgien beliebten Comicserie Suske en Wiske von Vandersteen in der
absurden Rolle eines ,,wildgewordenen Wohltiters”, der Geld unter die Leute
streut, darstellt,’3° hat der Europiische Gerichtshof 2014 festgestellt, dass die

126 Art. 1, Nr. 15, und Art. 3, § 5 Abs. | Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erforder-
nisse des digitalen Binnenmarktes vom 31.5.2021.

127EuGH, Urteil v. 3.9.2014, C-201/13 — Deckmyn, Rn. 19; bekriftigt durch EuGH, Urteil vom
29.7.2019, C-476/17 — Pelham, Rn. 70.

1287Zur Methode des EuGH in der Ermittlung des ,gewdhnlichen Sprachgebrauchs® vgl. u. a.
Riesenhuber 2021, § 10, Rn. 14; Roder 2016, 96-99.

129 Art. 55 EUV; § 36 Verfahrensordnung EuGH. Zum Problem und Potential der Mehrsprachig-
keit im Europiischen Recht vgl. a. Miiller/Christensen 2012, 28-52; 257-279, 538-557.

130Eine Abbildung des streitgegenstindlichen Bildes, das der belgische Cartoonist Frederik Pas
(Fré) It. Bildunterschrift ,.frei nach Vandersteen* gezeichnet hatte, findet sich u. a. bei Jacques
2014.
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Schrankenbestimmung aus Art. 5 III lit. k InfoSoc-RL grundsitzlich dahingehend
zu verstehen ist, dass eine Parodie ,,wesentliche Merkmale“ eines urheberrecht-
lich geschiitzten fremden Werkes auch ohne Genehmigung oder Vergiitung iiber-
nehmen darf, sofern sie der Vorlage gegeniiber ,,wahrnehmbare Unterschiede*
aufweist und ,.einen Ausdruck von Humor oder eine Verspottung* darstellt.!3!
Dabei soll es ausdriicklich nicht darauf ankommen, ob die Parodie ihrerseits einen
»eigenen urspriinglichen Charakter hat“ und ein eigenstindiges, schutzfihiges
Werk darstellt oder nicht, und ebenso wenig darauf, ob das fremde Werk, aus
dem wesentliche Merkmale iibernommen wurden, selbst der Gegenstand der Ver-
spottung sein soll (,,parody of*; ,target parody*) oder ob mittels der Ubernahme
charakteristischer Merkmale eines bekannten fremden Werkes, die insoweit ledig-
lich als Material oder Ausdrucksform genutzt werden, etwas oder jemand Drittes
verspottet oder humoristisch dargestellt werden soll (,,parody with*; ,,weapon
parody*).'3? Entsprechendes wird fiir die Karikatur und wohl auch fiir das Pastiche
anzunehmen sein.

In der deutschen Rechtsprechung zur Parodie unter dem damaligen § 24 UrhG-
aF war bis 2014 die ,,antithematische Behandlung* des parodierten Werkes als
Voraussetzung einer ,freien Benutzung* gefordert worden. Die Nutzung deut-
lich erkennbar referenzierter fremder Werke zu Zwecken der Auseinander-
setzung mit anderen Gegenstinden der Kritik oder des Spotts galt nicht als
zulidssig.!3® Auch in der US-amerikanischen Rechtsprechung sind die Grenzen
der Parodie enger gezogen: Eine ,,parody” soll nach der Campbell-Entscheidung
des Supreme Court von 1994 nur dann als ,.fair use* gelten, wenn die Benutzung
von charakteristischen Merkmalen oder Bestandteilen eines fremden geschiitzten
Werkes unmittelbar dem Zweck der Auseinandersetzung mit dem betreffenden
Werk dient.!3* Der parodistisch-transformative Rekurs auf ein bekanntes Werk, um
etwas oder jemanden zu verspotten, indem der eigentliche Gegenstand des Spotts
oder der Kritik in einem bestimmten Kontext dargestellt oder von bestimmten
Erwartungen, die durch die Erinnerung an das bekannte Referenzwerk geweckt

131EuGH, Urteil v. 3.9.2014, C-201/13 — Deckmyn, Rn. 33, 20; dazu a. Rosati 2019, 129-133;
sowie Jacques 2019, bes. 1, 77, 217-219. Zu dieser Entscheidung, in der ausdriicklich von anders
gelagerten Parodiebegriffen in der Musik und im Musiktheater abgesehen wurde (Cruz Villalén
2014, Fn. 13 zu Rn. 46), vgl. von Becker 2015; Haedicke GRUR Int. 2015, 667 f., Lauber-
Ronsberg, ZUM 2015, 662 ff.; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger 32019, § 24 UrhG, Rn. 14;
Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim 2020, § 24 UrhG, Rn. 32.

132EuGH, Deckmyn, Rn. 33, 20; vgl. auch die Schlussantrige des Generalanwalts Cruz Villalon
(2014), Rn. 21, 60; zur Unterscheidung der beiden Typen von Parodien vgl. Spies 2011; Jacques
2019, 19.

133 Haedicke, GRUR Int. 2015, 667 f.; Vlah 2015, 44-48.

134 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (580): “the use of some elements of a prior
author’s composition to create a new one that, at least in part, comments on that author’s works.”
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werden, markant abweichend gezeigt wird,'*®> wird im Unterschied zu diesem
engeren Parodiebegriff unter US-amerikanischen Juristen und Rechtswissenschaft-
lern als ,,satire bezeichnet,!3¢ auch wenn diese Verwendung mit literarischen oder
literaturwissenschaftlichen Satirekonzepten'?” wenig zu tun hat.

Gewisse Grenzen der Parodiefreiheit hielt der EuGH allerdings insofern fiir
erforderlich, als den Inhabern der Urheberrechte an der Vorlage, auf die eine
Parodie rekurriert, nicht zugemutet werden konne, hinzunehmen, dass das Werk,
dessen Rechte bei ihnen liegen, ggf. auch missbraucht wird, um einer Dis-
kriminierung z. B. von durch dunkle Hautfarbe und muslimische Tracht stereo-
typ dargestellten Immigranten Vorschub zu leisten,'3® wie es offenbar in der
Absicht des Urhebers und der Verbreiter der Karikatur lag, um deren Zuléssig-
keit in dem belgischen Verfahren gestritten wurde. Im Rahmen einer umfassenden
Interessenabwégung sei vielmehr durch die Gerichte je im Einzelfall ,ein
angemessener Ausgleich zwischen den Interessen und Rechten der in den Art.
2 und 3 der Richtlinie genannten Personen® — der Inhaber der Urheberrechte
an der karikierend, parodistisch o0.4. benutzten Vorlage — ,,auf der einen und der
freien MeinungsiduBerung des Nutzers eines geschiitzten Werkes, der sich auf die
Ausnahme fiir Parodien im Sinne dieses Art. 5 Abs. 3 Buchst. k beruft, auf der
anderen Seite* zu treffen.'® Inwiefern in diese Interessenabwigung neben den
in Art. 2 und 3 InfoSoc-RL spezifizierten Rechten der Urheber und ggf. weiterer
Inhaber ausschliellicher Rechte an den geschiitzten Werken sowie ggf. auch von
Personlichkeitsrechten der Opfer des Spottes auf der einen Seite und der Kunst-
und Meinungsfreiheit der Parodisten und Nutzungsinteressenten auf der anderen
Seite ggf. als zusitzlicher limitierender Gesichtspunkt auch noch iibergeordnete
gesellschaftliche Interessen etwa im Sinne der Antidiskriminierungsgesetzgebung
einbezogen werden miissen — und was das mit dem Urheberrecht zu tun haben
soll —, bleibt bis auf weiteres unklar.!4°

135Ein Beispiel fiir Parodien bzw. Karikaturen dieses Typs, das kein Gericht beschéftigt hat und
nach heutigem Recht moglicherweise auch als Pastiche (s. u.) gewertet werden konnte, ist die
,,Genschman‘““-Comicserie des Karikaturisten Achim Greser in der Satirezeitschrift Titanic aus
den Jahren 1989-91, in der eine Karikatur des damaligen AuBenministers der Bundesrepublik
Deutschland als dicklicher Superheld mit Segelohren aktuelle politische Auseinandersetzungen
in Bildergeschichten ausfocht, deren Setting und Grafikdesign sich an die seit den 1940er Jahren
im US-amerikanischen Verlag DC Comics erscheinenden ,,Batman®-Serie anlehnte.

136 Kairalla 2012, 232 f.
137V gl. u. a. Gaier 1967, 329-450; Meyer-Sickendiek 2007; Greenberg 2019.

133 EuGH, Deckmyn, Rn. 29-31, unter Verweis auf die Kriterien aus Art 21 I GRCh sowie der
Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkuntft.

139 EuGH, Deckmyn, Rn. 27.
140Vgl. Riesenhuber 2014; von Becker GRUR 2015, 339; Haedicke GRUR Int. 2015, 668 ff.
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4.2.2.2 Pastiche

Anders als die Begriffe der Karikatur und der Parodie war der Begriff des
,Pastiche‘ im deutschen Recht bisher nicht bekannt.'#! In der Rechtswissenschaft
ist die Beschriankung des Urheberrechts ,zum Zweck des Pastiche‘ mit Unsicher-
heit und teilweise auch Sorge aufgenommen worden.'#?

Das Wort, das im Franzosischen als Lehnwort aus dem Italienischen gilt,'43
ist im auBerrechtlichen Sprachgebrauch im Deutschen bisher nur schwach
verbreitet.'* Die Auskunft zur Bedeutung des Wortes, die den giingigen Worter-
biichern zu entnehmen ist, erscheint liickenhaft,'* teilweise widerspriichlich
und insgesamt wenig tragfdahig. Schon iiber das grammatische Genus, das dem
Gallizismus im Deutschen zugeschrieben werden sollte, herrscht keine Einig-
keit.'4® Das Duden-Woérterbuch (2022) kennt das Wort nur in der Bedeutung
,»Nachahmung des Stiles und der Ideen eines Autors® und markiert es als ,,ver-
altet“. Als Bezeichnung fiir ,Stilimitation” ist es v.a. in der romanistischen
Literaturwissenschaft bzw. Literaturkritik gebriuchlich.'#’

Von diesem Verstindnis ausgehend kann allerdings die Bedeutung des
Pastiche-Begriffs im Urheberrecht nicht erfasst werden, denn ,,Stil* wie ,,Ideen
sind keine moglichen Gegenstinde urheberrechtlicher Ausschlussrechte.!*® Ein
Werk oder Erzeugnis, das sich auf eine blole Nachahmung eines Stils oder von

141 BGH, Urteil v. 30.4.2020, ZUM 2020, 624, Rn. 65 — Metall auf Metall IV. Dshl 2021, 215;
Ohly ZUM 2021, 748.

142vVg]. z. B. Schack, 192021, Rn. 594 (,trojanisches Pferd‘, ,unbrauchbar*).

3 Dictionnaire de I’Académie Frangaise, °2005, s.v. pastiche. Zur Wort- und Begriffsgeschichte
von it. pasticcio und frz. pastiche sowie der Verwendung des Pastiche-Begriffs in weiteren
europdischen Sprachen vgl. Ortland; 2022a; 2022b; 2023.

144Die Datenbankauswertung eines als reprisentativ geltenden Auswahlkorpus von deutschen
Zeitungstexten im Digitalen Worterbuch der Deutschen Sprache zeigt einen Anstieg der Ver-
wendungsfrequenz von 0,07 Vorkommnissen pro 1 Million Tokens in deutschen Zeitungstexten
aus dem Jahr 2015 auf 0,2 Vorkommnisse pro 1 Million Tokens im Jahr 2021; DWDS, Pastiche—
Verlaufskurve, Basis: DWDS-Zeitungskorpus, https://www.dwds.de/r/plot/?view=1&corpus=zei
tungen&norm=date%2Bclass&smooth=spline&genres=0&grand=1&slice=1&prune=0&wind
ow=3&wbase=0&logavg=0&logscale=0&xrange=1946%3A2021&ql=Pastiche.

145Nicht verzeichnet ist das Wort z.B. bei Adelung, Grammatisch-Kritisches Warterbuch der
Hochdeutschen Mundart (1793-1801), Grimm, Deutsches Worterbuch (1852-1961), Kluge,
Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 25. Aufl. 2012.

146 Maskulin w.a. im Duden, in der Brockhaus-Enzyklopidie, bei Potzlberger, GRUR 2018,
677-680; Lauber-Ronsberg, ZUM 2020, 738 f., sowie im Gesetzentwurf der Bundesregierung
v. 9.3.2021, BT-Drucks. 19/27426 (89 ft.); feminin u.a. bei Leibetseder, 2010, 60; Stieper 2015,
301; Gabler 2018, 223 ff.; neutrum u.a. in der deutschsprachigen Wikipedia, bei Albertsen 1971;
Schweikle 21990, 345; Antonsen 32003, 34 ff.

147Vgl. u.a. Hempel 1965; Genette 1982, 45; von Wilpert 71989, 666; Wales 1989; Bouilaget
1996; Mildonian 1997; Baldick “2015; Antonsen 2003, 34; Nyqvist 2010; Mougin/Haddad-
Wotling 2012.

148 Lauber-Ronsberg in Ahlberg/Gotting/Lauber-Ronsberg 332022, § 51a UrhG, Rn. 15.
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https://www.dwds.de/r/plot/?view=1&corpus=zeitungen&norm=date%2Bclass&smooth=spline&genres=0&grand=1&slice=1&prune=0&window=3&wbase=0&logavg=0&logscale=0&xrange=1946%3A2021&q1=Pastiche
https://www.dwds.de/r/plot/?view=1&corpus=zeitungen&norm=date%2Bclass&smooth=spline&genres=0&grand=1&slice=1&prune=0&window=3&wbase=0&logavg=0&logscale=0&xrange=1946%3A2021&q1=Pastiche
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irgendwelchen fremden Ideen ohne Ubernahme oder Bearbeitung konkreter,
urheberrechtlich geschiitzter Teile eines fremden Werkes beschrinkt, griffe gar
nicht in fremde Urheberrechte ein.'* Soll die urheberrechtliche Schranken-
regelung, die Nutzungen fremder Werke oder von Teilen fremder Werke, sofern
diese ,zum Zwecke des Pastiches® erfolgen, erlaubnisfrei stellt, nicht gegenstands-
los sein, muss sie fiir Verhaltensweisen oder Gegenstinde gelten, die sich als
Vervielfiltigungs- oder Wiedergabehandlungen bzw. als Vervielfiltigungsstiicke
oder Bearbeitungen auf fremde urheberrechtlich geschiitzte Werke oder schutz-
fahige Teile solcher Werke beziehen.

In der Tat wurde und wird der Pastiche-Begriff nicht nur fiir urheberrechtlich
irrelevante Stilimitationen verwendet, sondern seit dem 17. Jahrhundert zunichst
im Hinblick auf Bilder, die ge- oder verfilscht waren durch unausgewiesene
spiitere Bearbeitung bzw. Applikation von Imitatfilschungen,'>° sowie auf Kunst-
stein.!'’! Das dem Gallizismus zugrundeliegende italienische Wort pasticcio ldsst
von seiner alltagssprachlichen Verwendung (Pastete, Auflauf) her eher an etwas
aus heterogenen Materialien Zusammengewiirfeltes oder Zusammengebackenes
denken als an ein Imitationsverhéltnis. In der kunstkritischen Diskussion des 17.
und 18. Jahrhunderts tritt neben die Verwendung von pasticcio bzw. pastiche fiir
Félschungen die Moglichkeit der Anerkennung eines kiinstlerischen Eigensinns
von Mischwerken, die aus fremden Versatzstiicken oder aus Nachahmungen von
Teilen unterschiedlicher Vorbilder zusammengesetzt sind. Daraus entwickelt
sich im 18. Jh. ein eigener Begriff fiir eine ,gemischte Komposition® (,,Mélange,
Composition mélée*) in Anlehnung an eine Mehrzahl fremder Vorbilder, zunéchst
in Bezug auf Bilder, spiiter auch auf Musikstiicke, Texte oder Bauwerke.'3?

Seit dem friihen 18. Jahrhundert wurde das italienische pasticcio,'> seit
dem spiteren 18. Jahrhundert auch das franzosisierte pastiche verwendet
fiir musikalische Kompositionen bzw. Darbietungen, die aus Teilen anderer
Kompositionen rekombiniert bzw. arrangiert wurden oder aus der arbeitsteiligen
Zusammenarbeit verschiedener Komponisten hervorgingen.'* In deutsch-
sprachigen Texten der Zeit wurden derartige Kompilationsopern oder Potpourri-
Darbietungen meist in Anlehnung an den it. Gebrauch als ,Pasticcio‘ bzw.
gelegentlich auf deutsch auch als ,Flickopern® bezeichnet.!>>

149V gl. schon Potzlberger, GRUR 2018, 676; s.a. die amtliche Begriindung der Bundesregierung
zu ihrem Gesetzentwurf vom 9.3.2021, BT-Drs. 19/27426, S. 91.

150Piles 1699, 104 ff.

151 Friihester bekannter Beleg bei La Boullaye-Le Gouz 1653, 373: ,,marbre pastiche ou fusible*
(,zusammengebackener® oder gegossener [falscher] Marmor).

152 Dictionnaire de [’Académie Frangoise, 5¢ éd. 1798, s.v. pastiche; Littré 1874, 999, s.v.
pastiche: ,,imitation mélangée de la maniere et du style de différents maitres®.

153 Strohm 2021.
154 Dahlhaus 1985, 402; Dohring 1981, 215 f.; Heyink 1997, 1496 f.; Gliixam 2005.
155Koch 1802, 1142; Jeitteles 1839, Bd. 11, 174; Frenzel 1840.
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Im fritheren 19. Jh. wurde zwischen Pasticcio und Potpourri dahingehend
unterschieden, dass als Pasticcio insbesondere Stiicke bzw. Auffiihrungen
bezeichnet wurden, bei denen ,,den andern Componisten nur ganze Sitze ent-
liehen werden, und derjenige, der sie zusammenstellt, nichts Eigenes dazu mischt*
(Jeitteles 1839, 174). Im Potpourri dagegen ,,bearbeitet man die gewihlten Stiicke
durch Variationen, allerlei eingéngliche Durchfithrungen und Zwischensitze,
wobei man mehr oder weniger auf gesellige Ergotzung und Bravour sieht* (Fink
1840, 195a).

Insbesondere im englischsprachigen Gebrauch des Pastiche-Begriffs wird
der Charakter des Stilbruchs und Stilpluralismus hervorgehoben, wenn zur
Erlduterung auf Phidnomene wie das medley, patchwork oder mashup verwiesen
wird.!%® | A pastiche is something such as a piece of writing or music [...] which
contains a mixture of different styles.“!>” Der Begriff wird zuweilen kritisch
bzw. abwertend verwendet,'>® kann aber auch affirmativ gebraucht werden.'>
Besondere Relevanz gewann diese seit dem 19. Jh. eingefiihrte Verwendung des
Pastiche-Begriffs seit den 1970er Jahren in der ,Postmoderne‘-Diskussion. !0

Erst seit dem spidteren 18. Jh. wird Pastiche auch als Bezeichnung fiir
literarische Stilimitationen gebraucht'®' Unter einem Pastiche wird hier v. a. eine
intertextuelle Schreibweise bzw. ein literarischer Text verstanden, dessen Stil
offenkundig bzw. demonstrativ bestimmt ist durch die Imitation charakteristischer
Stilmerkmale eines anderen, bekannten (Pri-) Textes, eines bekannten Autors oder
auch des Zeitstils einer historischen Epoche, doch ohne direkte Kopie oder wort-
liche Ubernahme bestimmter Sitze oder Phrasen des jeweiligen Vorbildes. Diese
Verwendung des Wortes dominiert seit dem 20. Jh. den franzosischen Sprachge-
brauch, nicht zuletzt aufgrund des verbreiteten Einsatzes solcher Stiliibungen im
Schulunterricht.'> Neben der Anerkennung des kiinstlerisch-handwerklichen
Geschicks sowie der pointierten Charakterisierungsfihigkeit des Pasticheurs

156 Oxford English Dictionary 2020, s.v. pastiche, m.w.N.; Baldick 42015; s.a. Wales 1989,
339; Nyqvist 2010, 351-354; fiir den US-amerikanischen Sprachgebrauch American Heritage
Dictionary, 32016, s.v. pastiche; Merriam Webster, s.v. pastiche, https://www.merriam-webster.
com/dictionary/pastiche.

157Collins, COBUILD Advanced English Dictionary, s.v. pastiche, https://www.collinsdictionary.
com/dictionary/english/pastiche.

158“The research paper was essentially a pastiche made up of passages from different sources”,
Merriam Webster (2020); “a compendium of jumbled pastiche architecture, its vaults mimicking
every style from Byzantine to Gothic and Ottoman”, L. Al-Hafidh et al. Europe: Rough Guide
(3rd ed. 1996) II. x. 534, zit. nach OED (2020).

159Dyer 2007, 7 f.
160 Jencks 1977, 63, 88; Jameson 1983; Hoesterey 1995; 2001; Bowen 2012, 1005.

161 Dictionnaire de I’Académie Frangaise, °1835: ,Pastiche, en Littérature, se dit d’un ouvrage ou
I’on a imité les idées et le style de quelque écrivain célebre.” Eingefiihrt wurde die Verwendung
des Pastichebegriffs fiir literarische Stilimitationen durch Marmontel 1787, 187.

162 Aron 2009, 11-27; Belzane/Daire/Denailles 2000, 3-37.
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driickt das Pridikat allerdings nicht selten auch eine gewisse Geringschitzung der
oft als wenig originell wahrgenommenen Elaborate aus.!3

Seit dem 19. Jh. wird die Verwendung des Begriffs fiir Stilimitationen ergénzt
und teilweise iiberlagert durch ein gesteigertes Interesse am satirisch-kritischen
Potential karikierend-iibertriebener Imitationen, die der Literaturtheoretiker
Gérard Genette zur Abgrenzung vom ,pastiche” im engeren Sinn als ,.charge*
bezeichnen méchte.'®* Der Pastichebegriff nihert sich in dieser Verwendung
dem der Parodie und der Karikatur an. Insbesondere im Franzosischen wird das
Spiel mit iiblicherweise einem fremden Autor zugerechneten Ausdrucksweisen
vornehmlich um des komischen Effekts willen praktiziert und geschitzt. Eine
satirisch-polemische Intention der Bezugnahme auf das Vorgidngerwerk oder auch
eine Hommage mag in vielen Fillen im Spiel sein, ist jedoch nicht erforderlich fiir
die Einstufung eines Werkes als Pastiche.

Die Frage, vor der die Interpreten und Anwender des geltenden europidischen
und nun auch des deutschen Urheberrechts bei der Auslegung von § 5la UrhG
im Rahmen des Art. 5 IIT lit. k InfoSoc-RL stehen und die letztlich wohl durch
den EuGH wird entschieden werden miissen, spitzt sich angesichts der bisherigen
Begriffsverwendungen'® letztlich zu auf die Alternative zwischen einerseits einem
auf bestimmte Fille der Imitation, die aufgrund der Ubernahme werkprigender
charakteristischer Ausdrucksformen als urheberrechtlich relevant gewertet wird,
beschrinkten Pastiche-Begriff und andererseits einem weiteren, der auch die
Rekombination von heterogenen Materialien, die ggf. auch fremden urheberrechtlich
geschiitzten Werken entnommen sein konnen, als durch die Schrankenbestimmung
im Interesse der Kunst- und Kommunikationsfreiheit erlaubte Handlung und die
daraus erwachsenden Artefakte als uneingeschrinkt verkehrsfahig gelten lasst.

Die Bundesregierung hat in der Begriindung ihres Gesetzentwurfs die
Erwartung gedulert, dass ,,moderne Formen transformativer Nutzung urheber-
rechtlich geschiitzter Inhalte insbesondere im digitalen Umfeld unter die Begriffe
der Karikatur, der Parodie oder des Pastiches gefasst werden* konnten.'® Als Bei-
spiel solcher Formen transformativer Nutzung bekannter Werke werden ,,,nutzer-
generierte Inhalte‘ (User Generated Content)* genannt,'®? die auch in Art. 17 VII

163 Mougin/Haddad-Wotling 2012 s.v. pastiche.
164 Genette 1982, 40 ff.
165 Ausfiihrlicher Ortland 2023; 2022a.

166 BT-Drs. 19/27.426, S. 89.

167ebd., 89f. — Zu verschiedenen Formen nutzergenerierter Inhalte und zur Tragweite der

damit in vielen Féllen verbundenen Konflikte mit bestehenden Copyrights an ggf. benutzten
Vorlagenwerken vgl. bereits Elkin-Koren 2009, die eine Losung auf der Grundlage des
geltenden, industriezentrierten Copyright-Systems nach U.S.-Standards fiir nicht praktikabel
und deshalb eine grundlegende Revision der AusschlieBlichkeitsrechte fiir erforderlich hilt. Eine
griindliche Diskussion des ,prosumierenden‘ Gebrauchs digitaler Medien und eine differenzierte
Bestandsaufnahme der urheberrechtlichen Problematik nach deutschem bzw. europdischem
Recht bietet auch Bauer 2011, der allerdings die Moglichkeit einer Subsumtion der betreffenden
Nutzungsformen unter die europdische Pastiche-Schranke noch nicht in Betracht zieht, sondern
eine Erweiterung des Schrankenkatalogs der InfoSoc-RL um eine neu zu schaffende Ausnahme
zugunsten des UGC (a. a. O., 395-407) fordert.
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2 sowie in Erw.Gr. 70, Satz 2 DSM-RL ausdriicklich als durch die Schranken-
regelung zu privilegierenden Nutzungsformen urheberrechtlich geschiitzter
JInhalte‘ aufgefiihrt werden. Neben Sampling- und Remix-Kompositionen im
Bereich der Musik oder Video-Mashups,'% die ggf. auch in groBerem Umfang auf
urheberrechtlich geschiitzte Materialien zuriickgreifen, um daraus neue Stiicke zu
komponieren, konnten auch diverse Spielformen der literarischen Avantgarde'®
oder auch der Fan Fiction bzw. Fan Art!’® unter der Pastiche-Schranke zulissig
sein.!”! Allerdings bleibt, solange der Europiische Gerichtshof in der Frage noch
kein kldrendes Wort gesprochen hat, eine erhebliche Rechtsunsicherheit, die
die literarische und allgemein die kiinstlerische Produktion sowie die kritische
Kommunikation in analogen wie digitalen Medien hemmen diirfte, und zwar
sowohl auf Seiten derjenigen, die unsicher sind, ob sie die Veroffentlichung oder
offentliche Zuginglichmachung einer Pastiche-Komposition iiber Online-Kanile
riskieren konnen oder sich dadurch vielleicht erhebliche rechtliche Probleme ein-
handeln konnten, als auch auf Seiten derjenigen, die sich fragen, inwiefern die
Geschiftskonzepte, auf denen bisherige Investitionsentscheidungen z. B. in der
Musik- oder Multimediaproduktion beruhten, angesichts der Pastiche-Schranke
noch zukunftsfihig sein mogen.

5 Fazit

Auf der Ebene der Gesetzestexte (law in the books) stellt der Werkbegriff die
grundlegende gegenstandsbestimmende Kategorie des Urheberrechts dar (s.o.
2), wihrend der Materialbegriff nur an untergeordneter Stelle und in wenig aus-
gepréagter Funktion in Erscheinung tritt (s.0. 3). Auf der Ebene des Rechtslebens
(law in action), der literarischen und kiinstlerischen Praxis sowie der gesellschaft-
lichen Kommunikation {iiberhaupt erweist sich hingegen die Kategorie des
sprachlichen oder literarischen Materials, des ,Stoffs* und der Ausdrucksformen,

168 Patry 2011, 100, erklért den Begriff “mash-up, or if one prefers a fancier name, pastiche” als
“highly creative compositions that take pieces from other works and combine and transform them
to result in a new work that gives us fresh insight” — was (bis auf die ,Verblassens‘-Doktrin)
weitgehend den Kriterien entspricht, die die deutsche Rechtsprechung fiir den Begriff der ,freien
Benutzung* entwickelt hatte (vgl. o. Anm. 74). Zum Begriff, zur Geschichte und zur aktuellen
Bedeutung von Mashups in digitalen Medien, zeitgenossischer Musik und Kultur vgl. Shiga
2007; Sinnreich 2010; von Gehlen 2011; Dohl 2016. Zu den urheberrechtlichen Fragen, die
durch diese Praxis aufgeworfen werden, vgl. a. Gelke 2013; Jiitte 2014, 172; fiir die Pastiche-
Ausnahme als mogliche Losung: Hudson, I.P.Q. 2017, 347.

1695 0. Anm. 56.

170Stieper 2015, 301-305; s.a. Booth 2015, 26; Ohly, GRUR 2017, 965. — Summerer (2015)
bietet die bisher eingehendste Darstellung des Gegenstandes in deutscher Sprache; fiir die
rechtliche Sicherung des Spielraums fiir Fan Art setzt sie allerdings nicht auf die européische
,Pastiche‘-Schranke, sondern schligt eine entsprechende Auslegung des damaligen § 24 UrhG-
aF vor, die inzwischen obsolet ist.

171Tn diesem Sinn auch BT-Drucks. 19/27.426, 91; skeptisch dagegen D6hl 2020, 387, 406.
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als zentral. Insbesondere die Konflikte um die Moglichkeiten und Formen der
Nutzung fremder Werke als Material zu neuem Werkschaffen oder generell zu
allen moglichen Darstellungs- oder Artikulationszwecken verlangen grundsitzlich,
aber stets auch fallbezogen, nach einer Regelung. Die urheberrechtlichen Kate-
gorien des Werks und der Bearbeitung sowie des Zitats, der Karikatur, der Parodie
und neuerdings auch des Pastiche als schrankenprivilegierter Nutzungstypen (s.o.
4) strukturieren diese Auseinandersetzungen, indem die teilweise antagonistischen
Anspriiche von Urhebern, Nutzern und potentiellen Nutzungsinteressenten jeweils
anerkannt, aber zugleich auch limitiert und an bestimmte Bedingungen gekniipft
werden. Allerdings gibt es nicht ,das Urheberrecht® (oder Copyright), sondern
nur jeweils bestimmte Rechtslagen, die als Niederschlag und vorldufiges Ergeb-
nis dieser Auseinandersetzungen geschichtlich etabliert wurden und sich weiter
entwickeln werden. Sie werden voraussichtlich noch auf ldngere Sicht auch von
Rechtsordnung zu Rechtsordnung variieren, ungeachtet aller seit iiber 150 Jahren
verfolgten Bemiithungen um internationale Harmonisierung des Rechts in diesem
Bereich. Die Unterschiede in der Rechtslage konnen unter Umstidnden erhebliche
Folgen fiir die Produktions- und Verbreitungschancen, Gestaltungsoptionen und
die Zugénglichkeit literarischer Werke und auferliterarischer Artikulationsformen
nach sich ziehen (Ortland 2020, 247 f.). Die Untersuchung der Weisen, wie das
(jeweilige) Urheberrecht die Verhiltnisse und die zulédssigen oder als unzulissig
geltenden Ubergiinge zwischen Material und Werk prigt und was daraus fiir die
Moglichkeiten des literarischen Schaffens und der literarischen Kommunikation
folgt, wird daher weitere, insbesondere komparatistische Studien erfordern, in
denen Methoden der Rechtsvergleichung und der vergleichenden Literaturwissen-
schaft in produktiver Wechselwirkung weiter zu entwickeln sein werden.
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von Verrechtlichungsprozessen® sind der Literaturgeschichte nur allzu vertraut.
So dienen etwa Gustave Flauberts Madame Bovary als europdisches und Klaus
Manns Mephisto als bundesdeutsches Paradebeispiel innerhalb der Literatur- und
Rechtsgeschichte. Hierbei sind Fille dezidiert ,fiktionaler® Literatur besonders
storanfillig und mindestens dem Anschein nach als aporetisch zu verzeichnen. Die
(vermeintliche) Aporie duflert sich genau dann, wenn fiktionale Literatur Gegen-
stand eines juristischen Materialisierungsprozesses wird. Wenn es in der Rechts-
praxis moglich ist, selbst der Fiktion Beschrinkungen aufzuerlegen, obwohl
diese der eigentlichen begrifflichen Konzeption nach als auflerhalb eines jeden
Rechtsraums stehend verstanden wird,? so scheint zunichst einmal eine Reversion
vonstatten zu gehen: Kunst,* die sowohl in der sozialen Praxis als auch in der Ver-
fassungsgebung als frei postuliert wird, und das Recht entfernen sich von ihren
eigentlichen Zustdndigkeitsbereichen. Indes dufert sich eine Problematik bereits
auf einer fritheren Stufe: Noch ehe das keineswegs ausschlieflich juristische
Defizit eines Fiktionalitits- und Fiktionsbegriffes moniert werden kann, taucht die
Schwierigkeit auf, iiberhaupt erst einmal einen Kunstbegriff® festlegen und inner-
halb eines Rechtssystems und einer Rechtsgemeinschaft etablieren zu konnen.

Im Folgenden werden die beiden erwéhnten Problemfelder als Kontroversen der
Vergegenstiandlichungsprozesse von (fiktionaler) Literatur im Recht je einer mog-
lichen Perspektive unter vielen vonseiten zweier Disziplinen unterzogen: Mit der
grundlegenden Frage im Hinterkopf, wann, weshalb und woher die Legitimation
nehmend eine Materialisierung von Kunst im Allgemeinen (und fiktionaler
Literatur im Besonderen) von Gerichten ausgetiibt wird, nihert sich Ino Augsberg
(Kiel) in seinem rechtsphilosophischen Beitrag den Kriterien und Modalitédten der
Materialisierung von Literatur im und durch Recht. Hierfiir muss notwendiger-
weise zuerst eine juristische Definition von Kunst erfolgen, bevor Fragen der Ver-
gegenstindlichung von fiktionaler Literatur behandelt werden konnen. Augsberg
macht die juristischen Schwierigkeiten und Schranken einer Definition und
Bestimmung des Kunstbegriffes deutlich, die vor der problematischen Unver-
meidbarkeit einer dominanten Zirkularitdt stehen: Das Rechtsgut der Kunstfreiheit

2Vgl. den von Conter (2010) herausgegebenen Band zu Justitiabilitéit und Rechtmdifiigkeit. Ver-
rechtlichungsprozesse von Literatur und Film in der Moderne.

3Dass literarische Fiktionen manchmal als a-justiziabel verteidigt werden, hiingt nicht selten mit
der Auffassung zusammen, dass diesen ein ontologisch eigener Modalraum und Funktionssystem
zugesprochen wird.

4Fiktionale Literatur ist unter den Schirmbegriff ,Kunst‘ zu subsumieren, da diese nach der
juristischen Dogmatik unter den sachlichen Schutzbereich der Kunstfreiheit fillt. Vgl. BVerfGE
119, 1 (28); vgl. ferner Wittreck 2009, 130.

3Vgl. hierzu etwa die konzise Darlegung der Problematik bei Grimm: ,Die Rechtsanwendung
gerit also [...] in eine paradoxe Situation. Einerseits kann es ohne vorgingige Deutung des
Werks keine Rechtsanwendung geben. Andererseits kann angesichts der Eigenart der Kunst
keine Deutung allgemeine Verbindlichkeit beanspruchen.” (Grimm 2007, 507). Ahnlich auch
Wittreck: ,,.Das Gericht bewegt sich hier zundchst ganz im Rahmen der gefestigten Dogmatik:
Eine abschlieBende Bestimmung des Begriffs ,Kunst® sei kaum moglich® (Wittreck 2009, 130).
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verlangt zunichst einmal nach einem mindestens rechtssysteminternen, juristisch
konsens- wie auch subsumtionsfihigen* (Wittreck 2013, Rn. 41) Kunstbegriff.
Eine definitorische Festlegung oder auch nur eine Kartierung eines Kunst-
begriffes wiirde aber gewissermafien schon eine Préskription der eigentlich auch
grundgesetzlich als frei gewidhrleisteten Kunst mit sich bringen. Kunstfreiheit im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG meint vor allem eine Freiheit ex negativo:
Kunst ist grundsitzlich frei von staatlicher Regulierung. Schutz und Freiheit vor
staatlicher Regulierung impliziert auch, dass eine begriffliche Festlegung von
Kunst kaum kompatibel mit einer juristisch-dogmatischen Tendenz im Umgang
mit Kunstfreiheit sein kann. Da es sich bei Kunst um eine soziale® und gerade
nicht rechtliche Praxis handelt, kann die Ausformulierung von Kunst kaum im
juristischen Kompetenzbereich liegen. Eine solche Kritik ist mitunter aber nicht
bloB rechtsextern zu finden, sondern wird auch aus den eigenen Reihen erbracht:
Die Beteuerungen von rechtswissenschaftlicher Seite, eine addquate Definition
des Begriffes ,Kunst® zu erbringen, sei schlichtweg nicht moglich und es miisse
alternativ eine ,kanonische Hilfsdefinition® (Wittreck 2009, 132) herangezogen
werden, sind vor diesem Hintergrund mannigfach (BVerfGE 30, 173 [188f.];
Hiberle 1985, 600; von Arnauld 2009, Rn. 11; Hufen 2011, Rn. 19; Wittreck
2013, Rn. 41 ff. Kritik hieran bei Wiirkner 1988, 317-319). Das Definitions-
problem manifestiert sich daher als eine Definitionsaporie, die Grenzziehungen via
Definition als normativ aufgeladene Bestimmungsformen. Mit Rekurs auf die vom
Bundesverfassungsgericht und der Rechtswissenschaft entwickelten und ausbuch-
stabierten Kunstbegriffe (Wittreck, 2013, Rn. 37 ff.) — ein formaler, materialer und
offener — wird die jeweilige Problematik der einzelnen Kunstdefinitionsversuche
offengelegt. Wihrend die drei konkurrierenden Kunstbegriffe des bundesdeutschen
Rechtssystems als Ausdruck juristischer Ohnmacht vor dem Kunstbegriff gedeutet
werden konnen, stufen andere dies als Vertrauensschuss an die Richterpersonlich-
keit ein. So duBert sich Claus Dierksmeier dahingehend zuversichtlich, dass im
Einzelfall nicht ,,schematisch-subsumtiv, sondern typusorientiert-reflektierend*
entschieden werde (Dierksmeier 2000, 886). Aber auch bei dieser Lesart ldsst
sich die genannte Problematik nicht eliminieren: Das Definiendum (Kunst) ist da
und drei heuristische, rechtssysteminterne, d.h. dogmatische,” Anniherungen
an einen Kunstbegriff ebenfalls. Allein, es fehlt an einem Definiens, das nicht
zugleich normativ bestimmend agiert. Juristische Bestimmungsversuche scheinen
kaum einen Ausweg aus dem Definitionsdilemma finden zu konnen, da eine
juristische Begutachtung des ,literarischen Handelns® (vgl. Gideon Stiening in
diesem Band) stets eine normative Begutachtung ist. Eine juristische Begutachtung
lauft somit Gefahr, eine heteronome Bestimmung von Kunst vorzunehmen. Den
juristischen Umgang mit dieser Aporie legt Augsberg in seinem Beitrag ,,Ver-
Gegenstindlichung. Zum Kunstbegriff des Grundgesetzes* dar. Er stellt die sowohl

6Zur Feststellung, dass auch Fiktionalitiit in sozialer Praxis ausgearbeitet wird, siche Lamarque
und Olsen 2002, 33.

7Zum Begriff des Dogmatischen im Rechtsdiskurs siche Herberger 1981.
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theoretische, sprich: pré-juristische, als auch die rechtspraktische Frage, ob und wie
ein unabgeschlossener bis hin zu undefinierbarer Befassungsgegenstand vergegen-
standlicht werden kann. Denn einerseits muss der Rechtsstaat in der Tat richten,
andererseits kann dieser im Hinblick auf Kunst kaum richten ohne die gerichtliche
Praxis in Selbstwiderspriiche zu verwickeln.?®

Mithin erinnert die dargelegte Aporie in Bezug auf das literarische Feld an die
von Klaus Weimar schon eruierte Feststellung, einen Literaturbegriff — oder hier
ergidnzend: einen Fiktions- und Fiktionalitdtsbegriff — nicht ohne die wechsel-
seitige Abhéngigkeit zwischen dessen jeweiligem intensionalen und extensionalen
Gehalt denken zu konnen:

Die Bestimmung der Extension ist angewiesen auf ein Kriterium, mittels dessen sie
Literatur [...] von Nicht-Literatur [...] unterscheiden und abgrenzen kann, und das kann
sie nur erhalten aus der Bestimmung der Intension des Literaturbegriffes. Die aber hin-
wiederum ist angewiesen darauf, dass das Gebiet bereits umgrenzt (die Extension
bestimmt) ist, in dessen theoretischer Beschreibung jenes Unterscheidungskriterium aus-
findig und namhaft gemacht werden kann. (Weimar 2009, 88)

Wihrend fiir die Literaturwissenschaften keine praktische Notwendigkeit (vgl.
Weimar 2009, 78) einer definitorischen Festlegung besteht, verhilt es sich im
Rechtssystem anders, wenn ein normativer Umgang mit Kunst nicht umgangen
werden kann. Welche rechtsdogmatischen Strategien lassen sich vor diesem
Hintergrund mit welchem Erfolg feststellen? Und wie konnen verschiedene
Begrenzungen durch eine Definition des Gegenstandes ,Kunst® schon die Freiheit
der Kunst selbst wieder einschrinken? Diesen Kernfragen widmet sich Augsbergs
Beitrag.

Nachdem zunidchst das Kunstfeld juristisch und rechtstheoretisch beleuchtet
worden ist, wird im darauffolgenden Beitrag eine Schwerpunktverschiebung auf
das Literatur- und Fiktionsfeld vorgenommen: Erginzt wird die Materialisierung
der Kunst in ihrer zunéchst spezifisch fiktional-literarischen, danach literarischen
Auspriagung durch Gerichte von Benjamin Gittel (Gottingen) und Tilmann K&ppe
(Gottingen). Die beiden Autoren nehmen sich in ihrem literaturwissenschaftlichen
Beitrag ,,Fiktion, Literatur und die Verletzung von Personlichkeitsrechten® der
grundlegenden Problematik der Verrechtlichung von Literatur an. Dabei unter-
suchen sie ausgehend von der Verlautbarung des Romanverbots Esra (Maxim
Biller) die Referenzialisierbarkeit und hierdurch auch Justiziabilitit dezidiert
fiktionaler Literatur im Besonderen sowie auch nicht-fiktionaler Literatur im
Allgemeinen. Die ihrem Beitrag zugrundeliegende Fragestellung erinnert nicht
zuletzt an das auch schon vom Bundesverfassungsrichter Wolfgang Hoffmann-
Riem in seinem abweichenden Votum zur Esra-Entscheidung aufgeworfene
Problemkomplex: ,,Wann aber kann eine ,isthetische Realitdt® (verstanden als

87Zum Bonmot mutierten Verbots des ,staatlichen Kunstrichtertums® siehe u.a. von Arnauld
2009, Rn. 8; Wittreck 2013, Rn. 36.
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kunstspezifische Konstruktion von Wirklichkeit) Personlichkeitsrechte {iber-
haupt verletzen?* (BVerfGE 119, 1 [57]). Konkreter gewendet: Sowohl das
Potential zur Personlichkeitsrechtverletzung mittels fiktionaler Literatur als auch
mittels Literatur, die nicht als fiktional erachtet wird, wird im genannten Bei-
trag gleichermallen untersucht. Hierfiir legen die genannten Autoren zunéchst
dar, was als konstitutives Merkmal fiktionaler Rede gehandhabt werden kann.
Der Fiktionsansatz von Gittel/Koppe duflert sich dabei als einer, der die Autorin-
bzw. Autorintention als zentral fiir das Pridikat ,fiktional® erachtet: Demnach sei
einem ,kategorialen Intentionalismus® folgend Fiktionalitit eine Eigenschaft von
Texten, die mit der Intention verfasst werden, ,,gemif3 den Regeln der Fiktionali-
tatsinstitution verstanden zu werden™ (Benjamin Gittel und Tilmann Koppe,
in diesem Band). Zugleich machen sie deutlich, dass Fiktionalitit als kontext-
abhingige Eigenschaft nicht ausschlieBlich von einer Autorin oder einem Autor
intentional hervorgebracht wird. Intentionen kénnen misslingen, sofern diese im
hier relevanten Sinne nicht von Rezipierenden erkannt, anerkannt und umgesetzt
werden, wodurch ihr Fiktionsansatz der Linie Lamarque/Olsen folgend um eine
wichtige, institutionelle Komponente ergidnzt und die Rezipierendenrolle bei der
Institution der Fiktion als ebenso gewichtig erachtet wird.

Den Schwerpunkt jedoch nicht blof3 auf fiktionale Literatur legend, sondern das
relationale Verhiltnis zwischen a) Fiktion und potentieller Personlichkeitsrechts-
verletzungen sowie b) Literatur und potentieller Personlichkeitsrechtsverletzungen
beleuchtend, entwickeln sie auch fiir den juristischen Umgang mit dem genannten
Problemkomplex mogliche Losungsansitze, mindestens jedoch Kldrungsangebote.
Thre Untersuchungen erfolgen dabei stets vor dem Hintergrund der Moglichkeit von
Referenzakten wie auch Priadikationsakten, die die beiden Autoren als ,notwendige*
Voraussetzung fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen einschitzen und proklamieren.
Ob und unter welchen Umstinden Referenz und Pridikation gegeben ist, wird dabei
zunichst anhand von fiktionaler Rede, anschliefend anhand von literarischer Rede
unter Riickgriff auf ein Relationsmodell, das zwischen einer konstitutiven, einer
kontributiven und schlielich einer evidentellen Beziehung differenziert, eruiert.
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Ver-Gegenstandlichung. Zum
Kunstbegriff des Grundgesetzes

Ino Augsberg

Zusammenfassung

Um die Kunstfreiheit angemessen zu schiitzen und zu bewahren, miissen die
rechtsanwendenden Institutionen wissen, was ,Kunst® ist. Zugleich diirfen
sie diese Bestimmung aber nicht selbst vornehmen. Sie miissen sie sich viel-
mehr von dem, was geschiitzt werden soll, vorgeben lassen. Diese Doppel-
bewegung benennt den Prozess der rechtlichen Ver-Gegenstindlichung der
Kunst: Entscheidender Teil der so vorgenommenen Bestimmung ist, dass das
zu Bestimmende sich seiner Bestimmung immer schon entzogen hat und weiter
entzieht.

1 Was ist ,Materialitat’?

Wenn mit dem Begriff der ,Materialitit® nicht ein bestimmtes, der Erfassung
einer Sache irgendwie noch vorgelagertes, in seiner dunklen, verschlossenen
Erdigkeit sich dem erkennend-bestimmenden Zugriff immer schon entziehendes
Phianomen benannt sein soll, das eben wegen dieser Unverfiig- und Unerkennbar-
keit dann auch nicht von der Wissenschaft, sondern allenfalls von der Kunst zu
thematisieren wire, wenn also mit diesem Begriff nicht ein gewissermalen para-
doxes a-phdnomenales Phianomen, ndmlich ein sich nur in seinem Nicht-Zeigen,
das heifit in seinem Entzug zeigendes Geschehen bezeichnet wird, wenn viel-
mehr durch dieses Wort im Gegenteil gerade die Vergegenstidndlichung im Sinne
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eines Zum-Vorschein- und Auf-den-Begriff-Bringens innerhalb eines bestimmten
Gebiets ihrerseits auf den Begriff gebracht werden soll (vgl. Gideon Stiening
in diesem Band), dann verkniipft sich mit der Frage nach der so bestimmten
Materialitdt von Kunst aus der Sicht des Rechts die Frage, wie das, was ,Kunst*
fiir die juristischen Operationen heiflen kann, im FEinzelnen ganz genau zu
bestimmen ist. So wie der gerade niedergeschriebene Satz, allen midandernden
Wendungen zum Trotz, irgendwann an ein Ende gelangen muss, muss auch fiir das
Recht offenbar zu einem bestimmten Zeitpunkt verbindlich feststehen, was Kunst
heiflt — und was nicht, wo also die Grenze zwischen Kunst und Nicht-Kunst ver-
lauft. Denn bliebe stets offen, was Kunst ist, konnte der Kunst nicht jener spezi-
fische Schutz zuteilwerden, den die grundrechtlich garantierte Kunstfreiheit gemaf
Art. 5 Abs. 3 GG mit ihrem knappen, apodiktischen Duktus so deutlich verspricht:
,.Kunst und Wissenschaft [...] sind frei.” Damit das, was hier als frei postuliert
wird, auch in seiner Freiheit bewahrt bleiben, das hei3t das Freiheitspostulat
juristisch operationalisiert werden kann, muss es moglich sein, das zu schiitzende
Rechtsgut zu erkennen und zu benennen. Was aber heif3t — fiir das Recht — das, was
auf diese Weise frei sein soll? Wie definiert das (Verfassungs-)Recht die Kunst, um
sie als handhabbaren Gegenstand fiir seine Verfahren in den Griff zu bekommen?

