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Einleitung

A. Kultur und offentliches Recht

»Wer Kultur sagt, sagt auch Verwaltung, ob er will oder nicht.“! Auch wenn
diese Feststellung Theodor W. Adornos in ithrem Ausgangspunkt im sehr weiten
Kontext der ,verwalteten Welt“ zu lesen ist und sowohl in Bezug auf Kultur als
auch in Bezug auf Verwaltung ein denkbar breites Begriffsverstindnis zugrun-
de legt, ist sie dennoch auch in einer engeren, rechtswissenschaftlichen Perspek-
tive von Relevanz. Zwar wird aus dieser Sicht — scheinbar im Widerspruch zur
genannten Erkenntnis — meist statuiert, dass Kultur ihrem Wesen nach nicht
staatlich ,verwaltet“ werden konne.? Tatsachlich wird diese aber lingst in der
Staatsordnung der Bundesrepublik Deutschland vielleicht nicht im negativ kon-
notierten Sinne des Wortes als solche ,verwaltet®, ist aber in vielfiltiger, wenn
nicht gar mafigeblicher Weise zum Gegenstand staatlicher und kommunaler
Verwaltung geworden. Diese Entwicklung ist auch, aber nicht nur der Tatsache
geschuldet, dass ,heute extreme kiinstlerische Manifestationen von offiziellen
Institutionen gefordert und vorgestellt werden konnen, ja dass sie es miissen,
um iberhaupt noch hervorgebracht zu werden und gar ein Publikum zu errei-
chen.> Auch jenseits solcher Extreme hat sich der Staat des Grundgesetzes als
Akteur im kulturellen Sektor mafigeblich etabliert. Das kulturelle Leben in der
Bundesrepublik Deutschland wire ein anderes, wiirde er nicht auf vielfaltigste
Weise durch staatliche Theater, Opern, Museen und Konzerthauser, durch Sti-
pendien und Preise und eine denkbar breite Vielzahl anderer Forderinstrumente
Kultur selbst veranstalten oder sie zumindest unterstiitzen.

Wenn es also in diesem Sinne vielleicht keine ,,verwaltete“ Kultur, wohl aber
eine Kulturverwaltung geben kann, so ist diesem Bereich staatlicher Tatigkeit
aus rechtswissenschaftlicher Sicht jedenfalls in den letzten Jahrzehnten nur du-
Berst geringe Aufmerksamkeit geschenkt worden. Seit dem Erscheinen der Ha-
bilitationsschrift Thomas Oppermanns* zum Kulturverwaltungsrecht vor 40
Jahren haben sich nur noch wenige wissenschaftliche Arbeiten in einem umfas-

! Adorno, in: ders., Soziologische Schriften I, S. 122 (122).
2 Grundlegend BVerfGE 10, 20 (36).

3 Adorno, in: ders., Soziologische Schriften I, S. 122 (132).
* Oppermann, Kulturverwaltungsrecht, 1969.
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senden und grundlegenden Sinne — jenseits von Einzelaspekten® — mit der Rolle
von Kunst und Kultur speziell im Verwaltungsrecht auseinandergesetzt.® Le-
diglich einige wenige Beitrage fihrten das Thema weiter,” beschrinkten die Be-
trachtung aber meist entweder auf die kommunale Ebene® oder 6ffneten sie in
Hinblick auf ein europidisches Kulturverwaltungsrecht’ oder sogar ein europi-
isches Kulturrecht.!®

B. Kultur als Gegenstand
des gesellschaftlichen Verinderungsprozesses

Zu diesem Befund relativ geringer wissenschaftlicher Bearbeitung stehen so-
wohl die rechtliche als auch die technische und soziale Entwicklung in Kon-

5 Insbesondere das Kulturgiiterschutzrecht hat in den letzten Jahren verstirkte Aufmerk-
samkeit erfahren, vgl. nur die Habilitationsschrift von Odendahl, Kulturgiterschutz. Ent-
wicklung, Struktur und Dogmatik eines ebeneniibergreifenden Normensystems; sowie v.
Schorlemer, Internationaler Kulturgiiterschutz; Berndt, Internationaler Kulturgiiterschutz;
El-Bitar, Der deutsche und der franzésische Kulturguterschutz nach der Umsetzung der Kul-
turgiiterriickgaberichtlinie; Fechner/Oppermann/Prott (Hrsg.), Prinzipien des Kulturgiiter-
schutzes; Hipp, Schutz von Kulturgiitern in Deutschland; Jayme, Kunstwerk und Nation;
MufSgnug/Roellecke (Hrsg.), Aktuelle Fragen des Kulturgiiterschutzes; Kohls, Kulturgiiter-
schutz; Koordinierungsstelle fiir Kulturgutverluste Magdeburg/Beauftragter der Bundesre-
gierung fiir Kultur und Medien (Hrsg.), Im Labyrinth des Rechts?; Marze, Das Weltkulturer-
be; Miiller-Katzenburg, Internationale Standards im Kulturgiiterverkehr und ihre Bedeu-
tung fiir das Sach- und Kollisionsrecht; Peya, Die Ausfuhr von Kulturgiitern im nationalen
und Gemeinschaftsrecht; Reichelt, Internationaler Kulturgiiterschutz; dies., Neues Recht
zum Schutz von Kulturgut. Internationaler Kulturgtiterschutz; Sprecher, Beschrainkungen
des Handels mit Kulturgut und Eigentumsgarantie; Weber, Unveriufierliches Kulturgut im
nationalen und internationalen Rechtsverkehr; Weidner, Kulturgiiter als res extra commerci-
um im internationalen Sachenrecht.

¢ Zahlreicher sind demgegeniiber die Beitrige zur Bedeutung der Kultur im Verfassungs-
und Europarecht, vgl. etwa nur Berggreen-Merkel, Die rechtlichen Aspekte der Kulturpolitik
nach dem Maastrichter Vertrag; Geis, Kulturstaat und kulturelle Freiheit; GeifSler, Staatliche
Kunstférderung nach Grundgesetz und Recht der EG; Grimm, VVDStRL 42 (1984), S. 46 {f.;
Hiberle (Hrsg.), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht; Holthoff, Kulturraum Eu-
ropa; Huster, VVDStRL 65 (2006), S.51ff.; Maihofer, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.),
Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, §25; Nawxcke, Der Kul-
turbegriff in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts; Niedobitek, Kultur und
europiisches Gemeinschaftsrecht; Pabel, Grundfragen der Kompetenzordnung im Bereich
der Kunst; Palm, Offentliche Kunstférderung zwischen Kunstfreiheitsgarantie und Kultur-
staat; Ress, Kultur und Europiischer Binnenmarkt; Schmahl, Die Kulturkompetenz der Eu-
ropaischen Gemeinschaft; Sommermann, VVDStRL 65 (2006), S. 7 ff.; Steiner, VVDStRL 42
(1984), S. 7ff.; Sturhan, Kunstforderung zwischen Verfassung und Finanzkrise; Wemmer, Die
neuen Kulturklauseln des EG-Vertrages.

7 Eine Ausnahme in diese Richtung bildet — allerdings eher aus verwaltungswissenschaft-
licher als verwaltungsrechtlicher Perspektive — die Arbeit von Thiel, Die verwaltete Kultur.

8 Vgl. Pappermann, DVBI. 1980, 701 ff.; Scheytt, Kommunales Kulturrecht.

9 Erd, K] 1990, 31 ff.

1% Fechner, in: FS Oppermann, S. 687 ff.; vgl. auch Nettesheim, JZ 2002, 157 ff.
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trast. So wenig in den letzten Jahren eine grundsitzliche wissenschaftliche Be-
fassung stattgefunden hat, so sehr lassen diese Verinderungen eine solche
(Neu-)Befassung doch mehr als geboten erscheinen.

I. Kultur in der technischen und sozialen Entwicklung

Bereits in tatsachlicher Hinsicht hat sich der Lebensbereich Kultur in den letz-
ten Jahren und Jahrzehnten in einer Weise verandert, die fiir das offentliche
Recht der Kultur nicht ohne Bedeutung sein kann. Als grundlegende, die Kul-
tur der Postmoderne kennzeichnende Entwicklung ist dabei zunichst der zu-
nehmende Prozess der Musealisierung von Bedeutung, der auch jenseits traditi-
oneller offentlicher Museen den gesamten Lebensbereich Kultur erfasst und
nicht nur auf dessen Selbstverstindnis sowie die externe rechtliche Ausgestal-
tung, sondern auch auf den Kulturbegriff selbst zuriickwirkt. Dieser Prozess
wird erweitert, erginzt und fortentwickelt durch andere, jiingere Phinomene:
die Kommerzialisierung der Kultur, ihre Globalisierung sowie schliefilich ihre
Digitalisierung.

1. Musealisierung

»Die Musealisierung unserer kulturellen Umwelt®, so formulierte es Hermann
Liibbe schon vor mehr als 20 Jahren, ,hat ein historisch beispielloses Ausmafl
erreicht.“! Tatsdchlich hat sich die Zahl der Museen wie auch die der Museums-
besucher in den letzten Jahrzehnten geradezu exponentiell gesteigert. Wahrend
im Jahr 1971 in der alten Bundesrepublik etwa 1.500 und zehn Jahre spater
knapp 1.800 Museen existierten,'? hat sich ihre Anzahl bis zum Jahr 2007 im
wiedervereinigten Deutschland mit 6.197 Museen und Museumseinrichtungen'®
mehr als verdreifacht. Auch die Zahl der Museumsbesuche verdoppelte sich in-
nerhalb dieses Zeitraums von jihrlich 50 Millionen auf iiber 100 Millionen.
Der Begriff der Musealisierung umfasst jedoch ein Phinomen weit jenseits
der Institutionalisierung durch Museen. Die Vergangenheitsvergegenwirtigung
durch Musealisierung, durch den Erwerb, die Konservierung, die Erforschung,
die Bekanntmachung und die Ausstellung materiellen wie immateriellen Erbes
der Menschheit," geht bedeutend tiber diesen engeren Lebensbereich hinaus
und ist mittlerweile ubiquitdr.'”® Auch Liibbe formulierte daher spiter seinen

W Liibbe, Die Aufdringlichkeit der Geschichte, S. 13.

12.So die Zahlen bei Liibbe, in: Zacharias (Hrsg.), Zeitphinomen Musealisierung, S.40
(40).

> Staatliche Museen zu Berlin (Hrsg.), Statistische Gesamterhebung an den Museen der
Bundesrepublik Deutschland fiir das Jahr 2007, S.7.

" So die Definition des Internationalen Museumsrats in Art.3 Abs. 1 ICOM-Statute.

> Vgl. nur Korff, in: Zacharias (Hrsg.), Zeitphinomen Musealisierung, S.57 (58); Zacha-
rias, in: ders. (Hrsg.), Zeitphinomen Musealisierung, S. 9 (18). Zur Losung des Museumskon-
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Befund begrifflich um: ,,Es hat noch niemals eine Zivilisationsepoche gegeben,
die so sehr vergangenheitsbezogen gewesen wire wie unsere eigene oder anders
ausgedriickt: Keine Zivilisationsepoche zuvor hat solche Anstrengungen intel-
lektueller, auch materieller Art unternommen wie unsere gegenwartige Epoche,
Vergangenes gegenwirtig zu halten.“!® Die Konservierung im Museum ist inso-
fern nur der Aulenpunkt einer Linie im ,,Musealisierungskontinuum®, die alle
musealisierenden Mischformen zwischen aktueller Lebenswelt und Museum im
institutionellen Sinne umfasst.”

