Expertise du professeur Mollers
"'Limites et obligations de protection des droits fondamentaux de I'encouragement
étatique de 1'art".

Dans le cadre de 'examen des problemes survenus lors de la "documenta fifteen" avec
des ceuvres d'art prétendument ou réellement antisémites, qui ont été fortement
scandalisés par certains représentants d'intéréts, étonnamment aussi par des
fonctionnaires du secteur culturel, la déléguée du gouvernement fédéral a la culture et
aux médias a demandé a Christoph Mollers, spécialiste renommé du droit
constitutionnel, de rédiger une expertise afin de clarifier les questions de droit
constitutionnel soulevées. Cetle expertise, déja réalisée en octobre 2022, est liée au
travail d'une commission scientifique chargée de faire le point sur la documenta
fifteen dans son ensemble. Son rapport n'est pas encore disponible.

L'expertise peut étre grossierement divisée en trois parties : un inventaire fondamental
et moderne du champ d'application de l'article 5, paragraphe 3 de la Loi fondamentale
(liberté de I'art), une description de la responsabilité des créateurs d'art et des
institutions qui les soutiennent, a exiger en contrepartie de 1'exercice largement
illimité de cette liberté, et enfin 'analyse de 'exposition de Kassel en ce qui concerne
la présence et le traitement d'ceuvres antisémites.

Mollers profite de I'occasion pour livrer ce qui manque depuis longtemps, notamment
parce que cela ne semblait pas nécessaire sous cette forme jusqu'a présent : une
analyse fondamentale et moderne des chances et des limites écrites et non écrites de la
liberté artistique de 1'article 5, paragraphe 3, dans un monde de I'art dépendant
largement et a tous les niveaux des subventions de I'Etat. Cect en tenant compte avant
tout des arts plastiques et en se référant a deux parties prenantes - les créateurs et les

promoteurs d'art.

En conclusion, il confirme la position forte de l'article 5 en tant que norme de
protection des artistes contre les interventions de 1'Etat (y compris I'administration
publique), telle qu'elle a été développée par la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle fédérale, a partir des années 1960 ; ce n'est pas la volonté politique
qui limite la liberté dans les cas individuels, mais uniquement la violation du droit
normatif en vigueur (par exemple le droit pénal) et I'exigence de fidélité a la
Constitution. Lors de I'appréciation de faits litigieux, la jurisprudence s'impose
toutefois une contrainte, a savoir le "principe d'une interprétation favorable a la liberté
d'expression” de I'ceuvre incriminée, afin de permettre a la liberté d'expression - et
donc a la liberté artistique - de se développer le plus largement possible. Mollers
considere ici que les éléments de l'article 5 - protection de la liberté d'expression
d'une part et de la liberté artistique d'autre part - sont largement liés a I'évolution de



la jurisprudence, de sorte que pour lui, l'interdiction de la censure en tant qu'élément
de la liberté d'expression vaut également pour la liberté artistique.

Face a la liberté artistique si fortement protégée, Mollers voit cependant un
contrepoids. Sil'interdiction d'une exposition qui ne plait pas n'a pas de base
juridique parce que les ceuvres ne violent aucune loi, il existe selon lui des moyens
plus doux pour exprimer au moins une critique. Les parties organisatrices de
I'administration, c'est-a-dire la direction de la Documenta, qui ne peut pas se prévaloir
de la liberté artistique, devraient, en cas de crainte de discrimination par des ceuvres
exposées, chercher le contact avec la direction artistique et mener des discussions - ce
que Mme Schormann aurait omis de faire par respect pour la liberté du curateur. En
cas de nécessité, si cela n'aboutit pas, I'administration doit clarifier sa position par des
explications publiques.

Il attribue également aux artistes une responsabilité vis-a-vis du public, qui se penche
sur leurs ceuvres et les critique. Ils doivent faire preuve de transparence sur les
processus de décision et expliquer leurs ceuvres, les ceuvres doivent étre
contextualisées.

Cette exigence a également été exprimée a Cassel par de nombreuses voix qui ont
proposé ou exigé des "discussions”, la contextualisation a été effectuée par la deuxieme
direction la ou cela semblait nécessaire, comme on I'a vu, mais avec peu de succes.
Cette idée de I'expert selon laquelle le débat pourrait faire contrepoids a l'utilisation
d'une liberté presque illimitée correspond peut-étre plus a la pensée académique de
I'expert qu'a la réalité de la politique culturelle, malheureusement.

En résumé, 'expert fait remarquer a juste titre que "les grandes solutions qui
permettent de venir a bout une fois pour toutes de l'art discriminatoire” ne rentrent
pas dans le cadre de la Loi fondamentale.

