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Vorwort

Die vorliegende Arbeit hat im Sommersemester 1988 der Juristischen Fakultiit
der Universitidt Regensburg als Dissertation vorgelegen. Rechtsprechung und
Literatur sind bis Juni 1988 beriicksichtigt.

Der hier unternommene Versuch einer Typisierung und Strukturierung der auf
dem Gebiet der o6ffentlichen Kunstsubventionierung handelnden nicht-staatli-
chen Instanzen bedurfte eingehender empirischer Recherche. Deshalb danke
ich an dieser Stelle all denjenigen Personen und Institutionen, die mir das inso-
fern notwendige Material zur Verfiigung gestellt haben. Stellvertretend fiir alle
seien in diesem Zusammenhang genannt das Institut fiir Foderalismusfor-
schung, Innsbruck, und sein Leiter, Herr Professor Dr. Peter Pernthalter, Herr
Ministerialdirigent Dr. Hanns Hieronymus, Bundesministerium des Innern,
Bonn, sowie Herr Ministerialrat Dr. Roland Felber, Verwaltungsdirektor der
Bayerischen Staatsoper, Miinchen.

In zahlreichen Gesprichen haben meine Kollegen und Freunde, Herr Regie-
rungsrat Dr. Wilhelm Schmidbauer, Bayerisches Staatsministerium des Innemn,
Miinchen, und Herr Regierungsrat Michael Griesbeck, Bundesministerium des
Innern, Bonn, die Hohen und Tiefen im Laufe der Beschiftigung mit dieser
Arbeit mit mir geteilt und so manchen wertvollen Hinweis geliefert. Nicht ver-
gessen werden darf auch die unersetzliche technische Hilfe von Frau Rechts-
referendarin Elisabeth Nordgauer und Frau Maria Gatter, beide Regensburg.

Dank schulde ich aber zu allérerst meinem akademischen Lehrer, Herrn Pro-
fessor Dr. Udo Steiner, fiir die nie nachlassende liebevolle Betreuung der Dis-
sertation und fiir die schonen Jahre der Arbeit an seinem Lehrstuhl fiir Offentli-
ches Recht an der Universitdt Regensburg.

Ganz besonders darf ich schlieBlich der Verlagsbuchhandlung Duncker &
Humblot GmbH, Berlin, fiir die Aufnahme der Arbeit in die "Schriften zum Of-

fentlichen Recht" danken.

Miinchen, im Dezember 1988 Michael Mihatsch
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I. Begriffliches
1. Kunst

Verfassungsrechtliche Uberlegungen zum Thema "Offentliche Kunstsubventio-
nierung" nehmen ihren Ausgang in Ermangelung ausdriicklicher Aussagen des
Grundgesetzes bei der Kunstfreiheitsgarantie des Art. 5 Abs. 3 GG. Diese
Vorschrift, die in fiir die sprachliche Diktion des modernen Gesetzgebers und
selbst fiir Verfassungstexte vollig untypischer, nahezu prosaischer Weise
feststellt, Kunst sei frei, ist nach Jahren eines von der rechtswissenschaftlichen
Diskussion relativ unbeachteten Schattendaseins! seit Mitte der 60er Jahre
immer mehr in den Mittelpunkt des Interesses geriickt2.

Mit ein Hauptgrund fiir das lange Zogern der Fachliteratur in bezug auf Art. 5
Abs. 3 GG diirfte die mit der lapidaren textlichen Formulierung korrespondie-
rende Unsicherheit in der Auslegung der Norm gewesen sein. Hier nimmt seit
jeher die Suche nach einer fiir juristische Zwecke hinreichend griffigen, weil
subsumtionstauglichen Definition des Kunstbegriffs, die aber auch grundlegen-
de Erkenntnisse der modernen Gesellschaftswissenschaften und einer gewan-
delten Asthetik nicht ignoriert, eine zentrale Stellung ein.