Gegen eine derartige, offenbar unvermeidliche, vergegenstindlichende
Bestimmung dringt sich jedoch sogleich ein anderer, gegenldufiger, moglicher-
weise auch ein anderes Verstindnis von Materialitéit transportierender Verdacht
auf: Was, wenn die zu schiitzende Freiheit gerade in der Widerspenstigkeit gegen-
iiber jeder Bestimmung liegen konnte? Was, wenn Freisein im strengen Sinn
also nur dort moglich wire, wo dem kategorialen Zugriff der Weg versperrt ist,
wenn also statt des Gegenstindlichen das Widerstidndige der Kunst in den Vorder-
grund trite oder gar treten miisste, um einen emphatischen, nicht blofl recht-
lich konzedierten Freiheitsbegriff zu ermoglichen? Was, wenn gegeniiber den
formalen Einordnungen doch eine andere Art von Materialitét ihr Recht forderte —
oder moglicherweise gerade nicht forderte, weil sie sich eben jenen Kategorien
des Stellens und Erfiillens von Anspriichen verweigerte? Kann Kunst vielleicht
nur dort wirklich frei sein, wo sie noch nicht oder nicht mehr Kunst ist, das heil3t
genauer: noch nicht oder nicht mehr von Rechts wegen als Kunst bestimmbar,
noch nicht als solche kategorisiert und eingeordnet ist? Also dort, wo sich der
kryptojuridische Vorgang des kategoresthai, das heiflt der Anklage, die einer Sache
auf den Kopf zusagt, was sie ist oder sein soll, noch nicht vollzogen hat? Wo,
umgekehrt gesprochen, nicht der ganze Stolz des Rechts darin liegt, die Kunst in
ihrer speziellen ,,Eigengesetzlichkeit* (BVerfGE 30, 173 [190]) — und damit dann
doch wiederum: in mindestens kryptojuridischer Terminologie — zu erfassen, um
sie zu beschiitzen? Liegt der Kunst vielleicht gerade ein Widerstand gegen diese
SchlieBungsprozesse zugrunde, dem auch die Freiheit der Kunst Rechnung tragen
muss? Lésst sich Kunst in diesem Sinn dann tiberhaupt zum Gegenstand des
Rechts erkldren — und wie und durch wen konnte eine entsprechende Erklarung
vorgenommen werden?
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2 Das , Definitionsdilemma”

Das damit angesprochene Problem wird im verfassungsrechtlichen Schrifttum als
,.Definitionsdilemma* beschrieben (vgl. von Arnauld 2017, Rn. 41 ff.). Auf der
einen Seite dieses Dilemmas steht die Annahme, dass gerade aus der Kunstfreiheit
ein Definitionsverbot resultiert (vgl. etwa Knies 1967, 214 ff.; zum Problem auch
Miiller 1969, 35 ff.). Begriindet wird diese Position allerdings weniger mit dem
allgemeinen Problem einer kategorisierenden Vergegenstindlichung von Kunst.
Im Fokus steht vielmehr die historische Erfahrung des Nationalsozialismus und
dessen Umgang mit der sogenannten ,entarteten Kunst‘. Das Definitionsverbot
soll in dieser Hinsicht vor allem ein staatliches ,Kunstrichtertum* verhindern. Den
staatlichen Stellen soll es unmoglich sein, zwischen ,guter® oder ,richtiger® Kunst,
die Schutz verdient, und ,schlechter, ergo auch nicht schutzwiirdiger Pseudo-
Kunst zu differenzieren (vgl. von Arnauld 2017, Rn. 41). Auch in dem speziellen
Fall der Kunstfreiheit gilt damit, was das Bundesverfassungsgericht in jiingerer
Zeit in seiner Wunsiedel-Entscheidung auf eine allgemeine Formel gebracht hat:
Das NS-Regime hat danach fiir die verfassungsrechtliche Ordnung der Bundes-
republik eine ,,gegenbildlich identitdtsprigende Bedeutung® (BVerfGE 124, 300
[328]). In Zweifelsfillen konnen somit die Deutungen der Grundrechte an einer
jeweils auf ihren speziellen Schutzbereich zugeschnittenen Lesart des grundsitz-
lichen ,Nie wieder!* einen Halt finden.

Auf der anderen Seite des Dilemmas steht demgegeniiber ein Befund, der
jene Absetzung vom Nationalsozialismus ebenso wenig in Frage stellen will wie
die zuerst genannte Sicht, aber aus dieser notwendigen Abgrenzung einen genau
umgekehrten Schluss zieht. Dessen Eigentiimlichkeit klang bereits an: Dieser
Perspektive zufolge besteht ein Definitionszwang nicht trotz oder entgegen der
Kunstfreiheit, sondern um ihretwillen. Josef Isensee hat den dahinterstehenden all-
gemeinen Gedanken markant zusammengefasst: ,,Was der Staat nicht definieren
kann, das kann er auch nicht schiitzen* (Isensee 1980, 35). Offenkundig setzt der
— nach der Konzeption des Grundgesetzes zudem besonders starke, namlich nicht
unter einen ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt gestellte — Schutz der Kunst eine
Diskriminierung zwischen Kunst und Nicht-Kunst voraus. Aber wie soll diese Dis-
kriminierung gelingen? Und von wem soll sie vollzogen werden?

3 Der Kunstbegriff des Bundesverfassungsgerichts

Der naheliegende Adressat fiir die Frage der Definitionshoheit in grundrechtlichen
Fragen ist offensichtlich das Verfassungsgericht, gilt dieses doch seit seiner Ein-
richtung im Jahr 1951 als die fiir Fragen der Verfassungsauslegung buchstiblich
entscheidende, (letzt-)verbindliche Instanz. Noch in dem freundlich erscheinenden
Diktum, das den Gesetzgeber als ,Erstinterpreten‘ der Verfassung ausweist, klingt
zumindest leise, bisweilen aber auch ganz explizit der Hinweis mit, dass es ebenso
einen diesem ersten gegeniiber- und genauer genommen auch vorgesetzten letzten



214 I. Augsberg

Interpreten des Grundgesetzes gibt und geben muss (vgl. Kirchhof 1998, 16).
Dessen Interpretation wéchst dann nicht nur selbst ausdriicklich Gesetzeskraft
zu; sie erweist sich dariiber hinaus wenigstens de facto auch fiir die de iure freie
Wissenschaft als verbindlich. Ganz in diesem Sinn konnte Rudolf Smend, einer
der bekanntesten deutschen Staatsrechtslehrer im 20. Jahrhundert, schon anlisslich
des Festakts zum zehnjidhrigen Bestehen des Gerichts im Jahr 1962 resiimieren:
,Das Grundgesetz gilt nunmehr praktisch so, wie das Bundesverfassungsgericht
es auslegt, und die Literatur kommentiert es in diesem Sinne* (Smend 1968, 582).

Ein vor diesem Hintergrund erfolgender Blick zeigt, dass das Bundes-
verfassungsgericht im Verlauf seiner Rechtsprechungsgeschichte nicht nur eine
Reihe verschiedener Ansitze zur Bestimmung dessen, was von Verfassungs wegen
als ,Kunst® anzuerkennen ist, entwickelt hat (vgl. zur Entwicklung instruktiv
Pieroth 2021). Es hat diese Pluralitdt der Bestimmungsversuche vielmehr ihrer-
seits reflektiert und in die Bestimmung selbst mit eingehen lassen.

Auftillig ist dabei zunidchst, wie relativ spit das Gericht begann, sich aus-
driicklich und umfassend mit der Kunstfreiheit zu beschiftigen. Die zentrale erste
Leitentscheidung, die anhand der Kontroverse iiber Klaus Manns Schliisselroman
Mephisto entstand, stammt aus dem Jahr 1971 (vgl. BVerfGE 30, 173). In dieser
Entscheidung findet sich ein markanter Versuch, den Gegenstand der Kunstfreiheit
positiv zu bestimmen. Dabei setzt die Entscheidungsbegriindung zunichst vor-
sichtig an; sie scheint die Definitionshoheit geradezu von sich zu weisen und in
den Bereich der Kunst selbst zuriickzuspielen:

Der Lebensbereich ,,Kunst™ ist durch die vom Wesen der Kunst geprigten, ihr allein
eigenen Strukturmerkmale zu bestimmen. Von ihnen hat die Auslegung des Kunstbegriffs
der Verfassung auszugehen (BVerfGE 30, 171 [188]).

In einem zweiten Schritt geht das Gericht dann aber doch zu einer eigenen
Bestimmung eben jenes ,Wesens der Kunst® iiber und liefert eine Definition, die
spéter als ,materiale‘, nimlich auf den wesentlichen Inhalt der ,kiinstlerischen
Betitigung‘ bezogene bezeichnet werden sollte. Im Zentrum dieser Bestimmung
steht weniger das Kunstwerk als vielmehr der Prozess seiner Entstehung, das
heiflt das Verhiltnis von Kiinstler und werdendem Werk, das als ,schopferische
Gestaltung* angesprochen wird:

Das Wesentliche der kiinstlerischen Betitigung ist die freie schopferische Gestaltung,
in der Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer
bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden. Alle kiinst-
lerische Titigkeit ist ein Ineinander von bewufiten und unbewufiten Vorgidngen, die
rational nicht aufzulGsen sind. Beim kiinstlerischen Schaffen wirken Intuition, Phantasie
und Kunstverstand zusammen; es ist primér nicht Mitteilung, sondern Ausdruck und zwar
unmittelbarster Ausdruck der individuellen Personlichkeit des Kiinstlers (BVerfGE 30,
173 [188 f.]).

An dieser Bestimmung sind, im impliziten Vorblick auf die spiter vorgenommenen
Modifikationen, zumindest zwei Aspekte gesondert hervorzuheben:
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Zum einen lebt die Definition ersichtlich von einer traditionellen Vorstellung, der
zufolge eine bestimmte ,Innerlichkeit® der ,Kiinstlerseele® sich in das geschaffene
Werk entiuBert. Dadurch bleiben zugleich aber Innerlichkeit und AuBerlichkeit
aufs engste aufeinander verwiesen. Strukturell ist jene dieser dabei iiberlegen, weil
sie, selbst wenn der Vorgang der Entduflerung nicht offen als defizienter, letztlich
zum Scheitern verurteilter Prozess benannt wird — ,,Spricht die Seele, so spricht,
ach! schon die Seele nicht mehr.”“ —, als Quelle doch offenbar immer schon mehr
ist als das ihr Entsprungene. In dieser impliziten Hierarchisierung liegt dann jedoch
ebenso ein Problem, weil sie nicht gewissermaflen kunsttheoretisch neutral ist,
sondern ihrerseits ersichtlich einem spezifischen, klassisch geniedsthetischen Ver-
stindnishorizont entstammt. Wie wenig selbstverstindlich diese Betrachtungsweise
ist, zeigt etwa eine Bemerkung aus Hegels Vorlesungen iiber die Aesthetik. Im zeit-
lichen Abstand nur weniger Jahrzehnte gegeniiber dem 1797 erstmals publizierten
Schiller-Distichon (Hegel hielt die Vorlesung mehrfach in den Jahren 1818 bis
1829) heif3t es dort:

[...] das Hochste und Vortrefflichste ist nicht etwa das Unaussprechbare, so dafl der
Dichter in sich von noch groerer Tiefe wire, als das Werk darthut, sondern seine Werke
sind das Beste des Kiinstlers, und das Wahre, was er ist, das ist er, was aber nur im Innern
bleibt, das ist er nicht (Hegel 1971, 390).

Zum anderen wird durch die zitierte Bestimmung zwar der systematischen Ver-
ortung der Kunstfreiheit im dritten Absatz von Artikel 5 des Grundgesetzes, der
in seinem ersten Absatz Meinungs-, Presse-, Rundfunk- und Informationsfrei-
heit schiitzt und damit insgesamt gesehen dem Schutz der Kommunikationsfrei-
heit dient, dadurch Rechnung getragen, dass die ,kiinstlerische Betitigung® als
,Ausdruck® des Kiinstlers verstanden wird. Formalisiert man Kommunikation als
Prozess des Versendens und Empfangens einer Botschaft, kommt es jedoch offen-
sichtlich vorwiegend auf den ersten Teil des Gesamtvorgangs und weit weniger
auf das Empfangen und Entschliisseln der genannten Bestimmung an: Eine an
andere gerichtete ,Mitteilung® ist das Kunstwerk danach allenfalls in einem
sekundéren Sinn. Dass diese Dimension gleichwohl nur in ihrer Relevanz herab-
gesetzt, nicht jedoch vollstindig ausgeblendet wird, macht schon die hierarchische
Priorisierung als solche deutlich, die zugleich Raum fiir das niederrangige
Phédnomen lédsst. Die unmittelbar anschliefenden Ausfiihrungen des Verfassungs-
gerichts, die die Erstreckung des Freiheitsschutzes nicht nur auf den Werk-,
sondern ebenso den Wirkbereich statuieren, schlieBen hier an (vgl. BVerfGE 30,
173 [189 f.]). Sie verdeutlichen zugleich aber noch einmal, dass aus Sicht des
Gerichts zwischen beiden Bereichen eine wesentliche Differenz besteht.

Dass dieser sogenannte ,materiale’ Kunstbegriff nicht ausreicht, um dem
Phédnomen in all seinen moglichen Facetten wirklich gerecht zu werden, dass also
die zitierte Bestimmung modifiziert und erginzt werden muss, ist eine Erkenntnis,
zu der das Bundesverfassungsgericht offensichtlich rasch selbst gelangt ist und
der es in seiner weiteren Rechtsprechung Rechnung zu tragen versucht. Markant
ist vor allem die nichste Leitentscheidung aus dem Juli 1984 (vgl. BVerfGE 67,
213). Ihr lag eine Auseinandersetzung um ein vor allem im Bundestagswahlkampf
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1980 mehrfach aufgefiihrtes politisches Straentheater zugrunde, das hauptsdch-
lich aus einer szenisch eingebetteten Rezitation von Bertolt Brechts Gedicht Der
Anachronistische Zug oder Freiheit und Democracy aus dem Jahr 1947 bestand.
Brechts Gedicht lehnte sich dabei seinerseits, worauf das Verfassungsgericht
gleich im zweiten Satz seiner Entscheidungsbegriindung hinweist,

an das 1819/20 entstandene Gedicht von Percy Bysshe Shelley ,The Masque of Anarchy.
Written on the Occasion of the Massacre in Manchester® [an], welches eine Reaktion
Shelley’s [sic] auf die blutige Niederwerfung des Arbeiteraufstandes von Peterloo dar-
stellte (BVerfGE 67, 213 [214]).

In seinem im Weiteren unternommenen Versuch, den Begriff genauer zu
bestimmen, setzt das Gericht zunédchst zweimal negativ an, um dann in einem
dritten Argumentationsschritt dem zuvor entfalteten negativen Ansatz eine positive
Deutung zu geben.

Dabei zielt der erste negative Hinweis auf die eigene frithere Judikatur in
Gestalt der Mephisto-Entscheidung. Das Gericht schreibt, sich scheinbar selbst
paraphrasierend:

Der Lebensbereich ,,Kunst™ ist durch die vom Wesen der Kunst geprigten, ihr allein
eigenen Strukturmerkmale zu bestimmen. Wie weit danach die Kunstfreiheitsgarantie der
Verfassung reicht und was sie im einzelnen bedeutet, 146t sich nicht durch einen fiir alle
AuBerungsformen kiinstlerischer Betitigung und fiir alle Kunstgattungen gleichermaBen
giiltigen allgemeinen Begriff umschreiben (vgl. BVerfGE a. a. O. [= 30, 173; IA] [183f.])
(BVerfGE 67, 213 [224]).

Dieser Hinweis ist allerdings in doppelter Hinsicht problematisch. Zum einen
stimmt, ganz formal betrachtet, die Seitenangabe nicht. Die angefiihrte Stelle ent-
hilt keinerlei derartige Aussage. Zum anderen, inhaltlich ansetzend und deutlich
interessanter, findet sich einige Seiten spiter in der Mephisto-Entscheidung zwar
in der Tat eine auf den ersten Blick dhnlich klingende Aussage. Genauer betrachtet
geht aber auch dieser Verweis zumindest groBtenteils ins Leere, weil auch jene
Passage die nun getroffene Aussage keineswegs bereits vorwegnimmt. Gerade die
Rigorositit der allgemeinen Verneinung fehlt damals vielmehr; sie wird nur auf
praktische, demnach gerade nicht strukturell uniiberwindliche Schwierigkeiten
bezogen. Der Verweis fiigt sich damit ein in einen allgemeinen, als kreativ zu
bezeichnenden Umgang mit der eigenen friiheren Rechtsprechung, fiir den man
auch den Ausdruck ,(fingierte Prijudizien verwenden konnte (vgl. Augsberg
2021a, 74). Insoweit ist die jiingere Esra-Entscheidung préziser, denn sie nennt,
neben den einschldgigen Ausfiihrungen zum Anachronistischen Zug, nicht nur
die tatsdchliche Fundstelle in der Mephisto-Entscheidung, sondern bestimmt
deren Inhalt unspezifischer und damit zutreffender lediglich hinsichtlich der ,,vom
Bundesverfassungsgericht wiederholt hervorgehobenen Schwierigkeit, den Begriff
der Kunst abschlieBend zu definieren (vgl. BVerfGE 30, 173 [188 f.]; 67, 213
[224 ff.])* (BVerfGE 119, 1 [20]). In der ersten Leitentscheidung hief3 es wortlich:
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Wie weit die Verfassungsgarantie der Kunstfreiheit reicht und was sie im einzelnen
bedeutet, 146t sich ohne tieferes Eingehen auf die sehr verschiedenen AuBerungsformen
kiinstlerischer Betdtigung in einer fiir alle Kunstgattungen gleichermafien giiltigen Weise
nicht erschopfend darstellen (B VerfGE 30, 173 [189]).

Der zweite negative Ansatz geht {iber die Binnenperspektive der eigenen Judikatur
hinaus. Er nimmt ausdriicklich die kunsttheoretischen Debatten in den Blick, ent-
nimmt auch und gerade diesen aber wiederum vorwiegend nur einen Negativbefund:

Den bisherigen Versuchen der Kunsttheorie (einschlieflich der Reflexionen ausiibender
Kiinstler tiber ihr Tun), sich iiber ihren Gegenstand klar zu werden, ldt sich keine
zureichende Bestimmung entnehmen, so daf} sich nicht an einen gefestigten Begriff der
Kunst im auBerrechtlichen Bereich ankntipfen 146t (BVerfGE 67, 213 [224]).

Dann jedoch erfolgt jene schon genannte Wendung innerhalb der Argumentation
des Gerichts, die das bislang vorwiegend als Defizit erscheinende Phidnomen in ein
positives Charakteristikum umdeutet. Unbestimmbarkeit im Sinne der Unmoglich-
keit, ein festes Wesen der Kunst zu definieren, soll danach nun das (als solches
nun aber nicht ldnger bezeichnete, vielmehr als ,Eigenheiten‘ apostrophierte)
Wesen der Kunst selbst ausmachen.

DaB in der Kunsttheorie jeglicher Konsens iiber objektive MafBstébe fehlt, hangt allerdings
auch mit einem besonderen Merkmal des Kunstlebens zusammen: die ,,Avantgarde* zielt
gerade darauf ab, die Grenzen der Kunst zu erweitern. Dies und ein weitverbreitetes
MiBtrauen von Kiinstlern und Kunsttheoretikern gegen starre Formen und strenge Kon-
ventionen sind Eigenheiten des Lebensbereichs Kunst, welche zu respektieren sind und
bereits darauf hindeuten, daB nur ein weiter Kunstbegriff zu angemessenen Losungen
fiihren kann (BVerfGE 67, 213 [225]).

Daraus folgt fiir das Gericht zunéchst die (spiter von Esra zitierte) Unméglich-
keit, Kunst verbindlich zu definieren. Dabei darf die Betrachtung allerdings nicht
stehenbleiben. Ganz im Sinn des eingangs erlduterten Dilemmas heif3t es vielmehr:

Die Unmoglichkeit, Kunst generell zu definieren, entbindet indessen nicht von der ver-
fassungsrechtlichen Pflicht, die Freiheit des Lebensbereichs Kunst zu schiitzen, also bei
der konkreten Rechtsanwendung zu entscheiden, ob die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG vorliegen (BVerfGE 67, 213 [225]).

Wie dieser Pflicht geniigt werden kann, deutet ein Satz an, der an die zunéchst
erfolgte Zuriickweisung einzelner Bestimmungsversuche in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur anschlieft. Obwohl alle Ansitze fiir sich genommen
defizitdr sein sollen, ermoglicht danach doch zumindest ihre Kombination eine
hinreichend verlédssliche Grundlage, um in diesem notorisch instabilen Bereich
dennoch ihrerseits tragfahige Entscheidungen treffen zu konnen:

Immerhin enthalten diese Bemiihungen tragfihige Gesichtspunkte, die in ihrer Gesamt-
heit im konkreten Einzelfall eine Entscheidung ermoglichen, ob ein Sachverhalt in den
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG fillt (BVerfGE 67, 213 [226]).
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Die Aufgabe besteht also nicht mehr nur in der Formulierung einer einzelnen
Begriffsbestimmung. Vielmehr sind offenbar mehrere unterschiedliche Ansitze
zu verwenden, um aus der sich so ergebenden Gesamtschau dann ein hinreichend
iiberzeugendes Bild zu erlangen.

Die so bestimmte Aufgabe dekliniert die Entscheidung zum Anachronistischen
Zug dann durch. Das Verfassungsgericht greift zundchst (mit nun zutreffendem
Selbstzitat) die eigene frithere Definition auf:

Das Bundesverfassungsgericht hat als wesentlich fiir die kiinstlerische Betitigung
,die freie schopferische Gestaltung® betont, ,,in der Eindriicke, Erfahrungen, Erleb-
nisse des Kiinstlers durch das Medium einer bestimmten Formensprache zu unmittel-
barer Anschauung gebracht werden®. Alle kiinstlerische Tétigkeit sei ein Ineinander von
bewuliten und unbewuBten Vorgédngen, die rational nicht aufzulosen seien. Beim kiinst-
lerischen Schaffen wirkten Intuition, Phantasie und Kunstverstand zusammen; es sei
primdr nicht Mitteilung, sondern Ausdruck, und zwar unmittelbarster Ausdruck der
individuellen Personlichkeit des Kiinstlers (BVerfGE 30, 173 [189]) (BVerfGE 67, 213
[226]).

Das Gericht erldutert in einem weiteren Schritt sodann, inwiefern diese Position
auch in der Literatur Unterstiitzung finde, und subsumiert schlielich, dass das
in Frage stehende Gedicht und seine theatrale Inszenierung dem so bestimmten
Mafstab gerecht werden:

Den so umschriebenen Anforderungen geniigt das Erscheinungsbild des ,Ana-
chronistischen Zuges*. Schopferische Elemente sind nicht nur in dem Gedicht Brechts,
sondern auch in der Art seiner bildhaften Umsetzung zu sehen. Das Gedicht und seine
Darbietung konnen als hinreichend ,,geformt™ angesehen werden. Allgemeine und person-
liche historische Erfahrungen sollen — bezogen auf die aktuelle politische Situation — aus-
gedriickt und zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden (B VerfGE 67, 213 [226]).

Anders als nach der Logik von Mephisto zu erwarten, bleibt das Verfassungs-
gericht bei dieser Bestimmung aber nicht stehen. Es stellt diesem Ansatz vielmehr
einen zweiten Kunstbegriff an die Seite, den das Gericht selbst als einen ,eher
formalen® bezeichnet (und damit implizit von dem offenbar stirker materialen
ersten Ansatz abgrenzt). Bemerkenswerterweise wird dieser Begriff allerdings
nicht eigens erldutert, sondern nur zitiert und durch die Referenzierung ein-
schldgiger Literatur etwas nidher bestimmt. Namentlich eine genauere Bestimmung
des Verhiltnisses von materialem und formalem Ansatz fehlt. Entscheidend und
ausreichend ist fiir die Karlsruher Richter offenbar, dass auch hier die Subsumtion
zu einem eindeutigen Ergebnis fiihrt. Dementsprechend heif3t es:

Sieht man das Wesentliche eines Kunstwerkes darin, daf} bei formaler, typologischer
Betrachtung die Gattungsanforderungen eines bestimmten Werktyps erfiillt sind, legt
man also einen eher formalen Kunstbegriff zugrunde, der nur an die Tétigkeit und die
Ergebnisse etwa des Malens, Bildhauens, Dichtens ankniipft [...], so kann dem ,Ana-
chronistischen Zug* die Kunstwerkeigenschaft ebenfalls nicht abgesprochen werden. Das
seiner Auffithrung zugrunde liegende Gedicht ist ebenso eine der klassischen Formen
kiinstlerischer AuBerung wie die Darbietung in Form des Theaters, die von Schauspielern
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(mit Masken und Requisiten) aufgrund einer konkreten Regie in Szene gesetzt wurde.
Daran @ndert sich auch nichts dadurch, dal} eine spezielle Form des ,,Stralentheaters* dar-
geboten wurde; fest installierten Biihnen gebiihrt kein Vorrang gegeniiber Wanderbiihnen,
einer Theaterform mit langer Tradition (BVerfGE 67, 213 [226 f.]).

SchlieBlich fiihrt das Gericht noch einen dritten Kunstbegriff an. Es lédsst diesen
dabei erneut in seinen inhaltlichen Besonderheiten weitgehend offen und
unbestimmt, obwohl es zugleich, wie in einem selbstironischen Kommentar
zum eigenen Vorgehen, Offenheit und Unbestimmtheit als Spezifikum der
Kunst erklart. Lediglich zwei jeweils relativ knappe, hintereinander geschaltete
Konsekutivsitze sollen ausreichen, um dieses Spezifikum zu markieren. In duflerst
knapper Form wird eine ,unerschopfliche® Fiille der Deutbarkeit thematisiert.
Uberhaupt nicht angesprochen, das heift noch nicht einmal wenigstens im
Ansatz abstrakt erortert, werden die Vor- und Nachteile der drei unterschiedlichen
Konzepte und ihr (ggf. etwa: kompensatorisches oder konkurrierendes) Verhilt-
nis zueinander. Stattdessen geht die Argumentation von der knappen allgemeinen
Benennung des dritten Kunstbegriffs erneut unmittelbar zu seiner Anwendung auf
den konkreten Fall iiber.

Auch wenn man das kennzeichnende Merkmal einer kiinstlerischen AuBerung darin
sieht, dal es wegen der Mannigfaltigkeit ihres Aussagegehalts moglich ist, der Dar-
stellung im Wege einer fortgesetzten Interpretation immer weiterreichende Bedeutungen
zu entnehmen, so dafl sich eine praktisch unerschopfliche, vielstufige Informationsver-
mittlung ergibt [...], ist dieses Merkmal beim ,Anachronistischen Zug* erfiillt. Schon die
beschriebene, besondere Form des StraBentheaters fiihrt dazu, dal Distanz zum Zuschauer
hervorgerufen wird, er sich beim Betrachten klar dariiber ist, dal ihm eben ,,Theater* vor-
gespielt wird. Das an sich schon vielfiltig interpretationsfihige Gedicht wird durch seine
Aktualisierung und die Anspielung auf zeitgendssische Personen und Ereignisse in seiner
Zielrichtung zwar eindeutiger, bleibt in seiner Aussage aber nach wie vor vieldeutig,
zumal diese Aussage nicht unmittelbar, sondern wiederum mittelbar aus verschiedenen
Elementen zusammengesetzt ist (beispielsweise plakative Texte, Puppen, verkleidete
Personen, Personengruppen) (BVerfGE 67, 213 [227]).

Das Bundesverfassungsgericht folgt demnach in seiner Auseinandersetzung
mit dem Kunstbegriff jener beriihmten, moglicherweise selbst ohnehin bereits
wesentlich juridischen (demgemif3 immerhin auch ausdriicklich als ,Plaidoyer*
bezeichneten) Kessel-Logik, die Freud in seiner Traumdeutung geschildert hat
(vgl. Freud 1973, 125): Nicht trotz der moglichen Widerspriiche und Unver-
einbarkeiten zwischen den verschiedenen skizzierten Konzeptionen, sondern
wegen dieser erscheint ein Verfahren vielversprechend, das diese Konzeptionen
nicht kunstvoll aufeinander bezieht und miteinander verkniipft, sondern das sie
einfach hintereinander auflistet und lediglich auf diese rein duBerliche Weise
zusammenleimt. Die zugrundeliegende Rationalitét lautete demnach, dass, wenn
die eine Begriindung nicht trdgt, dann hoffentlich doch die andere, der ersten
schlielich in mancherlei Hinsicht geradezu entgegengesetzte weiterhelfen moge —
oder zumindest die dritte, die ihrerseits sowohl zur ersten als auch zur zweiten
quersteht.
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4 Analyse- und Definitionsversuche

Eine genauere Analyse der Rechtsprechung konnte hier ansetzen und versuchen,
jene vom Gericht selbst nicht explizit vorgenommene Erorterung der einzelnen
Bestimmungsansitze gewissermaflen nachzuliefern (vgl. entsprechend bereits
etwa von Arnauld 2017, Rn. 42 ff.).

Bei einer solchen Analyse ginge es weniger darum, den wechselweisen
Erginzungscharakter in dem Sinne zu betonen, dass jeweils die Defizite des einen
durch den anderen Begriff kompensiert werden sollen. Eine derartige Betrachtung
ist natiirlich moglich. In dieser Argumentationslinie liee sich etwa der formale
Kunstbegriff als sinnvolle Ergiinzung des materialen ansetzen, weil er nicht nur
dessen genieidsthetisches Vorurteil nicht teilt, sondern dariiber hinaus seine ersicht-
lich duflerst vage und weiche Formulierung um hirtere Kriterien ergiinzt. Denn
die Messlatte der traditionellen Kunstformen, etwa die Zuordnung als Gemailde,
Skulptur, Gedicht, Sinfonie etc., bietet offenkundig bewihrte und relativ trenn-
scharfe Kategorien, die sich von der diffuseren Rede des ,im Medium einer
bestimmten Formensprache® offenbar wohltuend deutlich absetzen. Im Interesse
der Rechtssicherheit ist somit eine vergleichsweise klare und einfache Grenz-
ziehung moglich, die eindeutig festschreibt, was Kunst ist und was nicht. Mit
diesem Vorteil gehen dann aber sogleich, so wiirde die Ergiinzungsanalyse sich
beeilen hinzuzufiigen, auch gravierende Nachteile einher. Zu fragen wére ins-
besondere, wie vor dem Hintergrund einer derartigen der Kunsttradition ent-
nommenen Kriteriologie mit neuartigen Kunstformen — etwa: ,happenings‘ oder
JJand art® — umzugehen ist, die nicht in bekannte Typologie passen? Offenbar
scheitert der Ansatz an jener kurz zuvor vom Verfassungsgericht gewissermalien
als Zeugin aufgerufenen, buchstiblich herbeizitierten, ndmlich in An- und
Abfiihrungszeichen gesetzten ,Avantgarde‘, die es darauf anlegen soll, ,die
Grenzen der Kunst zu erweitern‘, also den bis dahin tradierten Formenkanon zu
sprengen. Der sogenannte ,formale‘ Kunstbegriff legt demnach nicht nur Kunst
auf einen historischen, letztlich kontingenten Formenkanon fest. In dieser und als
diese Festlegung bietet er damit zugleich eine eigentiimlich selbstwiderspriichliche
Kunstdefinition, die sich eben jener kontinuierlichen Fortentwicklung verschlief3t,
die selbst doch erst den jetzt zur SchlieBung in Anspruch genommenen Formen-
kanon hervorgebracht hat.

Um diese SchlieBung wiederum zu korrigieren, das heifit zumindest ihre
problematischen Effekte zu vermeiden, wire dieser funktionalen Sichtweise
folgend der danach treffenderweise so genannte ,offene‘, das heift nicht allein
selbst unabgeschlossene, sondern als Offnung konzipierte dritte Kunstbegriff
gefordert. Offen ist die Kunst demnach deswegen, weil sie (sich) offnet, das heif3t
immer wieder neue, aus dem Bisherigen nicht ohne weiteres folgende Neuanfinge
schafft.

Eine etwas anders akzentuierte Beschreibung der wechselweisen Komple-
mentierung und Supplementierung der drei genannten Kunstbegriffe konnte dem-
gegeniiber darauf verweisen, dass bei den drei Konzepten jeweils gewissermallen
unterschiedliche Dimensionen der Kunst im Zentrum stehen. Wihrend der materiale
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Kunstbegriff den Kiinstler und dessen inneres Empfinden, dem dann ein dul3erlicher
Ausdruck verliehen wird, zentral setzt, steht fiir den formalen Zugriff das Werk
selbst im Mittelpunkt. Fiir seine typologische Erfassung mag eine Zuordnung des
Werks durch den Kiinstler — etwa die Bezeichnung als ,Roman‘, wie im Fall der Aus-
einandersetzung um das Buch Esra von Maxim Biller (vgl. BVerfGE 119, 1; zu dem
dort verhandelten Problem aus literaturwissenschaftlicher Sicht auch Benjamin
Gittel und Tilmann Koppe, in diesem Band) — zwar eine wichtige indizielle
Bedeutung besitzen, die zugleich aber weder zwingend noch erschopfend sein muss.
Der offene Kunstbegriff vollzieht in dieser Umakzentuierung der Analyse dann noch
einmal einen weiteren Perspektivwechsel: Er fokussiert statt des Werks und dessen
Schopfers die Rezipienten des Werks. Die Pointe dieses Ansatzes liegt somit nicht,
wie teilweise erklart wird, darin, dass

er auch die innere Rechtfertigung fiir die vorbehaltlose Gewéhrleistung der Kunstfreiheit
erkennen ldsst: Weil die Kunst vielfiltig interpretierbar ist, entbehrt sie weithin der ein-
deutigen Aussage- und StoBrichtung, die sie mit anderen Rechten, Giitern und Interessen
in Konflikt bringen und einzuschrinken verlangen wiirde (Kingreen/Poscher 2020, 212).

Eine solche Erkldrung tendiert dazu, die vom Bundesverfassungsgericht genannte
irreduzible Vielfalt der Interpretationsmoglichkeiten mit einer Beliebigkeit
und damit gar weitgehenden Irrelevanz jeder einzelnen konkreten Aussage zu
assoziieren. In einer alternativen Deutung der vielféltigen Deutungsoptionen geht
es dagegen weniger um die Deutungen an sich als um deren Subjekt: Der offene
Kunstbegriff delegiert danach die Entscheidung iiber die Deutung der einzelnen
Kunstwerke und vorweg bereits die Entscheidung dariiber, was tiberhaupt als ein
in diesem Sinn interpretationsoffenes Werk anerkannt wird, an diejenigen, die jene
Deutungen vornehmen, also sich mit den Kunstwerken fortwihrend auseinander-
setzen: also an die Kunstszene (vgl. von Arnauld 2017, Rn. 63 {f.).

Das darf dann allerdings nicht besagen, dass die Frage der Kunstqualitit dem
Publikumsgeschmack unterzuordnen ist. Im Gegenteil: Die Kunst muss, wie
Helmut Ridder schon mehr als zwei Jahrzehnte vor der Entscheidung zum Ana-
chronistischen Zug prignant feststellte, ,,vor dem soziologistischen Missverstiand-
nis ihrer Beziehungen zum Publikum bewahrt bleiben* (Ridder 2019, 199). Die
Deutungsoffenheit bezieht sich auch auf die entsprechenden Auseinandersetzungen
um die Frage, ob etwas schon oder noch Kunst genannt werden kann. Fiir die Ein-
ordnung als Kunst spielt dabei das Ergebnis der Debatte, gar im Sinn einer Art
Mehrheitsentscheids, keine Rolle. Um auch den ,, Schutz von Fortschritt und Experi-
ment“ (Ridder 2019, 199) zu gewihrleisten, muss vielmehr der Befund ausreichen,
dass solche Debatten iiberhaupt stattfinden, das heif3t ernsthaft gefiihrt werden.

5 ~Selbstverstandnis als Rechtskriterium”

Interessant ist die skizzierte Perspektivverschiebung allerdings auch deswegen,
weil in der Delegation der Begriffsbestimmungskompetenz fiir ein spezielles
gesellschaftliches Feld an dieses Feld selbst die deutlichste Zuriickweisung
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eines etwaigen staatlichen Kunstrichtertums liegt. Das entsprechende Verfahren,
wSelbstverstandnis als Rechtskriterium® (vgl. Morlok 1993; ferner bereits Isensee
1980) anzusetzen, ist auch aus anderen Bereichen der Grundrechtsdogmatik
bekannt, namentlich bei der Religions- und der Wissenschaftsfreiheit. In all diesen
Bereichen geht es darum, die Reflexivitit des fraglichen Gesellschaftsbereichs
zu beachten, indem auch die jeweils entsprechende auf diesen Bereich bezogene
Grundrechtsnorm reflexiv verstanden wird — oder genauer gesagt doppelt reflexiv,
weil in der eigenen Selbstbeziiglichkeit die andere Selbstbeziiglichkeit anerkannt
und als Grenze des eigenen Verfahrens eingebaut werden muss.

Darin liegt zugleich eine stirkere Akzentuierung der Kunstfreiheit nicht nur
als individuelles Recht der im ,Werk-* oder ,Wirkbereich® der Kunst titigen
Individuen, also der Kiinstler, Galeristen etc., sondern auch als Eigenrecht jenes
Feldes selbst. Immerhin spricht schon der Wortlaut der Norm nicht von den
individuellen Akteuren, sondern nur von der Kunst als solcher. Das konnte im
Sinne einer ,inpersonalen” Lesart der Grundrechte verstanden werden (vgl.
Ridder 1975, 86 ff.; speziell zur Kunstfreiheit Ridder 2019, 195 f.), die ihrerseits
als Gegenbewegung zur Tendenz einer immer stdrker hervortretenden ,,personalen
Wende des Individualismus® auch im Bereich der Grundrechte figurierte (vgl.
Vesting 2018, 165 ff., mit Bezug auf Ehrenberg 2011, 15).

Immerhin ist es bemerkenswert, dass das Bundesverfassungsgericht seine
Ausfithrungen zur Kunstfreiheit in der ersten Leitentscheidung mit einem Satz
erdffnet, der in die Richtung einer entsprechenden, dem Wortlaut Rechnung
tragenden, stidrker ,institutionellen” (vgl. Ridder 2019, 195 f.) oder systemisch
konzipierten Grundrechtskonzeption deutet. Ausdriicklich stellt das Gericht den
,Bereich Kunst‘ vor diejenigen, die ,in diesem Bereich titig® sind und demnach
nur von ihm her (und nicht umgekehrt: er von ihnen) ihre Besonderheit erlangen.

Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG erklirt die Kunst neben der Wissenschaft, Forschung und Lehre
fiir frei. Mit dieser Freiheitsverbiirgung enthilt Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG nach Wortlaut
und Sinn zunéchst eine objektive, das Verhiltnis des Bereiches Kunst zum Staat regelnde
wertentscheidende Grundsatznorm. Zugleich gewihrleistet die Bestimmung jedem, der in
diesem Bereich titig ist, ein individuelles Freiheitsrecht (B VerfGE 30, 173 [188]).

Die Entscheidung zum Anachronistischen Zug wiederholt diese Grundaussage
zwar der Sache nach, verkiirzt sie dabei jedoch bereits stark und leitet damit deut-
lich rascher zum Aspekt des Individualschutzes iiber:

Diese Freiheitsverbiirgung enthilt nach Wortlaut und Sinn zunichst eine objektive, das
Verhiltnis des Lebensbereichs ,,Kunst® zum Staat regelnde Grundsatznorm. Zugleich
gewihrleistet die Bestimmung jedermann, der in diesem Bereich titig ist, ein individuelles
Freiheitsrecht (BVerfGE 67, 213 [224]).

In jiingeren Entscheidungen wie Esra entfillt der friiher so prominent platzierte
Hinweis auf den Wortlaut der Norm und die daran anschlieende Eigenart des
,Lebensbereichs Kunst’ ganz. Die inhaltliche Erlduterung wird vielmehr in
unmittelbar personaler Attribution durch die Rede vom ,,Grundrecht der Kunst-
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freiheit der Beschwerdefiihrerin aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG* (BVerfGE 119, 1
[20]) eroffnet. Eine bestimmte Lesart der Kunstdefinitionen, die nicht nur auf
die letzte, in besonderem Mafle den ,Bereich Kunst® wieder ins Spiel bringende
Definition abstellt, sondern fiir dessen Rekonstruktion auf die Notwendigkeit der
Kombination aller drei Formeln verweist, konnte dieser Tendenz wieder etwas
entgegenarbeiten, um stattdessen wieder stirker auf die ,institutionelle’ oder
systemische Dimension zu verweisen (vgl. Augsberg 2021b, 132 f.).

6 Fazit

Der Befund, dass die ,offene‘ Bestimmung der Kunst die Aufgabe der Definition
dessen, was Kunst heiflen kann, weitgehend an den Kunstbereich abgibt, lésst
sich schlieBlich auch auf die eingangs formulierte Frage nach der Vergegen-
standlichung der Kunst und ihren moglichen Grenzen beziehen. Die Verlagerung
der Bestimmung, die nicht nur in diesem Sinn eine Vervielfiltigung der einzu-
beziehenden Stimmen bildet, sondern diese Vielstimmigkeit gewissermallen zum
paradoxen, namlich sich selbst immer wieder unterlaufenden Prinzip erklirt, bildet
demzufolge ein ebenso eigentiimlich gegen sich selbst und das kryptojuridische
Verfahren der Kategorisierung Einspruch einlegendes, also wiederum in sich
widerspriichliches Vorgehen. Eben dadurch vollzieht es eine Bewegung, die in ihre
Vergegenstindlichung zugleich mit einbezieht, dass das zu Vergegenstindlichende
gegen diese Festlegung einen uniiberwindbaren Widerstand mobilisiert und somit
niemals zum fixen Gegenstand gerinnen kann. Die Bestimmung erfolgt demnach
als eine Bewegung, die den eigenen Prozess subvertiert, indem sie die Kunst ver-
gegenstindlicht.
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Fiktion, Literatur und
die Verletzung von
Personlichkeitsrechten

Benjamin Gittel und Tilmann Képpe

Zusammenfassung

Dieser Beitrag beschiftigt sich mit zwei literaturwissenschaftlichen Sach-
fragen, die bei juristischen Auseinandersetzungen um literarische Werke relevant
sein konnen. Wir analysieren (1) Beziehungen zwischen der Fiktionalitit eines
literarischen Textes und dessen Potential zur Verletzung von Personlichkeits-
rechten sowie (2) zwischen Literatur/literarischen Kunstwerken und der Ver-
letzung von Personlichkeitsrechten. Zugrunde legen wir dabei Auffassungen, die
aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu Maxim Billers Roman Esra
aus dem Jahre 2007, das inzwischen normierende Bedeutung fiir die Kunstfrei-
heit in Deutschland erlangte, hervorgehen. Unsere Uberlegungen zeigen, dass
die Zusammenhinge zwischen den oben genannten Relata weniger eng sind, als
in dem Urteil an verschiedenen Stellen suggeriert wird.

1 Einleitung

Wenn Literatur zum Gegenstand juristischer Auseinandersetzungen wird,
provoziert das diszipliniibergreifende Auseinandersetzungen: Experten fiir
juristische Fragen urteilen iiber literarische Texte, Gerichte holen literaturwissen-
schaftliche Gutachten ein und Literaturwissenschaftler setzen sich ihrerseits mit
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Urteilen auseinander.! Beispielhaft fiir solche Auseinandersetzungen ist das Urteil
des Bundesverfassungsgerichts zu Maxim Billers Roman Esra aus dem Jahr
2007, das inzwischen normierende Bedeutung fiir die Kunstfreiheit in Deutsch-
land erlangte und zum Gegenstand zahlreicher juristischer, literaturwissenschaft-
licher sowie interdisziplinir ausgerichteter Arbeiten geworden ist.”> Im Laufe
dieser Auseinandersetzungen wurde des Ofteren kritisiert, dass sich das Bundes-
verfassungsgericht nicht hinreichend mit Erkenntnissen der Literaturwissenschaft
auseinandergesetzt habe.’ Unserer Auffassung nach herrscht allerdings in der
Literaturwissenschaft selbst kaum Konsens dariiber, welche literaturwissenschaft-
lichen Sachfragen fiir das héaufig auf die Abwigung zwischen Kunstfreiheit und
Personlichkeitsrechtsschutz reduzierte Urteil relevant sind.

In diesem Beitrag wenden wir uns zwei dieser Sachfragen zu: Wir analysieren
Beziehungen zwischen der Fiktionalitdt eines literarischen Textes und dessen
Potential zur Verletzung von Personlichkeitsrechten (2) sowie zwischen Literatur/
literarischen Kunstwerken und der Verletzung von Personlichkeitsrechten (3).
Zugrunde legen wir dabei Auffassungen, die aus dem hochstrichterlichen Urteil
zum Fall Esra hervorgehen.* Mit im engeren Sinne juristischen Fragen, etwa
nach den Anwendungsbedingungen von Rechtsnormen (,Kunstfreiheit‘) oder der
Angemessenheit richterlicher Entscheidungen, sind wir hier nicht befasst. Viel-
mehr mochten wir Beziehungen zwischen den Relata Fiktionalitdt, Literatur und
Personlichkeitsrechtsverletzung rekonstruieren, auf die im Urteilstext der Sache
nach Bezug genommen wird.> Damit soll ein Beitrag zur Klirung bestimmter
literaturwissenschaftlicher Sachfragen geleistet werden, auf die richterliche Ent-
scheidungen sich stiitzen konnen (oder auch nicht).

! Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in dieser Studie fiir besonders hiufig vorkommende
Bezeichnungen von Personen wie ,Autoren, ,Leser‘ und ,Experten‘ die minnliche Form ver-
wendet. Sie bezieht sich hier wie im Folgenden auf Personen jedweden Geschlechts.

2Vgl. neben der schwer zu iiberblickenden Zahl von Dissertationen (Borutta 2013; Biilow
2013; Biinnigmann 2013; Mehl 2014; Siegle 2012; Westphal 2019) die Arbeiten von Obergfell
2010, Riedel 2011 und Wittstock 2012 sowie die Auseinandersetzungen mit fritheren Urteilen
(v. Becker 2006; Bunia 2007).

3Vgl. Biinnigmann 2013, 265; Riedel 2011, 42-46 und 51; Westphal 2019, 178. Folgt man
einer breit angelegten Analyse des rechtswissenschaftlichen Diskurses iiber Literatur, betrifft
dieses Problem nicht nur das Esra-Urteil. So stellten ,ernsthafte Bemiihungen um eine Aus-
einandersetzung mit Literaturwissenschaft, die sich insbesondere in einer Beschiftigung mit
literaturwissenschaftlichen Kriterien und Auffassungen sowie einer literaturwissenschaftlich
sachkundigen Argumentation materialisieren konnen, [...] in den Urteilen wie im rechtswissen-
schaftlichen Schrifttum eher Einzelerscheinungen dar* (Westphal 2019, 300).

4Vgl. 1 BvR 1783/05. Wir zitieren nachstehend unter dieser Sigle und unter Angabe des Para-
graphen.

SHier gibt es zwei exegetische Moglichkeiten: (1) Man versucht, interessante Thesen zu Sach-
fragen zu identifizieren (unabhingig davon, ob dies die Thesen sind, die die Autoren des Urteils
im Sinne hatten); (2) man versucht das von den Autoren Gemeinte zu rekonstruieren. In dieser
Studie entscheiden wir uns fiir Ziel (1). Damit ist nicht gesagt, dass die Rekonstruktion Ziel (2)
nicht ebenfalls erfiillt.



Fiktion, Literatur und die Verletzung von Personlichkeitsrechten 227

Wie schon ein oberflichlicher Blick in das besagte Urteil oder die reiche
Literatur dazu offenbart, ist der Gebrauch einschlédgiger Fachbegriffe schwankend;
es gibt weder in der Forschung noch im Alltagsdiskurs einen bis ins hinreichende
Detail gehenden Konsens dariiber, was genau Kernbegriffe wie ,Fiktionalitét®
oder ,Literatur® eigentlich besagen.® Unsere Analysen reproduzieren daher nicht
allein den de facto-Gebrauch der Terme in der Forschung, sondern beinhalten not-
gedrungener Weise auch Entscheidungen, wie diese Terme sinnvollerweise ver-
wendet werden sollten.

2 Fiktionalitdt und die Verletzung von
Personlichkeitsrechten

Fiktionalitdt ist eine kontextabhingige Eigenschaft von Texten. Ein Text ist
genau dann fiktional, wenn er mit der Absicht hervorgebracht wurde, gemif
den Regeln der Fiktionalititsinstitution verstanden zu werden. Die Eigenschaft
der Fiktionalitdt betrifft also einerseits die Genese eines Textes (,Auf welche
Weise soll dieser Text dem Autor zufolge verstanden werden?‘); andererseits
appellieren Autoren, indem sie ihren Text als fiktional ausweisen, an ein unter
der intendierten Leserschaft geteiltes Wissen, wie man Texte dieser Art lesen
bzw. verstehen soll. Zu einer angemessenen Rezeptionshaltung fiktionalen Texten
gegeniiber gehort insbesondere, dass man sich vorstellt, wovon der Text handelt.
Der relevante Kontrast zur Fiktionalitdt ist hier, dass man das im Text Gesagte
als Gehalt von Behauptungen auffasst und es zu glauben berechtigt ist: Der den
Gehalten fiktionaler Texte gegeniiber angemessene, intendierte Rezeptionsmodus
ist das sich-etwas-Vorstellen, nicht das von-etwas-iiberzeugt-Sein bzw. das etwas-
Glauben. Charakterisiert ist damit, wohlgemerkt, nur so etwas wie der Rahmen
dessen, was es mit Fiktionalitit auf sich hat.” Vier Aspekte bediirfen nachstehend
genauerer Beachtung:

Erstens: Die Fiktionalitit eines Textes betrifft im Wesentlichen die Anleitung
des Verhaltens von Personen.? Relevante Kontrastklassen dazu ergeben sich, wenn

%Dementsprechend uniibersichtlich ist die Lage fiir juristische Untersuchungen, die zum Teil
hohen Aufwand betreiben, um sich in der literaturwissenschaftlichen Terminologie zurechtzu-
finden. Vgl. etwa die Ausfiihrungen zu ,Fiktionalitdt®, ,Literarizitit’ und ,Referenz‘ der Studie
Biinnigmann 2013, 118-260, die eine Vielzahl literaturtheoretischer Arbeiten zur Kenntnis
nimmt.

7Vgl. zu einer solchermaBen umrissenen Theorie der Fiktionalitit z. B. Koppe 2014.

