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Einleitung

Theaterauffithrungen, Kunstausstellungen und Konzerte — welchen Stellenwert
nehmen diese traditionellen Kulturformen in unserer heutigen Gesellschaft ein?
Besucht der Mensch des 21. Jahrhunderts iiberhaupt noch traditionelle Kulturver-
anstaltungen?' Wir leben heute in einer Medien- und Multioptionsgesellschaft.?
Wir haben die Moglichkeit, aus einem breiten, weltweit verfiigbaren alternativen
Kulturangebot auszuwéhlen, um unsere Freizeit zu gestalten: der neuste Holly-
woodfilm im Kino, eine spektakuldre Musicalauffithrung, ein Popkonzert mit
Spezialeffekten oder unser Bezahlfernsehen zu Hause. Gegeniiber diesen moder-
nen Dienstleistungsangeboten wirken traditionelle Kulturangebote oft antiquiert,
uninteressant und wenig erhaltenswert. Wozu existieren also noch Theater,
Museen und Konzerthduser, die aufgrund der knappen und stetig knapper wer-
denden staatlichen Haushalte nur miihsam erhalten werden kénnen?

Und wir brauchen und schétzen sie doch auch, die traditionelle Kultur. Viel-
leicht bedarf unsere heutige globalisierte und medialisierte Gesellschaft diesen
traditionellen Kultursektor mehr denn je. Durchgefiihrte Studien zum Kultur-
publikum haben ergeben, dass traditionelle Kulturangebote nach wie vor einen
hohen Stellenwert in weiten Teilen der Bevolkerung einnehmen. Theater- und
Opernauffithrungen, der Besuch von Konzerten unterschiedlicher Musikgenres
sowie der Besuch von Kunstausstellungen sind die beliebtesten Angebote.? Es ist
knapp die Hélfte der Bevolkerung, die diese kulturellen Veranstaltungen zumin-
dest gelegentlich besucht.*

Die prekére allgemeine Haushaltslage zwingt seit den 90-er Jahren die 6ffent-
liche Hand zu radikalen SparmaBinahmen in allen Politikbereichen, die auch Kiir-
zungen in den Kulturhaushalten und bei der staatlichen Kulturférderung bewirkt
haben.’

Okonomische Aspekte diirfen die Kulturpolitik aber nicht dominieren. Es ent-
steht andernfalls die Gefahr, dass Sparen als Politikersatz verstanden wird und
finanzielle Zielvorgaben die inhaltliche Zielsetzung der Kulturpolitik dominie-

Siehe zum Begriff der ,kommunalen traditionellen Kultureinrichtung™ S. 7 ff.
Vgl. Scheytt, Kulturstaat Deutschland, S. 35.

Scheytt, Kulturstaat Deutschland, S. 178.
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ren.’ ., Kultur muss ihren Sinn und Eigenwert sowie ihre gesellschafiskritische
Rolle behaupten; sie hat daher ganz eigene Zielsysteme jenseits 6konomischer
Zweckrationalitdten. [...] Nicht aus okonomischen Zielen heraus leitet sich der
offentliche Auftrag der Kulturarbeit ab, sondern aus der gesellschaftlichen Rolle,
die der Kulturpolitik zukommt (,, Kulturpolitik ist Gesellschaftspolitik*).

Die unzureichende finanzielle Ausstattung der staatlichen Kulturhaushalte
ist jedoch Realitdt und ruft ins Gedéchtnis, dass Entwicklung und Forderung
der Kultur nicht allein Aufgabe des Staates sind.® Die 6ffentliche Hand gestal-
tet das kulturelle Leben in unserer Gesellschaft nicht alleine. Nicht nur sie ist
fiir die Kultur verantwortlich, sondern die Kulturlandschaft der Bundesrepublik
Deutschland ist traditionell von einem ,,kulturellen Tragerpluralismus*® gepragt.
Neben Bund, Landern und Kommunen bringen sich eine Vielzahl von Einzelper-
sonen, Vereinen und Wirtschaftsunternehmen mit je eigener Gestaltungsmacht
und Verantwortung in die Gemeinschaftsaufgabe Kultur ein. Ohne das finan-
zielle und zeitliche Engagement der Privatwirtschaft wiren ein kulturelles Leben
und eine kulturelle Vielfalt, wie wir sie heute kennen, gar nicht denkbar."