2) Dans le contexte de l'exercice de la liberté artistique, Mollers attribue done moins
d'obligations ou de responsabilités aux artistes, mais d'autant plus aux "responsables
des programmes", généralement de droit public. Dans la conception que Mollers se
fait de I'organisation de l'activité artistique et culturelle, I'artiste jouissant de la liberté
artistique est assisté, du moins lorsqu'il collabore avec les pouvoirs publics, d'un
administrateur qui controle les finances et représente 1'aspect organisationnel qui seul
permet aux créateurs culturels de créer leurs ceuvres ou de les présenter au public.
Cette instance de controle peut également étre tenue pour responsable, mais pas pour
les actions artistiques qui relevent de la protection de la liberté artistique. Elle a le
devoir de communiquer et d'expliquer ses décisions d'action au public. Sa
compétence se limite toutefois a trancher des questions administratives, elle ne peut
pas intervenir dans les décisions curatoriales ou artistiques. Elle ne doit pas non plus
partager ses décisions de programmation avec d'autres groupes sociaux, afin de ne pas
porter atteinte a l'autonomie artistique. 1l ne sera done pas possible de satisfaire a des
exigences lelles que celle du Conseil culturel allemand de créer "un comité consultatif
sur la Documenta", qui ne représenterait pas seulement des positions artistiques, mais



serail également composé de représentants de groupes de politique sociale et
culturelle. Un tel conseil pourrait tout au plus s'exprimer sur des questions
d'organisation, mais ne pourrait pas participer aux décisions concernant le programme
: ¢'est pourtant ce que veulent ceux qui exigent une participation, sinon un tel conseil
n'aurait aucun sens.

Une telle structure organisationnelle, claire a ses yeux - et qui, a mon avis, ne tient pas
comple des réalités du monde de l'art a faible volume - ne fonctionne pas si, comme le
cite 'expert, un groupe actif dans le domaine du commissariat d'exposition comme
Ruangrupa transmet tout simplement la responsabilité, y compris sur le plan
organisationnel, a une multitude d'autres groupes qui se soustraient alors a la
coopération organisationnelle avec 'administration de la Documenta. Mollers tente
donc ici de construire une responsabilité pratiquée vis-a-vis du public, mais
uniquement du coté de I'administration, pour laquelle la liberté artistique ne
s'applique pas.

Un cas qui se déroule actuellement a Wiesbaden montre comment cette répartition
des taches peut fonctionner dans la pratique en cas de conflit : le directeur du festival
financé par le Land et la ville veut engager une chanteuse soupconnée d'étre proche
de Poutine. Le gouvernement du Land et la municipalité ne veulent en aucun cas de
cetle représentation. lls se voient contraints d'accepter la décision de l'intendant
comme étant protégée par la liberté de I'art ; l'interdiction leur est refusée en tant
qu'expression de leur désapprobation ; ils manifestent toutefois leur opposition en
retirant leur patronage et en refusant leur soutien dans un environnement
représentalif ; la proposition de Mollers est ici mise en pratique de maniere exemplaire
: dans la pratique, les choses ne sont toutefois pas aussi clairement réglées.

3) Les questions soulevées en particulier par la documenta fifteen concernant le
traitement des ceuvres antisémites sont examinées concretement par Mollers a la
lumiere de ses explications fondamentales dans la troisieme partie.

En ce qui concerne 1'évaluation des ceuvres d'art et des matériaux exposés, il souligne
a juste litre qu'en cas de conflit, lors de l'évaluation d'ceuvres d'art, il ne faut pas
seulement tenir compte de I'ceuvre individuelle contestée, mais aussi du contexte de la
présentation : si, selon son exemple, une position artistique vieille de plusieurs
décennies est placée, plusieurs années apres sa premiere publication, dans un contexte
d'exposition qui n'est pas imputable a l'artiste, on ne peut plus imputer a l'artiste une
nouvelle importance ainsi acquise. Le facteur décisif, écrit I'expert, n'est pas "l'objet
exposé en tant que tel", mais le contexte curatorial dans lequel il est exposé. Sil'on
suil celte logique, on peut se demander si, a la lumiere de 'histoire de sa création, les
parties du "Wimmelbild" de Cassel de Taring Padi, connues pour leur caractere
antisémite et qui ont conduit a son retrait dans son ensemble, auraient justifié des
poursuites pénales contre leurs auteurs et donc une atteinte a la liberté de l'art si le
tableau n'avait pas été retiré volontairement par les conservateurs. Les circonstances
de la création de l'ceuvre, il y a plus de vingt ans en Indonésie, comme critique du



régime criminel de Suharto dans ce pays et de sa coopération avec les services secrels
les plus divers, y compris israéliens, ont été publiées en détail.