An der Definitionsfrage kommt deshalb auch die Beschiftigung mit Problemen
der offentlichen Kunstsubventionierung nicht vorbei. Jede staatliche Aktivitit
erfordert Klarheit iiber ihren Gegenstand; wer fordert, mul wissen, was er
fordert3. Auch miissen die Kompetenzen der zur Entscheidung Berufenen
durch eine verbindliche Eingrenzung der méglichen Forderungsobjekte abge-
steckt werden: Allein schon aus Griinden der Verwaltungsorganisation muf
feststehen, ob etwa Subventionen fiir den Film zur Abteilung "Kunstférderung"
oder "Wirtschaftsférderung" ressortieren sollen.

1 Siehe Ridder, Freiheit der Kunst, S. 10, der noch 1963 die Kunstfreiheitsgarantic als
"terra incognita" des deutschen Verfassungsrechts beschreibt, welche die alten Karto-
graphen mit "Hic sunt leones" bezeichnet hitten.

2 Dies belegen u. a. die Monographien von Erbel, Kunstfreiheitsgarantie (1966); Knies,
Schranken (1967); Miiller, Freiheit der Kunst (1969); Hufen, Freiheit der Kunst
(1982); ferner die Beitrige von Steiner und Grimm, VVDStRL 42 (1984), 1 ff., 46 ff.

3 Ahnlich Huber, Kulturstaat, S. 14.
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Dabei soll hier nicht der Versuch unternommen werden, die zahlreichen Dar-
stellungen zum Meinungsstand4 sowie die vielfiltig anzutreffenden, enga-
gierten DefinitionsvorschlidgeS um eine weitere Variante zu bereichern. Not-
wendig erscheint jedoch ein auch fiir die praktische Arbeit der kunstférdernden
Verwaltung verwertbarer Uberblick zu den von der wissenschaftlichen Diskus-
sion hierzu bislang herausgearbeiteten Ergebnissen. Dabei gilt besonderes
Augenmerk der Frage, ob sich die im wesentlichen fiir die Kunstfreiheit
gewonnenen Aussagen auch auf das Gebiet der Kunstsubventionierung
iibertragen lassen, oder ob insofern Differenzierungen vorzunehmen sind.

a) Ankniipfung an objektive Kriterien
aa) Definitionsgebot / Definitionsverbot

Die Schwierigkeit, Kunst zu definieren, umgeht derjenige, der sie von Verfas-
sungs wegen fiir definitionsfeindlich hélt oder aus Art. 5 Abs. 3 GG fiir den
Staat gar ein Definitionsverbot im Sinne der Unzuldssigkeit "jeder inhaltlichen
Ausfiillung des grundrechtlichen Kunstbegriffs in einem material-qualitativen
Sinne" folgert, wonach der Staat nicht bestimmen diirfe, was Kunst seif.
Verstidndlich wird der Gedankengang dieser Auffassung vor dem Hintergrund
der bis dahin vorherrschenden materialen Deutung des Kunstbegriffs. Insbe-
sondere die Rechtsprechung der 50er und 60er Jahre iibernahm mehr oder
weniger unreflektiert die beriilhmte "Brockhaus—Formel" von der "Gestaltung
eines seelisch—geistigen Gehalts durch eine eigenwertige Form nach bestimm-
ten Gesetzen"7 oder schloB sich spiter der blumenreichen, heute schon fast

4 Aus letzter Zeit etwa Henschel, FS Wassermann, S. 351 ff.; Heuer, Besteuerung, S. 4
ff.; Bdr, Filmfreiheit, S. 98 ff.
Etwa Bdr, Filmfreiheit, S. 139; Heuer, Besteuerung, S. 32.
Grundlegend Knies, Schranken, S. 217; ihm folgend etwa Hufen, Freiheit der Kunst,
S. 549 f.; Ladeur, AK, Rn. 10 zu Art. 5 Abs. 3; Miiller, Freiheit der Kunst, S. 37.
Weitere Nachweise bei Hoffmann, NJW 1985, 237 (238), Fn. 6.