Im Rahmen dieses Prozesses wird den musealisierten Artefakten — seien sie
materieller, seien sie immaterieller Natur — eine neue soziale Funktion zuge-
wiesen. Die Artefakte verlieren ihre Verankerung im sozialen Alltag, ihren pri-
miren Sozialzusammenhang und damit auch ihre urspriingliche Symbolbe-
deutung.' Stattdessen werden sie als Erinnerungs- und Bedeutungstrager neu
kodiert. Auf diese Weise werden Artefakte jeglicher Art im Wege des Bedeu-
tungswandels zu Kulturgiitern umstrukturiert. Musealisierung stellt sich so in
gewisser Weise als ein ,, Aus-der-Welt-Bringen“ der Artefakte dar,'” indem sie
ihrer ,weltlichen’, d. h. im urspriinglichen sozialen Kontext stehenden, Funktion
beraubt werden. Bereits bevor der beschriebene Musealisierungsprozess ein-
setzte, war eine vergleichbare Entwicklung im Bereich religioser Artefakte zu
beobachten: Der kultische Symbolgehalt wurde ersetzt durch einen kiinstle-
rischen Bedeutungsgehalt, der religiose Kultgegenstand somit funktional zum
Kulturgut umstrukturiert.”® Durch die Musealisierung der Lebenswelt ist die-
ser Prozess des Symbol- und Bedeutungswandels nicht mehr auf religiose Arte-
fakte beschrankt. Nahezu alle artifiziellen Zeugnisse menschlicher Existenz
konnen sich zu musealisierten Kulturgtitern wandeln.?

zepts vom geometrischen Raum am Beispiel des franzésischen Ortes Le Creusot s. Baudril-
lard, Agonie des Realen, S. 18; vgl. auch Liibbe, Die Aufdringlichkeit der Geschichte, S. 16 ff.

16 Liibbe, in: Borsdorf/Griitter/Riisen (Hrsg.), Die Aneignung der Vergangenheit, S.13
(13).

17 Zu dieser Beschreibung der Musealisierung in einem Koordinatensystem Zacharias, in:
ders. (Hrsg.), Zeitphinomen Musealisierung, S.9 (21 ff.).

8 Vgl. Treinen, in: FS Konig, S.336 (3391f.); Zacharias, in: ders. (Hrsg.), Zeitphinomen
Musealisierung, S.9 (111.); Deotte, in: Riisen/Ernst/Griiter (Hrsg.), Geschichte sehen, S. 100
(100f.); Bemjamin, Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit,
insbes. S. 16, der allerdings betont, dass der daraus resultierende Selbstzweck auch fremdbe-
setzt werden kann, insbesondere durch die Politik.

9 Brock, in: Zacharias (Hrsg.), Zeitphinomen Musealisierung, S. 51 (54).

2 Vgl. Benjamin, Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit,
S.18ff.; Treinen, in: FS Konig, S.336 (341). Auf den Unterschied zwischen religiosen Arte-
fakten und Kulturgiitern vor allen Dingen in der Schutzkonzeption hinweisend auch Ham-
mer, in: Fechner/Oppermann/Prott (Hrsg.), Prinzipien des Kulturgiiterschutzes, S.47 (47);
Roellecke, in: Mufignug/Roellecke (Hrsg.), Aktuelle Fragen des Kulturgiiterschutzes, S.31
(35).

2 Vgl. Liibbe, Die Aufdringlichkeit der Geschichte, S. 15, der beschreibt, dass sich der Mu-
sealisierungsprozess weit jenseits der Kunst auf nahezu alle Lebensbereiche erstreckt.
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Dabei ist in einem letzten Schritt der Musealisierungsentwicklung der not-
wendige Vergangenheitsbezug der zu musealisierenden Artefakte so weit zu-
riickgedringt, dass dieser Prozess mittlerweile auch Gegenstinde mit gegen-
wirtigem Sozialbezug erfasst, soweit diese dem Lebensbereich Kunst zuzuord-
nen sind. Diese Entwicklung, die sich zum einen an der Entstehung der eigenen
Gattung der Museums- und Ausstellungskunst,”” zum anderen an der zuneh-
menden Musealisierung sogenannter Gegenwartskunst inklusive des Aufbaus
ganzer Museen® manifestiert, wird zwar mitunter aus museumstheoretischer
Sicht kritisiert.?* Diese Kritik kann aber zum einen die tatsichliche Entwick-
lung nicht negieren. Zum anderen verkennt sie die strukturellen Parallelen zwi-
schen gegenwartsbezogenen Kunstwerken und vergangenheitsbezogenen mu-
sealen Artefakten, die durch die Musealisierung der Gegenwartskunst zutage
treten. Denn wenn musealisierte Objekte sich dadurch auszeichnen, dass sie
nicht Symbol eines einzelnen Sozialzusammenhangs sind, sondern einen zu-
satzlichen Bedeutungsinhalt erhalten,” die Objekte also gerade im Prozess der
Musealisierung aus ihrem kulturellen Muster vereinzelt werden,?® so nihern sie
sich in ihrer Funktion und der Artihrer Kodierung als Zeichen im Ergebnis der
Gegenwartskunst an.

Die musealisierten Artefakte, also die Kulturgegenstinde, die nicht von vor-
neherein auf Musealisierung ausgerichtet sind, werden durch ihre Herauslosung
aus dem Sozialzusammenhang als Zeichentriger neu kodiert. Sie erhalten da-
durch eine neue, eigenstindige Bedeutung und sind in diesem neuen Bedeu-
tungsgehalt in der Lage, etwas Abwesendes prasent zu machen.” Der Prozess
zielt damit in gewisser Weise auf ,,eine Neutralisierung des Alltags, um eine von
Nitzlichkeiten, Dinglichkeiten und Notwendigkeiten entlastete Welterfah-
rung.“*® Genau diese von Niitzlichkeiten befreite Kodierung, dieser entding-
lichte Symbolgehalt, liegt aber gerade der Gegenwartskunst zugrunde. Da die
Kunst von ihrer historischen Rolle, als wesentlich mitgestaltender Faktor von
realer Umwelt zu wirken, befreit ist und diese Funktion nunmehr weitestge-
hend an die Massenmedien abgetreten hat,? ist auch sie durch einen Symbolge-
halt jenseits eines festgelegten Sozialzusammenhangs determiniert. Werke der
Gegenwartskunst werden insofern nicht aus ihrem kulturellen Muster verein-

22 Vgl. nur Osterwold, in: Zacharias (Hrsg.), Zeitphinomen Musealisierung, S. 122 (123).

» Vgl. nur Ito, Das Museum und die Gegenwart, S. 11f.

2 Vgl. nur Warnke, in: Schneede (Hrsg.), Museum 2000, S. 58 ff.

3 Vgl. Treinen, in: FS Konig, S. 336 (337); Jeudy, in: Zacharias (Hrsg.), Zeitphinomen Mu-
sealisierung, S. 115 (120).

% Treinen, in: FS Konig, S. 336 (340).

7 Korff, in: Borsdorf/Griitter/Riisen (Hrsg.), Die Aneignung der Vergangenheit, S.81
(81£.).

2 Korff, in: Borsdorf/Griitter/Riisen (Hrsg.), Die Aneignung der Vergangenheit, S.81
(84).

¥ Osterwold, in: Zacharias (Hrsg.), Zeitphinomen Musealisierung, S. 122 (127).
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zelt, sondern stellen von vorneherein ein einzelnes, individuelles kulturelles
Muster auf. Sie sind von Niitzlichkeiten und Dinglichkeiten befreit. Die Wir-
kung, die bei musealisierten Artefakten erst iiber den Prozess der Musealisie-
rung erreicht wird, ist Werken der Gegenwartskunst somit bereits durch ihren
Entstehungsprozess immanent.

Historische Artefakte und Gegenwartskunst werden so durch das Phinomen
der Musealisierung, das sich als semiotischer Prozess der spezifischen (Neu-)
Kodierung als Zeichen begreifen lisst, funktional vereint. Diese tbergreifende
Entwicklung beeinflusst nicht nur die gesellschaftliche Rezeption von Kultur.
Sie wirkt auch auf die rechtliche Strukturierung von Kultur maflgeblich zurtick.

2. Kommerzialisierung

Neben diese tibergreifende Entwicklung und auf sie mafigeblich aufbauend tritt
die Kommerzialisierung von Kultur. Tatsichlich ist zu beobachten, dass die
Kultur in den letzten Jahren und Jahrzehnten einer verstirkten Anlehnung an
das Wirtschaftssystem unterliegt,”® die neue Perspektiven auf die Bedeutung
und Funktion von Kultur eroffnet.” Wenn Kulturgiiter durch die Musealisie-
rung aus ihrem urspriinglichen Sozialzusammenhang gelost, aus ithrem kultu-
rellen Muster vereinzelt werden und ihre Bedeutung neu kodiert wird, so eroff-
net gerade diese Neukodierung die Moglichkeit, einen neuen Sozialzusammen-
hang im wirtschaftlichen Kontext zu konstruieren. Schon Ende der 50er Jahre
des 20. Jahrhunderts statuierte Adorno eine Entwicklung der Kulturgiiter ,,zum
toleriert Nichtigen oder gar zum schlechten Nutzlichen, zum Schmierdl, zu
einem fiir Anderes Seienden, zur Unwahrheit, den fiir Kunden kalkulierten
Waren der Kulturindustrie.“*

Damit macht die Kommerzialisierung der Kultur ihre Musealisierung jedoch
keineswegs riickgingig, indem sie die Artefakte in einen neuen Sozialzusam-
menhang eingliedert. Ganz im Gegenteil: Die Kommerzialisierung lebt gerade
von der zuvor erfolgten Dekontextualisierung. Sie ersetzt die durch die Musea-
lisierung erschlossene Bedeutungsebene nicht, sondern nutzt den Bedeutungs-
wandel inhaltsunabhingig fiir eine Neufunktionalisierung. Erst durch den Be-

% Auch wenn man nicht so weit gehen muss, von einer drohenden Abhingigkeit der Kul-
tur von der Wirtschaft im Sinne einer ,,Erwerbskultur® oder gar , Kommerzkultur® auszuge-
hen, wie Maihofer, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, §25 Rn.45f.

31 Vgl. zur wachsenden konomischen Bedeutung Sparr, Kulturhoheit und EWG-Vertrag,
S.17ff,; ders., in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 151 EGV, Rn. 3. Exemplarisch fiir
dieses Phinomen ist etwa der Bereich der Filmforderung, der bereits aus kompetenzrechtli-
chen Griinden ein stets ungewisses Dasein zwischen Kultur- und Wirtschaftsforderung fri-
stet, vgl. aktuell dazu Pres, DOV 2009, 155ff.; Kong, Die Filmférderkompetenz des Bundes,
passim; Kasten, ZUM 2008, 751ff.; Geier, ZUM 2007, 1781f.; v. Have/Harris, ZUM 2009,
470ff.

32 Adorno, in: ders., Soziologische Schriften I, S. 122 (132).
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deutungswandel, erst durch die Neukodierung — bzw. im Fall von Gegenwarts-
kunst durch die individuelle Einzelkodierung — wird das Artefakt zum
neuartigen Wirtschaftsgut, erhilt es iberhaupt erst seinen besonderen Markt-
wert.

Diese Entwicklung, die sich in den letzten Jahren und Jahrzehnten rapide
beschleunigt und ausgeweitet hat, wird durch die zu beschreibenden Entwick-
lungen der Globalisierung und Digitalisierung noch verstirkt. Durch sie wer-
den die vormals an die Kultur allein angelegten ideellen Mafistibe zumindest
erganzt durch wirtschaftliche Maflstibe. Gleichzeitig entsteht durch die Teil-
koppelung des Lebensbereichs Kultur an die Wirtschaft auch eine Teilabhin-
gigkeit: Krisen innerhalb des Wirtschaftssystems konnen sich so auch zu Kri-
sen des Kultursystems ausweiten.

3. Globalisierung

Jenseits der Kommerzialisierung erfasst auch das Phinomen der Globalisierung
in den letzten Jahren und Jahrzehnten praktisch alle gesellschaftlichen Lebens-
bereiche. Auch und gerade die Kultur bleibt von dieser Entwicklung nicht aus-
gespart. Durch die fortschreitende globale Vernetzung wird erstmals ein sub-
stantieller globaler Kulturaustausch ermoglicht. Dies erweitert auf der einen
Seite das Spektrum kultureller Ausdrucksformen sowohl des Einzelnen als
auch der Gesellschaft, kann aber gerade dadurch zugleich das Bedtirfnis nach
starkerer kultureller Autonomie im nationalen Kontext als Gegenbewegung
schiiren. Zudem kann das Phinomen der Globalisierung auch zu einer Ver-
schiebung kultureller Ressourcen von unten nach oben, also zu einer Prioriti-
tenverschiebung zugunsten internationaler Spitzenkultur, fithren.