Aufgrund der finanziellen und sozialen Realitdt in Deutschland sollten die
staatlichen Stellen ihre kulturpolitische Aufgabe heutzutage darin sehen, die in
Bevolkerung und Wirtschaft vorhanden kulturellen Potentiale in verstiarktem
Mafe zu aktivieren. Sie sollten die Privatwirtschaft fiir die gesellschaftliche Auf-
gabe Kultur zur Verantwortung ziehen und auf diese Weise die kulturelle Vielfalt
in Deutschland sichern und bereichern. Eine solche Kulturpolitik zielt auf eine

6 Scheytt, Kulturstaat Deutschland, S. 46.

Scheytt, Kulturstaat Deutschland, S. 46 f.

8 Vgl. Enquete-Kommission, Kultur in Deutschland, S. 46. Die Enquete-Kommission Kultur
in Deutschland wurde erstmals durch den Deutschen Bundestag in der 15. Wahlperiode
(2002-2005) eingesetzt und hatte u.a. den Auftrag sich mit dem Thema ,,Kulturlandschaft
und Kulturstandort Deutschland — kulturelle Grundversorgung® zu befassen. Aufgrund der
vorgezogenen Neuwahlen zum Deutschen Bundestag im Jahr 2005 konnte die Enquete-Kom-
mission ihre Arbeit nicht abschlieen und erstellte nur einen Tatigkeitsbericht. Die Enquete-
Kommission wurde in der 16. Wahlperiode (2005-2009) erneut eingesetzt mit dem Auftrag,
die Arbeit auf der Grundlage des Téatigkeitsberichtes fortzusetzten, zu vervollsténdigen und
abzuschlieBen. Schwerpunktthemen der neu eingesetzten Enquete-Kommission waren dabei
u.a. ,Infrastruktur, Kompetenzen und rechtliche Rahmenbedingungen fiir Kunst und Kultur
in Staat und Zivilgesellschaft* und ,,Die 6ffentliche und private Férderung und Finanzierung
von Kunst und Kultur — Strukturwandel. Am 11.12.2007 legte die Enquete-Kommission
ihren Abschlussbericht vor, der mit den Stimmen aller Mitglieder beschlossen wurde.

9 Scheytt, Kulturstaat Deutschland, S. 116; hierzu auch Enquete-Kommission, Kultur in
Deutschland, S. 46.

10 Vgl. Enquete-Kommission, Kultur in Deutschland, S. 46.
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aktivierte Kulturgesellschaft ab," deren Leitbild der ,,aktivierende Kulturstaat“
ist.”?

11 Scheytt, Kulturstaat Deutschland, S. 62.
12 Vgl. Enquete-Kommission, Kultur in Deutschland, S. 92 f; Einzelheiten zum Politikmodell
des aktivierenden Kulturstaates auch S. 9 ff.






Arbeitsthema

Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Dissertation ist das fiir traditionelle
Kultureinrichtungen geltende vergaberechtliche Rechtsregime in Deutschland
und die Gestaltungsmoglichkeiten, die sich speziell den Gemeinden erdffnen,
wenn sie die bisher in alleiniger Verantwortung gefiihrten traditionellen Kul-
tureinrichtungen zukiinftig dauerhaft und effizient nach dem Politikmodell des
aktivierenden Kulturstaates betreiben wollen.

Im ersten Teil der Arbeit werden zunéchst der Begriff der ,,traditionellen Kul-
tureinrichtung®™ naher definiert sowie Inhalt und Berechtigung des Politikmo-
dells des aktivierenden Kulturstaates fiir Deutschland dargelegt und begriindet.
Das Arbeitsthema wird zudem an die Zwecke der vorliegenden Untersuchung
angepasst und entsprechend eingeschrankt. So sind Gegenstand der Priifung
allein die kommunalen traditionellen Kultureinrichtungen.'

Ausgehend von den wesentlichen Grundprinzipien des aktivierenden Kul-
turstaates ist im zweiten Teil der Arbeit nach der besten Kooperationsform zu
suchen, die den Kommunen zur Umsetzung des Kulturpolitikmodells zur Verfii-
gung stehen. Die Charakteristika der moglichen Kooperationsformen sind dafiir
herauszuarbeiten. Wie sich zeigen wird, eignen sich insbesondere Offentlich
Private Partnerschaften zur optimalen vertraglich-inhaltlichen Umsetzung einer
aktivierenden Kulturpolitik.