L'expert souligne tout d'abord l'obligation des instances compétentes (en l'occurrence
la direction de la Documenta) d'empécher les actions antisémites, conformément a
I'article 3 de la loi fondamentale (obligation d'empécher les discriminations). Les
normes d'action et d'intervention se trouvent en premier lieu dans le droit pénal. Dans
ce cas, le délit d'incitation a la haine entrait en ligne de compte, dans la mesure ou
l'acte avait un destinataire ou un groupe concret. Dans la mesure ou les ceuvres sont
examinées pour savoir si elles sont protégées par la liberté artistique, il convient de
respecter le principe mentionné d'une interprétation respectueuse des droits
fondamentaux. Si la violation d'une infraction pénale - ici : Incitation a la haine -, la
condition de la punissabilité - et done du retrait de I'ceuvre de 'exposition - est
finalement I'illégalité de I'acte dans le cas particulier et la constatation de la culpabilité
personnelle de I'auteur.

On peut sans doute supposer que ceux qui considéraient documentea fifteen comme
un ensemble de propos antisémites ont retourné chaque pierre pour trouver des
preuves a l'appui de leur these et poursuivre les délinquants ; on n'a cependant pas
connaissance d'interventions réussies du parquet de Cassel pour cause de réalisation
d'éléments constitutifs d'une infraction.

Comme autre base possible d'intervention, Mollers examine ensuite les dispositions du
gouvernement fédéral contre 'antisémitisme. Il mentionne les déclarations de la
chanceliere Merkel dans son discours a la Knesset en 2008 et du chancelier Scholz en
2022, qui soulignaient a chaque fois les obligations historiques de la République
fédérale vis-a-vis d'Israél. Il ne voit cependant dans ces déclarations que des
obligations pour les organes de 'Etat de s'abstenir d'actes antisémites et anti-israéliens
qui n'ont pas d'effet sur autrui. Si I'on voulait les considérer comme une norme
d'interdiction a l'égard des personnes privées, elles devraient, a l'instar des
réglementations du droit pénal, recevoir une base légale parlementaire qui traite
toutes les opinions de la méme maniere. Or, celte norme n'existe pas.

Enfin, l'auteur examine la signification de la "décision BDS" du Bundestag allemand
de 2019 comme base de sanctions, comme beaucoup le demandent. A cet égard, il
conslate tout simplement que cette décision n'a pas non plus d'effet contraignant au
niveau du droit parlementaire, c'est-a-dire qu'elle n'a pas force de loi. C'est pourquoi
les décisions de communes qui, en s'y référant, refusaient de louer des locaux a des
personnes "proches du BDS", ont toutes été annulées par des tribunaux
administratifs.

La campagne de presse lancée avant méme le début de la Documenta contre les
personnes prétendument proches du BDS - les contemporains plus agés se
souviennent de I'époque malheureuse du "décret sur les radicaux", lorsque la
proximité avec le DKP de I'époque servait a bloquer 'acces a la fonction publique - n'a
done pas non plus donné de résultats tangibles, hormis des discriminations indéfinies



al'encontre des commissaires d'exposition ou des arlistes participants, pour des
raisons que l'expert a exposées.

Conséquence : 'Etat n'a pas le droit de discriminer lui-méme, ni de tenir des propos
antisémites. Mais il n'a aucune base légale, en dehors du droit pénal, pour agir contre
les actions discriminatoires ou antisémites de certains artistes, protégées par la liberté
artistique. Il doit exprimer sa désapprobation d'une autre maniere.

En ce qui concerne la Documenta, je pense que 1'on pourrail interpréter comme une
telle manifestation la critique, a I'époque encore préventive, du contenu antisémite
éventuel de certaines ceuvres, exprimée par le président fédéral lors de sa visite au
début de I'exposition. Elle doit étre interprétée comme une prise de distance par
rapport a certaines représentations. Celles-ci ne peuvent certes pas élre empéchées en
raison de leur caractere non punissable, mais elles ne peuvent pas non plus étre
approuvées par I'Etat. La question qui se pose ici est de savoir dans quelle fonction ou
intégration dans les structures - auxquelles le gouvernement fédéral n'a pas participé -
le président fédéral s'est exprimé sur la conception de Ruangrupa. La déléguée
fédérale Claudia Roth et le conseil de surveillance de la documenta 15 se sont en tout
cas exprimés ultérieurement de maniere similaire, et avec davantage de compétences
organisationnelles.