Letztlich fufit die Globalisierungsfihigkeit der Kultur — genau wie ihre Kom-
merzialisierungsfihigkeit — auf dem beschriebenen Prozess der Musealisierung.
Erst aus dem Sozialzusammenhang herausgeloste Artefakte sind mit ihrem
neukodierten Inhalt global transferier- und rezipierbar. Der Prozess der Muse-
alisierung ist gerade nicht darauf beschrinkt, eine bestimmte, sozialgebundene
kulturhistorische Vergangenheit innerhalb eines sozialen Kontextes zu verge-
genwartigen. Auch ,fremde“ Vergangenheit, d.h. die Vergangenheit, die sich
innerhalb eines anderen kulturhistorischen Kontextes als des eigenen vollzogen
hat, kann durch die Dekontextualisierung — genau wie die Gegenwartskunst
durch ihre Einzelkodierung — musealisiert und dadurch global transferiert wer-
den.

4. Digitalisierung

Die letzte die Kultur mafigeblich beeinflussende tatsichliche Entwicklung ist
schliellich die Digitalisierung, welche die technische Reproduzierbarkeit kul-
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tureller Guter auf eine vollig neue Ebene tiberfithrt. Hat Walter Benjamin schon
eine Neuordnung des Lebensbereichs Kultur durch die technische Reprodu-
zierbarkeit von Kulturgtitern, vor allem durch die Medien der Fotografie und
des Films, analysiert,”® so muss dies nun in einer vollig neuen Dimension fiir
ihre digitale Reproduzierbarkeit gelten. Durch die digitale Reproduktion wer-
den die Werke nicht nur Uberhaupt technisch reproduziert, wodurch der gei-
stige Gehalt vom Original geldst, auf die Kopie Ubertragen und jenseits seiner
einmaligen Existenz verfiigbar gemacht werden kann. Die Verfugbarkeit wird
durch die niedrigen technischen Schwellen auch nahezu barrierelos. Nicht zu-
letzt durch die digitale Vernetzung mittels des Internets sind Kulturgiiter daher
heute weltweit und mit geringer Eintrittsschwelle jederzeit zugianglich — zumin-
dest, sofern sie in digitaler Form erschaffen oder nachtraglich digitalisiert wur-
den. Diese Reproduzier- und damit Verfigbarkeit wird schliefilich noch er-
ganzt durch die jederzeitige Verinderbarkeit. Wihrend im Zeitalter der tech-
nischen Reproduzierbarkeit die Reproduktion stets eine Kopie war, ist im
Zeitalter der digitalen Reproduzierbarkeit selbst diese funktionale Bindung an
das Original aufgehoben. Das Original des Kulturguts verliert auf diese Weise
sogar seine Eigenschaft als Original und wird gleichsam auf die Funktion einer
Vorlage reduziert.

Weder die Wertigkeit noch die Besonderheit von Kulturgiitern muss durch
diese Entwicklung jedoch prinzipiell in Frage gestellt werden. Wenn Benjamin
durch die technische Reproduzierbarkeit des Kunstwerks den Verlust seiner
Aura determiniert sah, so ist damit doch nur ein spezifisches Verstindnis des
Sozialzusammenhangs von Kunstwerken bzw. Kulturgiitern erfasst, nur eine
Aura, die auf der Einzigartigkeit des Artefakts im Zusammenhang der Traditi-
on beruht.** Eine solche Verankerung in der Tradition ist tatsiachlich unter den
Bedingungen der Musealisierung zur vereinzelten Ausnahme geworden. Ge-
rade darum ist es aber so, dass die Reproduzierbarkeit mafigebliche Ursache fiir
die Musealisierungstendenzen der Postmoderne ist, sie entscheidend ausgeldst
und beschleunigt hat. Paradoxerweise ist es nimlich gerade die postmoderne
Gesellschaft, die trotz rapiden technischen Wandels und Objektverschleifies auf
Anderung des Symbolgehalts iiberlieferter Objekte dringt, neue symbolische
Artefaktformen prigt und dennoch historische Unikate und Prototypen wich-
tig nimmt.*® Damit werden Artefakte heute nachtriglich mit einer Aura ausge-

3 Benjamin, Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit, passim.
Dabei verwendet Benjamin seinen Begriff des Kunstwerks in einem weiteren Sinne als des
verkorperten Artefakts der bildenden Kunst, indem er etwa auch Theaterauffiihrungen ein-
schliefit. Insofern entspricht der dortige Begriff des Kunstwerks wohl weitestgehend dem hier
verwandten Begriff des Kulturwerks.

** Vgl. Benjamin, Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit,
S.16.

* Treinen, in: FS Konig, S.336 (337).

* Treinen, in: FS Konig, S. 336 (338).
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stattet, die in Benjamins Sinne mangels Fundierung im Ritual urspriinglich
ber eine solche gerade nicht verfiigten.

Auch die Digitalisierung mag insofern die Aura des Originals verandern.
Vielleicht ist es aber auch genau der durch die Digitalisierung ausgeloste Auto-
nomisierungsprozess der Reproduktion, der diese Aura des Originals in seiner
gewandelten Bedeutung noch verstarkt.

II. Rechtliche Entwicklung

Neben diesen tatsichlichen Entwicklungen haben sich in den letzten Jahren und
Jahrzehnten auch fiir den kulturellen Sektor entscheidende rechtliche Entwick-
lungen vollzogen, die diese tatsichlichen Prozesse teilweise aufgreifen und re-
flektieren. Insbesondere die Musealisierung mit der durch sie ausgelosten tiber-
greifenden Perspektivverschiebung auf Kulturgiiter ist in vielerlei Hinsicht erst
Ausloser fiir bestimmte rechtliche Veranderungen geworden. Dies betrifft ins-
besondere das Europa- und Volkerrecht, wo die Normierung insgesamt erst zu
einem Zeitpunkt einsetzte, als der gesellschaftliche Prozess der Musealisierung
schon fortgeschritten war. Dartiber hinaus reflektiert die kulturrechtliche Ent-
wicklung auf europa- und volkerrechtlicher Ebene aber auch die Globalisierung
innerhalb des Lebensbereichs Kultur, wenn sich der Begriff der Kultur gerade
hier in starkem Gegensatz zur nationalen deutschen Rechtsordnung zuneh-
mend als Rechtsbegriff etabliert.

Die Digitalisierung und vor allen Dingen die Kommerzialisierung haben hin-
gegen starke Riickwirkungen auf das Urheberrecht. Dabei werden jedoch nicht
nur die internen Strukturen dieser klassischerweise zivilrechtlich ausgestalteten
Rechtsmaterie modifiziert. Vielmehr wird die Rolle des Urheberrechts als einer
Fortsetzung des Kulturrechts mit anderen Mitteln® insgesamt zunehmend in
Frage gestellt. Diese Entwicklungen wirken schliefllich auf das Verwaltungs-
und Verfassungsrecht der Kultur zurtick.

1. Europarecht

In das europiische Primirrecht wurde bereits mit dem Vertrag von Maastricht
ein eigener Titel ,Kultur® (Art.151 EGV, ex-Art.128 EGV, heute Art.167
AEUV) aufgenommen®® und die Entfaltung des Kulturlebens in den Mitglied-
staaten als Tatigkeitsbereich der Gemeinschaft in Art.3 lit. ¢ EGV (ex-Art.3
lit. p) ausdriicklich verankert. Der Umstand, dass die kulturpolitische Zielset-
zung der Gemeinschaft zunichst dennoch keine Aufnahme in die Ziele der Ge-
meinschaft nach Art.2 EGV gefunden hat, wurde durch den Vertrag von Lissa-

37 Vgl. zu dieser Idee bezogen auf das 6ffentliche Wirtschaftsrecht und das Haftungsrecht
Engel, JZ 1995, 213 {f.
3% Vgl. nur Beggreen-Merkel, Rechtliche Aspekte der Kulturpolitik, S. 4.
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bon revidiert: Nach Art.3 Abs.3 UAbs.4 EUV wahrt die Union den Reichtum
ithrer kulturellen und sprachlichen Vielfalt und sorgt fiir den Schutz und die
Entwicklung des kulturellen Erbes Europas.®” Schliellich statuiert die nun ver-
bindliche Grundrechte-Charta in ihrer Priambel, dass die Union zur Erhaltung
und zur Entwicklung der gemeinsamen Werte unter Achtung der Vielfalt der
Kulturen und Traditionen der Volker Europas beitrigt.

Auch im europiischen Beihilfenrecht hat die Kultur durch den Vertrag von
Maastricht normativen Eingang in das Europarecht gefunden. Nach Art. 107
Abs.3 lit.d AEUV (ex. Art.92 Abs.3 lit.d EGV) konnen Beihilfen zur Forde-
rung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes als mit dem Binnen-
markt vereinbar angesehen werden, soweit sie die Handels- und Wettbewerbs-
bedingungen in der Union nichtin einem Maf} beeintrichtigen, das dem gemein-
samen Interesse zuwiderlduft. Zwar wurden bereits vor dieser Vertragsinderung
kulturelle Beihilfen genehmigt. Diese Genehmigungen beruhten jedoch auf der
wirtschaftsbezogenen Ausnahmeklausel des Art. 92 Abs. 3 lit.c EGV a. F.** Mit
dem Vertrag von Maastricht hat das Europarecht die Kultur nicht nur als eigen-
standigen Politikbereich neben der Wirtschaft anerkannt, sondern den Begriff
auch als relevanten, auslegungs- und subsumtionsfihigen und -bediirftigen
Rechtsbegriff festgeschrieben.*!

Neben dieser Etablierung als Rechtsbegriff hat die Kultur in der Europi-
ischen Union auch auf der Ebene des soft law sowie bei der Vergabe europi-
ischer Fordermittel erhebliche Bedeutung erlangt. So wurden etwa im Rahmen
der europiischen Raumentwicklung sowohl im Europiischen Raumentwick-
lungskonzept (EUREK) als auch in der Territorialen Agenda der Europiischen
Union (TAEU) Erhaltung und Management des kulturellen Erbes als aus-
drickliche Ziele europidischer Raumentwicklung verankert.*” Dartiber hinaus
wurden auf der Rechtsgrundlage des Art. 167 AEUV verschiedene Forderpro-
gramme aufgelegt, die fiir bestimmte kulturelle Projekte finanzielle Mittel zur
Verfigung stellen. Insbesondere das Programm ,Kulturhauptstadt Europas“
sowie das zentrale Kulturprogramm ,,Kultur 2007“ sind hier von erheblicher
Bedeutung.” Daneben gibt es Einzelprogramme wie insbesondere die Empfeh-
lung der Kommission zur Digitalisierung und Online-Zuginglichkeit kultu-

% Vgl. fur die entsprechende Bestimmung im Entwurf fir eine Verfassung von Europa .
Danwitz, NJW 2005, 529 (530).

0 Vgl. nur Mederer, in: v.d. Groeben/Schwarze (Hrsg.), EU-/EG-Vertrag, Art.87 EGV
Rn.353.

# Vgl. zu den entsprechenden Bemithungen der rechtlichen Handhabung nur Konig/Kiih-
ling, EuZW 2000, 197 ff.; zum Definitionsbediirfnis vgl. Ress, DOV 1991, 944 (950); ders., in:
GS Grabitz, S.595 (622).

# Dieser raumbezogene Schutz des kulturellen Erbes spiegelt sich auch in einzelnen um-
weltbezogenen Akten des Sekundirrechts wider, wie bspw. in Art.3 UVP-RL.

# Vgl. etwa nur den Uberblick bei Holthoff, Kulturraum Europa, S. 156 f., 221 ff.
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rellen Materials und dessen digitaler Bewahrung.** Hier verschmelzen die Idee
der Musealisierung und die Herausforderungen der Digitalisierung auf beson-
ders intensive Weise.