8Noch einmal zur Erlduterung: Die Bezeichnung eines Textes als ,fiktional® ist in bestimmter
Hinsicht nicht undhnlich der Bezeichnung einer Schachfigur als ,Dame‘. In beiden Fillen wird
mit der Bezeichnung im Kern ausgesagt, dass in einem bestimmten institutionalisierten Rahmen
ein bestimmtes Verhalten angemessen ist (eine bestimmte Weise, den Text zu lesen bzw. eine
bestimmte Weise, die Figur iiber das Spielbrett zu bewegen). Fiktionale Texte bzw. die Figur der
Dame sind bestimmt durch die ,Ziige*, die man im Rahmen des ,Spiels‘ mit ihnen machen darf
(fiir eine Erlduterung des Vergleichs vgl. Olsen 1976).
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man Fiktionalitit versteht als bestimmt iiber die Textgestalt (z. B. iiber stilistische
Aspekte des Textes) oder als semantisch bestimmt (also tiber Eigenschaften von
Texten wie die Wahrheit von Sétzen oder die Referenz von Ausdriicken) oder als
bestimmt iiber die Genese der Gehalte von Texten (also tiber die Erfindung der
Gehalte durch den Autor). Wird Fiktionalitdt dagegen (wie hier) im Wesent-
lichen als sprachpragmatisches Phinomen verstanden, das durch die normative
Regulierung (Anleitung) des Verhaltens von Personen konstituiert ist, so gibt es
entsprechend viel Spielraum, was die Textgestalt sowie die Gehalte der Texte
angeht, ohne dass deren Fiktionalititsdimension davon beriihrt wiirde.

Zweitens: Die Intention, dass ein Text als fiktionaler verstanden werden solle,
setzt ein unter Autoren und Lesern geteiltes Wissen um die Konventionen der
Fiktionalititsinstitution voraus. Hier zeigt sich, dass die vorstehend genannte
Regulierung von Verhalten als nicht nur leserseitig, sondern auch autorseitig auf-
zufassen ist: Ein Autor muss auf geeignete Weise verdeutlichen, dass Leser die
intendierte Rezeptionsweise an den Tag legen mogen. Solche Intentionen haben
bestimmte Gelingensbedingungen; daher konnen sie auch misslingen (d. h.,
ein Autor dachte, er habe klar gemacht, dass sein Text als fiktional aufzufassen
ist, und tduscht sich in diesem Punkt). Zudem konnen sie vorgetiuscht werden
(d. h., ein Autor kann seinen Text in irrefiihrender Absicht z. B. falsch ,labeln®).
In beiden Fillen ist der Text gemél der o.g. Bestimmung nicht fiktional (weil die
Bedingungen fiktionalen Sprechens nicht erfiillt sind). Zudem kann es leserseitig
Kontroversen dariiber geben, ob ein Autor seinen Text als fiktionalen verstanden
wissen wollte. In diesem Fall ist der Text ein sogenannter epistemischer Grenzfall,
d. h. es ist nicht klar, ob er fiktional ist oder nicht.

Drittens: Das Verhalten von Sprachbenutzern kann sich durch komplexe
Intentionshierarchien auszeichnen. Man kann z. B. fiktional sprechen, um damit
eine weitergehende Absicht zu befordern. Typischerweise werden fiktionale
Geschichten erzédhlt, um Leser zu unterhalten, um &sthetische Erfahrungen zu
ermoglichen oder um etwas iiber die Wirklichkeit zu verstehen zu geben. Dass
man sich (auf der Basis des Textes) etwas vorstellt, filhrt im Erfolgsfall der
letztgenannten weitergehenden Intention dazu, dass man etwas lernt. D. h., der
fiktionale Text fiihrt unmittelbar dazu, dass sich die Leser das Gesagte vorstellen
und dariiber hinaus mittelbar zu einem leserseitigen Uberzeugungswandel.

Viertens: Regeln, die die Angemessenheit von Verhalten betreffen, konnen
iibersehen, ignoriert oder auch auBler Kraft gesetzt werden. Der letztgenannte
Fall kann insbesondere dann eintreten, wenn sich die verschiedenen sozialen
Praktiken, die die Produktion und Rezeption literarischer Texten steuern, iiber-
lagern. Kandidaten fiir solche Praktiken sind neben der Fiktionalititspraxis die
Literaturpraxis und verschiedene Genrepraktiken. Jede einzelne dieser Praktiken
verfiigt iiber ein eigenes Set an Regeln, die mit Regeln anderer Praktiken inter-
ferieren, konfligieren und/oder durch diese modifiziert werden konnen.’ Dadurch

Vgl Gittel 2021, insbes. 75-79 und 173-176.
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kann es zum Beispiel dazu kommen, dass Leser eines fiktionalen Textes bestimmte
Formen der Bezugnahme des Textes auf unsere Welt regelhaft und regelgeméil
(ndamlich gemal einer Genreregel) herstellen und sich nichtsdestoweniger noch im
Rahmen der Fiktionalitédtspraxis bewegen.

Wir wenden uns damit dem zweiten der fiir diesen Abschnitt titelgebenden
Begriffe zu. Zu Personlichkeitsrechtsverletzungen kann es u. a. kommen, wenn
etwas Unwabhres iiber jemanden zu verstehen gegeben wird, das die Wiirde (oder
,Ehre®) der Person zu verletzen geeignet ist, oder wenn es sich um etwas Wahres
handelt, das jedoch ,,nicht in die Offentlichkeit™ gehért.10 Wichtig fiir unsere Dis-
kussion in diesem Abschnitt ist, dass Personlichkeitsrechtsverletzungen erstens
stets bestimmte Personen betreffen. Damit jemandes Personlichkeitsrechte ver-
letzt werden, muss die betreffende Person (hier: durch einen Text) also erstens
identifiziert werden; zweitens muss etwas iiber die Person zu verstehen gegeben
werden. Es miissen, mit anderen Worten, mithilfe textueller Mittel ,Referenz* (die
Bezugnahme auf jemanden) und ,Priadikation® (das Aussagen von etwas) realisiert
werden. Die Frage, was genau (inhaltlich) von jemandem ausgesagt werden muss,
damit wir es mit einer Personlichkeitsrechtsverletzung zu tun haben, stellen wir
hier zuriick. Wir nehmen vielmehr an, dass fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch einen Text Referenz und Pridikation im erlduterten Sinne notwendig sind.

Die von uns adressierte Frage der Moglichkeit von Personlichkeitsrechtsver-
letzungen ,durch fiktionale Literatur erfordert eine genauere Bestimmung der
Zusammenhinge von Fiktionalitdt einerseits und Referenz/Pridikation anderer-
seits. Im Urteil mit dem Aktenzeichen 1 BvR 1783/05 gibt es in § 84 folgende
Stellungnahme dazu:

Ein literarisches Werk, das sich als Roman ausweist, ist daher zunichst einmal als
Fiktion anzusehen, das keinen Faktizititsanspruch erhebt. Ohne eine Vermutung fiir die
Fiktionalitit eines literarischen Textes wiirde man die Eigenarten eines Romans als Kunst-
werk und damit die Anforderungen der Kunstfreiheit verkennen. Diese Vermutung gilt im
Ausgangspunkt auch dann, wenn hinter den Romanfiguren reale Personen als Urbilder
erkennbar sind. (Unsere Hervorhebung, BG u. TK)

Und in 1 BvR 1783/05 § 85 heif3t es:

Je stirker der Autor eine Romanfigur von ihrem Urbild 16st und zu einer Kunstfigur ver-
selbstdndigt [...], umso mehr wird ihm eine kunstspezifische Betrachtung zugutekommen.
Dabei geht es bei solcher Fiktionalisierung nicht notwendig um die vollige Beseitigung
der Erkennbarkeit, sondern darum, dass dem Leser deutlich gemacht wird, dass er nicht
von der Faktizitdt des Erzihlten ausgehen soll. (Unsere Hervorhebung, BG u. TK)

101 BVR 1783/05, § 99. Hier heifit es wortlich, bestimmte Teile des Textes stellten eine ,,Person-
lichkeitsrechtsverletzung® dar, ,.entweder weil sie ehrenriihrige falsche Tatsachenbehauptungen
aufstellen oder wegen der Beriihrung des Kernbereichs der Personlichkeit iiberhaupt nicht in die
Offentlichkeit gehoren®.
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Wir verstehen die Rede vom ,Faktizititsanspruch® eines Werkes so, dass ein
solcher ,Anspruch® vorliegt, wenn ein Werk auf eine Person Bezug nimmt und
etwas iiber sie aussagt (wenn also Referenz und Prédikation vorliegen). Ent-
sprechend liegt ,Faktizitit des Erzéhlten® vor, wenn das Erzihlte wahr ist (d. h.,
wenn etwas Zutreffendes von einem Referenten pradiziert wird).

In welcher Beziehung stehen die Relata ,Faktizititsanspruch® (d. h., stehen
Referenz und Pridikation) einerseits und ,Fiktionalitit eines Textes‘ anderer-
seits? Wir unterscheiden nachstehend drei Typen von Relationen: A ist notwendig
fiir B (dies nennen wir eine ,konstitutive® Beziehung, [Rypnsd)s A ist B zutriglich
(dies nennen wir eine ,kontributive® Beziehung, [Rioni]) und A ist ein objektiver
Hinweis auf B, insofern das Vorliegen von A die Wahrscheinlichkeit erhoht, dass
B ebenfalls vorliegt (dies nennen wir eine ,objektiv-evidentielle® Beziehung,
[Robj_evi]), oder A ist ein subjektiver Hinweis auf B, insofern A vor dem Hinter-
grund des Meinungssystems einer bestimmten Person oder Personengruppe ein
Hinweis darauf ist, dass B vorliegt (dies nennen wir eine ,subjektiv-evidentielle
Beziehung, [Rsubj_evi]). (Eine beispielgestij.t.zte Erlduterung dieser Relationstypen
sowie weiterer zentraler Begriffe unserer Uberlegungen findet sich am Ende des
Textes in einem Glossar.)

Thesen, die vom Urteil nahegelegt werden, lauten entsprechend:

(T1) Die Abwesenheit von Fiktionalitit ist fiir Referenz und Pradikation not-
wendig [R, ]

(T2)  Fiktionalitét ist Referenz und Prédikation abtréglich [R, 1.

(T3) Fiktionalitit ist ein Hinweis darauf, dass Referenz und Pradikation nicht

vorhegen [Robj—evi/subj-evi]'

Diese Thesen sollen nun der Reihe nach gepriift werden.

T1 ist nach gingigen Fiktionalitédtstheorien aus mehreren Griinden falsch:

Erstens: Wie genau die Referenz fiktionaler Namen (etwa ,Sherlock Holmes®)
zu verstehen ist, ist in der philosophischen Debatte zwar umstritten.!! Unstrittig
diirfte jedoch sein, dass Terme in fiktionalen AuBerungen (aus denen fiktionale
Texte bestehen) im Sinne der ,Sprecherreferenz* (,speaker’s reference®) auf etwas
Bezug nehmen konnen.!? Wihrend ,Denotation® eine semantische Relation dar-
stellt, die auf sprachlichen Konventionen beruht (z.B. ,Berlin‘ denotiert im
gegenwirtigen Deutschen die deutsche Hauptstadt), sind Sprecherreferenzen
sprachpragmatische Relationen: Sprecher § intendiert, mit dem Ausdruck ,a‘ auf
a zu referieren. Zum Beispiel intendierte Musil, mit dem Ausdruck ,Kakanien® auf
Osterreich-Ungarn zu referieren. Es gibt keinen plausiblen Grund anzunehmen,
dass Autoren in fiktionalen AuBerungen grundsitzlich nicht auf realweltliche Enti-
titen referieren konnten.

11Vgl. Werner 2014, insbes. 131 f.
12Vgl. z. B. Képpe 2019.
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Zweitens lisst sich Referenz auch im weiteren Sinne einer ,referenzialisierenden
Bedeutungszuweisung® verstehen, bei der ein sprachlicher Ausdruck oder ein
Element der Textwelt durch eine ggf. komplexe Bedeutungskette (aus semantisch-
denotativen, exemplifikatorischen und/oder analogischen Bedeutungsrelationen)
mit realweltlichen Entititen oder Sachverhalten in Zusammenhang gebracht wird.!?
Zum Beispiel exemplifiziert die Figur des Fischers in Hemingways Erzidhlung The
Old Man and the Sea das Priadikat ,alter, unbeugsamer Fischer, der bestimmte
Fische als seine Briider ansieht’, und dieses Pridikat trifft auf Hemingway selbst
zu. Es gibt fiktionale Gattungen (wie z. B. den historischen Roman), fiir die solche
komplexen Wirklichkeitsbeziige konstitutiv sind.'*

Drittens konnen fiktionale Texte iiber die Entititen, auf die sie Bezug nehmen,
auch etwas (Wahres) aussagen. In Daniel Kehlmanns Roman Ruhm beispiels-
weise steht der Satz ,,Mehrere Schweizer Organisationen bieten Sterbehilfe an“.15
Betrachten wir diesen Satz losgelost von seinem konkreten Verwendungskontext
im Roman,!® so diirfte unkontrovers sein, dass er wahr ist. Es handelt sich (logisch
gesprochen) um eine Existenzaussage, die wiedergibt, was der Fall ist. Fiktionale
Texte konnen also Sitze enthalten, die, verwendet man sie in Standardkontexten,
Wabhrheiten zum Ausdruck bringen. Es spricht nichts dagegen, dass ein Satz,
der in dieser Weise wiedergibt, was der Fall ist, von dem Autor eines fiktionalen
Textes verwendet wird, um das durch den Text angeleitete , Vorstellungsspiel * aus-
zugestalten. Das bedeutet nichts anderes als: Der Satz wird in fiktionaler Rede
geduBert.!” Leser des Romans werden hier also aufgefordert sich vorzustellen,
dass in der fiktiven Welt, die der Roman beschreibt, der Fall ist, dass es mehrere
Schweizer Organisationen gibt, die Sterbehilfe anbieten. Eine solche Aufforderung
beruht, wie oben erldutert, auf einem bestimmten pragmatischen Kontext: Autoren
fiktionaler Texte signalisieren, dass sie einen Text bzw. einen Satz als Bestandteil
des Textes als ,Vorstellungsanleitung® verstanden wissen wollen. (In der fiktiven
Welt von Kehlmanns Roman ist weiterhin der Fall, dass eine Person namens
Rosalie die Dienste einer dieser Organisationen in Anspruch nimmt. Wiirden wir
nicht annehmen, dass es in der fiktiven Welt die besagten Organisationen gibt,
so wire die weitere Romanhandlung inkohdrent bzw. unverstindlich.) Die Ver-
wendung des Satzes ,,Mehrere Schweizer Organisationen bieten Sterbehilfe an*
als fiktionale Rede dndert nichts daran, dass derselbe Satz (die syntaktische Ein-
heit) auch verwendet werden kann, um dariiber zu informieren, dass etwas in der

13Vgl. Gittel 2021, Kap. IV.
14Vg], Gittel 2021, Kap. V.
15 Kehlmann 2009, 52.

19 amarque und Olsen sprechen in diesem Sinne von einem ,.non-contextual construal® des
Satzes (verstanden als syntaktischer Einheit), vgl. Lamarque und Olsen 1994, 54.

17Walton weist darauf hin, dass ,Vorstellungsspiele‘, die auf Wahrheiten beruhen, lebhafter (und

interessanter) sind als solche, die dies nicht tun, vgl. Walton 1990, 93 f. Vgl. dazu Koppe und
Langkau 2021.
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Welt (sc., in der Wirklichkeit) der Fall ist. Eine solche doppelte pragmatische
Absicht kann in fiktionalen Texten vorliegen: Der Autor mochte dann vermittels
der Verwendung eines bestimmten Satzes sowohl die fiktive Welt ausgestalten als
auch etwas iiber die Wirklichkeit zu verstehen geben.!® Fiktionalitit und Wahr-
heit sind insofern voneinander unabhéngig: Fiktionale Texte konnen wahre Sitze
enthalten, sie konnen falsche Sitze enthalten und sie konnen Sitze enthalten, die
weder wahr noch falsch sind.' (Es scheint sich mithin sogar um eine logische
Unabhiéngigkeit zu handeln in dem Sinne, dass keine der géingigen logischen
Beziehungen wie Implikation, Unvereinbarkeit oder Agquivalenz zwischen
,Fiktionalitit* und ,Wahrheit‘ bestehen.)

Zudem impliziert die Fiktionalitdt eines Erzihltextes nichts tiber den Ursprung
des Erzihlten: Die fiktionskonstitutive Verhaltensregulierung kann sich auf Inhalte
jedweden Ursprungs erstrecken (Erfundenes, ganz oder teilweise Ubernommenes,
griindlich oder gar nicht Recherchiertes usw.).”’ Dementsprechend sind auch
, Verfremdung® — ein im Urteil zentraler Begriff, der offenbar synonym mit dem
Begriff ,Fiktionalisierung® verwendet wird (vgl. 1 BvR 1783/05 § 21 u. 6.) — und
Fiktionalitit voneinander unabhingig. Ob ein reales Vorbild verfremdet wird oder
nicht, impliziert nichts hinsichtlich des Fiktionalititsstatus der Darstellung. Der
Begriff der ,Verfremdung® bezieht sich auf eine Ahnlichkeitsrelation zwischen
Vorbild und Darstellung oder auf eine genetische Beziehung zwischen diesen
Relata; weder das eine noch das andere konstituieren Fiktionalitdt (im Sinne von
Ry .-
kOESS[ gibt jedoch eine Auffassung in der Forschung, die genutzt werden kann,
um die oben zitierte Auffassung vom fehlenden ,Faktizitidtsanspruch® fiktionaler
Rede einzufangen: die These, dass fiktionale Sétze nicht in behauptender Absicht
geduBert werden, also keine assertiven Sprechakte zum Ausdruck bringen.?! Diese
These stiitzt sich auf die Beobachtung, dass Autoren fiktionaler Werke mit ihren

18Vgl. Konrad 2014, 424-474. Und natiirlich verliert der Satz ,Mehrere Schweizer
Organisationen bieten Sterbehilfe an* durch die Verwendung in einem fiktionalen Kontext auch
nicht die semantische Eigenschaft, aufgrund der konventionellen Bedeutungen der Satzbestand-
teile einen Sachverhalt zu bezeichnen, der (sc., in der Wirklichkeit) der Fall ist. Selbst wenn
Kehlmann diesen Satz nicht in der Absicht verwendet hat, die besagte Existenzaussage zu titigen
(d. h., auf die Schweiz Bezug zu nehmen etc.), so wire der Satz dennoch ,zufillig® wahr (vgl.
zum Konzept der ,zufilligen® Wahrheit Currie 1990, 45-47).

19Vgl. z. B. Friend 2012, 183-185.

20Vgl. Lamarque und Olsen 1994, 35 f. Im Gutachten von Eichner und Mix 2007, 189, das in
das hier analysierte Urteil des Bundesverfassungsgerichts einging, heifit es dagegen: ,,Fiktion
steht prinzipiell fiir etwas Erdachtes, Imaginiertes mit dem unter der Pridmisse eines Als-ob
operiert wird.” Vgl. Westphal 2019, 382, die in ihrer Diskursanalyse beobachtet, dass literatur-
wissenschaftliche Kritik ,,im Grundsatz* davon ausgeht, dass ,,Fiktion und Wirklichkeit streng zu
trennen seien [...]".

2Vertreten wird die These etwa in Beardsley 1981, 419-423; Gabriel 1975, 64; Gabriel 1991, 7;
Gibson 2009, 473-476. Zuriickgewiesen wird die These, fiktionale und behauptende Rede seien
inkompatibel, u. a. in Walton 1990, 77-81.
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Worten typischerweise nicht dieselben Sprechakte vollziehen, die sie mit ihnen
in einem nicht-fiktionalen Kontext vollziehen wiirden. Wenn etwa Kafka seine
Erzéhlung Die Verwandlung mit dem Satz beginnt ,,Als Gregor Samsa eines
Morgens aus unruhigen Traumen erwachte, fand er sich in seinem Bett zu einem
ungeheueren Ungeziefer verwandelt”, so behauptet er offenkundig nicht, dass
Gregor Samsa zu einem Ungeziefer verwandelt wurde.?

Allerdings ist auch eine einschldgige Variante von T1 nicht wahr, die auf den
Behauptungscharakter des in fiktionalen Texten Ausgesagten abstellt:

(T1*) Die Abwesenheit von Fiktionalitdt ist fiir das Behaupten von etwas

notwendig [R, 1.

Eine Moglichkeit, Behauptungen mit den Mitteln fiktionalen Sprechens zu
realisieren, ist das sogenannte ,piggy backing‘: In diesem Fall gibt man zu ver-
stehen, dass man fiktionale Rede nutzt, um tiiber einen realen Gegenstand oder
Sachverhalt etwas auszusagen.?> Wenn ich der Rede eines missliebigen Politikers
lausche und zu meiner Begleitung sage ,,Der Kaiser ist nackt®, so lade ich meine
Begleitung zu einem fiktionskonstituierenden , Vorstellungsspiel ein: Ich erschaffe
durch meine AuBerung eine fiktive Welt, in der der Fall ist, dass der Politiker ein
betrogener Kaiser ist, der nicht erkennt, dass er keine Bekleidung trigt.?* Damit
gebe ich zu verstehen, dass ich glaube, dass der (reale) Politiker gegeniiber
Offensichtlichem ignorant ist. Dass mein Gegeniiber meine AuBerung sinnvoll
bestreiten oder mich zu einer Begriindung des Gesagten auffordern konnte (,,Der
Kaiser ist nicht nackt!” bzw. ,,Warum glaubst Du, dass er ignorant ist?*), legt
nahe, dass meine fiktionale AuBerung durchaus als Behauptung aufgefasst werden
kann.

Viertens: Selbst wenn in fiktionaler Rede weder referiert noch pradiziert
werden konnte, wire T1 falsch, insofern es plausibel ist anzunehmen, dass
fiktionale Werke nicht ausschlielich aus fiktionaler Rede bestehen; bezeichnet
wird diese Annahme als ,Kompositionalismus‘.25 So sind nicht nur viele Para-
texte (Mottos, Uberschriften, Vorworte etc.) gute Kandidaten fiir nicht-fiktionale
Rede, sondern auch bestimmte (insbesondere generalisierende) Aussagen inner-
halb fiktionaler Erzihltexte,2° etwa wenn es in Goethes Die Wahlverwandtschaften

22V gl. ausfiihrlich Onea 2014.

2Vel. Walton 1993; Everett 2013, 38 f. Der Ausdruck ,piggy backing® stammt von Richard
2000, 216.

2Die AuBerung ,Der Kaiser ist nackt” lisst sich als fiktionale Kurzversion von Andersens
berithmtem Mérchen Des Kaisers neue Kleider verstehen. Fiir die These, dass sich (auch) viele
metaphorische AuBerungen in diesem Sinne als Fille fiktionaler Rede verstehen lassen, s. Walton
1993.

25Vgl. schon Searle 1975.

26Vgl. Godeke et al. 2022.
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heiflt: ,,Schonheit ist iiberall ein gar willkommener Gast.“?” Wie eine adaquate
Beschreibung solcher Passagen aussieht, ob als rein nicht-fiktionale Rede oder als
gemischt fiktional-faktuale Rede, ist Gegenstand der Forschung.?®

Wie sieht es mit These T2 aus: Ist Fiktionalitit Referenz und Prédikation
abtriglich? Nach dem Gesagten sollte klar sein, dass dem nicht so ist. Fiktionalitit
ist kompatibel mit verschiedenen Arten von Referenz und Pridikation und leistet
keinen Beitrag dazu, dass Referenz oder Pridikation nicht vorliegen.

Ist Fiktionalitdt im Sinne von T3 ein Hinweis darauf, dass Referenz und Pri-
dikation nicht vorliegen?

In der objektivistischen Lesart (Robj_evi) scheint diese These falsch zu sein.
Unseres Wissens gibt es keine probabilistischen GesetzmifBigkeiten, nach denen
Fiktionen nicht referieren oder etwas aussagen. Es scheint vielmehr der Regelfall,
dass sich Fiktionen in der einen oder anderen Weise auf Wirklichkeit beziehen.?

Nichtsdestoweniger konnte Fiktionalitit i. S.v. Rsubj_evi fiir bestimmte
Individuen ein Hinweis sein, dass keine Referenz oder Pridikation vorliegt,
entweder weil sie ein anderes (aus unserer Sicht falsches) Bild davon haben,
was Fiktionalitit ist (etw. ein semantisches Phinomen®’), oder weil sie die
Beobachtung, dass in fiktionalen Texten hédufig als nicht-referierend aufgefasste
Ausdriicke (,Sherlock Holmes*, ,Einhorn‘) vorkommen, {ibergeneralisieren.
Fiktionalitit ist also objektiv kein Hinweis darauf, dass weder Referenz noch
Priadikation vorliegen, kann jedoch subjektiv, d. h. vor dem Hintergrund eines
bestimmten Uberzeugungssystems, als Hinweis darauf verstanden werden.

Wie eingangs gesagt, wurden mit T1 bis T3 lediglich Vorbedingungen eines
Zusammenhangs zwischen Fiktionalitit einerseits und der Verletzung von Person-
lichkeitsrechten andererseits untersucht. Was diesen Zusammenhang selbst angeht,
legt das Urteil, u. a. mit der Je-Desto-Formel (,,Je mehr die kiinstlerische Dar-
stellung besonders geschiitzte Dimensionen des Personlichkeitsrechts bertihrt,
desto stirker muss die Fiktionalisierung sein, um eine Personlichkeitsrechtsver-
letzung auszuschlieBen.*)3! folgende Thesen nahe, die in einem zweiten Schritt
einzuschitzen sind:

(T4) Die Abwesenheit von Fiktionalitit ist fiir die Verletzung von Personlich-
keitsrechten notwendig [R, ]

(T5) Fiktionalitdt ist der Verletzung von Personlichkeitsrechten abtriaglich
[R,

kontr] :

27 Goethe 1959/60 [1809], 281.
28Vgl. Konrad 2014, 424-454.
Vgl. Friend 2017.

0Vgl. etwa die folgende AuBerung: ,,Die Gewihrleistung der Kunstfreiheit verlangt, den Leser
eines literarischen Werks fiir miindig zu halten, dieses von einer Meinungsiduflerung zu unter-
scheiden und zwischen der Schilderung tatsidchlicher Gegebenheiten und einer fiktiven Erzdhlung
zu differenzieren™ (1 BVR 1783/05 § 84); vgl. auch Riedel 2011, 51 f.

31Vel. 1 BVR 1783/05 § 90.
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(T6) Fiktionalitdt ist ein Hinweis darauf, dass eine Verletzung von Person-

lichkeitsrechten nicht vorliegt [Robj_evi /Subj_evi].

Wie sind diese Thesen zu beurteilen?

T4 ist offensichtlich falsch. Denn es gibt ohne Zweifel fiktionale Texte, die
Personlichkeitsrechte verletzen. Wenn Maxim Billers Esra zu Recht als fiktionaler
Text verstanden wird,3?2 ist er einer davon.

Die Beurteilung von T5 ist komplexer. Nach unserer Bestimmung der
kontributiven Relation (R, ) ist Fiktionalitit (A) der Verletzung von Person-
lichkeitsrechten (B) abtriglich, wenn die Abwesenheit von A B zutréglich ist.
Wann ist die Abwesenheit von A B zutrdglich? Wenn die Abwesenheit von A ein
allein nicht hinreichender, aber notwendiger Teil einer Bedingung ist, die selbst
hinreichend fiir B ist.>® Betrachten wir zunichst einen Beispielsatz. Nehmen wir
an, in einer Biographie {iber eine beriihmte Sidngerin steht der Satz: ,,Helene ist
eine Sauferin, die ihr Kind misshandelt”. Ein solcher Gehalt ist (so wollen wir
annehmen) personlichkeitsrechtsverletzend; Referenz plus personlichkeitsrechts-
verletzender Gehalt bilden im Kontext der vertffentlichten (nicht-fiktionalen)
Biographie eine hinreichende Bedingung fiir die Verletzung von Personlichkeits-
rechten. Die entscheidende Frage, um zu beurteilen, ob Fiktionalitit einer Ver-
letzung von Personlichkeitsrechten abtréglich ist, lautet nun, ob die ,Abwesenheit*
von Fiktionalitdt ein notwendiger Bestandteil dieser hinreichenden Bedingung ist.
Und dies ist nicht der Fall. Denn eine Personlichkeitsrechtsverletzung kann auch
vorliegen, wenn es sich bei der oben zitierten Passage um fiktionale Rede handelt.
Wir erinnern noch einmal an das bereits erwéhnte ,piggy backing‘: Wenn ein
Maidchen im Sandkasten spielt und ich sage ,,Die Bickerin ist traurig, weil jemand
auf ihre Torte getreten ist*, dann lade ich mein Gegeniiber zu der Vorstellung ein,
dass das Médchen eine Bickerin ist. Gleichzeitig gebe ich jedoch etwas iiber die
Wirklichkeit zu verstehen: ndamlich, dass das Médchen traurig ist, weil jemand auf
seine Form im Sand getreten ist.3*

Analoges gilt fiir bestimmte Passagen aus dem Roman Esra. Mit Passagen, in
denen die Figur Lale als gewalttiitige Siuferin dargestellt wird,?® konnte der Autor
zu einem Vorstellungsspiel iiber eine bestimmte (reale) Person einladen (,,Stell dir
von X vor, dass ...“), um damit etwas iiber sie zu verstehen zu geben. Also ist
die Abwesenheit von Fiktionalitit kein notwendiger Bestandteil der diskutierten
Bedingung fiir die Verletzung von Personlichkeitsrechten (Referenz plus person-
lichkeitsrechtsverletzender Gehalt) und daher auch nicht der Verletzung von

3280 resiimiert Riedel ihre mehrere Ebenen einbeziehende Priifung von Esra: ,.Der Erzihltext
,Esra‘ ist nicht der typische Fall der Fiktion schlechthin. Doch er ist durch Ahnlichkeiten mit der
Familie der fiktionalen Texte verbunden.” (Riedel 2011, 122) Biinnigmann stuft Esra als , Auto-
fiktion® ein. Vgl. Biinnigmann 2013, 174-177.

3 Wir verweisen hier erneut auf unsere Erliuterungen im Glossar (Abschn. V).

34Fiir dieses Beispiel vgl. erneut Everett 2013, 38 f.

3Vel. Biller 2003, 26.
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Personlichkeitsrechten zutréglich. Also ist Fiktionalitdt auch nicht der Verletzung
von Personlichkeitsrechten abtriaglich; T5 ist mithin falsch.

Dieses Ergebnis mag vor dem Hintergrund der Diskussion um das Esra-
Urteil und um andere Urteile iiber literarische Werke tiberraschen, in denen die
sogenannte ,Fiktionalititsvermutung® ein zentraler Aspekt ist.3® Daher méchten
wir zwei mogliche Griinde anfiihren, die die Intuition hervorrufen konnten, dass
Fiktionalitdt der Verletzung von Personlichkeitsrechten abtriglich ist. Der erste
Grund wird deutlich, wenn man noch einmal einen Blick auf die Kafka-Passage
wirft (,,Als Gregor Samsa eines Morgens aus unruhigen Traumen erwachte, fand
er sich in seinem Bett zu einem ungeheueren Ungeziefer verwandelt™): In der
Tat liegt es fern anzunehmen, dass diese fiktionale Rede Personlichkeitsrechte
verletzen konnte. Der Grund dafiir ist jedoch nicht die Fiktionalitéit, sondern die
fehlende Referenz (des Ausdrucks ,Gregor Samsa‘). Dass fiktionale Rede jedoch
grundsitzlich mit Referenz vereinbar ist, darauf haben wir mehrfach hingewiesen.
Der zweite Grund fiir zu unserem Ergebnis kontrire Intuitionen diirfte sein, dass
Fille, in denen mit fiktionaler Rede etwas behauptet oder etwas zu verstehen
gegeben wird, insgesamt eher die Ausnahme als der Regelfall sind. Das schlief3t
jedoch erstens nicht aus, dass sie in bestimmten Werken (etw. Autofiktionen)
die Regel sind; und zweitens basiert dieser Grund auf einer probabilistischen
Annahme, die keine kontributive Relation (in unserem Sinne) zwischen Fiktionali-
tdat und der Verletzung von Personlichkeitsrechten begriinden kann. Grundsitzlich
relevant sind solche Argumente jedoch bei der Beurteilung von T6, zu der wir nun
kommen.?’

T6 ist wahr, wenn man annimmt, dass es einen umgekehrt-proportionalen
probabilistischen Zusammenhang zwischen Fiktionalitidt und der Verletzung von
Personlichkeitsrechten gibt: Die Wahrscheinlichkeit, dass keine Verletzung von
Personlichkeitsrechten vorliegt, diirfte ceteris paribus hoher sein, wenn es sich
um einen fiktionalen Text handelt. Die Verletzung von Personlichkeitsrechten
durch fiktionale Texte scheint gegeniiber nicht-fiktionalen Texten (wie Berichten,
Portrits, Schméhschriften in Presse und sozialen Medien) deutlich die Ausnahme

3Vgl. etw. den Uberblick in Westphal 2019.

3Nur am Rande sei hier auf empirische Argumente verwiesen: Sebastian Mehl unternimmt
in seiner Dissertation den Versuch, die mit T6 eng verwandte Hypothese ,Literarische Fiktion
schiitzt die Bediirfnisse der Vorbilder von Romanfiguren® zu testen und kommt zu dem Ergebnis,
dass Probanden, die Esra als fiktional lesen, dazu neigen ,,ihre Assoziationen, die ein Gemisch
aus Romaninhalt und eigenem Wissen liber die Klidgerinnen sind, dem Romanauszug und damit
potentiell auch den darin beschriebenen Romanfiguren zuzuschreiben® (Mehl 2014, 147). Dem-
entsprechend scheint Fiktionalitit der Verletzung von Personlichkeitsrechten in einem land-
laufigen Sinne (nicht in dem hier vertretenen) abtriglich. Allerdings kann Mehls Evidenz nur
als vorldufig gelten, da seine Experimente den Faktor Lektiire als Fiktion/Nicht-Fiktion nicht
variieren. Mehl schlussfolgert lediglich aus bestimmten Indizien, dass Esra als Fiktion gelesen
wurde. Vgl. Mehl 2014, 145.
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zu sein.?® Es liegt also eine objektive Evidenzrelation (Robj_evi) vor. (Uber das Vor-
liegen einer subjektiven Evidenzrelation [Rsubj_evi] konnen wir hier keine Aus-
sage treffen, da solche Relationen naturgeméll von der in den Blick genommenen
Person bzw. Personengruppe und deren jeweiligem Meinungssystem abhidngen.)

3 Literatur und die Verletzung von
Personlichkeitsrechten

Wird ein fiktionaler Text zur ,Literatur’ hinzugezihlt, so wird ihm der Status
eines Kunstwerks zuerkannt. Die Annahme, dass ein Text ein literarisches Kunst-
werk ist, rechtfertigt die Erwartung, dass der Text iiber dsthetische Werteigen-
schaften verfiigt, und kann ein Bemiihen um das Aufdecken solcher Eigenschaften
— also eine kunstspezifische Interpretation — motivieren.?® ,Kunst* ist insofern ein
,funktionaler Status‘: Wird ein Text zur Klasse der (literarischen) Kunstwerke
hinzugezihlt, so bedeutet dies, dass dem Text eine bestimmte Rolle zugewiesen
wird (ndmlich insbesondere die Rolle, bestimmte interpretative Zugriffe auf ihn
zu rechtfertigen).*? Die , Verleihung* des Status (die Anerkennung eines Textes als
Kunst also) kann auf unterschiedliche Personen oder Personengruppen zurtick-
gehen: Kandidaten sind die Absicht des Kiinstlers, das Expertenurteil oder auch
der Konsens einer Produktions- und Rezeptionsgemeinschaft (der ,Kunstwelt®).
Die ,Lektiire*/‘Interpretation’ eines Textes ,als Kunst® (also eine der genannten
Rolle entsprechende Lektiire/Interpretation) ist eine Form der Anerkennung oder
Wiirdigung von dessen spezifischem Kunstcharakter, die den Regeln der Literatur-
praxis folgt.*!

Wie Diskussionen um den Kunstbegriff eindriicklich zeigen, kann dieser
funktionale Status mit dem Vorliegen sehr unterschiedlicher (intrinsischer und
auch kontextueller) Merkmale des Textes einhergehen. Eine abgeschlossene Liste
asthetischer Eigenschaften literarischer Texte gibt es nicht. Das hat zum einen mit
der enormen Vielfalt literarischer Erscheinungsformen zu tun sowie damit, dass

38 Nach einer Umfrage aus dem Jahr 2010 betreffen ca. 5 % aller Gerichtsverfahren in Deutschland
(indirekt erhoben iiber die Beteiligung der Personen an einem Gerichtsprozess) die Verletzung von
Personlichkeitsrechten (vgl. https:/de.statista.com/statistik/daten/studie/167522/umfrage/umfrage-
zu-den-gegenstaenden-von-gerichtsverfahren-in-deutschland/, abgerufen am 01.07.21). Der Anteil
der Verfahren gegen Autoren literarischer Werke daran diirfte verschwindend gering sein, obwohl
in der Forschung eine Hidufung nach 2000 festgestellt wird, vgl. Riedel 2011, 9.

¥Vel. Lamarque und Olsen 1994, insbes. Kap. 10.
“Die These des funktionalen Status lédsst sich im Detail unterschiedlich ausbuchstabieren:
dass eine kunstspezifische Interpretation angemessen ist (und ein entsprechendes Bemiihen

als rational bzw. gerechtfertigt gelten kann) oder dass Rezipienten de facto ein entsprechendes
Bemiihen an den Tag legen.

41Vgl. konzis Olsen 2011.


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/167522/umfrage/umfrage-zu-den-gegenstaenden-von-gerichtsverfahren-in-deutschland/
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dsthetische Werte als werkspezifisch verstanden werden koénnen.*?> Zum anderen
ist die Innovativitit, also das Bemiihen, den Bereich kiinstlerischer Erscheinungs-
formen oder d&sthetischer Werte zu erweitern, eine wichtige Triebfeder der
(neueren) Kunst- und Literaturgeschichte.*3 Asthetische Werteigenschaften
konnen gleichwohl generischen Klassen zugeordnet werden. Lamarque und Olsen
beispielsweise meinen in diesem Sinne, dass Texte des literarischen Kanons (der
kanonischen Hochliteratur) dafiir geschitzt werden, erstens allgemeinmensch-
lich bedeutsame Themen zu verhandeln und dies zweitens auf kreative (und
die Imagination involvierende) Weise zu tun.** Ein Akt der isthetischen Wert-
schitzung eines Einzelwerkes (d.h. eine kunstspezifische Interpretation bzw.
eine Interpretation, die den Kunstcharakter des Werkes ernst nimmt) kann dem-
entsprechend z. B. darin bestehen, aufzudecken, in welcher Weise das Werk diese
generischen Werte realisiert. Fiir Texte, die nicht der kanonischen Hochliteratur
zugerechnet werden, lassen sich oftmals genrespezifische generische Werte identi-
fizieren (Horrorliteratur soll spannend sein; Romanzen die Leidenschaften der
Figuren anschaulich werden lassen; etc.).

Im Urteil lassen sich nun zwei grundsitzlich verschiedene Zuginge zum
Zusammenhang zwischen Literatur und der Verletzung von Personlichkeitsrechten
unterscheiden:

Zum einen geht es im Kontext der Rechtsprechung darum, ob ein Text, dem
eine personlichkeitsrechtsverletzende Wirkung nachgewiesen wird, dennoch durch
die sogenannte ,Kunstfreiheit® geschiitzt ist. Diese Frage betrifft die Anwendung
von Rechtsnormen i. e. S. (,,Welches der Rechtsgiiter wiegt schwerer?*) und kann
von uns, wie einleitend festgestellt, nicht behandelt werden.

Zum anderen wird im Urteil jedoch auch ein Zusammenhang zwischen dem
,Potenzial® eines Textes zur Personlichkeitsrechtsverletzung und dessen Kunst-
charakter angesprochen. Hier geht es also um die Frage, ob ein Text als person-
lichkeitsrechtsverletzend eingestuft wird, wenn er denn Kunst ist. So verstehen wir
die folgende Bemerkung in 1 BvR 1783/05 § 83, die in der Forschung zum Teil
als entscheidender Fortschritt gegeniiber dem Mephisto-Urteil aus dem Jahre 1971
gesehen wird:*

42 Damit ist gemeint: Man kann z. B. zwar einerseits sagen, dass zwei Gedichte gleichermaBen
Trauer ausdriicken (und mithin gleichermafen iiber die dsthetische Werteigenschaft der Trauer-
Expressivitit verfiigen); andererseits kann der Ausdruck einer spezifischen Nuance von Trauer an
ein spezifisches Gedicht (und an dessen die Expressivitit fundierende Eigenschaften) gebunden
sein. Je feinkorniger man dsthetische Werteigenschaften fasst, desto schwieriger wird das Projekt
einer umfassenden Liste von Werteigenschaften.

#3Vgl. (wenngleich mit problematischen Folgerungen) Weitz 1956.

44Vgl. Lamarque und Olsen 1994, insbes. Kap. 10.

$Vgl. Obergfell 2010, 72 f. Tatséchlich lehnt sich diese Formulierung eng an ein Sondervotum
(von Erwin Stein) im damaligen Urteil an. — Obergfell verliert kaum ein Wort dariiber, worin

ihrer Meinung nach eine kunstspezifische Betrachtungsweise besteht, abgesehen davon, dass sie
wiederum zu einer Vermutung der Fiktionalitt literarischer Texte fiihrt™ (72).
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Ein Kunstwerk strebt eine gegeniiber der ,realen Wirklichkeit verselbstindigte
wirklichere Wirklichkeit* an, in der die reale Wirklichkeit auf der #sthetischen Ebene in
einem neuen Verhiltnis zum Individuum bewusster erfahren wird.

Das kann man als Aussage zu den Funktionen eines Textes qua Literatur auf-
fassen: Ist der Text ein literarisches Kunstwerk, so hat er die Funktion, einen
bestimmten Typ von Erfahrungen hervorzurufen (oder einen Typ von Inter-
pretation anzuregen). Offenkundig sind die Richter der Meinung, dass die
Auffassung des Textes als personlichkeitsrechtsverletzend nicht zu diesem
Erfahrungs- oder Interpretationsspektrum gehort. Vielmehr gehore zu den Effekten
der ,kiinstlerische[n] Gestaltung des Stoffs®, dass einzelne Werkelemente — hier:
Aussagen iiber die Intimsphére einer Person — zum einen eine bestimmte Rolle in
der Auffassung des Kunstwerks als ,,Gesamtorganismus* spielen, d. h. in Hinblick
auf das Werkganze ,motiviert’ sind.#® Zum anderen sollen diese Werkelemente
bestimmte semantische Qualitdten haben, die liber die Bezugnahme auf bestimme
Personen und deren Charakterisierung hinausgehen; zu denken ist hier offenbar an
exemplifikatorische und/oder analogische Bedeutungsrelationen, d. h., ein Aspekt
des Gehalts oder Darstellung soll fiir etwas Allgemeines stehen (oder als fiir etwas
Allgemeines stehend erkannt werden).
In 1 BvR 1783/05 § 83 heif3it es entsprechend weiter:

Die Entscheidung dariiber, ob eine Personlichkeitsrechtsverletzung vorliegt, kann
daher nur unter Abwiégung aller Umstinde des Einzelfalls getroffen werden. Dabei ist
zu beachten, ob und inwieweit das ,,Abbild* gegeniiber dem ,,Urbild* durch die kiinst-
lerische Gestaltung des Stoffs und seine Ein- und Unterordnung in den Gesamtorganis-
mus des Kunstwerks so verselbstdndigt erscheint, dass das Individuelle, Personlich-Intime
zugunsten des Allgemeinen, Zeichenhaften der ,,Figur* objektiviert ist.

Und ganz dhnlich heifit es in 1 BvR 1783/05 § 96:

Gleichwohl vermag ein literarisch verstindiger Leser zu erkennen, dass sich der
Text nicht in einer reportagehaften Schilderung von realen Personen und Ereignissen
erschopft, sondern dass er eine zweite Ebene hinter dieser realistischen Ebene besitzt.
Die Figur der Lale spielt eine wichtige Rolle im Gesamtgefiige des Romans bei der
Suche nach der Schuld fiir das Scheitern der Beziehung zwischen Adam und Esra. Der
Roman gleitet hinsichtlich der Klédgerin zu 2) [also hinsichtlich einer der betroffenen
Personen, B.G. u. T.K.] wegen dieser Funktionalisierung der Romanfigur der Lale nicht
in eine Schmihung ab.

Es ist wiederum nicht ganz einfach zu sagen, welcher Art die hier angenommenen
Beziehungen sind. Drei diskussionswiirdige Kandidaten sind:

(T7) Die Abwesenheit des Kunstcharakters eines Textes ist fiir die Verletzung

von Personlichkeitsrechten notwendig [R, 1.

46V gl. zum Begriff der Motivierung Koch 2015, 162 und &fter.
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(T8) Der Kunstcharakter eines Textes ist der Verletzung von Personlichkeits-
rechten abtréiglich [R, 1.
(T9)  Der Kunstcharakter eines Textes ist ein Hinweis darauf, dass keine Ver-

letzung von Personlichkeitsrechten vorliegt ([R, ] oder [Rsubj_evi]).

obj-evi
Wie sind diese Thesen zu bewerten?

T7 halten wir aus vier Griinden fiir falsch.

Erstens: Wenn ,Kunst®, wie oben referiert, als ein Status aufgefasst wird, der im
Wesentlichen besagt, dass einem Gegenstand gegeniiber ein bestimmtes Verhalten
angemessen ist, dann erscheint als theoretisch schwer begriindbar, weshalb dieser
Status nicht vorliegen diirfte, damit es zur Verletzung von Personlichkeitsrechten
kommt. Die Zuordnung zur Kunst lizensiert ein bestimmtes Verhalten, d. h. sagt
im Wesentlichen, dass eine kunstspezifische Interpretation angemessen ist. Eine
Personlichkeitsrechtsverletzung soll dann vorliegen, wenn der Text iiber eine
bestimmte Person bestimmte Dinge zu verstehen gibt. Warum sollte ein Text nur
dann tiber solche Inhalte verfiigen kénnen, wenn er keine kunstspezifische Inter-
pretation rechtfertigt? (Man konnte allenfalls umgekehrt argumentieren: Der Text
rechtfertigt nur dann eine kunstspezifische Interpretation, wenn er keine person-
lichkeitsrechtsverletzenden Inhalte hat. T7 besagt dies aber nicht.)

Zweitens zdhlen — auch nach der in 1 BvR 1783/05 vertretenen Auffassung —
exemplifikatorische oder allegorische Bedeutungsrelationen zu den &sthetischen
Werteigenschaften, um die sich eine kunstspezifische Interpretation bemiihen
kann. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass just die in einem Text ent-
haltenen Aussagen iiber die Intimsphire einer identifizierbaren Person auch eine
exemplifikatorische oder allegorische Lektiire erlauben. (Die Richter deuten
dies in ihren oben zitierten Aussagen iiber die Figur Lale ihrerseits an.) T7 kann
so gelesen werden, dass eine Textpassage entweder wortlich wahr (und mit-
hin potenziell personlichkeitsrechtsverletzend) sei oder allegorisch oder etwas
exemplifizierend gedeutet werden konne. Das erscheint als theoretisch schwer
begriindbar. Zudem: Semantische ,Dichte’, d.h. die mehrfache (semantische)
Motivierung von Werkelementen, ist verbreiteter Auffassung zufolge ihrerseits
eine #sthetische Werteigenschaft. Man kann also der Auffassung sein, dass zu
einem kunstadidquaten Umgang mit einem Text gerade gehort, dass man mog-
lichst viele semantische ,Ebenen‘ aufzeigt, und dies kann beinhalten, dass eine
bestimmte Aussage sowohl als wahr (und damit potentiell personlichkeitsrechts-
verletzend) als auch als exemplifikatorisch oder allegorisch aufgefasst wird.

Drittens: Eine Implikationsbeziehung, wie sie T7 darstellt, kann durch Gegen-
beispiele widerlegt werden. Einschldgig diirften Kunstwerke sein, denen eine in
der einen oder anderen Weise anstofige Ideologie oder Botschaft zugesprochen
werden. Vielzitiert ist etwa Leni Riefenstahls Der Triumph des Willens: Der Film
wird im Allgemeinen als Kunstwerk anerkannt — und dies trotz seiner klar erkenn-
baren propagandistischen Qualititen.*’ Beispiele wie Der Triumph des Willens

47V gl. zur Diskussion z. B. Devereaux 1998.
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zeigen mithin, dass anstofige Botschaften nicht voraussetzen, dass ein Werk
keinen Kunstcharakter hat.

Viertens: Die Idee einer Giiterabwédgung zwischen dem Personlichkeitsrechts-
schutz einerseits und der Kunstfreiheit andererseits wiirde keinen Sinn machen,
wenn es denn (im Sinne von T7) gar nicht sein konnte, dass ein Text sowohl Kunst
als auch personlichkeitsrechtsverletzend ist.