Au terme de son enquéte, Mollers conclut qu'il n'y a pas de place pour de grandes
solutions au probleme, mais qu'il faut chercher des solutions a petite échelle. Les
possibilités d'action de "I'Etat" - ¢'est-a-dire de toutes les administrations publiques -
sont limitées dans la plupart des cas lors d'actions menées dans le cadre de 1'exercice
de la liberté artistique, dans la mesure ou il ne s'agit pas d'empécher des délits
concrets, el doivent généralement se limiter a des déclarations claires de
désapprobation ou "d'influence informelle de 'Etat", aussi insatisfaisantes que cela
puisse paraitre.

Selon lui, les possibilités d'exercer une influence préventive en cas de menaces de
déclarations antisémites sont tout aussi limitées. Il exclut expressément un controle
préalable généralisé, voire une censure, comme certains l'ont réclamé a plusieurs
reprises pendant la documenta fifteen et encore plus a l'avenir.

Il ne voit de possibilités d'influence que dans le cadre de discussions constructives,
par exemple avec la direction artistique pendant la période de préparation.

A mon avis, apres tout cela, il est exclu de donner aux prochains créateurs de la
Documenta 16 des directives en matiere de comportement politiquement correct, dans
la mesure ou cela va au-dela du respect des lois pénales.

4) Ainsi, toutes les attentes d'une voie constitutionnelle ouverte par I'expertise,
consistant a mettre en place un systeme de controle généralisé a titre préventif pour
les futures expositions prévues, afin de se protéger d'ceuvres prétendument
antisémites, sont décues.



Concernant concretement la documenta fifteen, I'expertise confirme au contraire la
ligne de conduite adoptée par la derniere direction sous Alexander Farenholtz : il est
nécessaire, dans la mesure ou les éléments constitutifs d'une infraction pénale ne sont
pas remplis, d'examiner les ceuvres controversées dans leur contexte, de les expliquer,
d'en discuter et de les transmettre. Il n'existe aucune base juridique pour les
interdictions, et encore moins pour les controles préalables de type censure.

Dans les rapports sur l'expertise de Mollers, sa formulation synthétique basée sur ce
conslal, "La liberté de I'art peut aussi protéger des interventions de I'Etat dans les cas
de tendances racistes ou antisémites, dans le cadre de la proportionnalité. C'est le
scandale libertaire de I'ordre constitutionnel" a été problématisé comme étant au
moins mal compris.

Je ne partage pas cette critique. La déclaration de Mollers résume l'essentiel de son
expertise et de la réalité constitutionnelle libérale qui y est exposée ; ce n'est pas un
scandale qui est décrit et remarquablement expliqué, mais une bénédiction dans le
cadre de la réalité constitutionnelle d'un Etat culturel démocratique et libéral.

5) L'avenir nous dira dans quelle mesure les theses de Moller auront des répercussions
sur le monde de la culture, car jusqu'a présent, peu de conflits ont été réglés avec
autant d'acuité ; la tolérance est un principe important dans le monde de la culture
actuel. Ce qui esl en toul cas précieux, c'est qu'il présente clairement le cadre en
vigueur et qu'il met fin aux tentatives d'enchainement administratif ou autre des
créateurs culturels en général et des artistes en particulier, contrairement a la pratique
qui prévalait jusqu'a présent.

L'avenir nous dira ce qu'il adviendra de la Documenta, et aussi si et dans quelle
mesure la BKM, Claudia Roth, prend au sérieux ses réflexions sur une participation
efficace de I'Etat fédéral a cette exposition percue dans le monde entier comme un
événement culturel allemand important, et si elle parvient ainsi a exercer une
influence sur les décisions concernant les structures et le personnel. 11 semblerait
qu'entre-temps, Kassel et Wiesbaden aient pris les choses en main sans le
gouvernement fédéral. Avec la décision du conseil de surveillance, composé du conseil
municipal de Kassel et de I'administration culturelle du Land de Hesse, de charger les
directeurs actuels et survivants de la Documenta de nommer une commission de
sélection, toutes les décisions importantes ont déja été prises sans la Fédération.

Par la suite, on peut espérer que cette nouvelle commission, dont la composition sera
certainement a nouveau internationale, diverse et politiquement correcte, s'abstiendra
d'attacher a la nouvelle direction a trouver des chaines qui ne sont pas compatibles
avec la Constitution. Car dans la longue histoire de la Documenta, il est réjouissant de
conslater que seule et pour la premiere fois la documenta fifteen, précisément en
raison de son concept curatorial inédit, a soulevé des questions juridiques aussi
profondes. Lors de toutes les expositions précédentes, qui se sont rarement déroulées



sans conflits, d'autres questions, liées a l'art et aux arlistes, étaient heureusement au
premier plan. Il faut espérer qu'il en sera de méme a l'avenir.

Gerhard Pfennig
1.2.2023