2. Volkerrecht

Noch weit tiber die Entwicklungen im Europarecht hinausgehend hat sich unter
der Federfiihrung der UNESCO im Volkerrecht in den letzten Jahren der Le-
bensbereich Kultur zum hervorgehobenen Gegenstand internationaler Verein-
barungen entwickelt.*” Insbesondere durch Verabschiedung der ,,Konvention
zum Schutz und zur Forderung der Vielfalt kultureller Ausdrucksformen® im
Jahr 2005 wurde ,,Kultur® als eine besondere Materie des Volkerrechts erstmals
kodifiziert.*

Wie wenig diese volkerrechtlichen Instrumente bisher politisch wie rechtlich
rezipiert wurden, zeigt sich exemplarisch und besonders deutlich an einer der
altesten und weitgehendsten kulturbezogenen Abkommen im Friedensvolker-
recht,” der Welterbekonvention von 1972.* Diese Konvention hob mit ihrer
Intention, das Weltkultur- und -naturerbe universell zu schiitzen, die Idee der
Musealisierung erstmals auf volkerrechtliche Ebene und ist insofern wegwei-
send fir die Entwicklung des Kulturvolkerrechts tiberhaupt. Trotzdem blieb
ihre Rezeption in der deutschen Rechtswissenschaft lange Zeit mehr als vage. So
wurde etwa bis vor wenigen Jahren in der Praxis* wie im Schrifttum®® zur
Welterbekonvention stillschweigend davon ausgegangen, dass die Konvention
durch ein Vertragsgesetz in deutsches Recht umgesetzt wurde und auf diese
Weise unmittelbare innerstaatliche Geltung erlangt hat. Tatsichlich existiert ein
solches Umsetzungsgesetz nicht — die Konvention wurde allein als Verwal-
tungsabkommen ratifiziert.” Diese Fehleinschitzung tiber die Umsetzung des

4 ABL.EG Nr. L 236 v. 31.08. 2006, S. 28.

# Vgl. allgemein zur Kultur im Vélkerrecht Dolzer, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volker-
recht, Abschn. 6 Rn. 119ff.; Wyss, Kultur als eine Dimension der Volkerrechtsordnung; spezi-
ell zum Kulturgiiterschutz Odendahl, Kulturgiiterschutz, S. 105 ff.

4 9, Schorlemer, VN 2005, 217 (222).

4 Zur zentralen Bedeutung dieser Konvention vgl. nur Odendahl, Kulturgiiterschutz,
S.135.

# Ubereinkommen zum Schutz des Kultur- und Naturerbes der Welt vom 23.11.1972
(Welterbekonvention), BGBL. II 1977, 215.

# Vgl. die Darstellung bei v. Bogdandy/Zacharias, NVwZ 2007, 527 (529).

5 Vgl. nur Fechner, Rechtlicher Schutz archiologischen Kulturguts, S. 97 {f.; Hammer, Die
geschichtliche Entwicklung des Denkmalrechts in Deutschland, S. 347 ff.; Hones, Denkmal-
recht Rheinland-Pfalz, § 3 Rn.21; Hotz, Deutsche Stidte und UNESCO-Welterbe, S. 163 ff.;
Odendabl, Kulturgiiterschutz, S. 244.

S v, Bogdandy/Zacharias, NVwZ 2007, 527 (529); Fastenrath, DOV 2006, 1017 (1021); vgl.
auch Hanes, DOV 2008, 54 (5611.); Wolf, NuR 2008, 311 (315). Die Bekanntmachung erfolgte
in BGBLII 1977, 213. Unbenommen davon bleibt freilich die volkerrechtliche Bindung.
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Abkommens verdeutlicht eindrucksvoll das vollige Fehlen grundsitzlicher
rechtswissenschaftlicher Reflexion.

Welche Probleme sich vor diesem Hintergrund in der rechtlichen Beurteilung
der Konvention und des Schutzes des in Deutschland befindlichen Weltkul-
turerbes ergeben, hat vor kurzem der Fall des Klner Doms, einer von 31 Welt-
kulturerbestitten in Deutschland, gezeigt:*> Im Sommer 2004 wurde er auf die
Liste des Welterbes in Gefahr, die so genannte Rote Liste, aufgenommen, da
nach Ansicht des Welterbekomitees die damaligen Pliane fir den Bau mehrerer
Hochhauser auf der dem Dom gegeniiber liegenden Rheinseite die visuelle Inte-
gritit des Doms schwer gefihrdeten.” Zwei Jahre spiter konnte das Bauwerk
von der Roten Liste wieder gestrichen werden, da der Investor zwischenzeitlich
seine Bauplane auf ein mit dem Welterbestatus des Doms vereinbares Maf§ redu-
ziert hatte. Allerdings war diese Entwicklung allein auf entsprechende poli-
tische Verhandlungen zurtickzufiihren. Rechtliche Instrumente zur Verhinde-
rung des Baus und damit auch zur Verhinderung des drohenden Verlustes des
Welterbestatus standen hingegen — trotz der bestehenden volkerrechtlichen
Verpflichtung aus der Welterbekonvention — nicht zur Verfigung.**

Ein noch deutlicheres Beispiel fiir diesen Konflikt ist das Dresdner Elbtal,
das als Kulturlandschaft ebenfalls Teil des Weltkulturerbes ist, auch wenn sich
der Welterbestatus hier auf das Ensemble aus Natur- und Kulturelementen be-
zieht, also nicht allein kulturelle Aspekte betroffen sind.*® In den Planungen,
durch das Elbtal die sogenannte Waldschlosschenbriicke zu bauen, sah das
UNESCO-Komitee eine Gefihrdung des Welterbes und setzte die Stitte 2006
— nur zwei Jahre nach deren Aufnahme — ebenfalls auf die Rote Liste des
Welterbes in Gefahr. Im Gegensatz zum Fall des Kélner Doms lag das Bauvor-
haben hinsichtlich der Waldschlosschenbriicke aber zum einen nicht in privater,
sondern in offentlicher Hand. Zum anderen war der Bau Gegenstand eines zu-
stimmenden Burgerentscheides gewesen, der nach sichsischem Kommunal-

52 Ein weiteres, wenn auch deutlich weniger spektakulires Beispiel betrifft die Errichtung
einer Windkraftanlage in der Nihe der — ebenfalls als Weltkulturerbe geschiitzten — Wart-
burg, vgl. VG Meiningen, NuR 2006, 395ff. Die Frage der Vereinbarkeit des Baus der Wald-
schlésschenbriicke im Dresdner Elbtal, die sogar das Bundesverfassungsgericht beschiftigte
(BVerfG, NVwZ 2007, 1176), betraf hingegen das Elbtal als Kulturlandschaft und weist daher
nur geringe Uberschneidungen mit dem im Folgenden zu Grunde gelegten Kulturbegriff auf.

5 Vgl. zusammenfassend zu diesem Vorgang Odendahl, Caiete de Drept International
2006, 111f.

> Einziger Weg des Schutzes wire wohl der in §9 DSchG NW normierte denkmalrecht-
liche Umgebungsschutz gewesen, der nach neuerer Rechtsprechung des BVerwG, NVwZ
2009, 1231 (1232), auch Drittschutz zugunsten des Eigentiimers eines Denkmals entfaltet.
Allerdings ist hier mehr als fraglich, ob die Hochhauser auf der anderen Rheinseite tatsiachlich
noch die ,engere Umgebung“ des Bauwerks betrafen, vgl. nur v. Hase, in: FS Raue, S.67
(79£).

% Vgl. zum ganzen Vorgang Reichelt, in: Weller/Kemle/Lynen (Hrsg.), Des Kunstlers
Rechte — die Kunst des Rechts, S.37 (37ff.).
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recht einer dreijihrigen Bindungswirkung unterliegt.’® Als die UNESCO nach
Durchfiihrung des Biirgerentscheides Zweifel an der Vereinbarkeit des Bri-
ckenbaus mit dem Welterbestatus auflerte, gentigte es daher nicht, dass die Ge-
meinde als Trigerin des Bauvorhabens von diesem Abstand nahm. Vielmehr
setzte die Kommunalaufsicht den Bau der Briicke aufgrund des Birgerent-
scheids gegen den Willen der Gemeinde durch. Rechtsmittel der Gemeinde blie-
ben aufgrund der strengen Bindungswirkung des Biirgerentscheids sowie der
fehlenden (gesetzlichen) innerstaatlichen Umsetzung der UNESCO-Konven-
tion ohne Erfolg.” Am 25. Juni 2009 strich die UNESCO das Dresdner Elbtal
daher endgiiltig von der Welterbeliste. Dies stellt nicht nur fir Deutschland ei-
nen bisher einmaligen Vorgang dar. Das Dresdner Elbtal ist erst die zweite
Welterbestitte tiberhaupt und die erste Statte des Weltkulturerbes, die diesen
Titel verliert.

3. Urbeberrecht

Als dritte Rechtsmaterie, deren Entwicklung auf die Betrachtung des o6ffentli-
chen Rechts der Kunst und Kultur nicht ohne Auswirkung bleiben kann, ist
schliefflich das Urheberrecht zu nennen. Als nach klassischem Verstindnis dem
Zivilrecht zugeordnetes Rechtsgebiet wird es zwar im Allgemeinen aus der 6f-
fentlich-rechtlichen Diskussion des Kulturrechts ausgeklammert.’® Dabei darf
allerdings nicht verkannt werden, dass die Schutzrichtung des Urheberrechts in
threm Ursprung nicht nur auf die Verleihung von Individualrechten im zivil-
rechtlichen Rechtsverkehr zielt, sondern es vielmehr auch mafigeblich im Inte-
resse der Allgemeinheit dem kulturellen, wissenschaftlichen und wirtschaft-
lichen Fortschritt dient.”® Das Urheberrecht verfolgt somit urspriinglich zu-
mindest auch eine originir kulturpolitische Zielsetzung. Dieser Zweck wird
durch andere, offentlich-rechtlich ausgestaltete kulturpolitische Mafinahmen
flankiert und erginzt und bildet somit unter spezifisch kulturrechtlicher Per-
spektive mit diesen einen Regelungszusammenhang.® Insofern stehen offentli-
ches Recht und Urheberrecht in einem Erginzungsverhiltnis. Sie stellen ein
gemeinsames Steuerungsreservoir da, aus dem sich der Gesetzgeber bedienen

5§24 Abs. 4 Satz 2 SichsGemO.

7 OVG Bautzen, DOV 2007, 564; vgl. auch BVerfG, NVwZ 2007, 1176; zum gesamten
Vorgang vgl. nur Miiller, NJ 2007, 252 ff.; Wolf, ZUR 2007, 525 {f.; Kilian, LKV 2008, 248 {f.

8 Vgl. zur Ausklammerung aus dem Kulturgiiterschutz einerseits Fechner, in: Fechner/
Oppermann/Prott (Hrsg.), Prinzipien des Kulturgiiterschutzes, S. 11 (19), zur Bedeutung fiir
ein europiisches Kulturrecht andererseits aber ders., in: FS Oppermann, S. 687 (700).

9 Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479 (483); Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
§1 Rn. 17. Zur Notwendigkeit, ganz allgemein die Wechselwirkungen von Urheberrecht und
Kunst niher zu untersuchen, vgl. Ortland/Schmiicker, German Law Journal 2005, 1762 ff.

6 Zur — in der urheberrechtlichen Diskussion grofitenteils vernachlissigten — kulturpoli-
tischen Dimension des Urheberrechts vgl. Schricker, GRUR 1992, 242 (2441.); Wandtke, UFI-
TA 123 (1993), 5 (6).
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kann, um mit unterschiedlichen Schwerpunkten und unter Anwendung unter-
schiedlicher Instrumente identische Ziele zu verfolgen.

Diese im deutschen Urheberrecht nur relativ wenig beachtete kulturpoli-
tische Dimension wird in jiingerer Zeit allerdings dadurch in Frage gestellt, dass
sich das Urheberrecht funktionell vom Kulturrecht zum Recht der Verwer-
tungsindustrie wandelt.®! Diese mit der Okonomisierung der Kultur in unmit-
telbarem Zusammenhang stehende Entwicklung stiirzt nicht nur das Urheber-
recht ,,in eine tiefgreifende, als Grundlagenkrise zu verstehende Legitimations-
krise.“®* Sie stellt auch das Verhiltnis von Urheberrecht und 6ffentlichem
Kulturrecht unter neue Vorzeichen. Je weniger das Urheberrecht seine ur-
spriingliche kulturpolitische Zielsetzung erfillen kann und will, desto eher
wird die Kulturforderung in das 6ffentliche Recht zuriickgefiihrt. Die dogma-
tischen Gewinne, die das Urheberrecht im Bereich des Kulturenschutzes fiir
sich geltend machen kann, sollten dabei jedoch nicht verlorengehen, sondern
soweit moglich ebenfalls fiir das offentliche Kulturrecht fruchtbar gemacht
werden.