Die Gemeinden bewegen sich bei der Griindung von kulturellen Offentlich
Privaten Partnerschaften nicht in rechtsfreiem Raum, sondern haben — wie
detailliert zu begriinden sein wird"“ — das Vergaberecht zu beachten. Das Ver-
gaberecht ist keine rein nationale Rechtsmaterie, sondern beruht zum Teil auf
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben, die durch den Vertrag von Lissabon 2008
eine Neuordnung erfahren haben. Die Priifung, welche der nationalen und welche
der europdischen Vergaberechtsvorschriften die Gemeinden zu beachten haben,
wenn sie eine private Partnerschaft fiir eine traditionelle Kultureinrichtung aus-
schreiben, und ob bzw. in welchem Umfang das anzuwendende Vergaberechts-
regime von den Neuerungen in den Europdischen Vertridgen betroffen ist, ist ein
Schwerpunkt dieser Arbeit.

13 Siehe dazu im Einzelnen S. 7 ff.
14 Siehe dazu S. 78 ff.



Die Bestandsaufnahme und Analyse der aktuellen deutschen Vergaberechts-
praxis werden zeigen, dass die deutschen Kommunen fiir das Verfahren zur Ver-
gabe einer kulturellen Offentlich Privaten Partnerschaft nach dem Politikmodell
des aktivierenden Kulturstaates einen Blick iiber die nationalen Grenzen hinaus
in das italienische Vergaberecht werfen sollten. Der Grund dafiir liegt darin, dass
das deutsche Vergaberecht kein privat initiiertes Vergabeverfahren kennt,' mit
dem dieses Politikmodell in verfahrensrechtlicher Hinsicht weitgehender umge-
setzt werden konnte als mit den Vergabeverfahren des deutschen Vergaberechts.
Den Schwerpunkt des dritten Teils der Arbeit bilden deshalb die Vorstellung und
Untersuchung des Project financing des italienischen Vergaberechts, bei dem
die private Initiative und die Nutzung der privatwirtschaftlicher Ressourcen in
finanzieller und planerischer Hinsicht im Mittelpunkt steht. Am Ende soll ein
Musterverfahren zur Vergabe einer privaten Partnerschaft fiir kommunale tra-
ditionelle Kultureinrichtungen erarbeitet werden, dass sich an dem italienischen
Project financing orientiert. Bestenfalls dient dieses spezielle Vergabeverfah-
ren den deutschen Kommunen bei der Umsetzung ihrer aktivierenden Kultur-
politik als vergaberechtlicher Leitfaden. Priméres Ziel der vorliegenden Arbeit
ist jedoch, mit dem vorgeschlagenen Ausschreibungsverfahren eine Diskussion
anzustoflen und einen Beitrag zur verbesserten &ffentlichen Ausschreibung von
traditionellen Kultureinrichtungen zu leisten.

15 Vgl. HDBI, Stellungnahme Griinbuch PPP — Frage 9.



1. Teil: Aktivierende Kulturpolitik

1. Kapitel: Begriff der ,,kommunalen traditionellen
Kultureinrichtung*

Die UNESCO definiert in ihrer Erkldrung von Mexico City aus dem Jahre 1982
,, Kultur im weitesten Sinne als die Gesamtheit der einzigartigen geistigen, mate-
riellen, intellektuellen und emotionalen Aspekte [...], die eine Gesellschaft oder
eine soziale Gruppe kennzeichnen. Dies schliefst nicht nur Kunst und Literatur
ein, sondern auch Lebensformen, die Grundrechte des Menschen, Wertsysteme,
Traditionen und Glaubensrichtungen.'®

Die Definition der UNESCO zeigt, dass es so gut wiec unmoglich ist, den kom-
plexen Begriff , Kultur* allgemeingiiltig zu bestimmen. Vielmehr variiert der
Kulturbegriff je nach Bedeutungszusammenhang und muss in seinem zeitlichen,
rdumlichen und gesellschaftlichen Kontext gesehen werden."”