Wie steht es mit der Richtigkeit von T8 (,,Der Kunstcharakter eines Textes ist
der Verletzung von Personlichkeitsrechten abtréiglich [R,  1°)? Wie oben aus-
gefiihrt, besteht einer einschldgigen Theorie zufolge ein angemessener Umgang
mit einem Werk, dem der Status ,Literatur® zugeschrieben wird, darin, ein all-
gemeinmenschliches (oder zumindest epochen- bzw. gruppenspezifisches)
Thema zu identifizieren, das das Werk aufgrund seines Vorstellungsgehalts und
seiner sprachlich-formalen Eigenschaften verhandelt. Da solche Themen in der
Regel alle Menschen (etwa Gliick, Liebe, Tod) oder bestimmte Gruppen von
Menschen (etwa die Situation der Frau im 19. Jahrhundert) betreffen, spielen
allegorische oder exemplifizierende Deutungen in literaturspezifischen Umgangs-
weisen eine besondere Rolle. Da die Identifikation solcher Themen ferner eine
kognitiv anspruchsvolle Aufgabe ist, die vor dem Hintergrund begrenzter Auf-
merksamkeit der Leser durchgefiihrt wird, schlieft die kunstspezifische Lektiire,
so empirische Evidenz, referenzialisierende Lektiiren (d. h., die Identifikation von
Einzelpersonen) tendenziell aus.*$ D. h., Leser, die mit der Literaturpraxis vertraut
sind, erwerben durch ihren spezifischen Umgang mit dem Werk ein bestimmtes
Wissen (ndmlich iiber Themen des Werks) und ein anderes Wissen (iiber die
Referenz bestimmter Termini) gerade nicht. Dieser Befund legt nahe, dass der
Kunstcharakter eines Textes der Verletzung von Personlichkeitsrechten insofern
abtriglich ist, als die Erfolgsbedingungen der (fiir die Personlichkeitsrechtsver-
letzung notwendigen) Referenz offenbar nur eingeschréinkt erfiillt werden: Wer
im Rahmen eines literarischen Textes auf jemanden Bezug nimmt (um {iiber die
Person etwas auszusagen), muss damit rechnen, dass diejenigen Leser, die den
Text als literarisches Kunstwerk ernst nehmen, die in Rede stehende Referenz
nicht erkennen.

Und wie steht es mit der Richtigkeit von T9 (,,Der Kunstcharakter eines
Textes ist ein Hinweis darauf, dass keine Verletzung von Personlichkeitsrechten
vorliegt [Robj_evi] oder [Rsubj_evi]“)? Diese These ist in objektivistischer Lesart
[Robj_evi] wahr, wenn es einen negativen probabilistischen Zusammenhang
zwischen literarischen Kunstwerken und Personlichkeitsrechtsverletzungen gibt.
Unseres Wissens gibt es dazu keine empirischen Untersuchungen, vermutlich
auch, weil die Ergebnisse wesentlich von der Operationalisierung des Begriffs
,Kunstwerk‘ abhiingen wiirden.

48Vgl. die Fallstudie zum Schliisselroman in Gittel 2021, Kap. IX. Leser, die ein Werk als
Schliisselroman auffassen und dementsprechend mit der Referenzialisierung von Figuren
beschiftigt sind, identifizieren seltener allgemeinmenschliche Themen als andere Leser.
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Eine Beurteilung von T9 in subjektrelativer Lesart (also die Frage, ob der
Kunstcharakter eines Textes fiir bestimmte Personengruppen ein Hinweis darauf
sein kann, dass keine Verletzung von Personlichkeitsrechten vorliegt [Rsubj_evi])
kann sich am zu T8 Gesagten orientieren: Wer erkennt, dass ein Text geméil
den o.g. Konventionen der Literaturpraxis gelesen werden soll, der konnte dies
als Hinweis darauf nehmen, dass personlichkeitsrechtsverletzende Aussagen
(Referenz u. Pridikation) nicht vorliegen (oder nicht intendiert oder schlicht nicht
wichtig sind). Wie oben angedeutet, ist ein solches Urteil jedoch problematisch:
Ob ein Text personlichkeitsrechtsverletzend ist, hat etwas damit zu tun, ob
auf eine bestimmte Person Bezug genommen (und diese in bestimmter Weise
charakterisiert) wird; und diese autorseitigen Voraussetzungen konnen vorliegen,
obwohl fiir den Text ein bestimmtes leserseitiges Verhalten angemessen (d. h., eine
kunstspezifische Lektiire lohnend) ist.

4 Zusammenfassung und Ausblick

In diesem Beitrag haben wir uns um eine Klirung literaturwissenschaftlicher
Sachfragen bemiiht, die dem Esra-Urteil des Bundesverfassungsgerichts zugrunde
liegen. Wir haben Beziehungen zwischen Fiktionalitit und der Verletzung von
Personlichkeitsrechten sowie Beziehungen zwischen dem Kunststatus ,Literatur*
und der Verletzung von Personlichkeitsrechten untersucht. Dabei wurden jeweils
drei Arten von Beziehungen unterschieden: A ist notwendig fiir B (konstitutive
Beziehung), A ist B zutriglich (kontributive Beziehung) und A ist ein Hinweis auf
B (evidentielle Beziehung). Unsere Uberlegungen zeigen, dass die Zusammen-
hinge zwischen den oben genannten Relata weniger eng sind, als in dem Urteil an
verschiedenen Stellen suggeriert wird.

Das betrifft zundchst Referenz und Pridikation, die eine notwendige Voraus-
setzung fiir die Verletzung von Personlichkeitsrechten darstellen. Die Abwesen-
heit von Fiktionalitét ist keine Voraussetzung fiir, noch ein Beitrag zu, noch ein
Hinweis auf das Vorliegen von Referenz/Pridikation. Mehr noch, die Abwesen-
heit von Fiktionalitét ist weder eine Voraussetzung fiir die Verletzung von Person-
lichkeitsrechten noch ist sie dieser abtriglich. Die Abwesenheit ist lediglich ein
(objektiver) Hinweis darauf, dass keine Verletzung von Personlichkeitsrechten vor-
liegt.

Die Abwesenheit des Status als Kunst ist keine notwendige Bedingung dafiir,
dass Personlichkeitsrechte verletzt werden. Auch Texte, denen das Wertpradikat
,Literatur* zukommt, konnen Personlichkeitsrechte verletzen. Der Kunststatus
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kann jedoch einen Beitrag dazu leisten, dass erfolgreiche Personlichkeitsrechtsver-
letzungen unterbunden werden, da er einen Textumgang erfordert, der allegorisch-
exemplifizierende Lektiiren nahelegt. Ob der Kunstcharakter eines Werkes ein
(objektiver) Hinweis darauf ist, dass keine Personlichkeitsrechte verletzt werden,
miissen wir hier offenlassen; wer indes erkennt, dass fiir einen Text eine literatur-
spezifische Lektiire lohnt, der mag dies als einen Hinweis darauf auffassen, dass
(potentiell) personlichkeitsrechtsverletzende AuBerungen keine Rolle spielen.

Dass unsere Einschidtzungen der Beziehungen zwischen Fiktionalitdt und der
Verletzung von Personlichkeitsrechten sowie der Beziehungen zwischen dem
Kunststatus ,Literatur und der Verletzung von Personlichkeitsrechten der dem
hochstrichterlichen Urteil zugrundeliegenden Annahmen zumindest in Teilen
entgegengesetzt sind, fiihrt vor Augen, dass ihre Beurteilung nicht allein dem
juristischen Sachverstand iiberlassen werden sollte. Vielmehr sollten neben der
des Ofteren angemahnten stirkeren Einbeziehung literaturwissenschaftlicher
Gutachten, die kontextsensitiv Spezifika der in Rede stehenden Werke eruieren,
auch die grundlegenden literaturtheoretischen Sachfragen eine stirkere Bertick-
sichtigung erfahren, deren Beantwortung, wie gezeigt, eine fundamentale Voraus-
setzung gerichtlicher Urteile iiber Literatur darstellt.

5 Glossar

FIKTIONALITAT: Eigenschaft von Texten, mit der Intention
hervorgebracht zu sein, gemill den Regeln der
Fiktionalititsinstitution verstanden zu werden:
Fiktionale Texte haben die soziale Funktion, zur
Vorstellung ihrer Gehalte einzuladen.

KunsT, KUNSTCHARAKTER

(literarischer Texte): Eigenschaft literarischer Texte, die Suche nach
asthetischen Werteigenschaften zu rechtfertigen
(und/oder zu motivieren).

LITERATUR (LITERARISCHER TEXT): Text, der einen Kunstcharakter aufweist.

REFERENZIALISIERUNG

(REFERENZIALISIERENDE LEKTURE): Das Herstellen einer Beziehung zwischen einer
Erzéhltextpassage und der Wirklichkeit.

RELATION: Beziehung zwischen mindestens zwei Relata.
Wir unterscheiden zwischen:
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Beispiel:

Ry nst Eine konstitutive Bezichung zwischen | Ein Oxidationsmittel (z. B. Sauerstoft)
zwei Relata A und B besteht, wenn ist eine notwendige Bedingung fiir Ver-
A eine notwendige Bedingung fiir B brennungsprozesse.
ist. (A kann auch eine hinreichende
Bedingung fiir B sein.)

Ry nir Eine kontributive Beziehung zwischen | Ein grippaler Effekt ist zusammen mit
A und B besteht, wenn A einen Beitrag | einem Arztbesuch eine hinreichende
dazu leistet, dass B vorliegt oder nicht | Bedingung fiir eine Krankschreibung,
vorliegt. Kontributive Beziehungen jedoch keine notwendige Bedingung
bestehen in der Zu- oder Abtraglichkeit | (da man eine Krankschreibung auch
einer Sache A fiir eine Sache B: A ist B | anders erreichen kann). Der grippale
zutrdglich, wenn A ein allein nicht hin- | Infekt tragt jedoch zur Krank-
reichender, aber notwendiger Teil einer | schreibung bei, da er notwendiger (d. h.
Bedingung ist, die selbst hinreichend nicht-redundanter) Bestandteil der
aber nicht notwendig fiir B ist.* hinreichenden Bedingung ist.
AufBlerdem soll gelten: A ist B abtrig- Die Abwesenheit von Gesundheit in
lich, wenn die Abwesenheit von A B Verbindung mit einem Arztbesuch
zutréglich ist. ist eine hinreichende Bedingung fiir

eine Krankschreibung, jedoch keine
notwendige Bedingung (da man
eine Krankschreibung auch anders
erreichen kann). Die Abwesenheit von
Gesundheit trigt zur Krankschreibung
bei, da sie notwendiger (d. h. nicht-
redundanter) Bestandteil der hin-
reichenden Bedingung ist.
objeevi Eine evidentielle Beziechung zwischen | Die Wahrscheinlichkeit, einen Eisbdren
A und B besteht, wenn das Vorliegen anzutreffen, ist auf Gronland hoher als
von A einen Hinweis darauf gibt, in Gottingen.
dass B ebenfalls vorliegt. Evidentielle
Relationen konnen probabilistisch
ausgedriickt werden. Zwischen A und
B liegt eine evidentielle Relation vor,
wenn die Wahrscheinlichkeit, dass B
vorliegt, ceteris paribus hoher ist, wenn
A vorliegt.
subj-evi Evidentielle Relationen konnen auch Die leere Garage ist fiir mich ein Hin-

subjektrelativ sein. D. h., etwas kann
ein Hinweis nur vor dem Hintergrund
des Meinungssystems bestimmter
Personen oder Personengruppen sein. In
diesem Fall wandelt sich die subjektive
Wahrscheinlichkeit von B in Abhingig-
keit von A.

weis darauf, dass mein Partner das
Auto genommen hat, um in die Stadt
zu fahren, nicht jedoch fiir meinen
Nachbarn.

“9Fiir entsprechende Analysen kausaler Zusammenhiinge vgl. Mackie 1965.
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'VERFREMDUNG: Der Begriff bezieht sich auf eine Ahnlichkeits-
relation zwischen Vorbild und Darstellung
oder auf eine genetische Beziehung zwischen
diesen Relata; weder das eine noch das andere
konstituieren Fiktionalitéit (im Sinne von R, ).

WAHRHEIT: Semantische Eigenschaft von Sitzen. Ein Satz
ist genau dann wahr, wenn der Fall ist, was der
Satz besagt.

WERTEIGENSCHAFT, ASTHETISCHE: ~ Texte sind aufgrund ihrer Werteigenschaften
Gegenstand isthetischer Wertschitzung. Asthe-
tische Werteigenschaften basieren auf nicht-
asthetischen (z. B. syntaktischen) Eigenschaften
von Texten; solche Texteigenschaften konnen
Werteigenschaften entweder konstituieren oder
zu ihrer Konstitution beitragen.
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Zur Einfiihrung: Was ist ,der Pitaval’

Kathrin Lohr

Zusammenfassung

Wie wird Literatur in Recht materialisiert und wie Recht in Literatur? Um diese
Frage geht es in den folgenden Beitrdgen. Francois Gayot de Pitavals Causes
célebres et intéressantes, avec les jugements qui les ont décidées begriinden
die Gattung der Pitaval-Literatur, die sich gerade dadurch auszeichnet, dass sie
Recht zum Gegenstand der Literatur macht. Gayot zielt mit seiner literarisierten
Sammlung von Gerichtsprozessen sowohl auf ein juristisch gebildetes als auch
auf ein Laienpublikum ab. Er wird zum Namensgeber einer ganzen Gattung
der Prozessliteratur; gleichzeitig steht er am Anfang einer neuen Form von
Literatur an der Grenze von Unterhaltung und juristischer Aufkliarung.

Wie wird Literatur in Recht materialisiert und wie Recht in Literatur? Um diese
Frage geht es in den folgenden Beitrigen. Francois Gayot de Pitavals Causes
célebres et intéressantes, avec les jugements qui les ont décidées begriinden die
Gattung der Pitaval-Literatur, die sich gerade dadurch auszeichnet, dass sie
Recht zum Gegenstand der Literatur macht. Gayot zielt mit seiner literarisierten
Sammlung von Gerichtsprozessen sowohl auf ein juristisch gebildetes als auch
auf ein Laienpublikum ab. Er wird zum Namensgeber einer ganzen Gattung der
Prozessliteratur; gleichzeitig steht er am Anfang einer neuen Form von Literatur
an der Grenze von Unterhaltung und juristischer Aufklirung. Neue Formen ent-
stehen bekanntlich nicht aus dem Nichts, sondern haben ihren Ursprung meist in
vorausgehenden Textformen. Bei den Pitaval-Geschichten ist das nicht anders.
Eine solche Spurensuche verfolgt Sebastian Speth, indem er die Textgattung
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analysiert und mit dlteren juristischen Textformen und Literatur vergleicht. Er
zeichnet die Genese der Pitaval-Geschichten aus den ,Relationen nach und ana-
lysiert, wie Gayot mit den Akten umgeht, was er literarisiert und was er unver-
andert in seine eigenen Texte einbringt. Auf diese Art entsteht eine neue und sehr
erfolgreiche Gattung, die Pitaval-Literatur. Gayot ist nicht der Erste, der iiber
reale Verbrechen schreibt, aber seine Art der Darstellung ist neu und der Erfolg
der Causes beispiellos.! Sein Vorgehen bei der Anordnung der Aktenstiicke, ihre
Einbindung in eine eigene narratio und seine Kommentierung sind innovativ. Sie
machen es den juristisch nicht vorgebildeten Leserinnen und Lesern zum ersten
Mal moglich, dem Ablauf eines Prozesses zu folgen und etwaige Schwierigkeiten
zu verstehen. Die Prozesse selbst ndmlich sind in der Zeit vor der franzosischen
Revolution nicht 6ffentlich und somit fiir ein nicht juristisches Publikum, inso-
fern es nicht in irgendeiner Form selbst Teil des Prozessgeschehens ist, nicht
direkt erfahrbar. Gayot begriindet die Integration der Aktenstiicke damit, dass die
eingefiigten ,,Mémoires™ und ,,Plaidoyers® fiir die Leserinnen und Leser unver-
zichtbar seien, um die Urteile der Richter zu bewerten. Nur in ihnen zeigten
sich die Motive, welche die Richter zu ihrer Urteilsfindung fiihrten.2 Gleich-
zeitig ist die Sammlung auch fiir (angehende) Juristen hilfreich, weil Gayot eine
sehr umfassende Sammlung von zivil- und strafrechtlichen Fillen vorlegt, die
sowohl eine grofle Zeitspanne als auch fast das gesamte franzosische Territorium
umfassen. Die Rechtsgeschichte des Ancien Régime namlich kennt wihrend Jahr-
hunderten kein einheitliches Verfahrensrecht, sondern ist geprigt von regionalen
Unterschieden.? Erst 1667/1670 kommt es zu einer Vereinheitlichung. Eine
Sammlung von realen Prozessen, die verschiedene Regionen umfasste, war also
auch fiir Juristen interessant. Das Inhaltsverzeichnis der Causes célebres ist so
gestaltet, dass man sie auch als ein Nachschlagewerk fiir verschiedene Arten von
Prozessen oder Thematiken benutzen kann.

Dies fiihrt uns zum nichsten Beitrag, der sich der Frage nach der Gestaltung
der Causes célebres in Buchform widmet. Christian Meierhofer unterscheidet am
Beispiel der ,,Geschichte der Tiquet™ fiinf verschiedene Ebenen des Materialitits-
begriffes. Er analysiert Materialitit als textinternes Merkmal, als intertextuelles,
als referenzlogisches, als literatur- und editionsgeschichtliches sowie als buch-
geschichtliches. Diese Merkmale umfassen sowohl Aspekte, die den Gegenstand
der Geschichten, ihre Sammlung und ihren Bezug zum Rechtssystem betreffen als

1Zur literarischen Behandlung des Themas ,Kriminalitdt‘ in Volksliteratur und Pamphletliteratur
im 16. und 17. Jahrhundert vgl. Liisebrink 1983, besonders 14-103. Dort werden am Beispiel
von fiinf beriihmten Kriminellen detaillierte Aufstellungen angestellt. Es wird gezeigt, welche
Art von Textsorten iiber die einzelnen bekannten Kriminellen berichten, wie diese darin dar-
gestellt werden und welche Zielrichtung die Texte haben. Keine dieser Textsorten gehort jedoch
zur kanonisierten Literatur und entfaltet nur anndhernd eine Wirkung wie die Causes célébres
nach ihnen.

2Gayot 1739, XXV.
3Carbasse 2019, 184-191.
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auch Ubersetzungen in die deutsche Sprache und editionsgeschichtliche Frage-
stellungen.

Die Aufmachung der Buchausgabe lésst Riickschliisse auf den Adressatenkreis
und den vermuteten Gebrauch des Werkes zu. Gayot erklért im Vorwort des ersten
Bandes ausdriicklich, dass die Wissensvermittlung iiber die Jurisprudenz sein
erstes Ziel sei, aber die Texte auch der Einbildungskraft des Publikums gefallen
sollten. Aus diesem Grund habe er die Erzdhlungen so weit moglich von allen
iiberfliissigen technischen Details der Verfahren gereinigt.* Nichtfiktionalitit aber
ist fiir ihn ein zentrales Kriterium fiir den Wert seiner Sammlung. Sie garantiert die
Verlésslichkeit der Darstellungen und macht die Causes dadurch erst fiir Juristen
wertvoll. Nichtfiktionalitidt scheint fiir ihn aber auch ein sowohl dsthetisches als
auch moralisches Kriterium zu sein. Wahrer Genuss, so hebt er hervor, entstehe
erst durch die Realitit und Wahrhaftigkeit des Erziihlten.> Das Argument mag ein
Hinweis sein, warum er die einzelnen Causes ausgiebig dokumentiert hat. Die
Aktenstiicke werden typographisch kenntlich gemacht, sodass auf den ersten Blick
die realen Dokumente von der Erzdhlung der Ereignisse unterschieden werden
konnen. Dass die Quellenangaben direkt neben dem Text als Marginalie ver-
zeichnet sind, erleichtert ihre Auffindbarkeit. Es hilft denjenigen Lesern, welche
die Causes auf der Suche nach Beispielen als Nachschlagewerk benutzen, unter-
streicht gleichzeitig aber auch den Anspruch auf Faktizitit.

Der Person Francois Gayot de Pitaval wird in den meisten Studien wenig Auf-
merksamkeit gewidmet, was verstindlich ist, da wenig Biographisches iiber ihn
vorliegt.® Bei einer Beschiftigung mit dem Thema ,Materialitit‘ miissen aber
auch gewisse Aspekte der Personlichkeit des Autors und des Umfelds, in dem
er sich bewegt, berticksichtigt werden. So fehlt in keiner Buchauflage der Hin-
weis, dass er avocat am Parlement de Paris war. Ungeachtet der komplizierten
politischen Geschichte des Parlement und der widerstreitenden Stromungen, lédsst
sich festhalten, dass Gayots berufliches Leben sich an einem Ort abspielte, an dem
Argumentation und exakte Wortwahl als wesentlich fiir die Amtsfiihrung erachtet
wurden. Die Mitglieder des Parlements blieben von den philosophischen und
literarischen Debatten ihrer Zeit nicht unbeeinflusst. Auch spielte das Ansinnen,
der eigenen Profession Wiirde und Ansehen zu verleihen, bei der Suche nach einer
sowohl angemessenen als auch reprisentativen Sprache eine Rolle.” So merkt
auch Gayot an, dass er die groBen avocats wiirdigen wolle.® Gleichzeitig war das
Parlement de Paris seit der ordonnance sur la réformation de la justice civile von
1667 auch der Schauplatz widerstreitender Tendenzen, was die Schriftlichkeit

4Gayot 1739, X VL
3 Gayot 1739, XIV.

%Die einzige umfassendere Darstellung, in der alle vorliegenden Informationen gesammelt
werden, findet sich bei Mazzacane 2003, 54-58.

7Fumaroli 2009, 605.
8 Gayot 1739, XV.
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bzw. Miindlichkeit von Prozessen betraf.’ Dies hatte Einfluss auf deren schriftliche
Uberlieferung.

Neben den genannten Aspekten der Materialitit, die sich direkt auf Gayots
Causes célebres beziehen, gibt es auch noch die Aspekte der Materialitét, die
sich in den Bearbeitungen und Ubersetzungen finden. Christian Meierhofer
bezeichnet sie als literaturgeschichtliche und buchgeschichtliche Merkmale.'”
Gayots Causes célebres waren nicht nur ein grofler Erfolg in Frankreich und den
frankophonen Linder beschieden, sondern sie erfuhren dariiber hinaus zahlreiche
Bearbeitungen und Ubersetzungen. Dass juristische Prozesse zum Gegenstand
von Literatur werden, bleibt im Ansatz gleich. Es gibt jedoch auch Differenzen,
die je nach Herausgeber von sehr unterschiedlicher Art sein konnen. In Frank-
reich war die Bearbeitung von Frangois Richer am erfolgreichsten, und dies in
einem Ausmal, dass sie zwischenzeitlich Gayots urspriingliche Ausgabe in Ver-
breitung und Ansehen {iiberfliigelte und dann auch in den meisten Fillen zur Vor-
lage fiir die verschiedenen Ubersetzungen und Adaptationen wurde. Wie Gayot
war auch Richer avocat am Parlement de Paris. Weder in der franzosischen Aus-
gabe noch in der deutschen Ausgabe von Cunos Erben in Jena fehlt diese Angabe.
Eine bessere Legitimierung und Garantie fiir die beanspruchte Richtigkeit der
Fakten konnte ein Verleger wohl kaum finden. Richers Anliegen ist jedoch nicht
unbedingt ein juristisches. Zwar nimmt er neue Fille auf und streicht andere,
sein Hauptanspruch aber besteht darin, die Texte von Gayot lesbarer zu machen.
Er unterzieht sie einer ausgiebigen stilistischen Uberarbeitung, wie er selbst im
Vorwort nicht ohne Stolz behauptet. So nimmt er fiir sich in Anspruch, aus der
ermiidenden, rechtssprachlich tiberfrachteten und ausschweifenden Lektiire ein gut
lesbares und den hochsten Stilanspriichen geniigendes Werk gemacht zu haben.!!
Sowohl Sebastian Speth als auch Christian Meierhofer ordnen die Bearbeitung des
Pitaval durch Richer in die Entwicklungsgeschichte der franzosischen Literatur-
sprache sowie den zeitgendssischen philosophischen und literarischen Kontext ein
und verweisen auf Vorldufer, bei denen Gayot ankniipfen konnte.

Eine weitere Bearbeitungsstufe ist ebenfalls Gegenstand der beiden folgenden
Beitriige: die Ubertragung ins Deutsche bei gleichzeitiger Bearbeitung. Neben
dem zeitlichen Abstand treten hier Differenzen beziiglich der unterschiedlichen
Rechtskreise hinzu, die zusétzliche Erlduterungen fiir das Publikum nétig machen.
Wenn schon die franzosischen Leserinnen und Leser mit ihnen unbekannten
Prozessrechten konfrontiert sind, so gilt das in noch groflerem Mal fiir das
Publikum aus deutschsprachigen Staaten. Fiir den Fall, dass auch hier sowohl
Juristen als auch Laien die Zielgruppe sein sollen, sind grofSere Kommentierungen
und Texteingriffe notig. Ebenso ist denkbar, dass die Kenntnisse iiber das Rechts-
system und das Verstdndnis fiir etwaige Probleme des Prozessrechtes nicht mehr

9Feutry 2013, 72 f.
10V gl. hierzu Christian Meierhofer in diesem Band.
"Richer 1772, IV f.
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das Hauptinteresse des Publikums darstellen. So wire denn auch zu untersuchen,
ob es eine Verschiebung des Schwerpunktes weg von juristischem Wissen hin zu
Kenntnissen iiber den Menschen gibt. Der Verdacht ist naheliegend, findet sich
in der wichtigsten deutschen Ausgabe doch ein Vorwort aus der Feder Friedrich
Schillers. Es hebt den Nutzen der Texte fiir die Bildung des Publikums ebenso
wie das Vergniigen, das man beim Lesen empfinde, hervor.!> Nicht anders als
in Schillers eigenem Werk, das zahlreiche Kollisionen zwischen Normen und
geltendem Recht ins Zentrum des Geschehens stellt, so sind auch hier Fragen nach
Gerechtigkeit, Moral und Natur des Menschen miteinander korreliert. Gesetze
und deren Ubertretung stehen manifest fiir die verborgenen Konflikte einer
gesellschaftlichen Konstellation, nicht aber fiir die Arcana des Prozessrechtes.

Zusammenfassend lédsst sich mit Blick auf Materialitdt festhalten: Der Beitrag
von Sebastian Speth analysiert, wie sich in den Ausgaben von Richer und Schiller
Unterschiede in der Vergegenstindlichung von Recht im Vergleich mit Gayots
Ursprungstext ergeben, ob die Texte zunehmend literarisiert werden oder ob dieser
Eindruck nur einem Vorurteil geschuldet ist. Christian Meierhofer seinerseits geht
am Beispiel der Geschichte der Madame Tiquet den Anordnungen und Differenzen
in der Materialisierung von Recht bei Gayot und in den deutschen Bearbeitungen
nach und verortet diese in den poetologischen Diskussionen der Zeit.
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Zu Materialbezug und
Ubersetzungspraxis im Pitaval

Christian Meierhofer

Zusammenfassung

Der Aufsatz untersucht anhand der beliebten Causes célebres von Gayot
de Pitaval das Verhiltnis von juristischen Strafpraktiken und literarischer
Aneignung sowie die Effekte eines veridnderten Zeit- und Gegenwarts-
bewusstseins seit dem mittleren 18. Jahrhundert. Hierzu werden erstens die
programmatischen Voraussetzungen, die Schreibintention und paratextuelle
Legitimation des franzosischen Herausgebers Gayot und des anonymen
deutschen Ubersetzers beleuchtet. Zweitens konzentriert sich die Analyse bei-
spielhaft auf den Fall der Madame Tiquet und den versuchten Meuchelmord
an ihrem Ehemann sowie auf die intertextuellen Referenzen, die sich dabei
ergeben. Drittens wird eine Heuristik vorgeschlagen, um die verschiedenen
Dimensionen der Vergegenstindlichung von Recht im Pitaval zu klassifizieren.

Eine der wichtigen Transformationen, die Foucault in Surveiller et punir (1975)
fiir das spite 18.Jahrhundert beschreibt, betrifft ,die gesamte Zeitstruktur
der Bestrafung®, die nicht mehr das friihneuzeitliche ,,Strafexempel” als ein
,Manifestationsritual** ausmacht, sondern ein ,,Verhinderungszeichen sein soll.!
Die Strafe spiegelt nicht mehr das Verbrechen und zielt nicht auf die Versehrung
derjenigen Korperteile, mit denen die Tat begangen wurde. Stattdessen ist die

!Foucault 1977 [1975], 119.
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Strafe zukunftsorientiert und bemisst sich nach einer potentiellen Wiederholung
oder Nachahmung durch andere, die es zu verhindern gilt. Der Strafakt unterliegt
insofern einem verdnderten Zeit- und Gegenwartsbewusstsein, das weniger auf
das zuriickliegende Vergehen als vielmehr auf eine kiinftige Risikominimierung
bezogen ist.

Neben dieser recht gingigen geschichtswissenschaftlichen Einschitzung,
die einen Prozess der Verzeitlichung auch fiir den juristischen Diskurs um 1800
bemerkt, interessieren aus literaturwissenschaftlicher Sicht schon seit ldngerem
jene Textverfahren, die in der Frithen Neuzeit bei der Konstitution der beliebten
Verbrechensgeschichten und Tragica aller Art wirksam werden. Hierbei stehen
nicht nur die Peinigung des Siinders und die gewaltsame Bestrafung der Tat,
sondern oftmals die genaue erzéhlerische Rekonstruktion des Tathergangs im
Fokus. Foucaults Beobachtung einer Verzeitlichung der juristischen Urteils- und
Strafpraxis ist darum zu ergénzen um eine Perspektive fiir die literarische Ver-
gegenstindlichung des Einzelfalls, wobei unweigerlich die Verfahren der Aus-
wahl, Anordnung und Darstellung des Materials in den Blick geraten. Anhand
der franzosischen Causes célebres et intéressantes, die Francois Gayot de Pitaval
sammelt und herausgibt, sollen die Prozesse dieser Vergegenstindlichung von
,Recht’ und bzw. in ,Literatur’ exemplarisch untersucht werden. Bekanntlich
steht Gayots Sammlung in einer langen Tradition jener Verbrechensgeschichten
und Tragica, die bis ins 16. Jahrhundert zuriickreichen und von denen schon
Pierre Boaistuau in seinen Histoires Tragigves (1559) festhilt, dass das ,,plaisir
ou contentement*> des Publikums als Verkaufsargument mindestens so wichtig
ist wie die Glaubwiirdigkeit der Darbietungsgegenstinde. Dieser Unterhaltungs-
anspruch soll bei Boaistuau gewihrleistet werden durch eine ,,nouuelle forme*,?
die er den urspriinglichen italienischen Vorlagentexten von Matteo Bandello ver-
leiht. Der deutsche Ubersetzer von Gayot nutzt spiter ein ganz ihnliches Argu-
ment einer verbesserten, angemesseneren Darstellung, um die Sammlung zu
bewerben.

Bei der literarischen Aneignung von Gegenstinden aus dem juristischen Dis-
kurs ist deshalb danach zu fragen, ob und wie sich der Umgang mit dem von
Foucault bemerkten Problem der offenen oder kontingenten Zukunft veridndert.
Die Pitaval-Sammlung und ihre Ubersetzung — so der Befund — markieren jene
diskurshistorische Transformationsphase, in der Gayot das Quellenmaterial
einerseits noch im Sinne einer friihneuzeitlichen Gelehrtenpraxis kompiliert
und andererseits auf die Unterhaltsamkeit, das Fortsetzungspotential und die
Warenformigkeit seines Schreibvorhabens hinweisen muss, um publizistisch
erfolgreich zu sein. Die Umstellung der Zeitstruktur der juristischen Strafe
interessiert in der Sammlung nicht primér oder nur in dem Mafle, wie sich dariiber
das Material aufmerksamkeitsékonomisch und publikumsadidquat aufbereiten
lasst.

2Boaistuau 1559, Vorrede, [fol. * iiij'].
3Boaistuau 1559, Vorrede, [fol. * iiij"].
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Vor diesem Hintergrund sind die folgenden Uberlegungen in drei Schritte
gegliedert: Erstens sollen die programmatischen Voraussetzungen, die Schreib-
intention und paratextuelle Legitimation des franzosischen Herausgebers Gayot
de Pitaval und des anonymen deutschen Ubersetzers beleuchtet werden. Zweitens
konzentriert sich die Analyse beispielhaft auf den Fall der Madame Tiquet von
1699 und den versuchten Meuchelmord an ihrem Ehemann sowie auf die inter-
textuellen Referenzen, die Gayot aufbaut. Auf dieser Grundlage soll drittens eine
Heuristik vorgeschlagen werden, um die verschiedenen Dimensionen der Ver-
gegenstindlichung von Recht im Pitaval zu klassifizieren.

1 Programmatische Voraussetzungen

Zwischen 1734 und 1743 erscheint ohne Autor- oder Herausgebername die
zwanzigbiandige Sammlung der Causes célebres et intéressantes, avec les
Jjugemens qui les ont décidées, deren erste Teile zwischen 1747 und 1750 erst-
mals ins Deutsche iibertragen und in einer achtbéndigen Ausgabe bei Gottfried
Kiesewetter in Leipzig unter dem etwas schlichteren Titel Erzdhlung sonder-
barer Rechtshdndel, sammt deren gerichtlichen Entscheidung publiziert wird.
Ein neunter Band erscheint erst 1767 als Auswahlausgabe ,,aus den iibrigen
franzosischen Teilen® in der Heinsiusischen Buchhandlung, die Kiesewetters Ver-
lag aufgekauft und ,die ersten acht iibersetzten Theile an sich gebracht* hatte.*
Weitere franzosische Ausgaben folgen ab 1756 und 17723

Fiir die deutsche Ubersetzung hat Gayot als Autor oder Herausgeber eine eher
geringe Bedeutung, was aber nicht bedeutet, dass hier das wertungsgeschichtliche
Argument gegen einen publikumswirksamen, nichtkanonischen ,.écrivain sans
génie“® berechtigt wire. Im deutschen Vorbericht zum ersten Band heiBt es zu
Gayot: ,,So viel man von ihm in Erfahrung bringen konnen, ist er ein franzosischer
Advocat.*” Das Titelblatt weist ihn zudem als ,,Parlamentsadvoc. zu Paris*® aus.
Viel wichtiger fiir die Begriindung dieses grof3 angelegten Sammelunternehmens
sind die Gegenstinde und deren Darstellung, ndamlich ,,beriihmte Entscheidungen

4Pitaval 1747-67, TI. 9, Vorbericht, fol. )( 2.

5Zur komplexen Publikationsgeschichte vgl. Sgard 1974, 460 f. sowie in der Folge Liisebrink
1983, 105 und De Doncker 2017, 116—-118. Vgl. aulerdem den Hinweis bei Mazzacane 2003,
58, Anm. 10: ,,L’approvazione del primo volume e il privilegio per la collezione furono concessi
nel marzo e nel giugno 1733 alla vedova Delaulne, che cedette subito i diritti anche a Le Gras
e a Cavelier. Per almeno vent’anni le ristampe si susseguirono gia prima del completamento
della serie, presso questi e presso altri editori, sicché & disagevole stabilirne con esattezza la
successione. A complicare le cose si sono aggiunti talvolta i legatori.*

6Sgard 1974, 459.

7Pitaval 1747-67, Tl. 1, Vorbericht, fol. * 3",

8 Pitaval 1747-67, Tl. 1, Titelblatt, o. S.
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sonderbarer Rechtshindel von den erleuchtesten franzosischen Parlamenten®.’
Beachtenswert sind die Kriminalfille also vorrangig wegen ihrer juristischen Ver-
handlung und wegen ihrer verschriftlichten Dokumentation durch das Gericht.
In der Forschung war und ist vor allem die ,,Fokusverschiebung* von den frithen
,Kollationen von Verfahrensschriftstiicken* zu den psychologisch erschlieSbaren
Rechtsfillen und zur Entstehung der Kriminalliteratur im spéten 18. und 19. Jahr-
hundert — zumal in der Nachfolge der Schillerschen Neuausgabe — von Interesse. '

Wihrend das ,,Parlament” laut Zedler-Lexikon als Name der franzdsischen
Reichsgerichte auf die Miindlichkeit des Strafprozesses abzielt und besonders des-
wegen verwendet wird, ,,weil man in selbigen parliret oder redet,!! profitiert die
Pitaval-Sammlung von der Schriftlichkeit und Materialitdt der dabei entstehenden
Prozessakten. Dass Gayot als Advokat und Herausgeber Zugriff auf diese Akten
erhilt und zumindest ,,Ausziige aus den ,,gerichtlichen Reden* prisentieren kann,
mag an der zeitlichen Distanz zu den Fillen liegen.'> Und obwohl die Auswahl
nicht vorrangig aufgrund der Aktualitdt der Gegenstinde getroffen wird, steht der
Pitaval durchaus paradigmatisch fiir die langfristige, auch mediengeschichtlich
bedingte Aufwertung eines breiten Neuigkeitsbewusstseins.

Entscheidend hierfiir ist weniger die zeitliche Neuheit als vielmehr der
Unbekanntheitsgrad und die historische Beglaubigung der Rechtsfille. Damit
riickt die Sammlung — jedenfalls fiir das deutsche Lesepublikum — in eine erkenn-
bare Traditionslinie fritherer Kompilationen wie etwa Georg Philipp Harsdorffers
beliebten Grossen Schauplatz Jimerlicher Mord-Geschichte (1649/50), der einen
mittlerweile recht gut untersuchten Transfer zu den franzosischen Exempel- und
Rechtsgeschichten der Frilhen Neuzeit (Belleforest, de Rosset, Camus) leistet.
Doch anders als Harsdorffer, der vor allem mit der Unmittelbarkeit der Gescheh-
nisse, der Evidenz des Augenzeugenberichts und einem moraldidaktischen
Belehrungsanspruch fiir sein Projekt wirbt, adressiert der Pitaval sein Publikum
zuallererst iiber die Herausgabe eigentlich unverfiigbarer Dokumente. Dieses
Exklusivititsversprechen geht einher mit mehreren Darbietungsfunktionen, so
dass die Sammlung ,,mehr als einer Gattung von Lesern gefallen wird.“!> Geboten
wird alles, ,,was die Neubegierde reizen und in Bewegung setzen kann, das Neue,
das Wunderbare, und das Unerwartete ist in dieser Schrift Vereiniget“.14

Solche programmatischen Leitvokabeln dienen zunichst der Erregung von Auf-
merksamkeit. Einen expliziten Anschluss an oder eine ausfiihrliche Debatte tiber die
zeitgleich gefiihrte fiktionstheoretische Debatte um das Wunderbare bei Gottsched,

9Pitaval 1747-67, Tl. 1, Vorbericht, fol. * 2.
10Linder 2013 [2009], 103.

11Zedler 173254, Bd. 26, Sp. 978 f.
12Pjtaval 1747-67, Tl. 1, Vorbericht, fol. * 2V.
13Pijtaval 1747-67, Tl. 1, Vorbericht, fol. * 2V.
14pitaval 1747-67, T1. 1, Vorbericht, fol. * 2V.
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Bodmer und Breitinger — mit dem Streitfall von Miltons Paradise Lost — sucht der
Vorbericht indes nicht.!® Stattdessen orientiert er sich an gesicherten Uberzeugungs-
routinen und akzentuiert Unterhaltung (delectatio), Gemiitserregung (movere) und
die Neugierde des Publikums (curiositas) ebenso wie die ,,wichtigen und niitzlichen
Wahrheiten“!¢ (utilitas), die die Einzelgeschichten vermitteln. Hinzu kommen
die leichte Verstindlichkeit der Darstellung (perspicuitas), die sich dem ,,Witz
des Schriftstellers® (esprif) verdanke und dafiir sorge, dass selbst ,,viele schwere
und zweydeutige Romische Gesetze* erkldart werden und ,auch denen, welche
die Rechtsgelehrsamkeit nicht studiert haben, in die Augen leuchten miissen.*!
Der Pitaval hat zu einem frithen Zeitpunkt der funktionalen Ausdifferenzierung
eine Popularisierungsleistung zu erbringen, weil die Rechtsfille sowohl am fach-
lichen Nutzen orientierte Juristen als auch Unterhaltung suchende ,,.Leute [...] von
der schonen Welt™ adressieren und insofern ,,zweyerley Gattungen von Lesern®
gewinnen miissen. '8

Eine moraldidaktische Belehrung wird bei alldem nicht oder nicht primér
verfolgt, auch wenn der Ubersetzer in einer FuBnote zur franzosischen Vor-
rede des ersten Teils korrigierend anmerkt, dass das Vergniigen vornehmlich aus
der gerechten juristischen Beurteilung herriihre. Doch schon in Gayots friitherer
Sammlung L’Art d’orner esprit en 'amusant (1721/28), die der Ubersetzer
ausdriicklich hervorhebt, sollen die unterhaltsamen Fallbeispiele (exempla)
historischer Personlichkeiten etwaige lehrhafte Vorschriften (praecepta) ver-
dringen: ,,N’attendez pas de moi des préceptes, mais des exemples continuels qui
font le tissu de 1’ouvrage; exemples plus efficaces que les préceptes, puisqu’ils
font Ieffet de 1’ Art.“!° Die so angekiindigte , Vernetzung* (tissu) der Gegenstiinde
wird eher induktiv iiber die ,wirkungsvollen® (efficaces) und ,ornamentalen’
Beispiele und nicht iiber einen deduktiven Katalog von Vorschriften geleistet.
Diese Wendung von der Regel zum Fall lédsst sich an der Kompilationsliteratur
der Frithen Neuzeit immer wieder beobachten. Die Pifaval-Sammlung mit ihren
zwanzig Binden treibt dieses Reihungsprinzip der ,.exemples continuels® aber
erkennbar ins Extrem und schafft iiberhaupt erst die Voraussetzungen fiir so
etwas wie die ,,Poetik einer epistemischen Schreibweise”, wie sie anhand der
literarischen Fallgeschichten um und ab 1800 in den letzten Jahren héufig unter-
sucht wurde.?? Hierzu passt, dass die Vorredenrhetorik in den spiteren Binden
noch deutlicher auf die curiositas abhebt: ,,.So lange als es Menschen giebt, wird

15Vgl. dazu Achermann 2014, 173-176.

16Pjtaval 1747-67, Tl. 1, Vorbericht, fol. * 2V.
17Pitaval 1747-67, TI. 1, Vorbericht, fol. * 2V.

18 pitaval 1747-67, Tl. 7, Vorbericht, fol. )( 2¥ und )( 3".

19Pitaval 1728, Vorrede, fol. aij”*. Von der ,Prisenz eines moralischen Diskurses® spricht
dagegen Liisebrink 1983, 107.

2080 stellvertretend bei Pethes 2016.
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die Neubegierde herrschen, und diese Materie wird bestindig eines von den
leckerhaftesten Gerichten bleiben, die man auftragen kann.“?!

Das Vergniigen oder der Genuss der versammelten Rechtshindel bedarf auch
deshalb der Legitimation, weil das von Gayot aufgerufene ,,Wahre und Wunder-
bare miteinander vereiniget ist“ und mit einer knappen Bemerkung gegen die
Romane und ihre ,,Unwahrheit” in Stellung gebracht wird: ,Diese erdichtete
Schonheit derselben, ist keine wahre Schonheit: Sie verblendet nur im Anfange,
die Verblendung verschwindet, und der natiirliche Widerwille, den man gegen
das Falsche empfindet, emport uns im Grunde des Herzens gegen die schonste
Erdichtung.“?> Gayots Ubersetzer sieht sich gezwungen, an diesem Punkt mit
ebenjener FuBinote einzugreifen und folgende Erlduterung abzugeben:

Alle diese Gedanken des franzosischen Schriftstellers rithren aus der Begierde, sein Werk
zu loben, her. Warum sollte aus erdichteten Begebenheiten, nicht eben ein so reines und
wahres Vergniigen entspringen? Das Wahre der Erzidhlung erweckt nicht immer ein Ver-
gniigen. Der Verfasser erzihlt die Geschichte einer Giftmischerinn, und ihrer Frevelthaten.
Wer wird iiber das Wahre dieser Erzéhlung ein Vergniigen haben? Dieses Vergniigen
wiirde ein grausames Vergniigen seyn. Das Vergniigen, das man beym Lesen solcher
tragischen Geschichte empfindet, kommt aus andern Ursachen, aus der gliicklichen Art,
diese wahrhafte Begebenheiten zu erzéhlen, aus dem Unerwarteten, welches darinnen bey
diesen Processen vorkommt, auch aus der Geschicklichkeit der Advocaten, und aus der
Betrachtung der Gerechtigkeit der gefillten Endurtheile her.?3

Die Anmerkung des Ubersetzers prizisiert Gayots Legitimationsversuch fiir die
Sammlung. Dieser bezieht sich auf die konfliktreiche Debatte um den Roman,
die in Deutschland zeitgendssisch etwa mit Gotthard Heideggers Verdikt vom
,.Liigenschmier*>* befeuert und in der Forschung iiber den ,,Gegensatz zwischen
Fiktion und Wahrheit* sowie zwischen ,,Roman und Journalismus* eher einseitig
behandelt wurde.? Gayot umgeht diesen Konflikt, indem er von einer Rezeption
ausgeht, bei der die prisentierten ,,Begebenheiten* zugleich ,,von einer gliick-
lichen Einbildungskraft ihre Schonheit entlehnt zu haben scheinen* und sodann
wunser Verstand, und unser Herz ein reines und wahres Vergniigen® genief3en

21 Pitaval 1747-67, TI. 5, Vorbericht, fol. * 3.

22Pitaval 1747-67, Tl. 1, Vorrede, fol. * 4",

23Pjtaval 1747-67, TI. 1, Vorrede, fol. * 4V,

>*Heidegger 1698, Nr. LXII, 74. Vgl. dazu Meierhofer 2012, 41.

25 Landfester 1996, 173. Stattdessen weisen etwa Eberhard Werner Happels Romane eine starke
Verflechtung mit der Nachrichtenprosa auf. Einen Versuch, jene Trennung mit der Kategorie der
,Pseudofaktualitit® zu iiberwinden und an franzosischen und englischen Romanen zu belegen,
unternimmt Paige 2012, 26: ,,This innovation is the pseudofactual posture: novels were no longer

spun around legendary heroes, they took the form of memoirs, letters, or occasionally eyewitness
histories by or about contemporaries of whom no one had heard.*
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konnten.”® Mit der ,Einbildungskraft ist das génie, das gelehrte ingenium
gemeint, das nicht allein durch die kruden Verbrechen, sondern erst durch die Her-
leitung der Taten und die Anreicherung mit entsprechenden Dokumenten zu den
rechtlichen Verfahren zum Vergniigen gefiihrt wird.

Der Ubersetzer dagegen verbindet die Kategorie des Vergniigens gar nicht
erst mit dem fiktionstheoretischen Problem der Referenz oder dem rezeptions-
theoretischen Problem der Einbildungskraft, sondern ausschlieflich mit der
gelungenen Darstellungstechnik und Textstruktur, dem Begriff der wahren
Erzéhlung bzw. der wahrhaften Begebenheit, also mit der vera narratio bzw. der
historia, wie sie von der rhetorischen Tradition abgesichert und gegen blof3 denk-
mogliche oder nicht mogliche Geschehnisse (argumentum oder fabula) abgegrenzt
ist. Die Annahme, dass jede Erzéhlung mit einem gerechten Urteil endet und
das dargestellte Verbrechen gesiihnt wird, sichert den Unterhaltungswert der
Sammlung. Das Verbrechen ist deshalb kein regelloses, abstofendes Ereignis,
weil es immer schon als aktenkundiger Fall eingehegt werden und als solcher Ver-
gniigen bereiten kann.

Das Ubergewicht der unterhaltsamen exempla gegeniiber den praecepta
beeinflusst nicht zuletzt die Ubersetzungspraxis des Pitaval und das mit ihr ver-
bundene Konzept der imitatio.”’ In der deutschen Ubersetzung wird die bisweilen
sehr lange ,,Schreibart” beklagt, so dass ,sie an einigen Orten einigermallen
dunkel und schwer wird.“?® Der Weitldufigkeit des Originals wird — zumindest
der Ankiindigung nach — die Kiirze (brevitas) der Ubersetzung entgegengestellt.
Dies soll leichte Verstindlichkeit garantieren und ist auch im Sinne jenes Regel-
werks, wie es Gottsched in seiner Ausfiihrlichen Redekunst (1736) zusammen-
fasst. Demnach sei es nicht ratsam, ,alle weitlduftige Sitze eines Schriftstellers,
die sich oft, ohne die grofite Verwirrung, nicht in einem Satze deutsch geben
lassen, in einem Stiicke beysammen zu lassen [...]. Nein, hier kann sich ein
Uebersetzer billig die Freyheit nehmen, einen verworrenen Satz in zween, drey
oder mehr Theile abzusondern*.?® Die Freiheit des Ubersetzens betrifft also die
syntaktische Struktur des Originals und kann als pragmatische Umgangsweise mit
dem Vorlagentext gewertet werden. Gottsched zielt so auf die bessere Verstind-
lichkeit beim Publikum. Ganz dhnlich wird dieses Ziel schon im dritten Teil von
Harsdorffers Poetischem Trichter (1653) formuliert:

26Pitaval 1747-67, Tl. 1, Vorrede, fol. * 4". Vgl. dazu Pitaval 173443, Bd. 1, Vorrede, S. vj:
.Mais lorsque le vrai se rencontre avec le merveilleux, & que la nature nous les offre dans un
tissue de faits, ot il semble qu’elle ait emprunté d’un génie heureux des embellissemens; alors
notre esprit & notre coeur gotitent un plaisir pur, exquis.*

27Vgl. dazu Barner 1970, 59-61 und 241-243.
28Pjtaval 1747-67, Tl. 1, Vorbericht, fol. * 3Y.
29 Gottsched 1739 [1736], 394 f.
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Wann ein Frantzos oder ein Italianer ein teutsches Kleid anziehet/sol es ihm so gerecht
seyn/dafl man ihn fiir keinen Fremden/sondern fiir einen gebornen Teutschen halten kan.
Ich will sagen/daR die beste Dolmetschung ist/welche man fiir keine Dolmetschung hélt.>

Doch ebenso verteidigt Gottsched die wertungs- und kanonisierungsgeschicht-
lich nachhaltige Priamisse, dass man sich ,,diejenigen Scribenten aus einem Volke
zu seiner Uebung erwihlen* miisse, ,,die durchgehends fiir die besten gehalten
werden. Die schlechten verdienen es nidmlich nicht, dal man sich so viel Miihe
ihrentwegen giebt. Man kann auch von ihnen nichts lernen.*3! Jeder sprachliche
Ubersetzungsvorgang dient der Belehrung oder Wissensvermittlung und bedeutet
zugleich einen literarischen und nationalliterarischen Valorisierungsakt.