C. Gang der Untersuchung

Vor diesem Hintergrund wird sich die Arbeit ihrem Untersuchungsgegenstand
in finf Abschnitten nihern. Zunichst wird in einem ersten Kapitel der Kultur-
begriff erliutert, der der Untersuchung zugrunde liegt und sich auf den Aus-
schnitt kulturellen Lebens beschrinkt, der gemeinhin mit dem Begriffspaar
,Kunst und Kultur® beschrieben wird. Dieser enge Kulturbegriff schliefit ins-
besondere die einem weiteren Kulturbegriff zugehorigen Gebiete wie Religion,
Bildung und Wissenschaft aus. Er kntipft damit unmittelbar an das Phinomen
der Musealisierung an und umfasst zum einen historisch musealisierte Arte-
fakte, zum anderen Artefakte der Gegenwartskunst, die diesen in ihrer sozialen
Funktion entsprechen.

Von diesem Begriffsverstindnis ausgehend wird im zweiten Kapitel die nor-
mative Begriindung staatlicher Kulturverantwortung auf nationaler, supra- und
internationaler Ebene herausgearbeitet, bevor im dritten Kapitel eine umfas-
sende eigene und ibergreifende Systematisierung der Instrumente erfolgt,
durch die ebendiese Verantwortung wahrgenommen wird. Dabei werden so-
wohl die 6ffentlich-rechtlichen als auch die zivilrechtlichen Steuerungsinstru-
mente in den Blick genommen, derer sich der Staat hier bedient und die nach der
Art des intendierten Schutzes unterschieden werden konnen. Sie unterteilen

' Vgl. nur Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479 (479); Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 1;
in diese Richtung auch Hilty, GRUR 2009, 633 (6331.).

2 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 1 und passim. Vgl. zur Legitimationskrise des Urhe-
berrechts bereits Wandtke, UFITA 123 (1993), 5 (5).
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sich kategorial in Instrumente des Kulturentstehungsschutzes, des Kulturerhal-
tungsschutzes, des Kulturumgebungsschutzes sowie des Kulturnutzungsschut-
zes. Mit der unterschiedlichen Schutzkonzeption sowie mit den jeweils ver-
schiedenen Eingriffsintensititen verbinden sich jeweils sehr unterschiedliche
Mafistabe, die zur Beurteilung der generellen Schutzwiirdigkeit an kulturelle
Artefakte angelegt werden.

Auf der Grundlage dieses tatsichlichen Befundes wird im vierten Kapitel die
ideelle Begriindung staatlicher und tberstaatlicher Kulturverantwortung he-
rausgearbeitet. Dabei ist die Frage nach dem Zweck des Schutzes letztlich iden-
tisch mit der Frage nach dem Grund der Musealisierung. In Beantwortung die-
ser Fragen werden die geistige Funktion, die politische Funktion sowie die
wirtschaftliche Funktion unterschieden. Diese unterschiedlichen Funktionen
konnen jeweils wiederum zu den im dritten Kapitel herausgearbeiteten Instru-
menten des Kulturschutzes in Beziehung gesetzt werden.

Im funften Kapitel werden auf dieser Grundlage die rechtlichen Besonder-
heiten herausgearbeitet, denen Kultur als Gegenstand des Verwaltungsrechts
begegnet, sowie die bisherigen Strukturfragmente in Bezug auf Handlungs-
formen, Organisation und Verfahren entwickelt. Das sich zwischen Steue-
rungsdreieck und Netzwerkstruktur bewegende Geftge gegenwirtiger Kultur-
verwaltung zeichnet sich dabei vor allen Dingen durch eine nur unvollstindig
ausgestaltete Steuerungsidee aus, was insbesondere Riickwirkungen auf die He-
rausforderungen zeigt, denen in Hinblick auf die skizzierten Entwicklungen zu
begegnen ist.






Erstes Kapitel

Kultur und Kulturgiiter

A. Kultur als Rechtsbegriff

Kultur ist —in den Worten Niklas Lubmanns — einer ,der schlimmsten Begriffe,
die je gebildet worden sind.“! Selbst die Kulturtheorie steht ,vor der Unmog-
lichkeit ihres eigenen Begriffs, der von Hefebakterien tiber Hooligans bis hin
zur Haute Couture alles erfasst, was sich zusammenrafft.“?

So schwierig sich die Begriffsbildung und -findung im Einzelnen gestaltet, so
unbestritten ist doch gleichzeitig die Existenz eines — oder doch eher mehrerer
— Kulturbegriffe. Diese Begriffe wurzeln freilich zunichst im auflerrechtlichen
Bereich, in dem die Begriffsbildung in einem sich stetig spezifizierenden und
ausdifferenzierenden, keineswegs aber linear strukturierten Prozess verlaufen
ist. Verschiedene Disziplinen legen verschiedene Begriffe von Kultur zugrunde.
Ausdifferenzierungen im Begriff fithren dabei keineswegs immer zur Aufgabe
des weiteren Begriffsverstindnisses. Dadurch ist der Kulturbegriff heute mehr-
dimensional ausgestaltet und einer Vielzahl unterschiedlicher perspektivischer
Ansitze zuginglich. Innerhalb dieser Mehrdimensionalitit konnen als grobe
Entwicklungslinien ein weiter und ein enger Kulturbegriff ausgemacht werden,
die sich auch im rechtlichen Kulturbegriff widerspiegeln.

I. Weiter und enger Kulturbegriff im auflerrechtlichen Kontext

Urspriinglich leitet sich der Begriff Kultur vom lateinischen Wort ,,colere® (be-
bauen, pflegen, bewohnen, ehren) ab.’> Aus ihm entwickelte Cicero den Begriff
der ,cultura®, bzw. der ,,cultura animi“ ab,* der tiber die Bearbeitung der Natur
(agricultura) hinausgehend die ,,Pflege des Geistes“ bezeichnete, also die Aus-
bildung der moralischen, technischen und intellektuellen Fahigkeiten des Men-
schen.

Der moderne Kulturbegriff wurde vor allen Dingen von Samuel Pufendorf
geprigt, der Kultur im Wesentlichen in Abgrenzung zur Natur definierte und

U Lubmann, Die Kunst der Gesellschaft, S.398.

2 Steinhauer, Der Staat 47 (2008), 63 (65); vgl. dhnlich kritisch auch Huster, VVDStRL 65
(2006), 51 (55).

* Vgl. nur Odendahl, Kulturgiiterschutz, S. 356; Holthoff, Kulturraum Europa, S. 34.

* Vgl. Cicero, Tusculanarum disputationum lib. IT, 13.



18 Erstes Kapitel: Kultur und Kulturgiiter

unter dem Begriff die geleistete Schopfung nach menschlichem Entwurf ver-
stand.’ Uber die Idee der privaten Selbstformung Ciceros hinaus reicherte er den
Kulturbegriff damit um eine soziale Dimension an, die sich jenseits der rein
geistigen Sphire in der Beherrschung der Natur niederschlagen sollte.® Kultur
war nach diesem Verstindnis stets in einen gesellschaftlichen Kontext einge-
bettet, der Teil des Kulturbegriffs war.”

Wenn sich aufbauend auf diesem Begriffsverstindnis umfassende geistesge-
schichtliche Entwicklungen auf kulturphilosophischer und kultursoziolo-
gischer Ebene vollzogen haben, so liegen Essenz und geistiger Gewinn dieser
Entwicklungen doch weniger in der Antwort auf die Frage, was Kultur ist, als
in der Beschreibung dessen, was Kultur sein, leisten oder bezwecken soll.® Dies
gilt genauso fiir die maflgeblichen Ausfithrungen Kants, der Kultur als Zweck,
der zugleich menschliche Pflicht sei, betrachtet,” wie fiir die Perspektive Her-
ders, der Kultur — gleichgesetzt mit Zivilisation'® — aus einem Verstindnis zeit-
licher Entwicklung und damit verbundenen Fortschritts begreift,' und damit
Parallelen zur Einbettung des Kulturbegriffs in zeitliche Zusammenhinge bei
Hegel'? aufzeigt. Gleiches lisst sich fiir die soziologischen Untersuchungen zur
Kultur feststellen, die — je nach Denkschule — bei Weber Kultur durch ihren
Entstehungsprozess begreifen, der voraussetzt, dass das Leben von seinen Not-
wendigkeiten und Nitzlichkeiten zu einem tiber diesen stehenden Gebilde ge-
worden se1,'® bei Horkheimer und Adorno Kultur in ihrer Nitzlichkeit fir die
Kulturindustrie aufgehen sehen' oder bei Habermas Kultur als Wissensvorrat
begreifen, aus dem sich die Kommunizierenden mit Interpretationen versor-
gen.'

Begriffsdefinitionen im eigentlichen Sinne lassen sich insofern am ehesten im
empirisch-ethnologischen Zweig der Kulturanthropologie finden, die mit der
Definition des Kulturbegriffs ihren eigenen empirischen Forschungsgegenstand
beschreibt. Die totalistischen Theorien innerhalb der Kulturanthropologie be-
greifen Kultur dabei als die gesamte Lebensweise eines Volkes.'® Innerhalb die-
ser Schule finden sich verschiedene dhnliche Definitionen. So wird Kultur etwa
begriffen als jeder Inbegriff von Wissen, Glauben, Kunst, Moral, Gesetz, Sitte
und allen tibrigen Fihigkeiten und Gewohnheiten, welche sich der Mensch als

5 Pufendorf, Eris Scandica, 1686, § 2, S. 184f., 219.

¢ Holthoff, Kulturraum Europa, S. 39.

7 Thurn, Kultur im Widerspruch, S. 36.

8 Vgl. nur den Uberblick bei Odendahl, Kulturgiiterschutz, S. 356 ff.
9 Kant, Die Metaphysik der Sitten, S.219ff.

19§, Niedermann, Kultur, S.214.

U Herder, in: ders., Simtliche Werke, Bd. 14, S. 2331,

12 Hegel, Phinomenologie des Geistes, S.221.

13 Weber, Ideen zur Staats- und Kultursoziologie, S. 39.

4 Horkheimer/Adorno, Dialektik der Aufklirung, S.166f.

5 Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Bd.II, S.208f.
16 Vivelo, Handbuch der Kulturanthropologie, S. 50.
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Glied der Gesellschaft angeeignet hat,"” oder als die Gesamtheit aller sozialen
Aktivititen im weitesten Sinne, wie Sprache, Heirat, Eigentum, Umgangs-
formen, Industrie, Kunst, etc.'"® Die mentalistischen Theorien innerhalb der
Kulturanthropologie begreifen Kultur hingegen eher funktionalistisch als ge-
dankliches System, mit dessen Hilfe die Menschen ihre Wahrnehmungen und
Erfahrungen ordnen und Entscheidungen treffen.”” Kultur wird insofern als
gedanklicher Code beschrieben.?® In diesem Sinne wird Kultur etwa definiert
als Organisation der menschlichen Erfahrungen, die Standards fiir zu treffende
Entscheidungen bietet,?! oder als System von Symbolen und Zeichen, mit deren
Hilfe die Menschen kommunizieren.?

Ein einheitlicher Kulturbegriff lisst sich diesen Forschungsansitzen freilich
nicht entnehmen. Der Begriff bleibt schillernd. Selbst die Rickfithrung auf ge-
meinsame Begriffselemente fillt schwer.”> Zusammenfassend ldsst sich daher
nur eine duflerst grobe Unterscheidung vornehmen, die zwischen einem weiten
und einem engen Kulturbegriff differenziert: Unter den Kulturbegriff in einem
weiten Sinne fillt dabei alles vom Menschen Geschaffene, unter den Kulturbe-
griff im engeren Sinne alles vom Menschen Geschaffene, das von ihm mit einem
gewissen Sinngehalt, geistigen Bezug und transzendentaler Bedeutung versehen
wird.? Beide Begriffe bleiben denkbar weit und in der Tendenz konturlos. Sie
konnen die geistige Grundlage fiir ein juristisches Begriffsverstindnis sein, eine
eigene Begriffsfindung aber nicht ersetzen.