Fiir Zwecke der vorliegenden vergaberechtlichen Untersuchung ist ein weiter
Kulturbegriff nicht sinnvoll. Um am Ende der Arbeit ein kulturspezifisches Ver-
gabeverfahren vorschlagen zu kdnnen, muss vielmehr ein enger Kulturbegriff
verwendet werden. Von dem hier verwendeten Begriff ,,Kultur® wird deshalb nur
der Teilbereich der traditionellen Kultureinrichtungen erfasst, wozu insbeson-
dere Opern, Theater, Museen, Konzerthduser und Kunsthallen gehoren.

Die sachliche Beschridnkung des Untersuchungsgegenstandes auf traditionelle
Kultureinrichtungen beruht auf der Uberlegung, dass bisher in Deutschland diese
Kulturgenres liberwiegend in offentlicher Tragerschaft stehen'® und von den
staatlichen Stellen grofBitenteils allein finanziert werden. Traditionelle Kulturein-
richtungen — wie noch ausfiihrlich darzustellen ist' — zédhlen zu den staatlichen
Daseinsvorsorgeaufgaben mit der Folge dass die 6ffentliche Hand sie zumindest
mit bereitstellen muss. Soll das Politikmodell des aktivierenden Kulturstaates in
Deutschland Realitidt werden, muss nach hier vertretener Ansicht insbesondere in
diesem kulturellen Teilsektor ein Umdenken einsetzen.

16  UNESCO, Erklarung 1982, S. 1 (abrufbar z.B. unter www.unesco.de)

17 Vgl. Fuchs, Kulturpolitik als gesellschaftliche Aufgabe, S. 136; Scheytt, Kulturstaat Deutsch-
land, S. 27.

18  Vgl. Enquete-Kommission, Kultur in Deutschland, S. 101 f.

19 Siehe S. 15ff.



Nicht selten werden die traditionellen Kulturformen auch unter dem Ober-
begriff ,,Kiinste“ zusammengefasst.”’ Der Begriff ,,Kiinste* wird jedoch auch
in anderen Bedeutungen gebraucht. So werden ,,Kiinste” zum einen héufig als
Gegenbegriff zur ,,Kultur® verwendet. Beide Begriffe — trotz ihrer Néhe zuei-
nander — unterscheiden sich in ihrer Wirkungsweise: So sind ,,Kiinste” Ausdruck
der Individualitit des Individuums, die in ihren verschiedenen Ausdrucksformen
die Lebenssituationen und Empfindungen des einzelnen Menschen zur Spra-
che bringen.”! Mit ,,Kultur” dagegen ist das Verbindende in Gemeinschaft und
Gesellschaft angesprochen, wie Werte, Traditionen und Zusammengehdrigkeits-
gefiihl.?? Traditionelle Kultur im hier verstandenen Sinne soll sich nicht nur auf
den einzelnen Biirger, sondern gleichzeitig auf die Gesellschaft insgesamt bezie-
hen. Sie ist also ein Teilbereich von Kunst und Kultur gleichermafBen. Zum ande-
ren wird unter ,,Kiinsten“ die gesamte kiinstlerische Wertschopfungskette vom
kreativen Akt bis zu ihrer Aufnahme durch das Publikum zusammengefasst.?
Fiir Zwecke dieser Arbeit sind aber nur die letzten Glieder der Wertschopfungs-
kette von Interesse: der Vertrieb und die Vermittlung von Kultur.

Der vielfach fiir traditionelle Kulturleistungen verwendete Begriff ,,Hochkul-
tur” wird ebenfalls vermieden. Er wird haufig als Gegenbegriff zur ,,Massenkul-
tur* gebraucht und gerne unreflektiert mit ,,flacher Unterhaltung® gleichgesetzt.
Wie Scheytt richtig anmerkt, ist dieses Begriffspaares zu einfach, um mit ihm die
kulturelle Realitiit in Deutschland beschreiben zu konnen. So sind die Ubergiinge
zwischen beiden Kulturformen fliefend geworden und es gibt auch ,,Hochkul-
tur” von bisweilen jammerlicher Qualitdt und Kreativitét.*

Allein die traditionellen Kultureinrichtungen auf Kommunalebene sind Unter-
suchungsgegenstand dieser Arbeit. Die Kommunen sind in Deutschland am héu-
figsten Tréager traditioneller Kultureinrichtungen.” Das hat rechtliche Griinde:
Die Artikel des Grundgesetzes iiber die Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Lindern enthalten fiir die kulturellen Angelegenheiten keine Kompetenz-
zuweisung an den Bund. Daraus folgt, dass gemil3 Art. 30, 70 GG die Lander
fir die Kulturpolitik zustdndig sind. Man spricht traditionell insoweit von der
,,» Kulturhoheit der Lander®, denen die Gemeinden im Staatsaufbau zugeordnet