Ob und inwieweit der Ubersetzer des Pitaval von jener Freiheit Gebrauch
macht, wird noch zu sehen sein. Vorerst bleibt festzuhalten, dass die Praxis des
Ubersetzens im friihen 18. Jahrhundert keine nebengeordnete Titigkeit bei der
Vermittlung fremdsprachiger Texte ist, sondern bei Gottsched eine national-
literarische Tragweite erreicht. Auch der Ubersetzer des Pitaval ist sich dessen
bewusst. Obwohl der erste Band noch nicht explizit von einer bereits vollzogenen
Uberbietung (aemulatio) der franzosischen Vorlage spricht, endet der Vorbericht
dennoch mit einer dahingehenden optativen Formulierung: ,,Mdchte doch die Zeit
bald erscheinen, daf3 die Deutschen in allen Arten von Wissenschaften so schone
Schriften lieferten, daB man der Auslinder Schriften entbehren konnte!*32 Mit
dieser Schlusswendung wird die Pitaval-Sammlung direkt als Schreib- und Buch-
projekt innerhalb der Querelle des anciens et des modernes verortet. Allerdings
griilndet der publizistische Erfolg offenbar nicht so sehr auf einer literatur-
politischen und wertungsgeschichtlichen Konkurrenz zwischen franzosischer Vor-
lage und deutscher Ubersetzung, wie sie Gottsched etwa zeitgleich fiir das Theater
austrigt, als vielmehr auf einer detailgenauen Bezugnahme auf das merkwiirdige,
auch kuriose Material der versammelten Rechtsquellen.

Die Ubertragung ins Deutsche ist jedoch bereits der zweite Schritt in einem
doppelten Ubersetzungs- und Selektionsvorgang, nachdem Gayot als Heraus-
geber bereits die Prozessakten aufbereitet, angereichert und umgeschrieben hat:
,Endlich sind die Historien, welche zu Anfange der Rechtshindel, wegen der
Ordnung der Geschichte stehen, die Betrachtungen, die Schreibart lediglich von
mir.“33 Und um die Akten insgesamt ,.ertriiglicher zu machen®, richtet Gayot ,,das
Gewebe oft ganz anders ein.“3* Zur Publikumsorientierung der Kriminalfille
und zur Sammelpraxis der Anthologie gehort es darum, neben dem juristischen

30Harsdorffer 1969 [1653], 111, 39.
31 Gottsched 1739 [1736], 393.
32pitaval 1747-67, TL. 1, Vorbericht, fol. * 3V.

3Ppitaval 1747-67, TI. 4, Vorbericht, fol. * 4% Vgl. Pitaval 1734-43, Bd. 3, Vorrede, fol.
a ij¥/aiij": ,,Premierement, I’Histoire qui est a la téte des Causes pour ’ordre des faits, les
réflexions, le stile est purement de moi.*

34 Ppitaval 1747-67, TL. 4, Vorbericht, fol. * 4Y.
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Urteil, das textintern dokumentiert ist, auch das textextern gefillte Urteil und ,,das
Ansehen dieses unbeweglichen obersten Richters* einzukalkulieren, ,,der niemals
Gnade erweiset, und dessen Verachtung uns einen unausloschlichen Schand-
flecken zuzieht“.35 Die Anerkennung der ,Rechtssachen’ ist nicht zu trennen von
der ,Schreibart‘, mit der sie sprachlich dargestellt werden. Beides unterliegt der
offentlichen Kritik, der Gayot in seinen Paratexten wiederholt begegnet.

2 Anordnung und Vergegenstandlichung - der Fall der
Madame Tiquet

Nach welchem Ordnungsprinzip die Einzelfille im Pitaval aufgebaut werden,
lasst sich anhand der Geschichte der Madame Tiquet exemplarisch erldutern. Die
Geschichte beginnt mit der ,Historie‘, also mit Informationen zur Herkunft von
Angélique-Nicole Carlier (1657-1699), Tochter des Metzer Verlegers Pierre Le
Carlier, mit Informationen auch zu den Familien- und Erbschaftsverhiltnissen,
zum Eheleben mit dem koniglichen Berater Claude Tiquet und insbesondere zum
Tathergang und zur Verurteilung.3® Nicht unwichtig ist hierbei die rhetorische
Herkunft des historia-Begriffs, mit dem sowohl die Darstellung tatsdchlich vor-
gefallener Ereignisse als auch die Gegenstinde selbst bezeichnet werden konnen.
Die historia und ihr jeweils volkssprachiges Pendant (histoire, ,Historie®) ist — mit
Joachim Knape gesprochen — ,,ein semantisch instabiler Begriff.3” Der Material-
behandlung im Pitaval verschafft das einen formalen Spielraum, wenngleich die
chronologische Ordnung des Geschehens nicht verlassen wird. Dennoch ist die
Geschichte nicht mehr allein darauf festgelegt, als eine historia magistra vitae,
d. h. als eine exemplarische Lehrmeisterin des Lebens zu dienen.

Bereits die Monatsschrift L’Esprit des Cours de I’Europe, in der der Fall der
Madame Tiquet im Juni 1699 behandelt wird und die eine mogliche Textvorlage
fiir Gayot bildet, wendet sich programmatisch gegen ein zu abstraktes, weltfernes
gelehrtes Wissens, das keine Aufmerksamkeit beim Publikum erregt: ,,Que le
scavant ouvre les tresors de sa vaste téte; il a le chagrin de voir qu’on n’en est
pas fort empressé; peu de gens, du moins, y courent a proportion de ce que vaut
une matiére si riche.“?® Die offenen Schatzkammern der Gelehrten interessieren
auBlerhalb dieses Diskurses mehrheitlich nicht, auch wenn mit ihnen gar kein
moralischer Zweck erfiillt werden soll. Im Bericht selbst gilt Madame Tiquet zwar

3 Pitaval 174767, Tl. 4, Vorbericht, fol. * 3".

36Ravel 2010 bezieht sich bei seiner biographischen Rekonstruktion u. a. auf die zeitgendssische
(leider nicht digitalisierte) Grabrede Oraison funébre de Madame T*** (1699) des Abbé Frangois
Gastaud, die im fingierten Kolner Verlag von Pierre I’Enclume (d. i. Marteau) erscheint. Vgl. den
Katalogeintrag bei Anonym 1750, Nr. 3800, 228.

37Knape 1984, 19.
38 Zu dieser Transformation vgl. Koselleck 1967.
3 [Gueudeville] 1699, Preface, fol. A 2 [im Orig. kursiv].
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als intrigante Frau, die ihr Geschlecht entehrt habe: ,,Cette femme a deshonoré son
sexe*.*0 Gleichzeitig aber habe die ganze Affire fiir viel 6ffentliches Aufsehen
(,,bruit dans le monde*) und damit fiir publizistische Aufmerksamkeit und Neugier
(,,curiosité publique*) gesorgt, die nicht weiter reglementiert werden muss.*!

Bei Gayot erfolgt eine klare moraldidaktische Belehrung des Publikums schon
deswegen nicht, weil der Historie diverse gerichtliche Dokumente beigefiigt
und in extenso zitiert oder paraphrasiert werden: 1. der (leider nicht digital ver-
fligbare) ,,Parlamentsspruch, welcher die Frau Tiquet verdammet”, vom 4. Juni
1699, 2. ,,.Des Herrn Tiquet Rede an den Konig™ mit dem Versuch des Ehemanns,
seiner Frau zu vergeben und das Todesurteil abzuwenden, 3. die ,,Leichenrede der
Frau Tiquet®, 4. die juristische und rechtshistorische Begriindung des Urteils und
schlieflich 5. eine kurze etymologische Eingabe zum ,,Ursprung des franzosischen
Wortes AssaBlin (Meuchelmorder)®, die bereits in der Vorlage enthalten und
womdglich von einem Eintrag in Pierre Bayles Dictionnaire historique et critique
motiviert ist.*?> Dort, in der zweiten Auflage von 1702, riickt der relativ aktuelle
Fall der Tiquet in eine Fullnote zum Lemma tiiber die mythologische Figur der
Aigiale, der untreuen Frau des Diomedes, dem Konig von Argos.®?

Zudem ist der Historie bei Gayot eine Art Promythion vorgeschaltet, mit dem
die alte Relation von Tugend und Laster neu codiert und ganz auf die Aufmerk-
samkeitserregung abgestellt wird:

Grofle Verbrechen erfordern eben so viel Muth und Standhaftigkeit, als groe Tugenden.
Man konnte so gar sagen, daf} sie noch mehr erforderten, weil die Ehre, welche die groen
Tugenden begleiten, ein michtiger Sporn und dringender Bewegungsgrund ist, der uns
zur Thitigkeit reizet; da hingegen die Schande, die sich ein Lasterhafter zuziehet, sehr
geschickt ist, ihn verzagt zu machen; er muf} sie und zugleich auch die Gefahr iiber-
steigen; dief} ist ein doppelter Weg. [...] So viel Widerwillen, so viel Abscheu [die
Missethiter] auch einfl6Ben: so bewundert man sie doch, und hat eine Art der Hoch-
achtung gegen sie.*

Das ist eine grundlegend andere Sicht auf den Zweck der Historie, als sie etwa bei
Christian Wolff in der Deutschen Logik (1713) formuliert wird: ,,.Die Historie®,
schreibt Wolff, ,soll die Tugenden und Laster, insonderheit die Klugheit und
Thorheit durch Exempel lehren.“*> Weil hier das Laster noch ausschlieBlich

40[Gueudeville] 1699, 155.
41 [Gueudeville] 1699, 155.
“2Pitaval 1747-67, Tl. 4, 15, 19, 28 und 50.

$Vgl. dazu Ravel 2010, 134 f. sowie die FuBnote und Marginalie bei Bayle 1702, 1105: ,,Gardez
vous bien aussi de me citer Mr. Tiquet si bon, & si debonnaire qu’il demanda grace pour sa
femme convaincué de 1’avoir fait assassiner, & tellement convaincué qu’elle [A Paris en 1699] a
perdu la vie sur un échafaut aprés avoir confessé son crime; cela ne prouve point qu’il efit laissé a
sa femme toute la liberté qu’elle pouvoit souhaiter.*

4Pitaval 1747-67, Tl. 4, 1 f.

4SWolff 1965 [1713], 220.
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moralisch verstanden und eben als Torheit klassifiziert wird, ist auch die Belehrungs-
und Normierungsfunktion der Historie unaufthebbar. Aus dieser Sicht lohnt das
Sammeln von Exempeln, um fiir unterschiedlichste Handlungssituationen iiber hin-
reichend Anschauungsmaterial und Regelwissen zu verfiigen. Im Pitaval hingegen
ist der Hergang des Einzelfalls selbst bewunderungs- und aufmerksamkeitswiirdig,
unabhédngig von seiner moralischen Bewertung. Der ,Bewegungsgrund® wird
laut Zedler-Eintrag allgemein als eine ,.Bestimmung der Beurtheilungs-Krafft“4¢
(iudicium) definiert und ist als eine bewusste, willentliche Entscheidung der Téterin
zur juristischen Normiiberschreitung fiir die Historie relevant.

In der Darstellung der Historie erscheint Madame Tiquet darum nicht als ein-
deutig negativ konnotierte, sondern als ambige Figur. Sie besitzt einerseits ein
schones AuBeres und eine ~majestitische Miene®, ist ,,mit viel Verstande begabet*
und ,,zum Gebiethen geboren®; andererseits gilt sie als ,eine Sklavinn ihrer
Wolliiste* und habe — so die Mutmallung des Berichterstatters — schon ,,bey der
Geburt eine grofle Neigung zum Laster bekommen®, so dass ,.die bose Wurzel
Adams in ihrer Seele alle ihre Macht erhalten® habe.*’ ,Ihr Herz®, heifit es an
anderer Stelle, ,,war ein abscheulicher Mischmasch von Hoheit, Niedertrichtig-
keit, edlen und schindlichen Leidenschaften.“*® Dieser ,Mischmasch® ist der
Zusammenfiigung (¢puotrovta) von Charaktereigenschaften der Tragodie nicht
undhnlich, die nach Aristoteles angemessen zu ordnen sind und bei Lessing in der
Hamburgischen Dramaturgie prominent diskutiert werden.*’

Ein Befund, der an weiteren Texten des Pitaval zu iberpriifen wire,
konnte daher lauten, dass die Figuren so etwas wie literarische Subjektivi-
tit reprisentieren. Gemeinhin wird eine ,,Vergegenwirtigung des Subjekts*>°
oder eine ,,besondere ,Subjektposition‘, die sich aus einer fiir das Publikum
nachvollziehbaren ,Kausalkette des Verbrechens ergibt, erst ab Schillers
Pitaval, also um oder nach 1800 gesehen und steht insofern fiir ein sattelzeit-
liches Modernisierungsnarrativ oder jedenfalls fiir ein wissenschaftshistorisches
Element der ,,modernen Kriminologie*>! und der Psychologie.’?> Dass der Schwer-
punkt der Forschung bis dato auf den Sammlungen des spéten 18. und 19. Jahr-
hunderts lag, spricht fiir dieses Narrativ. Der schon in der Erstauflage des Pitaval
zu bemerkende Verzicht auf klar adressierbare moraldidaktische Vorschriften, die
an den Einzelfall gekniipft werden und ihn als traditionelles Exempel ausweisen,

46Zedler 1732-54, Bd. 3, Sp. 1633.
4TPitaval 1747-67, Tl. 4, 3.
“8Pitaval 1747-67,T1. 4, 7.

4Vgl. Fuhrmanns Ubersetzung im 14. Buch der Poetik von Aristoteles 2001, 47: ,Das zweite
Merkmal ist die Angemessenheit.*

SO0Triistedt 2018, 50.
31'So exemplarisch bei Niehaus 2006, 134.

52Den Ubergang von ,,der Rechtsgeschichte zu einem erzihlten Rechts-Fall* untersucht am Bei-
spiel der Madame Brinvillier in den Pitaval-Adaptionen Neumeyer 2006, 113.
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deutet hingegen darauf hin, dass die Herausbildung von Subjektivitit frither ein-
setzt und nicht zwingend an einer mehr oder minder harten Zasur festzumachen
ist.

Als reiche Erbin und 15-jdhrige Waise wird die junge Angélique-Nicole Carlier
attraktiv fiir den ,,Parlamentsrath* Claude Tiquet, der den ,Vorsatz® fasst, ,,sie zu
heiraten®, und darum einer Tante ,,vier tausend Franken® fiir die Kontaktaufnahme
bezahlt.>> Das didaktische Regelwissen geht dabei nicht vollstindig verloren. Es
wird aber auch nicht — wie in der Kurzprosa des 16. und 17. Jahrhunderts durch-
aus Ublich — als Versmoral am Ende hinzugefiigt, sondern als sprichwortartiges
Apergu in die chronologische Darstellung eingebunden: ,.Die Beredsamkeit selbst
ist nicht so tiberredend, als ein groBles Geschenk, und die Wirkung, die es thut,
ist geschwinder, als ein Blitz.“5* Die ,Bestimmung der Beurteilungskraft’, die fiir
die Rekonstruktion des Tathergangs notig ist, obliegt an diesen Punkten keiner
juristischen, sondern einer literarischen Maligabe.

Unter dieser Voraussetzung indiziert schon der Beginn des Ehelebens nicht
trotz, sondern wegen der Verstandestitigkeit der Partner eine Ursache fiir die
spiitere Tat: ,,Alle beyde verblendeten sich®,>> denn sie ist nicht durchweg tugend-
haft, und er ist eigentlich nicht reich, ja sogar verschuldet und auflerdem eifer-
stichtig. Das weitere Geschehen ist damit vorgepriagt. Nachdem das Paar zwei
Kinder gezeugt hat, beginnt die Frau eine Affire mit dem ,,Hauptmann von der
Leibwacht” Ludwigs XIV. mit dem sprechenden Namen ,Mongeorge“, ,Mein
George*.’® Hinzu kommt ein standesungemiier Verkehr mit anderen Minnern, da
sie ,,von ihrer natiirlichen Beschaffenheit tiberwiltiget wurde und ihre Begierden
mit den allergeringsten Personen vergniigte.“>” Derlei Ehebruchgeschichten, die
das Laster der Untreue (adulterium) bzw. der Wollust (luxuria), aber ebenso das
der Eifersucht (invidia) ausstellen, sind in der Frithen Neuzeit freilich Legion. Sie
schlielen an eine patristische und eine romische Rechtstradition an, die Gratian in
seinem Decretum (um 1140) zu harmonisieren sucht. Demnach ist eine Ehe erst
dann geschlossen, wenn die Partner ,ein Fleisch® geworden und im Geschlechtsakt
korperlich vereinigt sind.”® Der VerstoB gegen diese Norm bietet einen geradezu
topischen Erzidhlanlass.

Der Plan zum Meuchelmord entsteht schliellich wegen des Kontrollzwangs
durch den eifersiichtigen Mann. Madame Tiquet beauftragt hierfiir zunéchst ihren
,»,Thiirsteher* (,,Portier“) Moura (etwa von ,mourir‘/,sterben‘) und den ,,Bésewicht®
bzw. die ,,niedertriachtige Seele* (,,une ame de bou&*) August Cattelain (etwa von

S3Pitaval 1747-67, T1. 4, 3 f.
54 Pitaval 1747-67, T1. 4, 4.
S5Pitaval 1747-67, TI. 4, 5.
56 pitaval 1747-67, TL. 4, 6.
STPitaval 1747-67, T1. 4, 6 f.

38Vgl. mit weiteren Hinweisen dazu Harst und Meierhofer 2018, 4-6. Zu den Verbrechensarten
vgl. Liisebrink 1983, 113 und Liisebrink 1980, 154, der insgesamt 16 Geschichten mit Sexualver-
brechen im Pitaval zihlt.
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,Schlossherr/,chatelain® oder gar ,Hure*/,catin®).”® Der Anschlag geht jedoch
ebenso fehl wie ein Versuch drei Jahre spéter, den Mann mit einer ,,vergiftete[n]
Suppe*“®® zu beseitigen. Im dritten Anlauf wird er von drei Pistolenschiissen ver-
wundet und nur deswegen nicht getotet, weil — kurioserweise — eine Kugel sein
Herz nicht trifft, das durch den Schreck zusammengepresst wird und ,,seinen natir-
lichen Umfang* verliert.®! Die Verstellungskunst (dissimulatio bzw. eloquentia
corporis) der Frau, der ,,Schein [...] der Unschuld*“®? bleibt zunichst und trotz aller
Befragungen aufrechterhalten. Letztendlich wird sie vom Criminallieutenant Herrn
Defiat, der ebenfalls einen sprechenden Namen trigt (etwa von ,défaite‘/,Nieder-
lage®, ,défaut’/,Makel‘ oder ,défaire‘/,auseinandernehmen‘), verhaftet und verhort.
Madame Tiquet behilt aber beim Abtransport gegeniiber allen Zuschauern ,.die-
selbe Gebehrde“.%®> Die Aussage des Attentiiters Cattelain fiihrt zur Verurteilung
~wegen der Anstiftung des ersten* Mordversuchs, ,,zur Enthauptung®™ der Tiquet
und zum Galgentod des Tiirstehers Moura.®*

Die deutsche Fassung ist — entgegen der Ankiindigung des ersten und vierten
Bandes — eine wortgetreue Ubersetzung der franzosischen Vorlage auf Ebene
der imitatio. Es finden sich keine nennenswerten semantischen Abweichungen
oder gar Kiirzungen zur besseren Verstindlichkeit. Am auffilligsten ist ein typo-
graphischer Fehler beim Geburtsjahr der Madame Tiquet, das im Deutschen
filschlicherweise auf 1652 statt auf 1657 datiert wird. Der Vorbericht hatte noch
auf mogliche Anderungen und Aktualisierungen der ,.gebrauchten Memoriale*
verwiesen: ,.ich lasse darinnen viele Stellen aus, welche gegenwirtig tiberfliilig
sind, und welche der Verfasser zur selben Zeit nicht hat iibergehen kénnen, weil
sie seine Sache damals erforderte.“®> Doch sowohl die franzésische als auch
die deutsche Fassung weiten im Gegenteil die noch verfiigbaren Informationen
zu dem Fall extrem aus. Belegen ldsst sich diese Extension der Historie im Ver-
gleich mit dem tagebuchéhnlichen, erst 1856 publizierten Journal de la cour, das
der Diplomat Philippe de Courcillon iiber die Aktivititen am Hof Ludwigs XIV.
fiihrt. Dieses enthdlt — dem Stilideal der brevitas folgend — vier kurze Notizen
und Kommentare zum Prozess und zum Urteil gegen Madame Tiquet, das zwei
Tage nach dem Parlamentsspruch mit der Hinrichtung am 19. Juni 1699 auf dem
Place de Greve vollzogen wird. Der erste Eintrag vom 9. April bezieht sich auf
den Anschlag durch Cattelain und den Tiirsteher sowie auf die Affire seiner Frau
,»AVeC un capitaine aux f:garde:s“.66 Namentlich erwihnt werden bei Courcillon

Pitaval 1747-67, Tl. 4, 7 f.; Pitaval 1734-43, Bd. 4, 9.
60Pjtaval 1747-67, TI. 4, 9.

61 Pitaval 1747-67, T1. 4, 11.

62Pitaval 1747-67, Tl. 4, 12.

63 Pitaval 1747-67, TI. 4, 14.

%4 Pitaval 1747-67, TI. 4, 15.

65Pitaval 1747-67, Tl. 4, Vorbericht, fol. * 47V,

% De Courcillon 1856 [1699/1700], 61.
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jedoch nur die beiden Tiquets, wohl auch um den guten Ruf des Hofes nicht zu
schéddigen. Der Hauptmann Mongeorge wird ausdriicklich von einer Verwicklung
in den Anschlag freigesprochen: ,.Le capitaine aux gardes, qu’il a nommé, est en
bonne réputation, et on ne le croit point complice de cette mauvaise action.*¢”
Gayot dagegen konzentriert sich auf das strategische Verhalten der Akteure und
ihr gegenseitiges Misstrauen: ,,Herr Tiquet, der den Thiirsteher im Verdachte hatte,
daB er dem Herrn Mongeorge Vorschub thiite, jagte diesen Bedienten weg*.%8

Der zweite Eintrag im Journal vom 21. April gilt der Festnahme der Madame
Tiquet und erneuert noch einmal die Schuldlosigkeit des Hauptmanns, der von der

Titerin zu Unrecht in diesen Vorfall hineingezogen werde:

Il y a huit jours qu’on arréta a Paris madame Tiquet, accusée d’avoir fait assassiner son
mari. Il y a de grands indices contre elle et I’on croit qu’elle sera condamnée a la mort;
mais heureusement il ne se trouve rien contre le capitaine aux gardes qu’on avoit voulu
méler dans cette affaire-12.%

Nach einer mehrwochigen Pause notiert Courcillon am 5. Juni, wie Claude Tiquet
mit seinen Kindern beim Konig um das Leben seiner Frau bittet: ,,M. Tiquet vint
ici avec sa famille se jeter aux pieds du roi pour demander la grace de sa femme;
le roi loua son procédé et ne lui promit rien 1a-dessus.*’® Demgegeniiber schildert
Gayot fast den gesamten Entscheidungsprozess und das argumentative Abwigen
des Konigs, der letztlich vom ,,Erzbischof von Paris® beeinflusst wird, um ,.ein
groBBes Beyspiel der Gerechtigkeit zu zeigen®, da ,,die Sicherheit des Lebens der
Ehmiinner von der Frau Tiquet Bestrafung abhienge“.”! Die Exekution der Tiquet
ist in der Logik der friihneuzeitlichen Strafpraxis zwar keine Uberraschung.
Neu ist jedoch, dass Gayot den Akt der Entscheidungsfindung offenlegt und
die theologische Begriindung des Bischofs nur mehr als eine denkbare macht-
politische Option und nicht als alternativloses iiberzeitliches Fatum présentiert.
Das Exempel, das an Madame Tiquet statuiert werden soll, kann zwar noch
eine kontingent gesetzte Regel veranschaulichen, es muss aber keiner absolut
normativen Vorschrift mehr folgen.

Zuletzt ist das Strafritual im Journal ebenfalls sichtlich verdichtet und
komplettiert die Chronologie der Geschehnisse: ,Madame Tiquet eut le cou
coupé en Greve a Paris, apres avoir été€ appliquée auparavant a la question, ol
elle avoua tout. Le roi donne son bien au mari et a ses enfants.“’> Die Historie
und der Parlamentsspruch, den Gayot vollstindig zitiert, enthalten sehr viel mehr
Details zur Urteilsbegriindung und zum Hinrichtungsakt. Madame Tiquet weigert

%7De Courcillon 1856 [1699/1700], 61 f.
%8 Pitaval 1747-67, Tl. 4, 8.

% De Courcillon 1856 [1699/1700], 70 f.
ODe Courcillon 1856 [1699/1700], 94.
71 Pitaval 1747-67, TI. 4, 20.

72De Courcillon 1856 [1699/1700], 100.
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sich zunidchst, ein Bekenntnis abzulegen: ,,Allein als man ihr den ersten Topf
Wasser gegeben hatte, tiberlegte sie, dafl ihr ihre Standhaftigkeit zu nichts niitzen
wiirde; darauf bekannte sie alles.“”3 Nach der Wasserfolter wird der Tiquet ,,auf
einem Geriiste, das zu dem Ende auf dem Platze la Greve aufzurichten ist, der
Kopf abgeschlagen®, wohingegen ,,besagter Moura an einem Galgen* ebendort
»gehenkt und so lange er lebet, gedrosselt werden, sein todter Korper daselbst vier
und zwanzig Stunden bleiben, und dann an den Galgen von Paris gebracht werden
soll“.7* Dieses StrafmalR entspricht der gingigen Praxis des 18.Jahrhunderts,
wonach die ,,Qualitit des Verbrechens™ ebenso berticksichtigt wird wie der
,soziale [...] Stand des Delinquenten“.75 Die entehrende Korperstrafe, die Moura
durch den Galgentod erfihrt, und die Ehrenstrafe, die Madame Tiquet als Standes-
person mit der Enthauptung zuteilwird, folgen einem streng geregelten Ablauf und
sind noch am selben Tag offentlich zu vollziehen.

Die juristischen Vorschriften zur Vernehmung und Bestrafung sind festgehalten
in der Ordonnance criminelle vom August 1670, dem malgeblichen franzosischen
Gesetzeskodex. Demzufolge soll der Richter bei der Befragung, die innerhalb
eines Tages nach der Arretierung beginnen muss, die groffitmogliche emotionale
Neutralitdt und seine Amtsehre wahren, wie es ein spdterer Kommentar von 1767
festhilt: ,Le Juge ne doit pas témoigner étre en colere, ni paroitre trop familier
avec 1’accusé; il doit interroger avec assurance & fermeté, & en méme temps avec
dignité, & cependant avec modération.“’® Zudem kann eine peinliche Befragung
angeordnet werden, wenn die anfinglichen Beweise fiir ein Vergehen, das eine
Todesstrafe nach sich zoge, nicht hinreichend sind: ,,S’il y a preuve considérable
contre 1’accusé d’un crime qui mérite peine de mort, & qui soit constant, tous
Juges pourront ordonner qu’il sera appliqué a la question, au cas que la preuve ne
soit pas suffisante.”” Solange kein vollstindiger Beweis vorliegt und die Priifung
nicht abgeschlossen ist, kann kein Urteil vollstreckt werden. Es gilt der Grund-
satz: ,,Probatio que non est plena veritas, est plena falsitas; sic quod non est plena
probatio, plané nulla est probatio®.”®

Eine ausfiihrliche Wiedergabe der dialogischen Befragung findet sich bei Gayot
nicht. Es wird lediglich festgehalten, dass es nicht genug Beweise gebe, ,,die Frau
Tiquet wegen des letzten Meuchelmords zu iiberfithren: allein man fand der-
selben zur Gniige, sie wegen der Anstiftung des ersten fiir schuldig zu erkldren,
und nach den Verordnungen zu einer Lebensstrafe zu verdammen.*” Die Historie
konzentriert sich sodann auf die Urteilsverkiindung durch den Criminallieutenant

73Pitaval 1747-67, TI. 4, 23.

74Pitaval 1747-67, Tl. 4, 17.

73Van Diilmen 2010 [1985], 112.

76 Serpillon 1767 [1670], T. 2, XIV,1, 648.

77Serpillon 1767 [1670], T1. 3, XIX,1, 907 [im Orig. kursiv].
78 Serpillon 1767 [1670], T1. 3, XIX,1, 911 [im Orig. kursiv].
7 Pitaval 1747-67, Tl. 4, 14 1.
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und die Reaktion der Tiquet, die in direkter und indirekter Rede wieder-
gegeben werden. Ebenso wie der Parlamentsspruch dient der zitierte Schluss-
teil des Dialogs einer publikumswirksamen Zusammenfassung der juristischen
argumentatio, in der die vorgebrachten Beweise (probationes) sowohl ,,sachlich®
und iiberzeugend als auch ,,affektisch® und tiberredend ausfallen konnen.8° Das
Gestindnis selbst legt die Tiquet aber erst nach der Wasserfolter ab, die Teil der
peinlichen Befragung (question) ist.

Die Hinrichtung beschreibt Gayot minutios, wobei die Detaillierung des
Geschehens den zentralen Akt der Enthauptung immer wieder aufschiebt. Ein
,»Gesprach mit dem Thiirsteher, der sie um Vergebung bath“, und ein ,,grofler
Regen® verzdgern die Todesstrafe.! Das sorgt einerseits fiir erzihlerische
Spannungssteigerung, und andererseits wird Madame Tiquet mit den Merkmalen
der christlichen constantia inszeniert, wie sie aus dem frithneuzeitlichen Mértyrer-
drama bekannt sind. Ohnehin folgen Exekutionsberichte einem geradezu arche-
typischen Prinzip der Theatralisierung.3? Das wird auch noch bei Gayot kenntlich:

Es waren auf dem Platze viel Geriiste wie Amphitheatra. Der ganze Hof und die Stadt
hatten sich bey diesem Schauspiele eingefunden; in den Fenstern der Hauser und iiberall
war ein groBes Gedringe.

[...]

Als sie auf dem Geriiste war, kiifite sie den Klotz; man sollte gesagt haben, daf} sie
ihre Rolle gelernt hitte; sie machte ihre Haare und ihr Kopfzeug in einer Minute zurechte,
und setzte sich in die Stellung, wie es seyn mufite. Sie that alles dieses mit einer voll-
kommenen Gelassenheit, als wenn sie eine Comddie gespielt hitte. Der Scharfrichter war
so bestiirzt, daf er dreymal fehl hieb, und in der Minute, da ihr Kopf von dem Korper
getrennet war, erhob sich von allen Seiten ein allgemeines Geschrey. Also starb Frau
Tiquet als eine christliche Heldinn, nach dem Zeugnisse, das ihr der Pfarrer von S. Sulpitz
gegeben hat. Man lie} der Frau Tiquet Kopf einige Zeit auf dem Geriiste, ohne Zweifel
damit dieser Anblick in den Gemiithern der verheiratheten Frauen, die bey dieser Hin-
richtung zugegen wiren, und etwan gereizt seyn konnten, ein so grofes Verbrechen zu
begehen, einen tiefern Eindruck machen sollte. Dieser Kopf war gegen das Rathaus
gedrehet. Eine Frau, welche eine Erzdhlung von diesem kldglichen Tode, dabey sie
eine Zuschauerinn abgegeben, aufgesetzt hat, saget, daf3 nichts schoners als dieser Kopf
gewesen, und daB sie davon geblendet worden.$?

Mit diesem Augenzeugenbericht, in dem die detaillierte Darstellung der Gegen-
stinde im Sinne der Hypotypose bzw. evidentia besonders deutlich ist, greift
noch einmal die frithneuzeitliche Vorstellung vom theatrum mundi. Madame
Tiquet tritt zugleich als historische Person und als schauspielende Figur auf. Liest
man auferdem die Gattungszuweisung der ,Comodie‘ als Gegenbegriff zum
eigentlich tragischen Hinrichtungsereignis, dann ergibt sich daraus ein weiteres

80 Lausberg 1990 [1963], § 43,2b, 25.
81Pitaval 1747-67, Tl. 4, 25.

8Vgl. Althaus 2010.

83 Pitaval 1747-67, TI. 4, 25-27.
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Uberraschungs- und Sensationierungspotential fiir die Historie. Die Tiquet stirbt
wider Erwarten als christliche Heldin, nachdem sie zuvor wegen ihrer ,heid-
nischen Standhaftigkeit“®* nicht ohne physische Gewalt zu einem Gestind-
nis bewegt werden konnte. Die oppositionelle Leugnung oder Zuriickweisung
(refutatio) der juristischen Beweisfithrung verkehrt sich in die vollstindige
Akzeptanz des Urteils. Diese versohnliche, komodienhafte Schlusswendung
steigert sich zur grausam-unterhaltsamen Pointe, dass der Henker drei Versuche
benotigt, um die Enthauptung durchzufiihren. Die Ausstellung des Kopfes in
Richtung des Rathauses dient als Warnzeichen — hier fiir alle Frauen, die eben-
falls einen Ehebruch vollziehen konnten — und gehort zu den zeitgendssischen
Routinen einer Hinrichtung. Die noch einmal betonte Schonheit der Tiquet, die
der Ausgangspunkt aller Laster war, sich auch nach dem Tod erhélt und sogar
eine Zuschauerin blendet, fiigt sich nun zu jener Stilisierung der imitatio Christi
und soll nachweisen, dass die Verurteilte ,,bey ihren volligen Kriften und guter
Gesundheit gestorben® sei.®

All diese Details erfiillen noch mehr oder minder direkt ein Schema des
Gliickswechsels und des antithetischen Erzdhlaufbaus. Auffillig an Gayots Dar-
stellung ist allerdings, dass der Augenzeugenbericht zuvor kombiniert wird mit
MutmafBungen iiber den mentalen Zustand der Tiquet. Demnach ist schon auf
dem Weg zum Richtplatz klar, welche Art von Schauspiel hier gegeben werden
soll. Die Entscheidung zu einem christlichen Ausgang ist weniger auf den
Criminallieutenant und den Pfarrer als stindische Vertreter zuriickzufiihren,
sondern vor allem das Ergebnis einer Selbstreflexion des aufgeklédrten oder sich
selbst aufkldarenden Subjekts:

Als sie diese erstaunlich[e] Menge von Leuten sah, deren Blicke auf sie geheftet waren,
als wenn sie das Innerste ihres Herzens ergriinden wollten, stellte sie sich ihre Schmach in
ihrem ganzen Umfange vor; sie betrachtete sich, wie sie in der Seele aller dieser Leute mit
Schande beladen vorgestellet war. Sie konnte diese unendliche Menge von schmihlichen
Bildern, die man sich von ihr machte, nicht ertragen.86

Der Bericht wechselt hier in ein intern fokalisiertes Erzdhlen von den inneren
Zustinden der Figur. Uber die gegenseitige offentliche Beobachtung zwischen
den Zuschauern und der Verurteilten entstehen ein Schuldbewusstsein und
ein Reflexionsvermdgen der Figur, das iiber die peinliche Befragung und die
physische Gewalt der Wasserfolter nicht erreicht werden konnte. Erst die
erzihlerische Anreicherung des Augenzeugenberichts und der anderen Dokumente
um die Perspektive einer offentlichen Meinung und die Fremdbeobachtung mit
den ,schmihlichen Bildern® erméglichen die literarisierte Selbstbeobachtung des
Subjekts.

84pitaval 1747-67, TI. 4, 21.
85 Pitaval 1747-67, Tl. 4, 27.
86 pitaval 1747-67, TI. 4, 24.
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Entscheidend fiir das Darstellungs- und Anordnungsverfahren dieses Falls wie
fiir den Pitaval insgesamt ist die Zusammenstellung der einzelnen Textteile, die
eine je eigene Evidenz erzeugen und somit das Geschehen multiperspektivisch
behandeln. Dass etwa der angeworbene Attentiter Cattelain ,,auf ewig zu den
Galeeren verdammt*8” wird, erfahrt man nur aus dem zitierten Parlamentsspruch,
nicht aus der Historie. Im Ubrigen ist auch dieses Urteil der (dauerhaften oder
zeitlich begrenzten) Galeerenstrafe rechtskonform und gehort nach der Todesstrafe
zu den strengsten juristischen MaBnahmen. 38

Die Leichenrede dagegen, die vom Oratorianer und dem Jansenismus nahe-
stehenden Abbé Frangois Gastaud (ca. 1660—1732) stammt, qualifiziert Gayot als
eine Mischung aus ,,.Lobrede” und ,Satire“.8% Er erginzt zudem eine Fufinote,
mit der die Leichenrede als ,,roher Diamant®, ,,un diamant brute®, kritisiert wird:
,er brauchte viel Bearbeitung mit dem Hammer, wenn man ihn poliren, und ihm
Glanz geben wollte.“”® Zu einer Verbesserung oder aemulatio kommt es jedoch
nicht. Der Text selbst transformiert den Richtplatz als ,,Schaubiihne der Schande*
neuerlich zu einem ,,Schauplatz der Ehre*, sobald Madame Tiquet ihre Todesstrafe
mit ,,groler Gemiithsruhe* und mit christlicher constantia hinnimmt.’! Uberhaupt
repriasentieren Leichenreden in der Frithen Neuzeit ebenso wie Hinrichtungen und
Strafprozesse ,,das Spiel des Todes®, ,,wo der Spieler/das Spiel und das Spielwerck
nebst dem Schauplatze auff einmahl dahin fillt“ und in der Konsequenz ent-
sprechende Textsammlungen entstehen, die ,einer Papiernen Schau-Biihne*
gleichen und den Wechsel vom korperlichen ,,Moder aller Menschen® zur ,,end-
liche[n] Schénheit* anzeigen.”> Dazu passt bei Gayot das lateinische Bibelzitat,
das héufig als Motto fiir Grabreden eingesetzt wird: ,,Spiritu magno vidit vltima®,
,»die hat den Tod mit vieler GroBmuth der Seele gesehen* (Eccl. 48,27).%3 Gleich-
wohl liefert die Leichenrede im Pitaval kein eindeutig lehrhaftes Beispiel. Das
Leben der Tiquet ist derart widerspriichlich, changiert zwischen unchristlicher
Wollust und christlichem Heldenmut, dass die ,,Materie [...] uns zugleich zu
beschimen und zu unterweisen*** hat und Positiv- wie Negativexempel in einem
1st.

Die Rede gliedert sich deshalb in zwei Teile: Im ersten Teil wird Tiquets
Abstieg von einer ,.ehrliche[n]* zu einer ,,galante[n]* und schlieflich zu einer

87Pitaval 1747-67, TL. 4, 19.

8Vgl. Serpillon 1767 [1670], Tl. 3, XXV,13, 1077 [im Orig. kursiv]: ,,Aprés la peine de mort
naturelle, la plus rigoureuse, est celle de la question avec la réserve des preuves en leur entier,
des galeres perpétuelles, du bannissement perpétuel, de la question sans réserve des preuves, des
galeres a temps, du fouet, de I’amende honorable, et du bannissement a temps.*

89 Pitaval 1747-67, T. 4, 28.

90Pitaval 1747-67, Tl. 4, 42; Pitaval 173443, Bd. 4, 48.
91 Pitaval 1747-67, TI. 4, 40.

92Minnling 1692, Vorrede, 15.

93 Pitaval 1747-67, TI. 4, 28.

94 Pitaval 1747-67, TI. 4, 29.
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,verbuhlte[n]“ Frau nachgezeichnet, womit sich casus und lapsus der Fall-
geschichte verschrinken.”® Hierbei gibt es einen losen Hinweis auf das, ,,was
die alten Satirenschreiber von denjenigen Frauen gesagt haben, deren Name
wegen vieler Lasterthaten durch die Finsternif3 der alten Zeiten durchgebrochen
ist“ und deren Eigenschaften auch ,,das natiirliche Bildnif} der Frau Tiquet* aus-
zeichnen.”® Diese Referenz auf die Satire stirkt zum einen — versteht man sie als
satura — die Vorstellung der Tiquet von einem Mischtypus, der sich nicht eindeutig
einer moralischen Kategorie zuordnen ldsst. Zum anderen wird mit den alten
Satirenschreibern die gesamte Gattungstradition der Spottschriften aufgerufen,
wobei sich von Hieronymus Emsers Eyn deutsche Satyra vnd straffe des Eebruchs
(1505) bis zu Horaz’ Sermones ein breiter Assoziationsraum 6ffnet.

Der zweite Teil der Leichenrede fungiert als Lobpreisung, setzt ein mit
dem Topos von der Demaskierung und Offenlegung menschlicher Verstellung
(dissimulatio) im Tod und folgt dann den ,Bewegungen der Gnade der Frau
Tiquet™, also ihrer ,Bekehrung und Bufie* innerhalb von ,sechs Stunden*
wihrend der Befragung.”’ Die Darstellung dieses Wandels wird abgesichert mit
einem Bezug zu Augustinus, dem in der Frithen Neuzeit wohl prominentesten Ver-
treter der Gnadenlehre:

Anfanglich wird sie bey Erblickung ihres Elendes und der Gerechtigkeit ihres GOttes von
Schrecken iiberfallen und empfindet diejenigen Regungen der Furcht, welche der heil.
Augustin den Anfang der Bekehrung nennet. Glauben sie, fraget sie ihren Beichtvater, daf3
ich noch etwas von der Barmherzigkeit GOttes hoffen kann?°%

Die Antwort des offenkundig jesuitischen Beichtvaters, dem ,,Curé de Saint
Sulpice*,” wird in der Leichenrede Gastauds nicht mitzitiert, vielleicht auch weil
in dessen jansenistischen Verstidndnis der Besserungswille allein keine Erlosung
(liberatio) bringt und der Siinder ausschlieflich der Gnade Gottes unterworfen
ist. Stattdessen verweist der Text darauf, dass Madame Tiquet ,,alle Grade* der
Bekehrung durchléduft und die ,,Regungen der Furcht* von ,,Regungen der Bulie*
abgeldst werden.'® Mit ebendiesem Problem beschiiftigt sich Augustinus unter
anderem in seiner Abhandlung De gratia et libero arbitrio (426/27), die etwa
noch 1690 und 1713 in Pariser Druckausgaben erscheint.!®! Augustinus zitiert

9 Pitaval 1747-67, TI. 4, 32. Zum Verhiltnis von casus und lapsus vgl. Miilder-Bach und Ott
2014.

96 Pitaval 1747-67, TI. 4, 32.
97 Pitaval 1747-67, TI. 4, 37.
98 Pitaval 1747-67, TI. 4, 39.
99 Pitaval 1734-43, Bd. 4, 27.
100 pjtaval 1747-67, Tl. 4, 39.

101y o], Drecoll und Scheerer 2019, 119 f. Die Gnadenlehre steht im Zentrum der Debatten, die
mit Jansens Untersuchung des Gnadenkonzepts einhergehen und dabei einen Konflikt zwischen
der jansenistischen und jesuitischen Auffassung von vollkommener Liebes- und unvollkommener
Furchtreue (contritio und attritio) austragen. Vgl. dazu Achermann 2016, 213-215.
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aus dem Philipperbrief und betont mehrfach die ,Furcht® und das ,Zittern, die im
Lateinischen auch iiber die Lautdhnlichkeit von timor und tremor gut zu merken
sind und mit denen sich der Mensch um sein Seelenheil bemiihen soll.'%> Gleich-
zeitig verfiigt der Mensch tiiber einen freien Willen (voluntas libera), der aber nicht
immer gut und rechtschaffen ist, sondern auch zu stindhaftem Verhalten fiihren
kann. Da jedoch die gottliche Gnade stets gut ist, kann der menschliche Wille
ebenfalls vom Bosen zum Guten bekehrt werden. Ohnehin bildet die Diskrepanz
zwischen Wollen und Handeln bei Augustinus nur ,.eine voriibergehende Storung
im heilsgeschichtlichen Gesamtablauf™, ,,ein Stadium sub lege*, das die gottliche
Ordnung immer schon vorsieht.!%3

An dieser Position orientiert sich der gebetsartige Schlussappell von Gastauds
Leichenrede, in der allein die ,allmiichtige Gnade“!** Gottes iiber das Schicksal
der Tiquet entscheiden kann. Weiter heif3t es: ,,Wende, o mein Gott, deine Augen
von ihrem siindhaften Blute ab, und wende sie einzig und allein auf das Blut Jesu
Christi, mit welchem es vermischt ist.“19 Diese quasi-wortliche Rede Gastauds
kommentiert Gayot iiberraschenderweise mit einer meinungsstarken Fuf3note,
in der er auf eine vermeintlich wenig kreative Nachahmung hindeutet. Die Text-
stelle sei ,,wohl gar dem Desbarreaux abgestohlen, [...] wenn er zu Gott redet*.!%
Gemeint ist das sogenannte Sonnet pieux (1668) von Jacques Vallée Des Barreaux,
der wegen seiner anspielungsreichen Gedichte und seiner bisexuellen Verhiltnisse
etwa zu Théophile de Viau als Libertin diskreditiert und zwischenzeitlich fest-
genommen wird. Die letzten vier Verse des Sonetts zitiert Gayot ebenfalls in der
FuBnote, um Gastauds uninspirierte Entlehnung nachzuweisen:

Tonne, frappe, il est tems, rends moi guerre pour guerre;
J’adore en perissant, la raison, qui t’aigrit,

Mais dessus quel endroit tombera ton tonnerre,

Qui ne soit tout couvert du Sang de Jesus Christ?

[Donnere, schlage, es ist Zeit, vergelte mir Krieg mit Krieg;
Ich verehre sterbend die Vernunft, die Dich verbittert,

Aber worauf konnte Dein Donner fallen,

Der nicht géinzlich bedeckt wire vom Blut Jesus Christus?]'%7

102y g], das Zitat von Phil. 2,12 bei Augustinus 2019, Kap. 21 [IX], 145 [im Orig. kursiv]: ,,Cum
timore et tremore uestrum ipsorum salutem operamini.*

13 Drecoll 1999, 198. Vgl. auBerdem Augustinus 2019, Kap. 31 [XV], 152: ,,Semper est autem
in nobis uoluntas libera, sed non semper est bona. Aut enim a iustitia libera est, quando seruit
peccato, et tunc est mala. Aut a peccato libera est, quando seruit iustitiae, et tunc est bona. Gratia
uero dei semper est bona, et per hanc fit, ut sit homo uoluntatis bonae, qui prius fuit uoluntatis
malae.*

104 pitaval 1747-67, Tl. 4, 41.

105pitaval 174767, T. 4, 41.

106 pitaval 1747-67, TI. 4, 41.

107 pitaval 1747-67, Tl. 4, 42 [Ubers. d. Verf.]. Das vollstdndige Sonett findet sich in der Werk-
biographie von Baverel-Croissant 2001, 280.
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Spéter wird Voltaire in seinem Brief tiber Des Barreaux genau diese Verse
anfiihren, um sowohl die literarische Qualitit als auch die Autorschaft in Zweifel
zu ziehen.!®® Doch schon bei Gayot geht es offenbar weniger um eine dezidiert
theologische Kritik am Bildspender des Blutes als vielmehr um eine offentliche
Abwertung des Autors und Redners Gastaud, der trotz der Sympathien der
Pariser Parlamentsadvokaten fiir den Jansenismus zumindest offiziell nicht ganz
vorurteilsfrei behandelt worden sein diirfte.!% Die philologisch eher unscharfe
Referenz auf den verfemten Des Barreaux und die recht beliebige Blut-
metaphorik ldsst Gastauds Leichenrede in ebenjene Satire kippen, die Gayot vorab
angekiindigt hatte. Die Ehrenrettung der Tiquet, die Gastaud mit seinem Schluss-
appell erreichen mochte, wird mit Gayots Fulinote angezweifelt, sofern der sitten-
widrige Des Barreaux gerade kein passender Gewihrsmann dafiir ist.

Dariiber hinaus fiigt Gayot der Leichenrede noch eine Anmerkung hinzu,
dass Gastaud ,,1732 zu Viviers* gestorben sei, ,,wohin er verwiesen worden war;
weil man ihn wegen seiner unbescheidenen Feder iiber die Materien der Zeit
strafen wollte.“!'® Damit spielt Gayot auf eine Reihe von religionskritischen,
jansenistischen Streitschriften wie La Politique des Jésuites démasquee an, die
Gastaud in den 1710er und 20er Jahren publiziert hatte.!'! Das emphatische
Bekehrungsereignis der Tiquet, das die Leichenrede sowie das Ende der Historie
erzdhlerisch motiviert, wird mit seinem moraldidaktischen Deutungspotential
relativiert und durch Gayots biographische Einordnung und den Verweis auf
Gastauds Verbannung als ein konfessionspolitischer Darstellungsgegenstand
sichtbar. Von einem Jansenisten, dessen Leichenrede qualitativ nicht mehr als ein
roher Diamant“!12 ist, l4sst sich keine orthodoxe Lehre ableiten. Die Sammel-
praxis und der dokumentarische Anspruch des Pitaval gebieten es aber, dass auch
Gastauds stilistisch unausgereifter Text in die Falldarstellung aufgenommen wird.
Die beiden Bemerkungen Gayots lassen sich jedoch ebenso als Strategie auf-
fassen, die konventionelle Gattung der Leichenrede, wie sie Gastaud bedient, um
skandalose und publikumswirksame Details zu deren Entstehung und Autor zu
bereichern.