II. Verrechtlichung des Kulturbegriffs

Die umfassende Begriffsgeschichte des Kulturbegriffs kann die Rechtswissen-
schaft somit nicht von der Notwendigkeit einer eigenen Begriffsfindung entbin-
den. Die Rechtswissenschaft und insbesondere auch das 6ffentliche Recht leben
von klarer Begriffsbildung. Das gilt nicht nur in den klassischen verwaltungs-
rechtlichen Bereichen, in denen der Staat mit dem Bestimmtheitsgrundsatz un-
terliegenden Ge- und Verboten handelt, sondern auch dort, wo er lediglich

schiitzend und fordernd in den gesellschaftlichen Bereich eingreift: Denn ,was
der Staat nicht definieren kann, das kann er nicht schiitzen®.?®

7 Tylor, in: K6nig/Schmalfufl (Hrsg.), Kulturanthropologie, S.51 (51); Harris, Kulturan-
thropologie, S. 20.

18 Wissler, American Anthropologist 22 (1920), 1 (3).

Y Odendahbl, Kulturgiiterschutz, S.359.

» Vivelo, Handbuch der Kulturanthropologie, S. 51.

2 Goodenongh, Culture, Language and Society, S.50, 62.

22 [ évi-Strauss, in: ders., Strukturale Anthropologie, Bd.II, S. 11 (19£.).

2 Den Versuch einer Riickfithrung unternimmt Odendahl, Kulturgiiterschutz, S.363f.,
wobei jedoch fraglich bleibt, ob tatsichlich jedes der genannten Elemente den verschiedenen
Ansitzen gemein ist.

# Odendahl, Kulturgiiterschutz, S.364.

3 Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte?, S. 35; Kirchhof, NJW 1985, 225 (227).
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1. Kultur als Kategorie und Tatbestandsmerkmal

So schwierig sich die rechtswissenschaftliche Begriffsfindung hinsichtlich der
Kultur darstellt, so grundlegend muss in Bezug auf sie eine methodische Unter-
scheidung getroffen werden. Im rechtswissenschaftlichen Diskurs wird der Be-
griff der Kultur in zweierlei Weise verwandt: zum einen als Kategorie, als Ar-
gumentationstopos, zum anderen als konkreter Rechtsbegriff im Sinne eines
Tatbestandsmerkmals. Auch wenn beide Ebenen mitunter miteinander verwo-
ben werden, insbesondere das Tatbestandsmerkmal unter Ruckgriff auf den Ar-
gumentationstopos zu definieren versucht wird, sind beide Begriffskategorien
methodisch strikt voneinander zu trennen. Wihrend es sich bei der Definition
der Kultur als Tatbestandsmerkmal um einen originiren Prozess juristischer
Auslegung handelt, unterscheidet sich die Begriffsfindung in Bezug auf Kultur
als Kategorie innerhalb der Rechtswissenschaft nicht von der Begriffsfindung
in anderen Wissenschaften. Insbesondere ist der Topos in diesem Bereich von
der Notwendigkeit der Eindeutigkeit, der Trennschirfe und Subsumierbarkeit
befreit. In diesem Zusammenhang, und nur in diesem, kann es daher sogar legi-
tim sein, angesichts der fehlenden Schirfe und ideologischen Aufgeladenheit
ganz von einer abstrakten Entfaltung des Kulturbegriffs abzusehen und sich
diesem vielmehr im Rahmen eines pragmatischen Vorgehens zu nihern, das an
den Funktionen in juristischen Kontexten ansetzt.? Allerdings findet dieser
Zugang seine Grenzen in der zunehmenden Etablierung der Kultur als Rechts-
begriff im engeren Sinne.

Wird Kultur als rechtliche Kategorie, als Argumentationstopos in der rechts-
wissenschaftlichen Betrachtung in einem weiten Kontext von ,,Recht und Kul-
tur, verwandt, so findet die grundlegende Anniherung meist unter Riickgriff
auf kulturanthropologische Begriffsbestimmungen der totalitaristischen Schu-
len statt. Die entsprechenden Definitionen sind dieser Disziplin entliehen und
teilen ihre Breite. In einem weitest moglichen Sinne wird Kultur daher auch im
rechtswissenschaftlichen Kontext als der ,Inbegriff der typischen Lebens-
formen, Werteinstellungen und Verhaltensweisen innerhalb der Gesellschaft“?”
verstanden. Etwas enger, schon auf eine gewisse geistige Dimension begrenzt,
wird unter sie auch der ,,Inbegriff von Wissen, Glauben, Kunst, Moral, Gesetz,
Sitte und allen tibrigen Fahigkeiten und Gewohnheiten, welche sich der Mensch
als Glied der Gesellschaft angeeignet hat“,?® oder auch alles, ,was sich auf Welt-
deutung, Sinnstiftung, Wertbegriindung, -tradierung und -kritik sowie deren

26 So Huster, VVAStRL 65 (2006), 51 (53).

2 Steiner, VVDStRL 42 (1984), 8 (8), m.w.N; dhnlich auch Sommermann, VVDStRL 65
(2006), 7 (8); vgl. sehr kritisch zum entsprechenden Ansatz — allerdings in Bezug auf die Ver-
wendung als Verfassungsrechtsbegriff — Geis, ZG 1992, 38 (43).

2 Volkmann, DVBI.2005, 1061 (1062); unter Verweis auf Tylor, Die Anfinge der Kultur,
Bd.1,S.1.
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symbolischen Ausdruck bezieht,“*’ gefasst. Trotz der eher funktionalistischen
Betrachtungsweise der Rechtswissenschaft hat sich die Rezeption der kul-
turanthropologischen Begrifflichkeiten auf die totalitaristischen Theorien be-
schrinkt und nicht auf die - threr Ausrichtung nach doch selbst funktionalis-
tisch gepriagten — mentalistischen Theorien erstreckt, die Kultur als gedank-
lichen Code beschreiben. Lediglich Anlehnungen an diese Denkrichtung
finden sich, wenn Kultur etwa als ,Summe der Kommunikationsprozesse, die
fiir das einzelne Individuum in seiner Gemeinschaft identititsstiftend sind“,*°
definiert wird.

Der Grund fiir diese selektive Rezeption kulturanthropologischer Ansitze
muss in dem vollig unterschiedlichen funktionalistischen Ansatz zu finden sein.
Wihrend die funktionalistische Betrachtungsweise in der Kulturanthropologie
schon in der Begriffsfindung stirker auf die Funktion im sozialen Kontext ab-
stellt, hat die rechtswissenschaftliche Rezeption der kulturanthropologischen
Ansitze doch bereits weniger die soziale Funktion der Kultur als die Ord-
nungsfunktion des Rechts in Bezug auf diese im Blick. Kultur wird somit auch
in der rechtswissenschaftlichen Kategorienbildung begrifflich stets an die Frage
riickgekoppelt, welchen Lebensbereich das Recht erfassen und ordnen kann.

Auch das Bundesverfassungsgericht folgt diesem auf die rechtliche Ordnung
fokussierten Rezeptionsansatz, wenn es in einer frithen Entscheidung Kultur
als ,die Gesamtheit der innerhalb einer Gemeinschaft wirksamen geistigen
Krifte, die sich unabhingig vom Staate entfalten und ihren Wert in sich tra-
gen“,*! beschreibt. Tatsichlich ist mit dieser Formulierung allerdings eher eine
Betonung der Staatsfreiheit der Kultur bezweckt als die Postulierung eines all-
gemeinglltigen rechtswissenschaftlichen Kulturbegriffs. In spiteren Entschei-
dungen finden sich allgemeine Definitionen zum Begriff nicht mehr. Vielmehr
beschrinket sich das Gericht auf die Beschreibung einzelner Elemente von Kul-
tur, die sich jedoch durchaus in diese Entwicklungslinie einfligen. So zihlt es
beispielhaft die Verfiigung tiber die Sprache, die Gestaltung der Familien- und
Bildungsverhiltnisse, die Ordnung der Meinungs-, Presse- und Versammlungs-
freiheit sowie den Umgang mit dem religidsen oder weltanschaulichen Bekennt-
nis zu den wesentlichen kulturellen Fragen einer Gesellschaft.”? Diese Ausfih-
rungen entfaltet es jedoch ebenfalls in einem spezifischen, rechtlich-funktiona-
listischen Kontext, wenn es die Moglichkeit, sich im eigenen Kulturraum
verwirklichen zu konnen, als Voraussetzung fiir demokratische Selbstbestim-
mung definiert und somit Kultur auf den Rechtsbegriff der Demokratie zu-

¥ So Grimm, VVDStRL 42 (1984), 46 (60), m.w.N.; die Definition aufgreifend Huster,
VVDStRL 65 (2006), 51 (55).

3% Geis, DOV 1992, 522 (525).

3 BVerfGE 10, 20 (36).

32 BVerfGE 123, 267 (358, 363).
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riickspiegelt. Auch hier wird der Kulturbegriff somit funktionalistisch inner-
halb des Funktionssystems Recht gebraucht.”

Einen anderen Definitionsansatz fiir den Oberbegriff der Kultur hat die
Rechtswissenschaft dort entwickelt, wo sie sich weniger an rechtswissenschaft-
lich funktionalisierten anthropologischen Begriffsdefinitionen als an rechts-
wissenschaftlich gewendeten kulturpolitischen Faktizititen orientiert. Nach
diesem, im Vergleich zum anthropologischen Ansatz spezifischeren und en-
geren, Verstindnis wird Kultur additiv als die Summe der Lebensbereiche
Kunst, Wissenschaft und Bildung begriffen.** Damit wird weniger eine ab-
strakte Definition gebildet, als auf die abschlieflenden Teilmengen des Begriffs
verwiesen, die ihrerseits wiederum definitionsbediirftig sind. Der Begriff wird
hier vor allen Dingen politisch-faktisch gebraucht. Er rekurriert auf andere Ka-
tegorien, Uber die eine mehr oder weniger konkrete Vorstellung besteht.

In gleicher Weise erfolgt die Begriffsbildung dort, wo der Kulturbegriff spe-
zifiziert wird, indem er in die Begriffskombination ,Kunst und Kultur® einge-
gliedert wird. Obwohl es sich sprachlich um eine Begriffserweiterung handelt,
geht es doch inhaltlich um eine Spezifizierung des Kulturbegriffs, aus dem Bil-
dung und Wissenschaft abgespalten werden sollen.* Eine abstrakte Definition
wird ersetzt durch einen enumerativen Ruckgriff auf anerkannte kulturelle
Lebensbereiche. Nach diesem Verstindnis wird Kultur begriffen als die Ge-
samtheit von Kunst in ihren klassischen und modernen Sparten, in freier und
angewandter Form einschliefllich der Volks- und Laienkunst, bildungs-, wis-
senschafts- und kulturverwandten Sparten wie Archiv-, Museums- und Biblio-
thekswesen, Erwachsenenbildung sowie Denkmal-, Landschafts-, Brauch-
tums- und Heimatpflege.’® Diese Konkretisierung auf bestimmte fassbare Le-
bensbereiche ist es, die schliellich die Briicke schlagen wird zur Definition
eines Rechtsbegriffes im engeren Sinne.

2. Stufen der Verrechtlichung

Als Rechtsbegriff im engeren Sinne, d. h. als Tatbestandsmerkmal einer Rechts-
norm, wird der Begriff der Kultur eher selten verwandt. Konkrete Rechtsfolgen

3 Vgl. zur Kritik an der Entscheidung aus demokratiebezogener Sicht Lenski, DVBI. 2012,
1057 ff.

3 Wegweisend insofern Oppermann, Kulturverwaltungsrecht, S.8; ders., in: Hiberle
(Hrsg.), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, S.249 (254); vgl. auch Steiner,
VVDStRL 42 (1984), 8 (9); Stern, Staatsrecht, Bd. I11/1, S.884; Fechner, in: FS Oppermann,
S. 687 (696); Filbrandt, VerwRdsch 2001, 5 (5); Wiegand, LKV 1995, 55 (57), der dieser Auf-
zahlung noch den Sport hinzuftigt. Implizit bereits Huber, in: Haberle (Hrsg.), Kulturstaat-
lichkeit und Kulturverfassungsrecht, S. 122 (123). Vgl. auch BVerwG, NJW 1992, 2584.