20 Vgl. Enquete-Kommission, Kultur in Deutschland, S. 85; Scheytt, Kulturstaat Deutschland,
S. 152 1f.

21 Scheytt, Kulturstaat Deutschland, S. 72.

22 Scheytt, Kulturstaat Deutschland, S. 75.

23 Vgl. Scheytt, Kulturstaat Deutschland, S. 155f.; Enquete-Kommission, Kultur in Deutschland,
S. 347.

24 Scheytt, Kulturstaat Deutschland, S. 21.

25  Enquete-Kommission, Kultur in Deutschland, S. 56, 86.



werden. Es heif3t deshalb auch in Art. 35 III des Einigungsvertrages, der seit 1990
zum deutschen Verfassungsrecht gehort: ,,Die Erfiillung der kulturellen Aufga-
ben, einschlieflich ihrer Finanzierung ist zu sichern, wobei Schutz und Férde-
rung von Kultur und Kunst den neuen Léndern und Kommunen entsprechend der
Zustdndigkeitsverteilung des Grundgesetzes obliegen.” Seit der Foderalismusre-
form im Jahre 2006 ist die ausschlieBliche Gesetzgebungsbefugnis der Lander
auf den Gebieten der Kultur nun auch ausdriicklich in Art. 23 VI 1 GG geregelt.

Den Gemeinden ist nach der Kompetenzverteilung des Grundgesetzes nicht
die Tragerschaft fiir spezifische kommunale Aufgaben iiberantwortet, sondern
sie sind gemal Art. 28 11 2 GG fiir ,,alle Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft* zustindig. Das Gemeindeleben ist von kultureller Offentlichkeit geprigt,
die trotz der Vielfalt und Widerspriichlichkeit der Lebensformen dazu beitrégt,
einen Interessenzusammenhang herzustellen und eine gemeinsame Identitét zu
fordern.? Es gibt kaum einen anderen Bereich der Kommunalpolitik, der so eng
mit der Ortlichen Gemeinschaft verbunden ist wie die Kulturpolitik.?” Die kultu-
relle Betdtigung der Gemeinden ist daher seit jeher eine kommunale Selbstver-
waltungsaufgabe geméf Art. 28 112 i.V.m. Art. 5 III 1 GG.® Kulturpolitik ist in
der Bundesrepublik Deutschland in erster Linie Kommunalpolitik.?

2. Kapitel: Das aktivierende Kulturstaatsmodell
A. Das Politikmodell des ,,aktivierenden Staates*

Das Modell des ,,aktivierenden Staates™ hat sich als allgemeinpolitischer Ansatz
seit Mitte der 90er-Jahre in Deutschland zu etablieren begonnen. Mit dem ,,akti-
vierenden Staat“ auf Staatsebene korrespondiert auf Verwaltungsebene das
Handlungskonzept ,,Governance®; ihre Leitbilder sind identisch.

Der ,,aktivierende Staat* bzw. die ,,Governance*-Verwaltung®® sehen fiir die
Losung von gesellschaftlichen Problemen nicht allein die staatlichen Ebenen in
der Verantwortung, sondern befiirworten, die Zivil- und Biirgergesellschaft mit
ihren hohen Kompetenzen und Féhigkeiten, wo auch immer moglich, in die Pro-
blemlésung mit einzubeziehen.?! Die Privatwirtschaft kann neben der 6ffentli-

26 Enquete-Kommission, Kultur in Deutschland, S. 56; Scheytt, Kulturstaat Deutschland, S. 121.

27  Enquete-Kommission, Kultur in Deutschland, S. 56.

28  Vgl. Hellermann, Beck’scher Onlinekommentar GG, Art. 28 GG, Rn. 41.3.

29  Enquete-Kommission, Kultur in Deutschland, S. 56.

30 Im Folgenden wird aus Griinden der Vereinfachung fiir alle staatlichen Ebenen nur noch von
,.aktivierendem Kulturstaat“ gesprochen.

31 Vgl Enquete-Kommission, Kultur in Deutschland, S. 92.