Der Abschnitt zur Urteilsbegriindung, der auf die Leichenrede folgt, liefert
schlieflich rechtshistorische Hinweise, warum der geplante, willentliche und

108V g], Voltaire 1767, 74 f.: ,,Ce sonnet ne vaut rien du tout. Jésus-Christ en vers n’est pas
tolérable; rends moi guerre, n’est pas francais; guerre pour guerre est tres plat; & dessus quel
endroit, est détestable. Ces vers sont de 1I’Abbé de Lavau; & Des Barreaux fut toujours tres faché
qu’on les lui attribuat.*

19Von einer gemiBigten ,,période laboratoire* zwischen 1735 und 1749, die sich in Frankreich
an die intensive Auseinandersetzung um den Jansenismus und die von Ludwig XIV. geforderte
papstliche Bulle Unigenitus (1713) anschliet und in der die Advokaten ,la branche la plus
efficace du parti janséniste* gewesen seien, spricht Maire 1998, 399.

110Pitaval 1747-67, Tl. 4, 42.

11V gl. Hoefer 1858, Sp. 600 f.

112 Pitaval 1747-67, Tl. 4, 42.
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finanzierte Mordversuch ,,allein zureichend*!!3 fiir die Verhiingung der Todesstrafe
ist: ,,Es wird also der Anschlag zum Meuchelmord eben so hart, als der vollbrachte
Meuchelmord gestrafet.“!'* Der bei Gayot ebenfalls zitierte romische Rechts-
grundsatz des Domitius Ulpianus, wonach Gedanken straffrei sind — ,,Cogitationis
poenam nemo patitur— und Gott allein ,.Richter iiber unser Innerliches® ist,
kann durch die dezidierte Vorbereitung und den Versuch der Tatumsetzung nicht
greifen.!’> Das romische Recht kommt zugunsten der Ordonnance de Blois
(1579) durch Heinrich III. und der Ordonnance criminelle als der ,,peinliche[n]
Verordnung Ludewigs des XIV, welche im August 1670 ertheilt worden®,'
ausdriicklich nicht zur Anwendung. Beide Rechtsquellen zitiert Gayot direkt.
Der zeitgentssische Gesetzeskommentar zur Ordonannce criminelle verweist
auBerdem noch einmal auf den Umstand, dass ein vorsitzlicher Mord ebenso wie
dessen Planung als nicht begnadigungsfihig, ,,non graciable“,'!” beurteilt werden.
Insofern erzeugt die juristische Urteilsbegriindung eine grundlegende Differenz
zur theologischen, augustinischen Gnadenkonzeption der Leichenrede. Um jene
weltliche Gerichtsbarkeit in ihrer historischen Grundlegung weiter zu detaillieren,
fiihrt Gayot auch noch Ciceros Pro Milone — ,Voluntas puniatur, etiamsi non
impleatur!'® — und das fiinfte Buch des Codex Iustinianus (528) an. Hiervon
abgegrenzt wird der Tractatus criminalis (1590) des italienischen Juristen Tiberio
Deciani, der die Todesstrafe nur dann verhidngen will, wenn ein Mord tatsdchlich
durchgefiihrt wird oder ,,durch einen unversehenen Gliicksfall“!'® nicht zustande
kommt. Der Plan allein reicht fiir eine Strafe nicht aus.

Gayot kontrastiert die strafrechtliche Position Decianis mit der zeit-
gendssischen franzosischen Rechtspraxis, die ,viel strenger'? ausfillt und
insoweit auch dem Sensationierungsanspruch des Pifaval entgegenkommt. Um
diesen Anspruch zu erfiillen, endet die Geschichte der Tiquet mit einer Hiaufung
(coacervatio) oder Aufzidhlung (enumeratio) dhnlicher Fille, die diese strenge
Praxis belegen und als weitergehende Lektiirehinweise verstanden werden konnen.

13 pitaval 1747-67, TL. 4, 45.
14 pitaval 1747-67, TL. 4, 49.
15 pitaval 1747-67, Tl. 4, 43. Vgl. dazu Liebs 2007, Nr. 38, 47.

116 pitaval 174767, Tl. 4, 44. Vgl. auch die von Gayot zitierte Festlegung in der Ordonnance de
Blois bei Isambert et al. 1829 § 195 [196], 427: ,Et pour le regard des assassins, et ceux qui, pour
prix d’argent ou autrement, se lotient pour tuer, outrager, excéder aucuns, ou recourre prisonniers
pour crime, des mains de justice, ensemble ceux qui les auront lotiez ou induits pour ce faire:
nous voulons la seule machination et attentat estre puni de peine de mort, encore que I’effet ne
s’en soit ensuivi, dont aussi n’entendons donner aucune grace ou rémission.*

7 Serpillon 1767 [1670], Tl. 2, XVI, 4, 766 f.: , L assassinat prémédité par une infinité
d’Ordonnances avoit déja été déclaré non graciable, le seul dessein suivi de quelque machination
est puni de mort, de méme qu’une convention pour y parvenir, comme si I’on avoit promis une
somme pour commettre un assassinat.”

118 Pitaval 1747-67, Tl. 4, 46.
119Pitaval 1747-67, Tl. 4, 47.
120 Pitaval 1747-67, Tl. 4, 47.
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Konkret erwihnt und skizziert Gayot zwei Beispiele: einen verhinderten Mordver-
such aus dem Oktober 1553, von dem Antoine Bruneau in seinen Observations
et maximes sur les matiéres criminelles (1715) berichtet und fiir den die beiden
Attentiter offentlichkeitswirksam hingerichtet werden,'?! sowie den wahrschein-
lich aus den Gerichtsakten entnommenen, aber nicht weiter nachgewiesenen Fall
einer Opernsédngerin von 1731, um die ein reicher eifersiichtiger Jude und ein
Musiker werben. Der Jude beauftragt seinen Kammerdiener, Attentdter anzu-
heuern, und bezahlt ihm ,,Geld zum Voraus®, damit der konkurrierende Lieb-
haber ,.eine derbe Priigelsuppe* (,,des coups de baton*) erhalte.'?? Der Jude wird
nach der Zahlung verraten, der Musiker vorab gewarnt. Nach der Verhaftung des
Kammerdieners wird dieser zunidchst zum Galgen und dann jedoch dazu ver-
urteilt, ,lebendig geridert zu werden®, weil ,,die Strafe nicht hart genug war.*!?3
Das Urteil wird am Diener ,,wirklich® und am Juden, der nicht verhaftet werden
konnte und seinem Schicksal entgeht, ,,im Bildnisse vollstreckt*.!** Dieses zweite
Beispiel dient der Illustration jener Rechtspraxis, die schon in der Ordonnance de
Blois geregelt ist und wonach die Bezahlung von Attentitern einen Vorsatz zum
Mord erkennen ldsst. Die Bestrafung in Abwesenheit (par contumace) eines Téters
und an seinem Bildnis (par effigie) ist wiederum in der Ordonnance criminelle
verankert und im Falle von Todesstrafen eine iibliche Praxis.'?>

An beiden ergidnzten Fillen ldsst sich ersehen, dass die zeitliche Neu-
heit des Geschehens keine Relevanz fiir die Auswahl der Beispiele hat. Es geht
ausschlieflich um eine Gruppierung von dhnlichen Begebenheiten und damit
um die evidentielle Vergegenstindlichung und Veranschaulichung von Rechts-
praktiken. Die Variation des jeweiligen Urteilsspruchs bzw. die inhaltliche Wieder-
holung der Urteilsbegriindung strukturiert diesen Textabschnitt unverkennbar:
~Man strafte damals den blossen Anschlag, ob gleich nicht das geringste Vor-
nehmen darauf gefolget war.*!2° Nicht die Aktualitit jener Geschehnisse von 1553
und 1731 ist fiir die Aufnahme im Pitaval entscheidend, sondern die Aktualitit
und Giiltigkeit der Rechtsnormen, wie sie in der Ordonnance de Blois und der
Ordonnance criminelle festgelegt sind. Zugleich erhebt Gayot keinen pedantisch
gelehrten, enzyklopddischen Vollstindigkeitsanspruch mit diesen Berichten,
sondern vor allem die Unterhaltung des Publikums mittels einer abwechslungs-
reichen Folge von vergleichbaren Einzelfillen.

121Vgl. Bruneau 1715, 358: ,,[L]e cas étoit trop énorme, & il y alloit de I’interét public qu’on en
fit une punition exemplaire*.

122Pitaval 1747-67, T1. 4, 49; Pitaval 173443, Bd. 4, 56.

123 pitaval 1747-67, Tl. 4, 49.

124 pitaval 1747-67, Tl. 4, 50.

125V gl. Serpillon 1767 [1670], T1. 2, XVIIL,16, 823 [im Orig. kursiv]: ,,Les seules condamnations
de mort naturelle seront exécutées par effigie, & celles des galere, amendes honorables,

bannissement perpétuel, flétrissure, & du fouet, écrites seulement dans un tableau, sans aucune
effigie. Et seront les effigies, comme aussi les tableaux, attaché dans la place publique®.

126 Pitaval 1747-67, Tl. 4, 50.
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Der letzte Abschnitt der Geschichte leistet eine kurze etymologische Kldrung
des Wortes ,Assassin® oder ,Meuchelmorder®. Er bezieht sich auf Mohammed I11.
alias ,,Alvadin, oder den Alten des Gebirges“, den ,,Prinzen der Arsacider oder
AssaBiner”, der im 12. Jahrhundert als Fiihrer einer ,,Secte der Mahometaner
seine mongolischen Gegner durch Attentate umbringen lief und zudem ,,junge
Leute in allen Gattungen der Ergetzlichkeiten und Wolliiste erzog.“'?” Eine
konkrete intertextuelle Referenz — etwa auf die franzosische Abschrift von Marco
Polos Reisebericht, dem Livre des merveilles du monde, in dem auch Alvadin vor-
kommt — gibt Gayot nicht. Aber das Laster der Wollust und die geplanten Morde
sind zumindest grob vergleichbar mit dem Fall der Tiquet und bieten eine letzte
Variante in diesem Zusammenhang.

3 Dimensionen von Vergegenstindlichung - ein kurzes
Fazit

Anhand der Geschichte der Madame Tiquet lie sich zeigen, dass die Abfolge der
bunten, abwechslungsreichen Einzeltexte — im Sinne von variatio delectat — eine
unterhaltsame Lektiire zu gewdhrleisten hat. Gleichzeitig soll sie niitzen, sofern
iiber juristische Verfahrensschritte und Praktiken aufgekldrt wird. Hierfiir miissen
die Prozessakten und die in ihnen enthaltenen ,Rechtshidndel® oder ,Rechtssachen®
aber erst einmal aufbereitet werden. Im Vorbericht zum vierten Band heif3t es dazu:

Bey Gelegenheit der Materien, die ich abhandle, fiihre ich andere merkwiirdige an,
welche einige Verwandtschaft damit haben, damit ich alle Gestalten annehme, unter
welchen ich mir einbilde, gefallen zu konnen, und weswegen die Welt, wenn sie nur eine
Minute ihren Character als Richter ablegen konnte, meine ungemeine Begierde sie zu ver-
gniigen, Dank wissen wiirde.'?8

Ebendiese Anhdufung &dhnlicher Fidlle und Materien, die Gayot noch zu Unter-
haltungszwecken betreibt, wird spidter in der Neuausgabe des Pitaval durch
Francois Richer kritisiert bzw. als Kritik des Publikums reformuliert. Demzufolge
tragt Gayot ,,die rechtlichen Griinde mit einer unleidlichen Schwatzhaftigkeit™
vor, so dass Richer bemiiht ist, ,,die Thatsachen aus dem Wuste herauszuziehen,
der sie, nach Meynung des Publikums, iiberschiittet haben soll.“1?° Diese text-
liche Reinigungsarbeit ist offenkundig einem geédnderten Geschmacksmuster
und einer (vermeintlich) neuen Werbestrategie geschuldet, die Gayot als besten-
falls ,,mittelméiBigen“”O Autor abwertet, um Richers eigenes Schreibvorhaben zu
legitimieren. Zentral fiir die editorische Weiterentwicklung des Pitaval sind die

127pitaval 1747-67, Tl. 4, 50. Zum historischen Hintergrund vgl. Halm 2014, 336-346.
128 pitaval 1747-67, TI. 4, Vorbericht, fol. * 5.

129Richer 1782, Vorbericht, VIIIf. Vgl. auch Beck 2014, 38.

130Richer 1782, Vorbericht, XI.
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Vorginge einer angemessenen literarischen Aneignung und Vergegenstindlichung:
,.Der Leser findet dahero [...] in iedem Rechtsfalle, statt der Schreibart des Hn. von
Pitaval, die meinige®,'*! so Richers giinzlich unbescheidener Uberzeugungsversuch.
Nichts anderes hatte aber schon der deutsche Ubersetzer Gayots behauptet.

Fiir die hier diskutierte Frage nach den Dimensionen der Vergegenstidndlichung
von Recht im Pitaval kann darum ,Materialitéit® als analytische Kategorie durch-
aus hilfreich sein. Ausgehend von der exemplarisch untersuchten Geschichte der
Tiquet ldsst sich der Materialitdtsbegriff zumindest heuristisch auf fiinf Ebenen
verorten, wobei sich diese Analyse vor allem auf die zweite und dritte Ebene
konzentriert hat. Materialitdt kann gefasst werden

1. als textinternes Merkmal der Historie der Madame Tiquet bzw. als Indikator
fiir die Geldsemantik und fiir das lasterhafte Verhalten der Figuren und der
materiellen Habgier (avaritia);

2. als intertextuelles Merkmal fiir das Sammelprinzip und die kompilatorischen
Verfahren des Pitaval gegeniiber den Prozessakten und fallbezogenen
Dokumenten, aber auch der Einzeltexte — vor allem der Leichenrede und
Urteilsbegriindung — gegeniiber ihren gelehrten Quellen;

3. als referenzlogisches Merkmal, mit dem die zeitgenossischen Kriminalfille
und Sachverhalte als ,Materien‘ (res) von der juristischen Beurteilung und
Dokumentation oder Rekonstruktion (verba) unterschieden werden;

4. als literatur- und editionsgeschichtliches Merkmal fiir das Bezugsverhilt-
nis zwischen der franzosischen Vorlage des Pitaval und seinen (angeblich)
verbesserten deutschen Ubersetzungen und Fortschreibungen (im Sinne der
aemulatio);,

5. als buchgeschichtliches Merkmal der Pitaval-Ausgaben, die vor allem dem
deutschen Publikum wegen ihrer Ausstattung explizit in der Vorrede des Uber-
setzers angepriesen werden und Teil einer publizistischen Vermittlungsstrategie
sind.!3?
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Materialisierte Gerichtsverfahren:
Der Prozess der
Vergegenstandlichung historischer
Akten in Pitavalgeschichten
zwischen law in literature und
material philology

Sebastian Speth

Zusammenfassung

Untersucht wird die , Vergegenstindlichung‘ authentischer Akten in den Causes
célebres Gayots de Pitaval. Die Verbindung von historisch Wahrem und deviant
Wunderbarem erweist sich als geeignetes Material, um spannende Unterhaltung
mit aufkldrerischer Unterweisung zu verbinden. Ein Publikum aus angehenden
Fachgelehrten und juristischen Laien erhélt so Einblick in die ansonsten ver-
schlossene Sphire des schriftlichen Inquisitionsprozesses. Dabei ist Gayots
Vorgehen nach den jeweils aufgegriffenen Textsorten des Rechtswesens und
der Justiz eigens zu differenzieren. Der wortlichen Ubernahme gerichtlicher
Urteile steht der freie Zugriff auf anwaltliches Schrifttum gegeniiber. Formt
Gayot seine Erzdhlungen insgesamt angelehnt an die rechtspraktische Form der
,Relation’, tritt bei der verlegerischen Umsetzung in Buchform eine technische
Dimension der ,Vergegenstindlichung® hinzu. Die Analyse anhand der
erweiterten Ausgabe von Guillaume Cavelier (Causes célébres et intéressantes,
avec les jugemens qui les ont décidées. Guillaume Cavelier, Paris, 1735) und
einer anonymen deutschen Ubersetzung (Causes Celebres, oder Erzihlung
sonderbarer Rechtshiindel, sammt deren gerichtlichen Entscheidung. Gottfried
Kiesewetter, Leipzig, 1747) steht damit am Schnittpunkt von law in literature
und material philology. Betont die verlegerische mise en livre dieser frithen
Ausgaben die Agonalitit der Prozesse und legt einen intendierten Gebrauch
gerade auch durch Juristen nahe, unterstiitzt die typographische Gestaltung
spaterer Bearbeitungen die erzihlerische Stringenz. Jedoch ldsst sich fiir
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die Fassung von Francois Richer (Causes célebres et intéressantes, avec les
jugemens qui les ont décidées. Rédigées de nouveau. Michel Rhey, Amsterdam,
1772) und deren von Friedrich Schiller herausgegebenen Ubersetzung (Merk-
wiirdige Rechtsfille als ein Beitrag zur Geschichte der Menschheit. Nach dem
Franzosischen Werk des Pitaval durch mehrere Verfasser ausgearbeitet und
mit einer Vorrede begleitet herausgegeben von [Friedrich] Schiller. Christian
Heinrich Cuno’s Erben, Jena, 1792) nur bedingt von einer ,Literarisierung"
sprechen. Eher reagieren sie auf die Reformen des Strafrechts in der zweiten
Hilfte des 18. Jahrhunderts. Recht und Literatur werden von einer Ausgabe
zur ndchsten semantisch wie buchgestalterisch jeweils aufs Neue ins Verhiltnis
gesetzt.

Law in literature bezeichnet jenen Aspekt innerhalb der law and literature-
Forschung, der literarische Texte mit rechtlicher Stoffgrundlage untersucht (vgl.
Binder/Weisberg 2000, 3).! Vorbehalte gegen den Ansatz bestehen nur solange
zu Recht, als die Forschung bei der stoffgeschichtlichen Erfassung stehenbleibt.
Relevant sind die Beitrdge, sobald die Modalitdten des Zugriffs von Literatur auf
Gegenstinde des Rechts eigens analysiert werden. Dieser Prozess einer , Vergegen-
stindlichung‘> wird im Druck der Erzihlungen des franzosischen Juristen und
Literaten Frangois Gayot de Pitaval manifest. Unter Riickgriff auf authentische
Akten und die reiche Mémoirenliteratur des Ancien Régime sind die Causes
célebres et intéressantes (1734—1743, 20 Bédnde) Gerichtsverhandlungen vornehm-
lich des 17. und frithen 18. Jahrhunderts gewidmet. Anders als im Kriminalroman
geht es weniger um das Verbrechen und seine kriminologische Aufkldrung als um
die judikative Beurteilung des Falls. So intendieren die Pitavalgeschichten sowohl
Rezipienten, die an der literarischen Entfaltung, als auch solche, die an fachlichen
Details interessiert sind.

Der Aufsatz legt zunichst die Genese der Gattung ,Pitavalgeschichte aus der
rechtspraktischen Textsorte der ,Relation® dar. Jenseits des rein semantischen
Textes ihres Verfassers Gayot werden die Geschichten im zweiten Teil als ver-
legerische Erzeugnisse in Buchform untersucht. Unter der Forschungsperspektive
der material philology wird dabei der Anteil von Typographie und verlegerischem
Paratext am Prozess der Vergegenstindlichung des rechtlichen Materials
gewlirdigt. Im dritten Teil spezifiziere ich den Prozess der Vergegenstindlichung
hinsichtlich der Textsorten des integrierten Materials. Abschlieend priife ich
anhand der weiteren Adaptionsgeschichte bei Frangois Richer und Friedrich
Schiller die These einer zunehmenden Literarisierung der Gattung mithilfe des
entwickelten Analyseinstrumentariums.

'Dieser Beitrag wurde gefordert mit Mitteln der Deutschen Forschungsgemeinschaft im Rahmen
des SFB 1385 ,Recht und Literatur® an der Westfilischen Wilhelms-Universitit Miinster.

2Zu diesem Begriff vgl. die Beitriige von Achermann/Stierstorfer und Stiening im vorliegenden
Band.
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1 Genese der Gattung ,Pitavalgeschichte’ aus den
Relationen der Aktenversendung

Der weltliche Inquisitionsprozess des Ancien Régime lauft in wesentlichen Teilen
schriftlich ab. Anklage, Verteidigung, Verhor, Gutachten und Urteil produzieren
Aktenberge, die unterschiedlichen Textsorten des Rechtswesens zuzurechnen
sind. Dass ein studierter Jurist und praktizierender Anwalt wie Gayot de Pitaval
auf den Gedanken kommt, dieses Material seinen literarischen Ambitionen dienst-
bar zu machen, definiert einen neuen Anspruch der Literatur auf Authentizitit
und Wahrheit (vgl. Liisebrink 1983, 108). Auch wenn aufgrund ihres Erfolgs die
Causes célébres als ein Geniestreich Gayots bezeichnet wurden,? handelt es sich
gerade nicht um den avantgardistischen Wurf eines autonom schreibenden Autors.
Vielmehr bildet er eine zwar neue literarische Gattung heraus, die aber viel,
wenn nicht alles, der juristischen Praxis seiner Zeit verdankt. So gesehen sind die
Pitavalgeschichten Zeugnis einer produktiven Heteronomie.

Inhaltlich und formal stehen die Causes der juristischen Textsorte der
,Relation‘ duflerst nahe. Relationen werden notwendig, wo Richter und Urteiler
rdumlich getrennt sind. In der friihneuzeitlichen Praxis der Aktenversendung holt
ein Richter von einem universitidren Spruchkollegium externen Sachverstand ein,
um einen gesetzeskonformen Entscheid zu fillen. Mitunter geht die Abhingig-
keit so weit, dass die rechtsetzende Spruchformel bereits wortlich vorformuliert
wird (vgl. Schild 1991, 164). Das bedeutet, dass das Urteil allein auf der Grund-
lage der versandten Akten beruht und nicht etwa auf eigenem Augenschein oder
nochmaligem Verhor des Beschuldigten durch das angefragte Kollegium (vgl.
Ignor 2002, 155; Oestmann 2015, 189-194). Entsprechendes Gewicht kommt
den Relationen zu. Sie sollen Ordnung schaffen und den Wust des angefallenen
Materials mit Fokus auf den justiziablen Sachverhalt in eine im Lauf der Zeit
verfestigte Form bringen, was auch die Anwendung rhetorischer Schreibregeln
einschlieft (vgl. Meyer-Krentler 1991, 125-137; Schild 1991, 165-169). Die
Relationen umfassen eine sogenannte ,Geschichtserzdhlung® und einen Aus-
zug aus den Akten. Wolfgang Schild charakterisiert sie als ,,wissenschaftliche[s]
Kunstwerk][...]“ (alle 1991, 169-171), das mit ,Sachlichkeit, Niichternheit,
Trockenheit des Stils* eine ,juristische[...] Asthetik* oder auch eine ,,juristische
Poetik* zum Ausdruck bringe. Dabei diene die vorangestellte Geschichtserzédhlung
,der Wohlabgerundetheit und Abgeschlossenheit des Kunstwerks®. Innere
Stimmigkeit sei Kriterium einer ,,’schone[n]‘ Relation®.

Doch sind claritas, veritas und elegantia hier keine dsthetischen Normen um
ihrer selbst willen (vgl. Becker 2005, 67-73). Sondern sie sind zweckdienlich,
funktional im Hinblick auf Rechtsprechung als einer sozialen Praxis. Schon bei
der Verfertigung der Verhorprotokolle werden die Aussagen von Zeugen und
Beschuldigten nicht nur verschriftet, sondern verschriftlicht, was in diesem Fall

3Mazzacane spricht von ,,suo colpo di genio* (2003, 58).



288 S. Speth

bedeutet, dass nicht nur formal eine Anpassung an die Normen der Schriftsprache
— hier genauer: an die juristische Schriftsprache — stattfindet, sondern dariiber
hinaus auch inhaltlich eine Anpassung an die geltenden Rechtsnormen stattfindet
(vgl. Becker 2005; Niehaus 2003). Die Einbettung in den praktischen Zusammen-
hang bedingt, dass es nicht darum gehen kann, alles aufzuzeichnen, was geduf3ert
wird, und auch nicht im genauen Wortlaut. Die gemeinsprachlichen AuBerungen
werden fiir die intendierten Rezipienten bereits in Fachtermini iibersetzt. Alles,
was nicht zur Sache gehorig ist, fillt weg. Die relevanten Teile der Aussagen
werden gebiindelt und verdichtet, sodass dem Spruchkollegium eine funktionale
Arbeitsgrundlage zur Verfiigung gestellt werden kann.

Gayot de Pitaval adaptiert in seinen Geschichten dem Inhalt, aber auch der
Form nach, also eine gefestigte Textsorte. Wo fiir die Relation die Akten im
Anschluss an die Geschichtserzdhlung lediglich beigelegt werden, erginzt
Gayot allerdings narrative Uberleitungen oder paraphrasiert das aktenmiBig
Dokumentierte mit eigenen Worten. Glaubt nach dem Urteil Ludwig Hugo Franz
von Jagemanns ein Laie schon angesichts der in einer Relation zusammen-
gestellten Aktenstiicke, dass sie den Verlauf eines Prozesses unmittelbar wider-
spiegeln (vgl. Becker 2005, 53), so intensiviert Gayot diese Illusion und nutzt sie
literarisch. Auflerdem kennt er — anders als in der Praxis der Aktenversendung —
bereits das Urteil und kann dieses — nebst einer kritischen Wiirdigung — an das
als authentisch prisentierte Material anfiigen. Doch unterscheidet sich die neue
Gattung bei aller Ahnlichkeit der Form kategorial von der juristischen Text-
sorte sowohl darin, was das intendierte Publikum anbetrifft, als auch hinsicht-
lich der Textfunktionen. Richtet sich die Relation an den besonders privilegierten
Kreis des Spruchkollegiums, sind die Causes célebres nach Angabe ihres ersten
Ubersetzers ins Deutsche ,,s0 eingerichtet, daf} [sie] mehr als einer Gattung von
Lesern gefallen* (KW, 1, fol. #2v).* Denn Gayot zielt auf Gelehrte und Ungelehrte
gleichermalien (vgl. CV2, 1, xix). Richtet er seine Geschichten im Hinblick auf
Unterhaltung eines breiten Publikums juristischer Laien ein, mochte er zugleich
das Fachpublikum nicht verlieren. Mit der Erorterung von Spezialfragen zielt er
daher auf Juristen in Ausbildung und auf seine anwaltlichen Kollegen (vgl. CV',
3, 1j).

Durch den Riickgriff auf heterogenes Aktenmaterial zeichnen sich die
Pitavalgeschichten durch eine ausgesprochen hybride Faktur aus. Je nach Ausgabe
wird dieses Material jeweils anders typographisch ausgewiesen und damit hervor-
gehoben. Das Spektrum umfasst Anfithrungszeichen am Beginn jeder integrierten
Textzeile, Fett- oder Kursivdruck sowie die Vergegenstindlichung ganzer Fremd-
texte abgesetzt vom Kontinuum des Haupttexts mit eigenem Zwischentitel oder
kenntlich gemacht durch eine entsprechende Marginalie. Das intertextuelle
Gefiige, genauer noch: das architextuelle Wechselspiel, erinnert durchaus an

4Ich verwende fiir die unterschiedlichen Ausgaben und Ubersetzungen der Causes célebres die
im Literaturverzeichnis aufgefiihrten Siglen mit Angabe des Bandes und der Seite beziehungs-
weise der Lage.
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moderne Montagen. Dieser Eindruck riihrt aber nicht allein von der typographisch
markierten Verwendung von Prozessakten her. Die Aktenstiicke sind dariiber
hinaus selbst ganz unterschiedlichen Textsorten zuzurechnen, deren urspriing-
liche Funktion jeweils ihren eigenen Ort in der juristischen Praxis haben. Norm-
texte, Pladoyers, Urteile und das Anfiihren vergleichbarer Fille bedienen nicht nur
unterschiedliche Intentionen, sondern adressieren mitunter auch unterschiedliche
Rezipienten und Instanzen. Bei der Vergegenstindlichung durch Gayot und im
Hinblick auf die von ihm intendierten neuen Rezipienten sind daher je spezifische
Prozesse zu beobachten.

2 Verlegerische mise en livre als Indikator des
intendierten Gebrauchs

,LAutoren schreiben keine Biicher: Sie schreiben Texte® (Cavallo und Chartier
1999, 16). Leser hingegen lesen keine Texte, sondern Biicher (vgl. Cavallo und
Chartier 1999, 12). Zur Rezeption des semantischen Autortextes kommt daher
die Rezeption des Buchs als materialer Gegenstand mit seiner sinnerzeugenden
Form hinzu. Die gedruckte Reprisentation der erzihlten Gerichtsverfahren ist
damit zugleich Gegenstand der law in literature-Forschung als auch der material
philology (zu letztgenannter vgl. Nichols 1997). Im Anschluss an den British
cultural materialism entwickelt Jerome J. McGann ,,a materialist hermeneutics*
(1991, 15), die sowohl den ,linguistic ‘ als auch ,bibliographical code ‘ eines Werks
und damit den Anteil von Autor und Uberlieferungsbeteiligten gleichermaBen
berticksichtigt. Demnach ist bei der Interpretation neben Haupt- und Paratext
gerade auch die Typographie zu beriicksichtigen. Die rdaumliche Einteilung von
Sinneinheiten in Absédtze und Kapitel, der Einsatz von Weillraum und die Aus-
zeichnung zitierter Fremdtexte unter systematischer Verwendung von Marginalien
und Fulinoten sind dariiber hinaus mediengeschichtlich komplexe Prozesse (vgl.
Illich 1991; Martin 2000), fernab der Selbstverstindlichkeit, mit der heute buch-
literarisch erzéhlt wird.

Bei der Vergegenstindlichung des juristischen Materials in Pitavalgeschichten
sind sowohl die globale Perspektive der mise en livre als auch die konkrete
Anordnung im Rahmen der mise en page von Belang. Macht Gayot in seinem Vor-
wort Vorgaben fiir eine gelingende Lektiire, etwa wenn er den Wahrheitsgehalt der
Geschichten zu goutieren empfiehlt (vgl. CV2, 1, v), so ldsst sich auch ,,aus der
Materialitdt des typographischen Gegenstands® (Chartier 1985, 272) nidherungs-
weise erschliefen, wie der Text nach Mal3gabe des jeweiligen Druckers und Ver-
legers gelesen werden sollte. In der weiteren Textgeschichte ist gerade auch die
Materialitit der Texttriiger iiber Neuausgaben, Raubdrucke, Ubersetzungen und
Adaptionen hinweg produktiv unfest. McGann spricht von einer textgeschicht-
lichen GesetzmaBigkeit, dem ,law of change* (1991, 9). Auf unser Thema
bezogen heilit dies: Recht und Literatur werden in ihrem Verhiltnis neu aus-
gehandelt.
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Bereits die friihe Uberlieferungssituation von Gayots Causes célebres ist dabei
durchaus komplex, da die Witwe Delaulne ihr Privileg mit Guillaume Cavelier,
Theodore Le Gras und Jean de Nully teilt (vgl. Mazzacane 2003, 58, Anm. 10,
sowie CV?, 1, [xxviij]). Neuauflagen erfolgen parallel zum Druck der spiteren
Biénde. Zudem bringt Jean Neaulme ab 1735 von Den Haag aus weitere Ausgaben
auf den Markt (vgl. Sgard 1974, 460—461). Aufgrund teilweise weitreichender
Erginzungen durch Gayot lege ich die zweite Ausgabe des ersten Bandes von
Cavelier (Paris 1735) fiir meine Untersuchung zugrunde. Zunéchst und weiter
unten vergleichend ziehe ich die anonyme Ubersetzung im Gottfried Kiesewetter-
Verlag heran (Leipzig 1747-1767, 9 Bénde).

In einem schmucklosen Oktavband mit Signatur Decis. 154c-1 findet sich im
Bestand der Bayerischen Staatsbibliothek Miinchen die gut 500 Seiten starke Aus-
gabe des ersten Bandes der Causes célebres et intéressantes, avec les jugemens qui
les ont décidées in der ersten deutschen Ubersetzung eines Anonymus. Auf dem
Titelblatt sind der Name des urspriinglichen Verfassers ,,Gayott von Pitaval®, Teile
der Titelformulierung (,,Erzéhlung® sowie ,,Rechtshindel”) und der numerische
Hinweis ,,Erster Theil* nebst Verlagsangabe durch Rotdruck ausgezeichnet. Eine
abgekiirzte Variante des franzosischen Originaltitels ,,CAUSES CELEBRES*
ist in Form versalischer Antiqua ebenfalls hervorgehoben. Blickt man auf die
Makrostruktur des Bandes, erkennt man zwei Vorreden, sechs Pitavalgeschichten5
und ein Inhaltsverzeichnis. Hinzu kommen wenige Zierleisten und Vignetten
sowie nach den Vorreden ein weiteres Einzelblatt. Hierauf steht der alternative
Titel ,,Gerichtliche Entscheidungen beriihmter und wichtiger Rechtssachen*
(KW, 1, fol. Ar.). Gegeniiber der Formulierung auf dem Titelblatt (,,CAUSES
CELEBRES, oder Erzidhlung sonderbarer Rechtshindel, sammt deren gericht-
lichen Entscheidung®) fillt auf, dass der teleologische Aspekt des Urteilens in die
Erstposition gezogen und damit zum eigentlichen Gegenstand gemacht wird: Es
gehe um ,,Gerichtliche Entscheidungen®. Das dynamisch-prozessuale Moment des
Gerichtsverfahrens wie auch das belletristisch-unterhaltende ,Erzidhlen‘ entfallen
dagegen vollig. Demnach hat der Rezipient eine Sammlung der Losung kniffliger
Rechtsprobleme (,,wichtiger Rechtssachen®) zu erwarten und weniger die ein-
gangs angepriesene narrative Entfaltung gerichtlicher Auseinandersetzungen
(,,Erzdhlung sonderbarer Rechtshindel*).

Diese Verdopplung ist nicht zufillig, sondern geradezu programmatisch
fir das Konzept der Sammlung. Die Titelformulierung ist als paratextuelles
Schwellenphdnomen sowohl fiir die intendierte Rezeptionssituation als auch fiir
den zu rezipierenden Gegenstand von Relevanz. Die Formulierung des Zusatz-
blattes steht erkennbar in der Tradition juristischer Spruchsammlungen und

SNach den mitunter prignanteren Formulierungen der Kolumnentitel handelt es sich um:
,.Der falsche Martin Guerre®, ,,Geschichte der Renata Corbeau®, ,,Geschichte des Bettlers von
Vernon®, ,,Die Rechtssache des S. Geran®, ,,Die Geschichte einer Giftmischerinn® (die Marquise
de Brinvilliers) sowie ,,Mann und Frau werden unschuldig verdammt* (die Geschichte der Ehe-
leute d’Anglade).
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zielt auf ein rechtskundiges Fachpublikum. Die intertextuelle Referenz der
Formulierung des eigentlichen Titelblatts ist demgegentiber weniger spezifisch.
Dies spricht dafiir, dass hier ein moglichst breiter Rezipientenkreis angesprochen
werden soll. Ankniipfungspunkte finden sich zum einen im Bereich vormoderner
Wunderzeichenliteratur (zu denken ist an Berichte von merkwiirdigen Himmels-
zeichen, Wetterphdnomenen oder anderen Erscheinungen contra naturam),
zum anderen bei den das eine Mal pikarisch, das andere Mal robinsonadisch
gefirbten Abenteuerromanen. Auch in deren Titelgebung finden sich zahlreiche
Hinweise auf ,merkwiirdige’ Erzdhlungen. Im Hinblick auf die beworbenen
Pitavalgeschichten verweisen die Titelalternativen somit auf einen Gegenstand, der
gleichermalen fiir Juristen wie fiir Laien interessant ist.

Bei den frithen franzosischsprachigen Ausgaben des ersten Bandes von
Cavelier (1734 sowie 1735) ist der Bestand der erzihlten Geschichten identisch
mit Kiesewetters Ubersetzung. Einen alternativen Titel gibt es bei ihm allerdings
nicht. Vor Beginn der ersten Pitavalgeschichte wird lediglich die Formulierung
des Titelblatts wiederholt. Vergleicht man den Bestand an Paratexten bei beiden
Cavelier-Ausgaben, fillt auf, dass die Neuausgabe im Vorwort einen Absatz mit
einem Nachruf auf Gayots in der Zwischenzeit verstorbenen Anwaltskollegen
Mathieu Terrasson erginzt (CV3, 1, xiijf.). An die Stelle des Druckfehlerverzeich-
nisses tritt ein umfangreiches Gesprich iiber die Erstausgabe der Causes célebres
(vgl. CV?, 1, Xxj—xxVj).

Von dieser gesellschaftlichen Unterhaltung habe ihm ein Freund brieflich
berichtet. Der Gegenstand seien ,,divers Jugemens sur mon Ouvrage® gewesen
(CV2, 1, xxj). Damit ist den Causes célebres mit ihren ,,JUGEMENS qui les ont
décidées (CV2, 1, Titelblatt), ein autopoetisches Urteil vorangestellt, das der
Perspektive der (fingierten und gleichsam intendierten) Leserinnen und Leser
zugeschrieben ist. Die Zusammensetzung dieses Publikums (zwei Anwilte, eine
Marquise, ein Komodienautor und der Gayot personlich bekannte ,Sieur Regalite®)
bedingt dabei AuBerungen sowohl hinsichtlich des juristischen Gehalts als auch
die literarische Qualitit betreffend.

Die Marquise steht fiir das von Gayot umworbene weibliche Publikum, dem
juristische Vorbildung fehlt, das aber seichte Unterhaltung ablehnt. So lobt sie,
durch die Lektiire mit ,,les questions du Palais* bekannt gemacht worden zu sein
(CV?, 1, xxj). Es zeichne den Gelehrten aus, wenn er sein Wissen verstindlich
ausdriicken konne (,,nous familiariser leur science®, CV2, 1, xxiv). Demgegen-
iiber nimmt sich der Advokat ad honores wie eine Figur des Komddienschreibers
aus. Er ist der ,Scharlatan®, der von den Juristen eine moglichst unverstind-
liche Sprache fordert, damit das gemeine Volk vor ihrem vermeintlichen Wissen
in Ehrfurcht erblasse (CV2, 1, xxiij), und dessen Fachbibliothek gleichzeitig
ungenutzt verstaubt (vgl. CV2, 1, xxv). Gayot zeichnet ihn als seinen personlichen
Antagonisten und ldsst ihn den Vorwurf erheben, Gayot entweihe die Jurisprudenz,
wenn er ihre Geheimnisse offenbare (Il a profané notre science, en la voulant
rendre vulgaire.*, CcvZ 1, xxiij). Zugleich seien die Causes célebres aus seiner
Perspektive nicht besser als Romane (vgl. CV?, 1, xxv) und fiir die juristische
Praxis vollig unbrauchbar (vgl. CV?, 1, xxiv).
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Legt der Verkaufserfolg mit zahlreichen Bidnden und parallelen Ausgaben nahe,
dass Gayot das grole Publikum durchaus erreicht hat, so zeigt die prominente
Stellung des zweiten, geschitzten Advokaten in der zitierten Unterhaltung, dass
er vor allem auch bei den Fachkollegen reiissieren wollte. Diesen Gesprichs-
teilnehmer iiberrascht, dass Gayots Sammlung neben den Urteilen so vieles zu
den Fillen zu bieten habe, das zwar ,la Jurisprudence* nicht betreffe (CV?, 1,
xxiij), aber dennoch zur Sache gehore (CV2, 1, xxiv). Sein petit tribunal® fallt
daher positiv aus (CV2, 1, xxiv). Fiir das breite Publikum habe er die Sprache
der Juristen vereinfacht und dennoch sei das Werk auch fiir den professionellen
Gebrauch geeignet: Denn die angefiihrten Gesetze und Verordnungen werden
jeweils erldutert, die entsprechenden Nachweise stehen am Rand und die Urteile
sind wortlich wiedergegeben (,,il a respecté le langage*, CV2, 1, xxv). Er selbst
werde daher auf Gayots Werk zuriickgreifen: ,,pour moi, je ferai usage dans les
occasions des Causes Célébres [sic]* (CVZ, 1, xxv).

Nach diesem Paratext ist das Werk also fiir zwei Gattungen von Lesern von
besonderem Interesse: Unter den belletristisch Interessierten spreche es jene an,
die neben reiner Unterhaltung auch Belehrung suchen, und was das Fachpublikum
anbetrifft, werde es von jenen Juristen goutiert, fiir die auch das Menschliche
abseits der blolen Normdeutung von Relevanz ist. Im Ansatz werden in diesem
kleinen Beispiel Recht und Literatur damit Gegenstand im jeweils anderen Dis-
kurs und zwar mit Folgen iiber den Lektiireakt hinaus. Der Jurist mochte das
literarische Werk beruflich heranziehen, die Marquise ihre Privatbibliothek um die
weiteren zu erwartenden Biinde ergiinzen (vgl. CV2, 1, xxvj).

Die Probe aufs Exempel, ob die Pitavalgeschichten tatsdchlich fiir ein
solchermaflen aufgefidchertes Publikum geeignet sind, fiithre ich anhand der
,Geschichte einer Giftmischerinn® durch. Wie Gayots Original steht die deutsche
Ubersetzung der Brinvilliers-Erziihlung unter der im ersten Satz formulierten Aus-
gangsfrage, ,,0b eine geschriebne Beichte, die einem Priester {ibergeben werden
soll, zum Beweise wider einen Beklagten dienen konne® (KW, 1, 331). Der
konkreten juristischen Beantwortung ist sogar ein eigener Abschnitt gewidmet,
der mit eben dieser Frage iiberschrieben ist (vgl. KW, 358-370; CV2, 1, 374-387).
Gefordert scheint damit zundchst ein genuin juristischer Blick auf die Geschichte.
Der genannte Abschnitt zitiert eine entsprechende Passage der Verteidigungs-
schrift Louis Nivelles. Letztlich beschrinkt er sich auf das Argument, eine
gerichtliche Verwertung verletze das Sakrament der Beichte. Dafiir beruft sich
Nivelle ausschlieBlich auf religiose Quellen, auf juristische Verfasser beruft er
sich dagegen nicht. Auch Gayot verzichtet auf eine genuin juristische Einordnung
dieser Ausfiihrungen.

Entsprechend liest sich die einleitende Geschichtserzédhlung weniger als eine
juristische Sachverhaltsfeststellung, sondern eher als eine Siindenbiographie,
die es zudem im Detail nicht allzu genau mit den historischen Fakten nimmt
(vgl. Walch 2010, 13, 63 f., 237 und ofter). Gayot zeichnet die Marquise und
ihren Geliebten Sainte-Croix als schwarze Seelen, die ihren wahren Geist hinter
einer physio- und pathognomischen Maske verbergen (vgl. Neumeyer 2006;
Speth 2021). Unter dem Einfluss der Leidenschaften vergiftet die Marquise
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eigenhédndig ihren Vater. Die Wahl der Methode stellt, wie Michael Niehaus
mehrfach zeigt, die zeitgenossische Strafverfolgung vor eine Herausforderung
(zuletzt 2015). SchlieBlich ist es erst im 19. Jahrhundert mit der Etablierung der
Marsh’schen Probe moglich, Vergiftungen mit Arsen leicht nachzuweisen. Gegen-
iiber der franzosischen Vorlage hebt die anonyme deutsche Ubersetzung die
unkontrollierten Affekte als Ursache der Morde stirker hervor (vgl. Behrens und
Zelle 2020, 273). Uber die erzihlte Zeit hinaus ist diese Biographie durch die
schriftliche Beichte noch nach vorne erweitert. Die Marquise gibt hier an, bereits
als Kind einen Brand gelegt und sich im Alter von sieben Jahren der Wollust
schuldig gemacht zu haben (vgl. KW, 1, 351).% Auch nach ihrer Verhaftung setzt
die Brinvilliers das Stindenleben fort, wenn sie — im Franzosischen sogar zwei Mal
— versucht, sich das Leben zu nehmen (vgl. KW, 1, 352; CV2, 1, 366 und 368).
Einen Abschluss findet ihr Dasein als Siinderin erst kurz vor der Hinrichtung. Thre
Konversion iiberhoht der Beichtvater Edmé Pirot dabei derart, dass er sie zu einer
Heiligen stilisiert (,,une Sainte®, CV2, 1, 396, nicht in der deutschen Fassung’).

Um die siindenbiographische Grundtendenz dieser Pitavalgeschichte jedoch
richtig einzuschitzen, ist Nivelles Verteidigungsstrategie zu untersuchen. Er stellt
die Marquise als Opfer ihres Geliebten Sainte-Croix dar, das aufgrund der vor-
nehmen Abkunft und einer Erziehung zur Tugend gar nicht fihig sei, derartige
Verbrechen zu wiinschen (vgl. KW, 1, 353-358). Dieser Versuch, die Unschuld
der Angeklagten mit ihrem Charakter zu begriinden, entspricht durchaus der zeit-
gendssischen Praxis, wihrend bei einem minnlichen Beschuldigten ein Anwalt
eher auf den Mangel an Beweisen rekurrieren wiirde (vgl. Jenkin 2015, 115).
Mehr als eine unrechtméfige Liebschaft konne man der Marquise nach Nivelle
nicht vorwerfen. In den Liebesbriefen, die man bei Sainte-Croix gefunden hat,
offenbare sie vielmehr ihre wahre Natur (vgl. KW, 1, 358).

Mit dieser Strategie konvergiert die globale Faktur der Geschichte — allerdings
mit negativem Vorzeichen: Der Charakter, der sich in der Ausfaltung der ganzen
Biographie erzeigt, macht die Schuld der Angeklagten gerade wahrscheinlich.
Gayot bleibt dabei vage, was Nivelles Behauptung, die Brinvilliers sei ,,in der
Tugend erzogen worden™ (KW, 1, 355), anbelangt. Thre schriftliche Beichte legt
etwas anderes nahe. Von dieser ausgehend, zeichnet die Historikerin Agnes Walch
ein Bild von der Kindheit der Marquise, das von Inzest und Vergewaltigung
gepragt ist (vgl. 2010, 130-134). Doch hier liegt Nivelles Problem: Auf einer
solchen Basis ldsst sich keine Verteidigung aufbauen, welche die Tugend-
haftigkeit der Angeklagten ins Zentrum riickt. Womdglich ist hier der Grund zu
erkennen, weswegen er beziiglich der gerichtlichen Verwertbarkeit der Beichte

%Dass sie nicht nur ihren Vater und mittelbar ihre Briider, sondern auch eines ihrer eigenen
Kinder vergiftet habe, erzihlt dabei nur die franzosische Fassung (vgl. CVZ, 1, 364 f.).

7An vielen Stellen fillt die anonyme Kiesewetter-Ubersetzung knapper aus — insbesondere fehlen
innerhalb der Brinvilliers-Geschichte die Briefe der Marquise de Sevigné. Dies riihrt daher, dass
der Anonymus auf jene Fassung zuriickgreift, die durch Caveliers Erstausgabe reprisentiert wird.
Die Briefe sind aber erst Gegenstand der Neuausgabe von 1735.
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eine Doppelstrategie verfolgt, die sich als inkonsistent erweist. Wie ausgefiihrt,
entziehe sie sich als Sakrament dem weltlichen Zugriff. Zugleich zweifelt Nivelle
jedoch ihr korrektes Zustandekommen an. Wie Gayot paraphrasiert, bezichtige
sich die Brinvilliers ,,in einer Art von Raserey* Vergehen (KW, 1, 370), derer
sie sich nie schuldig gemacht habe. Beim Versuch, inhaltliche Widerspriiche der
Offenbarungen mit seiner Verteidigungsstrategie auszurdumen, unterminiert
der Verteidiger deren theologisch geschiitzten Status. Raserei oder Beichte: Die
AuBerungen der Brinvilliers kénnen nicht beides zugleich sein.

Insgesamt ist festzuhalten, dass gerade auch die Ilebensgeschichtlichen
Passagen der Siindenbiographie durchaus juristisch relevant sind und auf das
Interesse eines juristisch gebildeten Rezipienten rechnen diirfen. Der Schluss
von Gayots Geschichte allerdings, den Hania Siebenpfeiffer ,,,Juristische
Wiirdigung® (nach der ,eigentlichen® Causa)“ nennt (2015, 190), diskutiert nicht
etwa juristische Bewertungen des kirchlichen Verdikts. Stattdessen werden
weitere historische Giftmordfille angefiihrt. Den besonders spektakuldren Fall der
Catherine Monvoisin Deshayes nimmt Gayot zum Anlass, das Edikt wider Gift-
mischer, Wahrsager und Hexenmeister vom Juli 1682 umfinglich zu zitieren (vgl.
CV?, 1, 404-413; KW, 1, 380-390).

Folgende Punkte sind in diesem koniglichen Erlass geregelt: Wahrsagen und
abergldubische Praktiken werden verboten; die Todesstrafe wird fiir gottes-
lasternde Schwarzkiinstler, Zauberer und Giftmischer verordnet; jegliche Form
von Giftmischerei muss fortan angezeigt werden; der Handel mit Giftstoffen
wird streng reguliert und zentralisiert; ihr Weiterverkauf wird verboten; auch
der erlaubte Besitz giftiger Tiere wird begrenzt; alchimistische Labore sind
nun genehmigungspflichtig und fiir Brennereien gelten strengere Vorschriften.
Allein dieser eine juristische Intertext macht ein gutes Sechstel des Umfangs der
Brinvilliers-Erzdhlung aus. Doch welches Interesse besteht bei seiner Vergegen-
stindlichung in einer Pitavalgeschichte?