3 Vgl. auch Schulze-Fielitz, NJW 1991, 2456 (2456).

3 Steiner, VVDStRL 42 (1984), 8 (9); vgl. fiir das Europarecht auch Ress, in: GS Grabitz,
S.595 (6221.); Kleist/Schener, ZUM 2006, 108 (109).
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werden vornehmlich an spezifischere Begriffe, insbesondere an den des Kultur-
guts,” geknlipft. Insgesamt sind verschiedene Stufen des Verrechtlichungspro-
zesses im Mehrebenensystem erkennbar. Wihrend auf nationaler Ebene ein
verrechtlichter Kulturbegriff zwar schon linger existierte, aber selten trenn-
scharf abgegrenzt wurde, hat sich im Unionsrecht ein Rechtsbegriff Kultur und
mit ihm die Notwendigkeit einer begriffsscharfen Abgrenzung erst zunehmend
herausgebildet. Im Volkerrecht schliellich hat zwar unter mafigeblichem Ein-
fluss der UNESCO in den letzten Jahren eine erhebliche Normierungswelle
eingesetzt. In den seltensten Fillen korrespondieren jedoch mit den volker-
rechtlichen Vertragen harte rechtliche Verpflichtungen, die eindeutige Begriffs-
bildungen voraussetzten.

a) Nationaler Rechtsbegriff

Im nationalen Kontext ist der Begriff der Kultur als Rechtsbegriff fast aus-
schliellich im Steuerrecht relevant. Zwar findet sich der Terminus in seinem
spezifischen Sinne auch an anderer Stelle. Doch handelt es sich dabei im We-
sentlichen um allgemeine Zweckbestimmungen im Rahmen 6ffentlicher For-
dertatigkeit, die auf konkrete Rechtsfolgen nicht ausgelegt sind,*® wie dies ins-
besondere fiir die entsprechenden Kulturforderklauseln in den Landesverfas-
sungen gilt.*’

aa) Steuerrecht

Als Rechtsbegriff subsumtionsbediirftig ist der Begriff der Kultur vor allen
Dingen durch seine Aufnahme als steuerbegiinstigten gemeinniitzigen Zweck
in §52 Abs.1 S.1 Nr.6 AO. Nach dieser Vorschrift zihlt die Forderung von
Kunst und Kultur zu den steuerrechtlich anerkannten gemeinniitzigen Zwe-
cken. Trotz der damit verbundenen erheblichen praktischen Relevanz des Be-
griffs, dessen Auslegung und Subsumtion konkret in jahrlich unzihligen Ein-
zelfillen iiber die Hohe der Steuerschuld entscheidet, bleibt seine Auslegung so
vage, dass teilweise vor der Begriffsbestimmung kapituliert wird.*® Angesichts
der trotzdem bestehenden Notwendigkeit einer Definition wird bei der Bestim-
mung des Begriffs wiederum ein enumerativer Ansatz gewihlt, der die aner-
kannten kulturellen Lebensbereiche benennt und insofern die entsprechenden
alltagssprachlichen Begriffe rezipiert. In diesem steuerrechtlichen Sinne um-

7 S.u.S.291f.

% Vgl. nur § 2 AdKG; § 2 KultStiftErAbk; § 2 PhilhStiftG Bln.

3 Art.3c Abs. 1 Verf. B-Wj; Art. 3, 140 Verf. By; Art. 20 Verf. Bln; Art. 34 Verf. Bbg; Art. 11
Verf. Bre; Art.62 Verf. He; Art. 16 Verf. M-V; Art. 6 Verf. Nds.; Art. 18 Verf. NRW; Art. 40
Verf. RLP; Art.34 Verf. Saar; Art.36 Verf. LSA; Art. 11 Sichs. Verf.; Art.9 Verf. S-H; Art. 30
Verf. Thii.

40 Leisner-Egensperger, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), AO, §52 Rn.128; fiir
den Teilbereich der Kunst auch Jachmann, in: Beermann/Gosch (Hrsg.), AO, §52 Rn. 63.
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fasst der Begriff Kultur die Teilbereiche Filmkunst, Bildhauerei, Malerei, Mu-
sik, Literatur, Theater, Museen, Denkmalschutz und Brauchtumspflege.!

Wenn dariiber hinaus unter Bezugnahme auf den weiten, kulturanthropolo-
gischen Ansatz auch ,alles, was Menschen ohne Zutun der Natur gestalten®
zum Begriff der Kultur gezahlt wird, so folgt diesem Verstadnis stets die po-
stulierte Notwendigkeit, diesen weiten Begriff wiederum einzuschrinken.*
Eine solche Einschrinkung erfolgt meist unter Rickgriff auf die entsprechende,
im Jahr 2007 allerdings aufgehobene Regelung in Abschn. A Nr.3 der Anlage 1
zu §48 Abs.2 EStDV a.F.* Nach dieser Vorschrift, die den bisher einzigen
Versuch zur Legaldefinition eines Kulturbegriffs enthalt, ist unter der Forde-
rung kultureller Zwecke die ausschlieffliche und unmittelbare Forderung der
Kunst, die Férderung der Pflege und Erhaltung von Kulturwerten sowie die
Forderung der Denkmalpflege zu verstehen. Die Forderung der Kunst umfasst
dabei die Bereiche der Musik, der Literatur, der darstellenden und bildenden
Kunst und schliefit die Forderung von kulturellen Einrichtungen, wie Theater
und Museen, sowie von kulturellen Veranstaltungen, wie Konzerten und
Kunstausstellungen, ein. Kulturwerte sind wiederum definiert als Gegenstin-
de von kiinstlerischer und sonstiger kultureller Bedeutung, Kunstsammlungen
und kiinstlerische Nachlisse, Bibliotheken, Archive sowie andere vergleichbare
Einrichtungen. Die Forderung der Denkmalpflege schliefilich wird definiert
als die Erhaltung und Wiederherstellung von Bau- und Bodendenkmilern, die
nach den jeweiligen landesrechtlichen Vorschriften anerkannt sind. Sobald die
Definition die Ebene der Enumeration verlasst, wird sie insofern tautologisch:
Kultur wird definiert als Forderung und Erhaltung von Kulturwerten, Kultur-
werte ihrerseits werden beschrieben als Gegenstinde von kultureller Bedeu-
tung.

bb) Filmforderungsrecht

Einen anderen Weg beschreitet das Filmforderungsrecht des Bundes, das den
Begriff der Kultur seit seiner Neufassung zum 1. Januar 2009 vor dem Hinter-
grund europdischer Vorgaben nun mittelbar iber den Begriff des kulturellen
Inhalts eines Werkes als Tatbestand verwendet. Um die Filmfoérderung nach
europiischem Beihilfenrecht als Kulturférderung genehmigen lassen zu kon-
nen, d.h. insbesondere um die Vorgaben der sog. Kino-Mitteilung der Europi-

1 Schauboff, in: ders. (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, §6 Rn.56f.; dhnlich
Gersch, in: Klein (Hrsg.), AO, §52 Rn. 20. Eine dhnliche, aber nicht deckungsgleiche Aufzih-
lung enthilt §4 Nr.20 UStG, der allerdings den Begriff der Kultur als Tatbestandsmerkmal
nicht verwendet.

2 Jachmann, in: Beermann/Gosch (Hrsg.), AO, §52 Rn. 64; Hiittemann, Gemeinniitzig-
keits- und Spendenrecht, §3 Rn. 96.

# Jachmann, in: Beermann/Gosch (Hrsg.), AO, §52 Rn. 64; Hiittemann, Gemeinniitzig-
keits- und Spendenrecht, §3 Rn. 96; Gersch, in: Klein (Hrsg.), AO, §52 Rn. 20.
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ischen Kommission** zu erfiillen, hat der Gesetzgeber den sogenannten kultu-
rellen Test in das Filmforderungsrecht eingefithrt. Danach muss ein Film gem.
§ 15 FFG zusitzlich zu den unverindert gebliebenen Kriterien beztiglich Her-
stellereigenschaft, Regisseur und Sprachfassung nun auch bestimmte kulturelle
Kriterien erfiilllen, um Fordergelder zu erhalten.* Zunichst verlangt die Vor-
schrift, dass der Film kulturelle, historische oder gesellschaftliche Fragen zum
Thema hat, und schafft damit erstmals ausschliellich kulturell motivierte in-
haltliche Kriterien als Eingangsvoraussetzung fiir eine Forderung. Dartiber hi-
naus ist ein kultureller Test mit Hilfe eines Kriterienkataloges durchzufthren.
Jeder zu fordernder Film muss daher weiterhin mindestens drei der dort aufge-
zihlten acht Kriterien erfiillen. Drei der Merkmale sollen sicherstellen, dass
Originaldrehbuch, Motive, Handlung, Stoffvorlage und Endfassung des gefor-
derten Films einen kulturellen bzw. ausdriicklichen Bezug zum deutschen oder
europdischen Kulturkreis oder Sprachraum haben. Weitere drei Kriterien for-
dern, dass Handlung oder Stoffvorlage auf einer literarischen Vorlage beruhen
oder sich mit Lebensformen von Minderheiten, wissenschaftlichen Themen
oder natiirlichen Phinomenen befassen oder der Film sich mit sozialen, poli-
tischen oder religiosen Fragen des gesellschaftlichen Zusammenlebens auf do-
kumentarische Art und Weise auseinandersetzt. Zwei weitere Merkmale, nim-
lich Urauffihrung in deutscher Sprachfassung und Erstellung einer Audiode-
skription, sind eher technischer Natur.

Auch wenn das Filmfordergesetz es nicht ausdriicklich so benennt, dienen
alle diese Voraussetzungen in threm Zusammenspiel dazu, den von der Kom-
mission in ihrer Kinomitteilung fir die Zulissigkeit von Filmférdermafinah-
men benannten Tatbestand zu erfiillen, der fiir die Beihilfe erfordert, dass sie
einem ,kulturellen Produkt“ zugute kommt. Der kulturelle Test soll also si-
cherstellen, dass nur solche Filme Fordermittel erhalten, die nach tberpriif-
baren nationalen Kriterien einen kulturellen Inhalt haben.** Dabei geht das
Filmforderungsgesetz — gerade im Vergleich zum Steuerrecht — insofern einen
neuen Weg, als es in Erfiillung dieser europarechtlichen Vorgabe Kultur oder
die Eigenschaft als kulturelles Produkt gerade nicht als Tatbestandsmerkmal
innerhalb der Norm festschreibt, den Begriff also nicht einer klassischen juris-
tischen Auslegung anheim stellt, sondern vielmehr einen offenen Kriterienkata-
log normiert. Der Kulturbegriff wird so fragmentarisiert, greift dabei aber sei-
nerseits auf tautologische Fragmente zurtick, die das Konzept innerhalb ihres
jeweiligen Ausschnitts undefiniert verwenden.

+ KOM (2001) 534, ABI.2002/C 43/06.
* Vgl. auch v. Have/Harris, ZUM 2009, 470 (471£.).
4 9. Have/Harris, ZUM 2009, 470 (475).
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cc) Gattungsbezeichnung und unbestimmter Rechtsbegriff

Stellt man den in der Praxis wohl tragfihigeren enumerativen Kulturbegriff des
Steuerrechts dem fragmentarischen, eher prozesshaften Begriff des Filmforder-
rechts gegentiber, wird das Dilemma beider Bereiche schnell erkennbar. Zwar
vermag die Enumeration der allgemein als kulturell anerkannten Lebensbe-
reiche zunichst einen verlisslichen Anhaltspunkt fiir die Begriffsfindung zu
geben. Sie offenbart ihre Schwichen, die gleichzeitig die Schwichen aller recht-
lichen Definitionen von Kultur sind, jedoch im Detail: Spiegelt man die Film-
forderung und mit ihr die Frage nach der Qualifizierung eines Films als kultu-
relles Produkt auf den steuerrechtlichen Kulturbegriff zuriick, endet man bei
der Feststellung, dass Filmkunst zu den anerkannten Bereichen der Kultur ge-
hort und damit dem steuerrechtlichen Kulturbegriff unterfillt. Fir die kon-
krete Qualifizierung eines Films ist damit freilich nicht viel gewonnen, gilt es
doch dann im Rahmen der Subsumtion zwischen Filmkunst und sonstigen,
nicht kiinstlerischen Filmen zu unterscheiden. Gerade dieser Unterscheidung
dienen aber die Fragmente, die im Filmfordergesetz normiert sind und die sich
mit ihrem oft tautologischen Gehalt wiederum dem ebenfalls tautologischen
steuerrechtlichen Hilfsbegriff des Kulturwerts annihern.