7 Siehe OVG Miinster, Bescheid v. 18.11.58, NJW 1959, 1890 (1892). Kritisch gegen die
Behandlung des literarischen Apercu wie eine verbindliche Norm Isensee,Wer
definiert, S. 26.
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antiquiert anmutenden Definition des BVerfG in seiner "Mephisto—Entschei-
dung" an:

"Der Lebensbereich Kunst ist durch die vom Wesen der Kunst geprégten, ihr allein eigenen
Strukturmerkmale zu bestimmen. Von ihnen hat die Auslegung des Kunstbegriffs der Verfas-
sung auszugehen. Das Wesentliche der kiinstlerischen Betitigung ist die freie schépferische
Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer
bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden. Alle kiinstlerische
Titigkeit ist ein Ineinander von bewuBten und unbewuBten Vorgingen, die rational nicht
aufzultsen sind. Beim kiinstlerischen Schaffen wirken Intuition, Phantasie und Kunstverstand
zusammen; es ist prim#r nicht Mitteilung, sondern Ausdruck, und zwar unmittelbarster
Ausdruck der individuellen Personlichkeit des Kiinstlers." &

Das hier zum Ausdruck kommende Begriffsverstindnis kennzeichnet ein Be-
miithen um Objektivitdt. Dies zeigt sich im Ankniipfen an unbestimmte Rechts-
begriffe (“freie schopferische Betidtigung”; "bestimmte Formensprache"; "be-
wuflte und unbewuBte Vorginge"), die zwar durchaus typische Elemente
kiinstlerischen Schaffens beschreiben, aber eine moglichst abstrakte, allge-
meingiiltige Definition versuchen und so notwendig vage, unbestimmt und
letztlich nicht nachpriifbar bleiben9. Auch in der Literatur fanden und finden
sich Stimmen, die definitorischen Halt ebenfalls bei objektiven oder zumindest
objektivierbaren Kriterien suchen!0,

Bedenken hiergegen beziehen sich insbesondere auf die Heranziehung von
Qualititskriterien zur Begriffsbestimmung!l oder gar von metaphysischenl2
oder ethischenl3 Ansitzen.

8 BVerfG, Beschl. v. 24.02.71, E 30, 173 (188 f.); Nachweise fiir die Ubernahme dieser
Definition bei Emmerich/Wiirkner, NJW 1986, 1195 (1198). Extrembeispiel bei
Hartmann, JuS 1976, 649 (650 f.). Kritisch zu dieser Uberhthung der Kunst Isensee,
Wer definiert, S. 27.

9 Scholz, in: M/D/H/S, GG, Rn. 39 zu Art. 5 Abs. 3.

10 In dieser Richtung etwa Starck, in: M/K/S, GG, Rn. 186 zu Art. 5; Wiirtenberger,
Vom strafrechtlichen Kunstbegriff, in: FS fiir Eduard Dreher, 1977, S. 79 ff. (89).

11 S0 etwa BVerwG, Urt. v. 16.12.71, E 39, 197 (207), wo ein "bestimmtes MaB an
kiinstlerischem Niveau" gefordert wird; oder die st. Rspr. des BFH, jiingst Urt. v.
26.02.87, NJW 1988, 376: "Eigenschopferische Titigkeit mit einer gewissen
Gestaltungshshe”. Auch Maunz/Zippelius, Deutsches StaatsR, § 24 II 3, glauben auf
das Erfordernis des "meisterhaften Knnens" nicht verzichten zu kénnen. Das in diesem
Zusammenhang gern gehtrte Argument, Kunst komme von K&nnen, steht ethymolo-
gisch auf ungesichertem Boden; siche Henschel, FS Wassermann, S. 355 mwN.

12 sjehe etwa RG, Urt. v. 22.11.04, St 37, 315: "Kunstwerk in des Wortes hochster
Bedeutung"; #hnlich Ropertz, Freiheit der Kunst, S. 79: "Affinitit zur kiinstlerischen
Idee".

13 Zum "ethischen Kunstbegriff" vgl. Knies, Schranken, S. 113,