Sind dies etwa ,,die Geheimnisse der Rechtsgelehrsamkeit”, die Gayot gemil
der Vorrede ,,offenbaren mochte (KW, 1, fol. *5rf.)? Das Edikt hat keiner-
lei direkten Bezug zum Brinvilliers-Fall. Zur Erzdhlgegenwart war es noch
nicht geschrieben. Es besteht daher auch keine Moglichkeit, ,.die wahrhaften
Bewegungsgriinde* zu erfahren, ,,welche die Richter zu diesem oder jenem end-
lichen Ausspruche bewogen, und angetrieben haben* (KW, 1, fol. *8r.). Doch lésst
sich der vergegenstindlichte Text als realhistorischer Beleg einer in der Zwischen-
zeit verdanderten Rechtslage und einer erleichterten Strafverfolgung lesen. Da der
obrigkeitliche Erlass zur Gegenwart des Erzihlens fiir das franzosische Publikum
noch in Geltung ist, ermoglicht sein Zitat die alternativgeschichtliche Uberlegung,
ob auf dieser Grundlage Sainte-Croix und die Marquise iiberhaupt in der Lage
gewesen wiren, sich die giftigen Substanzen fiir ihre Mordtaten zu beschaffen.

Doch zeichnet die Brinvilliers-Geschichte schon bei Gayot ein erheb-
licher erzihlerischer Uberschuss aus, ohne den die breite Rezeptionsgeschichte
kaum zu erkldren wire (vgl. den Anhang bei De Doncker 2017, 205-207). Zu
denken ist hierbei etwa an das tragische Motiv, dass der Vater der Marquise den
Geliebten seiner Tochter selbst in die Bastille sperren ldsst, wo Sainte-Croix die
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Giftmischerei allererst erlernt (vgl. KW, 1, 333 f.). Auch die Tatsache, dass es
die Marquise ist, die dem Vater die vergiftete Suppe reicht und hernach — ganz
Meisterin der Verstellungskunst — als trauernde Waise bemitleidet wird, hat
literarisches Potential (vgl. KW, 1, 335). Schlielich findet Sainte-Croix gegen
den historischen Sachverhalt (vgl. Walch 2010, 13) einen poetisch gerechten Tod,
wenn er sich beim Mischen gefihrlicher Substanzen selbst vergiftet (vgl. KW,
1, 340 f.). Gerade das eher randstindige Motiv des Lieutenant Desgrais, der sich
als falscher Abt das Vertrauen der ins Kloster gefliichteten Marquise erschleicht
und sie der Gerichtsbarkeit iiberliefert (vgl. KW, 1, 350 f.), wird gleich mehrfach
literarisch aufgegriffen — etwa in Herrmann Hesses Die Verhaftung oder indirekt in
E. T. A. Hoffmanns Das Frdulein von Scuderi als Bedrohungskulisse einer Justiz,
der alle Mittel recht sind. Es ist also nicht so, dass erst Richer die Rechtsfille
literarisch ausforme und sich Gayot auf rechtliche Fragen beschrinken wiirde.
Bereits die originale Fassung zielt sowohl auf rechtliche Information als auch auf
belletristische Unterhaltung.

An dieser Stelle lohnt ein Blick auf das den Band abschliefende Inhaltsver-
zeichnis (CV?, 1, 543-550; KW, 1, [509]-[512]). Die Kiesewetter—Ubersetzung
tiberschreibt diesen Paratext mit dem Zwischentitel ,,Verzeichnis der im ersten
Theile vorkommenden Materien* (KW, 1, [509]), was den franzosischen Terminus
,table des matieres’ wiedergibt. Verzeichnet sind hier nun aber nicht nur die
einzelnen Geschichten. Es handelt sich auch nicht um ein ,Kapitularium®, wie
man es bei einigen literarischen Texten der Zeit findet und das die Uberschriften
von Einzelkapiteln verzeichnen wiirde. Eine solche Untergliederung gibt es bei
Pitavalgeschichten gar nicht. Fiir die ,,Geschichte einer Giftmischerinn® werden
vier ,Materien‘ aufgefiihrt: ,,Die Geschichte derselben wird erzédhlt“ (KW, 1,
[512]) referiert auf die narrativ entfaltete Sachverhaltsfeststellung, den fiir ein
breites Publikum belletristisch bearbeiteten ,Geschichtsbericht‘. Die anderen drei
Punkte verweisen auf die genuin juristisch interessanten Teile: auf die Frage nach
der Zuldssigkeit der Beichte als Beweismittel, auf das Endurteil des Prozesses und
auf die konigliche Verordnung zur Eindimmung von Giftmischerei und Zauberei.

Das Skandalon der Morde, die Flucht der Marquise, ihre Verhaftung, all das
ist lediglich unter der ,Geschichte derselben‘ subsummiert. Im Hinblick auf den
Plot kann sich der Rezipient mithilfe dieses Verzeichnisses also nicht orientieren.
Auffindbar sind dagegen gerade die fiir eine Prozessgeschichte neuralgischen
Punkte Beweisfiihrung, Urteil und Rechtsnorm. In der zweiten franzdsischen Aus-
gabe von Cavelier finden sich zusitzlich zu den vier genannten Materien noch
zehn weitere. Die Eintrige verweisen auf Sainte-Croix’ Testament, zwei Mal auf
die Beschreibung und die gutachterliche Untersuchung der bei ihm gefundenen
Substanzen, auf die Liebesbriefe der Marquise, die Verurteilung eines Mittéters,
die Verteidigung der Marquise und auf ein vom Verteidiger Nivelle angefiihrtes
Beispiel des Umgangs mit dem verletzten Beichtgeheimnis. Gleich drei Ein-
trige referieren auf die angehidngten Geschichten anderer Giftmorderinnen.
Die Morde der Brinvilliers, ihre Flucht und Verhaftung sind also auch hier aus-
gespart. Dafiir sind das Prozessgeschehen und das vergegenstindlichte Material
deutlich differenzierter referenziert. Die besondere Prominenz der miterzihlten
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Geschichten wertet dabei die Bedeutung des koniglichen Edikts historisch auf.
Denn vom alten Rom iiber Trufania bis zu Brinvilliers und Monvoisin erscheint
das Phidnomen der Giftmorderin als eine kriminelle Konstante. Der Erlass setzt
dem scheinbar ein Ende, da Gayot keine weiteren Giftmordfille beriicksichtigt,
die sich in der Zwischenzeit ereignet haben.

Bei den Eintridgen zu den anderen Pitavalgeschichten bestitigt sich der Befund,
dass es sich bei denjenigen Materien, die das Inhaltsverzeichnis aufschliisselt, um
genuin juristische handelt. Die erweiterte Cavelier-Ausgabe von 1735 enthilt ins-
gesamt 112 Eintrige fiir alle sechs Geschichten zusammen. Ubereinstimmend mit
der Erstausgabe sind es in der Ubersetzung immerhin 60. Fiir die folgende Ein-
teilung lehne ich mich an die Typologie der Textsorten des Rechtswesens und der
Justiz von Dietrich Busse an (2000, 669-675).

Das einzige Lemma, das auf einen Text verweist, der bei seiner urspriinglichen
Verlautbarung normative Kraft hat, betrifft das bereits genannte konigliche Edikt.
Doch gleich 32 Lemmata (20 in der Ubersetzung) referieren auf AuBerungen
der Normtext-Auslegung, etwa wenn darauf verwiesen wird, dass bei Edelleuten
die Todesstrafe in der Regel durch Enthauptung zu vollziehen ist oder dass bei
nidchtlichen Verbrechen MutmaBungen wie Beweise zu behandeln sind. Weitere
13 (bzw. 8) Lemmata verweisen auf die Verkiindung von Urteilen und damit auf
eine Textsorte der Rechtsprechung, wihrend 15 (13) verschiedene Textsorten des
Rechtsfindungsverfahrens betreffen. Dabei handelt es sich um Formen der gericht-
lichen Rede wie Pldadoyers oder Repliken. Hinzu treten 11 (5) weitere Eintrige,
die nur auf einzelne Stellen solcher Textsorten verweisen, sei es inhaltlich im Hin-
blick auf die Beweisfiihrung, sei es, um rhetorisch besonders gelungene Stellen
auszuweisen.® In Busses Kategorie der Textsorten der Rechtsbeanspruchung
und -behauptung fallen die beiden Verweise auf eine Klage sowie ein Testa-
ment (beide fehlen im Deutschen). Die restlichen 5 (1) Lemmata, die auf genuin
juristische Textsorten verweisen, sind dem Bereich der juristischen Ausbildung
zuzuordnen. Neben der Angabe der Anforderungen an einen guten Juristen geht es
um die Ausdeutung eines Urteils sowie mehrfach um die wiirdigende Erinnerung
an beriihmte Fachkollegen. Gutachten — wie jene zu den chemischen Substanzen
im Brinvilliers-Prozess (2 bzw. 0 Eintrdge) — zidhlt Busse nicht zu juristischen
Textsorten im engeren Sinn, behandelt sie aber mit, insofern sie ,,in juristischen
Kontexten involviert sein konnen* (Busse 2000, 668).

81 von 112 Lemmata in der zweiten Cavelier-Ausgabe (48 von 60 bei
Kiesewetter) verweisen damit intratextuell auf Textstellen, an denen juristische
Textsorten oder Teile von ihnen vergegenstindlicht sind. Die restlichen Eintrige
referenzieren die Anfidnge der Pitavalgeschichten (7 bzw. 6), die intertextuelle
Integration verwandter Fille, anderer Geschichten oder Abhandlungen (12 bzw.
2) oder schlieflich markante Stellen der Handlung, inklusive des Prozessver-
laufs, also das, was man im narratologischen Verstidndnis als ,Plot* bezeichnen

8 Letztgenannte Lemmata entfallen in der deutschen Ubersetzung bis auf einen Eintrag.
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konnte (12 bzw. 4). Neben dem alternativen Titelblatt und der Eingangsfrage der
Brinvilliers-Erzdhlung erweist damit auch die Analyse des Materienverzeich-
nisses, dass die Verleger der frithen Fassungen juristisch interessierte Leser zum
intendierten Publikum rechnen und ihren Lektiirebediirfnissen entgegenkommen.

3 Textsorten des Rechtswesens und der Justiz
in Pitavalgeschichten

Wenn Gayot de Pitaval mit den Causes célebres die juristische Textsorte der
,Relation‘ aufgreift und literarisiert, bedeutet dies den Wegfall des konkreten
Orts innerhalb der Praxis des Rechtsfindungsprozesses. Selbst wenn es keiner-
lei Verdnderungen der Form gibe, wiirde dies neue Textfunktionen der Gattung
(und der in ihr vergegenstindlichten Aktenstiicke) bedingen. Im Zentrum seiner
Adaption steht das Vergniigen der Rezipienten, die Unterhaltungsfunktion.
Gayots Ideal ist ,un plaisir pur®, fiir das Wahres und Wunderbares in einer
Erzéhlung vereint sein miissen (CV2, 1, v; vgl. dazu Speth 2022). Ein solches
Vergniigen sei nur moglich, wenn die Neugier der Leserinnen und Leser gereizt
wird, ohne dass sich ein natiirlicher Widerwille einstelle.® Eine Reaktion, die
sich beim Lesen eines Romans einstelle, sobald das Erzidhlte als Fiktion erkannt
wird. Die historisch-faktischen Prozesse und ihre Akten erscheinen hier als
das am besten geeignete Material. Daneben gewéhrt Gayot seinen Adressaten
exklusive Einblicke in Abldufe und Funktionsweisen des weltlichen Inquisitions-
prozesses, welcher der offentlichen Anschauung ansonsten entzogen ist. Auch
bei einem Publikum, das sich am Anfang eines juristischen Studiums befindet,
kann er auf ein Interesse rechnen, wenn er die Beweggriinde vorstellt, die fiir
einen Richter beziehungsweise fiir ein Spruchkollegium in einem konkreten
Fall entscheidungsleitend gewesen sind.!'® Zudem erkennen die juristischen
Rezipienten den Aufbau einer Relation wieder und sehen sich bei der Rezeption
von Pitavalgeschichten in die Position des Urteilers versetzt. So gesehen kann
die neue Gattung im Ganzen fiir eine Teilmenge des intendierten Publikums als
Textsorte der juristischen Ausbildung verstanden werden, die iiber eine blofie
Urteilssammlung hinausweist (zu dieser Oberklasse vgl. Busse 2000, 663 und
674 f.). Gayots Sammlung bietet Anschauungsmaterial zu historischen Gerichts-
verfahren samt deren Kommentierung, Mustertexte anwaltlichen Schreibens,
exemplarische Erorterungen von Spezialfragen, Begriffsexplikationen, Infor-
mationen iiber beriihmte Anwilte, ihre gefiihrten Prozesse und hinterlassene
Werke und vor allem das, was Martha Nussbaum zur curricularen Grundlage von
,Poetic Judging® erkldrt (Nussbaum 1995, 99-118). Demnach fille ein , literary
jugde* auf der Basis literarischer Milieustudien gerechtere Urteile, da er oder

9,[L]a répugnance naturelle* (CV?, 1, vj).

10 [O]n apprend les véritables motifs qui ont déterminé les Juges* (CV?, 1, xviij).
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sie nach identifikatorischer Lektiire einschligiger Werke die Motivationen von
Delinquenten besser verstehen und einen Fall daher empathisch einschétzen kénne
(vgl. Nussbaum 1995, 86-99, das Zitat, 86).!!

Beim Prozess der Vergegenstindlichung der Gerichtsverhandlungen in den
Pitavalgeschichten liee sich nun fiir jeden einzelnen Intertext die urspriing-
liche mit derjenigen Textfunktion vergleichen, die das Material im neuen Erzihl-
zusammenhang erfiillt. Schlieflich bleibt ein vergegenstindlichtes Urteil kein
Urteil und ein vergegenstindlichtes Edikt kein Edikt. Denn weder hat dieses als
Teil einer Geschichte noch normative Kraft, noch spricht jenes langer Recht iiber
einen in der Wirklichkeit Beschuldigten. Eingedenk eines heterogenen intendierten
Publikums von belletristisch interessierten Laien und Fachjuristen sind die
neuen Funktionen im Hinblick auf die jeweils intendierten Rezeptionsweisen zu
differenzieren.

Ich orientiere mich im Folgenden wie oben an Busses Typologisierung (vgl.
2000).'2 Er unterscheidet normative Rechtstexte (I), Texte der Normtextauslegung
(II), der Rechtsprechung (III), des Rechtsfindungsverfahrens (IV), der Rechts-
beanspruchung und -behauptung (V), des Rechtsvollzugs und der -durchsetzung
(VD); des Vertragswesens (VII), der Beurkundung (VIII) und der juristischen
Ausbildung (IX). Es ist zu beachten, dass die oben analysierten Eintrige in den
Inhaltsverzeichnissen nicht alle auf Texte verweisen, die in vollem Umfang oder
zumindest in textsortenkonstituierenden Teilen vergegenstindlicht werden. Viele
beziehen sich nur auf einzelne Formulierungen (etwa von Rechtsgrundsétzen im
Bereich der Normtext-Auslegung oder aus Verhorprotokollen). Umgekehrt sind
nicht alle Intertexte auch in den Inhaltsverzeichnissen referenziert.

Normtexte in Recht und Justizwesen (I) (Busse 2000, 669 f.) verlieren bei
der Vergegenstiandlichung gerade das, was sie als Textsorte ausmacht, namlich
ihre verbindliche Geltung. Zwar konnen entsprechende Gesetze und Vorschriften
noch zur Erzihl- oder sogar zur Rezeptionsgegenwart in der von Gayot zitierten
Form in Kraft sein beziehungsweise in der juristischen Praxis Anwendung finden,
doch geschieht dies unabhingig von ihrer Zitierung. Typographisch sind die ent-
sprechenden Stellen, die etwa aus dem ,,Corpus Juris Civilis* (CV2, 1, 327) oder
den Ordonnanzen von 1303, 1539 sowie von 1670 entnommen sind (CVZ, 1,
486 f.), durch Kursivschrift gekennzeichnet, da sie Gayot wortlich (oder in wort-
licher Ubersetzung!?) vergegenstindlicht. Die justinianische Verordnung aus dem
Kapitel ,,De nuptiis* (CV2, 1, 327) regelt als Normtext beispielsweise, dass ein

'Riir einen Uberblick iiber Ansitze des law and literature-movement, die sich von einer
Beschiftigung mit Literatur eine ,Humanisierung* des Rechts versprechen, vgl. Stierstorfer 2017.

12 Busses Oberklassen der Textsorten des Rechtsvollzugs und der Rechtsdurchsetzung (VI) sowie
des Vertragswesens (VII) fehlen im ersten Band der Causes célébres. Bei der oben angefiihrten
Beichte der Marquise de Brinvilliers und der Frage nach ihrer gerichtlichen Verwertbarkeit sind
sowohl eine Einordnung der vergegenstindlichten Diskussion als Material aus dem Bereich der
Normtextauslegung (II) oder als Gegenstand der juristischen Ausbildung (IX) moglich.

13 Dann bietet er in FuBnoten auch den lateinischen Originalwortlaut.
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Kind auch dann als das eigene anerkannt werden solle, wenn zwar Urkunden
fehlen, es aber mit dem Wissen der Nachbarn in dem entsprechenden Haushalt
aufgewachsen ist. Der Ort, an dem sie hier angefiihrt wird, sind die ,,Moyens
des Dames de Ventadour & du Lude* (CV2, 1, 298-336) in der Geschichte von
S. Geran. Der Partei dieser Damen ist es nun darum zu tun, dass die Rechtsnorm
im anliegenden Fall gerade nicht angewandt werden konne, da der strittige Erbe
Bernard nicht im Hause seiner vermeintlichen Eltern aufwuchs. Fiir die Ver-
gegenstindlichung dieses Textes innerhalb der Pitavalgeschichte ist wiederum
zu beachten, dass die Rezipienten aufgrund der Geschichtserzéhlung bereits
die wahren Zusammenhénge einschlielich der Entfiihrung des Neugeborenen
kennen. Die verzweifelten Versuche, Bernards Identitit trotz des perfiden Ver-
brechens zu erweisen, wecken eine emotionale Anteilnahme der Rezipienten, die
umso grofer ist, je ausgefeilter die Winkelziige der Gegenpartei ausfallen, welche
die Erbfolge zu ihren Gunsten verdndern mochte.

Auch um die Umstinde der fehlenden Geburtsurkunde beziehungsweise —
historisch korrekt formuliert — die Umstdnde eines liickenhaften Eintrags im
kirchlichen Taufregister (Textsorte der Beurkundung, VIII) wissen die Leser.
Hat ein solcher Eintrag tatsdchlich die Funktion, die Daten rund um das Sakra-
ment der Taufe kirchenamtlich zu dokumentieren, verhélt es sich im vorliegenden
Fall wiederum entgegengesetzt und die Funktion der Vergegenstindlichung liegt
auf einer narrativen Metaebene: Um das geraubte Baby taufen zu lassen, ohne
dass die Eltern etwas von seinem Verbleib erfahren, ist es notwendig, die wahre
Abkunft zu verschleiern. Diesen Umstand erklédrt Gayots Erzéhler und nennt die
Namen der Paten sowie den Taufnamen des Kindes. Die Namen der Eltern, die
im Kirchenregister einzutragen wiren, und die der Rezipient bereits kennt, seien
dagegen verheimlicht worden (,.en celant le pere & la mere®, CV2, 1, 196). Inhalt-
lich ist es repetitiv, wenn im folgenden Absatz mit deiktischem Gestus auf den
entsprechenden amtlichen Eintrag verwiesen wird (,,Voici comment le Régistre
fut figuré*, CVZ, 1, 196). Doch fingiert das in Kursivschrift vergegenstindlichte —
und damit als wortliches Zitat ausgewiesene — Dokument Evidenz. Der Rezipient
kann sich von der Art und Weise der Vertuschung vermeintlich selbst {iberzeugen.
Die mit krimineller Energie herbeigefiihrten Leerstellen werden sichtbar: ,,Le
septiéme jour de Mars 1642. a été baptisé Bernard, fils de ..... &de ... le Parrein,
Maur Marmion gagne denier & Serviteur de cette Eglise, & la Marreine Jeanne
Chevalier, veuve de Pierre Thibou.“ (CVZ, 1, 196).

Ebenfalls wortlich zitiert Gayot Textsorten aus dem Bereich der Recht-
sprechung (IIT). Nach Busse zeichnen sich diese durch die Funktion aus, Recht
zu setzen (vgl. 2000, 671 f.). So erfiahrt der Rezipient im Hinblick auf die End-
urteile in den beriihmten Prozessen, dass der falsche Martin Guerre als Betriiger
verurteilt und wie sein Nachlass geregelt wurde (CV2, 1, 43-45), dass der Bettler
von Vernon der rechtméflige Vater von Louis Monroufleau war (CV2, 1, 163 1),
dass Bernard als leibliches Kind des Marschalls von S. Geran letztlich unter Auf-
hebung aller vorigen Entscheidungen dessen Erbe antreten konnte, die falsche
Ziehmutter hingegen gehingt werden sollte (CV?, 1, 336-338), dass die Vater- und
Brudermorderin Marquise de Brinvilliers samt ihrem Helfer la Chaussée zum Tode
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verurteilt wurde (CV2, 1, 361 und 389-392) sowie dass die Ehre des filschlich
beschuldigten Ehepaars d’Anglade wiederhergestellt und der Ankldger der nun
verwitweten Frau zur Schadloshaltung verurteilt wurde (CV2, 1, 536-540). Welche
Funktionen aber haben diese Arréts, wenn Gayot sie in seinen Geschichten ver-
gegenstindlicht?

Aus juristischer Perspektive kann man Generalpriavention als Zweck offentlich
vollzogener Strafen ansehen. Die Anwesenden bei einer Hinrichtung werden nach
dieser Vorstellung abgeschreckt, ebenfalls straffillig zu werden. Die Erzdhlung
vom grausamen Vollzug der Urteile in allen blutigen Einzelheiten konnte daher
ebenfalls eine generalpriventive Funktion erfiillen. Doch endet Gayots Erzihl-
interesse in der Regel mit der Verkiindigung des Urteils. Zwar sind auch die
richterlichen Anordnungen konkret genug, um auf den Rezipienten zu wirken,
doch bleiben erzihlerische Mdoglichkeiten in einem Ausmalf} ungenutzt, als Gayots
Intention woanders zu suchen ist. Meines Erachtens geht es ihm weniger um
Abschreckung vor etwaigen Taten, sondern um Vertrauen in die Justiz, die letzt-
lich Gerechtigkeit zu garantieren hat und bei korrekter Ausiibung auch garantiert.
Selbst wenn das System anfillig ist fiir Fehler und etwa der unschuldig zu einer
Galeerenstrafe verurteilte Herr von Anglade noch vor Antritt seiner Strafe in
Haft verstirbt, werden er und seine Frau oOffentlich rehabilitiert, ihre Namen aus
den Listen der Gefingnisse gestrichen und die Hohe der angemessenen Ent-
schidigung auf Livre, Sol und Denier genau angegeben (CV?, 1, 537). Und wenn
andernorts wie in der ,,Histoire de Frillet” mit dem gleichnamigen Staatsanwalt
ein korrumpierter Teil versucht, das Rechtssystem von innen heraus zu miss-
brauchen, kommt den Advokaten des Ancien Régime der gottliche Beistand zur
Hilfe und stellt die Gerechtigkeit providentiell wieder her.'* Gayot vertraut in den
franzosischen Rechtsstaat und gerade auch die angehenden Juristen unter seinen
Rezipienten sollen es ihm gleich tun. Die wortlich zitierten Urteilsspriiche werden
dabei als Garant der Gerechtigkeit mythisch tiberhoht, wenn Gayot ihre Urheber in
seinem programmatischen Vorwort als ,les Oracles™ bezeichnet (CV?, 1, ix). Fiir
belletristisch interessierte Laien, die den Akt der Subsumtion des erzihlten Falls
unter die Normen des Rechts nicht im Einzelnen nachvollziehen konnen, deuten
die zitierten Urteilsspriiche indes das erzihlte Geschehen auktorial.

Ferner markiert Gayot innerhalb der Geschichte der Marquise de Brinvilliers
das Testament ihres Geliebten Sainte-Croix als wortliches Zitat (CV2, 1, 351 f.).
Es handelt sich um ein Beispiel fiir eine Textsorte der Rechtsbeanspruchung
und -behauptung (V; vgl. Busse 2000, 672 f.). Der Letzte Wille des wihrend der
Herstellung von Giftstoffen poetisch gerecht verstorbenen Morders kann zum
Rezeptionszeitpunkt nicht mehr erfiillt werden. Die neue Funktion des vergegen-
standlichten Textmaterials besteht in einem Beitrag zur Zeichnung dieser Ver-
brecherfigur. Denn analog zu seiner pathognomonischen Verstellungskunst gibt
sich der Giftmorder in diesem personlichen Schriftstiick als gottesfiirchtiger und

4Diese Pitavalgeschichte findet sich im neunten Band der Cavelier-Ausgabe, nicht aber in der
ersten deutschen Ubersetzung (vgl. dazu Speth 2022).
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gewissensreiner Christ aus. Im Erzdhlzusammenhang dokumentiert das Zitat das
Ausmal seiner Camouflage.

Anders als mit den ,Orakelspriichen® der Urteile und Sainte-Croix’ Testament
verfahrt Gayot mit den Texten des Rechtsfindungsverfahrens (IV; vgl. Busse
2000, 672). An die Stelle des wortlichen Zitats tritt hier ein erhebliches Mal} an
Bearbeitungsfreiheit. Im Zentrum stehen die Pldadoyers, sie nehmen breiten Raum
innerhalb der Pitavalgeschichten ein. Nicht nur, dass Gayot diese Schriften dem
Publikumsgeschmack anpasst (vgl. CV?, 1, viij—xj). Im Vorwort zum dritten Band
gibt er tiefere Einblicke in seine Arbeitsweise hinsichtlich dieser Oberklasse des
zu vergegenstindlichenden Materials. Sind die Schriften schlecht geschrieben
(;,mal écrits*), so gieBe er sie vollkommen um (,,je les refonds entierement™, CcV2,
3, v).!> SchlieBlich fiele das Schlechte in den Augen der Rezipienten auf ihn als
den Verfasser der Sammlung zuriick (vgl. CV?, 3, vf.) — und dies gilt sowohl fiir
Verfehlungen im Bereich der literarischen Asthetik als auch der anwaltlichen
Argumentation.

Ein Beispiel, wie grof} die Freiheiten sind, die sich Gayot in diesem Bereich
herausnimmit, ist das ,,Plaidoyer de Renée Corbeau‘ in der Geschichte ,.Fille qui
par son eloquence empéche 1’exécution d’un Arrét qui condamnoit a mort son
Amant“. In der Vorrede des Bandes fingiert Gayot einen Einwand dagegen, dass
er Renées Gerichtsrede geschont habe (,,On me soupgonnera d’avoir embelli le
Plaidoyer*, CV2, 1, x). Dem hilt er entgegen, dass er ,Je fonds des raisons® in
seiner Quelle, der 125. Frage von Julien Peleus, gefunden habe (CV2, 1, x). Er ver-
weist damit auf Les Questions illustres, in welchem Werk Peleus am Anfang des
17. Jahrhunderts Fille sammelt, die am Parlement de Paris entschieden worden
sind.

Der Fall dieser Pitavalgeschichte, bei der es sich aufgrund ihrer Kiirze eher
um eine Schwundstufe handelt (vgl. CV?2, 1, 52-63), ist schnell erzihlt: Ein nicht
genannter Edelmann verspricht seiner schwangeren Geliebten Renée die Ehe.
Durch Intervention seines Vaters legt der Edelmann ein priesterliches Geliibde
ab, um eine Heirat unmoglich zu machen. Ein Gericht verurteilt ihn wegen
betriigerischer Indienstnahme der Religion zum Tode. Wihrend er zum Galgen
gefiihrt wird, wirkt Renée mit ihrem Pldadoyer erfolgreich auf die Richter ein.
Gegeniiber seiner Quelle verfiinffacht Gayot die Linge von Renée Corbeaus
gerichtlicher Rede fast (vgl. Peleus 1606, 708, und CV2, 1, 57-62). Doch
wichtiger als die rein quantitative Ausdehnung sind seine formale und inhaltliche
Bearbeitung. Peleus berichtet nur indirekt von Renées Auftritt. Niichtern fasst er
zusammen, dass sie sich die Mitschuld zusprach, da sie dem Geliebten ihre Gunst
selbst erwiesen habe. Aulerdem habe sie an die Richter appelliert, Mitleid mit
der Jugend zu haben, und darauf hingewiesen, dass ihr Geliebter mit Zustimmung

15Rhetorisch besonders gelungene Stellen konnten juristischen Rezipienten durchaus als Muster
dienen, doch sind sie angesichts des breiten Angebots an einschldgiger Praktikerliteratur nicht
auf Gayots Werk angewiesen.
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des romischen Legaten noch immer von seinem Geliibde entpflichtet und dadurch
gerettet werden konne.

Gayots wichtigster Eingriff besteht darin, dass er die berichtete Rede in die
direkte Ich-Form {iberfiihrt. Renée spricht, was in der miindlichen Hauptver-
handlung aufgrund der personlichen Anwesenheit der Beteiligten theoretisch mog-
lich wire, selbst mit den Richtern. Doch ist sie keine Anwiltin — Gayot lédsst sie
sich selbst als ,,une fille tres ignorante* charakterisieren (CVZ, 1, 60) — und ein
Protokoll ihres Auftretens ist in der vorliegenden Form nachgerade unwahrschein-
lich. Von Peleus iibernimmt Gayot Renées Appell an das Mitleid der Richter, die
ihr ins Herz blicken und nach ,,les loix de I’amour* richten sollen (CV?Z, 1, 58).
SchlieBlich seien auch sie Menschen, noch bevor sie Richter sind, und miissten
aus eigener Erfahrung wissen, was Freundschaft und Liebe bedeuten (vgl.
CV2, 1, 62). Die Schuld am Tod des Geliebten zu tragen, vergille ihr als einer
Liebenden das Leben. Allerdings verwebt Gayot den Mitleidsdiskurs mit rechts-
philosophischen Erwigungen. Wiinscht sie bei Peleus den Tod, da sie die gleiche
Schuld treffe wie ihren Geliebten, zeigt sie bei Gayot auf, dass eine alleinige Ver-
urteilung des Geliebten ihr selbst ungerechtfertigt zur Schmach gereiche. Die
Ungerechtigkeit bestehe darin, dass sie — als in der Logik des Urteils Unschuldige
— indirekt eine Ehrenstrafe erleide. Das verstole gegen die ,,équité®, die richter-
liche Billigkeit (CV?, 1, 58). Davon abgesehen sei sie gar nicht das unschuldige
Opfer, sondern iiber Peleus hinausgehend die eigentliche Téterin, da sie den
Geliebten verfiihrt habe. Theologisch hitte es nahegelegen, dass Gayot Renée
zur altera Eva stilisiert. Er ldsst sie die Logik der Rechtsidee jedoch weiter-
denken: ,,[S]i la justice demande une victime, c’est moi qui la dois &tre* (CV2 1,
59). Der dieser Vorstellung zugrunde liegende Zwang, einen Titer identifizieren
und bestrafen zu miissen, entspricht der Maxime Nullum crimen sine poena. Aus
Renées Perspektive besteht gar kein notwendiger Zusammenhang, aber wenn es
die rechtliche Konvention vorsieht, dann solle die auszusprechende Strafe an ihr
vollzogen werden. !¢

Dabei liege die Urheberschaft fiir das eigentliche Verbrechen allein bei ihrem
Schwiegervater, der aus rein weltlichen Motiven seinen Sohn zum Ordensein-
tritt dringte. Durch diesen Druck auf den Geliebten sei dessen Tat nicht willent-
lich erfolgt (,,il n’a pas agi librement & volontairement™, denn ,,[ulne volonté
tyrannisée n’est pas volonté*, CV2, 1, 59). Wire er frei in seinen Handlungs-
moglichkeiten, wiirde er sie heiraten und die strafwiirdige Verbindung damit
rechtsgemifl machen. Dass zum einen die Veranlassung zu einer strafbaren Hand-
lung selbst strafbar ist und zum anderen die Freiheit oder Unfreiheit der Willens-
entscheidung Auswirkung auf die Strafbarkeit haben, sind rechtsphilosophische
Probleme, deren Erorterung den studierten Juristen als Verfasser von Renées
vermeintlich authentischem Pladoyer verraten. Hitte Gayot die Verteidigung der

16Der Geliebte habe seinerseits durch die Vorbereitungen zur Hinrichtung jedwede Schuld bereits
gebiiBt (vgl. CV?, 1, 61). Was Gayot Renée hier erortern lisst, ist die Frage, ob eine Scheinhin-
richtung als eine Strafe — analog zur Territion als Folter — angesehen und verhingt werden konne.
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Angeklagten (oder ihres Geliebten) im historisch faktischen Prozess iibernommen,
wiirde sich sein schriftliches Plidoyer wohl recht dhnlich ausgenommen haben.
Der Akt der Vergegenstindlichung innerhalb der Pitavalgeschichte liegt nun darin,
dass er die eigentlich anwaltlich verfasste Textsorte, die ihren Sitz im schrift-
lichen Inquisitionsprozess hat, als wortliche Ich-Rede Renées im Angesicht des
Gerichts fingiert. Der stilus judicale eines anwaltlichen Pladoyers wird emotional
aufgeladen und literarisiert. Zugleich ist die Figurenrede auf der Handlungsebene
von jenen Rechtsdiskursen durchdrungen, die nur auf den juristisch gebildeten
Erzédhler zuriickgehen konnen. So findet bereits textintern ein Prozess gegen-
seitiger Vergegenstindlichung von Recht und Literatur statt.

Die friihen franzosischen Ausgaben des ersten Bandes verwenden
Marginalien,!” um die vergegenstindlichten Textsorten aus dem Bereich des
Rechtswesens und der Justiz zu kennzeichnen. Anders als die Arréts aus Busses
Oberklasse der Rechtsprechung (III) handelt es sich bei den verschiedenen Ver-
tretern von Textsorten aus der Oberklasse des Rechtsfindungsverfahrens (IV) um
freie Paraphrasen. Sie erwecken nur den Anschein von Authentizitit. Allerdings
macht Gayot sein Verfahren im Vorwort explizit und die Verleger setzen die ver-
schiedenen Formen des Umgangs mit wortlich zitiertem oder blofl fingierten
juristischen Textsorten typographisch korrekt um. Die Lizenz, frei mit seinem
Material zu verfahren, erlangt Gayot durch den Gattungswechsel von der
juristischen Relation zur literarischen Pitavalgeschichte und dem damit ver-
bundenen Wandel der Textfunktionen auch der vergegenstindlichten Textteile.
Trotzdem bleibt er bei Normtexten (I) und Texten der Rechtsprechung (III) seinem
Material verpflichtet.

In der ersten deutschen Ubersetzung des Kiesewetter-Verlags sind die ent-
sprechenden Marginalien durch Zwischentitel ersetzt.'® Die deutschen Ent-
sprechungen zu den franzosischen Textsortenbezeichnungen lauten: ,,Gerichtliche
Rede” (KW, 1, 58, 95, 123, 141, 165, 214, 241) oder nur ,,Rede” (KW, 1, 136,
237), ,,Vertheidigung* (KW, 1, 353) und ,,Schutzschrift” (KW, 1, 290), ,,Griinde*
(KW, 1, 23), ,.Beweise” (KW, 1, 259 und 424), ,,Antwort” (KW, 1, 34) und ,,Der
letzte Wille® (KW, 1, 340). Wahrend das Gros der Versatzstiicke aus der Ober-
klasse IV auch im Deutschen als vergegenstindlichtes Material ausgewiesen
ist, trifft dies nur auf zwei Beispiele aus dem Bereich III zu, ndmlich fiir das
,.Endurtheil in der Brinvilliers-Geschichte (KW, 1, 372) und das ,,Decisivurtheil
im Fall d’Anglade (KW, 1, 502). Typographisch ldsst sich zwar begriinden, dass
die Markierung der paraphrasiert vergegenstindlichten Textsorten dringender

17Weitere Marginalien, denen in der Regel ein Asterix vorangestellt ist, verweisen auf die Namen
von Verfassern und Werken, die im Flietext nur umschrieben sind, sowie auf Bibelstellen. Auch
kann es sich um sachliche Erlduterungen von Einzelbegriffen handeln. Dariiber hinaus weisen
FuBnoten Zitatstellen nach oder bieten Ubersetzungen, wenn der Haupttext lateinisch formuliert
ist. Ebenfalls finden hier kleinere Erorterungen ihren Platz (vgl. CV2, 1, 31, und 243-245).

8 Durch Marginalien niher bestimmte Umschreibungen sind in der Regel direkt im FlieBtext auf-
gelost.
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ist, da die Urteile durch Fettdruck (als Entsprechung zur Kursivschrift im
Franzosischen) ohnehin bereits ausgezeichnet sind. Dennoch verlagert sich durch
die Verwendung der Zwischentitel rein optisch das Gewicht weiter auf den auch
vom Umfang her deutlich gewichtigeren agonalen Teil der Gerichtsverfahren und
weg von deren auktorialen Entscheidung durch das historische Gericht.

4 Richer- und Schiller-Ausgaben im Prozess der
Vergegenstandlichung

Rund vierzig Jahre nach Gayot bearbeitet Francois Richer die Sammlung und fiigt
eigene Pitavalgeschichten hinzu (Amsterdam 1772-1778, 22 Binde). Gleich zwei
Mal wird seine Fassung in Auswahl ins Deutsche iibersetzt: 1782-1792 von Carl
Wilhelm Franz (4 Biande) und 1792—-1795 von Friedrich Immanuel Niethammer
und anderen unter der Herausgeberschaft Friedrich Schillers (4 Bénde). Fiir die
deutsche Literaturgeschichte gelten die Schiller’sche Ausgabe als Scharnier-
stelle und die unter seinem Namen gefiihrte Ubersetzung als der eigentliche
,Pitaval* (vgl. Behrens und Zelle 2020, 220 und 315). Ausgehend von Schillers
programmatischer Vorrede erkennt Neumeyer ein erhohtes Interesse am psycho-
logischen Gehalt der erzdhlten Rechtsfille (vgl. 2006, 103—-111 und 119-123).
Schiller reagiert damit auf die Strafrechtsreform am Ende des 18. Jahrhunderts
(vgl. Neumeyer 2006, 108 f.) mit ihrem Ubergang vom Tat- zum Titerstraf-
recht unter Beriicksichtigung der Zurechnungsfahigkeit (vgl. Greve 2004, 23-27,
209-341 und 411-429). Dariiber hinaus sieht Siebenpfeiffer am Beispiel der
Brinvilliers-Geschichte eine Tendenz zur Literarisierung, indem sich das Verhilt-
nis von narratio und argumentatio zum Erzdhlerischen hin verschiebe (vgl. 2015,
177-178).

Mithilfe meines oben entwickelten Ansatzes einer Verbindung von law in
literature und material philology iiberpriife ich, wie das juristische Material der
Geschichten aus Gayots erstem Band in der zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts
vergegenstindlicht wird. Dafiir greife ich auf die Ausgaben bei Michel Rhey (fiir
Richer) und Christian Heinrich Cunos Erben (fiir Schiller) zuriick.'® Anders als
die Cavelier- und Kiesewetter-Ausgaben erfasst Rhey seine Pitavalgeschichten in
einer table des pieces, die lediglich die Titel der enthaltenen Geschichten auffiihrt.
Analog verfihrt die Ausgabe von Cunos Erben und tiberschreibt das Verzeich-
nis maximal neutral mit ,,Inhalt des zweiten Bandes** (CE, 2, [437]).20 Die Werke
sind damit nicht ldnger verlegerisch fiir einen nicht-linearen Zugriff durch einen
juristisch interessierten Rezipienten aufbereitet. So iiberrascht nicht, dass auch

19Bis auf die Geschichte des Herrn d’Anglade (Band 3) finden sich alle zugrunde gelegten
Erzidhlungen im ersten Band der Richer-Ausgabe. Bei Schiller verteilen sie sich auf alle vier
Bénde: Band 1 (S. Geran), Band 2 (d’Anglade), Band 3 (Brinvilliers), Band 4 (Martin Guerre
und Bettler von Vernon), die kurze Geschichte der Renée Corbeau ist hier nicht iibersetzt.

20Nur der erste Band enthiilt keinen entsprechenden Paratext.
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der Brinvilliers-Fall in diesen Fassungen nicht mehr vorrangig wegen der Frage
der Beweisfiihrung interessiert. Der erste Satz fiihrt die Protagonistin sowohl bei
Richer als auch bei Schiller biographisch ein (vgl. RH, 1, 320; CE, 3, 3).

In beiden Ausgaben fehlt das oben besprochene konigliche Edikt. Zwar erzéhlt
auch Richer im Anhang seiner Fassung den Fall Monvoisin, das ,,I’Edit de Juillet
1682, pour la punition des maléfices, empoisonnemens, & autres crime de cette
nature* (RH, 1, 432) wird von ihm aber nur noch benannt. An die Stelle einer Ver-
gegenstindlichung des Rechtstextes selbst tritt ein blof} intertextueller Verweis.
Zusammen mit dem Fall Monvoisin entfillt bei Schiller sogar dieser. Die Ver-
dnderung ist dabei durchaus konsequent. So betont Richer in seinem ,,Avertisse-
ment®, dass ihm besonders daran gelegen sei, die ,,curiosité* des Lesers ,,jusqu’a
la fin* zu reizen (RH, 1, iv). Entsprechend macht in seiner Vorrede zum ersten
Band auch Schiller deutlich, dass die Pitavalgeschichten vor allem spannend seien
(vgl. CE, 1, fol. [*4]r). Seine Neuausgabe ziele anders als Franz nicht linger auf
ein doppeltes Publikum aus Juristen und fachlichen Laien, sondern ganz ,,auf das
groflere Publikum®. Deswegen sei es ,,zweckwidrig®, ,,bei dem juristischen Theil
dieselbe Ausfiihrlichkeit beizubehalten® (CE, 1, fol. [*4]r). Tatsdchlich stammen
viele Kiirzungen, die in der germanistischen Forschung Schiller zugeschrieben
werden, bereits von Richer. So oder so verschiebt sich mit dem intendierten Ziel-
publikum die Art und Weise der Vergegenstindlichung juristischen Textmaterials.

Was Renée Corbeaus grofies Plddoyer fiir ihren Geliebten anbetrifft, macht
Richer Gayots markanteste Eingriffe wieder riickgdngig: Obwohl er die inhaltliche
Ausweitung gegeniiber Peleus beibehilt, ist die Rede wieder in die dritte Person
versetzt (RH, 1, 45-47). Vor allem werden damit die juristischen Erorterungen in
berichteter Rede wiedergegeben. So geht die Wortwahl auf den Erzihler zuriick,
der damit Renées Rede — dhnlich wie ein schriftliches Protokoll einer miindliche
Aussage — in den stilus judicale tiberfiihrt, ohne dass die Formulierungen linger
der Stimmigkeit der Figurenzeichnung abtriglich wiren. Nur die kurze Textstelle
mit Renées Selbstbeschuldigung, dass sie ihren Geliebten verfiihrt habe, bleibt in
Ich-Form. Gayots kunstvolle Verschrinkung von Recht und Literatur ist dadurch
zugunsten einer stimmigeren Erzéhlung zuriickgenommen.

Das Testament des Giftmischers Sainte-Croix ist bei Rhey als ein wortliches
Zitat kursiv gesetzt. Der Erzihler fiihrt den vergegenstindlichten Text als ,la
copie* des bei der Leiche gefundenen authentischen Schreibens ein (RH, 1, 339).
In der Schiller’schen Ausgabe ist Sainte-Croix’ Letzter Wille ebenfalls als Zitat
markiert, wofiir jede Textzeile mit einem Anfiihrungszeichen beginnt. Jedoch wird
die Passage nur noch als ,,ein Schreiben folgenden Inhalts* (CE, 3, 24) bezeichnet.
Gegeniiber der ,Kopie‘ bei Richer wird also der Authentizititsmarker etwas
zurlickgenommen.

Der Eintrag der Taufe Bernards ins Kirchenregister — bei Richer ein ,.extrait
baptistaire* (RH, 1, 142), bei Schiller ein ,, Taufschein* (CE, 1, 239) — ist von
Rhey beziehungsweise Cunos Erben ebenfalls als wortliches Zitat ausgewiesen.
Die Schiller-Ausgabe verwendet sogar zusidtzlich zu den Anfiihrungszeichen
Sperrdruck. Macht Gayot anhand dieses Dokuments das Verbrechen an der
Familie S. Geran mit einem deiktischen Gestus evident, betonen Richer und



306 S. Speth

Schiller dagegen, dass der Eintrag auf Bernard ,,so gut wie auf jedes andre Kind*
passen wiirde (CE, 1, 239). Insbesondere machen sie auf den ungewohnlich
groflen zeitlichen Abstand von Geburt und Taufe aufmerksam. Trotzdem habe die
Urkunde im Zusammenspiel mit weiteren Indizien hingereicht, um die gericht-
lichen Nachforschungen fortzusetzen. Damit interessiert der Taufschein bei Richer
und Schiller weniger als authentisches Material an sich. Stattdessen geht es auch
hier um die Einpassung des Dokuments in den Erzdhlverlauf.

Von einer konsequenten ,Literarisierung‘ unter Wegfall der juristischen Dis-
kurse kann aber keine Rede sein. So wird etwa die oben angefiihrte Verordnung
Justinians weiterhin direkt zitiert mit der wortlichen Wiedergabe des lateinischen
Originals in den Fufinoten (RH, 1, 194 f.; CE, 1, 291 f.). Einen Grenzfall in
Bezug auf die Beibehaltung des Juridischen stellen die Ausfiihrungen zu Erb-
schaftsfragen bei lebenden Personen anhand der romischen Gesetze dar. Die ent-
sprechende Fufinote nimmt in beiden Drucken jeweils etwa 100 Textzeilen ein
(vgl. RH, 1, 146-149; CE, 1, 243-245). Im Abgleich mit Gayots Vorlagentext
stellt man fest, dass es sich hierbei sogar um eine Zutat Richers handelt. Selbst
die lateinischen Zitate aus dem Corpus Juris (aus den Kapiteln ,,.De inutilibus
stipulationibus® und ,,Ad legem Corneliam de falsis*) finden sich erstmals in
seiner Fassung.

In keinem der untersuchten Texte heben Michel Rhey oder Cunos Erben
Aktenstiicke durch Marginalien oder Zwischeniiberschriften vom Haupttext ab.
So versuchen sie die immer noch vorhandene Hybriditidt der Pitavalgeschichten
typographisch auszugleichen. Jedoch gibt es verschiedene Auszeichnungsformen
fiir die Ubernahme von Intertexten. Anfiihrungszeichen jeweils am Beginn einer
Textzeile verwendet Rhey etwa fiir das Endurteil im Fall d’Anglade (RH, 3,
106-110), eine Aussage in der Erzdhlung um S. Geran (RH, 1, 221 f.), aber
auch fiir alle in die Brinvilliers-Geschichte eingeschalteten Briefe der Marquise
de Sévigne (RH, 1, 331, 337, 362 f., 412-416 und 421 f.). Dazu treten Figuren-
reden, die Argumentation eines Richters und Schlussfolgerungen der Verteidigung.
Es handelt sich damit nicht nur um verschiedene juristische Textsorten, sondern
auch um nicht-juristische Intertexte sowie um Redeanteile, die in Erzdhlung tiber-
fiihrt sind. Umgekehrt werden die gleichen Zitatformen an anderen Stellen durch
Kursivschrift gekennzeichnet: Figurenrede und amtliche Aussagen, Ausziige aus
Prozessprotokollen, Urteilsspriichen, Testamenten, Registern und Gesetzestexten,
die Liste giftiger Substanzen in der Brinvilliers-Geschichte und ein &rztlicher
Bericht iiber dieselben sowie ein Zeitungsartikel. Lediglich Zitate aus der Fach-
literatur sind bei Rhey ausschlielich kursiv gesetzt.

Obwohl auch in der Schiller-Ausgabe bei Cunos Erben auf eine eigentliche
Absetzung der vergegenstindlichten Textsorten verzichtet wird, gibt es doch
erhebliche Unterschiede zur Ausgabe von Rhey. Denn vor allem in gro3en Teilen
der Geschichten iiber die Marquise de Brinvilliers (CE, 3, 56-83) und iiber das
Ehepaar d’Anglade (CE, 2, 331-388) bleibt kaum ein Absatz ohne An- und
Abfiihrungszeichen. So sind die Verteidigungsreden, die an der d’Anglade-Stelle
aneinandergereiht sind (CE, 2, 331-384) nur durch knappe Uberleitungen des
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Erzéhlers unter Einschluss eines ebenfalls durch einfache An- und Abfiihrung
markierten Auszugs aus einem Foltergestindnis unterbrochen. Durch Zitat-
zeichen am jeweiligen Beginn einer Textzeile sind dabei ebenso ein angefiihrter
Gesetzestext (CE, 2, 377) als auch das Endurteil des Prozesses markiert (CE, 2,
384-388). Es findet sich also durchaus auch hier die auf Gayot zuriickgehende
Differenzierung beim Umgang mit Texten der Oberklassen I und III (wortlich
zitierte Normtexte und Textsorten der Rechtsprechung) auf der einen und der
Oberklasse IV (nur indirekt wiedergegebene Textsorten des Rechtsfindungsver-
fahrens). Allerdings ist durch den Wegfall des paratextuellen Hinweises auf die
eigene Bearbeitungsleistung nicht linger deutlich, dass es sich bei den Absatz
fiir Absatz mit Zitatzeichen gerahmten Schriften nicht um authentisches Akten-
material handelt. Der in der Richer-Ausgabe erzielte Erzéhlfluss wird dabei
gleichzeitig irritiert, da dem Rezipienten stets suggeriert wird, dass es sich um die
Montage vergegenstindlichter Fremdtexte handle.