Insgesamt vermag der enumerative Kulturbegriff daher eine Anniherung an
Kultur als Kategorie zu bieten, stellt aber mit seinem Verweis auf die allgemeine
Lebensanschauung fiir konkrete Subsumtionen in Zweifelsfillen wenige An-
haltspunkte bereit. Als Rechtsbegriff im nationalen Kontext bleibt Kultur somit
in erhohtem Mafle auf die Ausfiillung unbestimmter Rechtsbegriffe angewiesen.

b) Europdischer Kulturbegriff

Im Unionsrecht hat die Kultur neben allgemeinen Forderbestimmungen im Pri-
mirrecht” sowie der Berticksichtigung im soft law*® ihre mafigebliche Bedeu-
tung als subsumtionsfahiger und -bediirftiger Rechtsbegriff im Beihilfenrecht.*’
Nach Art. 107 Abs. 3 lit.d AEUV konnen Beihilfen zur Forderung der Kultur
und der Erhaltung des kulturellen Erbes als mit dem Binnenmarkt vereinbar
angesehen werden, soweit sie die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in
der Union nicht in einem Mafl beeintrichtigen, das dem gemeinsamen Interesse
zuwiderlduft. Auch hier zeitigt die Frage, ob ein bestimmtes Produkt, ein Arte-
fakt oder ein Lebensbereich dem Begriff der Kultur zuzuordnen sind, konkrete
Rechtsfolge und bestimmt mafigeblich iiber die Frage, ob eine Beihilfe durch die
Kommission genehmigt werden kann oder nicht.

¥ S.u. S. 13441,

% S.0.S.10.

# Vgl. zu den entsprechenden Bemiithungen der rechtlichen Handhabung nur Konig/Kiih-
ling, EuZW 2000, 197 ff.; zum Definitionsbediirfnis vgl. Ress, DOV 1992, 944 (950); ders., in:
GS Grabitz, S.595 (622).
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Das Unionsrecht steht bei der Definition eines Kulturbegriffs jedoch nicht
nur vor der Herausforderung der schwierigen Begriffsfindung selbst, sondern
auch vor einem besonderen Dilemma in Hinblick auf etwaige Unitarisie-
rungstendenzen eines einheitlichen Kulturbegriffs. Wenn nach Art.3 Abs.3
UAbs. 4 EUV die Union den Reichtum ihrer kulturellen und sprachlichen Viel-
falt wahrt und fiir den Schutz und die Entwicklung des kulturellen Erbes Euro-
pas sorgt, so ist mit dieser Bestimmung in besonderer Weise eine Absage an eine
europiische Einheitskultur verbunden. Insofern ist der Kulturbegriff des Uni-
onsrechts zwar ein autonomer Rechtsbegriff, der selbstindig auszulegen ist und
sich nicht in der Wiederholung nationaler Kulturbegriffe erschopft.®® Trotzdem
orientiert er sich mafigeblich an thnen, ist er doch nach ihrem Muster geschaffen
worden.”" Diese Riickspiegelung geht zum Teil soweit, den Kulturbegriff des
Unionsrechts lediglich als einen Reflex der komplexen Kulturen der Mitglied-
staaten zu betrachten.®

Unabhingig von der Intensitit des Rekurses auf die mitgliedstaatlichen Defi-
nitionen ergibt sich hinsichtlich der Weite des Begriffs zunichst aus dem Pri-
mirrecht selbst eine Klarstellung. Da die Bereiche Bildung in den Art.165f.
AEUV und Wissenschaft in den Art. 179ff. AEUV jeweils eigenstindigen Re-
gelungen unterworfen wurden, die neben dem in den Art.167 AEUV nor-
mierten Abschnitt tiber die Kultur stehen, verbleibt von vorne herein fiir den
unionsrechtlichen Kulturbegriff nur ein engerer Anwendungsbereich, der dem
nationalen Begriffspaar von , Kunst und Kultur® entspricht. Innerhalb dieses
engen Begriffs herrscht im Ergebnis ein duflerst pragmatischer Ansatz vor. Ins-
besondere die Furopiische Kommission stellt zur Begriffsfindung darauf ab,
was ,nach allgemeiner Auffassung der Kultur zugeordnet” wird.>® Der europi-
ische Kulturbegriff greift somit ebenfalls auf eine weitestgehend enumerative
Definition zuriick. Erfasst sind demnach vor allen Dingen Sprache® und Lite-
ratur, Musik, bildende Kunst, darstellende Kunst, Denkmalpflege, Brauch-
tumspflege, Kulturvermittlung im Ausland sowie der Rundfunk, sofern es sich
bei den vermittelten Inhalten um solche kultureller Art handelt.”

5 EuGH Rs. 75/63, Slg. 1964, 379 (395f.); Fechner, in: v.d. Groeben/Schwarze (Hrsg.),
EUV/EGYV, Vorb. Art. 151 EGV, Rn. 17; Niedobitek, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGYV, Art. 151
EGV, Rn.25.

1 Vgl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen
Union, Art. 167 AEUV, Rn. 87.

52 Fechner, in: v.d. Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV, Vorb. Art.151 EGV, Rn.19;
Blanke, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 167 AEUV Rn.3.

> Kommission 24.02. 1999 —- NN 70/1998 (Kinderkanal und Phoenix), Tz.6.2.

> Kommission 30.04. 2008 — N 704/2007 (Theater und Circus Valencia), Rn.37; Kommis-
sion 21.03. 2007 — N 776/2006 (Baskische Sprache in der Arbeitswelt), Rn.22.; Kommission
21.03. 2007 — N 49/2007 (Baskische Sprache im sozialen Leben), Rn. 20ff.

% Vgl. Berggruen-Merkel, Die rechtlichen Aspekte der Kulturpolitik nach dem
Maastrichter Vertrag, S. 3; Holthoff, Kulturraum Europa, S.91{.; Fechner, in: FS Oppermann,
S.687 (696); vgl. auch Koenig/Kiihling, EuZW 2000, 197 (201); Ress, in: GS Grabitz, S.595
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¢) Vélkerrechtlicher Kulturbegriff

Im Volkerrecht ist unter der Agide der UNESCO der Normierungsprozess im
Bereich des Kulturrechts zwar deutlich weiter fortgeschritten als es im natio-
nalen oder im Unionsrecht der Fall ist. Zu einer prazisen Begriffsbildung hat
dies jedoch weder auf normativer noch auf wissenschaftlicher Ebene gefiihrt.
Dabei lisst sich jedoch zunichst, ahnlich wie im Unionsrecht, eine Begriffsab-
grenzung vornechmen. Bereits aus der Konzeption der UNESCO als Organisa-
tion der Vereinten Nationen fiir Erziehung, Wissenschaft und Kultur, die das
Kulturvolkerrecht zwar keineswegs monopolisiert hat, aber doch als Wegwei-
ser in diesem Bereich angesehen werden kann, folgt, dass im volkerrechtlichen
Kontext der Bereich Kultur diejenigen von Bildung und Wissenschaft nicht mit
einschliefit, sondern eher im engeren Sinne von ,,Kunst und Kultur® zu verste-
hen ist.>

Im Ubrigen fehlt eine einheitliche Kulturdefinition. Auch hier lassen sich
aber die bereits im nationalen Kontext aufgezeigten Alternativen der entweder
enumerativen oder tautologischen Begriffsanniherung identifizieren. Zur er-
steren gelangt man, wenn man die Regelungsgegenstinde der verschiedenen
volkerrechtlichen Kulturabkommen analysiert und daraus einen Kulturbegriff
extrahiert. Lasst man den Bereich der Wissenschaft unbertcksichtigt, so ver-
bleiben als wesentliche Inhalte Sprache, Geschichte, Lebensweise, Kunst, Lite-
ratur, Film, Fernsehen und Horfunk.” Ein eher tautologischer Ansatz findet
sich demgegeniiber in der ,Konvention zum Schutz und zur Forderung der
Vielfalt kultureller Ausdrucksformen®, in der ,,Kultur® als eine besondere Ma-
terie des Volkerrechts erstmals kodifiziert wurde.”® Zwar fehlt es auch hier an
einer Legaldefinition des Begriffs der Kultur. Art.4 der Konvention definiert
aber sowohl den Begriff der kulturellen Ausdrucksformen als auch den der
kulturellen Aktivititen, Gliter und Dienstleistungen. ,,Kulturelle Ausdrucks-
formen“ sind danach die Ausdrucksformen, die durch die Kreativitit von Ein-
zelpersonen, Gruppen und Gesellschaften entstehen und einen kulturellen
Inhalt haben. Der Begriff der ,kulturellen Aktivititen, Giiter und Dienstleis-
tungen“ bezieht sich nach der Vorschrift auf die Aktivititen, Giiter und Dienst-
leistungen, die zu dem Zeitpunkt, zu dem sie hinsichtlich eines besonderen
Merkmals, einer besonderen Verwendung oder eines besonderen Zwecks be-

(622); Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, §36 Rn.59; Bir-Bouyssiere, in:
Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art.87 EUV Rn.103; Kreuschitz, in: Lenz/Borchardt
(Hrsg.), EU-Vertrige, Art.107 AEUV Rn.60; Gotz/Martinez-Soria, in: Dauses (Hrsg.),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. II1. Rn.228; Kruse, EWS 1996, 113 (115); Schrider,
in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Kommentar zum EU-Beihilfenrecht, Kap.1
Rn.2089.

% Vgl. dazu — auch unter Hinweis auf die Briche in dieser Terminologie — Odendahl, Kul-
turgiiterschutz, S.364f.

7 Odendahl, Kulturgiiterschutz, S. 366.

58 0. Schorlemer, VN 2005, 217 (222).
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trachtet werden, kulturelle Ausdrucksformen verkdrpern oder tUbermitteln,
und zwar unabhingig vom kommerziellen Wert, den sie moglicherweise haben.
Kulturelle Aktivititen konnen ein Zweck an sich sein oder zur Herstellung von
kulturellen Giitern und Dienstleistungen beitragen.

3. Parallele Begriffsfiibrung im Verrechtlichungsprozess

Dort, wo der Begriff der Kultur Gegenstand spezifischer Verrechtlichung ist,
lasst sich demnach die deutliche Tendenz zu einem engeren Kulturbegriff aus-
machen, der im deutschen Rechtskreis meist mit dem Begriffspaar ,,Kunst und
Kultur® gekennzeichnet wird, ohne dabei jedoch die Kultur auf den kiinstle-
rischen Bereich zu beschrinken. Die weitere, im nationalen Kontext sehr pri-
sente Begriffsfihrung, die Kultur als die Gesamtheit der Bereiche Kunst, Wis-
senschaft und Bildung begreift, hat demgegentiiber weder in der nationalstaatli-
chen Normierung noch in der unions- und volkerrechtlichen Perspektive
mafigeblichen Niederschlag gefunden.

Eine abstrakte Definition dieses so verbleibenden Lebensbereichs ist bisher
jedoch auf keiner der genannten Ebenen gelungen, ohne auf eine tautologische
Begriffsfindung zuriickzugreifen. Am ehesten erfolgt daher ebenentibergrei-
fend eine Anniherung an den Begriff durch die Aufzihlung derjenigen Be-
reiche, deren Zugehorigkeit zur Kultur anerkannt ist. Die konkrete Benennung
dieser Komplexe ist dabei tiberraschend deckungsgleich. Sie umfasst saimtliche
Formen der Kunst in ihren klassischen und modernen Sparten, in freier und
angewandter Form, Archiv- und Museumswesen, Denkmalschutz sowie die
Brauchtumspflege. Wenn dariiber hinaus zum Teil auch der Rundfunk in den
engeren Kulturbegriff mit einbezogen wird, so durchbricht dies die Aufzihlung
insofern, als es hierbei weniger um den Inhalt als das Medium geht. Dement-
sprechend wird bei der Zuordnung von Rundfunk zum Bereich der Kultur
nicht der Ubertragungsweg als solcher, sondern nur der kulturspezifische In-
halt geschiitzt, der sich einer der anderen Kategorien jeweils zuordnen lassen
koénnen muss.

B. Kulturgut als Rechtsbegriff

I. Normierung des Kulturgiiterbegriffs
1. Nationales Recht

Neben der zunehmenden, wenn auch zum Teil begrifflich unspezifischen Ver-
rechtlichung des Kulturbegriffs hat sich ein weiterer kulturspezifischer Rechts-
begriff herausgebildet, der definitorisch deutlich leichter zu fassen ist: der des