5 Fazit zur Theorie des Prozesses der
Vergegenstandlichung von Recht in Literatur am
Beispiel der Causes célébres

Fiir Jean Sgard, der einen engen und vor allem einen emphatischen ,Literatur-
Begriff an Gayots Werk anlegt, sind die Causes célebres keine Literatur (vgl.
Sgard 1974, alle Zitate 469 f.). Gerade Gayots programmatische Hinwendung
zur ,I’histoire vraie®, zu ,la matérialités des faits et les attendus du jugement*
ist seiner Einschétzung der ,Literarizitidt® abtrdglich. Da ,le fait et le sens® vor-
gegeben seien, bleibe kein Raum fiir eine eigene literarische Leistung. Wihrend
Gayot ,,un bon chroniqueur” hitte abgeben konnen, seien die Pitavalgeschichten
nur ,,un matériel” fiir ,Literaten® im fiir Sgard eigentlichen Sinn. Demgegen-
iiber hat es sich aber gezeigt, dass die inhaltliche Vergegenstindlichung des
authentischen Aktenmaterials gerade bei Textsorten des Rechtsfindungsverfahrens
durchaus grofien Spielraum fiir Gayots literarisches Wirken im engeren Sinne
bietet. Erinnert sei an Renée Corbeaus Plddoyer. Die Urteile sind historisch vor-
gegeben und werden in den Causes célebres wortlich tibernommen, doch der Weg
dorthin ist ja gerade das erzihlerische Ziel der neuen Gattung.

Schon die neuen Textfunktionen und intendierten Rezeptionsweisen gegeniiber
der juristischen Textsorte der Relation bedingen eine Transformation von Recht
zu etwas Neuem, das nicht anders als ,Literatur® genannt werden kann. Eine aus
dem Kontext der Aktenversendung geldste und einem literarischen Publikum {tiber-
antwortete Relation konnte durchaus als ,readymade‘ angesehen werden. Dafiir
bediirfte es gar nicht der Anderung der Form durch stringente Narrativierung oder
der von Sgard vermissten psychologischen Durchdringung der Protagonisten. Dass
ein psychologisches Interesse an den Delinquenten schon bald im Anschluss an
Gayots Fassung erwacht, hat weniger mit dem Willen zu tun, die ,Literarizitat
zu erhohen, als mit Verdnderungen in der Rechtstheorie und -praxis. Der Fokus
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liegt im reformierten Strafrecht nicht ldnger auf der gottgewollten Siihne fiir eine
Tat teilweise unter physischer Ausmerzung des Téters, sondern auf dem Verstind-
nis fiir die Motive unter Berticksichtigung des jeweiligen Grades der Zurechnung.
Dies ist ein Prozess, an dem Recht und Literatur sich gegenseitig beeinflussen.

Dariiber hinaus ist der Beitrag der Uberlieferungsbeteiligten zu beriick-
sichtigen, das, was Gayots Text zum Buch und damit zum Gegenstand der Lektiire
macht. Neben die inhaltliche tritt damit eine technisch-formale Dimension des
Vergegenstindlichungsprozesses. So werden die Geschichten zum Kreuzungs-
punkt von law in literature und material philology. Die verlegerische mise en
livre legt fiir die frilhen Ausgaben einen intendierten Gebrauch gerade auch durch
Juristen nahe, wie sich am Materienverzeichnis von Caveliers Neuausgabe zeigt.
Wihrend in der Ubersetzung des Kiesewetter-Verlags die erginzten Zwischen-
titel die Agonalitdt des Prozessteils der Geschichten betonen, zielt Rheys typo-
graphische Arbeit an der Richer-Ausgabe dagegen auf einen Ausgleich der
komplexen Hybriditdt zugunsten eines ein- und leichtgingigeren Erzihlflusses.
Gegenliufig suggeriert die Druckgestalt der Ubersetzung bei Cunos Erben
Authentizitit sogar bei jenen Textsorten des Rechtsfindungsverfahrens, bei denen
Gayot urspriinglich Anspruch auf literarische Bearbeitungsfreiheit erhebt. Recht
und Literatur werden so in jeder der genannten und behandelten Ausgaben neu ins
Verhiltnis gesetzt.
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Zusammenfassung

Jodocus Donatus Hubertus Temme steht mit seiner doppelten Profession als
Jurist und Lehrbuchautor sowie als (Kriminal-)Schriftsteller paradigmatisch
fiir die wechselseitige Bezugnahme von Recht und Literatur. Der Beitrag geht
diesen Vergegenstidndlichungen nach, um die Interrelation beider Aspekte fiir
Temmes Gesamtwerk an einigen Beispielen auszuloten. Recht wird bei Temme
Gegenstand von Literatur sowohl auf einer diegetisch-fiktionalen, als auch
einer realweltlich-rechtsreflexiven Ebene. Literatur hingegen wird Gegenstand
des Rechts nur auf indirekte Weise, indem innerhalb von Rechtstexten partiell
Stil, Rhetorik und Argumentationsweise ,umgeschaltet® werden, wenn es um
die Konkretisierung beispielhafter Fallkonstellationen geht. Wenn Temmes
literarische Texte innerhalb ihrer Diegese Recht und Gesetz thematisieren, so
tun sie dies vor allem in einer reflektierenden und diskursivierenden Weise, um
,blinde Flecken* und mogliche Justiz-Irrtiimer aufzuzeigen.

1 Temmes Doppelprofession

Jodocus Donatus Hubertus Temme (1798-1881) steht mit seiner doppelten
Profession als Jurist und Lehrbuchautor sowie als (Kriminal-)Schriftsteller (vgl.
Peters 2010, 2) paradigmatisch fiir den Sonderforschungsbereich Recht und
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Literatur und seinen Begriff der ,Materialitidt* als wechselseitiger Vergegenstind-
lichung von Recht und Literatur. Der folgende Beitrag geht dieser Vergegen-
standlichung rechtlicher Aspekte in Temmes Kriminalgeschichten einerseits und
der Vergegenstindlichung literarischer Figurationen in Temmes juristischem
Werk andererseits nach, um die Interrelation beider Aspekte fiir Temmes
Gesamtwerk beispielhaft auszuloten. Der Aufsatz gliedert sich in drei Teile: (1)
Zunichst werden unter dem Begriff der ,Materialitdt® die Formen und Aspekte
der Vergegenstindlichung von Recht und Literatur bei Temme systematisiert. (2)
Sodann wird ein generischer Blick auf Redeweisen, Argumentationsformen und
Verschriftungsverfahren bei Temme geworfen, um den extrapolierten Modi und
Denkfiguren der Vergegenstindlichung (3) in einem letzten Schritt illustrierende
Beispiele fiir ihre je unterschiedliche Formgebung und Figuration in Rechts- bzw.
literarischen Texten bei Temme zu geben.

Zunichst seien Jodocus Temmes Lebenslauf und sein literarisch-juristisches
Doppelwerk in aller Kiirze skizziert. 1798 in Lette in Westfalen geboren, ging
Temme in Paderborn zur Schule und studierte ab 1814 Rechtswissenschaft
in Miinster, dann ab 1816 in Gottingen (vgl. Hettinger 2016). Auf sein Zweites
(,Kleines‘ Assessor-)Examen 1819 folgte ein Referendariat am Oberlandesgericht
Paderborn und als Hilfsrichter in Rheda; das ,groBe® Assessor-Examen legte
er erst 1832 ab. Darauf folgten Stationen u. a. als Obergerichtsassessor am Hof-
gericht Arnsberg (1832), als Kreisjustizrat in Ragnit (1833), als Kriminaldirektor
in Stendal (1836), als Richter am Hofgericht Greifswald (1838) und als Rat am
neuen Kriminalgericht Berlin (1839, dessen zweiter Direktor er 1842 wurde; vgl.
Hettinger 2016; Briimmer 1894). Neben belletristischer Literatur verfasste Temme
parallel zu dieser Juristenkarriere Monografien und Aufsdtze u. a. zum Strafrecht
(vgl. Peters 2010, 49-52). Er positionierte sich zudem iiber seine Mitarbeit an
verschiedenen Zeitschriften politisch als liberal-fortschrittlich, wodurch er sich
in Preulen unbeliebt machte und 1844 als Direktor des Land- und Stadtgerichts
nach Tilsit versetzt wurde (vgl. Temme 1883). 1848 wurde er jedoch erneut
nach Berlin berufen (als Staatsanwalt am Kriminalgericht) und im selben Jahr in
die Preuflische Konstituierende Versammlung und die Frankfurter Nationalver-
sammlung gewihlt. Mit seinem linksorientierten Eintreten fiir die Demokratie fiel
er erneut in Ungnade und wurde noch 1848 unter Verlust seiner parlamentarischen
Mandate ans OLG Miinster (dort war er zweiter Prisident und Vorsitzender des
Kriminalsenats) strafversetzt (vgl. Hettinger 2016). Auch hier blieb er jedoch nicht
lange: In den Wirren der Revolutionsjahre engagierte sich Temme immer wieder
politisch (und trat u. a. fiir das Recht zur Revolution und fiir Volkssouverinitit
ein), wechselte wieder nach Berlin und schlieflich wieder nach Miinster, wurde
jeweils beide Male wegen Hochverrats verhaftet, zuletzt aber freigesprochen
(vgl. Hettinger 1996). Trotzdem wurde er 1851 seines Amtes enthoben und ver-
lor seine Pensionsanspriiche. Nach einem guten Jahr in Breslau, von wo aus er die
Redaktion der demokratischen Neuen Oder Zeitung leitete (vgl. Hettinger 2016;
Gust 1914, 24), ging er Ende 1852 schlieB3lich mit seiner Familie ins Exil in der
Schweiz, wo er an der Hochschule Ziirich eine Professur fiir Kriminalrecht erhielt
(vgl. Temme 1883, 460). Nach einer kurzen, fiir ihn desillusionierenden letzten
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Episode in Berlin, wo er 1863 ins Abgeordnetenhaus gewéhlt wurde, ging er end-
giiltig nach Ziirich zuriick, wo er 1881 starb.

Temme ist, so lédsst sich bilanzieren, durch seine publizistische Tétigkeit ein fiir
die Rechtswissenschaft ebenso wie fiir die germanistische Literaturwissenschaft
bedeutender Autor des 19. Jahrhunderts: Er hat (neben anderer belletristischer
Literatur) nicht nur das umfangreichste Werk an Kriminalgeschichten und
-romanen in der deutschsprachigen Literatur des 19. Jahrhunderts verfasst,
sondern auch ein bedeutendes Werk an juristischen Abhandlungen und Lehr-
biichern (vgl. Godden und Nélle-Hornkamp 1994, 398-405; Peters 2010, 49—-68).
Sein Gesamtwerk kann damit als Idealfall gegenseitiger Interferenz von Rechtsdis-
kurs und in der Literatur gebiindelten Wissensbestinden und -diskursen betrachtet
werden. Innerhalb des Temmeschen Gesamtwerks lassen sich dabei Phasen
iiberwiegend literarischen (1820-1835; 1860-1870) und Phasen {iiberwiegend
juristischen Publizierens ausmachen (1840-1850; 1876); im Jahrzehnt zwischen
1850 und 1860 lauft die Werkproduktion weitgehend parallel.

2 ,Materialitat’ von Recht und Literatur bei Temme:
Formen der Vergegenstandlichung

Unter ,Materialitit® soll im Folgenden die Vergegenstindlichung von Recht in
Literatur (und umgekehrt) verstanden werden. Denkbar wiren darunter zwei
Formen: (a) die ,konkrete Vergegenstindlichung®, bei der konkrete Rechtstexte
in der Literatur zitiert oder verhandelt werden (oder konkrete literarische Texte,
Figuren oder Kontexte in Rechtstexten zitiert oder verhandelt werden), und (b)
eine ,Vergegenstindlichung im iibertragenen Sinn‘, bei der etwa bestimmte
Konzepte und Begriffe des Rechts in der Literatur verhandelt (und etwa in
bestimmte Konstellationen und Figurationen iiberfiihrt) werden — bzw. bestimmte
Konzepte, Begriffe, Fallkonstellationen oder Themen eher literarischer Provenienz
in Rechtstexten verhandelt werden.

Fiir die Frage nach ,konkreter* Materialitit ldsst sich mit einem summarisch-
vorlaufigen Blick auf Temmes Werk vorab festhalten, dass sie kaum vorkommt:
Eine explizite Thematisierung von Literatur im Recht spielt keine Rolle, und in
den Erzdhlungen finden sich nur sehr vereinzelt Beziige auf konkrete Rechtstexte,
wihrend hingegen bestimmte Gesetze sehr wohl benannt werden; auch gibt es hier
Kommentare zu Rechtsprozessen und -praktiken. Anders sieht es jedoch aus, wenn
es um eine Vergegenstindlichung im tibertragenen Sinne geht:

1. Recht wird bei Temme Gegenstand von Literatur auf einer diegetisch-
fiktionalen Ebene. Dies geschieht, indem von Verbrechen, Ermittlungen, Ver-
horen, Prozessen erzihlt wird und dabei explizit oder implizit, sei es durch
den Erzdhler oder einzelne Figuren, eine Wertung von Institutionen und Ver-
fahren der Strafjustiz vollzogen wird. Dariiber hinaus verfiigen manche
Erzéhlungen zusitzlich iiber einen (ggf. extradiegetischen) Pro- oder Epilog
oder arbeiten mit textuellen Einschiiben, in denen die narratio zugunsten einer
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rechtsreflexiven oder gar justizkritischen Leseradressierung verlassen wird.
Recht und Gesetz werden in diesen Fillen problematisiert und, in immer neuen
Fallkonstellationen, die Temmes Erzdhlungen durchspielen, auf ihre ,blinden
Flecken® befragt.

2. Literatur wird Gegenstand des Rechts nur auf indirekte Weise, indem inner-
halb von Rechtstexten partiell Stil, Rhetorik und Argumentationsweise
,umgeschaltet’ werden, wenn es etwa um die Konkretisierung beispielhafter
Fallkonstellationen geht (und, zumeist nur umrisshaft, individualisierte Fall-
geschichten angedeutet werden) oder wenn es um eine selbstreflexive Hinter-
fragung zuvor eingefiihrter Rechtspositionen geht. Zur Veranschaulichung sei
hier ein sehr einfaches Beispiel fiir solche Interferenzen aus dem Lehrbuch des
Preuflischen Strafrechts (Temme 1853b) angefiihrt. Konkretisierte Fallbeispiele
werden hier zwar gelegentlich kurz benannt, nicht aber individualisiert, sondern
allenfalls typisiert — etwa, wenn zur Plausibilisierung der Argumentation im
Kapitel ,,Von dem Verbrechen® eine ,,empfindsame[...] Dame* (nicht aber
eine konkrete Person) und ihr ,,SchoBhiindchen[...]* (nicht aber ein ganz
bestimmter Hund) angefiihrt werden (Temme 1853b, 176).

3. Aus diesen Ausgangsbeobachtungen ergeben sich folgende Anschluss-
fragen: (a) Wenn Temmes Rechtstexte literarische Figurationen thematisieren
und funktionalisieren, wann, wo und zu welchem Zweck tun sie dies?
Und umgekehrt: (b) Wenn Temmes literarische Texte Recht und Gesetz
thematisieren und problematisieren, wann, wo und wozu? Und im
abgleichenden und exemplarischen Blick auf Rechts- und literarische Texte bei
Temme: (c) Wie werden Verbrechen und Verbrecher, Ermittlung, Verfolgung
und Bestrafung dargestellt? Wie wird dabei der fiir Temme zentrale Problem-
komplex von Recht vs. Moral respektive Recht vs. Gerechtigkeit verhandelt?

3 Modi der Vergegenstiandlichung: Redeweisen,
Argumentationsformen und Verschriftungsverfahren
bei Temme

Betrachtet man die Entwicklung des literarischen Werks Temmes, so ldsst sich
dieses grob in zwei Phasen einteilen: (a) eine erste, frithe Phase historisch-
romantischer Erzéhlungen der 1820er bis 1840er Jahre (stellvertretend z. B. Die
geheimnifivolle Familie; vgl. Temme 1834); (b) eine zweite Phase, die durch ein
umfangreiches Werk an Kriminalerzdhlungen und -novellen gekennzeichnet
ist (1850er bis in die 1870er Jahre, die Texte stellen dies zumeist auch in ihren
jeweiligen Untertiteln explizit aus).! Aufschlussreich ist im Rahmen dieser

INeben der zehnbiindigen Sammlung von Criminal-Novellen (1860-1863) seien hier einige der
zahlreichen Titel beispielhaft genannt: Der gestohlene Brautschatz. Eine Criminalgeschichte
aus guter alter Zeit (1855), Volkesstimme. Criminalgeschichte (1859), Im rothen Krug.
Criminalgeschichte (1863), Zwei schone Frauen. Criminal-Geschichte (1865), Ein Amnestierter.
Kriminal-Novellen (1874). — Die meisten Erzidhlungen Temmes lassen sich dabei als sogenannte
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Abb. 1 a und b Die Titelseiten von Temmes Erzihlungen ,.Der Zeuge* und ,,Der Richter” in
der Zeitschrift Die Gartenlaube.

Werkentwicklung, dass die Kriminalnovellen dabei zunehmend juristische Fall-
konstellationen, Figurationen und Positionen einzeln ausbuchstabieren und dies
in ihren Titeln bereits andeuten: Das Testament des Verriickten (Temme 1859),
Die schwerste Schuld (Temme 1860), Ein Vertheidiger (Temme 1863), Der Zeuge
(Temme 1864; s. Abb. 1a), Der Richter (Temme 1865; s. Abb. 1b), Ein Amnestirter
(Temme 1874).

Betrachtet man nun auf der anderen Seite die Entwicklung des juristischen
Werks Temmes, so ldsst sich dieses ebenfalls grob in zwei Phasen einteilen:
Einer ersten Phase frither rechtskritischer Schriften der 1840er Jahre (die im
Zusammenhang mit Temmes politischen Ambitionen rund um die Revolutions-
jahre 1848/1849 stehen, z. B. Rechtliches Bedenken iiber die Verlegung und Ver-
tagung der preufiischen Nationalversammlung [Temme 1848a], Zur Kritik des
Entwurfs des Strafgesetzbuches fiir die preufiischen Staaten [Temme 1848b],
Kritische Bemerkungen zu dem Entwurf eines Strafgesetzbuches fiir den Canton
Bern [Temme 1853a]) folgt eine zweite Phase ab Mitte der 1840er bis Mitte

,Richtergeschichten® klassifizieren, d.h. als Geschichten um ,gravierende Verbrechen®, ,,in
denen ein akademischer Justizbeamter, der vorwiegend vom Schreibtisch aus seine Fille 16st, sei
er ein Untersuchungsrichter, Assessor, Referendar oder Staatsanwalt, eine tragende Rolle spielt™
(Hiigel 1978, 149).
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der 1870er Jahre, die — v.a. durch seine Titigkeit als Ziircher Professor des
Kriminalrechts bedingt — durch das Abfassen einer Reihe von Lehrbiichern, u. a.
des PreuBlischen Strafrechts (Temme 1853b), des Schweizerischen Strafrechts
(Temme 1855) und des gemeinen deutschen Strafrechts (Temme 1876) gekenn-
zeichnet ist. Auf der Grundlage dieser Entwicklung des Schriftstellers Temme hin
zu (einander hinsichtlich ihrer Rechtspositionen vielfach ergdnzenden und ver-
dichtenden) Kriminalerzdhlungen und des Juristen Temme hin zum Schreiben von
Lehrbiichern soll im Folgenden versucht werden, Recht und Literatur bei Temme
zwei idealtypische, generische Diskurstypen zuzuweisen (die hinsichtlich ihrer
spezifischen Textsorten weiter binnenzudifferenzieren wiren): Rechtsschriften auf
der einen Seite (paradigmatisch orientiert am Lehrbuch), Kriminalerzihlungen
auf der anderen. Im abstrahierenden Blick auf ihre jeweiligen Redeweisen und
Argumentationsformen sollen nun zunichst die unterschiedlichen Reichweiten
und Funktionen dieser Texttypen sowie die Modi ihrer Vergegenstindlichung
bestimmt und voneinander abgegrenzt werden, um vor diesem Hintergrund im
Anschluss zwei Beispiele konkreter Vergegenstindlichung zu betrachten.

Fiir Temmes Rechtsschriften auf der einen Seite gilt, dass sie im Rahmen einer
systematischen Betrachtungsweise (idealtypisch: im Lehrbuch, vom positiven
Recht ausgehend) versuchen, vom Allgemeinen zum Besonderen zu gelangen,
das jeweilige Feld damit aus allgemeinen Grundsitzen deduzierend weiter aus-
zudifferenzieren. Exempla sind hier, wo vorhanden, nachgeordnet und stets auf
das Systemganze riickbezogen. Die Kriminalerzdhlungen hingegen verfahren
umgekehrt: Fallbeispiele dienen dazu, vom Besonderen zum Allgemeinen und zu
abstrakten Begriffen und Sachverhalten zu gelangen, die durch die Fallbespiele
lediglich illustrativ (und figural verkorpert) werden. Thr Ziel ist dabei die Reflexion
des Grundsitzlichen: Sie ,,heben das Exemplarische heraus, problematisieren das
Typische, illustrieren die Ausnahme oder tibersteigern das Normale® (Kirste 2017,
322). Gehen Kriminalerzihlungen also von der Abweichung, der Ubersteigerung,
dem Sonderfall aus, argumentieren Rechtstexte von Normen ausgehend.
Letztere sind dabei faktual ausgerichtet und faktenbasiert (im Gegensatz zu den
fiktionalen, durch mehr oder weniger greifbare Erzihler vermittelten Kriminal-
geschichten). Wo Rechtstexte Sachverhalte positiv setzen, argumentieren Temmes
literarische Texte diskursiv erorternd; sie sind nicht am Parameter einer ein-
deutig giiltigen ,Wahrheit’ bzw. einer eindeutigen Geltungsanspruch erhebenden
Position orientiert, sondern gerade dem Parameter der Moglichkeit verbunden
und zielen auf mehrdeutige Erkenntnis- und Verstehensperspektiven — und damit
nicht selten generell auf Ambiguisierung — ab. Wihrend Rechtstexte dariiber
hinaus an ,Begriffsdifferenzierung® (und an Definitionen) interessiert sind, ver-
fahren die literarischen Texte Temmes auffillig ,begriffsirritierend‘.? Idealtypisch
am Lehrbuch orientiert, argumentieren Temmes Rechtstexte nummerierend und

2Dies wird auch héufig in Rahmenerzihlungen als eigentliches Thema gleich zu Beginn ein-
gefiihrt. So etwa in Das lebendig vergrabene Kind (1856), wenn im Prolog der Erzdhlung nicht
nur die Todesstrafe problematisiert wird, sondern auch die eindeutigen Oppositionen von Titer
vs. Opfer und Recht vs. Gerechtigkeit zur Diskussion gestellt werden.
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deduzierend, wihrend seine Kriminalerzdhlungen inzidenz- und fallbasiert von
figurativ ,heruntergebrochenen‘ Einzelpositionen und Fallkonstellationen aus-
gehen. Figuren erscheinen hier als Individuen in ihrer spezifisch-individuellen
und psychologisierten Lebenswelt, wihrend der Mensch in den Rechtstexten
prinzipiell nur als Mitglied der ,Klasse Mensch® von Interesse ist. Zusammen-
gefasst stehen sich mit beiden Text- bzw. Werkgruppen bei Temme Texte gegen-
iiber, die (a) ein Normensystem in seiner Eindeutigkeit beschreiben, darin aber
zugleich auf Differenzierung zielen, und (b) Texte, die auf Offenheit, Ambiguitit
und Selbstreflexivitit insbesondere moralischer Letztbegriindung von Werten und
Normen zielen (und diese vielfach problematisieren).

4 Die unterschiedliche Figuration von Recht und
Literatur im jeweils anderen Diskurstyp: Beispiele der
Vergegenstandlichung und ihrer Semantisierung

Linder und Schonert sind direkten rechtlichen Beziigen innerhalb Temmes
literarischer Texte nachgegangen (Linder und Schonert 1983). In der Erzéhlung
Rosa Heisterberg (Temme 1858) etwa werden ,die Delikte ,Diebstahl® und
,PaBifdlschung* als Tatbestand im Sinne des Strafrechts genau beschrieben® (ebd.,
209). Wihrend dabei fiir den Tatbestand der Urkundenfilschung ,,.beim Leser
die Kenntnis einer Norm* vorausgesetzt werde (ebd., 210), erortert Temmes
Erzéhlung die kompliziertere Rechtslage fiir den Diebstahl eingehender. Der
Erzihler tibernimmt hier die Zusatzfunktion, ,,zu Momenten der Strafrechts-
pflege sachkundig® (ebd., 235) zu informieren, gleichzeitig ,,‘beglaubigt’ [er] sich
selbst in der Rolle als Untersuchungsrichter (ebd., 210). Im Folgenden werden
zwei Beispielkomplexe vorgestellt, die nicht blof ,systemfremdes’ Wissen
interdiskursivieren, sondern anhand derer die wechselseitige Vergegenstind-
lichung von Recht und Literatur bei Temme — und damit die gegenseitige Unter-
wanderung der zuvor generisch unterschiedenen Textverfahren — illustriert werden
sollen: (1) die Rolle des Richters, und (2) die Moglichkeit des Irrtums.

4.1 Die Rolle des Richters

Neben seiner rechtswissenschaftlichen Ausbildung und schriftstellerischen
Titigkeit war Temme als Beamter auch ein Kenner der deutschen Rechtspraxis.
Nun hat es im 19. Jahrhundert nicht die eine deutsche Rechtspraxis gegeben,
sondern verschiedene politische und juristische Systeme, die Temme — geboren
im Heiligen Romischen Reich deutscher Nation und verstorben zur Zeit des
Deutschen Kaiserreichs, jedoch in der Schweiz — erlebt hat (vgl. Hettinger 2016).
Auf die Bedeutung der juristischen Praxis fiir seine Arbeit und Auffassung weist
er selbst bereits 1840 im Vorwort seiner Kurzen Bemerkungen iiber den gemeinen
Deutschen und den PreufSischen Prozef3 hin:
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Der Verfasser bildet sich nicht ein, etwas Entscheidendes zu der Beantwortung der darin
behandelten wichtigen Frage der Prozef3-Gesetzgebung beigetragen zu haben. Er hofft aber,
dal} die Ansichten eines Beamten, der sowohl den Preuflischen als den gemeinen Prozef}
praktisch kennen gelernt hat, nicht ganz ohne Nutzen sein diirften. (Temme 1840, V)

So ist es nicht verwunderlich, dass Temme hiufig iiber die Rolle des Richters
bzw. ganz allgemein das Selbstverstindnis und die professionelle Pflicht des
Juristenstandes reflektiert, und dass er auf Probleme in der Rechtspraxis und auf
Verfahrensebene Bezug nimmt. So beklagt Temme in Kurze Bemerkungen iiber
den gemeinen Deutschen und PreufSischen Prozef am Beispiel der neuen Justiz-
Reform von 1780 die Auswirkungen einer mit Méngeln behafteten Gesetzgebung
auf Verfahren und auf den Richterstand:

Aber der Richter, (der arme ungliickliche Richter) der tdglich mit einem monstrosen
Gesetze und mit einem dadurch geschaffenen noch monstroseren Verfahren sich herum-
placken mufte, der gewissenhafte Justiz-Commissarius, der jetzt nicht mehr allein gegen
die Umtriebe eines chikandsen Gegners, sondern auch gegen den Ueberdrufl und die
Indolenz des Richters alle Garantieen verloren hatte, deren das friihere Verfahren ihm
doch noch manche bot, der Unterthan, der es fiir eine Art von Hohn ansehen mufte,
daff man ihm ein Volks-Gesetzbuch in die Hand gegeben hatte, da er doch alle Tage sah,
wie Richter und Justiz-Commissarien sich vergeblich abmiihen, den Winkelziigen eines
Winkel-Consulenten zu entgehen, — diese erkannten wohl gleich, dafl das neue Verfahren
nie Leben gewinnen konne. (Temme 1840, 22)

Eng verbunden mit der Rolle des Richters, die sowohl Angelpunkt einiger
literarischer Schriften als auch rechtstheoretischer Uberlegungen von Temme
ist, ist die Frage des gerechten Urteils und damit generell des ,,Verweisungs-
zusammenhang[s] zwischen Recht und Gerechtigkeit” (Groschner 2017, 418).
Denn Gerechtigkeit, so legt Groschner dar, sei ,.kein Klassifikationsbegriff mit
mengentheoretisch exakter Festlegung der in seine Klasse einzusortierenden
Gegenstinde oder Individuen® (Groschner 2017, 418). Vielmehr handelt es
sich um einen Inferenzbegriff, der sich aus der individuellen Erfahrung von
Recht und Unrecht speist. Hier werden sowohl das Ausmaf} der Indifferenz der
Begriffe ,Recht® und ,Gerechtigkeit® deutlich als auch die Komplikationen fiir
die juristische Praxis, die sich aus einem juristischen Selbstverstindnis ergeben,
nicht nur eine Person des Rechts, sondern zugleich auch der Gerechtigkeit ver-
pflichtet zu sein. Hinsichtlich der Modi der Vergegenstidndlichung zeigt sich hier,
dass auch der Parameter ,Moglichkeit® in der juristischen Konzeption des Richters
verhandelt wird. Mit der Wahrheitssuche kommt zur richterlichen Urteils-
findung auch das personliche Inquirieren mit — wie Temme fiir den Zivilprozess
konstatiert — nur ,schwachen Mitteln‘ hinzu:

Das Untersuchungs-Princip des Preulischen Prozesses war daher zunichst und von selbst
durch die Einfiihrung der Assistenzrithe gegeben und die Redactoren der neuen Prozef3-
Ordnung, folglich auch der jetzigen Allgemeinen Gerichts-Ordnung, gingen kaum einen
Schritt weiter, wenn sie nun verordneten, der Richter solle durch alle ihm zu Gebote
stehende Mittel die Wahrheit zu erforschen suchen, sich nicht mit dem begniigen, was die
Partheien ihm anfiihren, sondern den civilistischen Inquirenten machen, dem freilich und
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das war eine nicht wenig schwache Seite der Consequenz des neuen Verfahrens, nur nicht
die Mittel zu Gebote stehen, wie dem eigentlichen Inquirenten im Criminal-Prozesse.
(Temme 1840, 15)

Der aus den juristischen Texten Temmes ableitbare Befund, dass einem hetero-
genen Prinzipien verpflichteten Richter sein Verstindnis von juristischer
Professionalitit problematisch wird, 1dsst sich auch innerhalb Temmes literarischer
Erzihlungen wiederfinden — dort aber in komplexer Steigerung und diversifiziert
auf das mit Rechtsfragen befasste Personal. Legt man die oben unterschiedenen
beiden Modi zugrunde, so ldsst sich die Konzeption des Richters in den zitierten
Kurzen Bemerkungen iiber den gemeinen Deutschen und den Preuflischen Prozefs
als Vergegenstindlichung genuin literarischer Verfahren begreifen, wird doch der
Richter weder allein als juristische Klasse noch als abstraktes menschliches Wesen
verstanden, sondern als Person mit individueller Psychologie. Begriinden kann
man diesen Umstand mit der Tatsache, dass wir es bei dem zitierten Rechtstext mit
einem Kommentar zu tun haben, der statt faktual und positiv setzend zu verfahren,
in einem ,quasi-literarischen‘ Modus diskursiv erdrtert.

Die Moglichkeit, die sich demgegeniiber durch das fiktionale Beispiel
eines individuellen Einzelfalls ergibt, wird in Temmes Erzihlungen ausbuch-
stabiert. Dies geschieht meist in interner Fokalisierung aus der Perspektive des
Protagonisten. Héaufig handelt es sich um einen Staatsanwalt oder Richter, und
dieser ist nicht selten jiingeren Alters und noch am Anfang seiner Karriere, was
mogliche Zweifel an der Rechtmifigkeit des Rechtssystems bzw. die Sorge um
fehlende Gerechtigkeit, Auflehnung gegen barbarische Foltermethoden, Mitgefiihl
mit den Angeklagten und vieles mehr intradiegetisch legitimiert. Programmatisch
werden dazu innerhalb einer Erzdhlung hiufig zwei konfligierende Positionen,
zumeist als ,,Doppelperspektive von ,Mensch und ,Richter*“ (Linder/Schonert
1983, 233; vgl. auch Schonert 2015, 126), angeboten, wie mit einem Kriminal-
delikt zu verfahren ist — bzw. es wird sich dem jeweiligen Fall von zwei Seiten
genidhert. Innerhalb der Figuration des Textes iibernimmt dabei entweder eine
Figur beide Positionen oder zwei juristische Figuren geraten in einen Konflikt iiber
ein rechtliches bzw. moralisches Dilemma. Auf diese Weise materialisieren sich
unterschiedliche Diskurstypen auf Figurenebene.

Im ersten Fall, der die beschriebene juristische Doppelrolle darstellt, werden
durch eine interne Fokalisierung mehrere Positionen dialektisch bearbeitet und
damit intrasubjektiv vergegenstindlicht, was sich hidufig mit Gewissenskonflikten
verbindet. Stets kollidieren dabei moralische Empfindungen und rechtliche
respektive rechtstheoretische Abwiigungen des ermittelnden Protagonisten.’

3 Beispielhaft in Das Testament des Verriickten (1859), das den Konflikt eines Assessors zwischen
beruflicher Pflicht (Aufnahme eines Testaments) und moralischen Zweifeln hinsichtlich der
gesundheitlichen Verfassung des Testators und dessen moglicher Beeinflussung durch seine
Lebensgefihrtin schildert.
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Im zweiten Fall werden dialektisch angelegte Figuren in einer Art und Weise in
Opposition gebracht, die diese Texte in die Niihe einer Parabel riicken lassen.* Die
Rolle des Richters, die aus juristischer Perspektive prosaisch als die eines Wahr-
heitssuchers umschrieben wird, aber de facto die eines Rechtsdogmatikers und
-praktikers ist, liegt dabei in Temmes Erzéhlungen oft stirker in der Dialektik und
Justizkritik. In der Performanz des Richters laufen somit die Suche nach Wahr-
heit hinter dem intradiegetisch geltenden Recht und die Abwigung verschiedener
Auslegungsmoglichkeiten zusammen. Auf subjektiver Figurenebene meint das die
formelle, professionelle Gesetzestreue und -auslegung sowie die individuelle, auf
apriorischem Rechtwissen beruhende Rechtsmoral, auf Verfahrensebene vielmehr
die Unterscheidung zwischen der formellen und der materiellen Wahrheit. Zu dem
realweltlichen Problem juristischer Praxis &duflert sich beispielsweise Temmes
Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts:

Es kam jetzt auf keine Fristen, auf keine Formen mehr an, denn die Erforschung der
Wahrheit war nicht davon abhidngig gemacht, und konnte auch nicht davon abhéngig
gemacht werden, unter welchen Formen, in welcher Ordnung und zu welcher Zeit dem
Richter Gelegenheit gegeben wurde, seine Pflicht gegen sie auszuiiben; es konnte kein der
Rechtskraft fahiges Interlocut mehr statt finden, denn die formelle Wahrheit, die dadurch
geschaffen wurde, stand schroff der materiellen Wahrheit entgegen, welche der Richter
ermitteln sollte. (Temme 1876, 16)

Zusammenfassend ldsst sich festhalten: Obwohl weder Temmes Kriminal-
erzdhlungen noch seine juristischen Schriften makrostrukturell mit den
skizzierten, idealtypischen generischen Textverfahren brechen, kommt es in
beiden Texttypen auf der Ebene der mit dem Recht befassten Figuren zu impliziten
Vergegenstiandlichungsprozessen — namlich genau dann, wenn die Rolle des
Richters reflektiert wird.

4.2 Mdoglichkeit des Irrtums

An die Uberlegungen zur Rolle des Richters schlieBt auch das nichste Beispiel
an, denn wenn Recht gesprochen wird oder ein Verbrechen mit Strafe sanktioniert
wird, muss die Moglichkeit des juristischen Irrtums immer mitgedacht werden.
Grundlegend dafiir ist Temmes rationalistisches Weltbild, welches seine Vor-
stellung der juristischen Profession ganz wesentlich bestimmt und sowohl in
seinen juristischen Schriften als auch in seinen Kriminalerzdhlungen Gegen-
stand wird. Evident wird dies unter anderem in seinem Lehrbuch des gemeinen
deutschen Strafrechts:

4Als Beispiel ldsst sich hier Mord beim Sandkrug (1981) nennen: Ein Richter, der der
plausibelsten Spur folgt und einen Unschuldigen verhaften ldsst, wird flankiert von einem
Assessor, der nicht nur alle anderen Moglichkeiten reflektiert, sondern dem ebenso die kleinen
Dissonanzen des Falles auffallen und der diese detektorisch aufarbeitet.
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Recht und Sitte sind in ihrem Wesen eins und dasselbe. Beide beziehen sich auf das
Zusammenleben der Menschen, sind Vorschriften fiir die Handlungen der Menschen
gegen einander, sind die Gebote der Vernunft dafiir: nemlich die Handlungen verniinftig
einzurichten. Der Mensch ist das sinnliche und verniinftige Wesen auf der Erde; der ver-
niinftige Theil in ihm muf} den sinnlichen beherrschen. Die Menschen konnen daher nur
unter der Herrschaft der Vernunft zusammenleben. (Temme 1876, 17)

Mit dem, was Temme als Zusammenleben der Menschen unter der Herrschaft
der Vernunft beschreibt, ist hier das Konzept des Staates gemeint. Dieser ist fiir
Temme ebenso anthropologisch notwendig wie die individuelle Freiheit des
Menschen (vgl. Temme 1876, 17 f.). Letztere bezeichnet er als das hochste Gebot
der Vernunft, welche fiir das Zusammenleben der Menschen essenziell sei:

Der Staat [...] ist nach der menschlichen Natur von selbst nothwendig, da wo Menschen
zusammenleben; denn sie konnen, als verniinftige Wesen, nur unter der Herrschaft der
Vernunft, also des Rechts, zusammenleben: das ist der Staat. Das hochste Gebot der
Vernunft fiir das Zusammenleben der Menschen ist die Freiheit. Ein Zusammenleben
Mehrerer ist nicht denkbar ohne die Freiheit eines Jeden, mithin Aller. (Temme 1876, 18)

Das, was Temme in seinem Lehrbuch als ,,Philosophische Begriindung des Straf-
rechts” (Temme 1876, 17) bezeichnet, modelliert die semantischen Achsen, an
denen sich Rechtssysteme und Verfahren der Rechtsprechung orientieren miissen,
auf die er aber hidufig auch in seinen Erzdhlungen zuriickgreift, die er auslotet
und reflektiert. Primir sind diese: ,Vernunft® vs. ,Unvernunft‘, ,Freiheit® vs.
,Zwang‘, ,Verbrechen® vs. ,Strafe‘. Im Blick auf diese Grundachsen lassen sich
die oben unterschiedenen Modi pointiert kontrastieren: Das, was durch Temmes
Rechtsschriften normativ definiert wird, wird von seinen Kriminalerzdhlungen
exemplarisch diskursiviert.

Neben der Etablierung des Ritsels bzw. des Falls, der Deduktion und der Ent-
schliisselung — also den signifikanten Komponenten von Kriminalerzihlungen
— steht auch die Wiederherstellung einer rechtlichen Balance, genauer, die Wieder-
herstellung einer gesellschaftlichen respektive moralischen Ordnung hidufig im
Zentrum der Narration. Das Vehikel zur Wiedererlangung dieses denklogisch
gesehen ,urspriinglichen® Zustands vor dem Verbrechen (oder vielmehr zur
Annidherung daran) ist die Strafe. Im Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Straf-
rechts heifit es: ,,Was ist die Strafe? Formal aufgefait, ist sie das Mittel zu jener
Genugthuung fiir den Staat, also zu der Wiederherstellung der verletzten Rechts-
ordnung.” (Temme 1876, 20) Signifikant in Bezug auf die literarischen Texte
Temmes ist die Frage, zu welchen Arten von Strafe es in den Texten kommt, wie
diese semantisiert und bewertet werden und schlieBlich, ob durch die Strafe jeweils
eine intradiegetische Gerechtigkeit wiederhergestellt werden kann oder nicht — wie
im Falle eines defizitdren Rechtssystems.

Mit der Aufkldarung der Verbrechen und der anschlieBenden Bestrafung
der Titer wird also auch eine postulierte origindre Ordnung innerhalb der
syntagmatischen Struktur literarischer Erzdhlungen wiederhergestellt. Diese
finale ,Restitution® referiert folglich auf die Ordnung der dargestellten Welt
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zu einem fritheren Zeitpunkt der Erzdhlung, auch wenn der Ausgangszustand
vor der Storung im Endzustand prinzipiell nicht reproduzierbar ist (vgl. Linder
und Ort 1999, 33). Ein Vergleich des urspriinglichen textuellen Weltsystems mit
der wiederhergestellten Ordnung am Ende der Narration auf der Basis der intra-
diegetischen Praktiken des Strafverfahrens (und im Kontext einer rekursiven
Semiose, vgl. Linder und Ort 1999, 33) konfrontiert die Tat gleichwohl mit ihrer
strafrechtlichen Konsequenz.> Die hierbei veranschlagten Ordnungslogiken
formulieren sich als Zusammenspiel rechtlicher (Recht und Gesetz), moralischer
(Gerechtigkeit) und literarischer Faktoren (poetische Gerechtigkeit) und tendieren
dabei in ihrer Gesamtheit zu einer ,,Rechtsethik in literarischer Form* (Kirste
2017, 323). Vergegenstindlicht der Erzdhltext das Recht und damit die Normativi-
tit des Rechtssystems (und der Gesetzestexte) also einerseits mit, dann ist
andererseits zu konstatieren, dass durch die Konfrontation mit moralischen und
poetischen Maf}stiben der juristische Irrtum als Parameter der Moglichkeit jede
geforderte juristische Eindeutigkeit in Zweifel zieht — zumindest dann, wenn
nicht-juristische Parameter zur Grundlage juristischer Beweisfiihrung werden.

Als Beispiel fiir den Zusammenhang zwischen beiden Ordnungssystemen soll
Temmes Erzdhlung Die Hallbauerin (1985) dienen: Diese nimmt zwei Familien
in den Fokus. Zum einen die adelsdhnlich lebende Familie Schirmer, zu der der
Gograf6 Schirmer, seine Frau und seine beiden Tochter gehoren, als auch die ein-
fache Familie Hallbauer, der der alte Trompeter Hallbauer und seine Tochter Anna
angehoren. In einem Teich, der unweit beider Anwesen liegt, wird eines Tages ein
erdrosseltes Neugeborenes entdeckt. In den Ermittlungen fillt der Verdacht schnell
auf die ,Hallbauerin‘. Aus Geriichten um unsittliches Benehmen entspinnt sich ein
Konstrukt aus Mutmaflungen und uneindeutigen Zeugenaussagen, welches aus
Mangel an weiteren moglichen Verddchtigen schlie8lich zum Prozess gegen Anna
Hallbauer fiihrt. Da der Gograf den Aussagen der Hallbauerin keinen Glauben
schenkt und er diese nicht zum Gestidndnis bringen kann, wird diese fortan iiber
eine ldngere Zeit taglich gefoltert — spiter auch ihr Ehemann. SchlieBlich reist der
Graf in Sanden an, spricht sich fiir die Unschuld der Familie aus und entbindet den
Gografen von seinen Pflichten. Viele Jahre spiter, nach dem Tode des ehemaligen
Gografen, erreicht dem von ihm gefolterten Paar ein auf diese ausgestellter Nach-
lass.

3Vgl. die konstruktivistische Sicht auf diesen Zusammenhang in Recht und Literatur bei Linder
und Ort (1999, 16): ,.Der Ubertretung als dem Bruch der Ordnung folgt ihre Zurechnung als
Handlung und ihre Bestrafung, das Strafverfahren produziert Stérung und Ordnung.” Dabei
gilt: ,,Zum , Verbrechen® wird ein Geschehen, eine Handlung erst dann, [...] wenn diese als Akt
der Signifikation von ,Ubertretung* interpretiert wird, d. h. als Signifikant einer damit zugleich
gestorten sozialen — moralischen, rechtlichen — Ordnung (als des Signifikats).” (ebd., 30). Dies
bedeutet zugleich: ,,Norm und Ubertretung, Ordnung und Storung, Identitit und Differenz setzen
einander jeweils voraus® (ebd.).

%Ein Gograf war ein von hoherer Instanz zu Zwecken der Verwaltung und Gerichtsbarkeit von
Gogerichtsbezirken eingesetzter Stellvertreter und iibernahm die Funktion des Richters.
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In der Erzdhlung Die Hallbauerin werden Gesetz und Recht bzw. Moral
oppositionell angeordnet, allerdings auch als Kernbestandteile eines dialektischen,
juristischen Verfahrens bestimmt. Dabei wird das Verfahren der Folter kritisch
reflektiert — ebenso wie die Konstruktion eines ,Beweises‘ aus bloBem Verdacht
und eines moglichen juristischen Irrtums. Das bedeutet hinsichtlich der Modi der
Vergegenstindlichung, dass die Konstruktion eines Einzelfalls in exemplarischer
Betrachtungsweise die Normativitit und den Geltungsanspruch der Rechts-
schriften relativiert. Ausschlaggebend dafiir ist der im Text manifeste Sitten- bzw.
Moraldiskurs, der seinen Ausgang in der beschriebenen Stindegesellschaft nimmt.
Der Gograf wird im Laufe der Erzdhlung aus seiner Herrschaftsposition ver-
dréngt, da kurz vor Ende der Erzéhlung die Hierarchie reevaluiert wird: Er verliert
seine Machtposition und wird aufgrund seiner Verfehlung als ein keinem Stand
zuordenbares Element getilgt. Folter wird demnach also nicht nur als amoralische
Form der Strafe, sondern auch als Mittel fiir erzwungene Gestdndnisse, ohne
vorige Detektion und rechtskriftige Verhandlung, sanktioniert. Rechtlich gesehen
kommt es zum Freispruch des Paares, die individuelle Schuld des Gografen siihnt
dieser (moralisch) mit der postumen Vererbung seines Besitzes an das von ihm
geschidigte Paar. Die Restitution auf strukturaler Textebene und auf rechtlich-
moralischer decken sich nur teilweise, was sich mit Blick auf die rechtsreflexive
und justizkritische StoBrichtung des Texts erkldren ldsst: In Die Hallbauerin
liegt damit nicht nur eine Form juristischen Probehandelns vor, wofiir es nur
eine narrative Umsetzung extradiegetisch-vorliegender Rechtsnormen bendtigt
hitte, sondern vielmehr eine Parabel, die die juristische Problematik der Folter-
strafe reevaluiert, indem die fiir Temme anthropologisch relevanten Konzepte von
Freiheit und Vernunft innerhalb der textuellen semantischen Ordnung gefdhrdet
werden.

Im Gegensatz zum ersten Beispiel, in welchem Textverfahren als Modi der Ver-
gegenstindlichung in Bezug auf die Rolle des Richters wechselseitig {ibernommen
wurden, bleibt es beim zweiten Beispiel bei einer blofen inhaltlichen Bezugnahme
auf den anderen Texttypus.

5 Vergegenstandlichung als Diskursivierung von
Recht. Ein Fazit

Die von Schonert benannte menschlich-juristische Doppelperspektive ist bei
Temme in besonderem Male signifikant, da er in seinen Texten populdre Erzihl-
muster der Verfolgung, Aufkldrung und Sanktionierung von Verbrechen mit justiz-
kritischen Diskussionen verbindet. Damit trifft zudem auch die von Friederike
Meyer analysierte Differenz in der kulturellen Behandlung von Kriminalitit
zwischen literarischen und nicht-literarischen Texten in der Gartenlaube (Meyer
1987, 160) fiir Temme nicht zu. Im Gegensatz zu anderen Kriminalerzdhlungen,
vor allem den Erzdhlungen Eugenie Marlitts, in denen, so Meyer, Rechtspersonal
und Institutionen ausgeklammert werden, riickt Temme diese explizit in den
Fokus.
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Um zu den anfangs gestellten Fragen zuriickzukehren:

a) In Temmes Rechtstexten werden mit Blick auf die Konzeption von Hand-
lungstriagern, wie das Beispiel des Richters zeigte, literarische Verfahren
funktionalisiert, die Entscheidungsfindungen nicht nur an juristischen Parameter
und Prémissen orientieren, sondern sie zugleich auch an subjektive und psycho-
logische Einflussfaktoren koppeln, welche die juristischen Ordnungslogiken
geradezu irritieren, konterkarieren und ambiguisieren konnen. Auffallend ist
hier, dass es dabei zu Ubernahmen — zu ,Materialisierungen‘ — gerade in jenen
Texten kommt, die (nicht zufillig) weniger Hand- oder Lehrbuch-Charakter
haben, sondern vielmehr als kritische Reflexionen und Kommentare zum Justiz-
system verfasst worden sind.

b) Wenn umgekehrt Temmes literarische Texte innerhalb ihrer Diegese Recht und
Gesetz thematisieren, so tun sie dies ebenfalls vor allem in einer reflektierenden
und diskursivierenden Weise, um ,blinde Flecken® (und u. a. mogliche Justiz-
irrtiimer) aufzuzeigen, wie das zweite Beispiel zeigt. Besonders signifikant
werden die Formen einer Vergegenstindlichung von Recht dabei auf Ver-
fahrensebene, wenn sie etwa, wie im ersten Beispiel, in einer zwiegespaltenen
Figur innerhalb einer Erzidhlung zusammenfallen.

¢) Die Verhandlung von ,Recht® und ,Gerechtigkeit® driickt sich vor allem in den
dualistisch angelegten Rechtsfigur(ation)en bzw. im figureninternen Moral-
konflikt aus. Diese figurativ inszenierte Dialektik bezieht zudem auch den
Justizirrtum bzw. dessen Potentialitit in alle juristischen Prozesse, Verfahren
und Entscheidungen mit ein. Was als diskursiv zu erorternder Modus der
Literatur auf der theoretischen Meta-Ebene bezeichnet wurde, duflert sich im
konkreten Einzelfall (d. h. im praktischen Handeln des diegetischen Rechts-
personals) als evaluierende Kontrollinstanz.
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